COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

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

CERTIFICA

Que en la Sesibn numero 07/13 del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, celebrada el dia 21 de febrero de 2013, se ha adoptado el siguiente

ACUERDO

Por el cual se aprueba la

Resolucion del expediente sancionador RO 2012/591, incoado a
Colt Technology Services, S.A.U. por el presunto incumplimiento
de la Resolucién del Consejo de la Comisiéon del Mercado de las
Telecomunicaciones, de 10 de noviembre de 2005

Finalizada la instrucciébn del presente expediente sancionador incoado contra Colt
Technology Services, S.A.U. por acuerdo del Consejo de esta Comision de 5 de julio de
2012 vy, vista la propuesta de resolucién elevada a este Consejo por la Instructora del citado
procedimiento sancionador, el Consejo de esta Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones ha adoptado en su sesién nim 07/13 del dia de la fecha, la siguiente
Resolucion:

I
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 10 de noviembre de 2005 el Consejo de la Comision del Mercado de
las Telecomunicaciones aprob6 la Resolucién del conflicto de interconexion presentado por
Colt Telecom Espafia, S.A.2 (en adelante, Colt) frente a Telefénica de Espafia, S.A.U. (en
adelante, Telefdnica) sobre la devolucién de las cantidades reclamadas por los abonados de
este (ltimo operador que efectian llamadas a servicios de tarificacién adicional®.

En dicha Resolucion se acordé resolver lo siguiente:

“UNICO.- COLT debera hacer frente al pago a TESAU de la componente de valor
afadido de las llamadas de tarificacion adicional que son objeto del presente conflicto,
previo desglose por TESAU de dicha componente”.

1 Resolucion relativa al conflicto de interconexion presentado por Colt Telecom Espafia, S.A. frente a Telefénica de Espafia,
S.A.U. sobre la devolucion de las cantidades reclamadas por los abonados de este Ultimo operador que efectian llamadas de
tarificacion adicional.

2 Actualmente denominada Colt Technology Services, S.A.U.
¥ RO 2005/438
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En cumplimiento de dicha Resoluciéon Colt y Telefonica procedieron a regularizar el importe
de dichas componentes de tarificacion adicional en la siguiente acta de consolidacion, de 20
de diciembre de 2005.

SEGUNDO.- El 18 de marzo de 2006 Colt interpuso un recurso de reposicion contra la
Resolucion de 10 de noviembre de 2005, que dio lugar a la aprobacion de la Resolucion de
1 de junio de 2006*. Esta resoluciéon anulé parcialmente la resolucion recurrida y acord6 lo
siguiente:

“Unico.- Estimar parcialmente el recurso potestativo de reposicion interpuesto por Colt
Telecom Espafa, S.A. contra la Resolucién de fecha 10 de noviembre de 2005, por la
que se resuelve el conflicto de interconexion presentado por dicha entidad frente a
Telefonica de Espafia, S.A.U., sobre la devolucién de las cantidades reclamadas por los
abonados de este ultimo operador que efectlan llamadas de tarificacion adicional, en los
siguientes términos:

Colt Telecom Espafia, S.A. no vendra obligada a restituir a Telefonica de Espafia, S.A.U.
las cantidades reclamadas por ésta como consecuencia de las devoluciones solicitadas
por los abonados en ejercicio de su derecho reconocido en la Orden PRE/361/2002 en el
marco del conflicto al que se refiere la presente Resolucion”.

Telefonica procedio a restituir de nuevo a Colt el importe objeto de disputa, tal y como
acordaron en el acta de consolidacion de 11 de agosto de 2006.

TERCERO.- Telefénica interpuso recurso contencioso-administrativo ante la Audiencia
Nacional (en adelante, AN) contra las resoluciones de 10 de noviembre de 2005 y 1 de junio
de 2006. El 10 de octubre de 2008, este 6rgano judicial dicté sentencia con el siguiente fallo:

“PRIMERO.- Rechazar la causa de inadmisibilidad alegada por el demandado.

SEGUNDO.- ESTIMAR PARCIALMENTE el recurso contencioso administrativo
formulado por la entidad “TELEFONICA DE ESPANA, S.A.” contra las resoluciones de
fecha 10 de noviembre de 2005 y 1 de junio de 2006, a que las presentes actuaciones se
contraen, que anulamos con el sentido y alcance razonados, esto es en orden a
reconocer a TESAU a repercutir a COLT el importe correspondiente a la componente de
tarificacion adicional de las llamadas realizadas por los abonados a los nimeros de
tarificacion adicional asignados a COLT a que el recurso se refiere.

TERCERO.- No formular expreso pronunciamiento sobre las costas producidas”.

CUARTO.- La citada sentencia de la AN fue recurrida en casacién tanto por esta Comisiéon
como por Colt ante el Tribunal Supremo (en adelante, TS). Este Tribunal, tras analizar la
sentencia de la AN, el 31 de mayo de 2011 fall6 desestimar ambos recursos de casacion.

QUINTO.- El 22 de septiembre de 2011 se recibi6 en el Registro de esta Comisién un oficio
de la AN por el que se remitia copia de la citada sentencia del TS y se procedia a devolver
el expediente administrativo que habia surtido efectos en el recurso contencioso-
administrativo (RO 2005/438), para que, en virtud de lo establecido en el articulo 104 de la
Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (en
adelante, LICA), se llevase a puro y debido efecto lo acordado en la citada Sentencia del
TS. (Documentos n° 19).

4 AJ 2005/1724
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SEXTO.- Con fechas 20 de febrero y 15 de marzo de 2012 Telefonica present6 dos escritos
ante el Registro de esta Comisién mediante los que interponia una denuncia contra Colt por
incumplimiento de la Resolucion aprobada por el Consejo de esta Comision, el 10 de
noviembre de 2005. (Documentos n° 1y 2).

Telefénica alegaba que, una vez recaida la sentencia del TS y tras realizar multiples
requerimientos, Colt no habia procedido al pago de las componentes de valor afiadido de las
llamadas efectuadas por los usuarios de Telefénica que le solicitaron su devolucion. El
importe total que Colt debia a Telefénica ascendia a [CONFIDENCIAL] [FIN
CONFIDENCIAL] euros.

Por todo ello, Telefénica solicitaba a esta Comision que se exigieran las responsabilidades
que hubieran dado lugar el incumplimiento de Colt y que se hicieran los apercibimientos
pertinentes para que se pagase a Telefénica la cantidad reclamada.

SEPTIMO.- En virtud de lo establecido en los articulos 69.2 y 78.1 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones y del Procedimiento
Administrativo Comun (en adelante, LRIPAC), mediante sendos escritos del Secretario de
esta Comision de fecha 29 de marzo de 2012 se notificé a Telefénica y a Colt el inicio de un
periodo de informacién previa, con el fin de conocer con mayor detalle los hechos puestos
de manifiesto por Telefénica y la conveniencia o no de iniciar el correspondiente
procedimiento. (Documentos n° 3y 4).

OCTAVO.- Con fechas 12, 20 y 26 de abril de 2012, se recibieron en el Registro de esta
Comisién sendos escritos de Telefénica y Colt dando contestacion al inicio del periodo de
informacién previa y al requerimiento de informaciéon realizado el 29 de marzo de
2012.(Documentos n° 7, 8 y 9).

Mediante varios escritos de fechas 17 y 30 de mayo y 12 de junio de 2012 Telefénica y Colt
presentaron documentacion complementaria en el expediente. (Documentos n°® 10, 11y 12).

NOVENO.- Con fecha 5 de julio de 2012 esta Comision aprob6 la Resolucién por la que se
puso fin al periodo de informacién previa iniciado el 20 de febrero de 2012. En virtud de
dicha resolucién, se acordé iniciar la apertura de un procedimiento sancionador contra Colt
Telecom Espafia, S.A. como presunto responsable directo de una infraccion administrativa
calificada como muy grave, tipificada en el articulo 53.r) de la Ley 32/2003, de 3 de
noviembre, General de Telecomunicaciones (en adelante, LGTel), y consistente en el
incumplimiento del resuelve Unico de la Resolucién de 10 de noviembre de 2005 adoptada
por esta Comision.

DECIMO.- Mediante sendos escritos del Secretario de esta Comisién, de fechas 5 de julio
de 2012, se procedio a notificar a la operadora Colt y a la Instructora designada la citada
Resolucion que abrid el presente procedimiento sancionador. (Documentos n° 15, 16 y 17).

UNDECIMO.- El 16 de julio de 2012 tuvo entrada en el Registro de esta Comision un
escrito de Colt por el que comunicaba que, con fecha 11 de julio de 2012, le fue notificada la
Resolucion de 5 de julio de 2012 y acreditaba que, con fecha 13 de julio de 2012, habia
procedido a pagar a Telefénica la cantidad que le adeudaba por el importe de
[CONFIDENCIAL] [FIN CONFIDENCIAL] euros. (Documento n° 20).

RO 2012/591 C/Bolivia, 56, 08018 Barcelona - CIF: Q2817026D - www.cmt.es Péagina 3 de 21



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

DUODECIMO.- Mediante un escrito, de 26 de julio de 2012, Telefénica comunicé a esta
Comision que con fecha 16 de julio de 2012 habia recibido en cuenta un ingreso realizado
por Colt por el importe de [CONFIDENCIAL] [FIN CONFIDENCIAL] euros. Telefonica
alegaba que este importe unido a los [CONFIDENCIAL] [FIN CONFIDENCIAL] euros ya
abonados por Colt con anterioridad, daba lugar a la total ejecucién por parte de Colt de lo
dispuesto en la Resolucién de 10 de noviembre de 2005. (Documento n° 21).

DECIMOTERCERO.- Con fecha 13 de agosto de 2012 Colt present6 su escrito de
alegaciones al inicio del procedimiento sancionador asi como la documentacién que estimé
oportuna en relacién con la apertura del citado procedimiento. (Documento n° 22).

DECIMOCUARTO.- Con fecha 14 de diciembre de 2012, la Instructora del expediente
emitio la correspondiente propuesta de resolucion en la que, tras relatar los antecedentes de
hecho, fijar el hecho considerado probado y analizar los fundamentos de derecho aplicables
al caso, propuso resolver lo siguiente: (Documento n° 26).

“UNICO.- Archivar el expediente sancionador incoado a Colt Technology Services, S.A.U.
mediante Resolucion del Consejo de la Comisibn del Mercado de las
Telecomunicaciones, de 5 de julio de 2012, por el presunto incumplimiento del Resuelve
Unico de la Resolucion, de 10 de noviembre de 2005, relativa al conflicto de interconexion
entre Colt Telecom Espafia, S.A. y Telefénica de Espafa, S.A.U. sobre la devolucién de
las cantidades reclamadas por los abonados de este Ultimo operador que efectlan
llamadas de tarificacion adicional”.

Dicha propuesta de resolucion fue notificada a Colt el 26 de diciembre de 2012.

DECIMOQUINTO.- Mediante escrito de fecha 11 de enero de 2013 Colt dio cumplimiento al
tramite de audiencia y formulé las alegaciones que estimé pertinentes, de acuerdo al articulo
19 del Reglamento del Procedimiento Sancionador (Documento n° 27).

En concreto, Colt en su escrito se limita a mostrar su conformidad con las conclusiones
finales alcanzadas en la propuesta de resolucion sobre su no culpabilidad en la comisién de
la infraccién y, en consecuencia, con el archivo del presente expediente sancionador.

I
HECHOS PROBADOS

De la documentacién obrante en el expediente y de las pruebas practicadas ha quedado
probado, a los efectos del procedimiento de referencia, el siguiente hecho:

UNICO.- Colt tardé trece meses en dar cumplimiento al resuelve Gnico de la
Resolucion de 10 de noviembre de 2005, tras la notificacién de la Sentencia dictada
por el Tribunal Supremo el 31 de mayo de 2011.

De conformidad con las actuaciones realizadas y los documentos obrantes en el expediente
del presente procedimiento sancionador, este Hecho Probado resulta de lo siguiente:
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1. De la validez y el caracter ejecutivo de la Resolucion de 10 de noviembre de
2005, una vez adquiri6 firmeza la Sentencia del TS de 31 de mayo de 2011.

Como ya se ha anticipado en el Antecedente de hecho primero, y tal y como se expuso en la
Resolucion que dio inicio a este procedimiento, el 10 de noviembre de 2005 esta Comision
aprobd la Resolucién que puso fin al conflicto de interconexién presentado por Colt frente a
Telefénica sobre la devolucidon de las cantidades reclamadas por los abonados de este
ultimo operador que efectuaron llamadas a servicios de tarificacion adicional prestados a
través de la numeracion asignada a Colt.

A la vista de los hechos y fundamentos de derecho puestos de manifiesto a lo largo de la
tramitacion del conflicto y la normativa reguladora afectada al respecto, esta Comision
considerd que Telefénica no debid devolver a sus abonados el importe total de las llamadas
sino solo la parte correspondiente a la componente de valor afiadido. Ademas, debido a que
Telefonica tardd6 més de un afio en comunicar a Colt las devoluciones efectuadas a sus
abonados, se imput6 a esta operadora una aparente falta de diligencia que le competia en
calidad de mandatario y que podia haber producido un perjuicio a Colt para la repercusiéon
de las cantidades reclamadas a sus prestadores de servicios de tarificacion adicional.

Sin embargo, puesto que estos perjuicios no fueron acreditados por Colt a lo largo del
procedimiento esta Comisidon estimé resolver que Colt debia hacer frente al pago a
Telefonica Unicamente de la componente de valor afiadido correspondiente a las llamadas
de tarificacion adicional objeto de conflicto, previo desglose por parte de Telefénica de dicha
componente:

“UNICO.- COLT debera hacer frente al pago a TESAU de la componente de valor
afadido de las llamadas de tarificacion adicional que son objeto del presente conflicto,
previo desglose por TESAU de dicha componente”.

Con fecha 16 de diciembre de 2006 Colt interpuso ante esta Comisién un recurso de
reposicion contra la Resolucion de 10 de noviembre de 2005, basado en los siguientes
argumentos:

- Tanto la obligacién de los operadores a desglosar las facturas como el derecho de los
abonados a solicitar la devolucién de la componente de valor afladido de las llamadas
efectuadas a los servicios de tarificacion adicional no se encontraban recogidos en la
Orden PRE/361/2002, sino que se introdujo por primera vez como novedad en la
Orden PRE/2410/2004.

Por ello, Colt alegaba que el reconocimiento por esta Comision del derecho de
Telefonica a reclamar al operador de red inteligente las cantidades previamente
abonadas a los usuarios, como consecuencia de sus solicitudes de devolucion
formuladas con anterioridad a la entrada en vigor de la Orden PRE/2410/2004,
conllevaba a que esta aplicacion retroactiva vulnerase el principio de irretroactividad
de las normas juridicas contemplado en el articulo 2.3 del Cdodigo Civil (en adelante,
C.C)).

- En relacion con el tiempo transcurrido entre la realizacion de las llamadas objeto de
conflicto y la comunicacion de Telefénica a Colt, acerca de la repercusion de las
devoluciones efectuadas a sus abonados, esta operadora entendia que deberia de
aplicarse el plazo establecido en la Oferta de Interconexiébn de Referencia de
Telefonica (en adelante, OIR), aprobada el 23 de noviembre de 2005, la cual fijaba el
plazo de seis meses para perseguir el cobro y comunicar al operador interconectado,
en el mes siguiente a dicho plazo, el impago producido. De este modo, solicitaba que
respecto de las llamadas susceptibles de devolucién que no fueron comunicadas
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dentro del citado plazo, se determinase la falta de legitimidad de Telefénica de
reclamar a Colt la devolucion de la componente de valor afiadido de dichas llamadas.

Ante tales alegaciones esta Comisién consideré lo siguiente:

- El derecho del abonado a la devolucion de las cantidades facturadas por los servicios
de tarificacion adicional no se introdujo como novedad en la Orden PRE/2410/2004
sino que el mismo se podia deducir inequivocamente de la Orden PRE/361/2002, por
lo que no nos encontramos ante la aplicacion retroactiva de la Orden PRE/2410/2004.

- En la Resolucion recurrida solo se reconocia la falta de diligencia de Telef6nica en su
actuacién, no obstante, examinadas las OIRs 2003 y 2005 se observé que, si bien
estas ofertas fijaban un plazo de seis meses para perseguir el cobro de los servicios y
comunicar finalmente al operador interconectado el impago producido en el mes
siguiente a dicho plazo, no mencionaban nada en relacion con los supuestos de
devolucion.

Basandose en criterios de proporcionalidad esta Comisién considerd oportuno tratar
las devoluciones del mismo modo que se trataban los impagos en dichas OIRs vy, por
tanto, determind razonable que Telefénica en el plazo de seis meses debié comunicar
a Colt la devolucion de las llamadas a sus abonados.

En consecuencia, esta Comision imputdé una falta de diligencia a Telefénica en su
condicion de mandatario al retrasar innecesariamente a mas de seis meses, 0 a mas
de un afio en algunos casos, la comunicacién a Colt de las devoluciones efectuadas a
los abonados. Sin embargo, también se apunt6 que la constatacion y cuantificacion de
los eventuales perjuicios provocados a Colt por tal retraso en la comunicacion de las
devoluciones correspondian a la jurisdiccion civil.

Por todo ello, se resolvi6 estimar parcialmente el recurso de Colt, reconociéndole la no
obligacién de restituir a Telefonica las cantidades reclamadas por esta operadora:

“Unico.- Estimar parcialmente el recurso potestativo de reposicién interpuesto por Colt
Telecom Espafia, S.A. contra la Resolucién de fecha 10 de noviembre de 2005, por la
gue se resuelve el conflicto de interconexion presentado por dicha entidad frente a
Telefénica de Espafia, S.A.U., sobre devolucién de las cantidades reclamadas por los
abonados de este Ultimo operador que efectian llamadas de tarificacion adicional, en los
siguientes términos:

Colt Telecom Espafia, S.A. no vendra obligada a restituir a Telefénica de Espafia, S.A.U.
las cantidades reclamadas por ésta como consecuencia de las devoluciones solicitadas
por los abonados en ejercicio de su derecho reconocido en la Orden PRE/361/2002 en el
marco del conflicto al que se refiere la presente Resolucion”.

e Sentenciadela AN de 10 de octubre de 2008.

Telefdnica decidi6 interponer recurso contencioso-administrativo contra ambas resoluciones,
personandose como demandados tanto esta Comisién como Colt. Los motivos del recurso
se centraron, principalmente, en la nulidad de la Resolucién de 1 de junio de 2006, que
revisé en reposicion la Resolucién de 10 de noviembre de 2005.

Una vez analizadas la resolucion recurrida, la AN pronuncié su sentencia en los siguientes
términos:
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- No puede calificarse de abuso de derecho la conducta de Telefénica de repercutir las
devoluciones de las componentes de tarificacion adicional a Colt, puesto que no se
excedio de los limites que marca la norma al no estar determinado en la regulacion
sectorial que el plazo de comunicacion de las devoluciones solicitadas por los
abonados sea de seis meses.

- La Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones no puede ampararse en
criterios de proporcionalidad ni de analogia para fijar un plazo que no esta
establecido en la normativa aplicable al supuesto de autos. La Comision del Mercado
de las Telecomunicaciones “se mueve en el ambito de las meras hipétesis al afirmar
que a la entidad codemandada (Colt) se le ha impedido, en la practica, toda
posibilidad de reclamacion sobre los proveedores de servicios de valor afadido. Asi,
ni_siguiera se ha intentado acreditar |la imposibilidad de que |la entidad ahora
codemandada pueda repercutir las cantidades reclamadas a los prestadores de
servicios pues la posibilidad de accionar contra los mismos _estara sometida a los
plazos de prescripcion establecidos en el Cédigo Civil y en los contratos que tengan
suscritos con los proveedores de servicios.(subrayado nuestro)

- Se comparte la interpretacibn de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones sobre que el derecho de los abonados a solicitar la devolucion
de las llamadas de tarificacion adicional se deduce claramente de la Orden
PRE/361/2002.

En base a todo ello, la AN ratifico el resuelve acordado por en la Resoluciéon de 10 de
noviembre de 2005 y fall6: “ESTIMAR PARCIALMENTE el recurso contencioso
administrativo formulado por la entidad “TELEFONICA DE ESPANA, S.A.” contra las
resoluciones de fecha 10 de noviembre de 2005 y 1 de junio de 2006, a que las presentes
actuaciones se contraen, gue anulamos con el sentido y alcance razonados, esto es en
orden_a reconocer a TESAU a repercutir a COLT el importe correspondiente a la
componente de tarificaciéon adicional de las llamadas realizadas por los abonados a los
numeros de tarificacién adicional asignados a COLT a que el recurso se refiere”. (Subrayado
y negrita nuestro)

En consecuencia, la estimacion por parte de la AN de la anulacion de la Resolucion de 1 de
junio de 2006, que reconocia el derecho de Colt a no restituir a Telefénica las cantidades
reclamadas por ésta como consecuencia de las devoluciones solicitadas por los abonados,
implicaba privar de efectos a dicha Resolucion y, por tanto, hacer desaparecer las
situaciones juridicas nacidas de la misma, como fue la restitucion por parte de Telefdnica de
las cantidades pagadas por Colt, tal y como se comenta en el Antecedente de Hecho
Segundo y se explicara en el punto 2 del presente Hecho Probado.

e Sentenciadel TS de 31 de mayo de 2011.

Tras la Sentencia de la AN, de 10 de octubre de 2008, esta Comision y Colt interpusieron
recurso de casacion contra la misma.

El TS para fundamentar su pronunciamiento hizo uso de otra sentencia del mismo Tribunal
de 13 de abril de 2011°% que versaba sobre un supuesto similar al objeto de decision,

5 El origen del recurso resuelto en esta sentencia fueron también dos resoluciones de la Comision, de 25 de mayo y 13 de
diciembre de 2006, relativas al conflicto de interconexion entre Telefénica y Comunitel, sobre la devolucién de las cantidades
reclamadas por los abonados de Telefénica que efectian llamadas a los servicios de tarificacion adicional, asi como al
recurso de reposicion contra la primera de las resoluciones.
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aungue haciendo las precisiones que fueron necesarias respecto de los motivos formulados
por los demandantes.

Asi, reproduciendo los fundamentos de dicha sentencia, el Tribunal razona que no es
posible admitir que el derecho de Telefénica a repercutir al operador de red inteligente las
cantidades devueltas a los abonados quedase abierto indefinidamente en el tiempo. Por otra
parte, acepta que Telefénica no fue todo lo diligente que hubiera debido ser al dejar
trascurrir entre uno y tres afos para reclamar dichas cantidades a Colt. Sin embargo,
considera que ambas circunstancias no llevan consigo de forma automética la pérdida del
derecho de Telefbnica a repercutir a Colt las citadas cantidades.

Por lo que respecta al plazo de seis meses que adopt6 esta Comisidén en su Resolucién de 1
de junio de 2006, el TS siguiendo lo establecido por la AN argumenta que “ante el silencio
de las ordenes mencionadas y de la OIR de Telefénica no es posible exigir a esta operadora
el ejercicio de su derecho de repercusion de las cantidades devueltas a los usuarios en un
plazo relativamente breve como el de seis meses, ni por criterios de proporcionalidad ni por
analogia con el plazo para la reclamacién de Telefénica a los abonados morosos”
(Subrayado nuestro)

El TS apunté que, tal y como se indicé en primera instancia, no se habia acreditado la
imposibilidad de que el operador de red inteligente pudiera repercutir a su vez las cantidades
que le reclama Telefonica al prestador del servicio de tarificacion adicional.

En este sentido, el TS apunta que “si efectivamente el cumplimiento poco diligente de un
derecho u obligacion de una de las partes ocasiona perjuicios a otro de los sujetos
intervinientes, dicha circunstancia habré de ser tomada en consideracién”. Sin embargo,
concluye que “para anudar consecuencias perjudiciales al comportamiento poco diligente de
Telefénica reqguiere como _paso previo_acreditar que esa actuacidon _haya ocasionado
dafios efectivos y concretos a los restantes sujetos de las relaciones litigiosas,
perjuicios que no se han probado tal como la Sala dice v ya hemos recordado antes”.
(Subrayado y negrita nuestro).

Finalmente, el TS reiterando lo establecido en Sentencia de 13 de abril de 2011, manifiesta
que, tal y como hizo la AN, no acepta el motivo esgrimido por Colt sobre la aplicacién
retroactiva de la Orden PRE/2410/2004 en relacién con el derecho de los abonados a
solicitar la devolucién de las llamadas a los servicios de tarificacion adicional, al estimar que
la Orden PRE/361/2002 ya reconocia tal derecho.

Por tanto, el 31 de mayo de 2011, el TS siendo congruente con lo establecido en sus
fundamentos decidid en el fallo desestimar en su totalidad los recursos de casacion
interpuestos por esta Comisién y Colt contra la Sentencia de la AN.

En consecuencia, dadas las sentencias firmes recaidas en via contencioso-administrativa
contra las Resoluciones de 10 de noviembre de 2005 y 1 de junio de 2006, se concluye que
la Resolucion de esta Comision, de 10 de noviembre de 2005, es cosa juzgada, y dotada de
nuevo de validez y de caracter ejecutivo en cuanto a lo no anulado por los citados tribunales.
Ello implica la obligacion de pago de Colt a Telefénica de las cantidades objeto del conflicto,
con la finalidad de restituir la situacion juridica desarmada por la Resolucién de 1 de junio de
2006 ahora anulada.

En dichas resoluciones la Comision se pronuncié en el mismo sentido a como lo hizo en las resoluciones objeto de este
expediente.
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2. De la restitucion total por parte de Colt de la cantidad adeudada a favor de
Telefonica el 13 de julio de 2012.

En primer lugar, cabe indicar que segun alegé y demostré Telefonica en su escrito de 15 de
marzo de 2012, tras la aprobacion de la Resolucion de 10 de noviembre de 2005, ambos
operadores procedieron en la siguiente consolidacién de los traficos — acta de 20 de
diciembre de ese mismo afio- a regularizar el pago de las componentes de valor afiadido de
los abonados que solicitaron su devolucion, de conformidad con lo establecido en la
precitada Resolucion, por el importe de [CONFIDENCIAL] [FIN CONFIDENCIAL] euros.

Trece dias después de la aprobacién de la Resolucién de 1 de junio de 2006, que resolvio el
recurso de reposicion interpuesto por Colt contra la Resolucion que resolvid el conflicto de
interconexion, mediante carta de 14 de junio de 2006, esta operadora solicité a Telefénica
para que efectuara la devoluciéon de la cuantia que Colt le abon6é de conformidad con la
consolidacion efectuada en el acta de 20 de diciembre de 2005, en la siguiente
consolidacion que realizaran entre las partes. En el acta de consolidacion firmada el 11 de
agosto de 2006, Telefénica acordd pagar a Colt la citada cantidad objeto de controversia, sin
embargo, ya avis6 a Colt acerca de la interposicién de recurso contencioso-administrativo
contra la Resolucion de 1 de junio de 2006, al estar disconforme con la misma.

Estos hechos han sido probados a través de la aportacion de una copia de la carta de 14 de
junio de 2006, que Colt envid a Telefénica para conminarle a pagar las cantidades objeto de
conflicto, asi como de las copias de las actas de consolidacién de 20 de diciembre de 2005°
y 11 de agosto de 2006. (Documentos n°® 1.5, 9.2y 10.1)

En consecuencia, una vez iniciada la via procesal contencioso-administrativa Colt se
encontraba en posesion de la cantidad objeto del conflicto con Telefénica; de conformidad
con lo manifestado en su escrito de 13 de agosto de 2012, Colt alega que “provisioné
debidamente la cantidad total reclamada por Telefonica, (...)"

En segundo lugar, como se ha indicado en el apartado anterior, tras la sentencia del TS de
fecha 31 de mayo de 2011 la citada Resolucion de esta Comision, de 10 de noviembre de
2005, volvio a ser vdlida y ejecutiva y, por tanto, a desplegar sus efectos sobre los
administrados, esto es, sobre Colt y Telefonica, interesados del expediente sobre el que
recayd la precitada Resolucion, desde el momento de la notificacion a los mismos de la
citada Sentencia del TS, esto es, una vez fuera firme.

Pues bien, de acuerdo con los datos y documentacién aportados por Colt, la sentencia del
TS, de 31 de mayo de 2011, le fue notificada el 13 de junio de 2011, fecha a partir de la cual
Colt debia dar cumplimiento a la Resolucion de 10 de noviembre de 2005, restituyendo las
cantidades adeudas a Telefénica. No obstante, una vez iniciado el expediente de
informacion previa cuyos resultados justificaron la apertura del presente procedimiento
sancionador’, con fecha 11 de mayo de 2012 Colt aboné a Telefénica el importe de
[CONFIDENCIAL] [FIN CONFIDENCIAL] euros. (Documento n°® 11.1)

El pago total de las cantidades reconocidas a Telefénica no se efectud hasta el dia 13 julio
de 2012, es decir, un dia habil después de que tuviera efectos la notificacion fehaciente a
Colt de la Resolucion de 5 de julio de 2012 que abrié el presente procedimiento

6 La copia del acta de consolidacion de 20 de diciembre de 2005 no figura firmada por ninguno de los operadores.

7 Expediente iniciado mediante sendos escritos del Secretario de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones de
fecha 19 de marzo de 2012, comunicados a Telefénica y Colt los dias 2 y 11 de abril de 2012.
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sancionador, segun consta en el expediente. En efecto, dicho dia Colt realiz6 una
transferencia a favor de Telefonica por el valor pendiente de pago: [CONFIDENCIAL] [FIN
CONFIDENCIAL] euros. (Documento n® 20 y 21)

3. Conclusioén.

En el presente apartado se ha acreditado que Colt tardé trece meses en dar cumplimiento a
lo establecido en el resuelve de la Resolucion de esta Comision, de 10 de noviembre de
2005, desde que conocié que la misma volvia a ser ejecutiva. Esto es, desde la notificacion
a esta operadora de la Sentencia del TS que consideraba ajustada a Derecho la Sentencia
de la AN, que a su vez confirmé la validez de lo estipulado en el citado resuelve de la
Resolucion de 10 de noviembre de 2005.

Lo anterior prueba que Colt incumplié su obligacién de pago establecida en la precitada
Resolucion hasta un dia habil después (13 de julio de 2012) de que surtiera efectos la
notificacion de la Resolucion que dio lugar a la apertura del presente procedimiento
sancionador, de 5 de julio de 2012.

A los anteriores Antecedentes y Hecho Probado les son de aplicacion los siguientes

Il
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Habilitacion competencial de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones para resolver el presente procedimiento sancionador.

El articulo 48.3 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones (en
adelante, LGTel) establece que “la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones tendra
por objeto el establecimiento y supervision de las obligaciones especificas que hayan de
cumplir los operadores en los mercados de telecomunicaciones y el fomento de la
competencia en los mercados de los servicios audiovisuales, conforme a lo previsto por su
normativa reguladora y en el apartado 1 del articulo 10 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de
Economia sostenible, la resolucién de los conflictos entre los operadores y, en su caso, el
gjercicio como 6rgano arbitral de las controversias entre los mismos”.

Asimismo, segun el articulo 48.4 de la LGTel, en relacibn con las materias de
telecomunicaciones reguladas en la citada Ley, esta Comision ejercera, entre otras, las
siguientes funciones ) El ejercicio de la potestad sancionadora en los términos previstos
por esta ley”.

El Pleno del Consejo de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones es el 6rgano
competente para incoar y resolver el presente procedimiento sancionador, a tenor de lo
establecido en el articulo 58.a).1° de la LGTel. De acuerdo con este precepto, corresponde a
la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, por medio de su Consejo, el ejercicio
de la competencia sancionadora cuando se trate de infracciones muy graves tipificadas en
los péarrafos q) a x) del articulo 53, infracciones graves tipificadas en el parrafo p) y, en el
ambito material de su actuacion, en el parrafo q) del articulo 54.
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SEGUNDO.-Tipificacion del Hecho Probado.

El presente procedimiento sancionador se inicié ante la posible comision de una infraccion
tipificada en el articulo 53.r) de la LGTel, que califica como infraccion muy grave el
incumplimiento de las resoluciones adoptadas por la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones en el ejercicio de sus funciones en materia de comunicaciones
electronicas.

En particular, tal y como consta en el Fundamento de Derecho Quinto del acuerdo de inicio
del procedimiento sancionador, el presente expediente se abri6 contra Colt como
consecuencia de “la existencia de indicios de incumplimiento por parte de Colt de la
Resolucion de 10 de noviembre de 2005, debido a que ya ha pasado mas de un afio desde
que dicha Resolucion adquirié la condicion de firme, goza de nuevo de eficacia ejecutiva y
es exigible, sin que haya procedido Colt a cumplir lo establecido en su resuelve”.

Por ello, en el Resuelve Segundo de dicho acuerdo se incoé a Colt el presente
procedimiento sancionador por ‘presunto responsable directo de una infraccion
administrativa calificada como muy grave, tipificada en el articulo 53.r de la Ley 32/2003, y
consistente en el incumplimiento del resuelve Unico de la Resolucién de 10 de noviembre de
2005 (RO 2005/438) adoptada por esta Comision”.

Tal y como ha quedado acreditado en el Hecho Probado, la Resolucién de esta Comision,
de 10 de noviembre de 2005, establecié en su resuelve Unico la obligacién de Colt de hacer
frente al pago a Telefénica de la componente de valor afiadido de las llamadas de
tarificacion adicional que fueron objeto de conflicto entre ambos operadores.

Dicha Resolucién tras haber sido anulada en reposicion por la Resolucién de 1 de junio de
2006, volvié a tener validez, tras haber sido anulada aquella Ultima en via contencioso-
administrativa, y a gozar de la condicién de cosa juzgada una vez fue firme la sentencia del
TS. En consecuencia, la citada obligacién impuesta a Colt por esta Comisién debia llevarse
a cabo una vez le fue notificada la Sentencia del TS, el 13 de junio de 2011. Sin embargo,
Colt, a diferencia del pago diligente que efectué en tiempo y forma a favor de Telefonica en
diciembre de 2005, no cumplié con el pago total de las componentes de tarificacion adicional
devueltas por Telef6nica a sus usuarios, hasta pasados trece meses desde la notificacién de
la citada Sentencia del TS.

En oposicion a lo anterior Colt realiza, en su escrito de contestacion al inicio de este
expediente, de 13 de agosto de 2012, una serie de alegaciones que pueden sintetizarse en
las siguientes:

1. Sobre la falta de incumplimiento por parte de Colt de la Resoluciéon de 10 de noviembre
de 2005.

Colt considera que la sentencia del TS es declarativa. Sin embargo, manifiesta que “lo que
verdaderamente concede el cariz de ejecutiva a la Sentencia es, tal y como afirma esa
Comision en su Resolucién de 5 de julio de 2012, el Auto que la Audiencia Nacional remite a
esta Comision en fecha 292 de septiembre de 2011 para que «lleve a puro y debido efecto lo
acordado en la citada Sentencia». Es decir, Colt no podia cumplir con la Sentencia del
Tribunal Supremo hasta que, siguiendo la normativa vigente, el érgano judicial del
gue emand la sentencia recurrida (Audiencia Nacional) requiera al érgano
administrativo (esa Comision) para que haga ejecutar la Sentencia”.

8  Sibien en la Resolucion de 5 de julio de 2012, se sefialé que el Auto de la AN fue recibido el 29 de septiembre de 2011, la
fecha correcta de recibo de dicho escrito en el Registro de la Comision fue el 22 de septiembre de 2011.
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Asimismo, esta entidad entiende que esta Comision era el 6rgano responsable de hacer
cumplir la Sentencia de 31 de mayo de 2011 y considera que “esa Comisioén, contrario al
propio articulo 104, no hizo nada para hacer cumplir la Sentencia del Tribunal Supremo. Esa
Comision tardd mas de 5 meses para que, a instancias de Telefonica y nunca de oficio por
esa Comisiéon, admitiera un escrito de Telefonica de 2 de febrero de 2012 abriendo un
conflicto contra Colt”.

Por todo ello, Colt alega que ‘“lo que esa Comision realiza es traspasar a Colt una
responsabilidad gque recae exclusivamente en ella”. Segun esta operadora, “una vez
recibido el Auto de la Audiencia Nacional, deberia habérselo notificado a Colt para que
cumpliese con la Sentencia del Tribunal Supremo y, de no hacerlo, ponerle cuantas medidas
coercitivas considerase necesarias y advertirle de cuantos expedientes sancionadores
estimase oportunos contra Colt.

En consecuencia, Colt manifiesta que “no _se ha producido ningun _incumplimiento de
una Resolucién de esa Comisidn por cuanto que esta parte procedié a cumplir con los
mandatos de esa Comisién al dia siguiente de la notificacion de la Resolucién por la
que esa Comision daba cumplimiento_al Auto de la Audiencia Nacional, de 29 de
septiembre de 2011, vy ejercia sus obligaciones derivadas de la Ley 29/1998. Colt es
responsable Unico del cumplimiento de las Sentencias Judiciales y de las
Resoluciones de esa Comisidon, pero las consecuencias derivadas de esa Comision
no deberian ser desatendidas por ella”.

2. Sobre el derecho ignorado a Colt y reconocido en la Sentencia del Tribunal Supremo a
devolver sélo a Telefénica las cantidades gque pueda recuperar de sus proveedores de
servicios de tarificacion adicional.

A este respecto, Colt alega que, si bien est4 de acuerdo con que el TS en su sentencia de
31 de mayo de 2011 desestima en su fallo el recurso interpuesto por Colt contra la
Sentencia de la AN, esta Comision no da validez legal a todo el contenido de la Sentencia.

Segun esta operadora, este Organismo ignora la jurisprudencia que establece que no soélo el
fallo de una sentencia es vinculante, sino que ademas debe atenerse a lo dispuesto en sus
fundamentos juridicos a la hora de analizar ésta. En este sentido, Colt se remite a tres
sentencias de las Audiencias Provinciales de Asturias, Sevilla y Alava asi como a dos
sentencias del Tribunal Constitucional (en adelante, TC) (RTC 1988/92 y 289/1990).

En base a ello, Colt sigue sosteniendo en este procedimiento que “aunque en el fallo de la
Sentencia del TS no se especifique, en su fundamento juridico tercero si se establece, de
forma clara, la matizacion que hace que Colt haya intentado conocer cuales de las
cantidades debia abonar a Telefénica, razén por la cual ha tardado en su devolucién,
devolucion que dicho sea de paso hay que resaltar que ya se ha producido”.

Colt manifiesta que estd convencida de que “la sentencia del TS le reconoce el derecho a
probar que el culpable retraso de Telefénica en informar a Colt de los impagos de sus
clientes finales (de mas de un afio, recordemos) le ha producido dafios, y que, en estas
condiciones, «sin duda estaria habilitada para denegar a ésta las cantidades requeridas»
(...) como literalmente indica el Alto Tribunal”.

Finalmente, esta operadora alega que si esta Comision tuviera dudas razonables en cuanto
a la interpretacion de la citada sentencia, podria haber solicitado una aclaracion de la
misma. Colt no lo hizo porque “tenia claro que la Ley y la Jurisprudencia, nos guste o0 no,
reconoce ese derecho a Colt que ahora esa Comisién, un drgano administrativo y no judicial,
nos rechaza. Si la intencién de esa Comision es interpretar una sentencia judicial, en lugar
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de correr el riesgo de hacerlo de forma contraria al ordenamiento juridico y a la
Jurisprudencia, deberia haber solicitado una aclaracion de la misma”.

Examinadas las alegaciones presentadas por Colt sobre su falta de incumplimiento de la
Resolucién de 10 de noviembre de 2005, cabe contestar lo siguiente:

1. En primer lugar, Colt pretende justificar el incumplimiento que se le imputa en una
supuesta falta de diligencia por parte de este Organismo para ejecutar el Auto de la
AN que le fue comunicado el 22 de septiembre de 2011, en contra de lo establecido en
el articulo 104 de la LICA.

A este respecto cabe indicar que, si bien la AN a través de dicho auto notificaba a esta
Comision la Sentencia del TS, indicando que, en virtud del articulo 104 de la LICA, se
llevara a puro y debido efecto lo acordado en ella, ello no significa como errbneamente
entiende Colt que la sentencia del TS no le fuera ejecutiva a esta operadora desde su
notificacion, el 13 de junio de 2011.

El cumplimiento de lo dispuesto en el citado articulo 104 de la LICA implica que la
Administracion que fue parte en el proceso viene obligada a cumplir lo mandado en el
fallo de la sentencia que puso fin al mismo, de conformidad con lo establecido en el
articulo 17 de la Ley Orgéanica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, que dispone en
su apartado 2 que: “Las Administraciones Publicas, las Autoridades y funcionarios, las
corporaciones y todas las entidades publicas y privadas, y los particulares, respetaran
Y, en su caso, cumpliran las sentencias y las demas resoluciones judiciales que hayan
ganado firmeza o sean ejecutables de acuerdo con las Leyes”. (Subrayado nuestro).

Habiendo sido esta Comision parte de los citados recursos contenciosos-
administrativos que dieron lugar a las sentencias de la AN y del TS, por la que se
anulé la Resolucién del Consejo de 1 de junio de 2006, se considera que para la
correcta ejecucién de las citadas sentencias este Organismo debia asegurar la pérdida
de eficacia de la Resolucion de 2006 y, por tanto, la restitucion de la situacién juridica
creada por ésta mediante la supervision del cumplimiento de la Resolucion de 10 de
noviembre de 2005, puesto que esta Comision es la autoridad encargada de vigilar el
cumplimiento de sus resoluciones (art. 48 y 50y 53 de la LGTel).

Sin embargo, ello no es Obice para que Colt como parte también en los citados
recursos y obligado a respetar y a cumplir las sentencias, pueda eludir la ejecucion
voluntaria de las mismas una vez le fue notificada la Sentencia de TS, por la que se le
comunicaba la desestimacion de su recurso y la confirmacion de la Sentencia de la
AN. Esta dUltima sentencia, le obligaba a restituir a Telefénica el importe
correspondiente a las componentes de tarificacion adicional de las llamadas realizadas
por los abonados a los nimeros de tarificacion adicional de Colt, en cumplimiento de la
Resolucion del Consejo de esta Comision, de 10 de noviembre de 2005, que validaba.

En base a lo anterior, esta Comision no tenia por qué instar a Colt para el
cumplimiento de su precitada obligacién tras tener conocimiento del Auto de la AN.
Ello porque la Resolucion de 10 de noviembre de 2005, que adquirié firmeza con la
sentencia desestimatoria del TS, volvié a ser ejecutiva y, por tanto, Colt como parte en
los procesos contenciosos-administrativos, debid ejecutarla voluntariamente en el
momento de serle notificada la sentencia del TS, al igual que hizo en diciembre de
2005 cuando le fue notificada la reiterada resolucion.

Por otra lado, lo que si debia hacer esta Comisién, y asi lo hizo, era asegurar la
ejecucion forzosa de su resolucién. Por ello, una vez tuvo conocimiento a través de
Telefonica de la falta de cumplimiento voluntario por parte de Colt de lo resuelto en
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2005 y dada su peticion de que se exigiera a este operador el cumplimiento de su
obligacién, se procedié a analizar oportunamente los hechos acaecidos y se decidio
instar a Colt para el cumplimiento forzoso de dicha resolucion, apercibiéndole de la
imposicion de multas coercitivas, de acuerdo con la facultad que detenta esta
Comision en cuanto Administracion Puablica para obligar a la ejecucion forzosa de sus
resoluciones (articulo 94 y siguientes de la LRIJPAC), asi como abrirle el presente
procedimiento sancionador, por haber cometido una presunta infraccion administrativa.

Por tanto, se rechaza la acusacién sobre dejacion de funciones que Colt vierte sobre
esta Comision para intentar justificar su incumplimiento, puesto que esta Comisién en
ejecucion de las sentencias de la AN y el TS actué conforme a las competencias que
tiene legalmente atribuidas.

Es més, resta comentar que resulta contradictorio que Colt utilice esta argumentacion
para justificar la falta de cumplimiento de su obligaciéon de pago a Telefénica, ya que,
como veremos en el siguiente Fundamento de Derecho, Colt ha acreditado, mediante
la presentacion de copia de un correo enviado a Telefénica, que tras la notificacion de
la sentencia del TS se puso en contacto con dicha operadora para acordar cémo
traspasar los pagos de conformidad con la interpretacién de la sentencia que Colt
entiende que es la correcta. (Documentos n® 9.1y 21.1)

Es decir, no se corresponden los actos que en su momento Colt llevé a cabo para
proceder a cumplir con su obligacion de pago, de los cuales se desprende que si
considerd ejecutiva la Sentencia del TS tras su notificacion, con las alegaciones y
acusaciones vertidas por esta operadora contra esta Comision para excusar su
infraccion.

2. En segundo lugar, tampoco se admiten las acusaciones que Colt imputa a este
Organismo acerca de: (i) realizar una interpretacion de la sentencia del TS contraria al
ordenamiento juridico; (i) ignorar la jurisprudencia relativa a la ejecucion de las
sentencias; y (iii) privarle del derecho que considera que el TS le reconoce,
consistente en probar los dafios que le provocd el retraso de Telefonica en informarle
de las devoluciones solicitadas por sus clientes finales y, por tanto, a devolver a
Telefénica sélo aquello que pudiera recuperar ahora (pasados mas de 7 afios), de sus
prestadores de servicios de tarificacion adicional; todo ello, para demostrar que no ha
cometido ninguna infraccion.

Esta Comision considera que, a diferencia de lo que precisamente hace Colt, en
ninglin momento a lo largo de la Resolucion de 5 de julio de 2012 se trata de
interpretar las sentencias del TS y la AN, sino que tan sdlo trascribe sus fundamentos
en orden a conminar a Colt al cumplimiento de lo dispuesto expresamente en las
mismas.

Es de interés aclarar a Colt que esta Comision conoce perfectamente que la
interpretacion de las sentencias compete en exclusiva a los Jueces y Tribunales, tal y
como establece el articulo 267 de la Ley 6/1985, de 1 de julio, de Ordenacion del
Poder Judicial®. Ademas, hablar de interpretaciéon de sentencias supone aceptar que la
misma adolece de ambigiiedad, oscuridad o contradiccion.

“1. Los tribunales no podran variar las resoluciones que pronuncien después de firmadas, pero si aclarar algin concepto
oscuro y rectificar cualquier error material de que adolezcan.

2. Las aclaraciones a que se refiere el apartado anterior podran hacerse de oficio dentro de los dos dias habiles siguientes
al de la publicacién de la resolucion, o a peticion de parte o del Ministerio Fiscal formulada dentro del mismo plazo, siendo
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Sobre este extremo existe extensa jurisprudencia, de la que cabe mencionar la
Sentencia del TC, de 24 de julio del 2000, (RTC 2000/207), que establece que:

“...) Sin_embargo, esclarecer cual es el sentido de un fallo es una funcidn
netamente jurisdiccional y la valoracion efectuada —si _no_es incongruente,
arbitraria o _irrazonable— debe ser respetada (SSTC 242/1992 [ RTC 1992, 242]
y 78/1993 [ RTC 1993, 78] y ATC1322/1988 [ RTC 1988, 1322 AUTQ]), so pena de
convertir el recurso de amparo en una nueva instancia, a través de la cual
reexaminar eventuales conculcaciones de la cosa juzgada (STC 21/1982 [RTC 1982,
21]y ATC 96/1982 [RTC 1982, 96 AUTO])». (Subrayado y negrita nuestro)

Pues bien, tal y como ya se indic6 en la resolucion que dio lugar a la apertura de este
procedimiento, Colt debi6é de ser quien, en caso de tener dudas sobre la ejecucion de
las sentencia del TS y la AN, solicitara una aclaraciéon de las mismas.

Por lo que respecta al seguimiento de la jurisprudencia por parte de esta Comision,
relativa a la ejecucién de las sentencias, se sefiala que es cierto que conforme a la
misma, y al objeto de garantizar el derecho a la tutela judicial efectiva, para determinar
lo resuelto en una resolucion judicial es necesario tener en cuenta las premisas
facticas y juridicas que permitieron llegar al fallo. En este sentido, y continuando con la
precitada Sentencia del TC, de 24 de julio del 2000, a la que se remite también la
reciente Sentencia del TC, de 29 de marzo de 2012 (RTC 2012/57):

“Pues bien, como es sabido, constituye una tesis muy generalizada la de que la
cosa juzgada se circunscribe al pronunciamiento judicial y no alcanza a los
fundamentos de la Sentencia; sin embargo, al menos desde la éptica del art.
24.1 CE, resulta imprescindible un analisis de las premisas facticas y juridicas
gue permitieron obtener _una determinada conclusién _a fin _de perfilar
debidamente el ambito o contenido de lo verdaderamente resuelto v, por ello,
ya en la STC 6/1991, de 15 de enero (RTC 1991,6),_declaramos gue la cosa
juzgada viene configurada por el fallo y su fundamento determinante”.
(Subrayado nuestro)

Pero a este respecto, cabe también tener en cuenta lo establecido por la
jurisprudencia de TS, sobre la congruencia de las sentencias. Sirva de ejemplo, a
estos efectos, la Sentencia del TS, de 23 julio 2012 (RJ 2012\7992), la cual afirma que:

“Pues bien, como hemos dicho en las sentencias de 7 de octubre de 2010 ( RJ
2010, 7027 ) (casacién 7640/05, FJ 3 °) y 11 de febrero de 2010 ( RJ 2010, 3864 )
(casacién 9215/04 , FJ 3°), entre otras, la_sentencia debe tener una coherencia
interna, ha de observar la necesaria correlacion entre la ratio decidendi y lo resuelto en
el fallo o parte dispositiva; y, asimismo, ha de reflejar una adecuada conexién entre
los hechos admitidos o definidos v los arqumentos juridicos utilizados. Se habla
asi_de un supuesto de incongruencia, en realidad, de incoherencia interna de la
sentencia, cuando los fundamentos de la decisién vy el fallo resultan contradictorios.

Hemos recordado, no obstante, en las sentencias de 19 de mayo de 2011 (2)
(casaciones 2783/08, FJ 4 °, y 2825/08 (RJ 2011, 4473), FJ 5°), la necesidad de hacer
dos importantes precisiones a la hora de enjuiciar si dicha contradiccion existe:
primera, |a falta de I6gica de la sentencia no puede asentarse en la consideracién
de un razonamiento aislado, es preciso tener en cuenta el discurso completo del

en este caso resuelta por el tribunal dentro de los tres dias siguientes al de la presentacion del escrito en que se solicite la
aclaracion”.
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pronunciamiento; y segunda, tampoco basta para apreciar el defecto cualquier clase
de contradiccion, se requiere una notoria incompatibilidad entre los argumentos
basicos de la sentencia y su parte dispositiva, sin que los razonamientos obiter
dicta, supletorios 0 a mayor abundamiento puedan determinar la incongruencia interna
que se denuncia”. (Subrayado y negrita nuestro)

Pues bien, siguiendo precisamente la citada jurisprudencia, esta Comision no puede
admitir que el fundamento determinante del fallo de la Sentencia de 31 de mayo de
2011 lo sea el ultimo parrafo de su Fundamento de Derecho Tercero!?, al ser la
interpretacion de Colt discordante con los Fundamentos de Derecho Segundo y
Tercero al completo, que desestiman integramente los recursos interpuestos tanto por
esta Comision como por Colt contra la Sentencia de la AN, y con el Fundamento
Cuarto de conclusiones y el fallo de dicha sentencia, que vuelven a reiterar la
desestimacion de ambos recursos.

De conformidad con las sentencias citadas, un razonamiento aislado no puede asentar
la falta de l6gica de una sentencia, por lo que a la inversa tampoco se podra
considerar que un razonamiento aislado puede ser determinante a los efectos de
esclarecer el contenido de un fallo; mas adn si tenemos en cuenta que el
razonamiento al que se acoge Colt atiende a una interpretacion subjetiva de quien tuvo
la condicién de codemandante en el recurso de casacion.

En este sentido, Colt parece obviar que cuando el TS entra en concreto a analizar, en
dicho Fundamento de Derecho Tercero, los dos motivos alegados por esta operadora
en su recurso de casacion, comienza su valoracion expresando literalmente que
“Ambas alegaciones deben ser rechazadas”. Ademas, cuando examina en concreto la
falta de cumplimiento por parte de Telefénica de su condicion de mandataria, el TS
reitera su rechazo sobre dicha imputacion de Colt sobre Telefénica.

Por tanto, en virtud del principio de seguridad juridica, no puede entenderse como
pretende Colt que en el siguiente parrafo el propio Tribunal se desligue de su
planteamiento inicial para modular su rechazo con respecto al incumplimiento de
Telefonica de sus obligaciones como mandataria, y mas teniendo en cuenta que el TS
finaliza su fundamento corroborando lo dispuesto por la AN en su sentencia, en
relacién con la falta de acreditacion por parte de Colt de su imposibilidad para reclamar
las cantidades objeto de devolucidon a sus proveedores de servicios de tarificacion
adicional.

Por todo ello, se rechaza la interpretacion que Colt realiza de un parrafo de la
sentencia del TS pretendiendo extender dicha interpretacion a su fallo, con la finalidad
de justificar el reconocimiento de un derecho a Colt de devolver a Telefénica sélo las
cantidades que consiga recuperar hoy en dia (7 afios después) de sus prestadores.

A la vista de todo lo expuesto en el presente Fundamento de Derecho, no cabe sino concluir
que concurre tipicidad en la conducta de Colt, consistente en el no cumplimiento de la
Resolucién del Consejo de esta Comision, de 10 de noviembre de 2005, habiendo incurrido
en una infraccién administrativa de caracter muy grave tipificada en el articulo 53.r) la LGTel.

10 parrafo que Colt entiende que le reconoce un derecho a devolver a Telefonica sélo las cantidades que consiga recuperar
hoy en dia de sus prestadores, debido al retraso que en 2005 tuvo Telefénica en comunicarle las devoluciones de las
facturas a sus clientes.
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No obstante, para determinar si procede imponer una sancién, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 56.a) del mismo texto legal, es preciso a continuacion analizar si
concurrié culpabilidad (dolo o culpa) por parte de Colt en la comision de la citada infraccion.

TERCERO.- Culpabilidad en la comisién de la infraccién.

Como ha sido recogido en ocasiones anteriores por esta Comisién, de conformidad con la
Jurisprudencia y doctrina mayoritarias, actualmente no se reconoce la responsabilidad
objetiva en la comision de la infraccion, sino que se exige el elemento de la culpabilidad, lo
que supone que la conducta antijuridica sea imputable a un sujeto pasivo responsable de
dicha conducta, esto es, que exista un nexo psicolégico entre el hecho y el sujeto.

Este es un presupuesto que procede del Derecho penal y que es aplicado en el ambito del
Derecho administrativo sancionador, como lo acreditan, entre otras, las Sentencias del
Tribunal Constitucional 76/1990, de 26 de abril (en adelante, STC) y del Tribunal Supremo
de fechas 3 de abril de 2000 (RJ 2000, 2579) y 22 de noviembre de 2004 (RJ 2005, 20), y
jurisprudencia posterior.

Asi se interpreta la expresion recogida por el legislador espafiol cuando, al regular la
potestad sancionadora de la Administracion, en el articulo 130.1 de la LRIJPAC establece
que “sélo podran ser sancionados por hechos constitutivos de infraccion administrativa las
personas fisicas y juridicas que resulten responsables de los mismos aun a titulo de simple
inobservancia.”

Como se desprende del precepto anterior y se ha afirmado asimismo en reiteradas
ocasiones, en el Derecho Administrativo sancionador no se exige dolo o intencién maliciosa
para responder de la comision de una infraccién sino que basta la culpa o imprudencia. En
consecuencia, con caracter general, cabe atribuir responsabilidad a titulo de simple
negligencia, entendida como la falta de diligencia debida para evitar un resultado
antijuridico, previsible y evitable.

En lo que aqui interesa, resulta que la consideracion conjunta de lo dispuesto por el articulo
130.1 de la LRJPAC vy el articulo 1.104 del Cédigo Civil lleva a concluir que, en el
cumplimiento de las obligaciones, ha de ponerse aquella diligencia que resulte exigible en
funcién de la propia naturaleza de la obligacién y de las circunstancias de las personas, el
tiempo y el lugar.

Por tanto, actia culposamente quien evita la diligencia debida en la observancia de la norma
[STS de 22 de noviembre de 2004 (RJ 2005\20)] y dolosamente quien quiere realizar el tipo
de infraccion.

Es decir, la culpa se caracteriza por la ausencia de voluntad de producir un determinado
resultado y el descuido del sujeto para evitarlo, siendo evitable, ya sea de forma consciente,
cuando se ha previsto, o inconsciente, cuando no se ha previsto el resultado pero éste era
previsible.

Por otro lado, nos encontramos ante la figura del dolo cuando se cumplen los dos elementos
gue lo integran: el intelectual y el volitivo. El primero implica que el autor tiene conocimiento

1 Por todas, la STS de 3 de marzo de 2003 (RJ 2003\2621), afirmaba que “en Derecho Administrativo Sancionador (...) por
regla basta la imprudencia para que se entienda cometida la infraccion y, salvo advertencia legal expresa en contrario, no
es exigible el dolo que de otra suerte, caso de haberse dado, Unicamente opera como elemento de graduacion (agravante)
de la sancion. Asi se establece con caracter general en el articulo 131.3.a) LRIPAC — con el rétulo de intencionalidad — sin
perjuicio de que en muchas leyes sectoriales se haga esta prevencion con mayor 0 menor precision”.
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de los hechos constitutivos del tipo de infraccion asi como de su significacién juridica,
mientras que el segundo supone querer realizar el hecho ilicito.

Precisamente, en la normativa sectorial de telecomunicaciones podemos encontrar ambos
supuestos: unos en los que la ley recoge el dolo como un elemento subjetivo del tipo de
forma expresa, excluyendo asi la posibilidad de cometer la infraccion por mera imprudencia,
como por ejemplo el articulo 53.e) o el 53.0) de la LGTel*?, donde el ilicito debe cometerse
de forma deliberada, y otros como el articulo 53.r) de la misma norma, cuyo incumplimiento
se sanciona en el presente procedimiento, en el que no se exige la concurrencia de dolo,
siendo suficiente la negligencia consistente en no dar cumplimiento a las condiciones que
tiene impuestas como operador durante un periodo de tiempo, lo que equivale a una
infraccion del deber de cuidado que le era exigible y cuyo resultado podria haber previsto.

Pues bien, partiendo de la citada doctrina jurisprudencial, es preciso analizar si se aprecia la
existencia de concurrencia de culpabilidad en Colt respecto de la actuacién que se ha
tipificado como infraccién administrativa. En el presente procedimiento y de conformidad con
el Hecho Probado Unico, se imputan a Colt el incumplimiento de la Resolucion de 10 de
noviembre de 2005, como consecuencia de no restituir Telefénica las cantidades
establecidas en el resuelve de dicha resolucion desde que le fue notificada la Sentencia del
TS, el 13 de junio de 2011, sino hasta un dia habil después de que le fue comunicada la
apertura del presente procedimiento y tras el apercibimiento de su ejecucion forzosa por
parte de esta Comision.

En relacién con la responsabilidad de Colt en la comisién de la infraccion administrativa que
se le atribuye, esta operadora afirma que tras la notificacion de la sentencia del TS si tuvo
intencion de dar cumplimiento de su obligacién de pago a favor de Telefénica. En concreto,
Colt, al igual que ya aleg6 en el periodo de informacién previa, expone que tras conocer la
Sentencia del TS envié un correo electréonico a Telefénica (de fecha 21 de junio de 2011'%)
por el que le proponia mantener una reunion sobre la interpretacion de la sentencia y llegar
a un consenso sobre los pasos a seguir. Dicha reunién se celebré el 5 de julio de 2011 en la
sede de Telefonica. Durante la celebracién de la misma los operadores se explicaron las
distintas interpretaciones juridicas que cada uno hacia de la citada sentencia del TS.
(Documento n® 9.1y 2).

En este sentido, tal y como ya se ha analizado en la presente propuesta asi como en el
procedimiento de informacién previa, Colt consideraba que la sentencia reconoce dos
derechos: uno de Telefénica a recuperar las cantidades devueltas a sus abonados
correspondientes a la componente de valor afladido y otro de Colt a no abonar a Telefénica
las cantidades que acreditase que eran de imposible reclamacion a sus prestadores como
consecuencia del retraso injustificado de Telefénica. Por su parte, Telefénica no compartié
dicha justificacién y, por tanto, tampoco el retraso en el pago de las cantidades debidas, no
obstante aceptd escuchar una propuesta de liquidacion por parte de Colt. (Documento n°
9.3,22.1y 2).

12 El articulo 53.e) de la LGTel establece que se considera infraccion muy grave “la produccion deliberada de interferencias
definidas como perjudiciales en esta ley (...)". De la misma forma, el articulo 53.0) determina como infraccion muy grave “el
incumplimiento deliberado, por parte de los operadores, de las obligaciones en materia de interceptacion legal de las
comunicaciones impuestas en desarrollo del articulo 33 de esta ley”.

13 Segun alego y acreditod Colt en el expediente de informacion previa que se cerrd con la apertura del presente procedimiento
sancionador y cuya documentacion ha sido incorporado a este expediente.
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En dicha reunién los operadores, a instancia de Colt, también acordaron cerrar el acta de
consolidacién de los traficos correspondiente a junio de 2011 haciendo constar en ella la no
renuncia de las partes a las cantidades reconocidas en la Sentencia del TS.

Continua alegando Colt que, tras dicha reunién, envié un correo electrénico a Telefonica, el
21 de julio de 2011, proponiéndole un pago en dicho mes de [CONFIDENCIAL] [FIN
CONFIDENCIAL] euros sobre el total de la cantidad adeudada, esto es el 60% de la
cantidad total reclamada. Colt propuso este importe en base a que era la cantidad que
correspondia a las empresas proveedoras de los servicios de tarificacion adicional que en el
afio 2008 eran solventes. (Documento n°® 22.1).

Sobre el resto de la cantidad debida, manifestd a Telefénica su intencion de “alcanzar un
acuerdo dentro de la cifra a minorar indicada, por lo que analizariamos sin ninguna duda una
propuesta por vuestra parte en este sentido”. Sin embargo, Colt alega que Telefénica
rechaz6 dicha propuesta mediante un correo electronico de fecha 28 de julio de 2011.
(Documentos n° 22.2).

En consecuencia, esta operadora alega que este “hecho demuestra claramente la buena
voluntad de Colt para alcanzar un acuerdo con Telefénica sobre el pago de la cantidad
reclamada”. No obstante, afiade que al final sélo anticip6 a Telefénica, el 11 de mayo de
20124, (es decir, 10 meses después de la primera propuesta y una vez iniciado el
expediente de informacién previa) [CONFIDENCIAL] [FIN CONFIDENCIAL] euros, debido a
que dicha operadora rechaz6 su propuesta, por lo que “(...), no le quedé otro remedio a Colt
que seguir la linea interpretativa de la Sentencia mantenida desde el inicio y actuar en
consecuencia’.

Por otra parte, Colt manifiesta que el envio del primer correo electrénico a Telefénica no fue
mas que el inicio de una serie de acciones. Con la finalidad de justificar que intenté cumplir
con su obligacibn de pago tras la notificacion de la Sentencia del TS, Colt detalla
minuciosamente a lo largo de cuarenta y nueve puntos, todas las acciones que llevé a cabo
para el pago de las cantidades que consideraba debia restituir a Telefénica.

De dicha informacién detallada, se observa que Colt, tras tener conocimiento de la
Sentencia del TS, pidi6 asesoramiento a un despacho de abogados externo con el que
analizé y discutio el contenido de la Sentencia del TS. Dicho despacho le recomendé que
procediera a reclamar las cantidades debidas a los clientes de Colt afectados por el retraso
en el pago de Telefbnica, con lo que Colt comenz6 a analizar la solvencia de las empresas,
a requerir por burofax el pago de las cantidades correspondientes a cada empresa y a
perseguir judicialmente las deudas mas importantes, alegando que las cantidades mas
pequefias no perseguidas se asumirian como pérdidas de Colt y no de Telefénica.

Asimismo, se advierte que cuando el 3 de febrero de 2012 Colt recibié un burofax de
Telefonica reclamandole las cantidades objeto de discrepancia, el despacho contratado por
Colt le siguié confirmando su interpretacion de la Sentencia del TS , es decir, que Telefénica
s6lo tenia derecho a cobrar las cantidades que Colt consiguiera recuperar de sus
prestadores de servicios.

Colt no presenta acreditacion de todos los hechos expuestos, ya que esta operadora alega
que la documentacion del expediente interno de Colt “supera ampliamente los 2500 folios”y
que se han podido intercambiar mas de cuatrocientos cincuenta y siete emails.

14 Esta informacion consta en la documentacién incorporada de la informacion previa.
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Pues bien, en primer lugar y dada la condicién de Colt como operadora presente en el
mercado espafol desde el 31 de mayo de 1999, segun consta en el Registro de Operadores
que gestiona esta Comision, se entiende que esta entidad podia ser consciente de que el
incumplimiento de la obligacién de pago impuesta en la Resolucién de 10 de noviembre de
2005 implicaba el tipo infractor definido en la LGTel, es decir, podia conocer su significacién
juridica.

Sin embargo, debe sefialarse que, segun se ha analizado tanto en el expediente de
informacion previa como en el presente procedimiento, es posible reconocer en Colt una
creencia errénea de estar obrando conforme a lo establecido en la Sentencia del TS y, en
consecuencia, de no tener conciencia sobre la antijuricidad de su conducta, es decir, de
estar incumpliendo lo acordado en la Resolucion de 10 de noviembre de 2005.

En efecto, conforme ha venido argumentando en todas sus alegaciones, en su correo
electrénico de 21 de julio de 2011, Colt manifestaba a Telefénica que consideraba “tener
base legal suficiente para defender, a partir de Junio de 2011 (fecha de la Sentencia del
Tribunal Supremo), la aplicacion del derecho que a ésta le asiste de minorar la cuantia a
Telefbnica en la parte que no pueda repercutir a sus clientes como consecuencia del retraso
de Telefénica en su actuacion”. (Subrayado nuestro).

Ademas, se considera que dicho error sobre la concreta interpretacion de su obligacion de
pago, una vez dictada la Sentencia del TS, se pudo consolidar mediante la corroboracién de
dicha interpretacion por un despacho externo contratado por Colt. Por lo que unidas ambas
circunstancias es posible comprender que Colt no entendiera que su conducta supusiera
una conculcacion de lo establecido en el Resuelve Unico de dicha Resolucion.

Por otra parte, se estima que, aunque basado en un convencimiento errébneo pero con la
finalidad de restituir al maximo posible las cantidades debidas dando cumplimiento a la
Resolucion de 10 de noviembre de 2005, Colt actud diligentemente poniéndose en contacto
con Telefbnica para acordar un plan de pagos, una semana después (21 de junio de 2011)
de recibir la notificacion de la Sentencia del TS, (13 de junio de 2011) y tomando las
medidas que consideraba apropiadas para perseguir el cobro de dichas cantidades de sus
prestadores de servicios que eran solventes en 2008.

Asimismo, durante la tramitacion del expediente de informacion previa por el que se abrid el
presente procedimiento sancionador, Colt comenz6 a devolver a Telefénica parte de las
cantidades reclamadas por importe de [CONFIDENCIAL] [FIN CONFIDENCIAL] euros.

En este sentido, también se toma en cuenta que Colt, tras tener conocimiento del posible
incumplimiento de la precitada Resolucion de 2005, como consecuencia de recibir la
notificacion de la Resolucion del Consejo de esta Comision, de 5 de julio de 2012, por la que
se le apercibi6 para el pago a favor de Telefénica de la totalidad de las cantidades
controvertidas y se le comunic6é la apertura del presente procedimiento, esta entidad
procedié a pagar a Telefénica la totalidad de las cantidades objeto de conflicto, pasado tan
s6lo un dia habil desde que surtié efectos la citada notificacion.

En consecuencia, a esta Comision tampoco le es posible acreditar que en la conducta
infractora de Colt concurri6 elemento volitivo alguno, ni siquiera a titulo de culpa, de
incumplir la Resolucion de 10 de noviembre de 2005, no procediendo al pago voluntario de
las cantidades relativas a las componentes de tarificacion adicional que Telefonica devolvié
a sus clientes, una vez fue firme la Sentencia el TS que desestimaba su recurso.

En definitiva y a la luz de los actos de instruccion realizados, del Hecho Probado y del resto
de fundamentos juridicos expuestos es posible concluir que Colt no tuvo conciencia ni
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voluntad culposa de cometer la infraccion de incumplir lo acordado en la Resolucion del
Consejo de esta Comision, de 10 de noviembre de 2005.

Vistos los Antecedentes de hecho, el Hecho probado y los Fundamentos de Derecho v,
vistas, asimismo, la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones, la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun, el Reglamento del Procedimiento para el Ejercicio
de la Potestad Sancionadora, aprobado por Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto y
demas normas de aplicacion, el Consejo de la Comisiébn del Mercado de las
Telecomunicaciones,

RESUELVE

UNICO.- Archivar el expediente sancionador incoado a Colt Technology Services, S.A.U.
mediante Resolucién del Consejo de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones,
de 5 de julio de 2012, por el presunto incumplimiento del Resuelve Unico de la Resolucién,
de 10 de noviembre de 2005, relativa al conflicto de interconexion entre Colt Telecom
Espafia, S.A. y Telefénica de Espafia, S.A.U. sobre la devolucion de las cantidades
reclamadas por los abonados de este Ultimo operador que efectian llamadas de tarificacién
adicional.

El presente certificado se expide al amparo de lo previsto en el articulo 27.5 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun y en el articulo 22.2 del texto consolidado del
Reglamento de Régimen Interior de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones
aprobado mediante Resoluciéon de su Consejo de 30 de marzo de 2012 (BOE num. 149, de
22 de junio de 2012), con anterioridad a la aprobacion del Acta de la sesién correspondiente.

Asimismo, se pone de manifiesto que contra la Resolucion a la que se refiere el presente
certificado, que pone fin a la via administrativa, podra interponerse, con caracter potestativo,
por quienes puedan acreditar su condicién de interesados, recurso de reposicion ante esta
Comision en el plazo de un mes desde el dia siguiente al de su notificacion o, directamente,
recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a su
notificacion, de acuerdo con lo establecido en el articulo 48.12 de la Ley 32/2003, de 3 de
noviembre, General de Telecomunicaciones, la Disposicion adicional cuarta, apartado 5, de
la Ley 29/10998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa y
los articulos 107 y 116 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, y sin perjuicio de lo
previsto en el numero 3 del articulo 48 de la misma Ley.

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