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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 Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, aprobado por Real
Decreto 1994/1996, de 6 de septiembre,

CERTIFICA

Que en la Sesion numero 29/11 del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, celebrada el dia 15 de septiembre de 2011, se ha adoptado el
siguiente

ACUERDO

Por el cual se aprueba la

Resolucion por la cual se procede a resolver el conflicto de
interconexion de Least Cost Routing, S.L. contra France Télécom
Espana, S.A. y Telefonica de Espana, S.A.U. sobre retencién de
pagos como consecuencia de trafico fraudulento originado en
roaming en Espaia (RO 2010/2408).

1 Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Escrito presentado por Least Cost Routing instando el inicio del
conflicto por impagos en los servicios de interconexién

Con fecha 28 de diciembre de 2010, tuvo entrada en el Registro de la Comision del Mercado
de las Telecomunicaciones escrito de 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 Espana, S.A.U. (en adelante, Telefonica).

En dicho escrito, LCR solicitaba que se impusiera a Telefonica la obligacion de proceder al
pago de cantidades pendientes de pago a LCR por un total de [CONFIDENCIAL].

En apoyo de su solicitud, LCR alegaba que se habia producido una retencion en cascada de
los pagos de interconexion efectuada por Orange y Telefénica relativos a cantidades
resultantes de pagos en interconexién procedentes de abonados a servicios moviles
extranjeros en roaming en Espana (procedentes de clientes de Vodafone en el Reino Unido)
dirigidos a numeros de tarificacion adicional asignados a LCR.

Segun manifestaba LCR, ello se debia a que se podrian haber producido fraudes en la
originaciéon de este tipo de llamadas efectuadas por los abonados del operador extranjero
Vodafone (Reino Unido) a través de Orange, lo que provocé que se hubiera venido
solicitando a LCR la restitucién de las cantidades inicialmente abonadas a ella por esos
traficos.

En concreto, LCR alegaba que Telefénica, en cuanto operador de transito en Espafia y con
quien LCR dispone de un acuerdo de interconexién (en adelante, AGI), procedié en un
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primer momento a abonar a LCR las llamadas generadas por los abonados de Vodafone en
el Reino Unido. 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,
Telefénica comunico por correo electréonico a LCR que Orange habia solicitado a Telefénica
la devolucion de los pagos ya realizados, ya que se habia detectado la existencia de un
presunto fraude.

Como consecuencia de ello, Telefénica solicité a LCR la devolucion de los pagos realizados
a LCR correspondientes a dichas llamadas. LCR accedio6 a la peticidn de restitucion, segun
resulta del acta 5/10 del comité de consolidacion Telefonica/LCR. El total de las cantidades
objeto de devolucion alcanzaba, segun LCR, la cifra de [CONFIDENCIAL].

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 Telefénica y reflejada en el acta
6/10 del comité de consolidacion de ambos operadores.

LCR también solicitdé a Orange informacion acerca del desarrollo de los procedimientos de
denuncia iniciados por Orange en relacion con los traficos discrepantes, aunque no recibio
respuesta alguna a su solicitud.

Por todo ello, LCR solicitaba que se resolviera el conflicto reconociendo que Telefonica y
Orange tienen la obligacion de restituir la citada cantidad indebidamente retenida a LCR.

Esencialmente, LCR alegaba que la existencia de un fraude en el origen de las llamadas se
basaba en una mera denuncia de parte. Esta circunstancia no justificaria la obligacién para
toda la cadena de interconexién de restituir las retribuciones ya realizadas por un supuesto
trafico fraudulento por cuanto que (i) no existe un contrato entre LCR y los operadores aguas
arriba en la cadena de interconexién cuya consecuencia sea la restitucion de retribuciones
vinculadas al trafico; (ii) incluso en el supuesto de que se constatara un fraude, no cabria
entender que la consecuencia fuera el derecho de trasladar las consecuencias econdémicas
del mismo aguas abajo; (iii) unicamente en el supuesto de que una autoridad publica
confirmase la existencia de responsabilidad en la comision de fraude se podria exigir la
restitucion de los pagos en interconexion relativos al fraude. LCR alegaba que no parecia
que se hubiera procedido a un impago por parte del usuario final, y que en el presente caso
la mera denuncia no habilita al operador de acceso ni al operador de roaming a exigir la
restitucion de las cantidades ya retribuidas y que el problema residiria en que el operador
extranjero habria asumido precios minoristas inferiores a sus obligaciones de pago al
proveedor de servicios de roaming espafiol.

SEGUNDO.- Comunicacion a los interesados del inicio del procedimiento

Mediante sendos escritos del Secretario de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, se notificé a Telefonica con fecha 21 de enero de 2011, a Orange con
fecha 27 de enero de 2011 y a LCR con fecha 28 de enero de 2011, el inicio del
correspondiente procedimiento para resolver el conflicto de interconexién 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 Comun (en adelante, LRJPAC).

' Segun confirma Orange en el escrito presentado como respuesta al requerimiento de informacion realizado por esta
Comision.
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En el escrito de inicio se solicitaba informaciéon a los operadores para que aportaran
determinada informacion necesaria para la resolucion del expediente.

TERCERO.- Contestacion de LCR, Orange y Telefénica al requerimiento de
informacion formulado por esta Comisién

Con fecha 2 de febrero de 2011, tuvo entrada en el Registro de esta Comision escrito de
alegaciones de Telefénica en el que daba por cumplido el requerimiento de informacion
realizado por esta Comision, solicitando la confidencialidad de los datos aportados a dicho
escrito.

Con fecha 14 de febrero de 2011 tuvieron entrada en el Registro de esta Comision sendos
escritos de LCR y Telefénica en los que ambas entidades daban por cumplido el
requerimiento de informacion realizado por esta Comision.

CUARTO.- Informe de audiencia y alegaciones al mismo

Con fechas 28 de julio y 2 de agosto de 2011 fue notificado a Telefénica y a Orange y LCR
el informe de los Servicios de esta Comisiéon. LCR presenté alegaciones con fecha 9 de
agosto de 2011, y Telefonica y Orange lo hicieron con fecha 12 de agosto de 2011.

QUINTO.- Escrito de alegaciones de Orange

Con fecha 2 de septiembre de 2011 tuvo entrada en el Registro de esta Comisién escrito de
Orange.

A los anteriores antecedentes de hecho resultan de aplicacién los siguientes

2 Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- Habilitacion competencial de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones

El articulo 48.3 de la LGTel determina cudl es el objeto que tiene este organismo publico
que, entre otros aspectos, alcanza a la resolucion de los conflictos que se produzcan entre
los operadores:

“La Comision del Mercado de las Telecomunicaciones tendra por objeto el
establecimiento y supervision de las obligaciones especificas que hayan de cumplir
los operadores en los mercados de telecomunicaciones y el fomento de la
competencia en los mercados de los servicios audiovisuales, conforme a lo previsto
por su normativa reguladora y en el apartado 1 del articulo 10 de la Ley 2/2011, de 4
de marzo, de Economia sostenible, la resolucion de los conflictos entre los
operadores y, en su caso, el ejercicio como o6rgano arbitral de las controversias
entre los mismos”.

En relacion con este objeto, y en lo que afecta a las materias de telecomunicaciones
reguladas en la LGTel, el articulo 48.4.d) de la misma atribuye a la CMT la siguiente funcién:

“La resolucion vinculante de los conflictos que se susciten entre los operadores
en materia de acceso e interconexion de redes, en los términos que se establecen
en el titulo Il de esta Ley, asi como en materias relacionadas con las guias
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Telefénicas, la financiacion del servicio universal y el uso compartido de
infraestructuras. (...)” (negrita anadida)

Asimismo, el Capitulo Il del Titulo Il de la LGTel trata el Acceso a las redes y recursos
asociados e interconexion, sefalando el articulo 11.4 que la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones podra intervenir en las relaciones entre operadores “con objeto de
fomentar y, en su caso, garantizar la adecuacidon del acceso, la interconexion y la
interoperabilidad de los servicios, asi como la consecucion de los objetivos establecidos en
el articulo 3”.

A tal efecto, el articulo 14 de la LGTel sefala que “de los conflictos en materia de
obligaciones de interconexion y acceso derivadas de esta ley y de sus normas de
desarrollo conocera la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones. Esta, previa
audiencia de las partes, dictara resolucion vinculante sobre los extremos objeto del conflicto,
en el plazo maximo de cuatro meses a partir del momento en que se pida su intervencion,
sin perjuicio de que puedan adoptarse medidas provisionales hasta el momento en que se
dicte la resolucion definitiva.” (negrita anadida)

En el mismo sentido, el articulo 23 (“Competencias en materia de acceso e interconexion y
condiciones aplicables”) del Reglamento sobre mercados de comunicaciones electrénicas,
acceso a las redes y numeracién, aprobado por el Real Decreto 2296/2004, de 10 de
diciembre (en adelante, Reglamento de Mercados), dispone, en la letra a) de su apartado 3,
que “a Comision del Mercado de las Telecomunicaciones tendra atribuidas las
competencias siguientes: Podra intervenir en las relaciones entre operadores, a peticion de
cualquiera de las partes implicadas, o de oficio cuando esté justificado”.

En conclusion, esta Comision resulta competente para conocer del presente conflicto
instado por LCR, en la medida en que el mismo se refiere a incidencias surgidas en relacion
con la prestacion de servicios de interconexién, incidencias que han tenido como efecto la
retencidon de pagos de interconexion a LCR y cuya apreciacion resulta necesario examinar a
la luz de los correspondiente acuerdos.

Telefénica manifiesta en su escrito de alegaciones al informe de audiencia de los Servicios
de esta Comisién que el presente expediente persigue obtener un pronunciamiento sobre el
pago de unas cantidades correspondientes al trafico de interconexion de LCR de los meses
de mayo y junio de 2010, considerando que no existe ningun conflicto de interconexién por
tratarse de una cuestion que repercute unicamente en la esfera de sus intereses privados y
que se trata en esencia de dilucidar una reclamacién de cantidad. En apoyo de su
argumentacion, Telefénica hace referencia a una sentencia del Tribunal Supremo de 28 de
junio de 2011 en materia de penalizaciones por retraso en la provision de servicios de bucle
de abonado y una sentencia del Juzgado de primera instancia n° 96 de Madrid en el
procedimiento 1945/2010 instado por Dialoga contra Telefonica en la que dicho juzgado se
pronuncia acerca de un supuesto de presunto fraude cometido por los usuarios del operador
Vodafone.

Los argumentos expuestos no pueden aceptarse.

RO 2010/2408 C/ Bolivia, 56, 08018 Barcelona - NIF: Q2817026D Pagina 4 de 27



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

De las previsiones normativas a que se ha hecho referencia en los anteriores parrafos
resulta claro que esta Comision esta habilitada para resolver los conflictos que surjan entre
los operadores como consecuencia de sus relaciones de acceso e interconexion, tal y como
ocurre en el presente caso en el que se produce una serie de retenciones por impagos
correspondientes a llamadas presuntamente fraudulentas de usuarios del operador
Vodafone Limited, retenciones que han sido repercutidas en cascada a Orange, de Orange
a Telefénica y de Telefénica a LCR, comportamiento que se examina al amparo del
contenido de los respectivos AGls y de la Oferta de Interconexion de Referencia.

Igualmente, la Jurisprudencia ha confirmado? reiteradamente que, en ejercicio de sus
funciones en el ambito de interconexion y acceso, esta Comision esta plenamente habilitada
para supervisar la actuacion de los operadores, entre otras cuestiones, para garantizar el
equilibrio contractual entre las partes y salvaguardar un interés general como es el de la
interconexion de las redes en condiciones no discriminatorias, transparentes,
proporcionadas y basadas en criterios objetivos en interés de todos los usuarios, los cuales
son intereses generales dignos de proteccion que justifican la actuacion de esta Comision.
Entre otras, transcribimos por su caracter ilustrativo la sentencia del Tribunal Supremo de 1
de octubre de 2008, que especifica que en la resolucion de conflictos “el érgano regulador
se atiene a lograr el «equilibrio justo entre los intereses de las partes», con el objeto de
garantizar los intereses publicos vinculados a la salvaguarda de la libre competencia entre
empresas y el interés de los usuarios” (FJ 7).

Con esta finalidad, esta Comisién puede obligar a los operadores que se atengan a lo
pactado e impedir que de modo unilateral cada operador establezca las condiciones de pago
que mejor le convenga, interpretar y también modificar los AGls, para evitar la distorsion de
la competencia y garantizar el cumplimiento regulatorio de la interconexion y los términos de
su prestacién plasmados en los AGIs.

La incidencia en los intereses privados a que hace referencia Telefonica en su escrito es
inevitable en tanto que un AGI constituye un acuerdo voluntariamente suscrito entre dos
operadores, de caracter doble, tanto publico como privado. Sin embargo, no puede olvidarse
que se encuentra sujeto a la potestad de intervencion de esta Comision, presidida por el
indudable interés publico a que se ha hecho referencia anteriormente, que supone mantener
el cumplimiento de lo pactado y el mantenimiento del equilibrio contractual entre los
operadores que lo suscriben, estando esta cuestion ligada al mantenimiento de una
competencia efectiva que constituye uno de los objetivos enumerados especificamente en el
articulo 3 de la LGTel.

La sentencia del Tribunal Supremo que menciona Telefénica en nada afecta al presente
caso, que se refiere a un supuesto de hecho sustancialmente diferente al que se dilucida en
el presente procedimiento. En efecto, la sentencia mencionada examina la competencia de
esta Comisién para exigir el abono de penalizaciones por incumplimiento de servicios de
acceso al bucle de abonado, pero ni su razonamiento ni su fallo afectan al presente caso al
considerarse un presupuesto de hecho completamente diferente, en el que el Tribunal parte
como premisa esencial de la naturaleza indemnizatoria de dichas penalizaciones. En este
contexto, el Tribunal Supremo parte de considerar que éstas corresponden con una clausula
penal que se anuda como consecuencia adyacente al incumplimiento de una obligacion
principal (la provision del servicio), situacion diferente de la que se dilucida en el presente

2 Entre otras, Sentencias del Tribunal Supremo, de 1 de octubre de 2008 (RJ/2008/4601), de 18 de noviembre de 2008
(RJ/2008/5966) y de 24 de junio de 2009 (RJ 2009/4681).
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caso, en el que se examina el cumplimiento de las previsiones sobre el pago que
corresponde como contraprestacion al servicio, es decir, a la obligacion principal.

Por su parte, la sentencia del juzgado de primera instancia en modo alguno prejuzga la
competencia de esta Comision, que ha quedado acreditada conforme a lo expuesto en los
anteriores parrafos.

Por todo ello, se considera que es competencia de esta Comision valorar la incidencia que el
supuesto trafico fraudulento ha podido tener sobre la prestacion y abono de los servicios v,
en consecuencia, revisar las retenciones de pagos de interconexion efectuadas entre los
operadores parte del presente conflicto, teniendo en cuenta lo establecido en sus
correspondientes AGls y en la regulacion de los servicios de interconexion.

SEGUNDO.- Objeto del procedimiento

El objeto del procedimiento es la resolucién del conflicto de interconexién planteado por LCR
por la repercusién en cascada efectuada por Orange (operador de acceso) y Telefénica
(operador de transito) derivado de los impagos trasladados por Orange por Vodafone
Limited motivado por las llamadas presuntamente fraudulentas realizadas por abonados de
Vodafone Limited en roaming en Espana a los servicios de red inteligente a numeros
asignados a LCR por esta Comision.

En este sentido, la presente Resolucion se analizara y pronunciara (i) sobre las relaciones
de interconexioén entre los diferentes operadores intervinientes en la cadena del trafico de
servicios y de pagos por tales servicios (es decir, entre Orange/operador de roaming,
Orange/Telefonica y Telefénica/LCR), (ii) sobre el contenido de los respectivos acuerdos
para examinar si el comportamiento de Orange y Telefénica en relacion con la retencion de
cantidades relativas a dichos traficos que ha afectado a LCR es o no ajustado a Derecho en
el caso de que exista trafico fraudulento, (iii) sobre la adecuaciéon o no de las retenciones de
pago en cascada efectuadas por Telefénica sobre LCR.

TERCERO.- Sobre las relaciones de interconexion entre los operadores
intervinientes en el curso de las llamadas objeto de conflicto

Con caracter previo al analisis y resolucion del presente conflicto, es de interés estudiar los

servicios y las relaciones contractuales existentes entre las diferentes partes del conflicto y
la regulacion aplicable.

Graficamente corresponderia al siguiente esquema de servicios:
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Figura 1: esquema grafico de las llamadas objeto de disputa y detalle de prestacion de
servicios por cada operador (elaboracion propia)

La llamada se origina cuando el cliente de la red de Vodafone en el Reino Unido esta en
itinerancia (roaming) en Espana, y realiza las llamadas presuntamente fraudulentas.
Vodafone y Orange tienen un acuerdo de itinerancia, de manera que Orange cursa la
llamada ofreciendo servicios de originacion y acceso®. Aunque el usuario en roaming realiza
la llamada desde la red de acceso de Orange, dicho usuario es abonado del operador
internacional (Vodafone Limited) con el que Orange tiene suscrito un contrato de roaming,
por lo que es dicho operador quien factura y gestiona el cobro de los servicios de telefonia
movil prestados a su abonado.

Orange entrega la llamada a Telefénica, quien a su vez presta un servicio de transito entre
lineas fijas y la entrega a LCR al carecer Orange y LCR de interconexion directa entre sus
redes. El operador internacional es quien factura y gestiona el cobro de los servicios de
telefonia movil prestados a su abonado.

Respecto al marco regulatorio aplicable en el ambito de los servicios descritos, debe tenerse
en cuenta que:

(i el servicio de acceso (tanto desde una ubicacion fija como mévil) se encuentra sujeto
a regulacién ex ante, aunque unicamente desde una O6ptica en la que todos los
operadores involucrados son nacionales.

Como corolario de lo anterior, no puede aceptarse la alegacion de Orange de que a
las condiciones pactadas entre Orange y Vodafone Limited les aplique el régimen de
la OIR, ya que Vodafone Limited no opera en Espana y las llamadas presuntamente
fraudulentas se han producido con clientes situados fuera del territorio espafiol.

Conforme a la resolucién de esta Comision de 20 de julio de 2006 el mercado de
itinerancia internacional en redes publicas de telefonia mévil no se sujeté a
regulacion ex ante. Por ello, Orange y los operadores extranjeros, en el caso de
llamadas de origen internacional, son libres de pactar las condiciones que estimen

3 La originacion se asimila a la puesta a disposicion de aquellos recursos que permiten ofrecer a los usuarios finales de un
operador mavil extranjero, 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 mévil.
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oportunas para dicho servicio, si bien con el limite de precios establecido a nivel
mayorista en el Reglamento CE 717/2007 de itinerancia.

(i) el servicio de transito prestado por Telefénica a LCR se encuentra a dia de hoy
liberalizado, ya que en la ultima revision de mercados se consideré que el mercado
en cuestibn no constituye un mercado en el que se justifique la aplicacién de
medidas regulatorias ex ante*. El levantamiento de las obligaciones ex ante se
entiende sin perjuicio de la obligacidon general de los operadores de garantizar la
adecuacion de la interconexion, la interoperabilidad de los servicios y la consecucion
de los objetivos del articulo 3 de la LGTel.

Por tanto, debera examinarse con detalle el contenido de los acuerdos aplicables entre los

operadores en relacion con sus condiciones técnicas y econémicas asi como las previsiones
aplicables de la OIR.

En lo que se refiere a la facturacion de servicios de red inteligente, que es sobre los que
versa el conflicto planteado por LCR, debe tenerse en cuenta que existen dos modelos, de
acuerdo con lo establecido en la OIR y en funcién de lo que elija el operador de acceso: el
modelo de acceso y el modelo de terminacion.

Siguiendo el modelo de terminacion, el operador de acceso entrega al de transito la cantidad
que éste ha de pagar al operador de red inteligente destino de la llamada por su servicio de
terminacion incrementada por el precio de transito. En este modelo, el servicio de transito
prestado por Telefénica lo paga el operador de acceso.

A efectos graficos se incluye un esquema de representacion de los pagos:

Usuario A que

llama a un n° ([ QOperador Operador Operador de
de reg de de Red
inteligente acceso transito Inteligente

ﬁ

&

Precio minorista

Precio  servicio de
transito + Precio

- . 9 Precio servicio de
servicio de terminacion

terminacion Usuario B
Servicio de
Tarificacion
Adicional
Figura 2: esquema de pago de servicios conforme al modelo de terminacién para
servicios a red inteligente (elaboraciéon propia)

Respecto al modelo de terminacion, deben realizarse dos precisiones:

4 Ver Resolucién de esta Comisién de fecha 1 de octubre de 2009 (MTZ 2009/184).Concretamente, se prevé la supresion de la
aplicacién de condiciones econdmicas reguladas por esta Comisidn transcurridos seis meses desde la publicaciéon en el BOE
(que tuvo lugar el 15 de octubre de 2009), es decir, a partir del 15 de abril de 2010.
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- En primer lugar, que en la OIR 2005 se establecid que los servicios prestados por los
operadores para cursar las llamadas con destino a numeracion 905, 803, 806, 807 y
907 deben ser facturados siempre mediante el modelo de acceso, mientras que el
resto de la numeracion de red inteligente (es decir, 901, 902 y 70X) la aplicacién del
modelo de terminacion o acceso dependera del modelo que haya elegido para la
facturacion de sus servicios el operador de acceso®. En el presente caso, por tanto,
procederia la aplicacion del modelo de acceso considerando que la totalidad de las
llamadas corresponde a numeracién 803, 806 y 807.

- En segundo lugar, que conforme a la ultima revision de la OIR aprobada por esta
Comision con fecha 18 de noviembre de 2010 (MTZ 2008/210) se elimina la
posibilidad de aplicar el modelo de facturacién de terminacion. Esta circunstancia no
afecta a la resolucién del presente conflicto, cuyos traficos son anteriores a la fecha
de la citada Resolucion.

Conforme al modelo de acceso y siguiendo lo dispuesto en la OIR, se entiende que el
servicio lo presta el asignatario de la numeracién a la que se dirige la llamada.

Bajo este modelo, el operador de acceso presta (i) el servicio de interconexién de acceso, y
(ii) el servicio de facturacion y gestion de cobro (salvo para los numeros de cobro revertido
automatico, gratuitos para el llamante).

Puede darse (como sucede en el presente caso) que exista un operador de acceso y un
operador en transito distintos cuando no existe interconexién directa entre el operador de
acceso y el operador de red inteligente y es el operador de transito el que interconecta las
redes de ambos.

Bajo este modelo de facturacion la cadena de pagos entre los operadores funciona de la
siguiente manera:

A. El operador de acceso pasa al operador de red inteligente la cantidad recibida del
abonado llamante, deducido el importe regulado correspondiente a los dos servicios
que el operador de acceso presta al operador de red inteligente, esto es, el servicio
de interconexién de acceso y el servicio de facturacion y gestion de cobro.

B. Si existe, como en el presente caso, una distincién entre el operador de acceso
(Orange) y un operador de transito (Telefénica) que interconecta con el operador de
red inteligente (LCR), el operador de acceso -que es quien fija el precio minorista a
cobrar al usuario por las llamadas a servicios de red inteligente- entregara a
Telefonica el importe pactado en el AGI, correspondiente al precio del servicio de
transito como contraprestacion de los servicios prestados a LCR, asi como la
retribucion por los servicios de red inteligente prestados a través de las
numeraciones de LCR.

Posteriormente, Telefénica retendra al importe correspondiente al servicio de transito
y abonara a LCR la cantidad correspondiente como retribucion de los servicios de
red inteligente.

La representacién de una situacion de transito a red inteligente conforme al modelo de
acceso en el presente caso supone que Orange actuaria como operador de acceso y

5 Ver Resolucién de esta Comisién de fecha 23 de noviembre de 2005 (MTZ 2004/1724), resuelve quinto de la Resolucion.
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Telefénica como operador de transito y LCR como operador de red inteligente, y seria
graficamente la siguiente:

Usuario A que
llama a un n° de

red inteligente Operador de

Red Inteligente

Operador de
acceso

Operador de
transito

ﬁ

Precio minorista .
Precio llamante

Precio minorista - servicio acceso - servicio acceso
. servicio de - servicio de U ioB
facturacion/gestion facturacion/gestio sua_rl_o
cobro 1 cobro Sery!mo _d’e
- servicio de Tarificacion
transito Adicional

Figura 3: esquema grafico de las llamadas y pagos aplicables en modelo de acceso
para servicios a red inteligente (elaboracién propia)

En el presente caso, los traficos y cantidades objeto de disputa deben considerarse sujetas
al modelo de acceso, teniendo en cuenta en particular la modificacion resultante de la OIR
en 2005 en la que se limitaba la aplicacién del modelo de terminacién a la numeracién 901,
902 y 70X. Este modelo se ve reflejado en el AGI concluido entre LCR y Telefénica de 22 de
diciembre de 2005, al cual el 17 de julio de 2006 le anexaron un Addendum por el que
vinieron a fijar las condiciones de prestacion de los servicios de interconexién a red
inteligente. En concreto, en dicho Addendum se establece que el modelo para la facturacion
de los servicios de transito prestados por Telefonica a servicios de tarificacion adicional
prestados por diversas entidades ((CONFIDENCIAL]) a través de la numeracién asignada a
LCR por LCR mediante numeracion 905, 803, 806, 807 y 907 sera siempre el de acceso®.

En lo que se refiere a los servicios que se abonan, en el presente caso el operador
internacional paga a Orange el precio de itinerancia internacional por el servicio de acceso
que presta dicha entidad para las llamadas o SMS/MMS que realizan los abonados del
operador internacional a través de la red de Orange con destino a numeracion perteneciente
al Plan Nacional de Numeracion espafiol.

En concreto, Orange actia como operador de acceso y de la cantidad que reciba del
operador de roaming retribuird los servicios prestados por los operadores nacionales
intervinientes en el trafico por dichas llamadas segun lo establecido en sus AGIs. Asi,
entregara la cantidad correspondiente a Telefénica para remunerar a dicho operador por su
servicio de transito y la correspondiente a LCR en contraprestacion por el servicio de red
inteligente que presta dicho operador. En el presente caso, debe tenerse en cuenta que el
operador internacional es quien factura y gestiona el cobro de cara a sus usuarios, y que tal

6 Sin embargo, el addendum de 15 de enero de 2002 en el que se modificaron las condiciones del AGI entre
Lince Telecomunicaciones, S.A.U. y Telefénica para regular los servicios de transito de llamadas destinadas a
red inteligente de otros operadores fijos distintos de Telefénica de Espafia y originadas en la red de Lince el
modelo aplicable era el de terminacion. Sin perjuicio de ello, el addendum al AGI suscrito en la misma fecha
respecto a los servicios de inteligencia de red prestados por Telefénica y Uni2 aplica el modelo de acceso, lo que
incluye las llamadas a numeros 901, 902, 0903, 904/7XX, 905 y 906.
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y como indica Telefénica, el transito no se diferencia en funciéon de su origen nacional o
internacional.

Por tanto, conforme al modelo de facturacién de acceso, el esquema de pagos que refleja
en el presente caso lo que percibe cada operador es el que se detalla a continuacion:

Llamada en
roaming
desde

Telefénica
(transito)

Orange
(acceso)

%%)

2 . . . .

2 Precio de Precio AGI equivalente al Precio AGI Servicio de red
itinerancia del operador de acceso a transito+precio inteligente**
internacional nivel nacional * tarificacion

adicional

* A su vez, Orange abonara a Telefénica el precio del servicio de transito y el servicio de
tarificacion adicional.
** En concreto, LCR recibira el precio del servicio tarificacion adicional pactado en el AGI.

Figura 4: esquema de pagos aplicable en el presente caso (elaboracion propia)

CUARTO.- Condiciones aplicables a las diversas relaciones contractuales en el
conflicto planteado por los traficos presuntamente fraudulentos y su cumplimiento en
el presente caso

Se examinan las condiciones contractuales aplicables a los diferentes operadores en
relacion con los servicios y traficos objeto de disputa a efectos de examinar, por una parte,
la prevision contractual en cada caso, asi como, por otro lado, el examen de la conducta de
todos los operadores involucrados en el presente conflicto, consistente en la repercusion de
los impagos de los usuarios abonados al operador extranjero Vodafone Limited, a Orange y
a los demas operadores en la cadena de pagos, y su justificacion en el presente caso. Con
caracter previo se aborda la cuestion del origen presuntamente fraudulento de las llamadas
que originaron los impagos que ha dado lugar a la controversia que se dilucida en el
presente procedimiento.

4.1 Origen presuntamente fraudulento de las llamadas

El origen del presente conflicto se debe a la existencia de una serie de retenciones de pago
causadas por llamadas presuntamente fraudulentas a través de la red de Orange por parte
de clientes del operador internacional Vodafone Limited (Reino Unido) a Espafia a
numeracion de red inteligente (803, 806 y 807).

Respecto a la cuestion del fraude propiamente dicho, que es lo que ha motivado la retencién
de los pagos, segun explica Telefonica “Telefénica de Espafna no puede valorar la existencia
0 no de un fraude. Son los operadores de acceso de trafico origen los que consideran que
han sufrido un fraude en su red y en este sentido asi lo han comunicado a Orange Espafia y
éste a Telefonica de Esparia reteniendo los pagos en cascada de las cantidades afectadas.
Por tanto, Telefénica actua en este caso de mero intermediario y se ha limitado a trasladar la
informacién y retencién de importes que le ha comunicado Orange Esparia hacia LCR’.
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Las actas de consolidacion entre Telefénica y Orange asumen que se ha producido una
situacion de fraude en relacion con las llamadas realizadas a servicios de red inteligente de
numeracion asignada a LCR. A modo de ejemplo, en el punto 4 del acta relativa al mes de
mayo firmada por ambas partes con fecha 23 de junio de 2010 se indica que “Telefénica,
como operador de transito, ha trasladado la informacién por presunto fraude, que le fue
remitida por France Télécom red movil, con origen Vodafone- Reino Unido y destino a
numeracién 80Y de los operadores LCR y BT. En la presente consolidaciéon se procede a
retener los importes detallados en anexo adjunto. El pago de las facturas se efectuara por
compensacion segun AGI".

Igualmente, de los correos remitidos por Orange a Telefonica también se parte de la
presuncion del fraude. Concretamente, el correo electrénico dirigido por Orange a Telefénica
de 9 de junio de 2010 se indica lo siguiente: “Os trasladamos carta de Vodafone UK en la
que nos solicitan la retencion de los importes correspondientes a la interconexion de las
llamadas con destino 80Y detalladas en los ficheros adjuntos por presuntos fraudes. Se
adjunta copia de la denuncia interpuesta por Vodafone UK sobre el particular (...).".

En el escrito de Orange dando respuesta al requerimiento de informacion realizado se indica
que “se efectuan contrataciones presuntamente fraudulentas a Vodafone UK empleando
datos de abonados de pospago para dar de alta 63 lineas a esta empresa. Es decir, se
suplanta la personalidad de clientes de Vodafone UK para dar de alta nuevas lineas” y el
escrito de alegaciones al informe de audiencia reitera la comision del presunto fraude. De
hecho, con fecha 7 de junio de 2010, segun consta en la informacioén aportada por Orange,
Vodafone Espafa interpuso una denuncia ante una comisaria espanola, como mandatario
verbal de Vodafone Limited, en relacion con la contratacién fraudulenta de lineas pospago
utilizando datos de clientes ya existentes en el Reino Unido, que se habrian utilizado para
realizar llamadas a lineas de tarificacion adicional 803, 806 y 807 ubicadas en Espafa
mediante suplantacion de identidad de dichos clientes, con un importe total presuntamente
defraudado a Orange por todos los numeros (incluidos los asignados a LCR) de mas de
[CONFIDENCIAL] euros.

También consta, conforme a la documentacién remitida por Teleféonica a LCR
(concretamente en el correo de fecha 11 de junio de 2010), que Telefénica informé a LCR
en los siguientes términos: “os adelanto en 3 ficheros adjuntos, una informaciéon preliminar
que nos han trasladado sobre un fraude sufrido por el operador Vodafone UK, por llamadas
cursadas en Roaming por France Telecom movil (...). Os informamos con este correo
aunque no es la informacién definitiva, para que tomes las medidas que estimes necesarias,
dada la elevada cuantia del importe a retener.”

En igual medida, el acta 06/10 entre Telefénica y LCR hace referencia a la retencién de
importes con el siguiente tenor literal: “Estos importes han sido retenidos por Telefénica de
Esparfa, SAU a Least Cost Routing Telecom, S.L. (en adelante LCR) en base a sendas
denuncias ante la policia de operadores moéviles (en concreto TMN y Vodafone) por
supuestos fraudes en llamadas en roaming”.

En definitiva, puede concluirse que tanto Telefénica como Orange califican como
fraudulentas las llamadas realizadas por los usuarios de los operadores extranjeros que son
el origen del presente conflicto. La relevancia de esta cuestion, como se vera en los
siguientes apartados, reside en considerar la aplicacion de las clausulas especificamente
previstas en los contratos para los supuestos de fraudes, que no son las relativas a la
prevision de impagos en los respectivos acuerdos.
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El periodo durante el cual se produjeron las llamadas se refiere a los meses de abril y mayo
de 2010, segun resulta del detalle de las mismas.

4.2 Condiciones contractuales aplicables entre los diferentes operadores

En el presente caso se examinara el comportamiento de los operadores implicados en
atencion a la diligencia mostrada en el cumplimiento de sus obligaciones, concretamente, en
el ambito del negocio especifico en el que cada operador se desenvuelve. Conforme a las
relaciones descritas en el anterior Fundamento de Derecho, el incumplimiento de una de las
obligaciones esenciales puede llevar aparejada una cadena de incumplimientos sucesivos
que solo deben afectar a los sujetos de las relaciones juridicas principales o basicas
efectivamente incumplidas y no a los intervinientes que actien como meros intermediarios
en estas relaciones’.

En este sentido, resulta relevante tener en cuenta que Telefénica, operador de transito, se
situa en una posicion de intermediario en relacion con el operador de red inteligente, LCR.
Su figura resulta asimilable a la de un mandatario conforme a lo previsto en el articulo 1718
del Cddigo civil, quedando obligado al cumplimiento de sus obligaciones como mandatario y
respondiendo de los dafos y perjuicios que, de no ejecutarlo, se le ocasionen al mandante,
estando igualmente obligado a dar cuenta de sus operaciones al mandante (articulo 1720
del Cadigo civil). Ello requiere un comportamiento diligente de cara al mandante, tal y como
reiteradamente ha establecido esta Comisién en diversas resoluciones?.

4.2.1. Condiciones entre Orange y Vodafone Limited

El operador extranjero afectado por el presunto fraude que origind el presente conflicto
mantiene una relacion contractual con Orange que incluye la prestacion de servicios de voz
y sms, lo que permite al cliente del operador extranjero realizar o recibir llamadas fuera del
Estado en el que se encuentra la red origen de este cliente.

Respecto a posibles casos de fraude, la prevision contractual aplicable al efecto indica que
las partes implementaran los mecanismos relativos al procedimiento de prevencién que
adopte la Asociacion GSM (ver apartado 12 del Anexo AA.12 y Anexo C.7).

En ejecucion de esta previsidn, los mecanismos relativos al procedimiento de prevencion de
fraude son esencialmente dos.

Conforme al primero (y mas antiguo en el tiempo), denominado High Usage Report (HUR),
cuando el operador de acceso (en este caso Orange)® detecta un trafico anémalo en el
comportamiento habitual de un roamer o cliente del operador internacional'®, 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 procedio 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 nimero de llamadas y su

7 Ver, en analogo sentido, la Resolucién de esta Comision de fecha 7 de febrero de 2007 (RO 2006/1365).
8 Ver, entre otras, resolucion de esta Comision de fecha 27 de enero de 2005 (RO 2004/914).
9 Denominado Visited Public Land Mobile Network (VPLMN).

10 Denominado Home Public Land Mobile Network.
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duracion, el cargo total, el dia de la primera y ultima llamada e informacion adicional de la
que disponga) y dara de baja las suscripciones de cualquier cliente sospechoso.

El segundo mecanismo de deteccion y comunicacién de fraude es el denominado NRTRDE
(Near Real Time Roaming Data Exchange), que supone la remision por Orange, como
operador anfitrién, de informacion al operador extranjero cuando existe una sospecha de
fraude o trafico anédmalo. Estos registros se envian en un plazo de cuatro horas desde que
se detecta el uso anémalo, lo que permite detectar los fraudes y actuar mas rapidamente.

En relacion con los dos procedimientos contractualmente previstos, debe indicarse que la
Asociacién GSM recomendd a los operadores méviles con fecha 30 de agosto de 2008 que
utilizaran el sistema denominado NRTRDE para el intercambio de registros para minimizar
las posibilidades de que se produjera un fraude en la prestacion de servicios de roaming. En
su escrito de alegaciones al Informe de los Servicios, Orange indica que en la fecha en la
que se cometieron los presuntos fraudes aplicaba la obligacién de enviar informes HUR por
cuanto que Vodafone Limited no habia procedido a firmar los anexos para validar los
ficheros NRTRDE como informes de referencia validos. Orange no acredita directamente la
remision de la informacién requerida en las condiciones contractualmente previstas, aunque
del correo que adjunta como Anexos 7 y 8 remitido por Vodafone Limited puede inferirse que
si remitio algunos detalles de las llamadas.

El sistema de remisién de informes HUR y NRTDE resulta l6gico si se tiene en cuenta que el
operador extranjero solo recibe informacion sobre los traficos de Orange. Dicho operador
puede controlar el trafico de manera continua, a diferencia del operador extranjero, que
recibe la informacién de trafico de Orange con posterioridad.

En definitiva, es Orange quien puede controlar el trafico de manera continua y en tiempo
real, a diferencia del operador extranjero, que soélo puede tener conocimiento del trafico
generado por sus clientes una vez recibe la informaciéon sobre el mismo del operador de
acceso movil. Y ello con independencia de que el operador extranjero sea quien mantiene la
relacion contractual con el abonado final.

Adicionalmente, segun resulta del Anexo C7 del acuerdo de roaming, el operador de acceso
se compromete a analizar las llamadas de los usuarios de roaming todos los dias, utilizando
para ello el detalle de la informacién (enumerada anteriormente) que debe remitirse al
operador extranjero para cada usuario que se encuentre bajo sospecha de fraude.

Por otro lado, la clausula 13 del Anexo AA.12 del acuerdo de roaming indica que ninguna de
las partes sera responsable por la pérdida que pueda sufrir la otra de cualquier naturaleza,
incluido el supuesto pero no limitado al mismo, de pérdida de beneficios o del negocio. Se
exceptua la situacion en la que una de las partes haya cometido una negligencia y ello
cause un dafio o pérdida a la otra parte.

Teniendo en cuenta las previsiones contractuales y las alegaciones realizadas por Orange,
Telefénica y LCR en el marco del presente procedimiento, cabe hacer las siguientes
observaciones:

(i) Orange como operador de acceso estaba obligado a realizar un seguimiento
diario de los traficos y a informar a Vodafone Limited acerca del presunto fraude.
En relacién con esta cuestion, Orange alega que cumplié sus obligaciones de
comunicacion y, aunque no aporta documentacion acreditativa de los informes
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HUR en las alegaciones al informe de audiencia, de los correos aportados como
anexos 7 y 8 de su escrito de alegaciones al informe de audiencia parece
deducirse que si aporto la informacion en cuestion. Por tanto, puede considerarse
que de cara a Vodafone Limited Orange si actué de manera diligente.

Sin perjuicio de lo anterior, no consta que analizase la informacién en
cumplimiento del Anexo C7 de cara a remitir parte de la misma al siguiente
operador de la cadena, en este caso Telefonica. Y ello con independencia de la
definicion de “fraude en roaming” a que hace referencia Orange en su escrito de
alegaciones al informe de audiencia, que en nada desvirtua la obligacion
contractual voluntariamente asumida.

(i) Segun resulta de la informacién remitida por LCR, existe un patrén de conducta
que permitia a Orange considerar la presencia de trafico andmalo, ya que se
producian numerosas llamadas a los mismos numeros por parte de los mismos
numeros llamantes y todas ellas por un breve espacio de tiempo.

La propia Orange lo reconoce en su escrito de respuesta al requerimiento de
informacién realizado por esta Comisién, al mencionar el “extrafio perfil de las
llamadas que son cursadas de manera simultanea desde pocos terminales”. De
manera similar, en el correo electrénico de 11 de junio de 2011 remitido por
Telefénica a LCR se hacia referencia al presunto fraude y al detalle de las
llamadas en cuestidon, correspondiente a llamadas cursadas por Orange en
relacion con servicios prestados al operador movil Vodafone Limited.

Dicha conclusiéon se alcanza examinando el detalle de las llamadas efectuadas,
como por ejemplo sucedié el dia 16 de mayo de 2010, fecha en la que se
efectuaron mas de 350 llamadas al nimero [CONFIDENCIAL], de manera casi
sucesiva en el tiempo, muchas de ellas desde el mismo nimero'".

(iii) Por otro lado, la propia Orange precisamente indica que una vez que se produjo
la remision de informacion en relacion con el presunto fraude “pasando a ser
Vodafone UK el Gnico responsable del trafico fraudulento conforme a dichos
protocolos”, no se entiende por qué Orange aceptdé que le repercutieran las
consecuencias economicas del presunto fraude por parte de dicho operador. De
hecho, es la propia Orange la que indica que “conforme los acuerdos suscritos
con esta empresa y refrendados como acuerdo GSMA, Orange Esparia no tiene
por qué asumir responsabilidad alguna en cuanto a este fraude ya que ha llevado
a cabo las acciones que se le exigen al respecto”. Por tanto, resulta paraddjico
que considerando cumplidas sus obligaciones de informaciéon con Vodafone
Limited mediante la remision de informes HUR vy la diligencia a que se ha hecho
referencia en el ordinal (i) anterior, Orange no se haya opuesto a la retencién que
le practicé Vodafone Limited tras conocer los impagos de sus clientes finales.

Aunque, segun indica Orange, no sea posible conocer la intencionalidad del
cliente final acerca de si éste va a abonar o no los servicios, esta circunstancia
apoyaria precisamente que Orange, tras haber remitido la informacién a
Vodafone Limited, se hubiera opuesto a la repercusion practicada por dicho
operador en lugar de reclamar el pago.

" La misma pauta se repita el dia 17 de mayo de 2010, en el que se efectuaron mas de 200 llamadas a dicho nimero, el dia 4
de mayo de 2010, en el que se efectuaron 89 llamadas al numero [CONFIDENCIAL].
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Debe también rechazarse la alegacion de Orange de repercutir el impago
constituye la Unica y mas proporcionada manera de actuar, aunque si la mas
conveniente porque supone traspasar al siguiente operador en la cadena las
consecuencias del impago.

Como operador de acceso y teniendo a su disposicion los datos sobre los traficos andmalos
y una obligacion de examen de los traficos y de informacion de cara a Vodafone Limited, no
consta que analizara los traficos, lo que sin duda podria haber contribuido a la detecciéon y
finalizacion del fraude. Esta circunstancia implicd que no se remitiera informacion alguna al
siguiente operador en la cadena de trafico y a la que contractualmente estaba obligado de
cara a Telefonica, como luego veremos.

La falta de diligencia en el presente caso resulta de la falta de andlisis de dicha informacién
(y su posterior remision a Telefénica como luego veremos) y sobre todo por aceptar que
Vodafone Limited le repercutiera los impagos generados por el presunto fraude a pesar de
que, conforme al acuerdo de roaming, es el operador internacional quien debe asumir las
consecuencias econémicas del presunto fraude. En un supuesto de repercusion del impago
motivado por el presunto fraude, Orange deberia haber procedido a oponerse y reclamar la
aplicacion de los términos del contrato de roaming.

En definitiva, la conducta de Orange supone poca diligencia en la gestion de los impagos
por fraude traspasados por Vodafone Limited en contravencion de lo dispuesto en su
acuerdo de roaming. El comportamiento de Orange no tendria por qué afectar a los demas
operadores de la cadena de pagos, salvo que asi esté previsto en los contratos al efecto,
aspecto que se examina en los siguientes apartados.

En el siguiente apartado se examina la conducta de Telefénica y Orange en el marco de su
relacion contractual.

4.2.2 Condiciones entre Telefénica y Orange

En la respuesta al requerimiento de informacién realizado a Orange, dicho operador indica
que las condiciones contractuales aplicables entre ambos operadores para los servicios de
transito que presta Telefénica a Orange son las establecidas en la OIR'2. Existe igualmente
un AGI concluido entre ambos operadores con fecha 2 de diciembre de 2002. Telefénica
indica en la respuesta al requerimiento de informacion realizado que el servicio de transito a
red inteligente hacia un tercer operador que presta Telefénica se realiza en las condiciones
del AGl y de la OIR, con independencia del origen de la llamada.

Por tanto, a los efectos del presente conflicto se tendran en cuenta tanto las previsiones de
la OIR como el AGI suscrito, si bien del analisis considerando ambas alternativas las
observaciones que se desprenden son esencialmente las mismas.

En relacion con el fraude, tanto el AGI como el contrato tipo de la OIR bajo el titulo fraude y
morosidad indica el compromiso de las partes de intercambiar informacion para facilitar el
fraude y prevencion de fraude y morosidad para comprobarlo, controlarlo y resolverlo en el
plazo mas breve, comprometiéndose a crear un grupo de trabajo que defina mecanismos de

2 En el presente caso procede considerar el texto de la OIR 2005, vigente durante el periodo de comisién del presunto fraude
(abril y mayo de 2010).

8 Los contratos fueron concluidos entre Telefonica y las anteriores denominaciones de Orange en Espafa, Uni2 y Lince
Telecomunicaciones, S.A.
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prevencion y la cuestion de las restricciones del servicio a clientes morosos. Las
consecuencias econdmicas de un posible fraude de los usuarios de la red de una parte no
son trasladables a la otra parte, salvo por incumplimiento de las obligaciones que las partes
asumen.

Con caracter general en relacion con los servicios que se prestan “cada parte es
responsable del servicio que presta a su cliente. Por dicha razén, cada una de las partes de
este Acuerdo sélo podra exigir a la otra las responsabilidades en que hubiese podido incurrir
por la prestacion de un Servicio de Interconexion.”

En lo que se refiere al servicio de transito, el apartado 6.7 de la OIR destaca que “Telefénica
de Espafia en la prestacion de servicios de transito a numeros de Red Inteligente es un
mero intermediario tanto de la transmision de informacion del operador de acceso al
operador de red inteligente como en el traspaso de pagos e impagos y sélo respondera
frente a los operadores de red inteligente o de acceso cuando no actue con la diligencia
debida y se constate la existencia de un perjuicio a alguno de ellos”.

En definitiva, Telefénica se responsabiliza Uunicamente del servicio de transito, pero no
responde por posibles incidencias del operador destino, que deberan dirigirse al operador de
acceso, en este caso, Orange.

Una vez examinado el contenido contractual y las alegaciones de Telefénica y Orange,
procede realizar las siguientes apreciaciones:

(i) Tal y como se ha indicado al inicio de este Fundamento de Derecho, en el
presente caso Telefénica y Orange han partido en todo momento de la premisa
de considerar que la retencion de los pagos realizada en relacion con los traficos
objeto del presente conflicto se debia al origen presuntamente fraudulento de las
llamadas, por lo que las previsiones contractuales en relacion con los fraudes son
las relevantes a efectos del presente conflicto (y no las relativas a impagos
conforme al sistema en cascada, tal y como se ha indicado al inicio del presente
apartado 4.1).

(i) Orange disponia de la informacion relativa a los traficos de las llamadas
presuntamente fraudulentas desde el momento en el que éstas se produjeron, y
pudo advertir su caracter anomalo (es decir, desde el mes de abril segun resulta
de la informacién sobre las llamadas), de hecho indica que remitié a Vodafone
Limited informacion sobre las llamadas (informes HUR). Sin embargo, no consta
que remitiera informacién de los traficos a Telefénica en relacion con dichas
llamadas para limitar el impacto econdmico del presunto fraude.

Orange remitié a Telefénica informacion relativa a las llamadas en cuestién una
vez que fue alertada por Vodafone Limited, el 9 y 14 de junio de 2010, es decir,
transcurridas varias semanas desde el inicio del presunto fraude y como
consecuencia de la informacion que a su vez le habia remitido Vodafone Limited
que procederia a la repercusion de los impagos por las llamadas presuntamente
fraudulentas.

Sin embargo, Orange, conforme al compromiso de informaciéon que habia
asumido con Telefénica en supuestos de presunto fraude, tenia que poner en
conocimiento de Telefénica la informacién sobre los traficos anémalos cuando
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(iif)

éstos comenzaron a producirse, puesto que disponia de dicha informacion como
operador de acceso (Orange si inform6é a Vodafone Limited remitiéndole los
detalles de los traficos andmalos).

Por tanto, la actuacion de Orange de cara a Telefénica fue poco diligente, ya que
(con independencia de sus obligaciones de cara a Vodafone Limited) si Orange
hubiera dado a la segunda los detalles del trafico presuntamente fraudulento
desde que comenzaron a producirse las llamadas, como era su obligacion, el
impacto econdémico del presunto fraude podria haber sido menos significativo.

En el escrito al informe de audiencia, Orange considera que “no se podia
proceder al corte de las numeraciones al no estar autorizado este escenario
puesto que los clientes de Orange no estaban mostrando conductas irregulares
en relacién con estas numeraciones”. Sin embargo, esta circunstancia no excluye
la transmision de la informacion de los traficos andémalos, que no realizé Orange
a Telefonica, y que hubiera supuesto alertar a LCR para que éste actuase de
cara a sus prestadores de servicio si es que se estaba realizando un uso
incorrecto de la numeracion asignada a dicho operador (y ello por cuanto que
Telefénica, como veremos, también esta obligada a remitir la informacion de cara
a LCR en el contexto de la comision de un presunto fraude).

Por otro lado, y conforme a su AGI y teniendo en cuenta que en el presente caso
no consta que Orange alegara o acreditara frente a Telefénica que esta ultima
habia incumplido sus obligaciones contractuales, las consecuencias econémicas
del presunto fraude no le correspondian a Telefénica'.

En estas circunstancias seria Orange quien debiera hacerse cargo del presunto
fraude, porque Orange no se encontraba especificamente facultado para,
conforme a las previsiones contractuales del AGI y el contrato tipo de la OIR,
poder a su vez repercutir las consecuencias econdmicas del presunto fraude al
siguiente operador en la cadena de pagos.

En definitiva, la propia falta de diligencia de Orange al aceptar esta repercusién
de Vodafone Limited no puede habilitar a dicho operador para proceder a su vez
a la retencion de pagos a Telefénica por los presuntos fraudes como siguiente
operador en la cadena de pagos, particularmente cuando el contrato entre ambas
entidades prevé que sea Orange la que tiene que asumir las consecuencias
econdmicas de los presuntos fraudes que se cometan por los usuarios de su red,
salvo en el supuesto de que el otro operador haya incumplido las obligaciones
que tiene asumidas, lo que no consta haya sido el caso de Telefonica.

La circunstancia de que Telefénica aceptara la repercusién de los impagos se
examinara en el contexto del doble papel que representa Telefénica, que ademas
de transito desde la red de Orange cuenta con un acuerdo con LCR. Respecto a
esto ultimo, su condicién es la de un intermediario asimilable a un mandatario

4 Se observa que algunos de los numeros desde los que se realizaban llamadas o a los que se realizaban llamadas
corresponden a meses diferentes, como por ejemplo resulta de examinar las llamadas realizadas al nimero [CONFIDENCIAL],
realizadas con fechas 4, 5, 12, 14, 15, 16 y 17 de mayo de 2010, desde un limitado grupo de numeros de origen, por lo que una
deteccion a tiempo hubiera impedido continuar cometiendo el presunto fraude a dicha numeracion.

5 Como se ha indicado anteriormente, tedricamente seria Vodafone Limited quien, conforme al contrato de roaming con
Orange, deberia haberse hecho cargo de las consecuencias del presunto fraude, a salvo de considerar que Orange pudiera
haber incurrido en una actuacion negligente.
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conforme a lo previsto en los articulos 1710 y siguientes del Cédigo civil, por lo
que se examinaran las obligaciones de Telefénica de cara a LCR en el siguiente
apartado.

(iv) Por otro lado, no consta que Telefénica, que tuvo conocimiento de la existencia
de traficos anémalos al menos desde el 9 de junio de 2010 (fecha de remisién del
primer correo por parte de Orange conforme a la informacién remitida por
Telefénica) solicitara informacion alguna a Orange, como asi estaba previsto en
la clausula 6 del AGI vigente entre ambos operadores, en relacién con los traficos
presuntamente fraudulentos. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que, a
diferencia de Orange, Telefénica no contaba con informacién de las llamadas
cuando éstas se produjeron, sino que dependia de que Orange se la remitiese.

En definitiva, se constata que Orange no actué de manera diligente de cara a Telefénica, ya
que no remitid informacion detallada de los traficos a Telefénica cuando comenzaron a
producirse éstos, a pesar de que disponia de la misma como operador de acceso y que
estaba obligado a informar a Telefénica de la comisiéon de un posible fraude por la anomalia
de los traficos que se comunicaron a Vodafone Limited. Fue unicamente cuando Vodafone
Limited comunicé su intencion de proceder a la retencion de los pagos en relacion con
dichas llamadas cuando Orange remitid la informacién a Telefénica. Si Orange le hubiera
remitido a Telefénica la informacion de los traficos andmalos a que contractualmente estaba
obligado a enviar y de la que disponia como operador de acceso, el presunto fraude podria
haber sido mas limitado tanto en su duracién como en el impacto econdmico que se produjo.

Por otro lado, la falta de diligencia de Orange también se produce por haber procedido a
repercutir los impagos en contra de lo establecido en el AGI. Esta circunstancia supuso que
se procediera a la repercusion econdmica del presunto fraude al siguiente operador en la
cadena de pagos. Por ello, debe examinarse si en el contexto del AGI entre Telefénica y
LCR dada la posicion de mandatario de Telefénica, resulta ajustado a Derecho que
Telefonica procediera a realizar la repercusion de los impagos a LCR.

En el siguiente apartado se examina la conducta de Telefénica y LCR en el marco de su
AGI.

4.2.3 Condiciones contractuales aplicables entre Telefénicay LCR

Con respecto a la posible comisién de fraudes, la previsidon contractual aplicable entre
Telefonica y LCR es similar a la contenida en los acuerdos ya examinados en los anteriores
apartados.

La clausula 8 del AGI (fraude y morosidad) implica que (i) “Las partes se comprometen a
realizar sus mejores esfuerzos para definir procedimientos de prevenciéon de posibles
fraudes”; (i) “Ambas partes acuerdan realizar sus mejores esfuerzos para impedir las
practicas de terceros que, obviando los requisitos legales, se instrumenten con
configuraciones que constituyen en si mismas puntos de interconexion”; (iii) “en cualquier
caso, las consecuencias econémicas de un posible fraude por los usuarios de la red de una
parte no son trasladables a la otra parte, salvo por incumplimiento de las obligaciones que
las partes asuman”; (iv) “para facilitar la prevencién del fraude o morosidad, las partes se
intercambiaran las informaciones oportunas permitidas por la legislacién vigente que se
acuerden”; (v) “cuando se detecte un caso de fraude o morosidad, ambas partes
cooperaran, para comprobarlo, controlarlo y resolverlo en el plazo mas breve posible”.
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Por lo que respecta a las condiciones de prestaciéon del servicio de transito de Telefonica a
numeros de red inteligente segun el modelo de acceso, la clausula 7 de AGI prevé las
obligaciones que asume Telefonica:

“Telefénica de Espafna en la prestacion de servicios de transito a numeros de Red
Inteligente es un mero intermediario tanto de la transmision de informacién del
operador de acceso al operador de red inteligente como en el traspaso de pagos e
impagos”.

Expuesto el marco contractual y las alegaciones de las partes, se realizan las siguientes
consideraciones:

(i)

(ii)

Existe una prevision contractual especifica en materia de fraudes, que es diversa a la
de impagos.

En el presente caso, como ya se ha indicado, Telefénica siempre ha considerado
que las retenciones tenian su origen en un fraude cometido por los usuarios de
Vodafone Limited. Sin embargo, Telefonica procedié a realizar la repercusién de los
impagos correspondientes a los presuntos fraudes sin aplicar las previsiones al
efecto, como se detalla en los siguientes apartados.

Telefonica, tal y como resulta del propio AGI y de las alegaciones que ella misma
realiza, figura como intermediario en su condicién de prestador de servicios de
transito. Ya se indicé al inicio del presente Fundamento de Derecho que Telefonica
debe actuar con la debida diligencia como intermediario y, concretamente, como
mandatario. Conforme a lo establecido en el Cdédigo civil y concretamente en el
articulo 1718 del mismo, debe responder por los dafos y perjuicios que ocasione su
falta de diligencia al siguiente operador en la cadena de pagos y en ultima instancia
del operador de red inteligente.

En el presente caso, Telefénica aceptd la repercusion de los impagos en relacion con
el presunto fraude en el acta con Orange 05/10 de fecha 23 de junio de 2010, es
decir, unos dias después de la firma del acta de consolidacién entre Telefénica y
LCR (18 de junio de 2010) en la que se acordé la repercusién de las consecuencias
econdmicas del presunto fraude, que segun LCR se realizé “sin tiempo para
contrastarlo con los clientes de LCR’.

En la siguiente acta de consolidacion entre LCR y Telefénica firmada el 21 de julio de
2010 es cuando LCR manifestd su oposicion a la retencidon de los importes, en la que
consta expresamente que dichos importes “han sido retenidos por Telefénica de
Espana, S.A.U. a LCR en base a sendas denuncias ante la policia de operadores
moviles (en concreto TMN y Vodafone) por supuestos fraudes en roaming. LCR no
puede mas que mostrar su preocupacioén por los comportamientos que se podrian
haber llegado a producir haciendo uso de recursos de numeracién asignados por el
regulador nacional, asi como transmitir su plena disponibilidad para colaborar en el
esclarecimiento de los hechos, para lo que se pone a disposicion tanto de las
autoridades publicas como de la propia Telefénica. No obstante, LCR no puede dejar
de advertir que el contrato que vincula a Telefénica con LCR en ningin caso
contempla la existencia de denuncias como justificante para la retencién de los
pagos previstos en el contrato. El Gnico motivo que justifica retenciones o
devoluciones de cantidades pagadas es el impago por parte del usuario llamante. En
tanto no se justifique este hecho, que Telefénica en ningiin momento plantea, LCR
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(iif)

(iv)

entiende que no cabe la retencién de los pagos. Es por ello que LCR intima a
Telefénica a poner fin a sus incumplimientos contractuales y proceder al pago de las
cantidades adeudadas a LCR. Telefénica manifiesta que actua como mero
intermediario para el servicio de transito, de tal forma que Telefénica ha procedido a
remitir a LCR la informacidn tal cual ha sido enviada por el Operador Origen. En este
sentido, los Operadores de origen han enviado la informacién y retenido dichos
importes a Telefénica en la interconexion directa, por lo que Telefénica traslada dicha
retencién al operador destino, LCR en este caso’.

Sin perjuicio de considerar que LCR no debié aceptar en un primer momento la
repercusion en el acta 05/10, lo cierto es que la posibilidad de proceder a dicha
repercusidon no se encuentra amparada por el AGI firmado entre Telefénica y LCR.
Para poder proceder a dicha repercusion, Telefonica, que actia como mandatario de
LCR, deberia haber acreditado la responsabilidad de LCR en la comisién del fraude
a efectos de poder proceder a la repercusion del impago causado por el presunto
fraude por las consecuencias adversas que desde el punto de vista econdmico
suponia la repercusion en el patrimonio de LCR. En relaciéon con esta cuestion, debe
sefalarse que LCR debe hacer frente al pago de los servicios prestados por sus
empresas clientes, que no son operadores y cuyos contratos se rigen por lo
dispuesto en la legislacion civil y mercantil de contratacion.

Sin embargo, ni Orange ni Telefénica aportan pruebas que confirmen en modo
alguno la participaciéon de LCR en el presunto fraude ni una actuacién negligente por
su parte, por lo que puede concluirse que en el presente caso no existen elementos
suficientes que justifiquen la procedencia de la repercusion del impago y, por tanto,
que amparen la conducta de Telefonica.

Tal y como se ha indicado en el apartado 4.2.1 anterior, es principalmente Orange
quien ha incurrido en una conducta negligente e incumplido lo previsto en su acuerdo
de roaming al aceptar de cara a Vodafone Limited la repercusién de las
consecuencias economicas de un fraude (y no reclamar el pago) y al retransmitirlas a
los siguientes operadores en la cadena. Tal y como se ha indicado, los efectos del
fraude podrian haberse limitado de haber actuado Orange de manera diligente de
cara a Telefénica y hubiera analizado la informacién y de haberla remitido a dicho
operador (para su retransmision hasta el asignatario de la numeracion), a lo que se
habia comprometido en cumplimiento de su AGI con Telefénica en supuestos de
fraude.

Telefénica por su parte no debioé aceptar la compensacién del pago sin acreditacion
de la responsabilidad de LCR en la comision del fraude.

Telefonica si fue diligente en el cumplimiento de su obligacion de transmisién de
informacion sobre el presunto fraude a LCR. En efecto, la informacién detallada la
transmitié Telefénica a LCR con fechas 11 y 15 de junio de 2010, segun resulta de la
documentacion recibida de Telefonica, y la habia recibido los dias 9 y 14 de junio.

Por ultimo, por lo que respecta a la posible responsabilidad que cabe atribuir a LCR,
en cuanto operador asignatario de las numeraciones a través de las cuales se han
prestado los servicios de tarificacion adicional destino de los traficos irregulares
finalmente impagados por presunto fraude, cabe indicar que, a diferencia de los
acuerdos de roaming, en el acuerdo de interconexién entre Telefénica y LCR no se
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recoge la previsién de que los operadores deberan controlar el trafico diario que pasa
por sus redes, al objeto de evitar o detener lo antes posible el trafico sospechoso de
fraude o irregular.

Sin embargo, LCR, como asignatario de la numeracion y conforme a lo previsto en el
articulo 59 del Reglamento de Mercados, si tiene el deber de velar por el uso de la
numeracion que tiene asignada por esta Comisién. No consta que LCR realizase
ninguna actuacién en relacion con sus clientes para averiguar qué sucedia en
relacion con la numeracién asignada a él a partir del momento en el que tuvo
conocimiento de los presuntos fraudes. En este sentido, deberia determinarse cual
fue la conducta de LCR en relacion con el control del uso de los recursos de
numeracioén que tiene asignados en relacion con el presunto fraude cometido.

Segun consta en el acta de consolidacion 06/10, ante la retencion de saldo a su favor
que Telefénica le estaba realizando por la compensacién de los impagos
procedentes de presuntas llamadas fraudulentas originadas en roaming desde las
redes de Orange y TME, LCR mostré “su preocupacion por los comportamientos que
se podrian haber llegado a producir haciendo uso de los recursos de numeracion
asignados por el regulador nacional, asi como transmitir su plena disponibilidad para
colaborar en el esclarecimiento de los hechos, para lo que se pone a disposicion
tanto de las autoridades publicas como de la propia Telefénica’.

Es decir, LCR sospechaba que a través de sus numeraciones se podria estar
cometiendo alguna conducta que propiciara la existencia del elevado numero de
llamadas a los servicios de tarificacion adicional de sus empresas clientes
posteriormente impagadas y por ello mostré su disposicibn a colaborar en la
detencion del posible fraude. Sin embargo no se ha demostrado que LCR llevara a
cabo alguna actuacién de cara a sus prestadores de servicios para evitar que
continuaran recibiendo llamadas con el patrén denunciado diligentemente por
Telefénica.

Por tanto, resulta necesario verificar qué medidas ha adoptado LCR ante las
sospechas sobre la correcta o no prestacion de sus servicios.

En definitiva, se constata que Telefénica actué de manera poco diligente conforme a lo
previsto en su AGI, resultante esencialmente de su aceptaciéon de la repercusion de los
impagos sin previa acreditacion de la responsabilidad de LCR, provocando consecuencias
adversas a LCR desde el punto de vista econdmico.

También procede investigar qué medidas ha adoptado LCR ante las sospechas sobre la
correcta prestacidon de los servicios a través de la numeracion de la que es asignatario.

QUINTO.- Sobre las compensaciones de pago realizadas por Telefénica y Orange

Como se ha detallado en el anterior Fundamento de Derecho, ni Orange ni Telefénica
actuaron con diligencia en cumplimiento de las previsiones contractuales de sus respectivos
acuerdos de roaming la primera y de interconexién ambas, y no cumplieron con las
obligaciones que les eran aplicables en el supuesto de un fraude como el que ambas
asumen que cometieron los usuarios de los operadores extranjeros. Ni la repercusion
realizada entre Orange y Telefénica ni la practicada por Telefénica a LCR resultan
conformes a las obligaciones contractualmente asumidas. En definitiva, resulta procedente
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declarar el necesario abono de las cantidades indebidamente retenidas por parte de Orange
a Telefdnica y por parte de Telefénica a LCR.

El total de los pagos retenidos en relacion con las llamadas presuntamente fraudulentas por
Orange a Telefonica asciende a la cantidad de [CONFIDENCIAL] euros, segun consta en el
acta 05/10 entre ambos operadores.

Orange corrigié¢ mediante una nota de abono la factura inicialmente emitida a Vodafone
Limited desglosando los traficos que eran sospechosos de fraude de aquellos que no lo
eran. La parte facturada a Vodafone Limited por trafico potencialmente fraudulento del mes
de abril de 2010 ascendia a [CONFIDENCIAL] euros, y para el mes de mayo dicho trafico
representaba [CONFIDENCIAL] euros. En dichas cantidades se incluyen los traficos de los
operadores [CONFIDENCIAL] segun se indica en el acta de consolidacion de Orange y
Telefénica.

La cantidad correspondiente a los impagos retenidos a LCR por parte de Telefénica
asciende a [CONFIDENCIAL] euros, segun resulta del acta 05/10 del comité de
consolidacién LCR/Telefénica. Dicha cantidad debera ser reintegrada a LCR.

En concreto, Orange transferira a Telefonica el importe de las retenciones pendientes de
devolucion en concepto de impagos por supuestos fraudes en roaming internacional
efectuadas en el acta de consolidacion correspondiente al mes de mayo de 2010, en la
siguiente acta de consolidacion que firmen los operadores una vez que se les haya
notificado la resolucién que ponga fin al presente procedimiento.

A continuacion, Telefénica debera entregar a LCR el importe de las retenciones pendientes
de devolucién por impagos de supuesto fraude en roaming efectuada en el acta de
consolidacién correspondiente al mes de mayo de 2010, en la siguiente acta de
consolidacion que firmen los operadores una vez que Telefénica haya recibido la
correspondiente transferencia de Orange.

SEXTO.- Contestacion al resto de alegaciones realizadas por LCR

Por ultimo, cabe hacer referencia a ciertas alegaciones formuladas por LCR. En particular,
LCR indica en relacién con el origen de los impagos que “primero, no parece que sea cierto
que ha existido un impago del usuario final. El usuario habria pagado el precio acordado con
su proveedor. Segundo, el problema residiria en la posicion del operador extranjero, que
habria asumido precios minoristas inferiores a sus obligaciones de pago al proveedor de
servicios de roaming espafriol. Ante esta situacion, los operadores extranjeros estarian
reteniendo la totalidad de los pagos al operador moévil nacional. Tercero, el operador movil
nacional, ante el impago de su cliente, habria intentado trasladar el impago aguas abajo, a
pesar de que, como ya vimos, no le asiste el derecho”.

Tal y como se indico en el informe de audiencia, LCR no ha aportado prueba alguna que
corrobore las manifestaciones realizadas, por lo que las afirmaciones transcritas en relacion
con los supuestos margenes negativos no se consideran relevantes a los efectos de la
resolucion del presente procedimiento.

Por otro lado, LCR considera, en su escrito de alegaciones al informe de audiencia, que su
calificacion como negligente de su comportamiento es infundada ya que no se dispone de
datos sobre las actuaciones realizadas por LCR, e indica que LCR remitié comunicaciones a
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sus clientes amenazando con la suspension del servicio. En relacién con esta cuestion, no
aporta acreditacién alguna en relacion con dichas actuaciones, por lo que no puede tenerse
en cuenta esta alegacion a efectos de resolucion del expediente.

Por ultimo, LCR insta a que se examine el AGI entre Telefonica y LCR para reconocer la
imposicion de intereses de demora por el impago del crédito a favor de esta ultima. En
relacion con esta cuestion, se trata de una cuestion cuyo conocimiento y resolucion no
corresponde a esta Comision. Conforme a la clausula 7.2.3 del AGI podria reconocerse el
pago de intereses de demora, por una cantidad que sera fijada por el Comité de
Conciliacion. En caso de desacuerdo y tratandose de una cuestion de caracter estrictamente
contractual y privada, debera ser dilucidada por el érgano jurisdiccional competente.

SEPTIMO.- Contestacién al resto de alegaciones realizadas por Orange
Orange plantea varias cuestiones que resulta necesario dilucidar.

En primer lugar, Orange indica que ha actuado en todo momento como un intermediario y
considera a los efectos del presente conflicto que Vodafone Limited es el operador de
acceso.

Orange indica que “solamente el operador con el que el cliente final tiene un contrato puede
conoce las caracteristicas de dicho cliente y proceder a la adopcién de las medidas que
sean precisas en su caso’, considerando que “Orange carece de relacion alguna con los
roamers que utilizan su red” y que no conoce la intencionalidad de esos clientes.

Estas alegaciones no pueden aceptarse. Tal y como se ha detallado en el Fundamento de
Derecho tercero, la llamada se origina en la red de Orange, con independencia de que la
relacion con el cliente final (y por tanto la gestidn del cobro y las actuaciones que al efecto
se realicen) la tenga el operador extranjero. Orange tiene por un lado una obligacion de
vigilancia del trafico que transita por su red de cara al operador de roaming y de cara a
Telefénica para los supuestos de presunto fraude como el que alegan que fue el caso de las
llamadas origen del presente conflicto. Por tanto, la posicion de Orange no puede asimilarse
a la de un mero intermediario. Si como alega Orange cumplié con su obligacion de remision
de informacién a Vodafone Limited, no se entiende que posteriormente aceptara la
repercusiéon del impago originado por el presunto fraude teniendo en cuenta que en su
acuerdo de roaming con dicho operador las consecuencias econdmicas las tendria que
haber asumido Vodafone Limited.

En segundo lugar, Orange indica que LCR deberia haber interpuesto un conflicto
transfronterizo en materia de interconexion, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
14.2 LGTel. En relacién con esta alegacion, no puede negarse que Vodafone Limited opera
en el Reino Unido y son sus clientes los que han realizado las llamadas presuntamente
fraudulentas. Sin embargo, LCR tiene una relacién de interconexién con Telefonica, que es
el operador que le ha repercutido los impagos. Por lo demas, un conflicto transfronterizo
(que tampoco solicitd en el inicio Orange) tendria un impacto en la verificaciéon del
cumplimiento de las obligaciones existentes entre Orange y Vodafone Limited, pero no
necesariamente respecto a los demas operadores que prestan sus servicios a nivel nacional
(es decir, Telefonica y LCR).

En tercer lugar, Orange indica que ha resultado perjudicado como consecuencia de estas
practicas (no ha recibido de Vodafone Limited ni la cantidad correspondiente a los servicios
de roaming provisionados, ni tampoco la correspondiente al coste de interconexion) e indica
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que los operadores que gestionan las lineas podrian haber participado en el presunto fraude
y haberse beneficiado del mismo.

En relaciéon con estas observaciones, cabe indicar que la participacion en la comisién de un
fraude de los operadores que gestionan las lineas no pasa de ser una afirmacién sin
haberse acreditado nada al respecto. Por lo demas, tanto Telefonica como LCR, al igual que
Orange, cuentan con una posicién acreedora respecto al operador anterior que ha procedido
a la retencion de los pagos relativos a las llamadas presuntamente fraudulentas.

En cuarto lugar, Orange considera que al menos deberia condicionarse la retroaccion de los
pagos a que el operador internacional Vodafone Limited realice el pago de las cantidades
inicialmente retenidas a Orange, considerando que se estaria sancionando a dicho operador
en un asunto del que es mero intermediario y del que no ha percibido cantidad alguna.

Sin embargo, la alegacién no puede aceptarse por cuanto que Orange no es un mero
intermediario, como ya se ha explicado. Definitivamente, no procede que el ultimo operador
de la cadena deba hacerse cargo de un presunto fraude en cuya comision no consta haya
participado o contribuido a mantener en el tiempo, como sucede en el presente caso. En su
caso, Orange debera gestionar con Vodafone Limited la retroaccion de la indebida
repercusion del presunto fraude conforme al contrato de roaming en vigor que ha dado lugar
al presente conflicto.

Por ultimo, en el escrito presentado con fecha 2 de septiembre de 2011 Orange ponia de
manifiesto la apertura de un procedimiento penal ante el Juzgado de Primera Instancia
numero 39 de Madrid como consecuencia de la denuncia presentada por Vodafone Limited
ante la Brigada de Investigacion Tecnoldgica de Madrid en relacion con el presunto fraude.
Concretamente, Orange considera que si se determina la implicaciéon de algunos de los
actores mencionados en el presente expediente, esta Comision debe tenerlo en cuenta a la
hora de proceder a la resolucion del mismo. Por todo ello, solicita que esta Comision
proceda a acceder a la informacién contenida en el procedimiento judicial en curso.

En relaciéon con esta cuestion, debe tenerse en cuenta que tanto Orange como Vodafone
Limited consideran que se ha producido un fraude que ha dado lugar al presente conflicto.
En el marco del procedimiento judicial, se determinaran las circunstancias y
responsabilidades sobre el presunto fraude. Ello dara lugar a una posible reclamacién de las
consecuencias economicas del fraude por parte del denunciante, Vodafone Limited, contra
quien haya materialmente cometido el fraude, pero no condiciona la resolucion del presente
conflicto.

En virtud de los Antecedentes de Hecho y Fundamentos de Derecho expuestos, la Comisién
del Mercado de las Telecomunicaciones

RESUELVE

PRIMERO.- Declarar el derecho de Least Cost Routing Telecom, S.L a que le sea
devuelta la cantidad retenida indebidamente por Telefénica 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
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devuelto a fecha de hoy, como consecuencia de la previa repercusion de los citados
impagos por parte de France Télécom Espana, S.A. a Telefénica de Espana, 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 Espana, S.A. deberd traspasar a Telefénica de Espafia, S.A. Unipersonal el
importe de las retenciones pendientes de devoluciéon, 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 debera
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 Espafa, S.A.Unipersonal entregara a Least Cost Routing
Telecom, S.L. el importe de las retenciones pendientes de devolucién, en concepto de
impagos por supuestos fraude en roaming internacional, efectuadas en el acta de
consolidacién de mayo de 2010 correspondiente a trafico de Vodafone Limited. La
devolucion 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
Espana, S.A.Unipersonal reciba el importe citado de France Télécom Espafia, 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 prestacion de servicios de
red inteligente actualmente asignados por esta Comision.

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 del articulo 23.2 del texto consolidado del
Reglamento de Régimen Interior de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones,
aprobado por la Resolucién de su Consejo de 20 de diciembre de 2007, con anterioridad a la
aprobacién del Acta de la sesion correspondiente.

Asimismo, se pone de manifiesto que contra la Resolucién a la que se refiere el presente
certificado, que pone fin a la via administrativa, podra interponerse, con caracter potestativo,
por quienes puedan acreditar su condicion de interesados ante esta Comision en el plazo de
un mes desde el dia siguiente al de su notificacion o, 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 notificaciéon, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 48.12 de la ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de
Telecomunicaciones, la Disposicién adicional cuarta, apartado 5, de la Ley 29/1998, de 13
de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa y los articulos 107 y 116
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, y sin perjuicio de lo previsto en el
numero 2 del articulo 48 de la misma Ley.
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El presente documento esta firmado electronicamente por el Secretario, Jorge
Sanchez Vicente, con el Visto Bueno del Presidente, Bernardo Lorenzo Almendros.
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