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JURISPRUDENCIA

Visto el presente recurso contencioso administrativo n® 689/18, interpuesto ante esta Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional por el Procurador D. Roberto Alonso Verdd, en nombre y
representaciéon de ORANGE ESPAGNE, SAU, contra la Resolucién de la COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA, de fecha 17 de mayo de 2018, sobre conflicto de interconexién, en el que la

Administraciéon demandada ha estado dirigida y representada por el Abogado del Estado.

Se han personado como codemandadas las entidades DIALOGA SERVICIOS INTERACTI\!OS S.A,
representada por el Procurador D. Manuel Infante Sanchez, y TELEFONICA MOVILES DE ESPANA S.A.U.,

representada por la Procuradora D2. Carmen Ortiz Cornago, que se aparté del procedimiento.

Ha sido Ponente la llma. Sra. D2. Ana Isabel Gomez Garcia, Magistrada de la Seccion.
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AN TECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: El presente recurso contencioso-administrativo se interpone por la representacién procesal de
ORANGE ESPAGNE, SAU, contra la Resolucion de la Sala de Supervision Regulatoria de la CNMC, de fecha 17
de mayo de 2018, por la que se resuelve el conflicto de interconexion interpuesto por DIALOGA SERVICIOS
INTERACTIVOS, S.A, contra TELEFONICA MOVILES ESPANA, S.A.U, y ORANGE ESPANA, S.A.U, por los precios
mayoristas de originacién movil para llamadas a numeraciones 900 y 902.

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, invocé los fundamentos de derecho y terminé por
suplicar que, previos los trdmites legales pertinentes:

(i) Acuerde plantear ante el TJUE cuestién prejudicial al amparo de lo previsto en el articulo 267 del TFUE , y en
los términos sefialados en los Fundamentos de Derecho Segundo, apartado B y Sexto del presente escrito;

(i) Subsidiariamente, en el supuesto en que no se plantee la cuestién prejudicial sefialada en el apartado (i)
anterior, dicte Sentencia por medio de la cual declare la nulidad o anule la Resolucion de 17 de mayo de 2018,
con todo lo demas que proceda en Derecho;

(iii) Con imposicién a la Administracién de las costas causadas, en todo caso.

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 dicte sentencia que:

(i) inadmita el planteamiento de la cuestién prejudicial ante el TUUE, y
(i) desestime integramente el recurso contencioso-administrativo, con expresa imposicion de costas.

CUARTO: La entidad codemandada DIALOGA SERVICIOS INTERACTIVOS, S.A, contest6 a la demanda,
solicitando que se desestime integramente el recurso contencioso-administrativo, con expresa imposicion de
costas a ORANGE.

QUINTO: La entidad codemandada TELEFONICA MOVILES ESPANA, S.A.U, presenté escrito apartandose del
procedimiento. Por diligencia de ordenacién, de fecha 14 de marzo de 2019, se la tuvo por apartada del
procedimiento.

SEXTO: Ha biendo sido solicitado el recibimiento a prueba del procedimiento se practicé la que de la propuesta
fue declarada pertinente, con el resultado que obra en la causa y, evacuado el trdmite de conclusiones,
quedaron los autos conclusos, sefalandose para votacion y fallo el dia 22 de julio del afio en curso en que,
efectivamente, se voto y fallé.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Se dirige el presente recurso contencioso administrativo contra la precitada resolucién de la Sala
de Supervision Regulatoria de la CNMC, de fecha 17 de mayo de 2018, en la que se RESUELVE:

"PRIMERO.- Establecer que el precio del servicio de originacion movil que Telefénica Méviles Espafia, S.A. preste
a Dialoga Servicios Interactivos, S.A., en virtud del acuerdo de interconexion directa que suscriban las dos partes,
para la realizacién de llamadas desde la red movil del primero a la numeracién 900 del segundo no puede ser
superior a 4,21 céntimos de Euro por minuto.

SEGUNDO.- Establecer que el precio del servicio de originacion movil que Orange Espagne, S.A. Unipersonal
preste a Dialoga Servicios Interactivos, S.A., en virtud del acuerdo de interconexion directa que suscriban las dos
partes, para la realizacion de llamadas desde la red maévil del primero a la numeracién 900 del segundo no puede
ser superior a 4,27 céntimos de Euro por minuto.

TERCERO.- Dar traslado de esta Resolucién a la Secretaria de Estado de la Sociedad de la Informacidn y la Agenda
Digital, dependiente del Ministerio de Energia, Turismo y Agenda Digital en el ambito de sus competencias en
virtud de la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones para que valore la conveniencia de
establecer un precio maximo para las llamadas cursadas hacia numeraciones del rango 902 a raiz del analisis
desarrollado en el fundamento juridico material quinto de la presente Resolucién."

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

1.- Con fecha 6 de marzo de 2017, tuvo entrada en el registro de la CNMC un escrito de Dialoga interponiendo
un conflicto frente a Telefénica Moéviles y Orange en relacidn con los precios de los servicios mayoristas de
originacion para las llamadas a (i) sus numeraciones del tipo 900, para los servicios de cobro revertido, y (ii)



-
ocroors o WD JURISPRUDENCIA

sus numeraciones del tipo 902, para los servicios de pago por el lamante sin retribucién para el llamado, desde
las redes moéviles de dichos operadores.

Consideraba la promotora del conflicto que los precios mayoristas de acceso a este tipo de servicios no se
corresponden a condiciones equitativas ni a costes reales y que no era posible llegar a un acuerdo. Por ello,
solicitaba la intervencion de la Comisidn y el establecimiento de los precios maximos del servicio mayorista
de originacién movil en interconexién directa prestado por Telefénica Mdviles y Orange para llamadas a
numeraciones 900 y 902 de Dialoga.

2.- En el procedimiento abierto, la Direccién de Telecomunicaciones y del Sector Audiovisual emitié informe,
del que se dio traslado a los operadores, otorgandoles tramite de audiencia para alegaciones.

3.- Dialoga sostenia que el precio mayorista de originacion para las llamadas originadas en una red mévil con
destino su numeracién 900 (10,68 cm/mn) era desproporcionado, en relacion con el precio mayorista de un
servicio técnicamente equivalente como el de terminacién mévil y con los precios minoristas de las llamadas
a numeracion fija desde movil. Que, respecto a las llamadas a numeracion 902 de Dialoga, considera que
existe un desajuste entre los precios minoristas y los precios de originacion movil que Telefénica Moéviles y
Orange aplican para estas llamadas; que la retribucion de Dialoga resulta insignificante en comparacién con
los importes que los operadores de acceso obtienen por este tipo de llamadas, teniendo en cuenta que quien
aporta el valor afadido es Dialoga; que ello provoca que Telefénica Méviles y Orange obtengan un margen
econdmico superior al que corresponderia por la prestacion del servicio de originacion moévil para llamadas
a numeracién 902.

4.- Orange en sus escritos sostuvo que la CNMC no es competente para regular los precios del servicio
minorista de llamadas a numeracion 902, lo cual en su caso le corresponderia al Ministerio de Energia, Turismo
y Agenda Digital; tampoco es competente para regular los precios de originacion moévil a numeraciones
900 y 902; que, para llevar a cabo una intervencién como la solicitada por Dialoga, que supone una
revision generalizada de las condiciones de interconexion del servicio de originacién mévil para llamadas a
numeraciones 900 y 902, la CNMC debe realizar un analisis previo del mercado para comprobar si se dan
los presupuestos recogidos en la Recomendacién de mercados, que permitirian regular las condiciones de
prestacion de este servicio en caso de ser necesario.

Sefiala que los supuestos precios excesivos, que denuncia Dialoga, no estan provocando merma alguna en
el acceso desde lineas moviles a servicios de red inteligente con numeraciones 902 y 900. Por el contrario,
el volumen de trafico se esta incrementando. En concreto, las llamadas desde origen mévil a servicios de red
inteligente habrian aumentado un 70% desde 2012. Este incremento del trafico ha redundado en beneficio de
Dialoga, que es uno de los principales operadores de red inteligente de numeraciéon 902 del mercado. Que
viene trasladando a los operadores de red inteligente adjudicatarios de numeracién 902 el mismo pago en
interconexion que el establecido para la entrega de trafico a numeraciéon 902 de Telefénica, derivado de la
Oferta de Interconexién de Referencia (OIR). Que la entrada en vigor, a partir del 1 de agosto de 2017, de las
nuevas tarifas comunicadas por Telefénica para las llamadas a numeracion 902 trajo consigo un aumento
en los precios de interconexién a numeracion 902, que pasaron a ser de 15,30 c€ y 11,44 c€/min por el
establecimiento de llamada y el precio unitario por minuto, respectivamente, para llamadas con origen movil y
15,30 c€ y 11,27 c€/min para llamadas con origen fijo. Que el precio establecido por la CNMC para el servicio
de originacion desde la red mévil de Telefénica Mdviles a la numeraciéon 900 de BT4, supondria imponerle un
precio "orientado a costes", lo cual seria desproporcionado.

5.- Telefénica Moéviles manifesté que resulta plausible y perfectamente aceptado que el operador de acceso
movil obtenga por las llamadas a numeracion de red inteligente una remuneracién superior a la originada en
una red fija, sin que por ello deba compartir este margen superior con Dialoga. No obstante, la retribucion de
Dialoga no deberia ser muy diferente para una llamada generada en una red moévil o en una fija, ya que en
ambos casos la participacién de Dialoga dentro de la cadena de valor es exactamente la misma.

En laresolucién impugnada se razona, en primer lugar, sobre la competencia de la CNMC para intervenir en las
relaciones entre operadores y en los conflictos que surjan en los mercados de comunicaciones electrénicas,
al amparo de los articulos 12.5, 15y 70.2, letras d) y g) de la LGTel, de los articulos 6.4 y 12.1.a) de la Ley
3/2013, de creacion de la CNMC.

En cuanto al fondo, se describen las caracteristicas del servicio mayorista de originacién movil para llamadas
a numeraciones 900 y 902. Precisando que el servicio mayorista para las llamadas a numeracion 900 es
prestado por el operador de acceso (Telefonica Mdviles y Orange) para que sus clientes puedan acceder a los
servicios de numeracion gratuita del tipo 900 del operador de red inteligente asignatario de dicha numeracién
900 (Dialoga); los abonados de Telefonica Mdviles y Orange no pagan por realizar llamadas a la numeracion
900 de Dialoga, siendo este Ultimo operador el encargado de abonar a Telefénica Méviles y Orange los
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servicios de originacién conforme al precio mayorista de originacion moévil que acuerden; la numeracion 900 es
comercializada por Dialoga y otros operadores de red inteligente a todas aquellas empresas u organismos que
quieran disponer de un nimero de atencion comercial gratuito para el llamante, junto a las correspondientes
facilidades de atencion telefénica; el operador de red inteligente (Dialoga) factura a estas empresas por el uso
de las numeraciones 900.

Por su parte, el servicio mayorista de originacion para las llamadas a numeracién 902 es proporcionado por
el operador de acceso (Telefonica Mdviles u Orange) para que sus clientes puedan acceder a los servicios
de llamadas a numeracion 902 prestados por el operador de red inteligente asignatario de dicha numeracién
902 (Dialoga); esta numeracion se utiliza ampliamente por empresas u organismos con el fin de ser accedida
por clientes y usuarios a través de un nidmero unico en todo el territorio; el Ilamante debe abonar el coste
integro de la llamada, a diferencia de los nimeros 900 y 901, donde el coste de la llamada es sufragado
total o parcialmente por la empresa u organismo que recibe las llamadas. En este caso Telefonica Moéviles
u Orange cobran a sus respectivos abonados una tarifa por cada llamada realizada a numeracién 902,
independientemente de quien sea el operador de red inteligente; la tarifa minorista a 902 es Unica y la fija cada
operador de acceso libremente; tanto Telefénica Méviles como Orange han fijado tarifas en dos partes, con una
componente fija por llamada y otra variable en funcién de la duracién de la llamada; en interconexidn, Dialoga
recibiria una retribucién por la terminacion de las llamadas a su numeracion 902; el importe de la llamada del
cliente a la numeracion 902 es repartido entre el operador de acceso y el operador de red inteligente; la parte
que se queda el operador de acceso por la lamada corresponde al servicio de originacion.

Se expone el entorno regulatorio de los mercados de acceso y originacion, aclarando que los servicios
mayoristas de originacién de llamadas que se prestan sobre las redes fijas y méviles estan sujetos a un marco
regulatorio diferente, no estando todos ellos sujetos al cumplimiento de obligaciones regulatorias ex-ante.
Que Telefénica fue designada como operador con poder significativo de mercado de acceso y originacion
de llamadas en la red telefénica publica en una ubicacidn fija mediante Resolucién de la Sala de Supervision
Regulatoria de la CNMC de 17 de enero de 2017; este mercado se corresponde con el Mercado 2 de la
Recomendacioén de mercados relevantes de la Comisién Europea de 2007; en virtud de las obligaciones que
se han impuesto a Telefénica en el mercado 2/2007, los precios del servicio mayorista de originacion para
llamadas a numeraciones de tarifas especiales y numeracién corta (que incluyen las llamadas del presente
conflicto) estan orientados a costes y publicados en la Oferta de Interconexién de Referencia (OIR).

Que, mediante Resolucion de la Sala de Supervision Regulatoria de la CNMC de 4 de abril de 2017 (por la que
se aprueba la definicion y andlisis del mercado mayorista de acceso y originacion en redes méviles -Mercado
15/2003-) se suprimieron las obligaciones que habian sido previamente impuestas a Telefonica, Vodafone y
Orange en virtud de la Resolucion de la CMT de 2 de febrero de 2006, por la que se aprobaba la definicién
y anadlisis del mercado de acceso y originacion de llamadas en las redes publicas de telefonia mévil y se
les designaba como operadores con poder significativo en este mercado de referencia. Que en las citadas
resoluciones del mercado 15/2003 no se incluye el servicio mayorista de originacién de llamadas a nimeros
de red inteligente ni a numeracion corta por lo que, a diferencia de los servicios de originacion equivalentes
prestados en redes fijas, éstos no han estado sujetos a regulacion ex ante.

Se afade que, en virtud del principio de interoperabilidad (art. 3 y 19 LGTel) y la normativa de numeracién,
toda la numeracion asignada debe ser accesible desde cualquier red de acceso, de manera que, para que
los abonados de una red puedan hacer uso de los servicios prestados mediante numeraciones de tarifas
especiales o numeracion corta de otro operador que no sea el suyo es requisito imprescindible que ambas
redes estén interconectadas (ya sea de forma directa o en transito con un tercer operador) pero en ningun
caso es posible ofrecer estos servicios sin hacer uso de la interconexion.

Que, mediante Resolucién de 11 de mayo de 2017, la CNMC resolvié el conflicto que BT habia interpuesto
frente a Telefénica Méviles en relacién con el precio de los servicios mayoristas de originacion que estos dos
operadores se prestan mutuamente para la realizacién de llamadas con origen mévil a numeraciones gratuitas
para el llamante; numeraciones del tipo 14YA y 800x/900x. La CNMC establecié los precios de originacion
para llamadas gratuitas entre ambos operadores, tomando como referencia el precio minorista del servicio
de telefonia mévil. En concreto, se concluye que el precio de este servicio mayorista no debe ser superior a
4,21 céntimos de euro por minuto. Se establece, asimismo, un precio intermedio de 7 céntimos de euro por
minuto durante cuatro meses para facilitar la transicién al nuevo precio de originacién mévil. Que los precios
de originacién movil para las llamadas a numeracion 900 de Dialoga que Telefénica Méviles y Orange ofrecen
son los mismos que la Sala de Supervision analizé en el marco del conflicto entre BT y Telefonica Méviles; que
el nuevo precio de originacién movil que Telefénica Mdviles y Orange le trasladan a Dialoga, desde el 1 julio de
2017, de 7c€/min en las llamadas a su numeracién 900 cursadas en interconexion indirecta, es el precio que
la Comision impuso en el marco del conflicto entre BT y Telefénica Mdviles sélo de forma transitoria; para un
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periodo de cuatro meses contado a partir de la Resolucion de dicho conflicto. Que para aplicar un precio para
la originacion desde las redes de Telefénica Méviles y Orange a la numeracién 900 de Dialoga diferente del
precio de 4,21 c€/min20, que la CNMC impuso a Telefénica Moéviles en el marco del anterior conflicto, seria
preciso que concurriesen diferencias objetivas, que no concurren; sobre la base de los costes, no se puede
concluir que Orange esté en una desventaja con respecto a Telefénica Mdviles que justifique una resolucién
diferente a la adoptada en el conflicto entre BT y Telefénica Mdviles, por lo que ambos operadores deberan
ofrecer un precio de originacion para llamadas desde sus respectivas redes moéviles a la numeracién 900 de
Dialoga que no supere 4,21 céntimos de euro, siendo también de aplicacion a las negociaciones que un futuro
puedan producirse entre Dialoga y Telefénica Mdviles asi como entre Dialoga y Orange, el marco de establecido
en el anterior conflicto.

En relacion con el servicio de llamadas a la numeracién 902 de Dialoga desde las redes moéviles de Telefénica
Moviles y Orange, se constata que el operador de acceso y el operador de red inteligente perciben el 80% y 20%,
respectivamente, del elevado ingreso medio minorista de las llamadas con origen mdvil a numeracion 902 de
Dialoga; que los precios mayoristas para los servicios de originacion mévil y terminacion en red inteligente
asociados a la prestacion de las llamadas a numeracién 902 superan significativamente los precios de otros
servicios mayoristas comparables; que tanto las tarifas minoristas a numeracién 902 desde movil, como el
reparto mayorista 80%-20% de los ingresos correspondientes, se han mantenido estables en el tiempo.

Se analiza el diferente impacto de la intervencion solicitada por Dialoga ala CNMC con respecto a las llamadas
a su numeracion 902 y a las llamadas a su numeracién 900. Considerando que los precios de originacion
movil para las llamadas a numeracién 902 serian precios "tedricos" ya que los precios "reales" son los precios
de terminacion que Dialoga aplica a Telefénica Mdviles y Orange; Dialoga solicita a la CNMC que requiera a
Telefénica Moviles y Orange que apliquen el modelo de acceso para las llamadas con origen moévil y destino
a su numeracién 902, tal y como sucede para las llamadas a esta numeracién con origen fijo; que existen al
respecto dos alternativas, la adopcion del modelo de acceso con unos precios de originacién mévil inferiores
alos actuales o bien la fijacién de un precio minorista maximo que de facto reduzca los precios de originacién
moviles, pero cualquiera de ellas excede del ambito de actuacién de la Comisién en el marco del conflicto
entre partes planteado. Se concluye que, en vista de (i) los elevados precios que pagan los clientes finales de
Telefénica Moéviles y Orange en sus llamadas a numeracion 902 de Dialoga y las distorsiones que ello genera
a nivel mayorista y (ii) las dudas sobre la efectividad de una intervencién solo a nivel mayorista, no se estima
justificada la introduccién de un modelo de facturacién de acceso para el servicio mayorista de originacion
movil que prestan Telefonica Moéviles y Orange para llamadas a numeracién 902 de Dialoga y se considera
apropiado solicitar a la SESIAD que valore, en virtud de sus competencias de numeracién y en aras a garantizar
la proteccién de los consumidores, la conveniencia de establecer los precios maximos que puedan aplicarse
al rango de numeracion 902.

SEGUNDO: Co mbate la entidad actora la anterior resolucion, considerando que no es ajustada a Derecho en
cuanto a los precios del servicio de originacion moévil que Orange presta a Dialoga relativa a los nimeros 900.
Fundamenta su pretension anulatoria en los siguientes motivos:

1°.- La Resolucion de 17 de mayo de 2018, mientras que establece los precios de interconexién para la
realizacién de llamadas desde la red de moviles Orange a los numeros 900 gestionados por Dialoga, no
se pronuncia acerca de los precios de interconexién para el mismo servicio, puesto que la Administracion
demandada entiende que no es competente para fijar dichos precios de interconexidn. Sin embargo, tampoco
lo era para llevar a cabo la actuacion impugnada en el presente recurso contencioso-administrativo. La CNMC
tampoco se encuentra amparada para determinar los precios de interconexién de las llamadas desde los
moviles de Orange a la red de nimeros 900 gestionados por Dialoga. Y, al hacerlo, incurre en una evidente
vulneracion del ordenamiento juridico.

2°.- La Resolucion de 17 de mayo de 2018 ha de ser revocada en cuanto a la resolucion del conflicto relativo a
las lineas 900, toda vez que es contraria a la normativa comunitaria, y en concreto al articulo 5 de la Directiva
de Acceso, a los articulos 3y 16.3 de la Directiva Marco y a las Recomendaciones y Directrices de la Comisién
gue atienden a la regulacién de los mercados, infringe los articulos 12.5, 12.6, 13, 15y 70.2 LGTel, y 6.4 y
12.1.a) de la Ley 3/2013 (LCNMC), en relacién con los apartados b) y e) del articulo 47.1 de la Ley 39/2015
del Procedimiento Administrativo Comun.

Razona la recurrente que la resolucién impugnada impone un precio de interconexién para las llamadas
desde mdviles cuyo operador sea Orange a nimeros 900 operados por Dialoga, por la via de conflicto de
interconexion, sin que concurran los requisitos establecidos en el articulo 12.5 de la LGTel y sin cumplir
el procedimiento establecido en el articulo 13.1 de la LGTel para imponer nuevas obligaciones regulatorias
en mercados no regulados, basandose exclusivamente en los precios fijados al respecto en el conflicto de
interconexién que se produjo entre BT y Telefénica Méviles. Que la CNMC no puede, con el pretexto de resolver
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un conflicto (ademads inexistente) establecer un precio mayorista regulado con caracter ex ante que, con toda
seguridad, afectard a todo el mercado perjudicando gravemente al resto de agentes en el sector.

Se concluye del amplio razonamiento desarrollado en la demanda que:

- Nila LGTel nila LCNMC atribuyen competencia alguna a la CNMC para resolver un conflicto de interconexién
en los términos planteados por Dialoga, lo que determina la nulidad de pleno Derecho, o al menos anulabilidad,
de la Resolucion recurrida.

- La normativa no prevé que la CNMC pueda fijar medidas ex ante, regulando un mercado -fijando un precio
de referencia para dicho mercado- con el pretexto de conocer de un conflicto de interconexién como el
planteado por Dialoga. No se dan las circunstancias previstas en el articulo 12.5 de la LGTel y no se cumple
el procedimiento, en el caso de que se hubiera acreditado que no hay competencia efectiva, recogido en el
articulo 13.1 de la citada Ley.

- Aunque se dice que se pretende tan solo resolver un conflicto, los hechos demuestran que, en realidad,
se estan desarrollando funciones de regulacién de un nuevo precio mayorista o estableciendo nuevas
obligaciones regulatorias en un mercado o servicio no regulado en la actualidad. Dialoga pide simplemente
que se le aplique de forma automatica un determinado precio, a lo que la CNMC accede, por cuanto lo fijé en
una ocasion anterior, sin analizar si las circunstancias aplicables en un expediente sean iguales o las cuotas
de mercado de los agentes sean o no idénticas. Es evidente, por lo mas, la declarada intencion de la CNMC de
fijar un precio que sirva de referencia en el mercado y se aplique por todos los operadores. Y ello, pese a que
el precio no era abusivo ni desproporcionado ni afectaba a la competencia efectiva referida en el articulo 3
de la LGTel. La CNMC sin control alguno o el preceptivo analisis de mercado, ha regulado un precio mayorista
regulado sobre una cuestion para la que carece de competencias; dicha carencia de competencia es total,
como se ha acordado para las lineas 902.

3°.- Lajurisprudencia del Tribunal Supremo ha dictaminado que la CNMC no tiene competencias para resolver
una controversia de naturaleza patrimonial o econémica a través de un conflicto de interconexién.

Cita la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 32, de 10 de julio de
2018, que, con cita de otras sentencias anteriores, deja sentado que las relaciones econémicas entre los
distintos operadores escapan del ambito de control de la CNMC.

4° - Dialoga ha iniciado el conflicto de interconexion sin llevar a cabo una verdadera negociacién previa
destinada a evitarlo, motivo por el cual, aun cuando la CNMC tuviera competencias para resolver el conflicto
interpuesto, lo cual se niega, tal conflicto no hubiera debido ser incoado en relacién con Orange. Falta de la
debida motivacién de la Resolucion Impugnada.

5°.- El precio impuesto a Orange por la Resoluciéon Impugnada no estd debidamente justificado, sino que es
discriminatorio, injustificado y desproporcionado.

Alega al respecto que Orange acredit6 en la via administrativa que los precios de interconexion de [lamadas con
origen movil y destino nimeros 900, responsabilidad de Dialoga, tampoco pueden considerarse ni abusivos
ni discriminatorios ni afectaba a la competencia efectiva en el mercado, y ello porque (i) Orange no ha
incrementado los precios que presta por este servicio no habiendo cambiado las circunstancias de las que
resulta la aplicacion de dichos precios; (ii) los precios que Orange aplica estan en linea con los de otros
operadores; y (iii) la evolucién del tréfico a estas lineas permite acreditar que el precio por este tipo de servicios
resulta absolutamente adecuado. Que la referencia de precio minorista de 4,21 céntimos de euro basada en
ingreso medio teniendo en cuenta las tarifas planas no es una referencia adecuada resultando mucho mas
adecuada la referencia de precio minorista de llamadas a fijos nacionales tarificados por minuto, tal y como
ha realizado la CNMC en la comparativa con los precios minoristas de llamadas a 902 en la Resolucién del 3
de octubre de 2017. La CNMC esta fijando un precio orientado a costes, que es la decision mas severa que
una autoridad regulatoria puede adoptar en un mercado regulado, pero este mercado no esta regulado. Los
precios minoristas de los minutos de voz que no estan en tarifas planas y que, al igual que para llamadas
a numeracién de red inteligente, no incorporan compromisos de volumen, se sitlian en torno a 7 c€ y ese
es el precio negociado por Orange con otros operadores, concretamente con Telefénica, Vodafone, Yoigo y
Euskaltel. Ni Dialoga ni la CNMC han acreditado, como les correspondia, que nos encontremos ante precios
abusivos o desproporcionados, ni que los precios acordados comercialmente -al tratarse de un servicio no
regulado- afectaban a la competencia efectiva. Antes bien, el precio pactado perjudica enormemente a Orange,
por cuanto le coloca en una posicién de desventaja competitiva frente al resto de competidores, lo que
causaria una discriminacién de precios de unos operadores frente a otros, que claramente redundaria en una
contradiccién con el articulo 12.6 de la LGTel, que establece que las medidas que adopte la CNMC deben
ser no discriminatorias. La imposicién de la obligacién de reducir el precio por debajo de 7 ¢ € a 4,21 c€ es
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una medida injustificada, desproporcionada y que, lejos de favorecer la competencia, contribuye a un mayor
desequilibrio en el mercado.

6°.- Sobre el planteamiento de la cuestion prejudicial.

Entiende la recurrente que procede en el presente supuesto el planteamiento de una cuestién prejudicial, al
amparo de lo previsto en el articulo 267 del TFUE, planteando al TJUE si la normativa comunitaria recogida
en el presente escrito ampara que una Autoridad Nacional de Reglamentacién utilice un supuesto conflicto
de interconexion con la finalidad de fijar un precio regulado en un mercado que, precisamente no esta sujeto
a regulacion.

TERCERO: El Abogado del Estado se opone a los motivos de impugnacion, alegando, en sintesis:

- Sobre la competencia de la CNMC para intervenir en el conflicto planteado por DIALOGA, sefiala que, pese a
lo que manifiesta la recurrente, la resolucién recurrida no modifica los precios vigentes conforme al acuerdo
de interconexion directa suscrito por ORANGE y DIALOGA, sino que lo que hace es establecer el precio maximo
para el servicio de originacion para las llamadas a numeracién 900 que no deberia superarse para el caso de
que ORANGE y DIALOGA suscribieran un nuevo acuerdo de interconexion directa.

Que no existe vulneracién de las normativas interna y comunitaria, como alega la parte recurrente, los articulos
12.5y 15.1 LGTel, asi como el articulo art. 12.1.a) de la Ley 3/2013, de creacién de la Comisién Nacional de los
Mercados y la Competencia, atribuyen a la CNMC la competencia para resolver los conflictos entre operadores
en materia de acceso, interconexion e interoperabilidad derivados de obligaciones que en su caso resulten
de las actuaciones a que se refieren los apartados 3 y 4 del articulo 11 de la Ley 32/2003, asi como de las
obligaciones especificas a que se refiere el articulo 13 de dicha Ley.

Que nos encontramos claramente ante un conflicto entre partes en el que el operador demandante de acceso
considera que el precio de originacién no es razonable, de manera que la intervencion del regulador a nivel
mayorista puede trasladarse a los usuarios finales y fomentar la competencia entre los operadores que
comercializan numeraciones 900; la interoperabilidad no es s6lo una cuestién de conexién, sino también del
precio al que se produce la conexién, de manera que un precio que pudiera entenderse excesivo justifica
la intervencion administrativa; si resulta justificada la intervencién es porque la relacién contractual no esta
equilibrada, tanto si ha llegado a existir concurso de voluntades como si no hallegado a producirse; el concurso
de voluntades no provoca un equilibrio entre partes ni hace que el precio desproporcionado deje de serlo, sino
que sélo constata la condicién de precio-aceptante de |la parte débil de larelacién, dada suimperiosa necesidad
de acceder a la conexién, de lo que se deduce que el hecho de haberse celebrado un contrato no bloquea la
potestad de intervencién de la CNMC; la resolucidn recurrida aborda un conflicto de interconexién, que es un
caso particular dentro del concepto de acceso, los operadores estan obligados a negociar la interconexién
porque la numeracién debe ser interoperable; si un precio no permite la interconexion en alguna de las partes,
ello pone en peligro la interoperabilidad de los servicios y puede provocar la desaparicion de servicios y
afectar negativamente a la competencia del mercado, objetivos recogidos en el articulo 3 de la LGTel y que
guian la accion de la CNMC. La disputa entre DIALOGA y ORANGE sobre el precio del servicio de originacién
movil, en la modalidad de interconexion directa, que es el servicio mayorista que garantiza precisamente la
interoperabilidad, es un problema de interconexién y de interoperabilidad. La Resolucion recurrida acredita que
ORANGE establece un precio por el servicio de originacién movil notablemente superior a los costes en que
Orange incurre por su provision, lo cual afecta de manera negativa y no justificada a la capacidad de DIALOGA
de ofrecer este servicio de llamadas gratuitas a clientes (eminentemente empresariales) en condiciones mas
ventajosas frente a sus competidores que incluyen, entre otros, a ORANGE, que estd presente en el mercado
de 800-900, y su participacién en el mismo es notable. Con el precio de originacion que ORANGE queria
mantener a DIALOGA en el nuevo acuerdo, en la modalidad de interconexidn directa, Orange soportaria unos
costes significativamente menores que Dialoga por la provision del servicio de llamadas gratuitas. La falta de
acuerdo sobre el precio de originacién movil si constituye un caso de conflicto de interconexién que justifica
la intervencién de la CNMC en los términos en que lo hace.

Que los términos en que se resuelve el conflicto no contienen una obligacién regulatoria de control de precios
de cardcter ex ante; la intervencion del regulador, conforme a los articulos 12.5y 12.6 de la LGTel, no es
incompatible con la fijacidon de unos precios, sino que, dependiendo de las circunstancias concretas del caso,
una intervencion de estas caracteristicas puede ser la solucidn apropiada para garantizar la adecuacion del
acceso Yy la interconexiéon y con ello fomentar la competencia en el mercado; que se descarté la orientacion a
costes para la fijacion del precio precisamente porque esta alternativa podria tener un impacto en el mercado
que excederia del ambito de las relaciones comerciales bilaterales entre las partes implicadas en el conflicto y,
por tanto, exigiria un analisis mas en profundidad del mercado en su conjunto tal como establece el articulo 13
de la LGTel; que existen sentencias firmes de la Audiencia Nacional y del Tribunal Supremo en la que se dirimia
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la cuestidn sobre la determinacién por la CNMC de los precios mayoristas en conflictos, destacando la STS de
3 de marzo de 2016 (Rec. de Casacién n° 1783/2013); la capacidad de intervencién en materia de precios no
es exclusiva de la regulacion ex ante; en la Resolucidn recurrida se consideran los costes en que incurre Orange
por la prestacion del servicio de originacion moévil para llamadas a 900, en concreto, los costes que se calculan
a partir del Sistema de Contabilidad de Costes (SCC) correspondiente al ejercicio 2015 auditado y verificado
por una compafiia externa a la CNMC, en el marco de un procedimiento especifico como es el expediente
por el que se aprueba la verificacion de los resultados de la contabilidad de costes de Orange del ejercicio
2015; los costes de Orange se utilizan con el Unico motivo de contrastar si existen razones de caracter objetivo
que justifiquen un tratamiento diferente del precio de originacién mévil de Orange para llamadas dirigidas a
la numeracién 900 de DIALOGA con respecto al precio de originacion movil de Telefénica Méviles establecido
por la CNMC en el marco de la Resolucion del conflicto entre BT y Telefonica Moviles.

Sobre el cardcter patrimonial o econémico del conflicto, alegado por la recurrente, sefiala el Abogado del
Estado, en sintesis, que el conflicto de interconexién no se circunscribe solamente al dmbito patrimonial o
econdmico, pues la estrategia de precios de Orange no es inocua en términos de los objetivos que establece
el articulo 3 de la LGTel.

Que, al menos desde el 1 de junio de 2016 comenzd la negociacidn para establecer el precio de originacion
movil para llamadas desde la red de Orange a numeracion de 900 de Dialoga conforme a un nuevo acuerdo,
en la modalidad de interconexidn directa, no siendo hasta 6 de marzo de 2017 cuando DIALOGA finalmente
interpone conflicto ante la CNMC; por tanto, Orange tuvo tiempo suficiente para realizar las ofertas que
estimase oportunas a Dialoga, tal y como precisamente hizo mediante carta de 27 de julio de 2016; que el
Reglamento de mercados establece que en caso de que transcurridos cuatro meses de negociaciones éstas
no hubieran concluido en acuerdo de interconexién cualquiera de las partes puede solicitar la intervencion de
la CNMC.

Sobre la invocada vulneracién del principio de no discriminacion, en la determinacion del precio, sefala que,
segun las contabilidades de costes, ORANGE incurre en un menor coste unitario que TELEFONICA MOVILES
para la prestacion del servicio de originacién mdvil, por lo que las estimaciones realizadas por Orange, a
partir de las cuotas que presumiblemente detentan estos dos operadores en el mercado de las llamadas a
numeracion 900, no sirven para acreditar que la Resolucién recurrida impone un mayor esfuerzo a Orange frente
a Telefénica Mdviles; la CNMC tuvo en cuenta la naturaleza del conflicto de interconexion y por ello adopté las
medidas proporcionadas a la problematica identificada, lo que condujo a que no se fijara un precio orientado
a costes sino un precio mayorista basado en el precio medio minorista de una llamada mévil nacional. Afiade
que la Administracion goza de discrecionalidad técnica en la fijacidn de precios regulados.

Sobre la peticion de planteamiento de la cuestién prejudicial ante el TJUE, se opone el Abogado del Estado,
alegando que conforme al art. 267 TFUE el planteamiento de la misma no es obligatorio toda vez que la
Sentencia que dictara la Sala seria susceptible de recurso ante un drgano superior; que la recurrente no deja
claro el marco juridico sobre la base de la cual deberia plantearse la cuestion prejudicial, limitandose a sefialar
que la resolucién impugnada vulnera la normativa que cita, pero sin clarificar la concreta duda interpretativa,
por lo que procederia igualmente su inadmision; que la recurrente parte de una premisa errénea, que es que
la resolucién impugnada "utiliza un supuesto conflicto de interconexién con la finalidad de fijar un precio
regulado en un mercado que no esta sujeto a regulacion”, lo que no es cierto; la cuestion relativa a los precios
mayoristas afecta a la interconexion, habiéndose concluido que no son inocuos en la posicién competitiva de
los operadores, por lo que queda justificada la intervencién de la CNMC en aras a "fomentar la competencia
efectiva en los mercados de telecomunicaciones” (art. 3 LGTel).

CUARTO: La entidad codemandada se opone al recurso por las razones expuestas en su escrito de
contestacion a la demanda.

Alega que desde el 1 de junio de 2016 DIALOGA comenz6 la negociacion para la interconexion directa
con ORANGE, que remiti6é siete burofaxes a ORANGE con anterioridad a la interposiciéon del conflicto de
interconexion que dio lugar a la resolucion recurrida; que en dichos burofaxes DIALOGA incluyé diversas
propuestas y lineas argumentales basadas en importes reales y datos concretos que constituian una sélida
base para las diferentes propuestas recogidas en los precitados burofaxes y que tenian la finalidad del
establecimiento de una interconexion directa entre la red de DIALOGA y ORANGE, la cual garantizara la
interconexion y la interoperabilidad entre dichas redes; que tales propuestas sélo tuvieron respuesta en un
Unico burofax de ORANGE de fecha 27 de julio de 2016, en el que no se atendia sus solicitud; transcurridos mas
de nueve meses desde la solicitud de interconexidn, sin haber alcanzado un acuerdo con ORANGE, DIALOGA
interpuso el conflicto de interconexién en base a lo recogido en el Real Decreto 2296/2004, de 10 de diciembre,
por el que se aprueba el Reglamento sobre mercados de comunicaciones electronicas, acceso a las redes
y numeracioén, que establece el plazo de cuatro meses para la negociacién de la interconexidn, transcurrido
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el cual, sin acuerdo entre las partes, cualquiera de estas puede solicitar la intervencion de la CNMC; que ha
guedado suficientemente acreditada la voluntad negociadora de DIALOGA.

QUINTO: Co mo primeros motivos de impugnacion invoca la entidad actora que la CNMC carece de
competencia para determinar los precios de interconexion de las llamadas desde los mdviles de Orange a la
red de numeros 900 gestionados por Dialoga; lo cual vincula con el siguiente motivo, que hace referencia a
que la CNMC, conforme a la normativa de aplicacion, no puede fijar medidas ex ante, regulando un mercado y
fijando un precio de referencia para dicho mercado, con el pretexto de conocer de un conflicto de interconexion
como el planteado por Dialoga, pues no se dan las circunstancias previstas en el articulo 12.5 de la LGTel y no
se cumple el procedimiento, en el caso de que se hubiera acreditado que no hay competencia efectiva.

El criterio de la parte recurrente no puede ser acogido.

Efectivamente, las cuestiones alegadas ahora por la recurrente han sido examinadas en otros recursos
anteriores, en relacién con las disposiciones correspondientes de la hoy derogada Ley 32/2003.
Concretamente, el articulo 11.4 de dicha ley, sobre "Principios Generales aplicables al acceso a las redes
y recursos asociados y a su interconexidn”, disponia que la CMT podria intervenir en las relaciones entre
operadores, a peticion de cualquiera de las partes implicadas, o de oficio, cuando esté justificado, con objeto
de fomentar y, en su caso, garantizar la adecuacién del acceso, la interconexién y la interoperabilidad de los
servicios, asi como la consecucién de los objetivos establecidos en el articulo 3 ("Objetivos y Principios de la
Ley"). El articulo 14.1 ("Resolucién de conflictos"), disponia que de los conflictos en materia de obligaciones
de interconexion y acceso conoceria la CMT, que, "previa audiencia de las partes dictara resolucién vinculante
sobre los extremos objeto del conflicto, en el plazo maximo de cuatro meses a partir del momento en que se
pida su intervencion”.

Dijimos en sentencias, entre otras, de 08/02/2013,30/09/2013. 04/11/2013, que los anteriores preceptos eran
acordes con la Directiva 2002/21/CE (Directiva Marco), la Directiva 2002/20/CE, (Directiva de autorizaciones)
y la Directiva 2002/19/CE, (Directiva de Acceso), las tres de 7 de marzo de 2002.

Pues bien, el articulo 12 de la Ley 9/2014, de aplicacion al caso, bajo idéntica rubrica que el anterior articulo 11,
"Principios Generales aplicables al acceso a las redes y recursos asociados y a su interconexion”, en su apartado
5. dispone: "Sin perjuicio de las medidas que puedan adoptarse en relacién con las empresas que tengan un
poder significativo en el mercado de acuerdo con lo previsto en el articulo 14 de esta Ley, la Comisién Nacional
de los Mercados y la Competencia podra intervenir en las relaciones entre operadores o entre operadores y
otras entidades que se beneficien de las obligaciones de acceso e interconexion, a peticion de cualquiera de
las partes implicadas, o de oficio cuando esté justificado, con objeto de fomentar y, en su caso, garantizar la
adecuacion del acceso, la interconexidn y la interoperabilidad de los servicios, asi como la consecucion de los
objetivos establecidos en el articulo 3. La decision de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia
serd vinculante y se adoptara en el plazo indicado en la Ley 3/2013 de creacion de dicha Comision."

De la "resolucion de conflictos” se ocupa el articulo 15 de la ley de 2014, en similares términos que la ley
anterior, al establecer en su apartado 1:

"1. La Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia resolvera los conflictos que se susciten en relacién
con las obligaciones existentes en virtud de la presente Ley y su normativa de desarrollo entre operadores o
entre operadores y otras entidades que se beneficien de las obligaciones de acceso e interconexion, de acuerdo
con la definicion que se da a los conceptos de acceso e interconexidn en el anexo Il de la presente Ley.

La Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, previa audiencia de las partes, dictard resolucién
vinculante sobre los extremos objeto del conflicto, en el plazo indicado en la Ley de creacién de esta Comision,
sin perjuicio de que puedan adoptarse medidas provisionales hasta el momento en que se dicte la resolucion
definitiva."

En la sentencia de 04/11/2013, en un supuesto muy similar al que ahora nos ocupa, se afirmaba que "... para
la intervencion de la CMT es presupuesto que el objeto de la intervencién haya surgido formalmente en las
negociaciones entre las partes y que las mismas no hayan llegado a un acuerdo sobre el punto en cuestion, tal
como la propia CMT ha expuesto en determinadas ocasiones. La intervencion de la CMT en la resolucién de
conflictos esta sujeta al principio de minima intervencidn, respetando en lo posible las condiciones alcanzadas
por las partes en los puntos de acuerdo, y procediendo a fijar condiciones tUnicamente en los aspectos de
discrepancia.

En el presente caso, es evidente que, no sélo inicialmente sino a lo largo del procedimiento administrativo,
ALTERNA y TME vienen manteniendo posturas frontalmente contrarias en cuanto al sistema de precios por el
servicio mayorista de conexidén a sus redes moviles para la prestacion por ALTERNA de sus servicios como
proveedor de SMS Premium, mds concretamente al reparto de ingresos del servicio de tarificacion adicional.
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Las competencias de la CMT no se reducen a la resolucidn de conflictos entre operadores, sino que su potestad
se extiende con cardcter general a la regulacidn de las relaciones entre operadores en aras a garantizar el acceso,
la interconexidn y la interoperabilidad de los servicios en debidas condiciones, y a la consecucidn de los objetivos
establecidos en el articulo 3 LGTel, como son fomentar la competencia efectiva, defender los intereses de los
usuarios y promover la inversion eficiente en materia de infraestructuras. Y teniendo en cuenta tales criterios,
se razona en la resolucién de 22 de julio de 2070, de manera minuciosa, sobre la conveniencia de sustituir las
condiciones econémicas que Alterna tenia convenidas con los operadores mdviles por un sistema de precios
consistente en una estructura tarifaria sobre un precio unitario por servicio. Sin duda las condiciones econémicas
constituyen un elemento esencial de las relaciones de acceso entre operadores, y tal condicion de operador tiene
Alterna, tal como expone el Abogado del Estado y consta en las actuaciones.”

Por su parte, en el articulo 70.2 de la Ley 9/2014 se establece que:

'En particular, en las materias reguladas por la presente Ley, la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia ejercera las siguientes funciones:

()

d) Resolver los conflictos en los mercados de comunicaciones electrénicas a los que se refiere el articulo 15
de la presente Ley.

()

g) Intervenir en las relaciones entre operadores o entre operadores y otras entidades que se beneficien de las
obligaciones de acceso e interconexion, con objeto de fomentar y, en su caso, garantizar la adecuacion del
acceso, la interconexion y la interoperabilidad de los servicios, en los términos establecidos en el articulo 12 de
la presente Ley y su normativa de desarrollo.

(.)"

EIRD 2296/2004, de 10 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento sobre mercados de comunicaciones
electronicas, acceso a las redes y numeracién, en su articulo 23 "Competencias en materia de acceso e
interconexidn y condiciones aplicables", establece:

"1. El Ministerio de Industria, Turismo y Comercio y la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones, en
el dmbito de sus respectivas competencias, fomentaran y, en su caso, garantizaran la adecuacion del acceso
e interconexion y la interoperabilidad de los servicios, para la consecucion de los objetivos establecidos en el
articulo 3 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones , de acuerdo con lo previsto
en los apartados siguientes.

()

3. Por su parte, la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones tendra atribuidas las competencias
siguientes:

a) Podra intervenir en las relaciones entre operadores, a peticion de cualquiera de las partes implicadas, o de
oficio cuando esté justificado.

b) Conocera de los conflictos en materia de obligaciones de interconexién y acceso derivadas de la Ley 32/2003,
de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones, de este reglamento y de otras normas de desarrollo de la
citada ley; a tal efecto, dictara una resolucién vinculante sobre los extremos objeto del conflicto y las medidas
provisionales que correspondan.

(.)"

En STS de fecha 05/02/2013, en recurso de casacidn interpuesto por FRANCE TELECOM ESPANA SA,
contra sentencia de esta Sala y Seccion, en recurso referido precisamente al conflicto de interconexién entre
"Retevision Movil SA" (France Telecom Espafia SA) y "Comunitel Global SA" (Vodafone Espafia SAU) sobre los
precios de interconexién de acceso a los servicios 900, se expone:

«(...) Sobre ello nos hemos pronunciado en diversas ocasiones, siendo exponentes nuestras sentencias de 18
de noviembre de 2008 (recurso de casacién 1633/2006) de 8 de julio de 2008 (recurso de casacion nimero
6957/2005) y de 1 de octubre de 2008 (recurso de casacién nimero 408/2006). En la primera de las mencionadas
se remitia a esta ultima y dijimos lo siguiente:

A) "La actuacién del organismo regulador al resolver los conflictos de interconexién entre los operadores de
telefonia no queda limitada a la mera aplicacién automatica de los preceptos del Cédigo Civil (...) relativos a la
eficacia e interpretacion de los contratos. Si algun sentido tiene la atribucion legal al organismo regulador de
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las telecomunicaciones de esta competencia especifica, distinta de la mera funcién arbitral sujeta al derecho
privado, es precisamente el de velar por los objetivos de interés publico (promocidn de la competencia y defensa
de los intereses de los usuarios, incluida la mayor interoperabilidad de los servicios, entre otros) que la justifican.
Los conflictos derivados de los acuerdos de interconexién en las actividades o industrias en red son uno de los
campos mas propicios para llevar a cabo aquellos objetivos ya que la interconexidn es un instrumento o elemento
clave para la existencia de un mercado de telecomunicaciones respetuoso de la libre competencia entre todos
los operadores, cualquiera que sea la posicidn relativa en él de cada uno de ellos." Y

B) "Desde esta doble perspectiva debe recordarse que el acuerdo de interconexién suscrito entre las dos
operadoras en conflicto permitia expresamente su modificacion si se producian cambios normativos en la
materia, supuesto al que cabe equiparar la circunstancia sobrevenida de que el regulador adopte decisiones
administrativas vinculantes (que, I6gicamente, tienen su apoyo en la propia norma) con incidencia destacada en
los precios de interconexién. La Comisién del Mercado de Telecomunicaciones pudo, pues, resolver el conflicto
ante la falta de acuerdo de las partes imponiendo a "Amena" una reduccién de los precios de terminacion
que contribuyera precisamente -ademas de a los objetivos publicos ya referidos- a restablecer el equilibrio
contractual alterado, dado que esta alteracién procedia precisamente de una previa intervencion regulatoria con
efectos directos sobre el operador dominante (en este caso 'Telefénica Méviles Espafia, S.A.), cuyos efectos
desfavorables para él la propia recurrente reconocié y propuso mitigar.”

Y también hemos indicado que aun cuando las partes disponen de autonomia contractual para fijar sus
condiciones, dentro del marco predeterminado, aquellos acuerdos estan sujetos al escrutinio del organismo
regulador que puede, en caso de conflicto, adoptar las decisiones necesarias sobre la forma y condiciones en
que la interconexidn debe llevarse a efecto.

()

Como se advierte de los antecedentes expuestos, la Comision resolvié el conflicto en atencidn a las pretensiones
de las partes que ya hemos sefalado, esto es, dentro del ambito material delimitado por las propias partes en
el proceso, puesto que "Comunitel” interesé de manera expresa lo que finalmente la Comision le reconocid, esto
es, la reduccion de los precios del servicio, su equiparacion a los de terminacion de llamada y su reconocimiento
desde el momento en que se declaré la dominancia de "France Telecom’, que implicaba la asuncién de la
obligacién de no discriminacion. La Comisidn al resolver el conflicto tomé en consideracién la posicion de
dominancia de "France Telecom", aprecid la existencia de una discriminacion en los precios de acceso al servicio
900 y atendiendo a las posiciones y pretensiones de las partes en el conflicto lo resuelve dentro de dichos
margenes.

Por tal razén, no cabe apreciar la infraccion que se denuncia en el motivo, pues la intervencidn de la Comisién
del Mercado de las Telecomunicaciones al resolver el conflicto de interconexién no se excedié de lo solicitado,
esto es, actuo de forma coherente con las posiciones de las partes, a lo que hay que afiadir que, como hemos
declarado en mdultiples ocasiones tal intervencién no puede desligarse de los objetivos publicos cuya salvaguarda
tiene encomendada, como es el de fomentar las condiciones de competencia efectiva en el mercado de las
telecomunicaciones.

Como hemos reiterado en diversas ocasiones, la Comisién del Mercado de Telecomunicaciones ha de resolver
de forma vinculante los conflictos que se susciten entre operadores en materia de interconexion y debe atender
desde luego a la observancia de las condiciones generales impuestas a cualquier operador que es lo que
sucede en el presente supuesto en el que la Comision resuelve el conflicto tomando en consideracidn, tanto
las pretensiones deducidas por las partes en el conflicto de interconexién como las obligaciones que incumben
al operador dominante promovente del conflicto, en particular, a la obligacion de no discriminacion entre las
operadoras, incluyendo el restablecimiento de los precios no discriminatorios y su abono desde el momento de
la declaracion de dominancia.»

La STS de 10/07/2018, que cita la recurrente en apoyo de su criterio, aborda la competencia de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia para conocer sobre las consecuencias patrimoniales de un
conflicto de interconexién, efectivamente, pero no contradice en absoluto la doctrina anterior. Pues esta
sentencia se dicta en un recurso de casacion interpuesto por Ooiga Telecomunicaciones, S.L., contra sentencia
de esta Sala y Seccién dictada en un recurso contra resolucion de la CNMC de 16 de octubre de 2014
por la que se resuelve el conflicto de interconexién presentado por la citada mercantil frente a Cableuropa,
S.A.U. y Telefénica de Espafia, S.A.U. "por suspension de pagos en interconexion de un trafico generado en
Rumania con destino numeracion de tarificacién adicional”. Dicho recurso de casacién se admitié por auto
de la Seccién Primera la Sala Tercera del TS, concretando la admisién a los siguientes términos: << (...) 2°)
Declarar que la cuestion planteada en el recurso que presenta interés casacional objetivo para la formacion de
la jurisprudencia consiste en interpretar los articulos 12.5, 15y 70.2.d ) y g) de la Ley 9/2014, de 9 de mayo,
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General de Telecomunicaciones, en relacion con el articulo 6.4 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de
la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, en orden a aclarar si la CNMC resulta competente para
conocer sobre las consecuencias patrimoniales de un conflicto de interconexion, en concreto, sobre la retencion
de pagos en interconexion de trafico acordada por una operadora como consecuencia de la existencia de un
tréfico irregular>>.

No olvidemos que lo que pretendia en ese caso el recurrente era que se revocase el pronunciamiento de esta
Sala que confirmaba la resolucién de la CNMC, que desestimaba la peticion de Ooiga relativa al reconocimiento
del derecho de dicha entidad a recibir los pagos por la totalidad de la retribucién correspondiente a (...€)
y declaraba procedente el pago de los servicios de interconexién prestados para el encaminamiento del
trafico objeto del presente conflicto, excluida la componente de tarificacién adicional. Se solicitaba del tribunal
de casacién que "se dicte sentencia casando y anulando la sentencia recurrida, "(...) con retroaccion de las
actuaciones al momento justo anterior a la resolucion del conflicto por la CNMC para que por el citado Regulador
se resuelva el mencionado conflicto y la cuestion sobre la procedencia o no de la retencion de pagos, pero esta
vez teniendo unicamente como base el contenido de los contratos de interconexion..."

Serazona por el TS:

«Asi, en varias sentencias hemos declarado que las relaciones entre operadoras de telecomunicaciones, aun
estando regidas por convenios suscritos bajo las reglas establecidas por el 6rgano regulador y sometidas a su
control, contienen también aspectos que pertenecen al ambito de las relaciones mercantiles. De esta manera,
y en relacién con las cldusulas penales, una cosa es que para reforzar la efectividad de dichos convenios la
Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones (hoy la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia),
en uso de uso facultades, imponga la previsidn de ese tipo de cldusulas y otra muy distinta que la exigencia del
cumplimiento de las mismas sea de su competencia. (...)

Pues bien, la doctrina contenida en esa jurisprudencia, aunque referida a los preceptos de la anterior Ley 32/2003,
de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones, resulta trasladable a la hora de delimitar las atribuciones que
se atribuyen a la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones (ahora, Comisién Nacional de los Mercados
y la Competencia) en la regulacién contenida en los articulos 12.5, 15y 70.2.d / y g/ de la Ley 9/2014, de 9 de
mayo, General de Telecomunicaciones .

Asi, las atribuciones conferidas porla Ley 9/2014 al 6rgano regulador en orden a la resolucién de los conflictos de
interconexion no alcanzan a aquellos aspectos o consecuencias patrimoniales que pertenecen al ambito de las
relaciones mercantiles. Ahora bien, la retencidn de la partida de tarificacion adicional en el pago de los servicios
de interconexidén en un caso de trafico irregular no es una mera cuestion patrimonial que deba considerarse
circunscrita a la esfera de las relaciones mercantiles entre operadores, pues se trata de una medida dirigida a
evitar disfunciones en la prestacién del servicio y tiene, por tanto, trascendencia publica en tanto que medida
tendente a garantizar el acceso, la interconexidn y la interoperabilidad de los servicios que se prestan y a fomentar
la competencia efectiva y la defensa de los intereses de los usuarios, por lo que queda comprendida en el
ambito de atribuciones de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia la resolucion de conflictos
de interconexidn en los que se suscite controversia sobre esta cuestion.

[...] En consecuencia, nuestra respuesta a la cuestién en la que el auto de admisién del recurso de casacién
aprecid la concurrencia de interés casacional (véanse antecedente tercero y fundamento juridico segundo de
esta sentencia) ha de ser la siguiente:

Las atribuciones que los articulos 12.5, 15y 70.2.d / y g/ de la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de
Telecomunicaciones , confieren a la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia en orden a la
resolucion de los conflictos de interconexidon que se susciten no alcanzan a aquellos aspectos o consecuencias
patrimoniales que pertenecen al ambito de las relaciones mercantiles. Ahora bien, la retencion de la partida
correspondiente a tarificacién adicional en el pago de los servicios de interconexidn en un caso de trafico irregular
no es una mera cuestion patrimonial que deba considerarse circunscrita a la esfera de las relaciones mercantiles
entre empresas operadoras, pues se trata de una medida dirigida a evitar disfunciones en la prestacion del
servicio y tiene, por tanto, trascendencia publica en tanto que medida tendente a garantizar el acceso, la
interconexion y la interoperabilidad de los servicios que se prestan y a fomentar la competencia efectiva y la
defensa de los intereses de los usuarios, por lo que queda comprendida en el ambito de atribuciones del érgano
regulador la resolucién de conflictos de interconexion en los que se suscite controversia sobre esta cuestion.

[...] De acuerdo con esa interpretacion, procede que declaremos no haber lugar al recurso de casacion interpuesto
por Ooiga Telecomunicaciones, S.L.»

SEXTO: Al ega la recurrente, en apoyo de su pretensién anulatoria, que no se dan las circunstancias previstas
en el articulo 12.5 de la LGTel, que no existe conflicto de interconexién y no se cumple el procedimiento,

12



-
ocroors o WD JURISPRUDENCIA

en el caso de que se hubiera acreditado que no hay competencia efectiva. En sintesis, viene a sostener que
para establecer los precios combatidos era preceptivo el previo andlisis del mercado de referencia, no siendo
procedente imponer obligaciones ex ante en un mercado no regulado.

Hemos de decir, en primer lugar, que la Comisién interviene en un concreto conflicto entre dos operadores
que, tras meses de negociacién -tal como se acredita en el expediente- no han podido llegar a un acuerdo; por
otra parte, lo que dispone la resolucion es que "el precio del servicio de originacién movil que Orange Espagne,
S.A. Unipersonal preste a Dialoga Servicios Interactivos, S.A., en virtud del acuerdo de interconexion directa que
suscriban las dos partes, para la realizacién de llamadas desde la red movil del primero a la numeracién 900 del
segundo no puede ser superior a 4,21 céntimos de Euro por minuto. Esta estableciendo un precio maximo para
futuros acuerdos de interconexion entre esos dos operadores, no altera el precio entonces vigente, no esta
regulando un mercado ni esta imponiendo con caracter general obligaciones ex ante.

Tal como consta en el expediente administrativo, Dialoga se dirigi6 a la CNMC planteando conflicto de
interconexién, alegando, entre otras cuestiones, que los costes mayoristas que los operadores TME vy
Orange aplican a las llamadas desde redes moéviles efectuadas a la numeracién gratuita de DIALOGA "son
desproporcionados y se hallan afectados por una significante discordancia". Afirmaba que el intento de
negociacion por parte de DIALOGA con Orange se inici6 el 1 de junio de 2016 y tuvo continuacién mediante
burofaxes de fechas 1y 15 de julio, 3 de agosto, 22 de septiembre, 27 de octubre y 15 y 23 de diciembre de
2016, aportando los burofaxes.

La Comision inicié el procedimiento de conflicto de acceso de Dialoga contra Telefénica Méviles y Orange
en relacién con los precios de originacién para las llamadas realizadas desde las redes mdéviles de estos
operadores con destino las numeraciones 900 y 902 de Dialoga, notificandose a los operadores interesados
el inicio del procedimiento y requiriendo la aportacion de determinada informacién y documentacion.

En escrito de fecha 30/05/2017, Orange presento escrito de alegaciones en el que, entre otras cuestiones,
planteaba la falta de competencia de la CNMC para intervenir sobre los precios denunciados por Dialoga;
la evolucion de los mercados de llamadas a 900 y 902, con especial referencia a los precios minoristas
y mayoristas. Concluyendo que los precios mayoristas de acceso en el caso de numeracién 900 gratuita
para el llamante no se encuentran regulados ex ante por lo que la intervencion de la Sala de Regulacion
de la CNMC unicamente estaria justificada en el supuesto de que se ocasionara un perjuicio competitivo
a DIALOGA, que no ha justificado; que las medidas que en su caso pudiera adoptar la CNMC dentro de un
mercado no regulado, requeriria de un informe del Ministerio de Industria, Energia y Turismo y del Ministerio
de Econémica y Competitividad, de conformidad con el articulo 13.4 de la LGTel, y, en todo caso, resultaria
unicamente de aplicacion para Orange y DIALOGA siendo las medidas que se adopten objetivas, transparentes,
proporcionadas y no discriminatorias.

Con fecha 14/07/2017, presenta nuevo escrito en el que afiade que, desde la fecha del anterior escrito, Orange
se encuentra en proceso de negociacion de los precios de acceso con origen mévil a numeraciéon 900 con
los operadores con los que dispone de interconexion directa, habiendo alcanzado un acuerdo con algunos de
estos operadores; insiste en la ausencia de circunstancias que justifique la intervencién de la Comisién para
adoptar medidas que supongan la regulacién de un mercado actualmente desregulado, y que los conflictos no
son el cauce para regular el mercado; que en ningulin caso se prevé la orientacién a costes, medida excepcional
cuya aplicacion se limita a algunos mercados regulados ex ante y para operadores con PSM; que el criterio de
ingreso medio por minuto de voz nacional utilizado en la Resolucién del conflicto de BT contra Telefénica es
una referencia muy agresiva que no se adapta en ningun caso a la realidad del mercado y no es una referencia
adecuada, por su insuficiencia, para los servicios de acceso a numeracién gratuita; que el ingreso exigible
queda tergiversado por los empaquetamientos de servicios que ofrecen los operadores; que ha recibido, en
menos de una semana, tres propuestas de Dialoga de reduccién continua de los precios propuestos por ella
misma y con unas justificaciones en nada ajustadas a la regulacién vigente.

Instruido el expediente, con fecha 23 de octubre de 2017, se confiere nuevo tramite de audiencia a los
interesados. Orange presentd alegaciones, reiterando en esencia las alegaciones anteriores, como también
presentaron alegaciones Telefénica y Dialoga.

La Direccién de Telecomunicaciones y del Sector Audiovisual (DTSA), elaboré borrador de la propuesta de
resolucién del conflicto de interconexion, en el que proponia, respecto de Orange, que “precio del servicio de
originacion movil que Orange Espagne, S.A. Unipersonal preste a Dialoga Servicios Interactivos, S.A., en virtud
del acuerdo de interconexion directa que suscriban las dos partes, para la realizacion de llamadas desde la red
movil del primero a la numeracion 900 del segundo no puede ser superior a 4,21 céntimos de Euro por minuto
a partir de la notificacion de la presente Resolucion”.

La asesoria juridica de la CNMC emiti6 informe favorable al borrador de la propuesta de resolucion.
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Asi pues, hemos de concluir que si existia un conflicto y se daban las circunstancias del articulo 12.5 de la Ley
9/2014, que justificaba la intervencion de la CNMC, que en la resolucién impugnada se resuelve ese conflicto
entre operadores, y que no nos encontramos ante la aplicacion automatica de la anterior resolucion, por la que
se resolvio el conflicto BT-Telefdnica, sino que la resolucién se dicta tras tramitar el oportuno procedimiento,
en el que los interesado han tenido oportunidad de efectuar sus alegaciones y aportar la documentacién que
han estimado oportuna.

Alega la recurrente que el precio impuesto a Orange por la resolucidon impugnada no estd debidamente
justificado, sino que es discriminatorio, injustificado y desproporcionado.

No podemos compartir la afirmacién de que el precio maximo establecido sea injustificado, pues el hecho de
gue se establezca el mismo limite de precio, tanto para la ahora recurrente -Orange- como para Telefénica, que
se establecio en el conflicto de interconexidn entre BT-Telefénica se justifica en la resoluciéon impugnada en la
inexistencia de circunstancias objetivas que permitan establecer precios distintos. Debemos tener presente
que Dialoga presenté conflicto frente a ambos operadores, de manera que, respecto a Telefénica -que no es
parte en este procedimiento- es razonable que se fije el mismo limite que en el conflicto anterior, y respecto
a Orange solo justificaria la fijacidon de un precio distinto la concurrencia de razones objetivas, debidamente
justificadas, que la Comision no ha apreciado y la recurrente no ha acreditado en este procedimiento.

La denuncia de precio discriminatorio y desproporcionado se fundamenta en el desacuerdo con la metodologia
y criterios aplicados por la Comisién que, como decimos, son los mismos que se aplican para el otro operador
con el que Orange compite en este mercado, tanto en este conflicto como en otros planteados y resueltos por
el regulador. Es razonable que la recurrente propusiese la aplicaciéon de otros criterios y otra metodologia, pero
ello no desvirtda la validez y justificacién de la aplicada por la Comision y, desde luego, las alegaciones de la
actora no permiten mantener la denuncia de "precios discriminatorios", que podria valorarse en caso de que
esos precios, para el mismo servicio, fuesen distintos para uno y otro operador, en circunstancias similares.
Pero no cuando se sigue la misma metodologia y se razona y justifica que no existen diferencias relevantes
-desde la perspectiva de los criterios tomados en consideracion- por lo que se establece el mismo precio
maximo para las futuras negociaciones de acuerdos entre los operadores.

Tampoco acredita Orange que ese precio maximo le genere desventaja competitiva, tal como alega.
Procede, en consecuencia, la desestimacion del presente recurso.

SEPTIMO: No aprecia este tribunal la necesidad de plantear la cuestion prejudicial que solicita la entidad
recurrente, dados los términos en que se solicita, puesto que la recurrente fundamenta su peticiéon en
presupuestos que este tribunal rechaza. Tal como se ha razonado, la resolucion impugnada si resuelve un
conflicto de interconexién y no esta imponiendo medidas ex ante en un mercado no regulado.

Tal como se recuerda en STS 17/12/2018, la jurisprudencia del TJUE, respecto al planteamiento una cuestién
prejudicial al amparo del art. 267 del TFUE, indica que no solo se precisa que el tribunal albergue dudas sobre
la validez o interpretacion del derecho de la Unidn, sino que ademas aprecie si la respuesta prejudicial es
necesaria, esto es, si puede o no condicionar el resultado del litigio.

Como es sabido, los Tribunales cuya decisidn es susceptible de ulterior recurso no estan obligados a plantear
la cuestion prejudicial siempre y en cualquier caso. Tienen la facultad de plantearla si se cumplen estos
requisitos: que se suscite ante un Juez interno una cuestién relativa a la interpretacion de una norma
comunitaria; que dicha cuestion surja en el marco de un litigio pendiente ante el Juez o Tribunal; que para poder
emitir su fallo el Juez nacional necesite que el TJUE se pronuncie con caracter previo sobre la interpretacién
de una norma comunitaria. Como sefiala la sentencia del Tribunal de Justicia de 8 de septiembre de 2010,
corresponde exclusivamente al érgano jurisdiccional nacional que conoce del litigio y que debe asumir la
responsabilidad de la decisidn jurisdiccional que debe adoptarse, apreciar, a la luz de las particularidades del
asunto, tanto la necesidad de una decision prejudicial para poder dictar sentencia, como la pertinencia de las
cuestiones que plantea al Tribunal de Justicia.

OCTAVO: A tenor de lo dispuesto en el articulo 139.1 LJCA, procede la condena en costas a la parte recurrente.

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

FALLAMOS

Que desestimamos el recurso contencioso administrativo interpuesto por el Procurador D. Roberto Alonso
Verdd, en nombre y representacién de ORANGE ESPAGNE, SAU, contra la Resolucién de la COMISION
NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA COMPETENCIA, de fecha 17 de mayo de 2018, a la que la demanda se
contrae, la cual confirmamos.
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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 notificacion; 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 Jurisdiccion,
justificando el interés casacional objetivo que presenta.
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