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Id Cendoj: 28079230082017100427
Organo: Audiencia Nacional. Sala de lo Contencioso
Sede: Madrid
Seccion: 8
Fecha: 11/10/2017
N° de Recurso: 144/2016
N° de Resolucion:

Procedimiento: Procedimiento ordinario

Ponente: FERNANDO LUIS RUIZ PINEIRO
Tipo de Resolucion: Sentencia

AUDIENCIANACIONAL

Sala de lo Contencioso-Administrativo

SECCION OCTAVA

Nidm. de Recurso: 0000144 /2016

Tipo de Recurso: PROCEDIMIENTO ORDINARIO

Num. Registro General: 01367/2016

Demandante: TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U.
Procurador: D3. CARMEN ORTIZ CORNAGO
Demandado: COMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y DE LA COMPETENCIA
Abogado Del Estado

Ponente limo. Sr.: D. FERNANDO LUIS RUIZ PINEIRO
SENTENCIAN®:

limo. Sr. Presidente:

D. FERNANDO LUIS RUIZ PINEIRO

llmos. Sres. Magistrados:

D3 MERCEDES PEDRAZ CALVO

D. JOSE ALBERTO FERNANDEZ RODERA

D. JUAN CARLOS FERNANDEZ DE AGUIRRE FERNANDEZ
D2. ANA ISABEL GOMEZ GARCIA

Madrid, a once de octubre de dos mil diecisiete.

VISTO por la Seccion Octava de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional el recurso
contencioso administrativo n® 144/2016 , promovido por la Procuradora de los Tribunales D2. Carmen Ortiz
Cornago , en nombre y representacion de Telefénica de Espaiia, S.A.U. , contra Resolucion de la Comisidon
Nacional de los Mercados y la Competencia de 2 de febrero de 2016, por la que se declara a la recurrente
responsable de unainfraccién del articulo 77.27 de la Ley General de Telecomunicaciones y se impone sancion
de 50.000 euros.

Ha sido parte recurrida la Comisidn Nacional de los Mercados y la Competencia, representada y defendida por
la Abogacia del Estado.
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Frente a la resolucién indicada, la parte recurrente interpuso recurso contencioso administrativo.
Reclamado el expediente a la Administracién y siguiendo los tramites legales, se emplazo a la parte recurrente
para la formalizacién de la demanda, lo que verificé mediante escrito que obra en autos. Termina suplicando
a la Sala que dicte sentencia por la que se estime el recurso, anulando la resolucion impugnada y dejando sin
efecto la sancién impuesta, con imposicién de costas a la administraciéon demandada.

SEGUNDO.- Emplazado el Abogado del Estado para que contestara a la demanda, asi lo hizo en escrito en el
que, tras expresar los hechos y fundamentos de derecho que estimé convenientes, terminé solicitando que se
dictara una sentencia desestimatoria del recurso.

TERCERO.- Se practicé la prueba solicitada y admitida por la Sala, las partes presentaron por su orden escrito
de conclusiones y las actuaciones quedaron pendientes de sefialamiento para votacién y fallo, la cual tuvo
lugar el dia 20 de septiembre de 2017.

CUARTO.- La cuantia de este recurso es de 50.000 euros.
Ha sido Ponente el llmo. Sr. Magistrado D. FERNANDO LUIS RUIZ PINEIRO, quien expresa el parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- La resolucién impugnada sefiala, como hechos probados:

<<UNICO.- TELEFONICA no ha emitido los certificados de detalle de impagos debidamente desglosados por
operador asignatario de la numeracién desde el 1 de julio de 2011 hasta el 28 de febrero de 2015.

En el afio 2014, Premium Numbers planteé un conflicto ante la CNMC frente a TELEFONICA solicitando que
dicho operador le remitiese la informacién sobre impagos de servicios de tarificacién adicional por parte de los
abonados de TELEFONICA, de conformidad con lo establecido en la Resolucién del recurso de modificacion
de la OIR de 2010.

En el marco de ese conflicto se constaté que TELEFONICA no remitia los certificados de detalle de impagos de
servicios de tarificacién adicional desglosados por operador asignatario del nimero llamado, de conformidad
con las previsiones de la OIR.

En el marco de ese expediente, ORANGE, operador de transito entre TELEFONICA y Premium Numbers, sefial6
que TELEFONICA le remitia el documento que acreditaba los impagos a los que se refieren los apartados
6.5.3y 6.5.4 de la OIR -que regulan la interconexion a servicios de tarifas especiales de tarificacién adicional-
pero sin desglosar por operador asignatario de la numeracién y que, para evitar infringir la normativa aplicable
en materia de proteccién de datos7, no traspasaba este documento al siguiente operador de la cadena de
interconexion -en este caso Premium Numbers- pues podia contener cantidades adeudadas a diferentes
operadores prestadores de servicios de red de tarificacion adicional.(....)

En conclusion, teniendo en cuenta los documentos y datos recabados durante la tramitacion del presente
expediente y las propias declaraciones de TELEFONICA, ha quedado acreditado que TELEFONICA remiti6
certificados de detalle de impago en los que figuran nimeros pertenecientes a los rangos 118AB, 902, 803,
806, 807 y 905 asignados a distintos operadores desde el 1 de julio de 2011 - dia siguiente a la fecha en la que
se le notificé la Resolucion del recurso de modificacion de la OIR 2010- hasta el 28 de febrero de 2015. Esto es,
TELEFONICA aportaba la informacién de impagos sin desglosar por operador asignatario de la numeracién al
siguiente operador de la cadena de interconexion>>.

En cuanto a la tipificacion de los hechos, sefiala la resolucion: "El presente procedimiento sancionador se inicié
ante la presunta comision por parte de TELEFONICA de la infraccién muy grave tipificada en el articulos 76.12
de la LGTel/14, por el presunto incumplimiento de los apartados 6.5.3 y 6.5.4 de la Oferta de Interconexién de
Referencia de TELEFONICA, en los términos modificados por la Resolucién de la CMT, de fecha 23 de junio de
2011, por la que se resolvieron los recursos de reposicion interpuestos por TELEFONICA y ORANGE contra la
Resolucién de 18 de noviembre de 2010 que modificé la OIR".

SEGUNDO.- En cuanto a la justificacion de los hechos probados y tipificacion ya sefialados, afirma la resolucién
impugnada:

<<El procedimiento general de informacién de impagos aprobado por la citada Resolucién y aplicable desde el
afio 2011, prevé en los apartados 6.5.3 y 6.5.4 de la OIR, las actuaciones a seguir por TELEFONICA en el marco
del servicio de facturacion y gestién de cobro que viene obligada a prestar, en el supuesto de que se produzcan
impagos de los abonados de llamadas dirigidas a servicios de tarifas especiales de tarificacion adicional.
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Este servicio se inicia con el tratamiento por TELEFONICA de los datos de las llamadas de sus abonados a
nimeros de Red Inteligente para elaborar la correspondiente factura que se presentara al cobro al abonado y
finaliza bien cuando el abonado haya pagado el importe facturado o bien cuando TELEFONICA haya realizado
todas las gestiones sefaladas en los apartados 6.5.3 y 6.5.4 de la OIR.

Una vez que TELEFONICA considera incobrable una factura y decide no realizar mas actuaciones para
perseguir la deuda, esta obligada, segun el apartado 6.5.3 en relacion con las llamadas a numeracién de
tarificacion adicional, a realizar las siguientes actuaciones:

a) Emitir un fichero de impagos definitivos: en este fichero constaran los datos del deudor y de la deuda. Estos
datos se pondran a disposicién de los operadores interconectados con TELEFONICA mediante un acceso
online.

b) Poner a disposicion del operador de red inteligente los documentos de detalle en los que certifique la
finalizacién de las gestiones de cobro y, entre otros, incluira los datos correspondientes al usuario llamante
y cuantos han de incluirse en el archivo de comunicacién de impagos definitivos. También estara disponible
mediante acceso online.

De conformidad con el mismo apartado 6.5.3 de la OIR, "Telefdnica estara obligada a certificar la veracidad de
los datos incluidos tanto en el documento de detalle, como en el archivo de impagados definitivos, debiendo
proceder a la firma de los documentos mediante un sistema de firma digital que permita acreditar la procedencia
del documento de detalle”.

Sin perjuicio de tener que suministrar la anterior informacién, TELEFONICA también estd obligada a "facilitar
aquellos documentos o medios de prueba que puedan ser utilizados para corroborar los datos recogidos en
el archivo de impagados y en los certificados, que le sean requeridos por el operador de red inteligente en el
marco de un procedimiento judicial de reclamacidn de cantidad iniciado como consecuencia del impago de las
llamadas no cobradas"(...)

Por lo tanto, el apartado 6.5.3 de la OIR vigente exige, entre otros, en su parrafo 7, que TELEFONICA debe
poner a disposicién del operador de red inteligente la informacién de impagos por medio de documentos
que detallen la gestién del cobro realizada y de las llamadas impagadas, certificando ademas la veracidad de
dichos documentos mediante un sistema de firma digital. Y el apartado 6.5.4, que desarrolla el procedimiento
de pagos entre el operador de acceso y el operador de tarificacion adicional sefiala entre otras cuestiones,
en su parrafo 18, que TELEFONICA debe aportar la informacién de impagos debidamente desglosada por
operador de tarifas especiales (operador asignatario de la numeracion destino), de forma que los operadores
de transito puedan facilitarle esta informacion sin necesidad de realizar ningun tratamiento sobre la misma a
los operadores de red inteligente que no estéan directamente interconectados con TELEFONICA y asi, de esta
forma, dar pleno cumplimiento con la obligacion prevista en el apartado 6.5.3 de la OIR>>.

Y se acuerda: "Primero.- Declarar a TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U. responsable de la comisién de una
infraccién administrativa de caracter grave tipificada en el articulo 77.27 de la Ley 9/2014, de 9 de mayo,
General de Telecomunicaciones, por el incumplimiento de las Resoluciones de la Comisién del Mercado de
las Telecomunicaciones de 18 de noviembre de 2010, por la que se aprueba la modificacién de la Oferta
de Interconexién de Referencia y de 23 de junio de 2011 por la que se resuelven los recursos de reposicion
interpuestos por Telefénica de Espafia SAU y France Telecom Espafia SA contra la anterior Resolucién en
relacién con los apartados 6.5.3 y 6.5.4 de la Oferta de Interconexion de Referencia de Telefénica de Espafia,
S.A.U.; Segundo.- Imponer a TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U. una multa por importe de cincuenta mil (50.000)
euros por la infraccién indicada en el resuelve primero".

TERCERO.- Tal y como ya hemos reflejado, Premium Numbers plante6 conflicto, ante la CNMC, el cual fue
resuelto mediante resolucién de dicha Comision, de fecha 10 de febrero de 2015 y presentado recurso
contencioso administrativo, ante esta Sala y Seccién, que se ha seguido con el nimero 175/2015. En este
recurso ha recaido sentencia de fecha 10 de abril de 2017, evidentemente conocida por la parte aqui actora.

En esta sentencia hemos confirmado el acto recurrido, en el sentido de entender que la obligacién impuesta a
Telefénica, es conforme a derecho. La sentencia se refiere a la referida resolucion de la CNMC, que trae casusa
de las resoluciones de 18 de noviembre de 2010 y 23 de junio de 2011. El fondo de la cuestién debatida en
este anterior recurso coincide con el que ahora se plantea como base para la imposicion de la sancion.

Deciamos en la sentencia de 10 de abril de 2017 :

<<La Sala conviene con el Regulador en que Telefénica "tiene la obligacion de facilitar a Orange los datos y
documentacién prevista en los apartados 6.5.3 y 6.5.4 OIR", informacidn de impagos de tarifas especiales, en
este caso de Premium Numbers, debidamente desagregada de la del resto de los operadores a los que Orange
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entrega las llamadas, de modo que este operador "se las pasara a Premium Numbers para que pueda llevar a
cabo sus acciones de cobro', ademas de que "Telefénica debera entregar un documento firmado digitalmente
que certifique los impagos definitivos desglosados por factura y por operador asignatario de la numeracién
de tarificacion adicional”.

La Sala, en linea con las alegaciones de la Abogacia del Estado, estima necesario puntualizar que conforme a
las determinaciones establecidas en la OIR, Telefénica esta obligada a poner a disposicion del operador de red
inteligente los documentos de detalle en los que se certifique la finalizacién de las gestiones de cobro con los
datos debidamente desglosados, sin perjuicio de facilitar asimismo los "documentos o medios de prueba que
puedan ser utilizados para corroborar los datos recogidos en el archivo de impagados y en los certificados,
que le sean requeridos por el operador de red inteligente en el marco de un procedimiento judicial’, obligacién
de caracter general a cumplimentar a solicitud expresa del operador de red inteligente, como se indica in fine
en la Resolucion impugnada>>.

Y concluimos que "Telefénica deberd remitir a Orange los documentos acreditativos de los impagos
producidos desde la entrada en vigor de la OIR en la que se acoge la nueva redaccion establecida en
la Resolucion del recurso contra la modificaciéon de la OIR de 2010, correspondientes a los servicios
de tarificacién adicional prestados a través de la numeracién asignada a Premium Numbers. En estos
documentos, deberdn figurar Unicamente las llamadas a numeracién de servicios de tarificacién adicional
correspondiente a Premium Numbers desglosadas por abonado".

La obligacién impuesta y la forma de cumplirla quedan despejados en esta sentencia que transcribimos en
parte, por lo que la base juridica para la consideracién de la comision de una infraccién no cabe discutirla ex
novo en el presente recurso, al ser cuestion ya examinada y decidida por la Sala en los términos expuestos,
remitiéndonos al contenido integro de la sentencia, que no es necesario reiterar en su integridad al ser conocida
por la parte. En esa sentencia ya resolviamos las alegaciones pertinentes respecto de la antijuridicidad de la
conducta, asi como lo referido a los principios de legalidad, proporcionalidad, objetividad y seguridad juridica.

Expuesto lo anterior, entendemos que la conducta que es objeto de sancion es tipica y antijuridica, al venir
determinada por el incumplimiento de una obligacién impuesta en la modificacion de la OIR. Obligacién que
hemos confirmado en la sentencia a que nos hemos referido. Por lo demas, la conducta estd probada, en
cuanto la propia recurrente ha expresado la forma de envio del desglose objeto de andlisis y resulta que dicha
forma no coincide, durante el periodo que se cita en el acto sancionador, con aquella en que debia hacerse por
imposicion del Regulador en las resoluciones que se han citado.

En cuanto a la culpabilidad, hemos sefialado en otros recursos interpuestos por la aqui recurrente ( SAN 5
julio 2017, recurso 502/2015 ) <<....De ahi que tampoco pueda sostenerse una falta de culpabilidad, cuando
hay, se insiste, un amplio elenco de obligaciones en un concreto ambito juridico y tecnolégico en el que se
inserta la actividad de TESAU, a la que ha de suponérsele y se le supone, insistimos, su conocimiento y
aceptacion, con condicionamientos que asumié en el despliegue de una relacién de sujecién especial a la
gue en el concreto campo que nos ocupa la Administracion reprocha, cuando menos, una falta de diligencia
en su proceder, en cuanto, a los efectos ahora abordados, resulta suficiente una negligencia parangonable
a la omision del deber de cuidado exigible, sin que esto suponga olvidar, claro esta, que la imputabilidad de
la conducta puede serlo también a titulo de dolo o de culpa; Y es que el articulo 130.1 de la Ley 30/1992
https: //www3.poderjudicial.es/search/juez/index.jsp establece que "s6lo podran ser sancionadas por hechos
constitutivos de infraccidon administrativa las personas fisicas y juridicas que resulten responsables de los
mismos aun a titulo de simple inobservancia". Llano es que el tipo utilizado por la CMT no requiere una voluntad
inequivoca, expresa o manifiesta de incumplimiento de las obligaciones impuestas, sélo el incumplimiento de
éstas, sin necesidad, por tanto, de dolo especifico, ni siquiera de mera negligencia que fuera mas alla de una
simple omisién>>.

CUARTO.- Envirtud de lo dispuesto en el articulo 139 LRJCA, deben imponerse las costas a la parte recurrente.

VISTOS los preceptos citados y demas de general y pertinente aplicacion,

FALLAMOS

Desestimar el recurso contencioso administrativo promovido por la Procuradora de los Tribunales D. Carmen
Ortiz Cornago, en nombre y representacion de Telefénica de Espaiia, S.A.U., contra Resolucién de la Comisiéon
Nacional de los Mercados y la Competencia de 2 de febrero de 2016, por la que se declara a la recurrente
responsable de una infraccién del articulo 77.27 de la Ley General de Telecomunicaciones, por su conformidad
a derecho. Con imposicién de costas a la parte recurrente.

Asi por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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DEL PODER JUDICIAL

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

justificando el interés casacional objetivo que presenta.



