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Finalizada la instruccion del procedimiento administrativo con nUmero
CFT/DTSA/014/19, la SALA DE SUPERVISION REGULATORIA adopta
resolucién basada en los siguientes

I.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Escrito de interposicion de conflicto de Alai Operador de
Telecomunicaciones, S.L.

Con fecha 7 de febrero de 2019, tuvo entrada en el registro de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC) escrito de Alai Operador
de Telecomunicaciones, S.L.U. (Alai), por el que interpone un conflicto de
interconexion contra Telefonica de Espafia, S.A.U. (Telefonica) y Telefonica
Méviles Espafia, S.A. (TME) por la suspension de la interconexién que permitia
el encaminamiento de llamadas al nimero 118621, asi como por la retencién de
los pagos derivados de un supuesto trafico irregular, efectuada por Telefonica.

Alai sefiala que remiti6 sendos escritos a Telefénica y TME, solicitando el
levantamiento del bloqueo de la interconexion y la devolucion de las cantidades

1 El nimero corto 11862 fue asignado a Alai mediante Resolucion del Secretario de la CNMC
de fecha 29 de septiembre de 2014 (NUM/DTSA/2014/1032).
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retenidas no afectadas por el supuesto trafico fraudulento?, asi como la
acreditacion de que dichas cantidades fueron devueltas o no cobradas a los
usuarios finales. No obstante, Alai sefiala que solo recibié contestacion de
Telefonica en la cual se comunicaba el levantamiento del bloqueo de la
interconexidn, sin que se aludiera a las cuestiones relativas a las cantidades
retenidas.

En base a lo anterior, Alai solicita que la CNMC exija que:

(1) Telefonica acredite la correspondencia entre el supuesto tréfico
fraudulento y las cantidades retenidas,

(i) Acredite también que dichas cantidades no fueron cobradas a los
usuarios finales en sus facturas o que les han sido debidamente
abonadas, asi como las fechas en las que dichos abonos han sido
realizados, y

(i)  En el caso de que exista una parte de las cantidades que finalmente
Telefénica no haya considerado afectada por el fraude y, por tanto,
no haya devuelto al usuario final, dicha cantidad sea abonada a Alai
junto a los intereses legales correspondientes desde la fecha de
retencion de referencia.

SEGUNDO.- Comunicacién a las partes del inicio del procedimiento

Mediante escritos de la Directora de la Direccion de Telecomunicaciones y del
Sector Audiovisual de la CNMC (DTSA) de 5 de marzo de 2019, se comunicé a
Alai y Telefénica el inicio del procedimiento, de conformidad con lo dispuesto
en los articulos 4, 21.3 y 21.4, parrafo segundo, de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas (LPAC), trasladando a los interesados el escrito presentado por Alai.
Dichos escritos fueron debidamente notificados a Alai y a Telefénicay TME el 6
y 7 de marzo de 2019, respectivamente.

TERCERO.- Solicitud de informacién a la Secretaria de Estado para el
Avance Digital

Mediante escrito de la DTSA de 5 de marzo de 2019, se requirié informacion a
la Secretaria de Estado para el Avance Digital (SEAD)? sobre las actuaciones
practicadas en relacion con los traficos objeto del conflicto y, en particular, con
el fin de conocer ciertos aspectos relacionados con la suspension de la
interconexién y la retencién de pagos correspondientes a los traficos cursados
al nimero 11862.

2 Tréfico irregular y trafico no permitido por uso indebido de numeracion.
% Actualmente, la Secretaria de Estado de Telecomunicaciones e Infraestructuras Digitales
(SETID).
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Con fecha 29 de marzo de 2019 tuvo entrada en el registro de la CNMC escrito
de contestacion de la SEAD, en el cual solicitd traslado de las actuaciones
practicadas en el presente procedimiento.

CUARTO.- Solicitud de Telefonica de acceso al expediente

Con fecha 1 de abril de 2019, Telefonica solicitd a la CNMC acceso al
expediente administrativo.

En la misma fecha, la DTSA dio traslado del expediente administrativo a
Telefdnica.

QUINTO.- Requerimiento de informacién a Telefénica

Mediante escrito de la DTSA, de 6 de mayo de 2019, se requirio informacion a
Telefonica, por ser necesario para la determinacién y comprobacion de los
datos al amparo de lo dispuesto en el articulo 75.1 de la LPAC.

Con fecha 28 de mayo tuvo entrada en el registro de la CNMC escrito de
contestacion de Telefonica.

SEXTO.- Remisién de documentaciéon a la SEAD

Mediante escrito de la DTSA de 28 de mayo de 2019 se remitié la
documentacion obrante en el presente expediente a la SEAD.

SEPTIMO.- Declaracién de confidencialidad

El 29 de mayo de 2019, mediante escrito de la DTSA se declar6é confidencial
determinada informacion aportada por Telefénica en su escrito de 28 del mismo
mes y afno.

OCTAVO.- Requerimiento de informacion a Alai

Mediante escrito de la DTSA, de 31 de mayo de 2019, se requiri6é informacién a
Alai, por ser necesaria para la determinacion y comprobacién de los datos
analizados en el presente procedimiento, al amparo de lo dispuesto en el
articulo 75.1 de la LPAC.

Con fecha 13 de junio tuvo entrada en el registro de la CNMC escrito de
contestacion de la Alai.

NOVENO.- Declaracion de confidencialidad
El 13 de junio de 2019 mediante escrito de la DTSA se declaré confidencial

determinada informacién aportada por Alai en su escrito de contestacion de la
misma fecha.
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DECIMO.- Nuevo requerimiento de informacion a Telefonica

Mediante escrito de la DTSA de 13 de junio de 2019, se requiri6 nueva
informacion a Telefonica, por ser necesario para la determinacion y
comprobacion de los datos analizados en el presente expediente.

Con fecha 3 de julio de 2019 tuvo entrada en el registro de la CNMC escrito de
contestacion de Telefonica.

UNDECIMO.- Requerimiento adicional de informacién a Telefénica y a
TME

Mediante escrito de la DTSA de 16 de julio de 2019, se requirid6 nueva
informacion a Telefénica y a TME, dada su insuficiente respuesta al
requerimiento efectuado por la DTSA de 6 de mayo de 2019.

Con fecha 30 de julio de 2019 tuvieron entrada en el registro de la CNMC
escritos de contestacion de Telefénica y TME.

DUODECIMO.- Nuevo requerimiento de informacion a Telefénica

Mediante escrito de la DTSA de 17 de septiembre de 2019, se requirid
informacion a Telefénica a fin de que aclarara determinados aspectos de su
escrito de contestacion de 28 de mayo de 2019, asi como de su escrito de
contestacion de 30 de julio de 2019 efectuado de manera conjunta con TME.

Con fecha 1 de octubre de 2019 tuvo entrada en el registro de la CNMC escrito
de contestacion de Telefénica.

DECIMO TERCERO.- Requerimiento adicional de informacion a Telefonica
y a TME

Mediante escrito de la DTSA de 14 de octubre de 2019, se requirié informacién
a Telefénica y a TME a fin de que aclarasen ciertas discrepancias existentes en
la informacion contenida en los escritos de contestacion de 28 de mayo y 1 de
octubre de 2019.

Con fecha 29 de octubre de 2019 tuvieron entrada en el registro de la CNMC
sendos escritos de contestacion de Telefonicay TME.

DECIMO CUARTO.- Requerimiento de informacion a la SEAD

Mediante escrito de la DTSA de 14 de octubre de 2019, se requirio informacion
a la SEAD respecto a la informacién remitida por Alai y las actuaciones
practicadas en relacion con los traficos objeto del conflicto. En concreto, se
reiteré lo requerido el 5 de marzo de 2019 relativo a si habia procedido a la
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apertura de un expediente para supervisar las medidas adoptadas por
Telefénica y, en su caso, si habia resuelto el mismo y en qué sentido.

No obstante, no se ha recibido respuesta a dicho requerimiento.
DECIMO QUINTO.- Requerimiento de informacién a Telefonicay TME

Mediante escrito de la DTSA de 17 de febrero de 2020, se requirié informacion
a Telefénica y TME en relacion con la habilitacion del Director de Facturacion y
Soporte e Implantacion Telco para certificar la devolucion de las cantidades de
los clientes afectados. En concreto, se les solicitd la aportacion de los poderes
gue habilitasen a dicho Director para hacer manifestaciones que vinculen a
Telefénica y TME frente a la Administracion publica.

Con fecha 25 de febrero de 2020, tuvieron entrada en el registro de la CNMC
sendos escritos de contestacion de Telefonica y TME.

DECIMO SEXTO.- Nuevo requerimiento de informacion a Telefénicay TME

Mediante escrito de la DTSA de 9 de marzo de 2020, ante la contestacion e
informacion presentadas por Telefonica y TME, se les requirid nuevamente
para que remitieran a esta Comision declaracion o certificado firmado por
persona con poder suficiente para hacer manifestaciones que vinculen a
Telefénica y TME frente a la Administracion publica.

Con fecha 13 de marzo de 2020, tuvieron entrada en el registro de la CNMC
sendos escritos de contestacion de Telefénicay TME.

DECIMO SEPTIMO.- Declaraciones de confidencialidad

El 30 de abril de 2020, mediante escrito de la DTSA, se dict6 declaracién de
confidencialidad sobre determinada informacién aportada por Telefonica y TME
en sus escritos anteriores.

DECIMO OCTAVO.- Suspensién del computo de los plazos
administrativos

De conformidad con lo previsto en la disposicion adicional 32 del Real Decreto
463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la
gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el Covid-19, a partir de
la entrada en vigor del Real Decreto, se suspendieron términos y se
interrumpieron los plazos para la tramitacion del procedimiento de referencia.

Con efectos desde el 1 de junio de 2020, y segun lo establecido en el articulo 9
del Real Decreto 537/2020, de 22 de mayo, por el que se prorroga el estado de
alarma declarado por el Real Decreto 463/2020, se procedio a la reanudacion
del computo de los plazos administrativos que habian sido suspendidos.
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DECIMO NOVENO- Tramite de audiencia

Con fecha 12 de junio de 2020, de conformidad con lo previsto en el articulo 82
de la LPAC, se notifico a los interesados el informe de la DTSA emitido en el
trAmite de audiencia, otorgandoles un plazo de diez dias para que efectuaran
sus alegaciones y aportaran los documentos que estimaran pertinentes.

VIGESIMO.- Escritos de alegaciones de Telefénica y TME al tramite de
audiencia

Con fecha 19 de junio de 2020, tuvieron entrada en el registro de la CNMC
escritos de alegaciones de Telefénica y TME al tramite de audiencia, mediante
los cuales manifiestan su conformidad con lo dispuesto en el informe de
audiencia y solicitan que el expediente sea resuelto en la misma linea.

VIGESIMO PRIMERO.- Solicitud de acceso a expediente y suspension de
plazo para formular alegaciones por parte de Alai

Con fecha 22 de junio de 2020, tuvo entrada en el registro de la CNMC escrito
de Alai por el cual solicitaba acceso a la documentacién obrante en el
expediente, asi como la suspensiéon del plazo para formular alegaciones al
tramite de audiencia.

En fecha 25 de junio de 2020, se remiti6é a Alai la documentacion obrante en el
expediente y se amplié el plazo para formular alegaciones en cinco dias
héabiles.

VIGESIMO SEGUNDO.- Alegaciones de Alai al tramite de audiencia

Con fecha 6 de julio de 2020, tuvo entrada en el registro de la CNMC escrito de
Alai por el cual formula alegaciones al tramite de audiencia. En el mismo
solicita que se requiera a Telefénica y a TME que aporten informacién adicional
necesaria para justificar y acreditar las declaraciones realizadas por el Director
de Facturacion y Soporte e Implantacién Telco en su certificado de devolucién
de cantidades.

VIGESIMO TERCERO.- Informe de la Sala de Competencia

Al amparo de lo dispuesto en el articulo 21.2 a) de la Ley 3/2013, de 4 de junio,
de creacion de la CNMC (LCNMC), y del articulo 14.2.i) del Estatuto Organico
de la CNMC, aprobado por el Real Decreto 657/2013, de 30 de agosto, la Sala
de Competencia de la CNMC ha emitido informe sin observaciones.
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A los anteriores Antecedentes de Hecho les son de aplicacion los siguientes
Il FUNDAMENTOS JURIDICOS PROCEDIMENTALES
PRIMERO.- Objeto del procedimiento

El presente procedimiento tiene por objeto analizar las solicitudes de Alai
sefialadas en su escrito de interposicion del conflicto y en el Antecedente
Primero, para determinar si procede la devolucién de las cantidades retenidas
de conformidad con lo previsto en el Real Decreto 381/2015, de 14 de mayo,
por el que se establecen medidas contra el trafico no permitido y el trafico
irregular con fines fraudulentos en comunicaciones electronicas, tras la
suspension de la interconexion de las llamadas al numero 11862 de Alai
efectuada por Telefénicay TME.

SEGUNDO.- Habilitacion competencial de la Comision Nacional de los
Mercados y la Competenciay legislacién aplicable

Las competencias de la CNMC para intervenir resultan de lo dispuesto en la
normativa sectorial de telecomunicaciones.

Tal y como sefiala el articulo 6.5 de la LCNMC, corresponde a la CNMC
“realizar las funciones atribuidas por la Ley 32/2003, de 3 de noviembre!®, y su
normativa de desarrollo”.

La Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones (LGTel), otorga
a la CNMC competencias para intervenir en las relaciones entre operadores y
en los conflictos que surjan en los mercados de comunicaciones electronicas,
tal como se prevé en sus articulos 12.5, 15y 70.2, letras d) y g).

Asimismo, los articulos 6.4 y 12.1.a) de la LCNMC disponen que la CNMC es
competente para la resolucién de conflictos entre operadores.

Ademas, el articulo 6.4 del Real Decreto 381/2015 prevé que, si de la
tramitacién de los expedientes de supervision de las suspensiones de trafico de
interconexion de los operadores por la SETID se desprende que las solicitudes
0 notificaciones correspondientes tienen su origen en un conflicto entre
operadores en materia de acceso o interconexion, la CNMC resolvera sobre los
extremos objeto del mismo, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 15
de la LGTel.

Por otra parte, el articulo 8.2 de la Orden CTE/711/2002, de 26 de marzo, por
la que se establecen las condiciones de prestacion del servicio de consulta

4 Esta ley ha sido derogada por la Ley 9/2014, de 9 de mayo, de Telecomunicaciones.
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telefonica sobre numeros de abonado (Orden CTE/711/2002), establece que
los conflictos de acceso e interconexion que se produzcan entre operadores de
redes publicas o servicios de comunicaciones electronicas disponibles al
publico relacionados con la prestacién del servicio de consulta telefénica sobre
numeros de abonado se resolveran por la CNMC de acuerdo con lo establecido
en la normativa general sobre acceso e interconexion y con lo establecido en
dicha Orden.

En definitiva, en atencion a los preceptos citados y a lo previsto en los articulos
20.1y 21.2 de la LCNMC, y de conformidad con el articulo 14.1.b) del Estatuto
Organico de la CNMC, aprobado por el Real Decreto 657/2013, de 30 de
agosto, el érgano competente para resolver el presente procedimiento es la
Sala de Supervision Regulatoria de la CNMC.

Por ultimo, el presente procedimiento, en lo no previsto por la LCNMC vy la
LGTel, se rige por lo establecido en la LPAC.

ll.- FUNDAMENTOS JURIDICOS MATERIALES

PRIMERO.- Sobre las relaciones de interconexién entre las partes del
conflicto

Alai es un operador de comunicaciones electronicas inscrito en el Registro de
Operadores de redes y servicios de comunicaciones electrénicas, entre otras
actividades, para prestar el servicio de comunicaciones electronicas de
consulta telefénica sobre nimeros de abonado, asi como para la prestacion del
servicio telefénico fijo disponible al publico para la terminacion de las llamadas
recibidas en su servicio de consulta telefénica sobre nimeros de abonado®.

Alai tiene firmado con Telefénica un Acuerdo General de Interconexion (AGI)
de fecha 30 de noviembre de 2005, que tiene incorporada una adenda de 8 de
noviembre de 2006. En concreto, Telefonica ofrece a Alai el servicio de
interconexiéon para el acceso al servicio de consulta telefénica sobre nimeros
de abonado de Alai (11862), para recibir las llamadas originadas en la red de
Telefdnica.

Adicionalmente, Telefénica también presta dicho servicio para llamadas
originadas en la red de Alai, asi como el servicio de transito al servicio de
consulta telefénica prestado por Alai desde otros operadores fijos y moviles
distintos de Telefonica.

Al mismo tiempo, Telefénica tiene suscrito un AGI con TME de fecha 25 de
noviembre de 1996 (objeto de sucesivas adendas a lo largo de los afios), por el
cual, entre otros servicios, Telefonica presta el servicio de transito de las

5 Expedientes con nim. RO/DTSA/0345/19 y RO/DTSA/0599/19.
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llamadas originadas en TME hasta su entrega en la red del operador de destino
(en este caso Alai).

La cadena de interconexidn entre los operadores —segun los traficos cursados
objeto del expediente, que se originaron tanto en Telefénica como en TME-
podria describirse segun el siguiente grafico:

TELEFONICA
Acceso o
transito

Usuario
llamante

Usuario Operador
llamante llamado

Por otro lado, en el presente caso, esta Comision ha comprobado que las
partes negociaron una adenda adicional mas reciente, para regular la retencién
de pagos y bloqueo del trafico en el caso de la existencia de traficos no
permitidos y/o irregulares con fines fraudulentos, a fin de cumplir las
previsiones de la disposicion adicional segunda del Real Decreto 381/2015,
gue establece la exigencia de actualizar los contratos de interconexion a lo
dispuesto en dicha norma.

En concreto, se trata de la adenda de 1 de febrero de 2016, la cual sustituiria a
la clausula 8 del AGI anterior, relativa a “Fraude y Morosidad”. A este respecto,
Alai sefiala que le consta la remision de dicha adenda por parte de Telefonica
en febrero de 2016 (denominada “Retencion de pagos y bloqueo del trafico en
casos irregulares”). No obstante, dicho documento no fue finalmente firmado
por Alai. En el expediente consta que Telefénica en principio reiter6 el envio en
abril de 2016 y en noviembre de 2017.

Sin embargo, como acertadamente indica Telefonica en su respuesta de 3 de
julio de 2019 al requerimiento efectuado por la CNMC, resulta de aplicacion lo
dispuesto en la disposicion adicional segunda, apartado 2, del Real Decreto
381/2015, que sefiala que “la falta de adecuacion de los acuerdos no exime del
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cumplimiento de lo establecido en el presente real decreto, cuyas disposiciones
seran efectivas desde el momento de su entrada en vigor”.

Por ello, en el presente supuesto, aun cuando no se haya suscrito la adenda
relativa a “Retencion de pagos y bloqueo del trafico en casos irregulares”,
resulta de plena aplicacién el Real Decreto 381/2015.

SEGUNDO.- Sobre las medidas de suspension de trafico de llamadas y
retencion de pagos adoptadas

Atendiendo al caso analizado en el presente expediente, a consecuencia de la
deteccion de trafico fraudulento, Telefénica y TME suspendieron la
interconexién de las llamadas originadas en su red con destino al namero
11862 con fechas 22 vy 30 de noviembre de 2017, notificandose a Alai el 23 de
noviembre y el 1 de diciembre de 2017, respectivamente, asi como a la SEAD
(actualmente, la SETID).

Segun Telefénica y TME, dicho trafico consistié principalmente en trafico de
tipo irregular con fines fraudulentos provocado o inducido por comunicaciones
no solicitadas, previsto en el articulo 3 del Real Decreto 381/2015°.

Adicionalmente, Telefonica y TME declaran que se tratd no solo de trafico
irregular, sino que, a su juicio, se detectaron motivos de suspension de la
interconexién por trafico no permitido que hace un uso indebido de la
numeracion’. Asi, Telefénica indica que el trafico contravino la Orden
CTE/711/2002, ya que en ningun momento se informé del teléfono al que se
transferiria la llamada ni de que al transferir la llamada se seguia facturando al
precio del numero de consulta 11862.

Tras la suspension del trafico, Telefénica procedié también a retener los pagos
en_interconexion por las llamadas cursadas con origen en Telefénica, al ser
ésta la operadora con interconexion directa con Alai. En el caso del tréfico
originado en TME, la retencion de los pagos en interconexion, asi como las
comunicaciones, fueron también efectuadas por Telefénica, al ser el operador
intermediario encargado del transito del trafico de llamadas con origen en TME.
Dichas retenciones fueron notificadas a Alai en sendos correos electronicos de
4 de diciembre de 2017 y 18 de enero de 2018.

6 Se encuentra definido en dicho Real Decreto como “el generado, inducido o prolongado
artificialmente, asi como provocado a través de comunicaciones comerciales no solicitadas o
mediante el control no consentido de los sistemas o terminales de usuario, al objeto de
hacer un uso abusivo o fraudulento de las redes y los servicios (...)".

7 Segun el art. 2.3. del Real Decreto 381/2015, “se considera trafico no permitido que hace un
uso indebido de la numeracién el que tenga origen o destino en recursos publicos de
numeracion de los planes identificados en el apartado anterior que hayan sido asignados y que
haga un uso de dichos recursos contrario a las condiciones de uso establecidas en las
correspondientes disposiciones de atribucion, habilitacion o aplicacién.”
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Dichas retenciones se realizaron por los importes de [CONFIDENCIAL
TERCEROS AJENOS AL EXPEDIENTE? ] euros correspondientes al
periodo de trafico del 30 de octubre al 28 de noviembre de 2017, y
[CONFIDENCIAL ] euros correspondientes al trafico de TME del 22 de
octubre al 22 de noviembre de 2017, resultando un total de [CONFIDENCIAL
] euros.

Los detalles y fechas de la notificacion en cadena de las medidas adoptadas no
han sido controvertidos por Alai en el expediente.

Alai alega que las suspensiones de la interconexioén, realizadas por Telefonica
y TME en fechas el 22 y 30 de noviembre de 2017, se adoptaron conforme a lo
previsto en la Resolucion emitida por la Secretaria de Estado de Tecnologia y
Sociedad de la Informaciéon (SETSI)® de 10 de diciembre de 2015, la cual
autoriza a estos dos ultimos operadores a proceder a la adopcion de medidas
de bloqueo de interconexion y retencion de pagos. No obstante, Alai sefiala
que dicha Resolucion de la SETSI no tiene caracter publico, por lo que nunca
tuvo acceso a los criterios en los que se basaron Telefonica y TME para
suspender la interconexion. Por ello, ante su disconformidad con la retencion
adoptada por Telefénica y TME, Alai presentd escrito ante la SEAD el 14 de
junio de 2018, a fin de clarificar el destino de las llamadas y las cantidades
retenidas.

Posteriormente, el 23 de noviembre de 2018 Alai remitié burofax solicitando a
Telefénica y a TME el levantamiento del blogqueo de interconexion del nimero
11862 y la devolucién de las cantidades retenidas. Telefénica contesto el 30 de
noviembre de 2018 a dicha comunicacion, indicando que se procederia a dicho
levantamiento del bloqueo. No obstante, no respondi6 a las cuestiones
planteadas por Alai relativas a la devolucion de las cantidades retenidas,
limitAindose a sefialar que se actué de conformidad con el Real Decreto
381/2015. Por ello, con fecha 19 de diciembre de 2018, Alai remiti6 un nuevo
escrito a Telefénica solicitando nuevamente que le devolviera las cantidades
retenidas que no estuvieran afectadas por ningun trafico fraudulento, asi como
la acreditacion de que las cantidades afectadas por el fraude fueron
debidamente abonadas a los usuarios finales o bien no les fueron cobradas.

Segun sefala Alai, dicho escrito no llegd a ser contestado por parte de
Telefénica. Ante ello, Telefonica alega que si dio respuesta al mencionado
escrito de Alai de 19 de diciembre de 2018 mediante correo electronico, si bien
en dicho correo, aportado a la CNMC en su escrito de contestacion de 28 de
mayo de 2019, Telefénica se remite a lo indicado en la comunicacion de
levantamiento del bloqueo, la cual hace referencia Unicamente a la conformidad
de la actuacion realizada con lo previsto en el Real Decreto 381/2015, sin hacer
mencion a la retencion de pagos.

8 En adelante y salvo las excepciones indicadas, las confidencialidades se declaran frente a
terceros ajenos al expediente
9 Actualmente, la SETID (anteriormente la SEAD -ver nota al pie n° 3-).
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A la vista de la solicitud planteada por Alai en el presente procedimiento, el 5
de marzo de 2019 esta Comision solicitd a la SEAD que informara sobre si
habia recibido comunicacion por parte de TME y Telefénica sobre la
suspension de la interconexion y retencidon de los pagos de los traficos
cursados al numero 11862, asi como que indicara las actuaciones practicadas
en relacion con los traficos objeto del conflicto y, en particular, si habia
procedido a la apertura de un expediente de supervision de las medidas
adoptadas por TME y Telefénica, de conformidad con el articulo 6.2 del Real
Decreto 381/2015%.

En el marco de estas facultades, la SEAD sefalé que, en efecto, recibio la
notificacion _de Telefénica (se entiende que dicha notificacion se encuentra
referida _también a TME) de 1 de diciembre de 2017, en la que se le
comunicaba la identificacion, conforme a los criterios fijados en la citada
Resoluciéon de 10 de diciembre de 2015, de trafico dirigido al nUmero 11862
que, segun lo establecido en los articulos 2 y 3 del citado Real Decreto,
responderia a los supuestos de trafico no permitido por uso indebido de la
numeracion v trafico irregular con fines fraudulentos.

La SEAD indicé asimismo que no se desprendia que la notificacion de
retencion de pagos y bloqueo de trafico realizadas por Telefénica, en virtud de
lo establecido en el articulo 6.2 del citado Real Decreto, tuviera su origen en un
conflicto entre operadores en materia de acceso o interconexion, ni que hubiera
existido conflicto entre operadores con ocasion del levantamiento de la
suspension de la interconexién al niumero 11862 asignado a Alai una vez
transcurrido el plazo de doce meses al que se refiere la disposicion adicional
primera del citado real decreto.

Por ello, solicitdé a esta Comision el traslado de la documentacion presentada
por Alai. Dicha documentacion fue remitida a la SEAD. Sin embargo, esta
Comisién continda sin tener constancia de las actuaciones practicadas en
aguel momento por la SEAD (ahora, SETID) en relacién con los traficos objeto
del conflicto y, en particular, si procedié a la apertura de un expediente para
supervisar las medidas tomadas por Telefénica y TME y, en ese caso, en qué
sentido se resolvié. De la misma forma, esta Comisiébn tampoco ha tenido
constancia de si la SEAD lleg6 a contestar al escrito de Alai de 14 de junio de
2018 en el que se solicitaban aclaraciones sobre el destinatario final de las
cantidades retenidas por parte de Telefénica.

10 “En el plazo maximo de tres meses a contar desde el momento en que se reciba la
notificacién de retencién de pagos o blogueo de transmision de trafico a que se refiere este
apartado, la Secretaria de Estado de Telecomunicaciones y para la Sociedad de la Informacién
podra incoar un expediente para supervisar las medidas adoptadas por el operador, a raiz del
cual podra ordenar el cese del bloqueo de la transmision del trafico y, en su caso, la realizacion
del pago de las cantidades que hubiesen sido retenidas, incrementadas con el interés legal del
dinero.”

CFT/DTSA/014/19/PORTABILIDAD Comision Nacional de los Mercados y la Competencia 12 de 18
ALAI vs Telefénica & TME C/ Barquillo, 5-28004 Madrid- C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
www.cnmc.es



N
' CN \_J
COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

No obstante, ha de entenderse, a partir de la primera contestaciéon ministerial,
que la SEAD entendi6 procedentes las medidas de suspension de
interconexién de Telefénica y TME?!'!. La calificacion de los traficos como
irregulares o no permitidos competia a la SEAD, a través del procedimiento
establecido en el articulo 6.2 del citado Real Decreto y, por tanto, no procede
hacer valoraciones adicionales.

En cuanto a la retencién de los pagos en interconexién, este es un instrumento
gue provee la normativa de comunicaciones electronicas para supuestos en los
que se produce un tréfico irregular con fines fraudulentos o un trafico no
permitido por uso indebido de la numeracion -articulo 51.2 de la LGTel y Real
Decreto 381/2015-.

El articulo 6.2 de dicho Real Decreto habilita a los operadores que identifiquen
trafico no permitido que hace un uso indebido de la numeracién o tréafico
irregular con fines fraudulentos, mediante los procedimientos o sistemas a los
que se refiere el articulo 4 —como el aprobado por la SETSI para Telefénica por
Resolucién de 10 de diciembre de 2015-, a retener los pagos correspondientes
al mismo, desde el momento de la identificacion de dicho trafico o, en el caso
de que el momento de la identificacién sea posterior al de la produccion, desde
el momento en que acrediten que el trafico comenzd a producirse, con un plazo
de treinta dias naturales anteriores a la fecha de identificacion, salvo que en
sus acuerdos de interconexion, acceso e interoperabilidad acuerden un plazo
distinto.

En definitiva, se constata que Telefénica y TME, tal y como se ha analizado en
apartados anteriores, respetaron las condiciones establecidas para el bloqueo
del trafico y la retencion de los pagos, de conformidad con lo previsto en el
articulo 6.2 del Real Decreto 381/2015 -segun las declaraciones de la
Secretaria de Estado-, y se comunicO correctamente, segun figura en las
comunicaciones entre las partes.

TERCERO.- En relacién con la devolucién de los pagos de interconexion
retenidos por Telefénica

En el presente caso, Alai entiende que las cantidades que efectivamente se
hubieran visto afectadas por el supuesto trafico fraudulento debian de ser
devueltas por Telefonica a los usuarios finales o bien no cobradas (si es que
aun no se habian cobrado) sin que pudieran ser apropiadas por Telefénica,
pues, en ese caso, Telefonica se estaria beneficiando de los pagos por un
supuesto trafico fraudulento. Por ello, solicité a esta Comision que requiriera a
Telefénica que acreditase que dichas cantidades no fueron cobradas a los

11 La apertura de procedimiento por parte de la Secretaria de Estado es potestativa,
pudiéndose hacer en el plazo de tres meses a contar desde el momento en que se reciba la
notificacion de retencién de pagos o blogueo de transmisién de tréfico, y no se ha informado a
esta Comisién que se llevara a cabo, entendiéndose en ese caso que la valoracion de las
notificaciones de Telefénica y TME fue positiva.
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usuarios finales en sus facturas o que les hubieran sido debidamente
devueltas, asi como, las fechas en las que dichos abonos habian sido
realizados, en su caso.

Como se ha sefialado en otras resoluciones de esta Sala'?, debe sefialarse que
el hecho de que se restaure la interconexion -por cesar el supuesto de hecho
gue motivo la suspension o haber transcurrido el plazo de un afio previsto en el
Real Decreto 381/2015- no convierte a los traficos analizados en “permitidos” o
en “regulares”, de forma que, con caracter general, no se devuelven los pagos
relativos a dichos tréficos por el hecho de que se restaure la interconexion, si la
suspension se hizo legalmente.

La devolucién de los pagos a los operadores a los que se ha retenido esas
cantidades, una vez pasado el periodo de suspension, no estd contemplada en
el Real Decreto 381/2015, por lo que su proporcionalidad ha de analizarse en
sede de conflicto, para cada caso concreto. En este sentido, debe tenerse en
cuenta, entre otros aspectos, que una de las finalidades de dicha retencién de
pagos es evitar el lucro econémico que se persigue por parte de los agentes
gue producen o provocan los traficos objeto de suspension. Asi se desprende
de lo dispuesto en la Exposicion de Motivos del citado Real Decreto 381/2015:

“En el ambito de los servicios de comunicaciones electronicas existen agentes
gue desarrollan actividades destinadas a obtener un lucro econémico indebido

(...

Asi, estas comunicaciones suelen caracterizarse por ser generadas vy
prolongadas de manera artificial con el fin de obtener un lucro de la cadena de
pagos de facturacion. Inicialmente estas practicas se asociaban a servicios de
tarificacion elevada, que ofrecen mayores margenes de beneficio,
extendiéndose sin embargo en la actualidad a todo tipo de servicios y
numeraciones mediante técnicas de generacion de llamadas masivas,
aumentando el perjuicio econémico a los operadores y usuarios y pudiendo
llegar a generar problemas de calidad de servicio, e incluso poner en riesgo la
seguridad y la integridad de las redes y servicios a causa de la elevada
ocupacion de recursos provocada.”

En el presente caso, de la informacion aportada por Telefonica y TME y del
escrito de la SEAD (actualmente, la SETID) de 28 de marzo de 2019, se
desprende que los traficos fueron confirmados como irregulares con fines
fraudulentos. Con caracter general, como se ha indicado en otras ocasiones??,
este tipo de traficos son los que mas probablemente van dirigidos a la
obtencion de un lucro indebido, y, con caracter general, la devolucion de los
pagos podria fomentar conductas de trafico irregular —si, a la postre, una vez

12 Ver Resolucion del conflicto de interconexién interpuesto por Voiped Telecom, S.L. contra
Telefénica Mdviles Espafia, S.A.U. en relacion con la retencion de pagos y la suspension de la
interconexion de llamadas hacia el niimero 11810 (expediente n® CFT/DTSA/053/17).

13 Nota al pie anterior.
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cesada la irregularidad, se van a pagar las cantidades retenidas en un primer
momento-.

Por otro lado, tal y como se sefiala en los escritos de contestacion de 28 de
mayo, 3 de julio, 1 y 29 de octubre de 2019, Telefdnica indica que todas las
cantidades retenidas e informadas a Alai, esto es, un total de [CONFIDENCIAL
] euros, han sido devueltas a los clientes. Telefénica y TME sefalan que la
orden de devolucion se emitio el dia 1 de diciembre de 2017, esto es, unos dias
después de la comunicacion de suspension y retencion de pagos a la SEAD,
ejecutandose dicha devolucion el 13 de diciembre de 2017 y finalizando el
proceso el dia 2 de enero de 2018.

En esta linea, Telefénica y TME facilitan una declaracién suscrita por un
directivo de la empresa en fecha 22 de octubre de 2019, junto a su escrito de
contestacion de 29 de octubre del mismo afio, en la cual se sostiene que se ha
llevado a cabo la devolucion de cantidades a un total de [CONFIDENCIAL ]
clientes afectados. Dicha declaracion, formulada por el Director de Facturacion
y Soporte e Implantacién Telco de Telefénica, fue complementada mediante
copias de dos escrituras publicas, recibidas en los escritos de contestacion de
25 de febrero de 2020, por las que las dos compafiias mercantiles confieren al
Director indicado poder para, entre otros aspectos, emitir facturas electronicas
a los clientes por cualquier medio telematico, en relacion con la prestacion de
servicios de telecomunicaciones por dichas empresas.

De una parte, se sefiala la devolucion de [CONFIDENCIAL ]
euros a [CONFIDENCIAL ] clientes de contrato fijo de
Telefénica y a [CONFIDENCIAL ] clientes de contrato mévil de TME,

que se efectuaron mediante descuento aplicado en facturas, en los que se
indicaba el motivo de la devolucion.

De otra parte, se concluye de la declaracion que se ha procedido también a la
devoluciéon de [CONFIDENCIAL

] a los restantes [CONFIDENCIAL ]
clientes prepago de TME, a los cuales se les reintegr6 el importe a la tarjeta
bancaria asociada al prepago enviando un SMS informando de la devolucion.

De forma adicional, tras el previo requerimiento de esta Comision, Telefbnica y
TME han aportado, con fecha 13 de marzo de 2020 una declaracion adicional
sobre la devolucién, segun cada caso, de las mencionadas cantidades. Dicha
declaracion es suscrita por un representante legal de ambas entidades, el cual,

14 De conformidad con los escritos de la DTSA de 17 de septiembre y de 14 de octubre de
2019, se requirio a Telefénica que aportase “documentacién acreditativa de la devolucién de
las cantidades a los usuarios finales a través de una declaracion jurada relativa de dichas
devoluciones o en su caso, mediante cualquier otro medio de prueba que pueda ser utilizado
en via jurisdiccional segun establece [articulo 299] la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil’.
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segln las escrituras de poder aportadas'®, se encuentra debidamente
habilitado para actuar en nombre y representacion de Telefénica y TME ante
las Autoridades y Organismos de las Administraciones Publicas, asi como para
suscribir los documentos publicos o privados que en cada caso se requieran.

De esta manera, esta nueva declaracion corrobora la anteriormente formulada
por el Director de Facturacion y Soporte e Implantacion Telco y a vincular a las
dos empresas frente a la CNMC en el presente procedimiento.

Por otro lado, junto a su escrito de fecha 28 de mayo de 2019 aportd
informacion del trafico generado y las retenciones en formato Excel, y, el 29 de
octubre de 2019, Telefonica aporté pantallazos sobre las devoluciones de
cantidades derivadas del trafico irregular; asi como un archivo Excel que refleja
algunos ejemplos de las devoluciones anteriormente indicadas.

Existe cierta diferencia entre la cantidad retenida, cuyo importe fue de
[CONFIDENCIAL ] euros, y lo efectivamente devuelto, que ascendia a
una cantidad superior de [CONFIDENCIAL ] euros para clientes de
contrato y [CONFIDENCIAL ] euros (IVA incluido) para clientes
prepago, que es explicada por Telefonica en su escrito de contestacion de 29
de octubre de 2019. La empresa sefiala que dicha diferencia es debida a la
propia naturaleza de la interconexién, en la que resultan aplicables conceptos
de pago de interconexion y de gestidén del cobro, y a que la facturacion a los
clientes finales esta sometida a la normativa general de consumidores y
usuarios y al IVA aplicable en el total de la cantidad devuelta.

Por ultimo, Telefonica sefiala en sus escritos de 1 y 29 de octubre de 2019 la
imposibilidad de devolucion de la cantidad de [CONFIDENCIAL ]
euros correspondientes a la tarjeta telefénica prepago 67633XXXX, la cual fue
dada de baja con fecha 14/12/2017, antes de la fecha de la carga de dicho
importe. Ello impidié que pudiera ejecutarse la devolucion, si bien Telefonica
indica que procedera a reintegrar a Alai dicho importe en la siguiente
consolidacion mediante el concepto “Reintegro por incidencia de prepago en la
retencion de pagos derivada del 11862”; en la cual resultaran de aplicacion los
descuentos que procedan por aplicacion del IVA y/o las que el operador
siguiente en la cadena, aplique en su correspondiente consolidacion.

A la luz de las declaraciones facilitadas por Telefénica y TME, en el ambito de
las competencias de este organismo, se considera suficientemente acreditado
que Telefonica devolvio a sus clientes la mayoria de las cantidades retenidas a
Alai por el trafico objeto de controversia, correspondientes a los periodos
comprendidos entre el 30 de septiembre de 2017 al 28 de noviembre de 2017
para el trafico de Telefonica, y del 22 de octubre de 2017 al 22 de noviembre
de 2017 para el trafico de TME. Ello se declara sin perjuicio de la posibilidad de
las partes de llevar el asunto ante la jurisdiccion civil.

15 Escrituras de poder de fechas 29 de enero de 2016, con nimeros 345 y 346 de protocolo, e
inscritas en el Registro Mercantil de Madrid.
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La CNMC ha dado siempre relevancia a esta devolucion de cantidades y este
aspecto es conforme con la prevision contenida en el Considerando (254) del
Cddigo de Comunicaciones Electronicas, aprobado por la Directiva 2018/1972,
de 11 de diciembre de 2018 (pendiente de transposicion al Derecho espafiol),
que establece:

“...) Cuando los proveedores de servicios de comunicaciones electronicas
retengan los ingresos por interconexion u otros servicios por motivos de fraude
0 uso indebido, los Estados miembros deben asegurarse de que los ingresos
retenidos de dicho servicio se reembolsen a los usuarios finales afectados por
el fraude o el uso indebido correspondiente, cuando sea posible.”

En el trdmite de audiencia, Alai solicita que Telefénica y TME aporten
‘informacion adicional necesaria para justificar y acreditar las declaraciones
realizadas por el Director de Facturacidén y Soporte e Implantacion Telco en su
certificado” sobre las devoluciones a usuarios finales.

El 9 de marzo de 2020 esta Comision requirié a Telefonica y TME “declaracion
o certificado en el que conste que tales devoluciones se han llevado a cabo,
firmado por persona con responsabilidad juridica en ambas empresas 0 con
poderes suficientes para hacer declaraciones que vinculen a Telefénica y TME
frente a la Administracién publica (en procedimientos administrativos como el
presente); o, en su caso, declaracion firmada por representante legal que
advere el contenido del certificado presentado”. La declaracién aportada por
Telefénica y TME de 13 de marzo de 2020, en contestacion al anterior
requerimiento, como ya se ha indicado, corrobora la anteriormente formulada
por el Director de Facturacion y Soporte e Implantacion Telco y a vincular a las
dos empresas frente a la CNMC respecto de las devoluciones efectuadas a los
[CONFIDENCIAL ] clientes afectados.

El poder otorgado por Telefénica y TME al representante actuante en las
declaraciones aportadas vincula a las dos sociedades mercantiles frente a la
Administracion publica, en virtud de lo indicado en tales poderes y del articulo
1727 del Cébdigo Civil. Asimismo, las sociedades sefialadas asumen una
responsabilidad frente a la Administracion en tales declaraciones, que, de
referirse a informacién falsa, podria ser sancionable al amparo de los articulos
77.35y 78.4 de la LGTel.

Por otro lado, esta Comision considera que no existen indicios de que
Telefénica y TME no hayan devuelto las cantidades a sus abonados, puesto
que los principales afectados por el trafico irregular son sus propios clientes.

Por dltimo, Alai alega también que es necesario que se aporte “la
documentacion que acredite el nexo entre las llamadas realizadas a
numeracion 11862 con el niumero del llamante” y su importe retenido. Cabe
recordar, a este respecto, que obra en poder de Alai la documentacion relativa
al trafico y retenciones aportada por Telefonica en su escrito de fecha 28 de
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mayo de 2019, y que fue puesta a disposicion por la CNMC el 25 de junio de
2020.

En definitiva, en atencién a la naturaleza del trafico objeto de controversia,
identificado por los operadores y la SEAD como trafico irregular, y a que
Telefonica y TME han acreditado suficientemente para esta Comisién la
devolucion de los importes retenidos a los usuarios finales, se considera que no
procede estimar la solicitud de Alai.

Por todo lo anterior, la Sala de Supervisibn Regulatoria de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia,

RESUELVE

UNICO.- Desestimar la solicitud de Alai Operador de Telecomunicaciones, S.L.
relativa al abono de los importes retenidos por los traficos de interconexion de
referencia.

Comuniquese esta Resolucion a la Secretaria de Estado de
Telecomunicaciones e Infraestructuras Digitales del Ministerio de Asuntos
Econdmicos y Trasformacion Digital.

Comuniquese a la Direccion de Telecomunicaciones y del Sector Audiovisual y
notifiquese a los interesados, haciéndoles saber que la misma pone fin a la via
administrativa y que pueden interponer contra ella recurso contencioso-
administrativo ante la Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses a contar
desde el dia siguiente al de su notificacion.
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