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En Madrid, a 1 de julio de 2020

Vista la solicitud de medidas cautelares formulada por Dialoga Servicios
Interactivos, S.A. en el procedimiento con numero de referencia
CFT/DTSA/166/19, la SALA DE SUPERVISION REGULATORIA adopta
resolucion basada en los siguientes:

. ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Escrito de interposicion de conflicto por parte de Dialoga

Con fecha 17 de diciembre de 2019, tuvo entrada en el registro de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC) escrito de DIALOGA
SERVICIOS INTERACTIVOS, S.A. (Dialoga) mediante el cual plantea conflicto
de interconexion contra Xfera Moviles, S.A. (Xfera) por no haber alcanzado un
acuerdo de interconexion directa desde el 1 de junio de 2016.

En el escrito por el que se interpone el conflicto, Dialoga solicita la adopcién por
la CNMC de medidas provisionales, consistentes en implementar la
interconexién directa con Dialoga en base a condiciones econOmicas
razonables.

SEGUNDO.- Comunicacion de inicio del procedimiento a los interesados y
requerimiento de informacion

Mediante sendos escritos de la Directora de Telecomunicaciones y del Sector
Audiovisual (Directora de la DTSA) de la CNMC de fecha 10 de enero de 2020,
se comunic6 a los interesados, Dialoga y Xfera, el inicio del presente
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procedimiento administrativo para la resolucion del conflicto de interconexion
planteado, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 21.4 parrafo segundo,
de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de
las Administraciones Publicas (LPAC).

Asimismo, se requirié a las partes interesadas, al amparo de lo dispuesto en el
articulo 73.1 de la LPAC, que aportaran determinada informacion, necesaria para
la resolucion del procedimiento.

TERCERO.- Contestacion de Dialoga al requerimiento de informacion

Con fecha 15 de enero de 2020, tuvo entrada en el registro de esta Comision
escrito de Dialoga por el que daba contestacion al requerimiento de informacion
indicado en el Antecedente anterior.

CUARTO.- Solicitud de Xfera de ampliacion de plazo

Con fecha 29 de enero de 2020, tuvo entrada en el registro de esta Comision
escrito de Xfera mediante el que solicitaba la ampliacién de plazo para dar
respuesta al requerimiento formulado por esta Comision. Mediante escrito de la
Directora de la DTSA se autoriz6 dicha solicitud con fecha 30 de enero.

QUINTO.- Contestacion de Xfera al requerimiento de informacion

Con fecha 6 de febrero de 2020, tuvo entrada en el registro de esta Comision
escrito de Xfera por el que daba contestacion al requerimiento de informacion
indicado en el Antecedente Segundo.

SEXTO.- Solicitud de Xfera de acceso al expediente

Con fecha 11 de mayo de 2020, tuvo entrada en el registro de esta Comision
escrito de Xfera por el que solicitdé acceso a la documentacion del expediente.
Mediante escrito de la Directora de la DTSA se dio acceso con fecha 12 de mayo.

SEPTIMO.- Escrito de solicitud de medidas provisionales de Dialoga

Con fecha 20 de mayo de 2020, tuvo entrada en el registro de esta Comision
escrito de Dialoga mediante el que solicita la adopcion de medidas provisionales
consistentes en conminar a Xfera a implementar de forma urgente la
interconexién directa con Dialoga en base a condiciones econémicas razonables
y que, en todo caso, correspondan con las resoluciones de la CNMC aplicables
en cada caso.
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ll. FUNDAMENTOS JURIDICOS PROCEDIMIENTALES

PRIMERO.- Habilitacién competencial de la Comisién Nacional de los
Mercados y la Competenciay ley aplicable

Las competencias de la CNMC para intervenir resultan de lo dispuesto en la
normativa sectorial. Tal y como sefiala el articulo 6.5 de la Ley 3/2013, de 4 de
junio, de creacion de la CNMC (LCNMC), este organismo “supervisara y
controlara el correcto funcionamiento de los mercados de comunicaciones
electronicas”, correspondiéndole a estos efectos ‘realizar las funciones
atribuidas por la [Ley 9/2014, de 9 de mayo], y su normativa de desarrollo™.

Segun el articulo 15.1 de la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de
Telecomunicaciones (LGTel), “la Comisiébn Nacional de los Mercados y la
Competencia resolvera los conflictos que se susciten en relacién con las
obligaciones existentes en virtud de la presente Ley y su normativa de desarrollo
entre operadores o entre operadores y otras entidades que se beneficien de las
obligaciones de acceso e interconexion, de acuerdo con la definicién que se da
a los conceptos de acceso e interconexion en el anexo Il de la presente Ley. La
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, previa audiencia de las
partes, dictara resolucién vinculante sobre los extremos objeto del conflicto, en
el plazo indicado en la Ley de creacion de esta Comision, sin perjuicio de que
puedan adoptarse medidas provisionales hasta el momento en que se dicte la
resolucién definitiva”.

En similares términos, el articulo 70 d) de la referida Ley sefiala que corresponde
a la CNMC “resolver los conflictos en los mercados de comunicaciones
electronicas a los que se refiere el articulo 15 de la presente Ley”, en linea con
lo ya previsto por los articulos 6.4 y 12.1.a) 1° de la LCNMC en materia de
resolucion de conflictos en materia de acceso, interconexion e interoperabilidad.

Por consiguiente, atendiendo a los preceptos anteriores y a lo previsto en los
articulos 20.1y 21.2 de la LCNMC, y en virtud del articulo 14.1.b) del Estatuto
Organico de la CNMC, aprobado por el Real Decreto 657/2013, de 30 de agosto,
el érgano competente para resolver el presente procedimiento es la Sala de
Supervision Regulatoria de la CNMC.

1 En términos similares, el articulo 12.5 de la LGTel dispone que “sin perjuicio de las medidas
que puedan adoptarse en relaciéon con las empresas que tengan un poder significativo en el
mercado de acuerdo con lo previsto en el articulo 14 de esta Ley, la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia podra intervenir en las relaciones entre operadores o entre
operadores y otras entidades que se beneficien de las obligaciones de acceso e interconexion,
a peticion de cualquiera de las partes implicadas, o de oficio cuando esté justificado, con objeto
de fomentar y, en su caso, garantizar la adecuacion del acceso, la interconexion y la
interoperabilidad de los servicios, asi como la consecucion de los objetivos establecidos en el
articulo 3. La decision de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia sera vinculante
y se adoptara en el plazo indicado en la Ley 3/2013 de creacion de dicha Comisién”.
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Por ultimo, este procedimiento, en lo no previsto por la LCNMC y la LGTel, se
regira por lo establecido en la LPAC.

SEGUNDO.- Habilitacion legal para la adopcion de medidas provisionales

La facultad de dictar medidas provisionales esta recogida en el articulo 56 de la
LPAC, norma por la cual se rige esta Comisién en el ejercicio de las funciones
publicas que la LCNMC y la LGTel le atribuyen para la resolucion del
procedimiento de referencia.

Asi, de conformidad con el articulo 56.1 de la LPAC, la CNMC puede adoptar
medidas provisionales en los siguientes términos:

“Iniciado el procedimiento, el 6rgano administrativo competente para resolver, podra
adoptar, de oficio o a instancia de parte y de forma motivada, las medidas
provisionales que estime oportunas para asegurar la eficacia de la resolucién que
pudiera recaer, si existiesen elementos de juicio suficientes para ello, de acuerdo con
los principios de proporcionalidad, efectividad y menor onerosidad”.

Conforme a esa misma disposicion, el rgano administrativo competente para
dictar las mencionadas medidas cautelares es la Sala de Supervision
Regulatoria de la CNMC, en virtud de lo dispuesto en el articulo 8.2.e), en
relacion con el articulo 14, del Estatuto Organico de la CNMC.

1. FUNDAMENTOS JURIDICOS MATERIALES
PRIMERO.- Medidas provisionales solicitadas por Dialoga

La solicitud inicial de Dialoga en el presente conflicto es que Xfera otorgue la
interconexion directa entre sus redes. En ese contexto, Dialoga ha solicitado la
adopcion de medidas provisionales consistentes en que se implemente dicha
interconexidn directa en base a condiciones econdémicas razonables.

Dialoga ha aportado un total de 14 burofaxes y 11 correos electrénicos remitidos
a Xfera en los que incidia en su primera solicitud de 1 de junio de 2016 o afiadia
mas detalles para el establecimiento de interconexién directa entre ambas redes.
Por otra parte, Dialoga so6lo ha aportado dos burofaxes y algunos correos
electronicos enviados por Xfera como respuesta a su solicitud de interconexion,
todos ellos de 2019 (Xfera, por su lado, no ha aportado documento alguno). Por
el contenido de la documentacion presentada, Xfera y Dialoga no han avanzado
en la negociacion de la interconexion directa ni de las condiciones econémicas,
tanto para su establecimiento como para el intercambio de trafico telefénico.

Hasta la actualidad, las llamadas originadas por clientes de Xfera hacia
numeraciones de Dialoga se cursan mediante una interconexion indirecta
(utilizando el servicio de transito que Dialoga tiene contratado con Telefénica),
por lo que por el momento la interoperabilidad de los servicios y el acceso a los
usuarios finales entre ambas redes estéa garantizada. No obstante, esta situacion
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hace incurrir a Dialoga en unos costes mayores al tener que pagar por el servicio
de transito que le presta Telefonica. Dialoga no ha aportado detalles sobre el
impacto econémico que le suponen estos costes adicionales, para justificar su
solicitud de medidas provisionales.

De la correspondencia aportada por Dialoga, se ha observado que, entre junio
de 2017 y febrero de 2019, ambos operadores no abordaron o negociaron sobre
el objeto de la solicitud principal de Dialoga, es decir, durante 19 meses las
negociaciones de la interconexion directa entre sus redes estuvieron
interrumpidas. Segun ha indicado Dialoga, esto ocurrié porque estaban
pendientes de la tramitacion del conflicto? que habia interpuesto contra
Telefénica Moviles y Orange por los precios mayoristas de originacion movil de
llamadas hacia numeraciones 900 y 902. Segun Dialoga, Xfera se habria
comprometido a aplicar los precios que la CNMC estableciera en la Resolucion
de dicho conflicto.

No fue hasta marzo de 2019, cuando ambos operadores mantuvieron una
reunion a nivel técnico sobre la interconexion directa y Xfera manifest6 a Dialoga
gque se encontraba en un proceso de integraciéon de diversos sistemas e
implantacion de la tecnologia IP que no le permitian atender su solicitud hasta el
primer trimestre de 2020. En relacién con esta fecha, Dialoga acept6 dicha fecha,
mediante correo electronico de fecha 9 de mayo de 2019, reservandose el
derecho a llevar a cabo las acciones oportunas en la defensa de sus intereses.
Posteriormente, Xfera, en respuesta a un requerimiento de informacion de este
organismo, ha indicado que hasta septiembre de 2020 no podra iniciar la
implementacion de nuevas interconexiones IP. En esta misma linea, Dialoga
sefala en su escrito de 20 de mayo de 2020 que Xfera le ha informado que la
interconexidon podria entrar en planificacién con un horizonte temporal de seis
meses.

SEGUNDO.- Requisitos necesarios para la adopcion de medidas
provisionales

De conformidad con el articulo 56.1 de la LPAC, el 6rgano competente para
resolver el procedimiento podr4 adoptar las medidas provisionales que estime
oportunas cuando ello sea necesario para “asegurar la eficacia de la resolucion
que pudiera recaer, si existiesen elementos de juicio suficientes para ello”. Segun
el apartado 4 del mismo precepto, “no se podran adoptar medidas provisionales
que puedan causar perjuicio de dificil o imposible reparacion a los interesados o
que impliquen violacion de derechos amparados por las leyes”.

La doctrina y jurisprudencia han sistematizado los presupuestos necesarios para
obtener la tutela provisional. Tales requisitos son los siguientes:

2 Resolucién de la SSR de 17 de mayo de 2018 por la que se resuelve el conflicto de
interconexion interpuesto por DIALOGA SERVICIOS INTERACTIVOS, S.A. contra TELEFONICA
MOVILES ESPANA, S.A.U. y ORANGE ESPANA, S.A.U. por los precios mayoristas de
originacion movil para llamadas a numeraciones 900 y 902 (CFT/DTSA/11/17).
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- La existencia de apariencia de buen derecho (“fumus boni iuris”) o de
elementos de juicio suficientes para adoptar la medida.

- Prevision razonable de la necesidad y urgencia de la medida (“periculum in
mora”) para asegurar la eficacia de la resolucion que pudiera recaer.

- La inexistencia de perjuicios de dificil o imposible reparacion para los
interesados o de efectos que impliquen violacién de derechos amparados por
las leyes.

- Es necesario que la medida a adoptar sea proporcional e idonea en la
ponderacion que hace la Administracion entre el interés publico que trata de
satisfacer la actuacion administrativa y los posibles perjuicios que se irroguen
a los afectados por la misma.

Se examina a continuacion la concurrencia de los requisitos anteriores, en
relacion con las medidas provisionales planteadas por Dialoga.

TERCERO.- Valoracion de la concurrencia de los requisitos en el presente
expediente

Analizados los hechos expuestos por Dialoga, se considera que, en el estado
actual del procedimiento, no resulta apropiado atender la solicitud formulada en
base a las siguientes razones:

- Enrelacién con la apariencia de buen derecho (verosimilitud o apariencia de
gue el Derecho asiste al eventual beneficiario de la medida): de acuerdo con
el articulo 12.2 de la LGTel®, Dialoga tiene derecho a que Xfera negocie la
interconexidn mutua. Sin embargo, esta interconexion esta afectada por unas
condiciones sobre las que las partes no se han puesto de acuerdo -y ha de
analizarse en detalle la razonabilidad de las pretensiones concretas de
Dialoga-.

En el seno del conflicto se estan valorando aspectos tales como (i) los
motivos por los cuales Xfera no ha llevado a cabo la interconexion directa; (ii)
si la interconexion directa no fuera posible, valorar alternativas; (iii) plazos
razonables para la interconexion directa; (iv) medidas proporcionales que
optimicen la eficiencia econémica de ambos operadores y se eliminen cargas
econdmicas que no estén justificadas.

3 “2. Los operadores de redes plblicas de comunicaciones electrénicas tendran el derecho v,
cuando se solicite por otros operadores de redes de comunicaciones electrénicas, la obligacion
de negociar la interconexion mutua con el fin de prestar servicios de comunicaciones electrénicas
disponibles al publico, con el objeto de garantizar asi la prestacion de servicios y su
interoperabilidad.”
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- Enrelacion con la necesidad y urgencia de la medida, como se ha indicado,
aunque el primer escrito de Dialoga es de 1 de junio de 2016, durante el
periodo comprendido entre junio de 2017 y febrero de 2019, ambos
operadores no intercambiaron comunicaciones con el fin de lograr un acuerdo
de interconexién directa, o bien para plantear un conflicto ante esta Comisién
porque ya habian transcurrido cuatro meses desde la primera solicitud de
Dialoga. En la reunion técnica de marzo de 2019, Xfera indicé que no tendria
disponibilidad para establecer una interconexion directa hasta el primer
trimestre de 2020, fecha con la que Dialoga indicé su disponibilidad, mediante
correo electrénico de 9 de mayo de 20109.

En febrero, Xfera ha indicado que no puede atender nuevas interconexiones
IP hasta septiembre de 2020. Se estan en consecuencia analizando las
causas de este retraso y mientras tanto, no se puede afirmar la existencia de
una urgencia que justifique la adopcion de una medida provisional como la
planteada por Dialoga.

Mas aun, como se ha indicado, el trafico originado por clientes de Xfera hacia
numeraciones de Dialoga se esta cursando de forma que ambos operadores
estan permitiendo la interoperabilidad de los servicios mediante una
interconexién indirecta mediante un tercer operador. De manera que
actualmente no hay un problema para la interoperabilidad de los servicios.

- Ademas, de adoptarse las medidas provisionales solicitadas por Dialoga, se
adelantaria la decision definitiva, implicando la asuncion de costes para la
contraparte —Xfera-, para el establecimiento de los PDI, pudiendo ocasionarle
perjuicios y dejando sin sentido la tramitacion del conflicto.

Si se concluyera que los costes asumidos por las partes son razonables para
la interconexion directa, se podra dictar una medida provisional en cualquier
momento de la tramitacion del procedimiento, pero dadas las implicaciones
gue tiene imponer la interconexion, la valoracion sobre la apariencia de buen
derecho de la pretension de Dialoga tendré que ser determinante.

Por tanto, no existen en la presente fase del procedimiento elementos de juicio
suficientes que permitan, de acuerdo con lo establecido en el articulo 56.1 de la
LPAC, la adopcion de la medida provisional solicitada.

En atencion a lo recogido en los anteriores Antecedentes de Hecho y
Fundamentos de Derecho, la Sala de Supervision Regulatoria de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia

RESUELVE
UNICO.- Desestimar la solicitud de medidas provisionales formulada por Dialoga

Servicios Interactivos, S.A. consistente en implementar la interconexién directa
con Xfera Mdviles, S.A.
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Comuniquese esta Resolucion a la Direccion de Telecomunicaciones y del
Sector Audiovisual y notifiguese a los interesados, haciéndoles saber que la
misma pone fin a la via administrativa y que pueden interponer contra ella
recurso contencioso-administrativo ante la Audiencia Nacional, en el plazo de
dos meses a contar desde el dia siguiente al de su notificacion.
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