COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

JORGE SANCHEZ VICENTE, Secretario del Consejo de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones, en uso de las competencias que le otorga el articulo 40 del Reglamento de
la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones, aprobado por Real Decreto 1994/1996, de 6
de septiembre,

CERTIFICA

Que en la Sesion numero 40/11 el Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 1 de diciembre de 2011, se ha adoptado el siguiente

ACUERDO

Por el que se aprueba la

Resolucion relativa al recurso de reposicion interpuesto por FRANCE TELECOM ESPANA,
SA Sociedad Unipersonal contra la Resolucién de 15 de septiembre de 2011, por la que se
resolvié el conflicto de interconexién formulado por Least Cost Routing, S.L. contra France
Telecom Espafa, S.A. y Telefénica de Espafia, S.A.U. sobre retencion de pagos como
consecuencia de trafico fraudulento originado en roaming en Espafia (AJ 2011/2329).

I ANTECEDENTES

Primero.- Escrito presentado a esta Comisién por Least Cost Routing instando el inicio del
conflicto por impagos en los servicios de interconexion.

Con fecha 28 de diciembre de 2010, tuvo entrada en el Registro de la Comision del Mercado de
las Telecomunicaciones escrito presentado por D. Miguel Carrasco Reinosa en nombre de Least
Cost Routing Telecom, S.L. (en adelante, LCR) por el que planteaba conflicto de interconexién
contra la entidad Telefénica de Espafia, S.A.U. (en adelante, TESAU).

En dicho escrito solicitaba que se impusiera a TESAU la obligacion de proceder al pago de
determinadas cantidades pendientes de pago a LCR. En apoyo de su solicitud, LCR alegaba que
se habia producido una retencién en cascada de los pagos de interconexion efectuada por France
Telecom Espafia SA (en adelante, ORANGE) y TESAU relativos a cantidades resultantes de
pagos en interconexion procedentes de abonados a servicios méviles extranjeros en roaming en
Espafia (procedentes de clientes de Vodafone en el Reino Unido, en adelante VODAFONE UK)
dirigidos a numeros de tarificacion adicional asignados a LCR.

Segun manifestaba LCR, ello se debia a que se podrian haber producido fraudes en la originacién
de este tipo de llamadas efectuadas por los abonados de VODAFONE UK a través de ORANGE,
lo que provocOd que se hubiera venido solicitando a LCR la restitucion de las cantidades
inicialmente abonadas a ella como consecuencia de esos traficos.
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En concreto, LCR alegaba que TESAU, en cuanto operador de transito en Espafia y con quien
LCR dispone de un acuerdo de interconexion (en adelante, AGI), procedié en un primer momento
a abonarle las llamadas generadas por los abonados de VODAFONE UK. Se trataba en concreto
de llamadas realizadas a numeracion 803, 806 y 807 a lo largo de los meses de abril y mayo de
2010%. Con fechas 11 y 15 de junio de 2010, TESAU comunic6 por correo electrénico a LCR que
Orange habia solicitado a TESAU la devolucion de los pagos ya realizados, ya que se habia
detectado la existencia de un presunto fraude.

Como consecuencia de ello, TESAU solicitd a LCR la devolucion de los pagos realizados
correspondientes a dichas llamadas. LCR accedié a la peticion de restitucion, segun resulta del
acta 5/10 del comité de consolidacién TESAU/LCR.

Tras haber trasladado LCR a sus clientes la incidencia relativa al trafico en cuestion, los diversos
clientes involucrados indicaron que no se reconocia el derecho de ORANGE a retener los pagos, y
por ello se negaba la devolucion de las cantidades ya pagadas por LCR a dichos operadores. Esta
circunstancia fue comunicada a TESAU Yy reflejada en el acta 6/10 del comité de consolidacién de
ambos operadores.

LCR también solicit6 a ORANGE informacién acerca del desarrollo de los procedimientos de
denuncia iniciados por dicha operadora en relacién con los traficos discrepantes, aunque no
recibié respuesta alguna a su solicitud.

Por todo ello, LCR solicitaba que se resolviera el conflicto reconociendo que TESAU y ORANGE
tenian la obligacion de restituir la citada cantidad indebidamente retenida a LCR.

Segundo.- Comunicacion a los interesados del inicio del procedimiento RO 2010/2408.

Mediante escritos del Secretario de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, se
notific6 a TESAU con fecha 21 de enero de 2011, a ORANGE con fecha 27 de enero de 2011y a
LCR con fecha 28 de enero de 2011, el inicio del procedimiento RO 2010/2408 para resolver el
conflicto de interconexion planteado por la primera, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
42.4 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comuan (en adelante, LRIPAC).

En el escrito de inicio se solicitaba informacion a los operadores para que aportaran determinados
datos necesarios para la resolucion del expediente.

Tercero.- Contestacion de LCR, ORANGE y TESAU al requerimiento de informacién
formulado por esta Comision

Con fecha 2 de febrero de 2011, fue presentado en el Registro de esta Comisién escrito de
alegaciones de TESAU en el que daba por cumplido el requerimiento de informacion realizado por
esta Comision. Posteriormente, el dia 14 de febrero de 2011 tuvieron entrada en el Registro de
esta Comisién sendos escritos de LCR y TESAU en los que ambas entidades daban por cumplido
el requerimiento de informacion realizado por esta Comision.

Cuarto.- Informe de audiencia, alegaciones al mismo y escrito de ORANGE

Con fechas 28 de julio y 2 de agosto de 2011 fue notificado a TESAU y a ORANGE y LCR el
informe de los Servicios de esta Comision. LCR presentd alegaciones con fecha 9 de agosto de
2011, y TESAU y ORANGE lo hicieron con fecha 12 de agosto de 2011. El dia 2 de septiembre de
2011 tuvo entrada en el Registro de esta Comisién escrito de Orange.

1 Segun confirma Orange en el escrito presentado como respuesta al requerimiento de informacion realizado por esta Comision.
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Quinto.- Resolucion del Consejo de esta Comisiéon de 15 de septiembre de 2011.

Mediante Resolucién del Consejo de fecha 15 de septiembre de 2011, recaida en el procedimiento
RO 2010/2048, esta Comisién acordo:

Primero.- Declarar el derecho de Least Cost Routing Telecom, S.L a que le sea devuelta la cantidad
retenida indebidamente por Telefonica de Espafia, S.A. Unipersonal, en concepto de impagos por
presunto fraude en roaming internacional, correspondiente al trafico de Vodafone Limited retenido
conforme al acta de mayo de 2010 que no se hayan devuelto a fecha de hoy, como consecuencia
de la previa repercusion de los citados impagos por parte de France Télécom Espafia, S.A. a
Telefénica de Espafia, S.A. Unipersonal.

Segundo.- Determinar que la devolucién de las cantidades retenidas establecidas en el anterior
Resuelve se articulara siguiendo el sistema de pagos en cascada, por lo que France Télécom
Espafia, S.A. debera traspasar a Telefénica de Espafia, S.A. Unipersonal el importe de las
retenciones pendientes de devolucion, en concepto de impagos por supuestos fraudes en roaming
internacional, correspondiente al trafico de Vodafone Limited recogido en el acta de consolidacion
del mes de mayo de 2010. Dicha devolucion se deberé realizar junto con el pago de los traficos que
se consoliden en la siguiente acta que firmen los operadores una vez se les haya notificado la
resolucién que ponga fin al presente expediente.

Posteriormente, Telefénica de Espafia, S.A. Unipersonal entregard a Least Cost Routing Telecom,
S.L. el importe de las retenciones pendientes de devolucidn, en concepto de impagos por supuestos
fraude en roaming internacional, efectuadas en el acta de consolidacion de mayo de 2010
correspondiente a trafico de Vodafone Limited. La devolucién de dicho importe debera realizarse
junto con el pago de los traficos que se consoliden en la siguiente acta que firmen los operadores,
una vez que Telefénica de Espafia, S.A. Unipersonal reciba el importe citado de France Télécom
Espanfa, S.A..

Tercero.- Iniciar un procedimiento administrativo para determinar el cumplimiento en el uso de la
numeracién asignada a Least Cost Routing, S.L. para la prestaciéon de servicios de red inteligente
actualmente asignados por esta Comision.

Sexto.- El recurso de reposiciéon de ORANGE y la solicitud de suspensidon contenida en el
mismo.

Mediante escrito del dia 21 de octubre de 2011 que tuvo entrada en la misma fecha en el Registro
de esta Comision, ORANGE interpuso recurso de reposicion contra la Resolucion de 15 de
septiembre de 2011 anteriormente citada.

Los razonamientos aducidos por ORANGE en su recurso de reposicibn pueden resumirse,
fundamentalmente, en lo siguiente:

1°.- El recurrente no puede ser asimilado a un operador de acceso ni serle impuestas las
obligaciones correspondientes al mismo, al carecer de relacion directa con los clientes finales que
cursan los tréficos y de los medios para proceder al corte de los IMSIS que los generan. Por ello,
ORANGE no podia determinar qué tréficos constituian un claro indicio de fraude e iniciar acciones
al respecto puesto que esta tarea recae sobre el operador que mantiene la relacién contractual
con el abonado llamante.

2°.- Carece de base la apreciacion efectuada en la resoluciéon recurrida sobre la conducta poco
diligente de ORANGE frente a Vodafone UK por haber aceptado supuestamente la repercusion
del fraude “aguas abajo” por parte del citado operador del Reino Unido. Lo Unico que acept6
Orange fue separar la cantidad que habia sido producida por los tréficos fraudulentos de la que
no, con el fin de que VODAFONE UK pudiera abonar, al menos, la segunda. La recurrente ha
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continuado reclamando posteriormente a VODAFONE UK el abono de las cantidades restantes
asi como una justificacion de que se llevan a cabo todas las acciones necesarias para obtener el
pago de los servicios objeto de fraude.

3°.- No puede imputarse a ORANGE falta de diligencia respecto a TESAU por no haber puesto en
conocimiento de este ultimo operador los indicios de posible fraude. Y ello porque, para concluir
gue debian retenerse los pagos de las comunicaciones afectadas por el posible fraude, resultaba
necesaria la confirmaciéon de este hecho por Vodafone. Una vez confirmado el hecho, ORANGE
no tarda ni dos dias en realizar la comunicacién a TESAU. Por otra parte, una notificacion mas
temprana de los acontecimientos tampoco habria reducido la magnitud del fraude.

4° - La resolucién recurrida incurre en nulidad por infringir el ordenamiento juridico, al contravenir
lo dispuesto en el articulo 1.305 del Cédigo Civil sobre nulidad de la causa contractual. Y ello
porque las practicas fraudulentas objeto del expediente RO 2010/2408 tan sélo tienen sentido si
ambas partes de la comunicacion estan coordinadas en la realizacion del mismo: esto es, que la
persona que origina los traficos mediante usurpacién de identidades y los titulares de la
numeracion a la que se llama actien de forma coordinada. Por tanto, el contrato de LCR tendria
causa llicita, ya que su relacion contractual con TESAU, que afecta a una cadena de relaciones
contractuales, se emplea con fines fraudulentos no deseados, al menos, por una de las partes. De
no recogerse la posibilidad para las partes implicadas de proceder a la retencién de las cantidades
sospechosas de obedecer a traficos irregulares, esta Comisioén estaria infringiendo el articulo 1305
del Codigo Civil, al permitir la consolidacion de una relacion contractual que deberia ser
considerada nula por obedecer a una causa ilicita.

Séptimo.- Notificacion del inicio del procedimiento a los interesados

Mediante escrito del Secretario de esta Comision fechado el dia 26 de octubre de 2011, se
inform6 a la recurrente y a todos los interesados, de acuerdo con lo establecido por el articulo 42.4
de la LRJPAC, del inicio del correspondiente procedimiento de tramitacién del recurso potestativo
de reposicion interpuesto por ORANGE contra la Resolucién del Consejo de 15 de septiembre de
2011 (RO 2010/2408).

Octavo.- Alegaciones de LCR de 15 de noviembre de 2011.

En fecha 17 de noviembre de 2011 tuvo entrada en el registro general de esta Comisién un escrito
de alegaciones de LCR oponiéndose al recurso interpuesto por ORANGE.

En su escrito LCR manifiesta que el recurso de ORANGE carece de base impugnatoria, al no
concurrir causa de nulidad ni anulabilidad en la resolucién impugnada, y tiene por finalidad Gnica
gue esta Comision reconsidere la decisiébn adoptada. Sobre la presunta nulidad del acuerdo
general de interconexién suscrito entre TESAU y LCR, este Ultimo operador declara que no tiene
fundamento alguno alegarla, al tener dicho acuerdo un vigencia superior a los seis afios y no
haberse producido divergencia o cuestion litigiosa con relacién al mismo. Por otro lado, LCR
afade que las acusaciones de ORANGE acerca de presuntas practicas irregulares o fraudulentas
no se sustentan en prueba alguna. En cualquier caso, segun LCR, e incluso en el caso de que se
constatara la existencia de un posible fraude en la originacion de llamadas, no cabria entender
gue la inmediata consecuencia de ello fuera el derecho a trasladar las consecuencias econémicas
del mismo aguas abajo a todas las entidades involucradas en la gestion de la comunicacion. La
mera denuncia de la existencia de fraude por parte de usuarios llamantes no habilita al operador
de acceso ni al de roaming a suspender el flujo de los pagos en interconexion.
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I FUNDAMENTOS DE DERECHO

1.1 FUNDAMENTOS JURIDICOS PROCEDIMENTALES.

Primero.- Calificacion del escrito.

El articulo 107.1 de la LRIPAC establece que contra las resoluciones (entre otros actos) podran
interponerse por los interesados los recursos de alzada y potestativo de reposicion, que cabra
fundar en cualquiera de los motivos de nulidad o anulabilidad previstos en los articulos 62 y 63 de
dicha Ley.

A su vez, el articulo 116.1 de la LRIPAC establece que los actos administrativos que pongan fin a
la via administrativa podran ser recurridos potestativamente en reposicién ante el mismo érgano
gue los hubiera dictado o ser impugnados directamente ante el orden jurisdiccional contencioso-
administrativo.

ORANGE califica expresamente su escrito como recurso potestativo de reposicion, por lo que,
teniendo en cuenta lo anterior y que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 48.12 de la Ley
32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones y en el articulo 22 de la Ley 2/2011,
de 4 de marzo, de Economia Sostenible, las resoluciones de esta Comisién ponen fin a la via
administrativa procede, a tenor de lo establecido en el articulo 116 de la LRIPAC calificar dicho
escrito como recurso potestativo de reposicion que se interpone contra la Resolucion de 15 de
septiembre de 2011, por la que se resolvié el conflicto de interconexiéon formulado por Least Cost
Routing, S.L. contra France Telecom Espafia, S.A. y Telefénica de Espafia, S.A.U. sobre retencion
de pagos como consecuencia de trafico fraudulento originado en roaming en Espafia.

Segundo.- Legitimacion de la entidad recurrente.

El articulo 107 de la LRJPAC requiere la condicién de interesado para estar legitimado en la
interposicién de los recursos de alzada y potestativo de reposicion. La entidad recurrente ostenta
la condicién de interesado por cuanto que ya lo era en el procedimiento RO 2010/2408 en el que
se dict6 la resolucién objeto de impugnaciéon. En atencién a lo anterior se reconoce legitimacion
activa a ORANGE para la interposicion del presente recurso.

Tercero.- Admision a tramite.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 107.1 de la LRIPAC los recursos administrativos
gue interpongan los interesados han de estar fundamentados en cualquiera de los motivos de
nulidad o anulabilidad previstos en los articulos 62 o 63 de la misma Ley.

En su recurso, ORANGE denuncia expresamente? la concurrencia del motivo de anulabilidad del
articulo 63.1 LRJPAC por infraccion de lo dispuesto en el articulo 1305 del Cédigo Civil con
relacion a la nulidad de la causa de los contratos cuando ésta es ilicita.

Habida cuenta de que el recurso de reposicion interpuesto por ORANGE cumple con los requisitos
de forma establecidos en el articulo 110.1 de la LRIPAC y que se ha presentado dentro del plazo
previsto por el articulo 117 de la citada Ley, procede su admision a tramite.

2 véanse las paginas 6 y 7 del recurso.
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Cuarto. Competencia para resolver.

La competencia para resolver el presente procedimiento corresponde, de conformidad con lo
establecido en el articulo 116 de la LRJPAC, al Consejo de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones, por ser el 6rgano administrativo que dict6 el acto impugnado.

1.2 FUNDAMENTOS JURIDICOS MATERIALES.

PRIMERO.- Sobre la posicion de ORANGE en los hechos objeto del conflicto que dio lugar a
la Resoluciéon de 15 de septiembre de 2011.

Segun la entidad recurrente, la resolucion impugnada identifica errbneamente la posicion de
ORANGE con la de un operador de acceso, ya que la entidad impugnante carece de la relacién
directa con los clientes finales y de los medios para proceder al corte de los servicios, aunque
reconoce disponer “de una posicion especialmente cualificada como operadora intermediaria en
dichos traficos”. El operador extranjero, al parecer de la recurrente, seria “el Unico cualificado para
conocer determinados elementos que fueron determinantes en este caso como es el hecho de
gue los clientes habian activado los servicios con identidades falsas”, ya que ORANGE por si solo
“no puede determinar que dichos traficos son un claro indicio de fraude e iniciar acciones al
respecto, sino que esta tarea recae sobre el operador que mantiene la relacién contractual con el
abonado llamante”.

No obstante, lo cierto es que, el esquema técnico de los servicios relativos a las llamadas origen
del conflicto es el siguiente:

Vodafone Orange
Limited (acceso) Telefonica

(trénsito)
Llamada en \ I

ﬁ

roamin - ici
Ec;aaﬁag desde I Cliente del operador tSaGr?f/ilccellgién
p H internacional .
i adicional

\(S}

La llamada se origina cuando el cliente de la red de VODAFONE UK esta en itinerancia (roaming)
en Espafia, y realiza las llamadas presuntamente fraudulentas a numeros de tarificacion adicional.
VODAFONE UK y ORANGE tienen un acuerdo de itinerancia, de manera que ORANGE cursa la
llamada ofreciendo servicios de originacion y acceso®. La prestacion de dicho servicio de
originacién y acceso (y su remuneracion) es del todo independiente del hecho de que el usuario
gue realiza la llamada mantenga una relacion contractual como abonado de VODAFONE UK,
quien le facturara y cobrara por los servicios de telefonia mévil prestados a dicho abonado.

% La originacion se asimila a la puesta a disposicion de aquellos recursos que permiten ofrecer a los usuarios finales de un operador
movil extranjero el establecimiento de llamadas de voz a cualquier terminal fijo o movil, sean nimeros nacionales o internacionales, tal
y como se recogia expresamente en el apartado 11.3.2 de la Resolucion de esta Comision de fecha 20 de julio de 2006 (AEM
2005/1457) en la que se definié el mercado nacional al por mayor de itinerancia internacional en redes publicas de telefonia movil.
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ORANGE, por su parte, entrega la llamada a TESAU, quien a su vez presta un servicio de transito
entre lineas fijas. TESAU entrega la llamada a LCR al carecer ORANGE y LCR de interconexién
directa entre sus redes.

Las alegaciones de ORANGE sobre un presunto error de hecho acerca de su condicion de
operador de acceso quedan desvirtuadas a la luz de la descripcion técnica anterior, que ya se
incluia en la resoluciéon impugnada®. Desde el punto de vista técnico es innegable que ORANGE
presta dichos servicios para que los usuarios finales puedan realizar sus llamadas desde el
extranjero. Ademas, parece claro que ORANGE se identifica con el operador de acceso a efectos
practicos, ya que es en su red en la que se originan las llamadas y de hecho, VODAFONE UK no
dispone de la informacion de los tréficos en tiempo real, de la que si dispone en cambio ORANGE.

Por otro lado, ORANGE parece considerar en su recurso que esta Comisién le atribuye funciones
como operador de acceso en el contexto del procedimiento de gestién de impagos resultante de la
OIR de cara a VODAFONE UK, al indicar que no podia proceder al pago de los servicios a
Telefénica porque no habia recibido las cantidades que suponian el “inicio de los pagos en
cascada”. Sin embargo, ya se indicé en la resolucién impugnada que dicho procedimiento esta
previsto en supuestos en los que los operadores prestan sus servicios a nivel nacional, cosa que
no sucede en el presente caso® teniendo en cuenta que VODAFONE UK presta sus servicios
fuera de Espafa.

SEGUNDO.- Sobre las relaciones entre los operadores del procedimiento RO 2010/2408.
2.1. Relacion contractual entre ORANGE y VODAFONE UK.

En su recurso ORANGE se muestra en desacuerdo respecto a la calificacion de su actuacion
como poco diligente de cara a VODAFONE UK, manifestando que dicha apreciacion carece de
base y resulta erronea. En particular, la entidad recurrente considera que en ningin momento ha
aceptado que las cantidades retenidas por VODAFONE UK no le fueran abonadas®, y que la
retencién de pagos realizada a su vez por ORANGE de cara a TESAU responde a que no habia
recibido las cantidades que suponian el “inicio de los pagos en cascada”. En apoyo de sus
afirmaciones, hace referencia a las comunicaciones aportadas en la tramitacion del expediente, en
las que se solicita informacién del estado de las actuaciones realizadas por VODAFONE UK en
relacion con las llamadas presuntamente fraudulentas.

ORANGE, esencialmente reitera en su recurso las alegaciones que ya realizdé a lo largo de la
tramitacion del procedimiento RO 2010/2408, respecto a las cuales cabe realizar las siguientes
apreciaciones:

12.- Respecto a la aplicacion del sistema de pagos en cascada, debemos reiterar que no procede
la aplicacion del sistema en cascada para la retencién de pagos, sino que debe atenderse a las
condiciones contractuales establecidas para supuestos de fraude.

22.- La prevision contractual en el marco de la comision de fraudes del contrato de roaming
suscrito entre ORANGE y VODAFONE UK’ claramente implica que este Ultimo es quien tenia que
asumir las consecuencias econOmicas del fraude, particularmente teniendo en cuenta que
ORANGE fue diligente y remitio la informacion sobre el trafico anémalo en el plazo a que estaba

4 Ver Fundamento Juridico Tercero, paginas 7 y siguientes.
5 Ver paginas 12 y 13 de la Resolucidn.

6 véase pagina 4 del recurso.
7 Clausula 13 del Anexo AA.12.
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obligado. También VODAFONE UK, conforme al contrato de roaming®, podia haber suspendido el
servicio de cara a los usuarios finales que habian originado el tréfico presuntamente fraudulento.

32.- En estas circunstancias, y tal y como ya se indico en la resoluciéon impugnada, no existe una
justificacion desde el punto de vista contractual para que VODAFONE UK procediera a retener los
pagos de las llamadas presuntamente fraudulentas de cara a ORANGE?®. El abono de los servicios
no se encuentra condicionado a que VODAFONE UK realizara gestiones encaminadas al cobro de
los servicios prestados a sus clientes finales.

42 - La falta de diligencia por parte de ORANGE se concreta en no haber exigido el pago de los
servicios prestados a VODAFONE UK, a pesar de que contractualmente estaba facultada para
ello®?, tal y como se indic6 en la Resolucion de 15 de septiembre de 2011.

52.- Contrariamente a lo que alega ORANGE en su recurso, no existe en la correspondencia
aportada durante la tramitacion del expediente RO 2010/2408 ninguna reclamacién del cobro
contra VODAFONE UK de las citadas cantidades. Conforme a la correspondencia aportada,
ORANGE se limit6 a solicitar el abono de las cuantias por trafico no fraudulento, dejando el cobro
del trafico fraudulento a un momento temporal posterior, tal y como resulta del correo electronico
de 21 de julio de 2010 remitido por ORANGE a VODAFONE UK adjunto como anexo 4 a la
respuesta del requerimiento de informacion realizado en el marco del conflicto RO 2010/2408.

62.- Aunque ORANGE haya reclamado el pago frente a VODAFONE UK una vez recaida la
Resolucion de esta Comisién en septiembre de 2011, como indica a modo de justificacion en el
recurso, esta circunstancia no excluye su falta de diligencia un afio antes, cuando se liquidé el
pago de los traficos de los meses de mayo y junio de 2010 con VODAFONE UK, periodo
correspondiente al presunto fraude.

2.2. Relacion contractual entre ORANGE y TESAU.

La entidad recurrente se opone a la calificacion como negligente de su actuacion frente a TESAU
por no haber puesto en conocimiento de dicha entidad los indicios de posible fraude, alegando
que era necesario esperar a la confirmacion de VODAFONE UK respecto al origen efectivamente
fraudulento de las llamadas en cuestion. ORANGE alega que la comunicacion a TESAU la realiz6
el dia 9 de junio de 2010, transcurrido apenas un dia desde que, a su vez, VODAFONE UK le
confirmara el origen fraudulento de las llamadas.

Segun ORANGE, incluso en el supuesto de que se hubieran comunicado las sospechas a TESAU,
las consecuencias para ella no hubieran sido diferentes al modo en que se desarrollaron después
los acontecimientos, ya que LCR no ha reconocido en ningdn momento un comportamiento
fraudulento de las comunicaciones implicadas.

En definitiva, ORANGE justifica la retencién de pagos practicada de cara a TESAU ya que
“hubiera supuesto un gran esfuerzo econémico a mi representada que no le es exigible ya que
también ha sufrido el impago no sélo de esos traficos a numeraciones Premium sino también el
correspondiente al uso de su red en roaming. Es exactamente la misma actuacion que ha llevado

8 Anexo AA.14.3.
9 Ver pagina 15, apartado 4.2.1 (i), de la Resolucion.

10 Fue esta circunstancia la que origind el traspaso a su vez del impago de cara a Telefonica como siguiente operador en la cadena de
pagos. Tal y como se ha indicado en el apartado 2.1 anterior, no aplica el sistema de pagos en cascada en el presente caso, por lo que
la circunstancia de haber aceptado Orange hacerse cargo del impago no tenia por qué repercutir a Telefénica a salvo de que asi
estuviese previsto en el AGI con dicho operador, cuestion que se examina en el siguiente apartado 2.2.2. Asi se puso de manifiesto en
la Resolucién (ver pagina 16, final del apartado 4.2.1).
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a cabo TME sin que a esta empresa se le haya imputado falta de diligencia en este sentido para
con LCR™,

Respecto a estas alegaciones debe sefialarse lo siguiente:

1°.- Tal y como se indic6 en la resolucién recurrida, tanto ORANGE como TESAU han partido de
la comision de un presunto fraude. Asi lo demuestra el correo remitido con fecha 5 de mayo de
2010 a VODAFONE en el contexto de la remision de los informes HUR!? y que fue aportado
durante la tramitacion del procedimiento. ORANGE inform6 a VODAFONE UK, en el momento en
el que se produjeron las llamadas presuntamente fraudulentas, que se estaban produciendo
traficos potencialmente fraudulentos.

2°.- Si el escenario de fraude era el que manejaba ORANGE desde el primer momento, también
tendria que haberlo aplicarlo en el marco de su relacion contractual con TESAU, debiendo
remitirle, como estaba obligado a hacerlo, la informacion sobre los traficos en cuestién®®. Esta falta
de comunicacion de cara a TESAU parece contradictoria con el hecho de haber informado a
VODAFONE UK cuando se produjeron las llamadas.

3°.- Conforme los Acuerdos Generales de Interconexion (AGIs) suscritos entre TESAU y ORANGE
por una parte y TESAU y LCR por otra, la comision de un fraude no faculta a los operadores para
retener pagos, no siendo trasladables a la otra parte las consecuencias econdmicas de un fraude
salvo en aquellos supuestos en los que se incumplan sus obligaciones contractuales*®.

4°.- ORANGE no ha aportado ninguna evidencia, ni a lo largo del procedimiento RO 2010/2408 ni
tampoco en el presente recurso, que demuestre que TESAU o LCR hayan incumplido sus
respectivas obligaciones contractuales, por lo que la repercusion del impago se realizé
indebidamente.

5°.- La posicion de TESAU no resulta plenamente coincidente con la de ORANGE en relacién con
el seguimiento de los traficos. En el contrato de roaming con VODAFONE UK?!®, ORANGE debe
realizar un seguimiento de los tréaficos. Esta obligacién no le corresponde a TESAU, quien carece
de una obligacion similar en el acuerdo de interconexion que regula la relacion entre TESAU y
LCR®® cuando TESAU actia como operador de transito, como sucede en el presente caso.

TERCERO.- Sobre la motivacion de la resolucidn recurrida.

En el titulo del Fundamento Segundo de su recurso asi como en el apartado 2.2 del mismo,
ORANGE alega una posible “falta de motivacion de la resolucién recurrida”. Sin embargo, lo cierto
es que la entidad recurrente no sefiala en su escrito en qué consiste exactamente dicha falta de

11 véase pagina 4 del recurso.

12 os informes HUR (High Usage Report) se remiten cuando el prestador del servicio de roaming (en este caso Orange) detecta un
trafico anémalo en el comportamiento habitual de un roamer o cliente del operador internacional. En estos casos, se genera la remision
de un informe en el que, con una periodicidad diaria, se remite un fax con todas las IMSIs (International Mobile Subscriber Identity) que
generan un uso por encima de un determinado umbral, en un plazo maximo de 12 horas transcurridas las 24 horas en las que se
procedioé a detectar la anomalia en el trafico. En tal caso, el operador extranjero examina el contenido del informe (que contiene
detalles sobre el IMSI, el numero de llamadas y su duracion, el cargo total, el dia de la primera y Ultima llamada e informacién adicional
de la que disponga) y dara de baja las suscripciones de cualquier cliente sospechoso.

13 Esta obligacion también se incluye en la Resolucién, pagina 17, apartado 4.2.2. (ii).

14 Ver pagina 20, apartados 4.2.3 respecto a Telefonica/LCR y pagina 17, apartado 4.2.2 respecto a Orange/Telefénica, de la
Resolucion.

15 Anexo C 7.
16 Esta circunstancia también se puso de manifiesto en la Resolucion, pagina 22, apartado 4.2.3 (iv)
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motivacion, es decir, qué elementos de hecho o de Derecho estan ausentes de la Resolucién de
15 de septiembre de 2011 y que imposibilitan a ORANGE colegir las razones que determinaron la
decision final de esta Comision.

Con relacion a los requisitos de motivacion de los actos y resoluciones administrativos, el articulo
54.1 de la LRJPAC sefala que la motivacion requerira una “sucinta referencia de hechos y
fundamentos de derecho”. El caracter “sucinto” de la motivaciéon administrativa ha sido ratificado
por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo en reiteradas sentencias. En
casos de motivacién sucinta pero existente por parte de esta Comision, los tribunales han
declarado la plena validez del acto o resolucion. Entre otras pueden citarse las SSTS de 15 de
diciembre de 20097, de 26 de mayo de 2009* y de 7 de marzo de 2006*°.

Por otro lado, y como ha sefialado el Tribunal Supremo en distintas sentencias, y, entre otras, en
las SSTS de 3 de diciembre de 1996%* y de 3 de mayo de 19952, la motivacién de las
resoluciones administrativas no exige una contestacion exhaustiva y pormenorizada de la totalidad
de las alegaciones efectuadas por los interesados a lo largo del procedimiento.

No obstante, y en el supuesto concreto de la resolucién recurrida, no nos encontramos
precisamente ante un caso de motivacion sucinta puesto que en ella se indican de forma
pormenorizada las razones técnicas y juridicas que han llevado a esta Comision a adoptar la
decision acordada. En el Fundamento Tercero de la Resolucion de 15 de septiembre de 2011 se
analizan detalladamente las relaciones de interconexiéon entre los operadores intervinientes en el
curso de las llamadas objeto de conflicto y en el Fundamento Cuarto se abordan las condiciones
aplicables a las diversas relaciones contractuales, mientras que en el Fundamento Quinto se
tratan las compensaciones de pago realizadas por TESAU y ORANGE. Finalmente, en los
Fundamentos Sexto y Séptimo se da cumplida contestacién a las alegaciones formuladas tanto
por el operador promotor del conflicto (LCR) como por la entidad ahora recurrente.

Por tanto, puede afirmarse que del contenido de la resolucion impugnada podian colegirse
claramente, las razones que determinaron la decision final de esta Comisién, en consonancia con
la doctrina del Tribunal Supremo contenida, entre otras, en las SSTS de 15 de enero de 2009%2, 20
de mayo de 20082 y 8 de marzo de 2006%. En la Gltima Sentencia citada se dice que:

“el controvertido acto administrativo estuvo suficientemente motivado: porque expresé la
fundamentacion factica y la justificacién normativa de su decision’.

Y en el Fundamento tercero de la SAN de 26 de febrero de 20072 relativa a una resolucion de
esta Comision, se declara que:

“(...) es necesario tener en cuenta la doctrina reiterada del Tribunal Constitucional y constante
jurisprudencia del Tribunal Supremo que considera idéneo, para el cumplimiento de los fines de la
motivacion del acto administrativo, dar a conocer al destinatario las auténticas razones de la
decisidn gue se adopta y permitir frente a ella la adecuada defensa. Y, en el presente caso, no es
posible ignorar que la resolucién de la CMT de 16 de mayo 2005, ademas de aludir a la necesidad

17 RC 2694/2007.

18 RJ 2009\4401.

19 RJ 2006\1668.

20 RJ 1996\8930.

21 RJ 1995\4050.

22 RJ 2009\467.

23 RJ 2008\5296.

24 RJ 2006\5702.

25 JUR 2007\52343.
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de informacion para satisfaccion de necesidades estadisticas o de analisis de la situacion de los
distintos mercados que confluyen en la prestacion de servicio y explotacion de redes del sector de
las comunicaciones electronicas y audiovisuales, justifica la peticion de informacién a Sogecable por
su relevancia en el mercado de la televisién de pago, ante la necesidad que tiene la CMT, como
regulador, de conocer las principales variables que, en cada modelo de negocio, resultan
imprescindibles para la supervisién de un correcto desarrollo de la competencia en el mercado en
cuestion.

Otra cosa distinta es que ORANGE no comparta los criterios y razonamientos utilizados por esta
Comisién en la motivacion de la resolucién recurrida y pretenda la variacién o sustitucién de los
mismos, segun parece derivarse del contenido de la pagina 4 del recurso:

“Es muy importante que la resolucién recoja adecuadamente que en ningln caso Orange ha
aceptado pacificamente la retencién de las cantidades, y que, por lo tanto, que en ningln momento
se ha constatado actuacién negligente por parte de Orange.”

Sin embargo, y como recuerda la SAN de 26 de febrero de 2007 al final de su Fundamento
tercero:

“En suma, podra compatrtirse o no la motivacion del acto administrativo impugnado, pero no resulta
posible negar la evidencia de su existencia”.

Al concurrir la suficiente motivacion en la Resolucion recurrida debe excluirse cualquier presunto
vicio de arbitrariedad, como se desprende de la jurisprudencia, y entre otras, de la STC 331/2006,
de 20 de noviembre?, y las SSTS de 17 de diciembre de 2004?” y de 14 de octubre de 2003%,

Por ultimo, cabe decir que una falta de motivacion nunca constituye causa de nulidad del acto o
resolucion impugnados sino, en todo caso, de su anulabilidad y siempre que se produzca
indefension material y efectiva, y no meramente formal, tal y como indica el Tribunal Supremo en
su jurisprudencia y, entre otras, en las SSTS de 8 de mayo de 2008%°, de 13 de julio de 2004%° y
de 16 de julio de 2001%. No obstante, en el caso que nos ocupa, hi la entidad impugnante ha
alegado expresamente la infraccion del articulo 24 CE en su recurso, ni resulta alegable dicha
vulneracién por no tratarse el expediente RO 2010/2408 de un procedimiento de naturaleza
sancionadora®. Y aunque tuviera dicha naturaleza, la entidad recurrente ha podido efectuar las
alegaciones pertinentes, tanto durante el expediente administrativo como en sede de este recurso,
lo cual excluiria cualquier vicio de indefension, segln ha venido sefialando la jurisprudencia®.

CUARTO.- Sobre la causa de anulabilidad alegada por la entidad recurrente del articulo 63.1
LRJPAC con relacién al articulo 1305 del Cadigo Civil.

En la pagina 6 de su recurso ORANGE sefiala que:

En el Fundamento Segundo de esta Sentencia el Tribunal Constitucional recuerda que: “Es doctrina reiterada de este Tribunal que
el derecho a obtener una resolucion fundada en Derecho, favorable o adversa, es garantia frente a la arbitrariedad e
irrazonabilidad de los poderes publicos.”

27 RJ 2005\388.

28 RJ 2003\7805.

29 RJ 2008\2642.

30 RJ 2004\4203.

31 RJ2001\6684.

82 véanse las SSTC 175/1987 de 4 de noviembre y 103/1996 de 11 de junio asi como en las SSTS de 30 de noviembre de 1999 (RJ
2000\3200) y de 22 de septiembre de 2004 (RJ 2004\6286).

33 véanse las SSTS de 10 de marzo de 2004 (RJ 2004\2943), 24 de mayo de 2004 (RJ 2004\4057) y de 17 de enero de 2001 (RJ
2001\2449).
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“La Resoluciéon que aqui se recurre es contraria igualmente al ordenamiento juridico ya que no
considera las leyes en materia de contratacion, por las que el contrato establecido en relacién a
estos traficos por LCR podria ser considerado nulo si se constata el caracter fraudulento de los
mismos.”

Anadiendo la entidad recurrente que:

“no reconocer la nulidad de este contrato en el caso de confirmarse la comision de fraude a través
de estas practicas, supone de facto contravenir lo dispuesto en el Coédigo Civil en relacién con la
nulidad de la causa de los contratos cuando esta es ilicita (Art. 1305).”

Y concluyendo ORANGE en la pagina 7 del recurso que:

“de no recogerse la posibilidad para las partes implicadas de proceder a la retencién de las
cantidades sospechosas de obedecer a traficos irregulares, se estaria vulnerando el articulo 1305
Cc ya que se esta permitiendo consolidar una relacion contractual que deberia ser considerada nula
por tener la misma causa ilicita. La ilicitud de esta causa ha afectado a las relaciones en cadena
instrumentadas entre todos los operadores afectados.”

Frente a la anterior alegacion de ORANGE debemos recordar que la declaracién de nulidad de un
contrato, al tratarse de una cuestién de derecho privado, corresponde efectuarla Gnicamente a los
juzgados y tribunales de la jurisdiccién civil, pero no a un organismo regulador del articulo 8.1 de
la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible.

Concretamente, y en materia de conflictos de interconexién, esta Comision esta facultada para
adoptar medidas singulares e, incluso, imponer multas coercitivas a los operadores®, segln lo
previsto en los articulos 11.4 y 48.4.d) de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de
Telecomunicaciones y de acuerdo con lo manifestado en las SSTS de 28% y 29%¢ de junio y 6 de
julio®” de 2011, pero en ningun caso puede actuar “de componedor de los intereses privados en
conflicto”®. Defender lo contrario seria provocar una “duplicidad jurisdiccional no deseable™®. En
la STS de 17 de junio de 2010%°, en la que se aborda la posible nulidad de un contrato, se dice
que:

“Conviene hacer una puntualizacion respecto a la resoluciéon de la CNMV. El Servicio de
Reclamaciones no es competente para analizar los asuntos que se centran fundamentalmente en la
interpretacion y valoracion de la eficacia de pactos, clausulas y condiciones establecidas en el
ambito de relaciones regidas por normas de Derecho privado, ni, por tanto, fijar las consecuencias
que de las mismas pudieran derivarse, ya que ello es también competencia de los tribunales de
justicia, a quienes corresponde el conocimiento y resolucion de todas las discrepancias que resulten
de las relaciones mercantiles concertadas entre los interesados.”

Esta Comisién, sin embargo y como se ha dicho antes, si es competente para adoptar medidas en
el marco del Derecho sectorial en caso de incumplimiento de la normativa aplicable. Por ello, en el
Resuelve Tercero de la resolucibn impugnada se prevé el inicio de un procedimiento
administrativo para determinar la observancia por parte de LCR de sus obligaciones relativas al
uso de la numeracion asignada por esta Comisién para la prestacion de servicios de red
inteligente.

34 yvéase Fundamento Octavo de la STS de 28 de junio de 2011 (RJ 2011\5588).
35 RJ 2011\5588 (RC 5732/2008)

36 RJ 2011\5604.

37 RC 145/2009 (JUR 2011\275087).

38 yvéase Fundamento Noveno de la STS de 28 de junio de 2011 (RJ 2011\5588).
39 yvéase Fundamento Octavo de la STS de 28 de junio de 2011 (RJ 2011\5588).
40 RC 1506/2006.
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Por todo cuanto antecede, esta Comision del Mercado de las Telecomunicaciones

RESUELVE

UNICO.- Desestimar integramente el recurso de reposicion interpuesto por France Telecom
Espafia S.A. el dia 21 de octubre de 2011 contra la Resolucién de 15 de septiembre de 2011, por
la que se resolvid el conflicto de interconexion formulado por Least Cost Routing, S.L. contra
France Telecom Espafa, S.A. y Telefénica de Espafa, S.A.U. sobre retencion de pagos como
consecuencia de trafico fraudulento originado en roaming en Espafia.

El presente certificado se expide al amparo de lo previsto en el articulo 27.5 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun y en el articulo 23.2 del texto consolidado del Reglamento de Régimen
Interior de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones aprobado mediante Resolucién de
su Consejo de 20 de diciembre de 2007 (BOE num. 27, de 31 de enero de 2008), con anterioridad
a la aprobacioén del Acta de la sesion correspondiente.

Asimismo, se pone de manifiesto que contra la resolucion a que se refiere el presente certificado
puede interponerse 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 notificacién, de acuerdo con lo establecido en el articulo 48.12 de la Ley 32/2003, de 3 de
noviembre, General de Telecomunicaciones, en el articulo 22 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de
Economia Sostenible, en la Disposicion Adicional Cuarta, apartado 5, de la Ley 29/1998, de 13 de
julio, reguladora de la Jurisdicciobn Contencioso-Administrativa y en el articulo 116 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, sin perjuicio de lo previsto en el nimero 2 del articulo 58 de
la misma Ley.

El presente documento esta firmado electrénicamente por el Secretario, Jorge Sanchez
Vicente, con el Visto Bueno del Presidente, Bernardo Lorenzo Almendros
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