COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

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

CERTIFICA

Que en la Sesiéon numero 26/12 del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, celebrada el dia 5 de julio de 2012, se ha adoptado el siguiente

ACUERDO

Por el cual se aprueba la

Resolucion por la que se resuelve el conflicto presentado por
Emsertex 2002, S.L., contra France Telecom Espana, S.A.U. en
relacion con los servicios prestados para las llamadas con origen
internacional y destino numeracién 902 (RO 2011/798).

I ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Escrito presentado por Emsertex 2002, S.L.

Con fecha de 21 de marzo de 2011 tuvo entrada en el Registro de esta Comision escrito de
la entidad Emsertex 2002, S.L. (en adelante, Emsertex) mediante el cual solicitaba la
intervencion de esta Comision para resolver el conflicto de interconexion suscitado contra
France Telecom Espafa, S.A. (en adelante, FTE) como consecuencia del presunto
incumplimiento del acuerdo de interconexién firmado entre ambas operadoras, el 29 de
septiembre de 2006, al haber modificado unilateralmente FTE las condiciones econémicas
del servicio de interconexion con destino a numeracién 902.

Emsertex manifiesta que desde principios de 2009 comenzd a recibir un volumen
significativo de trafico desde FTE con origen en redes internacionales y destino a
numeracioén 902, el cual era retribuido por FTE con [CONFIDENCIAL FIN CONFIDENCIAL]
c€ por establecimiento de llamada, mas [CONFIDENCIAL FIN CONFIDENCIAL] c€ por
minuto en horario normal o [CONFIDENCIAL FIN CONFIDENCIAL] c€ en horario reducido’.

Con fecha de 1 de mayo de 2009, ambos operadores firmaron una addenda al acuerdo de
interconexion?, mediante la cual el objeto del contrato para la prestaciéon de servicios de red
de comunicaciones electrénicas se amplid, en cuanto a los servicios de tarificacion adicional,

' Como se explicara mas adelante, inicialmente, Emsertex actuaba como revendedor del servicio mayorista prestado por FTE,
por lo que el servicio prestado por este ultimo consistiria en una venta de minutos; mas tarde, se portaron los nimeros
telefonicos al denunciante, por lo que el servicio prestado por FTE consistiria en un transito.

2 Emsertex aporta copia tanto del acuerdo de interconexién como de la addenda.

RO 2011/798 C/ Bolivia, 56, 08018 Barcelona - CIF: Q2817026D - www.cmt.es Pagina 1 de 29



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

a aquellos servicios de ambito nacional (el resto de servicios del acuerdo también son de
ambito nacional®), prestados con numeracion 902 asignada a Emsertex.

Emsertex manifiesta que, a pesar de la firma de la addenda, FTE continué prestando y
retribuyendo el servicio objeto de conflicto hasta octubre de 2009 al mismo precio aplicado
hasta entonces (precio que coincide con el fijado en la addenda para el trafico con origen fijo
nacional), conforme al modelo de facturacion de acceso, con independencia de que fuera
aplicable el contrato de reventa o el acuerdo de interconexién, firmado entre ambos
operadores.

Debido a que no se incluy6 en la addenda firmada el servicio de interconexion con origen
internacional y destino 902, y a que FTE no modifico la retribucion del servicio mayorista de
venta de minutos tras la firma de la misma, Emsertex entiende que la addenda en nada
modificaba el acuerdo tacito existente entre las partes para la prestacion y retribucién del
servicio de venta de trafico con origen internacional y destino a numeracion 902.

Sin embargo, a partir de la facturacion de octubre de 2009, FTE habria modificado a
Emsertex, unilateralmente y sin previo aviso, las condiciones aplicables a este trafico,
retribuyéndolo como si su origen fuese mdévil nacional, conforme al modelo de terminacion,
es decir, a un precio inferior al que venia siendo aplicado a este servicio (fijo nacional
modelo de acceso).

Segun Emsertex, la diferencia entre la cantidad efectivamente satisfecha por FTE y la
cantidad que debio retribuirse, de haberse aplicado los precios previstos para el trafico con
origen fijo nacional, habria generado un importe a favor de Emsertex de [CONFIDENCIAL
FIN CONFIDENCIAL] €.

Emsertex solicita a esta Comision que imponga a FTE la obligacién de aplicar al trafico
objeto de controversia el precio tacitamente acordado por las partes y que venia siendo
aplicado a lo largo del afio 2009, asi como la obligacion de proceder al pago de la diferencia
entre este precio y el efectivamente satisfecho a Emsertex. Asimismo, solicita que se
declare la obligacion de FTE de satisfacer intereses de demora por el retraso en la
retribucion del importe derivado de la aplicacion de dicha diferencia de precios.

SEGUNDO.- Notificacion de inicio del procedimiento

Con fecha de 12 de abril de 2011, mediante sendos escritos del Secretario de esta Comisidn
se notifico a Emsertex y a FTE la iniciacion del presente procedimiento para resolver el
conflicto de interconexion planteado entre ambas operadoras. Asimismo, se les confirié un
plazo de diez dias para que realizaran las alegaciones, presentaran los documentos u otros
elementos de juicio que considerasen oportuno y contestasen al requerimiento formulado en
el mismo.

TERCERO.- Escrito de contestacion de FTE
Con fecha de 6 de mayo de 2011 se recibié escrito de contestacion de FTE en el que

confirmaba la existencia del Acuerdo de interconexion entre las partes, asi como de la
mencionada addenda.

3 La addenda no contempla la prestacion de servicios de interconexion para trafico con origen internacional y destino a
numeracion 902, sino, Unicamente, la prestacion de servicios para traficos con origen nacional, como el resto de servicios del
acuerdo de interconexion.

RO 2011/798 C/ Bolivia, 56, 08018 Barcelona - CIF: Q2817026D - www.cmt.es Pagina 2 de 29



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

FTE alega que el trafico con destino a numeracién 902 de Emsertex no lo recibia con un
origen identificado, por lo que, bien podria tratarse de trafico con origen internacional, bien
de trafico ‘enmascarado’. Esto impedia etiquetarlo y determinar si estaba contemplado en el
contrato o si se trataba de trafico anémalo, ya que las llamadas mantenian el mismo perfil:
simultaneidad de las llamadas y corta duracién.

FTE considera que, a pesar de que hubiera podido “no retribuir dichos servicios en modo
alguno a Emsertex al estar fuera del alcance del acuerdo”, procedioé a pagarlos a Emsertex
segun las condiciones econémicas estipuladas que mejor se adaptaban a los mismos. Los
sistemas asimilaban esas llamadas con origen no identificado al trafico con origen fijo
nacional, por ser éste el trafico mayoritario cursado entre ambos operadores. Y, por ello, se
tarificaban automaticamente, por defecto, segun la tarifa correspondiente a origen fijo
nacional, la cual mantiene un esquema de facturacién conforme al modelo de acceso.

Asimismo, FTE anade que este trafico calificado como anémalo fue residual hasta octubre
de 2009; por lo que, hasta ese momento, no considerd necesario proceder a su
identificacion. En cambio, entre octubre de 2009 y el 6 de enero de 2010, detecté un
aumento desmesurado de las llamadas en transito con destino a numeracion 902 de origen
desconocido o enmascarado, que mantenian un perfil andbmalo. A partir del 6 de enero de
2010, este trafico se mantiene de forma residual o practicamente inexistente.

FTE alega que, debido a este aumento del volumen del trafico, con anterioridad “a /a
consolidacion del primer mes en que se detectd”, procedio al tratamiento de dicho traficoy a
notificar a Emsertex, mediante sendos correos electrénicos de 27 de noviembre de 20094,
junto con los precios y el modelo de facturacion que consideraba conveniente aplicar, que el
origen de las llamadas era internacional y que Telefénica, que era el operador que
entregaba el trafico a FTE, le retribuia como si el trafico tuviese origen movil.

FTE considera que, con ello, alcanzaba un acuerdo con Emsertex y considera haber
actuado conforme al contrato suscrito, solicita la desestimacion de las pretensiones de
Emsertex y el archivo del expediente.

CUARTO.- Escrito de contestacion de Emsertex

Con fecha de 9 de mayo de 2011 se recibié un escrito de Emsertex por el que daba
contestacion al requerimiento formulado por el Secretario de esta Comision el 12 de abril de
2011. En el mismo, Emsertex afirma que los servicios que ofrecen sus clientes de 902
consisten en la comunicacion al usuario llamante de un PIN de cinco digitos que le permite
acceder, a modo de contrasena, a determinados contenidos o servicios de Internet.

QUINTO.- Requerimientos de informacién

Mediante sendos escritos del Secretario, de 17 de mayo de 2011, se requirié informacion
adicional a ambos operadores con la finalidad de esclarecer los hechos objeto de conflicto.

SEXTO.- Escritos de contestacion de FTE

Con fecha de 1 de junio de 2011 se recibi6 escrito de contestacién de FTE al que adjunta
diversa documentacion relativa a los traficos objeto de conflicto, correspondiente al periodo
entre octubre y diciembre de 2009.

4 Aporta copia de los mismos.
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Asimismo, con fecha de 9 de junio de 2011 se recibidé nuevo escrito de FTE por el que venia
a ampliar la informacién ya aportada al presente conflicto, sobre las irregularidades
detectadas en los origenes de determinados traficos hacia numeracion 902.

SEPTIMO.- Nuevos requerimientos de informacion

Mediante sendos escritos del Secretario de esta Comision de 27 de junio de 2011 se
comunicaron nuevos requerimientos de informacion a FTE y a Emsertex mediante los cuales
se solicitaba aclaracion y/o ampliacién de la informacion aportada en escritos de
contestacion anteriores.

OCTAVO.- Escrito de contestacion de Emsertex

Con fecha de 7 de julio de 2011 se recibié contestacion de Emsertex en la cual afirma, entre
otras cosas, que interpuso el presente conflicto una vez agotadas todas las posibilidades de
negociacién con FTE, pues creyo que esta operadora aplicaria los principios establecidos en
la Resolucién de esta Comision recaida en el expediente RO 2010/2535.

NOVENO.- Nuevos escritos de contestacion de FTE

En fecha 15 de julio de 2011 se recibio escrito de FTE mediante el cual daba contestacion al
requerimiento de esta Comision mencionado en el Antecedente de Hecho Séptimo.

Con fecha de 27 de septiembre de 2011 se recibid escrito de FTE por el que aportaba mas
informacidn sobre los traficos objeto del conflicto.

DECIMO.- Escrito de contestacion de Emsertex

Con fecha de 3 de agosto de 2011 se recibié un escrito de Emsertex mediante el cual
aportaba copia de la addenda al AGI suscrito con FTE.

UNDECIMO.- Declaracién de interesado y requerimientos de informacién a Telefénica,
FTE y Emsertex.

Mediante escrito del Secretario de esta Comisiéon de fecha de 17 de octubre de 2011, se
comunicé a Telefénica de Espana, S.A.U. (en adelante, Telefénica) que, de conformidad con
lo establecido en los articulos 31.1 y 34 de la LRJPAC, ostentaba la condicion de interesado.
Por ello, se le concedidé un plazo de diez dias para que realizara las alegaciones, presentara
los documentos u otros elementos de juicio que considerase oportuno y contestara al
requerimiento en el mismo formulado.

Asimismo, mediante sendos escritos del Secretario se formularon nuevos requerimientos de
informaciéon a FTE, respecto a sus relaciones de interconexién con Telefonica y con
Emsertex, y a este ultimo, respecto a la comercializacion de los numeros 902.

5 Resolucion de 7 de diciembre de 2010, por la que se resuelve el conflicto de interconexiéon presentado por Least Cost
Routing, S.L. frente a Telefénica de Espafia, S.A.U. en relacién con el establecimiento y aplicacion unilateral de los precios
del servicio de transito en llamadas con origen internacional y destino a numeracion 902.
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DUODECIMO.- Escrito de contestacion de Telefénica

Con fecha de 27 de octubre de 2011 Telefénica contesté al requerimiento formulado por
esta Comisién. En su escrito sefalaba que, durante el afo 2009, no diferenciaba en las
llamadas dirigidas a numeracion 902 si su origen era nacional o internacional, por lo que se
trataban ambos traficos de igual manera.

Asimismo, Telefénica afirma que cuando los traficos venian desde internacional la aplicacion
del modelo de acceso, le provocaba un importante quebranto financiero, por lo que procedié
a la modificacién de las condiciones aplicables al servicio de transito internacional a
numeros 902 con todos los operadores, comunicandolo mediante carta enviada el 30 de
diciembre de 2009.

Los nuevos precios fueron cargados en los sistemas de facturacion de Telefénica a
principios de enero de 2010. Sin embargo, Telefénica acordd con FTE la aplicaciéon
retroactiva de los nuevos precios establecidos para la prestacion del servicio de transito para
traficos con origen internacional y destino a numeracion 902 desde el 1 de julio de 2009.

DECIMO TERCERO.- Escritos de alegaciones de FTE y Emsertex

Con fechas de 2 y 7 de noviembre de 2011 se recibieron sendos escritos de FTE y Emsertex
mediante los cuales respondian al requerimiento sefialado en el Antecedente de Hecho
Décimo Undécimo.

DECIMO CUARTO.- Escrito de alegaciones de Emsertex

Con fecha de 13 de febrero de 2012 se recibio escrito de Emsertex mediante el cual
aportaba copia de una serie de correos electronicos intercambiados entre FTE y Emsertex y
entre éste y sus clientes, en relacion con la activacién de numeros con prefijo 902 en los
meses de abril y mayo de 2008 y de septiembre y diciembre de 2009.

DECIMO QUINTO.- Informe de los Servicios de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones y tramite de audiencia

Mediante sendos escritos del Secretario de esta Comision, de 8 de marzo de 2012, se
procedié a notificar a los operadores interesados en el expediente, el resultado de la
instruccién del presente procedimiento y a darles tramite de audiencia. De acuerdo con el
articulo 84 de la LRJPAC se concedio a las partes un plazo de diez habiles, a partir de la
notificacion, para que formulasen las alegaciones que estimaran pertinentes y acompafaran
los documentos que considerasen oportunos.

DECIMO SEXTO.- Escrito de alegaciones de Emsertex al Informe de los Servicios

Con fecha de 22 de marzo de 2012 se recibio en el Registro General de esta Comision
escrito de Emsertex mediante el cual se declaraba plenamente conforme con las
conclusiones alcanzadas en el Informe de los Servicios y solicitaba que se impusiera a FTE
la obligacion de proceder al abono a Emsertex de la diferencia entre los pagos debidos y los
efectivamente satisfechos.
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DECIMO SEPTIMO.- Escrito de alegaciones de FTE al Informe de los Servicios

Con fecha de 29 de marzo de 2012 se recibié escrito de FTE por el que presentaba
alegaciones al Informe emitido por los Servicios.

FTE mostraba su disconformidad, entre otros aspectos, respecto al acuerdo que se ha
considerado vigente entre las partes con anterioridad a la vigencia del AGI y, por lo tanto,
diferia respecto a la clausula de modificacién de condiciones que se consideraba de
aplicacion.

Igualmente, se muestra disconforme con los precios considerados en el analisis econdmico
desarrollado en dicho Informe y por extension, con los margenes de beneficio
supuestamente obtenidos por la operadora.

Por ello, solicita a esta Comisién que se desestimen las pretensiones de la denunciante, y
que, de estimar la retarificacion del trafico, se consideren en todo caso las cantidades
efectivamente percibidas por FTE.

DECIMO OCTAVO.- Escrito de ampliacién de alegaciones de FTE

Con fecha de 24 de abril de 2012 se recibi6 en el Registro de esta Comision escrito de FTE
por el que ampliaba sus alegaciones al Informe de los Servicios, adjuntando informacion
adicional a la ya aportada.

DECIMO NOVENO.- Escrito de alegaciones de Emsertex

Tras tomar vista del expediente, con fecha de 10 de mayo de 2012 Emsertex presentd en el
Registro de esta Comision nuevo escrito de alegaciones, mediante el cual viene a reiterar
las manifestaciones formuladas durante la tramitacion del presente procedimiento,
adjuntando como informacién adicional a la aportada hasta ahora los CDR’s
correspondientes a los meses de febrero, marzo, abril y mayo de 2009, y, en concreto, los
datos referidos a la numeracion objeto de conflicto.

VIGESIMO.- Registro de Operadores

Emsertex 2002, S.L. consta inscrita como operador en el Registro de Operadores de redes y
servicios de comunicaciones electrénicas, dependiente de esta Comision, desde el 20 de
enero de 2004 para la reventa del servicio telefonico fijo en acceso indirecto, y desde el 27
de julio de 2006 para la prestacion del servicio telefonico fijo.

A los anteriores Antecedentes de Hecho les son de aplicacion los siguientes
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Il FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Objeto del procedimiento

El presente procedimiento tiene por objeto resolver el conflicto de interconexién existente
entre Emsertex y FTE, en relacidon con el presunto incumplimiento por parte de esta ultima
operadora de los acuerdos firmados entre ambas y con la modificacion unilateral de las
condiciones econdmicas (modo de facturacion y precios), aplicables al servicio de
interconexion con origen internacional y destino a numeracion 902.

En concreto, el objeto de este procedimiento se centrara en:

1. Analizar la razonabilidad de la modificacion de las condiciones econdmicas realizada
por FTE.

2. Determinar si FTE se encontraba habilitada para modificar unilateralmente el
acuerdo de interconexién suscrito con Emsertex y para aplicar retroactivamente las
nuevas condiciones econémicas.

3. Examinar otros hechos expuestos por las partes sobre el servicio objeto de conflicto.
SEGUNDO.- Habilitacion competencial

La Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones (en adelante, LGTel),
en su articulo 48.3, indica que la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones tendra
por objeto, entre otras cuestiones, el establecimiento y supervision de las obligaciones
especificas que hayan de cumplir los operadores en los mercados de telecomunicaciones y
la resolucion de los conflictos entre operadores. Dichas competencias generales se
concretan en la habilitacion competencial de esta Comision para actuar en esta materia,
recogida en el apartado 4.d) del mismo articulo, que establece que es funcion de esta
Comisién la resolucion vinculante de los conflictos que se susciten entre operadores en
materia de acceso e interconexion.

Asimismo, el articulo 11.4 de la LGTel establece que la Comisiéon del Mercado de las
Telecomunicaciones podra intervenir en las relaciones entre operadores, a peticion de
cualquiera de las partes implicadas, o de oficio cuando esté justificado, con objeto de
fomentar y, en su caso, garantizar la adecuacion del acceso, la interconexién y la
interoperabilidad de los servicios, asi como la consecucién de los objetivos establecidos en
el articulo 3 del mismo texto legal.

A tal efecto, el articulo 14.1 de la LGTel sehala que la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones conocera de los conflictos en materia de obligaciones de interconexion
y acceso derivadas de esta ley y de sus normas de desarrollo, y que, previa audiencia de las
partes, dictara resolucion vinculante sobre los extremos objeto del conflicto, en el plazo
maximo de cuatro meses a partir del momento en que se pida su intervencién, sin perjuicio
de que puedan adoptarse medidas provisionales hasta el momento en que se dicte la
resolucion definitiva.

Por ultimo, el articulo 23 del Real Decreto 2296/2004, de 10 de diciembre, por el que se
aprueba el Reglamento sobre Mercados de comunicaciones electrénicas, acceso a las redes
y numeracion (en adelante, RMAN) atribuye a la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones la competencia para intervenir en las relaciones entre operadores, a
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peticion de cualquiera de las partes implicadas, o de oficio cuando esté justificado. Ademas,
se dispone que esta Comisién conocera de los conflictos en materia de obligaciones de
interconexion y acceso derivadas de la LGTel, de este reglamento y de otras normas de
desarrollo de la citada ley; a tal efecto, dictara una resolucion vinculante sobre los extremos
objeto del conflicto y las medidas provisionales que correspondan.

En el escrito de contestacion al requerimiento de 27 de septiembre de 2011, FTE afirmaba
que el trafico generado antes de que la numeracion fuera portada a Emsertex (el 26 de
noviembre de 20096), se habia cursado en el marco del acuerdo de comisionamiento que
ambos operadores tenian firmado’. Considera que, al no tratarse de un servicio de
interconexion, esta Comision no seria competente para conocer de los hechos acaecidos en
ese periodo.

A este respecto, cabe senalar, por un lado, que, con posterioridad al 26 de noviembre de
2009, Emsertex comenz6 a actuar bajo el rol de operador de red interconectado con FTE al
habérsele portado a su favor la numeracién 902 objeto de conflicto. Por ello, no se plantean
dudas acerca de la habilitacion de esta Comisién para conocer sobre los traficos objeto de
conflicto cursados, asi como sobre las relaciones entre ambos operadores, a partir de ese
momento.

Por otro lado, las partes habian firmado el 1 de agosto de 2005, un acuerdo de
comisionamiento y un acuerdo de reventa®. Respecto a la numeracion objeto de conflicto,
con anterioridad a regirse por el AGI firmado, las partes se regian por el mencionado
acuerdo de reventa, conclusion que se alcanza por los siguientes motivos:

- De conformidad con la documentacion aportada, Emsertex firmaba con sus clientes®
los contratos para la prestacion del servicio de “venta del trafico para el servicio de
recogida a través del prefijo 902", actuando en su propio nombre y haciendo uso de
sus propias facilidades, apareciendo este operador como unico responsable de la
prestacion del servicio, sin que en los mismos se haga mencién alguna a FTE.

- Para la prestacion del servicio, Emsertex asignaba a sus clientes determinados
numeros 902, los cuales coinciden con aquellos numeros asignados por esta
Comision a FTE que fueron objeto de las llamadas masivas y posteriormente
portados a Emsertex el 26 de noviembre de 2009.

- De los contratos que existian firmados entre las partes en el periodo objeto de
conflicto, unicamente el acuerdo de reventa preveia (clausula 2) que FTE asignara a
Emsertex determinada numeracion 902 a efectos de la prestacion del servicio.

- Emsertex no pudo, técnicamente, terminar las llamadas en los numeros 902 que
asignaba a sus clientes, hasta el 26 de noviembre de 2009, fecha en que estos

6 La numeracién que recibié el gran volumen de llamadas en el servicio objeto de conflicto resultd, basicamente, la siguiente:
[CONFIDENCIAL FIN CONFIDENCIAL]. Los bloques a los que pertenecen estos numeros estaban asignados por esta
Comisién a FTE. No obstante, consultada la herramienta ‘Portalnet’ de la Asociacion de Operadores para la Portabilidad (AOP),
se ha podido comprobar que todos los nimeros indicados fueron portados de FTE a Emsertex el 26 de noviembre de 2009,
haciendo uso del NRN que el Consejo de esta Comision habia asignado a Emsertex el 2 de agosto de 2006.

7 Para acreditarlo, FTE aporta copia del mencionado acuerdo, firmado el 1 de agosto de 2005, asi como de las facturas
generadas entre mayo y noviembre de 2009 donde el concepto facturado es ‘comisionamiento-origen fijo’ o ‘mdvil’.

8 Titulado Anexo de “condiciones especificas de venta de trafico al por mayor para el servicio switchbased direct con recogida a
través de los prefijos 902", fechado el 1 de agosto de 2005.

SAporta copia de los contratos con clientes bajo los cuales habria recibido el trafico objeto del presente conflicto. Fueron
firmados, [CONFIDENCIAL FIN CONFIDENCIAL].
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numeros fueron portados de FTE a Emsertex. Por lo tanto, el servicio de terminacion
de llamadas en los clientes de Emsertex lo efectuaba técnicamente FTE.

Aun cuando en los meses de octubre y noviembre de 2009 aparece como concepto
facturado entre FTE y Emsertex el de ‘comisionamiento, puesto que el contrato de
comisionamiento no permitia este mecanismo de asignacion de numeros entre FTE y
Emsertex, y puesto que Emsertex aparecia frente a sus clientes como uUnico responsable del
servicio, retribuyéndoles por terminacion de las llamadas en los 902 que éste les asignaba,
el servicio contratado entre FTE y Emsertex no podria basarse en un comisionamiento.

Esta situacion, en la que de facto habia una asignacion entre FTE y Emsertex, era admitida
porque, en realidad, el operador mayorista, FTE en este conflicto, nunca perdia el control de
la numeracién que tenia asignada por esta Comisidén, al ser éste quien finalizaba
técnicamente las llamadas en los clientes de Emsertex. Esta es la razén por la que, hasta
que se portd la numeracibn a Emsertex, no existia entre ambos operadores una
interconexion como tal, sino que, para prestar un servicio de reventa, bastaba con contratar
los accesos primarios RDSI necesarios, tal como afirma FTE en su escrito de 6 de mayo de
2011.

En base a lo expuesto a lo largo de este Fundamento de Derecho, se entiende que esta
Comision resulta competente para intervenir en el presente conflicto surgido entre Emsertex
y FTE en relacién con los traficos cursados, tanto antes como después de que se portara a
Emsertex la numeracion destino de dichos traficos.

TERCERO.- Problematica planteada entorno a los traficos objeto de conflicto

A lo largo de las alegaciones aportadas al presente conflicto, Emsertex hace continua
referencia a las llamadas de origen internacional y FTE a las llamadas de origen
desconocido para referirse a los traficos objeto de conflicto. Por ello, en primer lugar, es
necesario aclarar qué trafico es el concernido en el presente procedimiento.

En los CDR’s aportados durante la tramitacion del presente conflicto aparece identificado el
origen de cada una de las llamadas. En los mismos se observa que existen llamadas tanto
de origen desconocido como de origen internacional, entre otras. Esos registros de llamadas
son proporcionados por FTE a Emsertex, por lo que ambos podian conocer la identificacion
de las mismas.

Tras el analisis realizado por los operadores sobre el trafico que se identificaba en los CDR’s
con origen desconocido, se descubrié que la verdadera procedencia de esas llamadas eran
redes extranjeras. Por lo tanto, ese trafico también resultaba de origen internacional.

En todo caso, tanto el trafico identificado con origen internacional como aquel que aparece
identificado con origen desconocido, que resultd proceder también de redes internacionales,
habrian sido retribuidos del mismo modo por FTE a Emsertex (esto es, como trafico con
origen nacional). Por ello, a efectos de la resolucién del presente conflicto, se tendran en
cuenta ambos flujos de trafico, considerandolos y analizandolos conjuntamente, como si del
mismo trafico se tratara, esto es, trafico con origen internacional.

Las partes no habian previsto expresamente en sus contratos la prestacién del servicio de
transito con origen internacional y destino a numeracion 902 nacional. Por esta razén, los
sistemas de FTE asimilaban automaticamente el trafico con origen internacional a las
llamadas con origen fijo nacional, aplicandole sus tarifas.
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Inicialmente y hasta octubre de 2009, como el volumen de ese trafico internacional o
desconocido era ‘residual’, FTE no procedié a identificarlo, ni a cortarlo. Este escenario varié
en octubre de 2009 cuando el volumen aumenté considerablemente, manteniendo un perfil
anomalo: simultaneidad de las llamadas y corta duracién. En consecuencia, FTE procedio al
tratamiento de las llamadas anémalas y comprob6 que la procedencia de aquellas llamadas
que aparecian con origen desconocido era redes internacionales con destino numeracion
902, como se ha indicado. FTE notific6 este hecho a Emsertex mediante sendos correos
electrénicos de 27 de noviembre de 2009, junto con los precios y el modelo de facturacion
que estimaba conveniente aplicar al trafico cursado a partir del 1 de octubre de 2009.

FTE decidié escoger, de las tarifas negociadas con Emsertex, las previstas para el trafico
originado en red movil nacional que mantenian un esquema de facturacion segun el modelo
de terminacién, por considerarlo mas adecuado para el trafico de origen internacional dado
que a FTE le resultaba imposible conocer la estructura de precios que se aplicaba a los
clientes finales en los paises de los que provenian las llamadas, informacién necesaria para
aplicar el modelo de acceso.

A diferencia del modelo de terminacion, mediante el cual sélo se retribuye al operador un
precio en funcion de la duracién de las llamadas, en el modelo de acceso las
contraprestaciones mayoristas se retribuyen teniendo en cuenta la estructura del precio
minorista, el cual consta de una componente por el establecimiento de la llamada mas un
precio por minuto'©.

FTE no cred un epigrafe especifico en los CDR’s para agrupar las llamadas de origen
internacional y destino a numeracion 902 sino que optd por su inclusién en el epigrafe
“origen movil nacional’.

FTE afirma que el patrén irregular de dichos traficos se mantuvo hasta el 6 de enero de
2010, fecha en que el operador internacional que remitia los mismos, cesé en su envio
masivo y, desde entonces, el volumen de trafico se mantiene de forma residual o
practicamente inexistente.

CUARTO.- Sobre las relaciones de interconexion existentes en la prestacion de los
servicios de red inteligente objeto de conflicto

Con la intencién de aclarar los hechos acaecidos, y siguiendo los hitos temporales marcados
por los operadores en conflicto, se realiza una distincion entre las relaciones de
interconexion existentes antes de que se portaran los niumeros 902 a Emsertex el 26 de
noviembre de 2009 y las desarrolladas con posterioridad a esa fecha.

10 Siguiendo este modelo de facturacion, la cadena de pagos es la siguiente:
- Retribucién del operador de acceso: Servicio de acceso + Servicio de facturacion y gestion de cobro al cliente.
- Retribucién del operador de red inteligente: Precio minorista del llamante - Servicio de acceso - Servicio de facturacion y
gestion de cobro al cliente.
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a. Los servicios contratados y prestados antes de que se portara la
numeracion 902 a Emsertex.

i. Entre el operador de acceso, Telefonicay FTE

Hasta el 26 de noviembre de 2009, el operador que entregaba a FTE los traficos masivos
con origen internacional y destino a numeracion 902 que generaron la modificacion de la
retribucion a Emsertex, era Telefonica.

Segun se deduce de las alegaciones de los interesados, asi como, de la documentacion
aportada, el operador de acceso se encontraba en el extranjero, quien entregaba la llamada
en Espafia a Telefonica y ésta, a su vez, la cursaba hasta FTE quien hacia la terminacién y
actuaba como operador de red inteligente. Emsertex se encontraba al final de la cadena
como revendedor de los servicios de FTE.

El esquema del trafico podria representarse de la siguiente manera:

; Telefonica :m Emsertex

Con caracter general, las condiciones econdmicas aplicadas por Telefonica al trafico
irregular con destino 902, antes de percatarse del verdadero origen del mismo (redes
internacionales, tal como se ha indicado en el Fundamente de Derecho anterior) y de
proceder a su tratamiento especifico, consistian en facturar de acuerdo al modelo de
acceso, Y retribuir, en este caso, a FTE por el servicio de terminacion segun los precios
establecidos en la [CONFIDENCIAL FIN CONFIDENCIAL] para los traficos con destino a
numeraciones 902 de nivel 1 de FTE, tal como han corroborado ambos operadores™':

Op.
nternacion

[CONFIDENCIAL

FIN CONFIDENCIAL]

De conformidad con el modelo de facturacion de acceso, el servicio de inteligencia de red es
prestado por el operador asignatario de la numeracién a la que se dirige la llamada. De tal
modo que existe un operador que proporciona el acceso al usuario y un operador de red
inteligente asignatario de la numeracion.

Sin embargo, como sucede en el presente conflicto, puede ocurrir que en la prestacién del
servicio al usuario intervengan mas operadores. Puede existir un operador de acceso, un
operador de transito y un operador de red inteligente. En el presente conflicto, el operador

" Telefénica, mediante correo electronico enviado a FTE el 12 de noviembre de 2009 a las 12:34 y FTE, en las alegaciones
realizadas en este conflicto con fecha de 2 de noviembre de 2011.
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de acceso se encontraba fuera de Espana, el operador de transito era Telefénica, quien
entregaba el trafico a FTE, operador de red inteligente, asignatario de la numeracion, y
quien terminaba la llamada en Emsertex, como operador reventa del servicio 902.

Pues bien, segun el modelo de acceso descrito en la OIR, en la que no se contempla que el
operador de acceso se encuentre fuera de Espafia, los costes originados por el servicio de
transito de las llamadas con destino a numeros de red inteligente corren a cargo del
operador de red inteligente.

De acuerdo con el sistema de pagos en cascada y segun el modelo de facturacion que se
esta describiendo, el operador de acceso -que es quien fija el precio minorista al usuario
llamante - entregara a Telefonica el importe recibido de su usuario, deducido el precio de los
servicios de interconexion de acceso y de facturacién y gestién de cobro prestados.

Posteriormente, Telefénica debe pagar al operador de red inteligente el importe resultante
de deducir, de la cantidad traspasada por el operador de acceso, el importe correspondiente
a los servicios de interconexion de transito'2.

A continuacién se muestra en esta figura la cadena de pagos descrita:

Servicio de transito
a Red Inteligente
(modelo de acceso)

Operador Telefonica
de acceso (Operador de Spgr_actiol_r det Proveedor
transito) €d inteligente del servicio
I
Usuario A Usuario B
marca un n° destinatario
de red inteligente de la llamada

Retribucion Operador Rl =  Precio Llamante - Precio Servicio Acceso
- Precio servicio de facturacion y gestion de
cobro - Precio servicio de transito

Telefénica ha alegado que durante el aino 2009 no diferenciaba si el origen de las llamadas
dirigidas a 902 era nacional o internacional, por lo que las trataba de igual manera. Esto le
causo un grave perjuicio econodmico al utilizar con el operador destino (en este caso, FTE) el
modelo de facturacion de acceso.

Por lo tanto, las llamadas objeto de conflicto eran clasificadas, por defecto, como nacionales,
y, puesto que en el afio 2009 el transito era aun un servicio regulado, resulta claro que, en
principio, los precios aplicados por Telefonica a ese trafico fueron los establecidos en la OIR
2005.

FTE declara que Telefonica incluyd en su acuerdo de interconexion los servicios de transito
hacia numeraciones 902 con origen internacional, en julio de 2009. Sin embargo, de
conformidad con la documentacion obrante en el expediente, la primera comunicacion que

12 Servicio que estuvo regulado hasta el 15 de abril de 2010, momento en que resultaron suprimidas las obligaciones impuestas
a Telefénica en el Mercado 10 de los servicios de transito en la red publica de telefonia fija. En consecuencia, en la actualidad,
los operadores son libres de negociar el precio aplicable al mismo, aun referenciandolo a los antiguos precios regulados.
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FTE recibi6é de Telefénica a este respecto se produjo el 12 de noviembre de 2009, cuando
mediante correo electrénico le informaba de un error en la clasificacion del trafico
correspondiente al ‘servicio 902 de France’, por haberlo incluido como [CONFIDENCIAL FIN
CONFIDENCIAL]™. Asimismo, Telefonica le informaba de que procederia a reprocesar esos
datos y le proponia a FTE consolidar mientras tanto con sus datos de tréfico.

Segun explica FTE en su escrito de alegaciones al tramite de audiencia, en el momento en
que Telefénica se percaté del origen desconocido del trafico que clasificaba como fijo
nacional, propuso clasificar todo el trafico pendiente de consolidacion (el cursado entre el 28
de septiembre y el 12 de noviembre de 2009) conforme a los datos de trafico y el modelo de
facturacion elegido por FTE, esto es, como si fuera de origen mdvil y, por tanto, segun el
modelo de terminacion. En consecuencia, segun FTE, Telefénica habria retribuido esos
traficos con el precio de [CONFIDENCIAL FIN CONFIDENCIAL].

FTE apoya sus alegaciones en la referencia contenida en el acta de consolidaciéon 10/09 en
la que se sefala que el servicio 902 de FTE, para la semana 43, seria facturado con los
datos presentados por FTE. Esto podria entenderse, segun alega FTE, como una excepcion
a la regla general, que seria la facturacion conforme a los datos de Telefonica.

Para reforzar esta alegacién, ha sido aportado por FTE al presente procedimiento un correo
electrénico de Telefénica' en el que explica que “[PJara el trafico origen Internacional y
destino 902 de France se venia facturando con anterioridad al cambio de precios del 1 de
enero de 2010 con los datos aportados por Telefénica, que clasificaba dichas llamadas, por
error, bajo un modelo acceso segun OIR.

Sin embargo... para el periodo comprendido entre la semana 40 (principios de octubre) y
final de 2009, y a falta de llegar a un acuerdo sobre como facturar dicho trafico, se facturd
con el dato de France (a excepcion de la semana 43 por pérdida de datos) que venia
utilizando para su clasificacion el modelo de terminacion’.

Finalmente, dicho trafico, para el periodo 1 de julio a 31 de diciembre de 2009 fue
reqularizado en acta 06/11 segun el esquema y precios comunicado a finales de diciembre
de 2009”.

Por lo tanto, segun explica Telefénica, inicialmente: clasificd ese trafico segun modelo de
acceso; luego, a partir de la semana 40 (octubre) y hasta llegar a un acuerdo con FTE sobre
las condiciones econdmicas a aplicar, se facturd provisionalmente segun modelo de
terminacion, salvo para la semana 43; por ultimo: se regularizd en el acta de consolidacion
6/11, el trafico del periodo entre el 1 de julio a 31 de diciembre de 2009, aplicando los
precios comunicados por Telefénica en su carta de 30 de diciembre de 2009.

En conclusion, y segun se deduce de las aclaraciones introducidas por ambos operadores
en las actas de consolidacion indicadas, durante el afio 2009, FTE habria cobrado de
Telefénica conforme al modelo de acceso hasta la semana 40 y de ahi hasta final de ese
afo, Telefénica habria decidido, como medida provisional hasta finalizar el analisis detallado
del trafico irregular y conocer su verdadero origen, retribuir ese trafico como si fuese
originado en redes nacionales pero aplicando el modelo de terminacion para evitar las
pérdidas en las que incurriria aplicando modelo de acceso.

'3 Literalmente, el correo electronico reza: [CONFIDENCIAL FIN CONFIDENCIAL].
14 El 24 de abril de 2012.
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Segun este modelo de terminacion, FTE habria percibido de Telefénica a partir del 1 de
octubre las siguientes cantidades:

[CONFIDENCIAL

FIN CONFIDENCIAL]

Posteriormente, el 4 de diciembre de 2009, FTE comunicod a Telefénica mediante correo
electrénico que “[Djesde hace dos meses aproximadamente hemos detectado un volumen
muy importante de trafico con destino a numeraciones 902 de France Telecom red fija y con
origen desconocido”. A este respecto, Telefénica responde a FTE el 9 de diciembre del
mismo ano que “[E]l origen de dicho trafico son numeraciones de Internacional. Debido al
incremento tan importante de este tipo de trafico y el perjuicio econémico que puede
suponer para Telefénica, esta en proceso de estudio su tratamiento”.

El tratamiento de ese trafico por parte de Telefénica culmind con la comunicacion a FTE,
mediante carta de 30 de diciembre de 2009, de las nuevas condiciones que serian
aplicables a este servicio (condiciones que se analizaran mas adelante) a partir del siguiente
periodo de facturacion.

En todo caso, las relaciones entre Telefénica y FTE no han generado conflicto respecto a
este servicio, ya que han consolidado de mutuo acuerdo los traficos generados en el mismo.
Sin embargo, puesto que este tipo de servicio se caracteriza por el pago en cadena que se
produce entre los operadores intervinientes, de esta relacion se tendran en cuenta las
retribuciones recibidas por FTE a lo largo de 2009, puesto que las mismas influyeron en la
relacion de ésta con Emsertex, como se analiza a continuacion.

ii. Entre FTE y Emsertex

La emisién de la primera factura de FTE a Emsertex correspondiente a los traficos en
conflicto, por el periodo comprendido entre el 1 y el 31 de octubre de 2009, se produjo el 10
de diciembre de 2009, por lo que se considera que hasta esa fecha ambos operadores no
consolidaron dichos traficos, aplicando desde ese momento las nuevas condiciones
econdmicas comunicadas por FTE el 27 de noviembre de 2009.

De este modo se explica que FTE aplicara los nuevos precios a un periodo facturable
anterior a conocer el verdadero origen de las llamadas, pues, tal como ha quedado
acreditado con los correos electronicos intercambiados entre Telefénica y FTE, hasta
noviembre no analizaron la procedencia de esas llamadas.

FTE considera que no existié6 una modificaciéon de las condiciones previamente acordadas
con Emsertex, ya que el servicio no estaba recogido en el contrato. A este respecto es
necesario sefialar que, efectivamente, el origen internacional del trafico no estaba previsto
en los acuerdos firmados entre ambos operadores, sin embargo, esas llamadas eran
cursadas y retribuidas por FTE a Emsertex.

Con respecto a la retribucion, los operadores en conflicto han afirmado que, inicialmente
(hasta el 1 de octubre), la retribucion de FTE a Emsertex por el servicio con origen
internacional y destino a numeracion 902 de este operador, coincidia con las tarifas
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establecidas en la addenda al AGI aplicables al trafico con origen fijo nacional:
[CONFIDENCIAL FIN CONFIDENCIAL].

Estas condiciones econdmicas tienen un esquema de retribucion establecido conforme al
modelo de acceso, que supone una retribucién tanto por el establecimiento de llamada como
por la duracién de la misma.

Bajo estas condiciones econdmicas, el margen por minuto que venia obteniendo FTE antes
del 1 de octubre de 2009, calculado detrayendo de lo percibido de Telefénica' la retribucion
a Emsertex, era de:

[CONFIDENCIAL FIN CONFIDENCIAL] c€/min en horario normal.
[CONFIDENCIAL FIN CONFIDENCIAL] c€/min en horario reducido’®.

En cambio, tras la aplicacion del cambio de las tarifas comunicadas por FTE, la retribucion a
Emsertex para los traficos cursados a partir del 1 de octubre de 2009, pas6é a ser de
[CONFIDENCIAL FIN CONFIDENCIAL], precios que coinciden con los establecidos en la
addenda al AGI para el trafico con origen mévil nacional los cuales siguen un modelo de
terminacion (sin establecimiento de llamada).

En ese caso, el margen por minuto obtenido por FTE a partir del 1 de octubre de 2009,
fecha en la que empezo a ser retribuido por Telefénica conforme al modelo de terminacion y
abonaba a Emsertex las cantidades correspondientes a las tarifas establecidas conforme al
mismo modelo (terminacion), habria sido de:

[CONFIDENCIAL FIN CONFIDENCIAL] c€/min en horario normal.
[CONFIDENCIAL FIN CONFIDENCIAL] c€/min en horario reducido'’.

b. Los servicios contratados y prestados a partir del 26 de noviembre de
2009.

i. Entre Telefonicay FTE

Como se ha sefialado en el apartado anterior, ha quedado acreditado que desde el 1 de
octubre de 2009, Telefénica consolidaba estos traficos con FTE aplicando provisionalmente
el modelo de terminacion, excepto para la semana 43 en que se habria aplicado modelo de
acceso. Este esquema se mantuvo hasta el final del afio 2009, momento en que Telefénica,
al haber descubierto el origen internacional de los traficos, establecié mediante carta de 30
de diciembre de 2009, las condiciones econdmicas aplicables a ese trafico proveniente de
redes internacionales con destino numeracion 902.

Telefonica justifica el establecimiento de las nuevas condiciones en el hecho de que la
facturacion de las llamadas de origen internacional conforme al modelo de acceso le
producia un quebranto financiero, debido a que, la remuneracién que los operadores
internacionales le abonaban por el servicio de terminacion de las llamadas en Espafia, no
conseguia compensar lo que, por su parte, Telefénica tenia que abonar a FTE segun el
modelo de facturacién de acceso aplicado a los servicios de red inteligente, ya que aquellos

15 Sin tener en cuenta la retarificacion acordada entre ambos operadores en el mes de junio de 2011 para los traficos cursados
desde julio de 2009 hasta el 31 de diciembre de ese mismo afo.

6 [CONFIDENCIAL FIN CONFIDENCIAL] // [CONFIDENCIAL FIN CONFIDENCIAL].

7 [CONFIDENCIAL FIN CONFIDENCIAL].
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pagaban unicamente un precio por minuto, mientras que Telefénica debia retribuir a FTE,
ademas de un precio por minuto, una componente fija en concepto de establecimiento de la
llamada.

Con la modificacion de condiciones de 30 de diciembre de 2009, Telefénica mantenia para
si, exactamente, el mismo margen que obtenia con el modelo de facturacion de acceso, esto
es, el precio del servicio de transito fijado en la OIR 2005, pero tomando como referencia el
precio facturado por Telefénica al operador internacional por el servicio mayorista de
terminacion nacional: [CONFIDENCIAL FIN CONFIDENCIAL], y no el precio minorista
nacional por llamadas a numeracion 902.

En consecuencia, en el modelo de facturaciéon propuesto por Telefénica, desaparecen las
componentes de coste por la prestacién de los servicios de acceso y de facturaciéon vy
gestion de cobro, al ser el operador de origen internacional quien presta estos servicios. De
este modo, FTE sélo debia abonar a Telefénica el servicio de transito que se mantiene en
este nuevo esquema en los precios previstos en [CONFIDENCIAL FIN CONFIDENCIAL]'®
para transito nacional a numeros de red inteligente.

El nuevo tratamiento que Telefonica daria a los traficos con origen internacional y destino a
numeracién 902 nacionales fue aplicado de forma idéntica a todos los operadores a los que
prestaba este mismo servicio (transito con origen internacional y destino a numeracién 902),
como manifiesta esta operadora, y tal y como se constaté en otros expedientes similares
recientemente resueltos por esta Comision™.

Sin embargo, las nuevas condiciones comunicadas por Telefénica no comenzaron a
aplicarse, con caracter general, a todos los operadores hasta enero de 2010, fecha en la
cual la mayoria del trafico internacional que FTE cursaba a las numeraciones de Emsertex
procedia mayoritariamente de otro operador, tal y como se analizara a continuacion. Por
ello, las condiciones establecidas por Telefénica y comunicadas mediante carta de 30 de
diciembre de 2009 no habrian influido en el presente conflicto.

i. Entre FTE y Emsertex

Como se ha mencionado anteriormente, la numeracion 902 que recibié el trafico objeto del
presente conflicto fue portada de FTE a Emsertex el 26 de noviembre de 2009. Por lo tanto,
desde ese momento y con respecto a dicha numeraciéon, comienza una relacion entre
ambos como operadores interconectados (antes Emsertex s6lo era revendedor de los
servicios de FTE).

Hasta ese momento se encontraba suspendida la vigencia del AGI firmado entre ambos
operadores el 29 de septiembre de 2006 en base a la clausula cuarta del mismo. Dicha
clausula sefala que “[LJa vigencia de este contrato y de sus anexos quedara en suspenso y
no surtira efecto ni generara obligaciones o/y derechos para las partes, hasta el momento
mismo de la notificacion fehaciente y por escrito por Emsertex a OBS (entiéndase, FTE), de
la numeracién que le haya asignado la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones a
Emsertex, y una vez que el mismo esté firmado por ambas partes”.

Por interpretacion extensiva de esta clausula del acuerdo debe entenderse también
aplicable a la numeracién que haya sido portada a Emsertex.

'8 A pesar de estar liberalizados, como se ha mencionado.
19RO 2010/604 y RO 2010/253.
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La consecuencia inmediata de la portabilidad de los numeros es que la condicion
suspensiva del AGI, deja de tener efecto respecto a esta numeracion y el acuerdo de
interconexion adquiere entre las partes toda eficacia contractual?°.

En cuanto a los precios aplicados, como se ha indicado, desde el 1 de octubre de 2009
hasta la fecha de la presente resolucion, FTE ha retribuido a Emsertex conforme a las
condiciones econdmicas comunicadas mediante correo electronico de 27 de noviembre de
2009, expuestas en el Fundamento de Derecho Cuarto a.i: [CONFIDENCIAL FIN
CONFIDENCIAL], aplicando modelo de terminacion.

ii. Entre un operador internacional de accesoy FTE

Mediante un correo electrénico?' de 17 de noviembre de 2009, FTE propuso al operador
internacional [CONFIDENCIAL FIN CONFIDENCIAL] afadir a su acuerdo de interconexion,
el servicio de terminacion de llamadas en Espafia en numeros de tarifas especiales 902,
adjuntandole los precios aplicables al servicio.

Conforme a las manifestaciones de FTE, [CONFIDENCIAL FIN CONFIDENCIAL], debia
retribuirle por el servicio de terminacién en numeracion 902 espafola, las siguientes
cantidades:

[CONFIDENCIAL

FIN CONFIDENCIAL]

Asimismo, el esquema de prestacion del servicio, teniendo en cuenta que ya no interviene
Telefonica y que Emsertex actua en este momento como titular asignatario de la numeracién
(desde el 26 de noviembre de 2009), resultaria el siguiente:

FTE considera que las citadas condiciones econdmicas fueron aceptadas por dicho
operador internacional dado que, a partir de diciembre de 2009, los traficos con origen
internacional dirigidos a las numeraciones 902 de Emsertex, comenzaron a ser remitidos
desde internacional, en su mayoria, por [CONFIDENCIAL FIN CONFIDENCIAL].

Para acreditar este hecho, FTE aporta facturas giradas al operador internacional en los
meses de noviembre y diciembre de 2009 (entre otros), de las que puede deducirse que,

20 Esta Comision del Mercado de las telecomunicaciones asigné a Emsertex en mayo de 2009 numeracion 902, por lo que se
entiende que respecto a esta numeracion si se aplicaba el acuerdo de interconexion firmado entre ambos operadores, siempre
que Emsertex lo hubiese comunicado a FTE por escrito, tal como indica la clausula cuarta del mencionado acuerdo, pero,
puesto que esta numeracion no es objeto de conflicto, no sera tomada en consideracion.

21 Aporta copia del correo electrénico donde se propone la suscripcion del acuerdo y se adjuntan las tarifas.
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efectivamente, a partir de diciembre de 2009 ambos operadores se prestaban este nuevo
servicio.

FTE manifiesta que en las tarifas comunicadas a [CONFIDENCIAL FIN CONFIDENCIAL],
habria contemplado el pago de la componente de establecimiento de llamada, a pesar de
que la compraventa de trafico internacional se basa en el modelo de terminaciéon que no
contiene dicha componente. Esto habria provocado el impago por parte de
[CONFIDENCIAL FIN CONFIDENCIAL] de los traficos entregados a FTE para su
terminacion en Espana.

A este respecto, cabe indicar que en el correo electrénico enviado por FTE a
[CONFIDENCIAL FIN CONFIDENCIAL] comunicando las tarifas aplicables al servicio, no se
recoge la obligacién del operador internacional de abonar la componente de establecimiento
de llamada, como alega FTE, sino un precio unico por minuto, por lo que, a efectos del
analisis de la relaciéon entre estos operadores, se considerara unicamente el precio por
minuto sefalado.

QUINTO.- Razonabilidad del cambio de condiciones econémicas comunicadas por
FTE a Emsertex

De conformidad con las alegaciones de las partes, FTE habria comenzado a aplicar a
Emsertex las nuevas condiciones econémicas comunicadas en sendos correos electrénicos
de 27 de noviembre de 2009, al periodo de facturacién que comenzo el 1 de octubre de
20009.

FTE afirma que “no se produjo modificaciéon contractual alguna, se hizo exactamente lo
contrario, es decir, con el acuerdo vigente entre las partes, utilizar un precio ya pactado que
se asemejara a la naturaleza de los traficos que Emsertex decidié cursar y que no estaban
recogidos en el acuerdo”.

Lo cierto es que, como se ha indicado, el cambio de condiciones econémicas comunicado
por FTE a Emsertex mediante correo electrénico de 27 de noviembre de 2009, representa
una modificacion de las condiciones en las que se venia prestando el servicio, con
independencia de que las mismas no se encontraran recogidas por escrito. Por ello, este
cambio representa una modificacién contractual del servicio en cuanto a sus condiciones
econdmicas de prestacion (no asi de las condiciones técnicas, las cuales permanecieron sin
cambios).

A continuacion procede analizar las razones que motivaron la modificacion del modelo de
facturacion del servicio prestado por FTE para el trafico con origen internacional y destino
902 de Emsertex durante el afio 2009; asi como evaluar si los precios establecidos por FTE
resultaban razonables dada la necesidad de guardar el justo equilibrio entre los intereses
legitimos de las partes.

Como ha quedado acreditado, hasta noviembre de 2009 los traficos en conflicto fueron
entregados a FTE por Telefénica y a partir de diciembre de ese mismo afo en que la
numeracion estaba portada a Emsertex, estos traficos fueron entregados en su mayoria por
un operador internacional.
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i. Respecto al trafico entregado por Telefénica

Tal como se ha indicado en el Fundamento de Derecho Cuarto a. i. ha resultado probado
que Telefénica aplicdo a FTE, desde la semana 40 del afio 2009, hasta final de ese mismo
ano (a excepcion de la semana 43, como sefala el acta de conciliacion 10/09), un modelo
de terminacién para el pago de los traficos con destino a servicios de nivel 1 de FTE, como
si los mismos proviniesen de redes nacionales con los siguientes precios:

[CONFIDENCIAL

FIN CONFIDENCIAL]

De no haber empleado FTE con Emsertex el mismo esquema de retribucion que aplicaba
Telefénica con aquella (modelo terminacién) durante el ultimo trimestre de 2009, la
prestacion del servicio de entrega de llamadas en los 902 de Emsertex que procedieran de
internacional habria supuesto pérdidas para FTE.

Es decir, con la retribucion recibida de Telefonica conforme al modelo de terminacion, si FTE
hubiese retribuido a Emsertex conforme al modelo de acceso previsto en su addenda para el
trafico con origen fijo, la pérdida para FTE hubiese sido igual a la componente de
establecimiento de llamada que debia retribuir a Emsertex, mas la diferencia del precio por
minuto percibido de Telefénica y la retribuida a Emsertex, tal como se muestra a
continuacion:

[CONFIDENCIAL?2 FIN CONFIDENCIAL] en horario normal
[CONFIDENCIAL? FIN CONFIDENCIAL] en horario reducido

Por lo que, resulta justificada la modificacion de tarifas a Emsertex respecto al trafico
entregado por Telefénica, basada en el hecho de que con las condiciones aplicadas por
Telefénica a FTE entre el 1 de octubre y el 31 de diciembre de 2009, FTE habria incurrido
en pérdidas, de haber mantenido a Emsertex en las condiciones econémicas que aplicaba
hasta ese momento (modelo acceso).

FTE y Telefonica negociaron en el 2011 (ya en tramitacion el presente conflicto) la
retroactividad de las tarifas de la carta de 30 de diciembre de 2009, sobre el trafico cursado
entre ambos operadores desde el 1 de julio hasta el 31 de diciembre de 2009 por el servicio
de transito hacia numeracion 902 de FTE con origen internacional.

El resultado de la retarificaciéon entre Telefénica y FTE no fue repercutida a Emsertex,
puesto que no se recoge esta obligacion en el AGI firmado entre los operadores en conflicto.
El Acuerdo de Interconexién unicamente establece que “OBS (entiéndase FTE) pagara
mensualmente a Emsertex una parte de los ingresos netos mensuales por interconexion que
obtenga de los diferentes operadores de acceso o de ftransito, con los que OBS tenga
suscrito un acuerdo de interconexion’.

De este modo, FTE cumplié su obligacion de pago retribuyendo a Emsertex conforme al
Acuerdo de Interconexion, sin que debiese repercutir a Emsertex el resultado de los
acuerdos privados que alcanzara posteriormente con el operador aguas arriba.

2[CONFIDENCIAL FIN CONFIDENCIAL]
23 [CONFIDENCIAL FIN CONFIDENCIAL]
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Por este motivo, la retarificaciéon llevada a cabo entre Telefénica y FTE en el afio 2011 no
sera tenida en cuenta a la hora de determinar si resulta razonable que FTE modificara las
condiciones econdmicas a Emsertex en el ano 2009.

Por lo tanto, se tendra en cuenta el margen obtenido por FTE en el ultimo trimestre de 2009
respecto al trafico entregado por Telefénica en aplicacion del modelo de terminacion a lo
largo de la cadena:

[CONFIDENCIAL
FIN CONFIDENCIAL]*

En todo caso, respecto al ultimo trimestre de 2009, FTE no habia incurrido en pérdidas
respecto al trafico entregado por Telefonica, gracias a la modificacién de condiciones que
aplicé a Emsertex.

En consecuencia, la modificacion de tarifas a Emsertex realizada por FTE en el afio 2009
resulta razonable y proporcionada, pues, de lo contrario, la prestacién de este servicio al
operador denunciante hubiera supuesto un perjuicio econémico para FTE, respecto al trafico
entregado por Telefonica. Por lo tanto, se considera razonable la modificaciéon de las
condiciones econémicas a Emsertex desde el 1 de octubre de 2009.

ii. Respecto al trafico entregado por un operador internacional

La retribucidon que habria obtenido FTE por los traficos con origen internacional y destino los
902 de Emsertex, desde principios de diciembre de 2009, fecha en que la mayoria de los
traficos masivos comenzaron a ser entregados desde internacional por [CONFIDENCIAL
FIN CONFIDENCIAL], conforme al acuerdo alcanzado entre ellos, seria de?s:

[CONFIDENCIAL

FIN CONFIDENCIAL]

De este modo, FTE habria obtenido un margen neto por minuto, calculado restando a la
retribucién que recibe del operador internacional la retribucion que abona a Emsertex, de
acuerdo con los nuevos precios comunicados en los mencionados correos electronicos de
27 de noviembre de 2009, de:

[CONFIDENCIAL

FIN CONFIDENCIAL] %

Por el contrario, teniendo en cuenta la retribucion que recibia FTE de , de haber continuado
retribuyendo a Emsertex conforme al modelo de acceso cuyos precios contienen no sélo un
precio por minuto, sino también una componente de establecimiento de llamada, FTE habria
incurrido en las siguientes pérdidas respecto al trafico recibido desde [CONFIDENCIAL FIN
CONFIDENCIAL] a partir de diciembre de 2009:

[CONFIDENCIAL
FIN CONFIDENCIAL]

24 Calculado en el Fundamento de Derecho Cuarto a. ii. in fine.

25 Sin tener en cuenta la componente de establecimiento de llamada, ya que la obligatoriedad del pago de la misma no ha
quedado suficientemente acreditada por FTE, como se ha sefialado.

26 [CONFIDENCIAL FIN CONFIDENCIAL]
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Por todo ello, esta Comision considera razonables y proporcionadas las nuevas condiciones
econdémicas aplicadas a Emsertex respecto al trafico entregado en este servicio por
[CONFIDENCIAL FIN CONFIDENCIAL] a FTE a partir de diciembre de 2009.

En conclusion, teniendo en cuenta que los operadores que entregaron el trafico masivo
objeto de conflicto a FTE le retribuian conforme al modelo de terminacion, resulta razonable
el cambio de condiciones a Emsertex aplicandole el mismo modelo de facturacion:
terminacion, pues, de haber continuado aplicando a Emsertex el modelo de acceso, FTE
habria incurrido en grandes pérdidas por lo prestacion de este servicio al operador
denunciante.

SEXTO.- Sobre la fijacion unilateral de los precios por parte de FTE

En el escrito de interposicion del presente conflicto, Emsertex afirma que, desde la
facturacion de los traficos correspondientes a octubre de 2009, FTE habria modificado
unilateralmente, y sin previo aviso, las condiciones aplicables al trafico generado en el
servicio de transito con origen internacional y destino a numeracion 902.

En opinién de Emsertex, este servicio debia seguir siendo retribuido, tal y como venia
haciéndose hasta ese momento, en base al acuerdo tacito que considera que existia entre
las partes desde los inicios del afno 2009, fecha en que comenzaron a ser cursados dichos
traficos.

Desde la modificacién de condiciones el 27 de noviembre de 2009, ambos operadores
intercambiaron en los meses siguientes una serie de comunicaciones acerca de los traficos
objeto de conflicto sin lograr un acuerdo sobre la manera de tratarlos ni sobre la retribucion
de los mismos.

Emsertex se reafirma en la existencia de un acuerdo tacito, basandose en el hecho de que
FTE prestd dicho servicio entregando los traficos con origen internacional a Emsertex, cre6
los CDR’s, preparé los borradores de facturacién y aboné la retribucién correspondiente a
Emsertex hasta el 1 de octubre de 2009, basandola en los precios previstos en la addenda
al AGI para el servicio de red inteligente para numeracion 902 con origen fijo nacional. Por
su parte, Emsertex aceptd dichos traficos, emitié las facturas y admitié el cobro de la
retribucion fijada por FTE.

En opinién de Emsertex, FTE tuvo la oportunidad de incluir expresamente el servicio de
origen internacional y destino a numeracion 902 en la addenda al AGI firmada en mayo de
2009. Sin embargo, no lo hizo, sino que continué retribuyendo esos traficos hasta
septiembre de ese mismo afo con las tarifas que coincidian con las establecidas en dicha
addenda para el trafico con origen fijo nacional, tal como venia haciendo desde inicios del
2009. Por todo ello, entiende que existia un acuerdo tacito entre ambos operadores acerca
de la prestacion de este servicio y de las condiciones aplicables al mismo.

Por su parte, FTE considera que el hecho de que se cursaran esos traficos sin identificar su
origen no puede interpretarse como una aceptacion a aplicar idénticas condiciones a las
establecidas para los traficos con origen fijo nacional, ni que ello constituyera un
consentimiento tacito y, menos aun, que no pudieran establecerse condiciones especificas y
diferentes para el mismo.

A este respecto, esta Comision considera que, a comienzos de 2009, existié una propuesta
tacita por parte de FTE a Emsertex para la prestacion de este servicio, la cual fue aceptada
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por éste, también de forma tacita, conformando un acuerdo para prestar el servicio en las
condiciones expuestas en el Fundamento de Derecho Cuarto a.ii.; acuerdo que fue
respectado por las partes hasta la aplicacion de las nuevas condiciones de tarificacion y del
modelo de facturacion el 1 de octubre de 2009.

Respecto a la modificacion de las condiciones econdmicas y de facturacién, en su escrito de
alegaciones al tramite de audiencia, FTE sefala, por un lado, que “no comparte... que haya
habido una variacién de las condiciones contractuales suscritas entre Orange y Emsertex’y,
por otro lado, que “optd por establecer las condiciones que entendia mas justas para ambas
partes”.

Estas afirmaciones vienen a reforzar la tesis de que existia un acuerdo tacito, pues es cierto
que no se modificaron las condiciones “suscritas” ya que éstas no estaban recogidas por
escrito en sus contratos, pero si se establecieron unas condiciones distintas a las que
venian siendo aplicadas a este servicio, las cuales constituian una modificacion de las
condiciones econémicas de prestacion del mismo.

En opinién de FTE se trataria de la prestacion de un nuevo servicio. A este respecto, esta
Comision ya se ha pronunciado en una resolucion anterior que resolvia un conflicto sobre el
mismo servicio?’ estableciendo que “si bien a efectos de su inclusién en el AGl, el servicio
de transito a 902 desde internacional se entiende que debe ser tratado como un servicio
nuevo, no hay que olvidar que el mismo se venia prestando tacitamente... con anterioridad a
la propuesta de modificaciéon del modelo de facturacién mediante acuerdo verbal. Por ello, la
modificacion de las condiciones econémicas del servicio debe regirse por las reglas de
revision genéricas de los contratos”.

Puesto que el servicio objeto de conflicto se prestaba en base a un acuerdo tacito alcanzado
por las partes, éstas no habian previsto clausulas ad hoc de modificacion de las condiciones
aplicables al mismo. Por ello, a efectos de determinar el modo en que las partes debieron
establecer la modificacion de las condiciones del servicio con origen internacional y destino
numeracion 902 de Emsertex, es necesario acudir a lo estipulado por ellas en el acuerdo
que regia la relacion en cada momento.

En cuanto a este particular, FTE considera en sus alegaciones al tramite de audiencia que
Emsertex no ha seguido el procedimiento indicado para casos de discrepancias en el anexo
suscrito. La operadora hace referencia al acuerdo de comisionamiento, el cual establece una
clausula de revision del mismo en la que se dispone que “[S]i transcurridos 7 dias desde la
comunicacion al comisionado de las modificaciones de las condiciones del incentivo por
Uni2, aquel no hubiera aceptado las mismas, cualquiera de las partes tendra derecho a
resolver el presente acuerdo’.

Respecto a esta alegacién de FTE es necesario puntualizar, como se ha explicado en el
Fundamento de Derecho Segundo, que esta Comision no considera que haya regido el
acuerdo de comisionamiento firmado entre las partes, al menos, respecto al periodo y la
numeracion objeto de conflicto. No obstante, el acuerdo de reventa establece que “/a
modificacion de las tarifas aqui estipuladas, se regira por las condiciones pactadas en el
contrato del cual este documento es anexo”’, es decir, el de comisionamiento.

Sin embargo, en el momento en que se comunicaron las nuevas condiciones, el 27 de
noviembre de 2009, la numeracion ya habia sido portada a Emsertex, encontrandose, por lo
tanto, vigente el acuerdo de interconexién firmado entre ambos operadores.

27 RO 2010/253.

RO 2011/798 C/ Bolivia, 56, 08018 Barcelona - CIF: Q2817026D - www.cmt.es Pagina 22 de 29



®
0
P

COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

En consecuencia, la modificacion de condiciones comunicadas por FTE a Emsertex el 27 de
noviembre de 2009, se entiende enmarcada en el acuerdo de interconexion vigente entre
ambos operadores. Cuestion distinta es que las nuevas condiciones econdémicas fueran
aplicadas a ftraficos anteriores a esa fecha, lo que sera tratado en el Fundamento de
Derecho siguiente.

En el Anexo | del acuerdo de interconexion, en el que se regula el servicio de transito
prestado por FTE a la denunciante, se establece (clausula 2) que FTE “se reserva el
derecho de modificar las condiciones economicas (incluidas tarifas, condiciones de
facturacion y pagos) establecidas en este anexo, en el contrato del que es parte inseparable,
y en cualquier otro anexo del contrato, aplicables a Emsertex por el trafico generado a su
numeracion, con la sola obligacion de comunicarlo fehacientemente a Emsertex con una
antelaciéon minima de tres meses desde la entrada en vigor de la modificacion, salvo que por
causas no imputables a OBS (entiéndase, FTE) se realice dicha comunicacion en un plazo
menor?. En caso de que Emsertex no estuviera de acuerdo con la modificacién, éste
quedara facultado para resolver el contrato”.

En el Informe de los Servicios se indicd que, puesto que la comunicacion de FTE acerca del
cambio de condiciones econdmicas se produjo el 27 de noviembre de 2009, FTE no tenia
derecho aplicar dichas condiciones hasta transcurridos tres meses desde la comunicacion
de las mismas. Es decir, se consideré6 que FTE debié aplicar a Emsertex las nuevas
condiciones solamente a partir del 27 de febrero de 2010.

Sobre este particular, FTE ha alegado que la excepcién prevista en la mencionada clausula
2 “es de aplicacion en este caso”, pues, “dichos cambios vinieron motivados por el
conocimiento a posteriori de que determinados traficos que venian sin identificar tenian un
origen internacional’.

Esta Comision coincide en que el conocimiento de que el origen del trafico desconocido
fuese internacional avocaba a una modificacion de las condiciones econdémicas, pues, de lo
contrario, el mantenimiento de la retribucion a Emsertex como si el trafico tuviese origen fijo
nacional, obligaba a FTE a incurrir en pérdidas, tal como se ha concluido en el Fundamento
de Derecho Cuarto, ya que el AGI no otorga a FTE la posibilidad de rescindir el contrato
cuando no le sea rentable la prestacion de un servicio.

Sin embargo, FTE opté por plantearle a Emsertex unas nuevas condiciones econémicas
para darle continuidad al servicio. Es cierto, como alega FTE que, Emsertex, a pesar de
estar disconforme con la modificacion, tampoco opté por rescindir el contrato, ni optdé por
buscar un nuevo operador que le prestara el mismo servicio en condiciones mas
beneficiosas. Pero no puede considerarse que Emsertex aceptara la modificacién de las
condiciones econdmicas, ya que, se ha acreditado que, al menos, hasta el 17 de febrero de
2010 ambos operadores intercambiaron comunicaciones acerca de sus discrepancias sobre
las condiciones de prestacion del servicio.

Por lo tanto, el establecimiento de las nuevas condiciones debia realizarse segun habian
estipulado las partes en el acuerdo de interconexion. Es decir, en principio, mediante la
comunicacion a Emsertex de la modificaciéon de las condiciones de prestacion del servicio
con tres meses de antelacion a su entrada en vigor.

Sin embargo, FTE no comunicé la modificacion de condiciones con tres meses de antelacion
a la aplicacion de las mismas, ya que las dio a conocer a Emsertex el 27 de noviembre de

28 E| subrayado es nuestro.
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2009 y fueron aplicadas al trafico cursado desde el 1 de octubre de ese mismo afio, como
han afirmado ambas partes. Por lo que el plazo establecido con caracter general en el
acuerdo no fue respetado.

Por lo tanto, unicamente, si hubiese existido una causa no imputable a FTE podria
justificarse la comunicacién de las nuevas condiciones en un plazo inferior al establecido
con caracter general en el acuerdo, en aplicacion de la excepcién temporal de la
comunicacion prevista en la clausula 2 del Anexo | del mismo. Cuestién que pasamos a
analizar a continuacion.

La operadora FTE esgrime la existencia de una causa no imputable a la misma justificandolo
en el desconocimiento sobre el origen internacional del trafico que recibia sin identificar. FTE
alega que en los meses de octubre a diciembre de 2009, se produjo un incremento de las
llamadas cuyo origen no estaba identificado, en comparacion con los meses anteriores. El
volumen de llamadas de origen desconocido representaria, segun FTE, el 95% de las
llamadas de octubre y el 97% de las de noviembre.

Segun los datos extraidos de los registros de llamadas aportados al presente procedimiento
por las partes en conflicto, el volumen de los traficos concernidos habria sido el siguiente:

[CONFIDENCIAL
FIN CONFIDENCIAL]

Si se compara el trafico que se recibié en la numeracién 902 asignada a Emsertex en
diversos meses del afio 2009, se comprueba que en los ultimos meses del afio no se
produjo el incremento en el niumero de llamadas de origen desconocido que alega FTE. Sin
embargo, se produjo el efecto contrario respecto a las llamadas con origen internacional: su
volumen se incrementd mas de un 400% respecto al cursado en los meses anteriores.

Este hecho puede explicarse por dos razones. En primer lugar, porque en a finales del 2009,
Telefénica, operador que entrego las llamadas a FTE a lo largo del afo, ya se encontraba en
disposicion de identificar el origen internacional del trafico que, en los registros de llamadas
de los meses anteriores, se sefalaba con origen desconocido. En segundo lugar, porque en
diciembre del afio 2009 la mayoria del trafico en conflicto fue entregado, como se ha
sefalado anteriormente, por un operador internacional, por lo que el origen de las llamadas
en redes extranjeras no generaba duda.

Ademas de resultar andmalo el numero de llamadas de origen internacional recibidas en
este tipo de numeracién, llama la atencién el porcentaje que las mismas representan sobre
el total del trafico recibido por Emsertex en la numeracién 902 asignada?®. A estas
circunstancias debe afadirse el hecho de que las llamadas seguian un patrén anémalo de
simultaneidad y corta duracion.

Del andlisis de los hechos, esta Comisién deduce que el perfil anédmalo del trafico en
conflicto se producia como consecuencia del servicio prestado por los clientes de Emsertex
consistente en proporcionar un codigo PIN a los usuarios llamantes mediante el cual podian
acceder a determinados contenidos o servicios de Internet. Las caracteristicas del servicio
prestado por el usuario final de la numeracion 902 permitian que el mismo no fuera ofertado
unicamente en el mercado espanol, sino que era también accesible, a través de Internet, por

2 Tal como puede comprobarse en los CDR’s correspondientes al afio 2009, en el mes de marzo se produjeron
[CONFIDENCIAL FIN CONFIDENCIAL].
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parte de consumidores ubicados en el extranjero. Esto explicaria que Emsertex recibiera un
volumen alto de llamadas originadas en redes extranjeras, con duracién de pocos segundos.

Antes de que la numeracién fuera portada a Emsertex, en base al acuerdo de reventa
firmado con FTE, Emsertex era “el dnico responsable del contenido del servicio prestado a
los usuarios finales” (articulo 2 del acuerdo de reventa). Y, una vez que resulté portada la
numeracion, Emsertex se convertia en “el unico responsable del uso que haga de la
numeracion asignada’, como reza la clausula 5.4 del acuerdo de interconexion firmado entre
FTE y Emsertex.

Por todo ello, las coyuntura que rodea al trafico en conflicto no puede considerarse una
causa imputable a FTE, quien no podia conocer que se producirian llamadas de origen
internacional y corta duracion como consecuencia del servicio que prestaban los usuarios de
la numeracién asignada por Emsertex a sus clientes, pues era éste quien firmaba los
contratos con los mismos y no FTE.

Por lo tanto, esta Comisién considera que se produjo una causa no imputable a FTE que
justificaria la entrada en vigor de las nuevas condiciones comunicadas el 27 de noviembre
de 2009 a Emsertex, en un plazo inferior al establecido con caracter general en el acuerdo
de interconexion, pues de lo contrario, los operadores de la cadena (Telefénica y FTE)
habrian incurrido en cuantiosas pérdidas. De este modo, se considera que resulta de
aplicacion la excepcion recogida en la clausula 2 del Anexo | del acuerdo de interconexion.

En conclusion, esta Comisién considera que no existié una imposicion unilateral por parte de
FTE de las condiciones econdmicas aplicables al servicio de transito de llamadas con origen
internacional y destino a numeracion 902 de Emsertex, a la vista de lo establecido en su
acuerdo de interconexion acerca de la modificacion de condiciones econémicas. Cuestion
distinta resulta determinar si FTE podia aplicar dichas condiciones con caracter retroactivo,
lo que pasamos a analizar en el Fundamento de Derecho siguiente.

SEPTIMO.- Sobre la aplicacion retroactiva de los nuevos precios

Como alega FTE, comunicé a Emsertex las nuevas circunstancias que rodeaban la
prestacion de este servicio, asi como las nuevas condiciones aplicables al mismo, con
anterioridad, al menos, a la facturacion de los traficos de octubre de 2009. Esta conclusion
es deducible del hecho de que dicha comunicacién se produjo el 27 de noviembre de 2009,
se aplicé al trafico cursado a partir del 1 de octubre de 2009 y la facturacion de los traficos
de ese mes de octubre no se emitié hasta el 10 de diciembre de ese afo°.

En consecuencia, queda acreditado que existid una aplicacion retroactiva por parte de FTE
de las nuevas condiciones econdmicas.

En el acuerdo de interconexidon no esta prevista la aplicacién retroactiva de nuevas
condiciones econdmicas distintas a las estipuladas, ni la retarificaciéon de los traficos. Por
ello, en caso de pretender aplicarlas a los traficos cursados con anterioridad a la
comunicacion de las mismas a Emsertex, FTE debid pactar con éste la retroactividad de las
nuevas condiciones.

Sin embargo, no hubo acuerdo de las partes acerca de la aplicacién de las nuevas
condiciones econémicas en si mismas. Es mas, la discrepancia se mantuvo hasta febrero de

30 | a factura correspondiente a noviembre fue emitida el 5 de enero de 2010 y las de diciembre, el 10 de enero y 8 de febrero
de 2010.
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2010. Por lo tanto, esta Comision considera que tampoco existid un consenso entre ambos
acerca de la aplicacion retroactiva de las nuevas condiciones comunicadas el 27 de
noviembre de 2009.

Esta aplicaciéon retroactiva dejé a Emsertex en evidente desventaja respecto al resto de
operadores de la cadena, ya que FTE ajusto la retribucion a Emsertex respecto a lo que
percibia del anterior operador de la cadena (Telefénica), sin embargo, no concedié tiempo
suficiente a Emsertex para que éste ajustara a las nuevas circunstancias los acuerdos
firmados con sus clientes, debido al hecho de que la nueva retribucion resultaba inferior a la
que Emsertex venia percibiendo hasta ese momento.

En sus alegaciones al Informe de Audiencia, FTE alega que “Orange debia haber podido
comunicar a Emsertex este cambio para que en 7 dias se manifestara en desacuerdo e
instara la resolucién del contrato, Sin embargo, resulta del todo imposible porque fue un
hecho del que Orange tuvo conocimiento a posteriori”.

De conformidad con lo establecido en el acuerdo de interconexion vigente entre las partes,
FTE debié comunicar a Emsertex las nuevas condiciones con anterioridad a la entrada en
vigor de las mismas. Como se ha concluido en el Fundamento de Derecho anterior, por
concurrir una causa no imputable a FTE, ese plazo podia ser inferior a tres meses, pero en
ningun caso debié suprimirse ese término y mucho menos, debié aplicarse con caracter
retroactivo, pues de lo contrario no se estaria concediendo a Emsertex la opcion de
aceptarlas o instar la resolucién del contrato, tal como ocurrié en el presente caso.

En consecuencia, a continuacién es necesario determinar el dia a partir del cual se
considera que debieron entrar en vigor las nuevas condiciones econdmicas del servicio,
teniendo en cuenta lo estipulado por las partes y la fecha en que las mismas fueron
comunicadas a Emsertex.

En este sentido, si la comunicacion se produjo el 27 de noviembre de 2009, y, debido a las
especiales circunstancias que rodeaban la prestacion de este servicio, resultaba de
aplicacion la excepcién de la clausula 2 del Anexo | del acuerdo de interconexion, la entrada
en vigor de las mismas debia producirse en un plazo inferior al de 3 meses estipulado por
las partes con caracter general.

En la modificacion de tarifas sobre este mismo servicio realizada entre ambos operadores
en mayo de 2009, FTE concedi6 a Emsertex el mismo nimero de dias®!, siete, para
manifestar su aceptacion o rechazo, tal como consta en la documentacion aportada al
presente expediente.

Por lo tanto, puesto que el plazo de 7 dias era una practica habitual entre ambos operadores
para la comunicacion de las modificaciones de precios, esta Comision estima justo la
concesion a Emsertex de un plazo minimo de siete dias desde la comunicacion de las
nuevas condiciones econdmicas, de forma que le permitiese ajustar los acuerdos con sus
clientes, buscar otro operador que le proveyese este servicio o instar la resolucién del
contrato para no incurrir en pérdidas.

En conclusion, esta Comision considera que las condiciones econdmicas comunicadas por
FTE a Emsertex mediante correo electrénico de 27 de noviembre de 2009 no debieron

31 Este plazo es el establecido en el acuerdo de comisionamiento para supuestos de modificacién de las condiciones del
incentivo. Se considera que, a pesar de no tratarse de ninguno de los supuestos de modificacion establecidos en el mismo, el
plazo resultaba aplicable en mayo de 2009 respecto al acuerdo de reventa, por remision expresa sefalada en la clausula 3.2
de este acuerdo.
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entrar en vigor para los traficos con origen internacional, o desconocido que finalmente
resultaran provenientes de redes internacionales, y con destino a numeracién 902 de
Emsertex, antes del 5 de diciembre de 2009.

Por todo lo anteriormente dicho, FTE debera proceder a la retarificacion del trafico generado
en el servicio con origen internacional (identificadas con ‘origen internacional’ o con ‘numero
desconocido’) y destino a numeracion 902 de Emsertex en el periodo que va desde el 1 de
octubre de 2009 al 5 de diciembre de 2009, aplicando las condiciones econémicas con las
que facturaba hasta septiembre de 2009, que coinciden con las indicadas en la addenda al
acuerdo de interconexion para el trafico con origen fijo nacional.

Asimismo, para el trafico cursado a partir del 5 de diciembre de 2009, FTE podra aplicar las
nuevas condiciones comunicadas a Emsertex el 27 de noviembre de 2009 al trafico que
venga identificado en los CDR’s con ‘origen internacional’.

Finalmente, respecto al trafico de origen desconocido y destino numeracion 902 de
Emsertex, FTE procedera a retarificar todo el trafico cursado desde el 5 de diciembre de
2009 en adelante, aplicando las nuevas condiciones econdémicas, solo respecto a aquellas
llamadas de las que consiga acreditar que fueron originadas en redes no nacionales. De lo
contrario, procedera a aplicar los precios estipulados para el trafico con origen fijo nacional,
indicados en la addenda al acuerdo de Red.

OCTAVO.- Otras cuestiones planteadas por los operadores en conflicto

c. PorFTE
i. Supuesto trafico irregular

FTE afirma en su escrito de 11 de junio de 2011 que Telefénica detecté que habia llamadas
tratadas por los sistemas como de origen nacional al contar con un nimero ‘A’ ficticio, que,
en cambio, resultaron ser de origen internacional. Estas llamadas presentarian como
numero llamante, numeracion geografica de Telefénica que no estaba asignada a ningun
cliente. De este modo, el operador llamado recibiria la retribucion correspondiente a las
tarifas previstas para el transito con origen nacional y destino 902, puesto que el de origen
internacional no estaba previsto expresamente en los acuerdos de interconexion.

Puesto que no ha quedado acreditado en la tramitacion del presente procedimiento que se
produjera dicho enmascaramiento del nimero ‘A’ ni que Emsertex fuese responsable de ese
presunto hecho, esta alegacion no ha sido tenida en consideracién a efectos de la
resolucion del presente conflicto.

d. Por Emsertex

i. Emsertex afirma que interpuso el presente conflicto una vez agotadas todas las
posibilidades de negociacién con FTE, pues creyé que esta operadora aplicaria los
principios establecidos en la Resolucion de esta Comisién recaida en el expediente RO
2010/253%,

32 Resolucion de 7 de diciembre de 2010, por la que se resuelve el conflicto de interconexion presentado por Least Cost
Routing frente a Telefénica de Espafia en relacion con el establecimiento y aplicacion unilateral de los precios del servicio de
transito en llamadas con origen internacional y con destino a numeracion 902.
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Asimismo, FTE sostiene que desde el burofax remitido a Emsertex el 17 de febrero de 2010
hasta la interposicion del presente conflicto, no habia recibido comunicacion alguna de este
operador sobre la falta de acuerdo.

Aunque existié una negociacion entre las partes, llevada a cabo mediante el intercambio de
correos electronicos y de burofaxes desde el ultimo trimestre de 2009 hasta febrero del afio
2010, como se ha indicado antes, las partes habian estipulado en su acuerdo de
interconexion el modo en que debia llevarse a cabo la modificacién de las condiciones
econdémicas del servicio, la cual no exigia previa negociacion, sino Unicamente una
comunicacion fehaciente por parte de FTE.

Por este motivo, esta Comisidn no ha considerado relevantes estas alegaciones de ambos
operadores para la resoluciéon de este conflicto.

ii. Intereses de demora

Emsertex solicita a esta Comisién que obligue a FTE al pago de intereses de demora por la
cantidad dejada de abonar a aquélla.

Debido al caracter juridico-privado del que goza esta cuestidén, que deriva de lo establecido
en el articulo 1.100 del Codigo Civil, el conocimiento y resolucion de las posibles
discrepancias que puedan surgir entre ambos operadores en relacion con los citados
intereses de demora correspondera al érgano jurisdiccional civil competente y no a esta
Comision.

En atencion a lo recogido en los anteriores Antecedentes de Hecho y Fundamentos de
Derecho, la Comisiéon del Mercado de las Telecomunicaciones

RESUELVE

PRIMERO.- Declarar no justificada ni razonable la propuesta de France Telecom Espana,
S.A.U., contenida en los correos electronicos de 27 de noviembre de 2009, de modificar el
modelo de facturacion y los precios del servicio de llamadas con origen internacional y
destino a numeracion de red inteligente 902 de Emsertex, respecto del trafico cursado entre
el 1 de octubre de 2009 y el 5 de diciembre de 2009.

SEGUNDO.- Declarar justificada y razonable la propuesta de France Telecom Espana,
contenida en los correos electrénicos de 27 de noviembre de 2009 para el trafico cursado en
el servicio de llamadas con origen internacional y destino a numeracion de red inteligente
902 de Emsertex a partir del 5 de diciembre de 2009.

TERCERO.- Instar a las partes en conflicto a incluir en su acuerdo para la prestaciéon de
servicios de red de comunicaciones electronicas, el servicio de transito con origen
internacional y destino a numeracion de red inteligente 902, con las condiciones economicas
recogidas en la propuesta de France Telecom Espafa, S.A.U. contenida en los correos
electronicos de 27 de noviembre de 20009.

CUARTO.- France Telecom Espafa debera retarificar el trafico cursado en el servicio de
llamadas con origen internacional y destino a numeracién de red inteligente 902 de
Emsertex en el periodo comprendido entre el 1 de octubre de 2009 y el 5 de diciembre de
2009, aplicando las condiciones econdémicas con que facturaba a Emsertex antes de octubre
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de 2009 y que coinciden con las indicadas en la addenda al acuerdo de interconexién para
el trafico con origen fijo nacional.

QUINTO.- France Telecom Espafa debera retarificar el trafico cursado en el servicio con
destino a los 902 de Emsertex desde el 1 de octubre de 2009 hasta la fecha de la presente
resoluciéon, cuyo origen internacional no logre acreditar, aplicando las condiciones
econdmicas con que facturaba a Emsertex antes de octubre de 2009 y que coinciden con
las indicadas en la addenda al acuerdo de interconexion para el trafico con origen fijo
nacional.

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 Comisiéon del Mercado de las Telecomunicaciones
aprobado mediante Resolucién de su Consejo de 30 de marzo de 2012 (BOE num. 149, de
22 de junio de 2012), con anterioridad a la aprobacién del Acta de la sesion correspondiente.

Asimismo, se pone de manifiesto que contra la resolucién a la que se refiere el presente
certificado, que pone fin a la via administrativa, podra interponerse, con caracter potestativo,
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 notificacidon, de acuerdo con lo establecido en el articulo 48.12 de
la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones, la Disposiciéon
adicional cuarta, apartado 5 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa y el articulo 116 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, sin perjuicio de lo dispuesto en el nimero 2 del articulo 58 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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