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limo. Sr. Presidente:
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limos. Sres. Magistrados:
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D2. MERCEDES PEDRAZ CALVO

D. JOSE ALBERTO FERNANDEZ RODERA

D2. ANA ISABEL GOMEZ GARCIA

Madrid, a nueve de julio de dos mil dieciocho.

Visto el presente recurso contencioso administrativo n°® 8/15, interpuesto ante esta Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional por la Procuradora D2. Rosalia Rosique Samper , en nombre
y representacion de "OOIGA TELECOMUNICACIONES, S.L, Sociedad Unipersonal" , contra la Resolucion
adoptada por la Sala de Supervision Regulatoria de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia,
de fecha 11 de diciembre de 2014, sobre conflicto de interconexién, en el que la Administracién demandada
ha estado dirigida y representada por el Abogado del Estado.
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Se han personado como codemandadas las entidades TELEFONICA DE ESPANA, SAU , representada por la
Procuradora D2. Ana Llorens Pardo , y ORANGE ESPAGNE, SAU , representada por el Procurador D. Roberto
Alonso Verdu .

Ha sido Ponente la [Ima. Sra. D2. ANA ISABEL GOMEZ GARCIA , Magistrada de la Seccién.

AN TECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: El presente recurso contencioso-administrativo se interpone por la representacién procesal de
OOIGA TELECOMUNICACIONES, S.L., contra la Resolucién adoptada por la Sala de Supervisiéon Regulatoria
de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, de fecha 11 de diciembre de 2014, por la que
se pone fin al conflicto de interconexidn presentado por ORANGE ESPAGNE, frente a, CABLEUROPA, S.A.U, y
TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U., por la suspensién de pagos en interconexién de determinado tréfico irregular.

La cuantia del recurso se ha fijado en indeterminada.

SEGUNDO: Presentado el recurso, se reclamé el expediente administrativo y se dio traslado de todo ello al actor
para que formalizara la demanda, el cual expuso los hechos, invocd los fundamentos de derecho y terminé por
suplicar que, previos los tramites legales pertinentes, se dicte sentencia en la que, estimando integramente
la demanda:

a) se declare la nulidad de la resolucion recurrida por incurrir en vicios de anulabilidad definidos en el articulo
63.1 de la Ley 30/1992, en concreto resultar contraria al articulo 57.3 de la misma Ley 30/192 y al articulo
51.2delaley9/2014,y

b) se declare que los operadores inscritos en el Registro de Operadores de la CNMC (ORANGE, TESAU y ONO)
tienen la obligacidn de satisfacer, de forma inmediata, la totalidad de los pagos aun retenidos por los servicios
de interconexion recibidos a los que se refiere la resolucién recurrida, incluyendo la componente de tarificacion
adicional, siguiendo el sistema de pagos en cascada sin que el supuesto caracter irregular del trafico justifique
la retencidn de los pagos, y

c) se declare el derecho de OOIGA a recibir de ONO, en cuanto ONO haya cobrado, la totalidad de los pagos
aun retenidos por ONO,

d) y todo ello con expresa imposicién de costas.

TERCERO: Formalizada la demanda se dio traslado al Abogado del Estado para que la contestara, el cual
expuso los hechos y fundamentos de Derecho y suplicé se dictara sentencia desestimatoria de todas las
pretensiones de la parte actora.

CUARTO: La codemandada TELEFONICA contesté a la demanda, oponiéndose al recurso y solicitando su
desestimacién, con expresa imposicion de costas a la recurrente.

QUINTO: La entidad codemandada ORANGE contesté a la demanda, oponiéndose al recurso y solicitando su
desestimacion y, por tanto, la confirmacion de la Resolucién de la CNMC de 11 de diciembre de 2014, con
expresa imposicién de costas, a la parte actora.

SEXTO: Ha biendo sido solicitado el recibimiento a prueba del procedimiento, se practic6 la que de la propuesta
fue declarada pertinente, con el resultado que obra en la causa, y, evacuado el tramite de conclusiones,
quedaron los autos conclusos, sefialdandose para votacion y fallo el dia 4 de julio del afio en curso en que,
efectivamente, se voto y fallé.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Se dirige el presente recurso contra la precitada resolucion de la Sala de Supervision Regulatoria de
la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, fecha 11 de diciembre de 2014, por la que se pone fin
al conflicto de interconexion presentado por Orange Espagne, S.A.U. frente a Cableuropa, S.A.U. y Telefénica
de Espafia, S.A.U. por la suspension de pagos en interconexion de determinado trafico irregular.

Dicha resolucion contiene el siguiente Resuelve:

«PRIMERQO.- Concurren circunstancias que confirman que el trafico analizado en el expediente con origen en
las numeraciones detalladas en el Fundamento de Derecho Tercero y destino hacia los nimeros 905400895,
905400896, 905400897, 905400898, 905400899 y 905400902 con origen desde la Republica Checa y entrada
en Espafia a través de la red de Orange Espagne, S.A.U. constituye trafico irregular.
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SEGUNDO.- La retencidn de los pagos practicada por Orange Espagne, S.A.U. en el presente caso, y trasladada a lo
largo de la cadena de pagos, resulta ajustada a Derecho a la luz de los contratos aplicables y de las circunstancias
concurrentes.

TERCERO.- Dar traslado de la resolucion que se dicte y de los antecedentes recabados en el presente expediente
a la Comisidén de Supervisién de Servicios de Tarificacion Adicional y al Ministerio Fiscal, a los efectos oportunos
en virtud de sus respectivas competencias.»

Son antecedentes a tener en cuenta para la resolucién del pleito los siguientes:

1.- Con fecha 6 de noviembre de 2013, la entidad Orange Espagne, S.A.U., presenté ante la Comisidn escrito
en el que ponia en conocimiento la existencia de determinados traficos irregulares.

Dicho trafico se habria originado entre el 12 y el 17 de octubre de 2013 desde usuarios de tarjetas prepago
del operador polaco Polkomtel en roaming en la Republica Checa, que llamaban utilizando la red mévil del
operador checo T-Mobile (T-Systems). El tréfico habria entrado en Espafia a través de la red de Orange, quien
tiene suscritos diversos acuerdos de carrier internacional para aquellos traficos con destino a redes espafiolas,
tanto fijas como mdviles. En Espafia, segun indica Orange, el trafico habria transitado por las redes de los
operadores Telefonica y Cableuropa, S.A.U. (ONO), siendo este Ultimo el operador asignatario de la numeracién
hacia la que se dirigi6 el tréfico irregular. Finalmente, el prestador de servicios de tarificacion adicional (PSTA)
es la entidad Ooiga Telecomunicaciones, S.L.

Orange solicitaba que la Comisién declarase que el trafico denunciado es irregular, de conformidad con el
procedimiento aprobado por Resolucion de la CMT el 5 de septiembre de 2013 y determinase la improcedencia
del pago en interconexién de las cantidades asociadas al trafico irregular dirigido a las numeraciones de
tarificacién adicional concernidas. Solicitaba asimismo la adopcién de una medida cautelar consistente en
la declaracién de la improcedencia de los pagos de la componente de tarificacién adicional de los traficos
referidos.

2.- Por medio de escrito de la Directora de Telecomunicaciones y del Sector Audiovisual de la CNMC, de 29
de noviembre de 2013, se comunic6 a Telefénica, ONO y Orange, el inicio del procedimiento y se dirigieron
requerimientos de informacién a estas compaiiias.

3.- Presentados escritos de alegaciones y respuesta al requerimiento, con fecha de 25 de julio de 2014,
la Directora de Telecomunicaciones y del Sector Audiovisual de la CNMC formulé nuevo requerimiento de
informacion a Orange acerca de los traficos concernidos. Orange dio respuesta mediante escrito presentado
ante la Direccién de Telecomunicaciones y del Sector Audiovisual de 7 de agosto de 2014.

4.- Con fecha 8 de octubre de 2014, la Direccién de Telecomunicaciones y del Sector Audiovisual de la CNMC
emitié informe de audiencia, que fue notificado a los diferentes operadores intervinientes en los traficos,
ademas de a la entidad Ooiga (quien en el presente conflicto no actiia como operador sino como prestador
de servicios de tarificacion adicional).

Al informe de audiencia presentaron alegaciones los operadores Orange y Telefénica. También presenté
alegaciones Ooiga.

SEGUNDO: Se razona en la resolucién impugnada, en sintesis, que es objeto del procedimiento la resolucién
del conflicto de interconexién planteado por Orange, en relacién con la repercusién en cascada de la retencién
de pagos efectuada por los operadores involucrados en un trafico que tiene caracter irregular y fue originado
por llamadas realizadas desde la Republica Checa. Estas llamadas fueron realizadas por parte de usuarios en
roaming del operador polaco Polkomtel e iban dirigidas a diversos nimeros de tarificacién adicional asignados
a ONO en Espaiia.

El trafico en cuestién, una vez que tuvo entrada en las redes espafiolas, ha discurrido por las redes de los
operadores Orange, Telefénica y ONO, terminando las llamadas este ultimo en el prestador de servicios de
tarificacién adicional Ooiga.

Se analizan los servicios y las relaciones contractuales existentes entre las diferentes partes del conflicto y la
regulacion aplicable. Resultando que el trafico se origind por algunos clientes usuarios de tarjetas prepago del
operador polaco Polkomtel, en itinerancia en la Republica Checa, accediendo a través de la red del operador T-
Mobile. Estos usuarios realizaban llamadas a nimeros de tarificacion adicional espafioles.

Orange, que tiene suscritos diversos acuerdos con carriers internacionales, encaminé las llamadas, una
vez que le fueron entregadas en Espafia, hacia Telefénica, operador de transito, quien las entregé a ONO,
asignatario de la numeracién en cuestion. ONO, a su vez, entregd las llamadas al PSTA, que es el usuario de
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los numeros concernidos. Segun indica Orange, las llamadas de origen internacional hacia numeraciones de
tarificacién adicional espafiolas se encuentran bloqueadas por defecto con el operador T-Systems.

Se expone que, en relacién con los flujos econdémicos que se derivan de las relaciones entre los operadores,
los servicios involucrados en el presente conflicto no estan sujetos a regulacién ex ante, pero se debe tener
en consideracion la obligacién general de los operadores de garantizar los principios generales de adecuacion
de la interconexién y del acceso y el principio de la interoperabilidad de servicios, contenidos en la LGTel
(articulo 12.5), y la necesaria consecucion de los objetivos del articulo 3. En cuanto a los pagos, la cuantia
serd, en principio, suficiente para remunerar la parte correspondiente del servicio de transito a Telefénica,
la terminacion en red inteligente de ONO y la componente de tarificacién adicional que finalmente se paga
al prestador del servicio de tarificacion adicional. El prestador del servicio de tarificacion adicional al que
remunera el prestador del servicio de red inteligente en el que terminan las llamadas, percibe una parte
sustancial del total de las remuneraciones generadas por el trafico, aunque depende del acuerdo comercial
entre ambos.

El presente conflicto se ha originado como consecuencia de las retenciones en cascada correspondientes
a la remuneracién de los servicios de interconexién y de la componente de tarificacién adicional, motivadas
por el supuesto trafico irregular originado en la Republica Checa. Los diversos operadores intervinientes en
el encaminamiento del trafico en Espafia confirman que los patrones de las llamadas que han originado la
retencion de pagos de la que trae causa el presente conflicto son irregulares, y asi se ha reflejado en las actas
de consolidacion entre Orange/Telefdnica, por un lado, y Telefénica/ONO, por otro. Orange considera que no
le corresponde abonar el pago en interconexion ni la componente de tarificacion adicional y confirma, como lo
han hecho los demads operadores intervinientes en la cadena en Espafia, que no ha percibido cantidad alguna
por dicho trafico, ya que las retenciones las realizé con caracter previo T-System.

Se considera acreditado el caracter irregular del trafico, con la abundante informacién existente en el
expediente.

Indicando Orange que las numeraciones de tarificacion adicional hacia las que se dirigia el trafico, simulaban
prestar un servicio de votaciones para el concurso "Balén de oro", que ofrecia un premio de 10.000 euros, 2
premios de 5.000 euros, 10 premios de 1.000 euros y 50 premios de 100 euros, con resultados disponibles a
través de la pagina web (...). Sin embargo, lo que resulté de la instruccion es que dicho servicio de votaciones
era, en realidad, ficticio puesto que, segin la documentacién adjunta a la denuncia policial presentada por
Orange y aportada al presente procedimiento, el dominio wygranietych.com fue registrado desde la pagina
web de Arsys el 19 de octubre de 2013, es decir, dos dias mas tarde de que finalizase el trafico irregular (que
tuvo lugar entre el 12y el 17 de octubre del mismo afo).

En un plazo de cinco dias, entre los dias 12y 17 de octubre de 2013, se produjeron mas de [CONFIDENCIAL]
llamadas a varios nimeros de los rangos 905 (atribuido por el PNNT a la prestacion del servicio de
llamadas masivas, permitiendo prestar servicios de voz y televoto), concretamente, a los siguientes nimeros:
905400895, 905400896, 905400897, 905400898, 905400899 y 905400902. Se ha constatado la irregularidad
del trafico sobre la base de lainformacién aportada por Orange resultando que todas las llamadas se realizaron
mediante tarjetas prepago, con una alta concentracién en origen y en destino, con duracién y relacién IMSI/
IMEI anémala, asi como con simultaneidad de las llamadas.

Se razona que este tipo de actuaciones puede favorecer especialmente al PSTA, que es quien recibe la
componente de tarificacion adicional que constituye la parte mdas sustancial del precio de la llamada. Y, en
respuesta a las alegaciones de Ooiga, se expone que se ha confirmado sobradamente la naturaleza irregular
del tréfico analizado, con independencia de que las llamadas se originaran fuera de nuestro pais, ya que la
irregularidad se mantiene al transitar las llamadas por redes espafiolas. Que el trafico es Unico, no se modifica
ni cambian sus pardmetros a lo largo de la cadena. Orange, como operador de transito o de acceso en Espafia
tiene suficiente informacién para comprobar la irregularidad del trafico, y asi lo ha analizado ante la Comision.
Que la Comisién tiene competencia para definir parametros de tréfico irregular en la medida en que es la
competente para intervenir en las relaciones entre operadores a nivel mayorista -en virtud del articulo 12.5 de
la LGTel-, y asi lo reguléd mediante la Resolucion de 5 de septiembre de 2013, la cual sigue siendo de aplicacion
para la suspension de la interconexion en casos de trafico irregular. Que los pardmetros del procedimiento
de suspension de la interconexion son conocidos por los operadores a los que se ha habilitado para llevar a
cabo la suspensidn, ya que por motivos de confidencialidad y del tipo de précticas que se pretenden evitar, la
transparencia sobre tales criterios ha de ser limitada. No obstante, en la relacién de interconexién conocida
en este conflicto no se ha aplicado el procedimiento de suspension de la interconexion.

Se dice que la Comisién valora el comportamiento de cada uno de los operadores intervinientes en la cadena
con arreglo a sus obligaciones contractuales, asi como a los principios generales del Derecho de obligaciones
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y contratos, sin perder de vista la perspectiva de la relevancia que tiene en el ambito juridico-publico la
acreditada existencia de trafico irregular en el presente caso, para velar por el equilibrio en las prestaciones
entre las partes, asi como para evitar los efectos que resultan de comunicaciones que se apartan del fin
propio de la prestacién de un servicio de comunicacion. La retenciéon de los pagos por los servicios de
interconexion prestados en Espafia ha afectado a todos los operadores en la cadena, es decir, ninguno ha
percibido cuantia alguna en remuneracion de los servicios de interconexién que ha prestado. T-Systems, como
carrier internacional, no pagé a Orange la factura relativa a estos traficos, por lo que el operador que recibio
el trafico en Espania, Orange, traslado la retencion al siguiente de la cadena, Telefénica, y éste a Ono, quien la
practicé por ultimo al PSTA.

Se concluye que el tréfico irregular ha quedado suficientemente acreditado y Orange y Telefénica han actuado
con diligencia, teniendo en cuenta las previsiones aplicables en sus respectivos acuerdos de interconexion,
que les habilitan expresamente a retener los pagos en supuestos de trafico irregular. Y que, aunque esta
previsién no esta incluida en el acuerdo entre Telefénica y ONO, no esta justificado exigir dicho pago cuando el
tréfico irregular no es responsabilidad del operador de acceso, éste no ha recibido ninguna contraprestacion,
y los operadores han solicitado a ONO en repetidas ocasiones modificar su contrato ante la existencia de
estas situaciones, habiéndose negado esta ultima y, finalmente, cuando la propia ONO si estd habilitada para
suspender los pagos al PSTA, en caso de trafico irregular.

TERCERO: En el escrito de demanda fundamenta la actora su pretensién anulatoria de la resolucién recurrida
en los siguientes motivos:

1.- Competencia de la CNMC

Admite la actora que la Comisién es competente para la resolucién de conflictos de interconexién, afirmando
que lo que cuestiona es la potestad de la CNMC para resolver el conflicto de interconexién al margen de lo
dispuesto en la Ley y en los contratos entre las partes, optando por una supuesta solucién en equidad, para
garantizar el equilibrio contractual entre las partes, quod non, y que ademas diverge de los precedentes de
resolucién de similares conflictos por la CMT.

2.- Retencién contraria a contrato

La Resolucién objeto de recurso confirma que el contrato de interconexién entre TESAU y ONO no contempla la
retencion de los ingresos de interconexion. Por el contrario, los contratos recogen la obligacién de pago como
contraprestacion por la prestacion del servicio de interconexion.

La CNMC resuelve en favor de la retencién de los ingresos por interconexién a pesar de que el contrato
TESAU/ONO no contempla esta excepcion y por tanto resulta de aplicacion la esencial cldusula de pago
como contraprestacion por la prestacién del servicio prestado. La Comisién podria plantear una modificacién
de los contratos de interconexién a fin de introducir clausulas especificas relativas a la gestidn del trafico
irregular, las cuales no tendrian efecto retroactivo, sino a futuro, pero no cabe modificar las condiciones
contractuales acordadas por las partes mediante la Resolucién de un concreto conflicto de interconexion,
y aplicar retroactivamente la nueva regla creada por la CNMC en relacién con la retencién del ingreso de
interconexion.

Por ello, considera la recurrente que la Resolucion recurrida resulta contraria al articulo 57.3 de la Ley 30/1992.
3.- Retencion de ingresos contraria a Ley

No existe una prevision legal que habilite a operadores a retener los pagos de interconexién, como ha
reconocido la CNMC en su resolucién de 25/03/2015.

Elart. 51.2 Ley 9/2014, que recoge el concepto de trafico irregular, no habilita a la CNMC a ordenar la retencion
de los pagos de interconexion en caso de trafico irregular, se limita a delegar en el Gobierno la regulacién
por Real Decreto del régimen juridico sobre la retencidn de pagos. La resolucién recurrida, por tanto, ignora el
contenido del art. 51.2 de la Ley 9/2014, en cuanto se adelanta al desarrollo reglamentario de la Ley por el
Gobierno. Por tanto, incurriria en vicio de anulabilidad segun lo dispuesto en el articulo 63 de la Ley 30/1992 e
incluso de nulidad del pleno derecho segtn lo dispuesto en el art. 62 1 b) de dicho cuerpo legal .

4 .- Resolucion contraria a los precedentes

Histéricamente, el regulador siempre exigio el paso de los servicios de interconexién, independientemente del
caracter irregular del trafico objeto de los servicios de interconexion.

El articulo 54.1.c) de la Ley 30/1992 exige que sean motivados los actos que se separen del criterio seguido
en actuaciones precedentes. No obstante, la Resolucién recurrida ni admite separarse del criterio seguido en
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actuaciones precedentes, ni motiva dicha separacién, lo que constituye un vicio de anulabilidad de la misma
en virtud de lo dispuesto en el articulo 63 de la Ley 30/1992 ..

5.- Equilibrio contractual

El analisis en equidad de la CNMC esta viciado y la Resolucion no genera equilibrio alguno sino, por el contrario,
un evidente desequilibrio en perjuicio de la recurrente.

La Resolucion reconoce que el origen del conflicto es una mala gestidn del servicio por parte de ORANGE;
reconociendo este operador que las llamadas estan bloqueadas en su red; el motivo del impago por parte de T-
Systems a ORANGE se debe exclusivamente al hecho de que el servicio no debid nunca prestarse por no estar
asi contemplado en el contrato entre ambas partes. Por ello, debe ser ORANGE quien asuma la responsabilidad
de dicho error y los dafios derivados del mismo.

La Resolucion de la CNMC exime a ORANGE de todo dafio por su negligencia y traslada dichos dafios a la
recurrente, que deja de cobrar la retribucién contractualmente fijada, y en base a unos vagos principios, ajenos
a la Ley, los contratos y los precedentes.

6.- Trafico irregular

El concepto de trafico irregular es legalmente reconocido por vez primera en el articulo 51.2 de la Ley 9/2014,
que permite a la CNMC " ordenar el bloqueo de acceso a nimeros o servicios por motivos de trafico irregular
con fines fraudulentos [...]. "

La actora ni confirma ni niega el cardcter irregular del trafico objeto del presente recurso, pues desconoce
los parametros que califican un trafico como irregular, al ser confidenciales. Pero rechaza que, en base a la
declaracion de irregularidad del trafico por la CNMC, la Resolucion objeto de Recurso ignore su derecho legal
y contractual a recibir los ingresos por los servicios efectivamente prestados.

Por otra parte, la Resolucién de 5 de diciembre de 2013 no es aplicable en el caso que nos ocupa porque el
trafico no se origina en Espafa. Ni siquiera corresponde a trafico de usuarios abonados a un operador espafiol,
aunque sea en itinerancia en otros paises.

7.- Principios de derecho de las obligaciones y contratos

El operador que termina el trafico no tiene por qué asumir los dafos del impago de un tréfico irregular a no ser
gue se demuestra su responsabilidad en la generacién del mismo.

La Resolucién en ningin momento declara la existencia de responsabilidad de Ooiga en el origen del trafico
irregular ni de ningun otro modo la hace responsable de dicho trafico.

CUARTO: El Abogado del Estado se opone al recurso, comenzando por alegar que la resolucion dictada por la
CNMC se inserta dentro del &mbito de su potestad de resolucién de conflictos entre operadores, contemplada
genéricamente en el articulo 15 de la LGTel. Lo cual ha sido respaldado por esta Sala en las sentencias de
fechas 31 de enero y 14 de febrero de 2014 (rec. 1147/2011y 1104/2011 ), en asuntos idénticos al actual.

Ademas, el propio articulo 51.2 de la LGTel deja a salvo la competencia de la CNMC para intervenir en las
relaciones entre operadores, sin precisar dicha intervencién de desarrollo reglamentario alguno. El propio
precepto citado exige desarrollo reglamentario ulterior, mediante Real Decreto, para establecer las medidas
a tomar por los operadores para bloquear el acceso a nimeros o servicios, asi como los casos en que
los prestadores de servicios de comunicaciones electrénicas podran retener los correspondientes pagos,
pero deja a salvo tal precepto expresamente la potestad del regulador de intervenir en materia de acceso e
interconexion y en la resolucién de conflictos.

Tal prevision legal ha sido recientemente desarrollada por el Real Decreto 381/2015, de 14 de mayo, que entrd
envigor el 29 de mayo de 2015. La norma reglamentaria dictada en desarrollo del articulo 51.2 dela LGTel dejaa
salvo la competencia del regulador, al amparo del art. 15 LGTel, para resolver los conflictos entre operadores en
materia de acceso e interconexidn, dejando claro a todas luces que la potestad de intervencién de la CNMC en
este tipo de conflictos, que puede implicar consecuencias en la cascada de pagos en interconexion de trafico
de abonados a servicios méviles extranjeros en roaming en Espafia -como sucede en el presente supuesto-,
no tiene su encaje legal en el sefialado articulo 51.2 LGTel, que se refiere a los casos en que los prestadores
de los servicios de comunicaciones electrénicas pueden proceder a retener los ingresos por la prestacion de
sus servicios. Posibilidad ésta precisada de desarrollo reglamentario, y que ha venido a llenar el Real Decreto
381/2015.

Por ello, no pueden ser acogidos los argumentos empleados en la demanda para combatir la resolucion
recurrida, aduciendo la falta de soporte legal para su adopcion, asi como la ausencia de previsién contractual
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en los acuerdos suscritos entre operadores para proceder a la retencién en los pagos por los servicios de
interconexion. La actuacién administrativa objeto de recurso ha sido adoptada por el regulador en el ambito
de su potestad de resolucion de conflictos entre operadores que encuentra su refrendo y fundamento legal en
el articulo 15 LGTel, y mds genéricamente, en el articulo 12.5 de la misma norma .

QUINTO: La entidad codemandada Telefénica se opone a la demanda, razonando, en sintesis, que si bien
OOIGA obvia de forma interesada el andlisis que realiza la CNMC sobre la irregularidad del trafico, lo cierto
es que es este analisis lo que hace que la CNMC, dentro de su dmbito competencia, resuelva un conflicto
de interconexién entre operadores valorando toda la prueba obrante en el procedimiento, para llegar a la
conclusion de que la suspension de pagos realizada en cadena hasta llegar a Ooiga esta justificada.

Afade que Ooiga fue sancionada por la extinta CMT, en resoluciéon de fecha 29 de abril de 2014, como
responsable directa de la comisién de una infracciéon muy grave tipificada en el articulo 53 w) de la Ley
32/2003, por haber incumplido las condiciones determinantes de la adjudicacidn y asignacién de los recursos
de numeracién de tarificacion adicional incluidos en el Plan Nacional de Numeracién Telefénica, al hacer un
uso indebido de la numeracién de tarificacién adicional asignada. Lo que confirma que el trafico irregular con
destino a numeracién de OOIGA no es un hecho puntual sino una practica reincidente.

Se razona que el trafico irregular provoca efectos negativos en la red y de indole econémica a los operadores
de comunicaciones electrénicas que acttian en la cadena de interconexién de la llamada y afectan a laimagen
de la marca de Espafia, situando a la nacién en el punto de mira del trafico irregular internacional.

Rechaza la manifestacién de la actora sobre el hecho de que la Comisidn haya resuelto de forma diferente a
este caso otros precedentes de impago por trafico irregular, citando una serie de procedimientos.

En igual sentido contesta a la demanda la representaciéon de Orange, razonando sobre la conformidad a
derecho de la Resolucion de la CNMC de 11 de diciembre de 2014, en la medida en que la posibilidad de
retener el pago en caso de traficos irregulares se encontraba regulada en los acuerdos de interconexién de
los operadores que participaron en la cadena, en una interpretacién conjunta y sistematica de los acuerdos de
interconexion suscritos entre los distintos operadores. Que es competente la CNMC para resolver los conflictos
de interconexidn, incluyéndose entre tales conflictos, los relativos a la retencién de pagos, lo cual ha sido
confirmado por esta Sala en anteriores sentencias; las resoluciones citadas por la actora para acreditar un
supuesto cambio de criterio por parte de la CNMC no analizan supuestos idénticos al que nos ocupa.

SEXTO: La cuestion litigiosa ha sido, efectivamente, examinada en anteriores ocasiones por esta Sala, y
concretamente en el recurso 641/2014, citado por el Abogado del Estado, interpuesto por la misma entidad
recurrente, en el que recayd sentencia desestimatoria de fecha 04/04/2017 . En el supuesto alli analizado
el trafico de llamadas también se habia generado desde fuera de Espaiia, entendiendo el tribunal que la
irregularidad se materializa al transitar las llamadas por redes espafiolas. La Sala aval6 el criterio de la
Comision al entender que "las llamadas con origen en Rumania y destino a numeros de tarificacion adicional
se realizaron para incrementar de forma artificial el trafico y no realmente para utilizar los servicios a los que
se dirigian las llamadas, un tipo de comportamiento irregular recurrente en el sector de las comunicaciones
electrénicas”.

Se hace clara distincion entre la cuestion controvertida y la analizada en otros procedimientos en relacion con
penalizaciones contractuales. Y deciamos:

"(...) el articulo 51 LGTel otorga competencia a la CNMC para intervenir en los conflictos generados por trafico
irregular. La prevision legal se desarrolla en el Real Decreto 381/2015, de 14 de mayo -posterior a la intervencién
objeto de examen- pero la competencia para intervenir deriva directamente del referido precepto legal, tal y como
ya hemos resaltado en anteriores resoluciones ya citadas. La competencia del regulador, para intervenir en caso
de conflicto de interconexidn esta fuera de duda, conforme deriva de los articulos 6.4, 12, 15y 70 LGTel (anterior
articulo 11 de la LGTel de 2003), dejando a salvo las relaciones entre operadoras que ahora se regulan en el
referido Real Decreto . De dicha regulacién se deduce sin esfuerzo la competencia de la CNMC para intervenir
en las relaciones entre operadores y, de modo singular, en los conflictos que se generen por retencién de pagos
de interconexidn y trdfico irregular. Se trata, ademas, de una cuestion de relevancia publica.

En todo caso, la conducta de la recurrente es contraria con su propia postura sostenida en via administrativa,
pues considera competente a la CNMC sélo para acordar conforme ella interesa, pero no en sentido distinto.

Por lo demds la CNMC realiza un andlisis detallado, pormenorizado y sobradamente razonado sobre la conducta
de cada interviniente en la cadena de conexiones, desde el prisma de sus obligaciones contractuales, dentro del
ambito de resolucion del conflicto planteado. En todo caso, la resolucién impugnada no se limita a identificar
un tréfico irregular de llamadas, sino que dicho tréfico se vincula a la perturbacion en el funcionamiento normal
de las redes publicas de telecomunicaciones, perturbacién que en el caso que nos ocupa, esta fuera de duda
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razonable. Se trata de un supuesto en que se identifica un trafico irregular, se constata el uso inadecuado de las
redes publicas y se mantiene igual criterio al que se ha sostenido en casos anteriores que han sido confirmados
por esta Sala.

Como hemos sehalado con anterioridad no puede dejar de resaltarse que Ooiga ha sido objeto de varias
decisiones de la CNMC por mds casos de trafico irregular, pudiendo resaltar las resoluciones de 11 de diciembre
de 2074 y dos resoluciones de 9 de julio de 2015, referidas a Ooiga o a Seboim, conforme se refieja en la
contestacién a la demanda de Digi Spain Telecom. No se ha acreditado, de forma cumplida, la relacién entre
Ooiga y Zoeval y se deduce de lo actuado que el PSTA ha sido en realidad la propia Ooiga."

Las cuestiones planteadas han sido también analizadas, entre otras, en sentencia de 12/06/2017 (rec. 499/15)
interpuesto por Seboim.

Deciamos en ese caso, en relacién con la retencién de pagos por parte de Vodafone, como consecuencia de
la constatacion de trafico irregular, que era es ajeno a aquel pronunciamiento y a la retencién de pagos llevada
a cabo por el mencionado operador, la relacién contractual entre TESAU y ONO, que solo despliega efectos
juridicos entre las partes contratantes.

A la vista de lo actuado y partiendo del criterio del tribunal, sentado en anteriores recursos sobre el mismo
objeto litigioso, hemos de concluir que el procedimiento seguido para la suspension del trafico es adecuado
a derecho, pues la premisa factica que da lugar a todo ello -existencia de trafico irregular de llamadas- esta
plenamente acreditada.

Como hemos dicho en anteriores sentencias, la potestad del regulador se extiende a la salvaguarda de las
adecuadas relaciones entre operadores, a fin de garantizar el acceso, la interconexiéon y la interoperabilidad
de los servicios que se prestan, para asi fomentar la competencia efectiva, la defensa de los intereses de los
usuarios y la inversion eficiente en las infraestructuras correspondientes.

En la resolucidn impugnada se explica con detalle el sistema de llamadas y los distintos servicios que presta
cada uno de los operadores que intervienen en la gestidn del trafico, asi como el sistema de pagos en cascada;
se analiza el resultado de las actuaciones de comprobacion realizadas, ampliamente documentadas en el
expediente y se analiza y se valora la actuacion de cada uno de los operadores implicados, con referencia a
su posicion en el sistema de gestion del trafico de llamadas. Precisando que ninguno de ellos ha percibido
cantidad alguna. De manera que no cabe admitir el denunciado desequilibrio contractual.

Procede, en consecuencia con lo expuesto, la integra desestimacion del presente recurso y la confirmacién
de la resolucién impugnada.

SEPTIMO: A tenor de lo dispuesto en el articulo 139.1 LJCA, procede la condena en costas de la parte actora.

Vistos los preceptos legales citados y demas de general y pertinente aplicacion,

FALLAMOS

Que desestimamos el recurso contencioso administrativo interpuesto por la Procuradora D2. Rosalia Rosique
Samper, en nombre y representacién de "OOIGA TELECOMUNICACIONES, S.L, Sociedad Unipersonal”, contra
la Resolucién adoptada por la Sala de Supervision Regulatoria de la Comisién Nacional de los Mercados y la
Competencia, de fecha 11 de diciembre de 2014, a la que la demanda se contrae, la cual confirmamos por su
adecuacion a Derecho.

Con condena en costas a la parte recurrente.

La presente sentencia es susceptible de recurso de casacién que debera prepararse ante esta Sala en el plazo
de 30 dias contados desde el siguiente al de su no tificacion; en el escrito de preparacién del recurso debera
acreditarse el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 89.2 de la Ley de la Jurisdiccién ,
justificando el interés casacional objetivo que presenta.



