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RESOLUCION DEL RECURSO DE ALZADA INTERPUESTO POR
ATENCION AL CLIENTE 24 HORAS S.L. CONTRA LA
DECLARACION DE CONFIDENCIALIDAD EFECTUADA POR LA
DIRECCION DE TELECOMUNICACIONES Y DEL SECTOR
AUDIOVISUAL EN FECHA 24 DE MAYO DE 2023 EN EL MARCO
DEL CONFLICTO CFT/DTSA/008/23 PRESENTADO POR DICHO
OPERADOR CONTRA TELEFONICA DE ESPANA S.AU. Y
TELEFONICA MOVILES ESPANA, S.A. POR LA SUSPENSION DE
LA INTERCONEXION Y LA RETENCION DE LOS PAGOS
DERIVADOS DEL SUPUESTO TRAFICO IRREGULAR EN
RELACION AL NUMERO 11898

(RIAJ/051/23)

CONSEJO. SALA DE SUPERVISION REGULATORIA

Presidente
D. Xabier Ormaetxea Garai

Consejeros
D.2 Pilar Sanchez Nuiez
D. Josep Maria Salas Prat

Secretaria
D.2 Maria Angeles Rodriguez Paraja

En Madrid, a 6 de septiembre de 2023

Vista la declaracion de confidencialidad dictada en fecha 24 de mayo de 2023
por la Direccion de Telecomunicaciones y del Sector Audiovisual de esta
Comision (en adelante, DTSA) en el marco del procedimiento CFT/DTSA/008/23,
asi como el recurso de alzada presentado por ATENCION AL CLIENTE 24
HORAS S.L. (en adelante, ATC24) contra la citada declaracion, la Sala de
Supervision Regulatoria del Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y
la Competencia (CNMC) con la composicion expresada, ha dictado la siguiente
resolucion:

Comision Nacional de los Mercados y la Competencia 1de 14
C/ Alcala, 47 — 28014 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
www.cnmc.es


http://www.cnmc.es/

’ C N |\/| C R/AJ/051/23

O o e LR
MERCADOS Y LA COMPETENCIA o

INDICE

ANTECEDENTES ...t e e e e e eaaa e e e eeaans 3
PRIMERO. — Inicio del procedimiento CFT/DTSA/008/23.......cccoeeiiiieiiiiiianeeenn. 3
SEGUNDO. - Solicitudes de confidencialidad...........ccccccccvvviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiee 3
TERCERO. — Declaracion de confidencialidad ...........ccccceeeeiiiiiiiiieiiieeeeii, 3
CUARTO. — Interposicion de recurso de alzada por ATC24 ........cccoovvvvvveeenennn. 4
QUINTO. — Tramite de audiencia a TELEFONICA Y TME .....cc.ccvovvieveveeeecreenees 4

FUNDAMENTOS DE DERECHO ... ..ot 5
PRIMERO. — CalifiCACION ....iiiiiiiiiiiiiiii ettt 5
SEGUNDO. - Legitimacién de la entidad recurrente........cccccevvvvvvieeiiiieeeeenennnn, 5
TERCERO. — AdMISiON @ trAmMite ......cooiiiiiiiiiiiiee e 6
CUARTO. — Competenciay plazo pararesolVer.........ccccoooiiiiiiiiiiiiiiiiiiiniennn, 6
QUINTO. — Anélisis del recurso y de la informacion objeto del mismo........... 6

5.1.- Sobre la falta de audiencia a ATC24 con anterioridad a la
declaracion de confidencialidad dictada por laDTSA....cccoooeiiiiiiiiiiceeeeen, 6

5.2.- Sobre la posible vulneracion a ATC24 del derecho a la defensa del
articulo 24 CE por haberse declarado confidencial para dicho
operador la practica totalidad de la documentacion y datos
aportados por TELEFONICA y TME en el procedimiento
CFT/IDTSAIOOBI23 ...ttt a e e e e e e e e e e e e nnneeees 11

Comision Nacional de los Mercados y la Competencia 2de 14
C/ Alcala, 47 — 28014 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
www.cnmc.es


http://www.cnmc.es/

’ C N |\/| C R/AJ/051/23

O o e LR
MERCADOS Y LA COMPETENCIA o

ANTECEDENTES

PRIMERO. - Inicio del procedimiento CFT/DTSA/008/23

Con fecha 17 de enero de 2023, tuvo entrada en el registro de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC) un escrito presentado por
la entidad ATENCION AL CLIENTE 24 HORAS S.L. (ATC24), por el que
interpone un conflicto de interconexion contra TELEFONICA DE ESPANA,
S.A.U. (TELEFONICA) y TELEFONICA MOVILES ESPANA, S.A. (TME) por la
retencion de los pagos derivados de un supuesto trafico irregular con fines
fraudulentos y trafico no permitido, asi como por el bloqueo del nimero 11898
efectuado por cada una de las citadas entidades los dias 9 y 10 de junio de 2022.

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 4, 21.3 y 21.4, parrafo segundo,
de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de
las Administraciones Publicas (LPAC), en fecha 31 de enero de 2023, se acordo
el inicio del procedimiento CFT/DTSA/008/23 para resolver el conflicto
planteado. El acuerdo de inicio fue notificado a ATC24 el mismo dia 31 de enero
de 2023, asi como también a TELEFONICA y TME en fecha 1 de febrero de
2023.

SEGUNDO. - Solicitudes de confidencialidad

Por otro lado, con fecha 3 de mayo de 2023 TELEFONICA y TME presentaron
ante la CNMC sendos escritos junto con cinco anexos, respectivamente, en
contestacion a requerimientos efectuados por la DTSA el dia 3 de abril de 2023.

Ambos operadores solicitaron, en cada uno de los escritos citados, la
confidencialidad de determinada informacién proporcionada y/o contenida en la
documentacion facilitada.

TERCERO. — Declaracion de confidencialidad

Con fecha 24 de mayo de 2023, la DTSA acordd, mediante escrito, notificado
ese mismo dia a ATC24, y, al dia siguiente, 25 de mayo de 2023, a TELEFONICA
y TME, lo siguiente:

PRIMERO. Declarar confidencial tanto para Atencion al Cliente 24 Horas, S.L. como
para Dialoga Servicios Interactivos, S.A. y para terceros ajenos al presente
procedimiento, la informacion sefialada como confidencial en la pagina 6 (captura
de pantalla y nimero de lineas) de los escritos de 3 de mayo de 2023 de Telefénica
de Espafia, S.A. Unipersonal y de Telefénica Mdviles de Espafia, S.A. Unipersonal,
asi como los anexos lll, IV y V de ambos escritos.

SEGUNDO. Declarar confidencial para Atencion al Cliente 24 Horas, S.L. y para
terceros ajenos al presente procedimiento, la informacién sefialada como
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confidencial en el anexo | de los escritos de 3 de mayo de 2023 de Telefbénica de
Espafia, S.A. Unipersonal y de Telefénica Moviles de Espafia, S.A. Unipersonal.

TERCERO. Declarar confidencial para terceros ajenos al presente procedimiento
la informacion sefalada como confidencial en el anexo Il de los escritos de 3 de
mayo de 2023 de Telefonica de Espafia, S.A. Unipersonal y de Telefénica Moviles
Espafia, S.A. Unipersonal de 3 de mayo de 2023, asi como todos los anexos del
escrito de Atencion al Cliente 24 Horas, S.L. de 17 de enero de 2023.

La confidencialidad declarada tiene un alcance absoluto, no pudiendo ser revelada
a nadie salvo al solicitante de la misma. No obstante, la informacion declarada
confidencial podr4 ser puesta a disposicion de otros 6rganos u organismos
administrativos o del poder judicial del Estado o de la Unién Europea para el
ejercicio de las funciones que las leyes les atribuyen y para el cumplimiento de las
finalidades para las que fueron creados.

CUARTO. - Interposicion de recurso de alzada por ATC24

Mediante escrito presentado en fecha 9 de junio de 2023, ATC24 interpuso
recurso de alzada contra la antes citada declaracion de confidencialidad de 24
de mayo de 2023.

En su impugnacion ATC24 alega, en sintesis, que no estd conforme con la
declaracion de confidencialidad por los siguientes argumentos:

- Inexistencia de tramite de audiencia a ATC24 (paginas 2 a 6 del recurso
de alzada).

- Vulneracion a ATC24 de su derecho a la defensa del articulo 24 CE al
haberse declarado confidencial para dicho operador la préactica totalidad
de la documentacion y datos aportados por TELEFONICA y TME en sus
escritos (paginas 6 a 17 del recurso de alzada).

QUINTO. — Tramite de audiencia a TELEFONICA y TME

De acuerdo con lo previsto en el articulo 118 LPAC, con fecha 28 de junio de
2023 se dio traslado a TELEFONICA y TME del recurso interpuesto por ACT24
otorgandoles a ambos operadores un plazo de diez dias habiles para formular
las alegaciones que estimaran pertinentes.

En fecha 11 de julio de 2023, TELEFONICA presenté escrito de alegaciones
oponiéndose al recurso de alzada de ATC24. En sintesis, TELEFONICA sefiala,
por un lado, que la declaracién de confidencialidad impugnada fue dictada con
pleno sometimiento y respeto a las normas sectoriales aplicables. Y, por otro
lado, TELEFONICA argumenta que el acto recurrido estaba debidamente
motivado y ponderé adecuadamente todos los intereses en conflicto.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. - Calificacion

De conformidad con los articulos 112 y 121 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (en
adelante, LPAC), contra las resoluciones y los actos de tramite cualificados que
no pongan fin a la via administrativa podra interponerse por los interesados
recurso de alzada, que cabra fundar en cualquiera de los motivos de nulidad o
anulabilidad previstos en los articulos 47 y 48 de dicha Ley.

Por su parte, el articulo 36 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la
CNMC (en adelante, Ley CNMC), establece que los actos y decisiones de los
organos de la Comision distintos del Presidente y del Consejo podran ser objeto
de recurso administrativo.

La entidad recurrente califica expresamente su escrito como recurso de alzada.
Por su parte, el acto recurrido fue dictado por la Directora de Telecomunicaciones
y del Sector Audiovisual, y por tanto no pone fin a la via administrativa, si bien
es cualificado tal y como lo indicé expresamente el Tribunal Supremo en su
Sentencia de 19 de diciembre de 2008 (RC 03/3517/2006). Por ello procede
calificar el escrito presentado como recurso de alzada, a tenor de lo establecido
en el articulo 121 de la LPAC.

Vistos los anteriores antecedentes y fundamentos de derecho, la Sala de
Supervision Regulatoria de la Comisién Nacional de los Mercados y la
Competencia, es el érgano competente para resolver el presente procedimiento
(articulos 14, 20 y 21 de la Ley CNMC vy articulo 8.2.d) del Estatuto Orgénico de
la CNMC, aprobado por el Real Decreto 657/2013, de 30 de agosto).

SEGUNDO. - Legitimacién de la entidad recurrente

El articulo 112 de la LPAC requiere al recurrente la condicion de interesado para
estar legitimado para la interposicion de los recursos de alzada y potestativo de
reposicion.

A su vez, el articulo 4 de la misma Ley prevé que se consideran interesados en
el procedimiento administrativo quienes lo promuevan como titulares de
derechos o intereses legitimos individuales o colectivos y los que, sin haber
iniciado el procedimiento, tengan derechos que puedan resultar afectados por la
decision que en el mismo se adopte.

En este caso, ATC24 es la promotora del procedimiento CFT/DTSA/008/23 en
cuyo marco fue dictada por la DTSA la declaracion de confidencialidad de fecha
24 de mayo de 2023, por lo que debe ser considerada como parte interesada en
este recurso de alzada.
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TERCERO. — Admisioén a tramite

El recurso ha sido interpuesto cumpliendo con los requisitos de forma
establecidos en el articulo 115 de la LPAC.

Asimismo, se ha presentado dentro del plazo de un mes desde la notificacion del
acto recurrido al que se refiere el articulo 122.1 de la LPAC.

Efectivamente, el acto recurrido es de fecha 24 de mayo de 2023 y le fue
notificado a ATC24 el mismo dia 24 de mayo de 2023, habiéndose interpuesto
el recurso por parte de ATC24 el 9 de junio de 2023.

CUARTO. — Competenciay plazo pararesolver

A tenor de lo establecido en el articulo 121.1 de la LPAC, la competencia para
resolver los recursos de alzada corresponde al 6rgano superior jerarquico del
gue dicté el acto impugnado.

El acto recurrido fue dictado por la Direccion de Telecomunicaciones y del Sector
Audiovisual de la CNMC, por lo que, de conformidad con los articulos 20.1, 21.2
y 36.1 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la CNMC vy 8.2.d) y 14.1.b)
de su Estatuto Orgéanico, aprobado mediante Real Decreto 657/2013, de 30 de
agosto, corresponde a la Sala de Supervision Regulatoria de la CNMC la
resolucién del presente procedimiento.

Por su parte, el articulo 122.2 de la LPAC dispone que el plazo maximo para
dictar y notificar la resolucién sera de tres meses contados desde el dia siguiente
a su interposicion, siempre teniendo en cuenta las posibles suspensiones que
afecten al transcurso del plazo maximo. En defecto de notificacion en plazo de
la resolucion expresa, el silencio administrativo tendra efecto desestimatorio, sin
perjuicio del deber de la Administracion de resolver con posterioridad
confirmando o no el sentido del silencio, segun establece el articulo 24.1 de la
citada LPAC.

QUINTO. - Analisis del recurso y de la informacion objeto del
mismo

A continuacion, se analizan los argumentos alegados por ATC24 en su
impugnacion y en relacion con la informacion objeto del recurso.

5.1.- Sobre la falta de audiencia a ATC24 con anterioridad a la
declaracion de confidencialidad dictada por la DTSA

En las paginas 2 a 6 de su recurso, ATC24 alega que no se ha dado traslado o
audiencia con anterioridad o posterioridad a la propuesta de resoluciéon de la
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declaraciéon de confidencialidad, habiéndose dictado la misma directamente sin
haberse oido a las partes interesadas.

Asi, en las paginas 3 a 4 de su impugnacion, ATC24 sefiala que:

Pues bien, en este caso, se ha prescindido total y absolutamente del
procedimiento anteriormente descrito, privandose a esta parte de todo tramite
de audiencia tanto previo como posterior a la propuesta de resolucion,
produciéndose de este modo una real y efectiva indefension a ATC24,
vulnerandose asi los articulos 24y 105 CE.

Asi, como ya se ha indicado, se dicté Resolucion sin que previamente en ningun
momento se haya dado traslado a ATC24 de resolucién alguna sobre declaracion
de confidencialidad ni de plazo alguno para realizar alegaciones, por lo que se
privo a esta parte de su tramite de audiencia.

Por lo tanto, en el presente caso, se ha vulnerado el derecho de ATC24 a realizar
alegaciones prescindiéndose total y absolutamente del procedimiento legalmente
establecido, causandole una real y efectiva indefension a ATC24, lo que acarrea la
nulidad de pleno Derecho de la Resolucion, conforme a lo dispuesto en el articulo
47.1 a) y e) de la Ley 39/2015.

Y concluyendo, en la pagina 5 de su escrito, que:

En este caso, debe ponerse de manifiesto que la ausencia total de
procedimiento y de trAmite de audiencia ha situado al ATC24 en una situacién
de total indefensién, vulnerando asi lo previsto en el articulo 24 CE y en el
articulo 105 CE.

Como consecuencia de todo lo expuesto, la Resolucion debe declarase nula de
pleno derecho, conforme a lo previsto en el articulo 47.1.a) y e) de la Ley 39/2015

En primer lugar, debe sefalarse que la declaracion de confidencialidad no es un
procedimiento administrativo per se que se adopte tras otorgar audiencia a los
interesados sino un acto de tramite cualificado susceptible de recurso de alzada
y asi lo indic6 expresamente el Tribunal Supremo en su Sentencia de 19 de
diciembre de 2008 (RC 03/3517/2006):.

1 En el Fundamento Cuarto de la citada Sentencia se declara que:

Junto a esta categoria de actos de trdmite surgen los llamados «actos de trdmite cualificados»
que aun cuando al igual que los anteriores, se adoptan en el seno de un procedimiento
administrativo, se diferencian de los primeros en que son susceptibles de generar por si mismos
ciertas consecuencias y efectos juridicos en los afectados. A ellos se refiere el apartado primero
del mencionado precepto de la Ley y el art. 25 de la Ley Jurisdiccional ( RCL 1998, 1741 ), que
en atencion a estas especificas consecuencias juridicas, dispone su recurribilidad independiente
respecto de los actos definitivos. Pues bien, en el presente caso nos hallamos ante un acto que
presenta un contenido mas complejo que el de un simple acto de tramite, por cuanto la resolucion
dictada por el Secretario de la CMT no se limita a impulsar u ordenar el procedimiento
administrativo en el que se dicta, sino que contiene una declaracion, y, una decision sobre el
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En efecto, el procedimiento administrativo propiamente dicho es el procedimiento
de resolucion de conflicto CFT/DTSA/008/23, todavia pendiente de tramite de
audiencia a los interesados.

Ademas, la LPAC prevé la elevacién de una propuesta de resolucién Unicamente
en aquellos supuestos de separacion competencial entre 6rgano instructor y
organo decisorio. El apartado 7 del articulo 88 LPAC declara que:

Cuando la competencia para instruir y resolver un procedimiento no recaiga en un
mismo oOrgano, sera necesario que el instructor eleve al 6rgano competente para
resolver una propuesta de resolucion.

En los procedimientos de caracter sancionador, la propuesta de resolucion debera
ser notificada a los interesados en los términos previstos en el articulo siguiente.

En este caso, en cambio, en la declaracion de confidencialidad, no existe la
mencionada separacion, sino que tanto la tramitacion como la decision
corresponden a un mismo 6rgano: la DTSA. Y el procedimiento es un conflicto
entre operadores, no sancionador.

Por tanto, en aplicacion del articulo 88.7 LPAC antes transcrito, no resultaba
exigible ni la elaboracion de una propuesta de resolucion ni su posterior traslado
a los interesados en el procedimiento antes de dictarse resolucion final. Asi se
desprende de lo sefialado por los tribunales, y, entre otras, en la Sentencia de la
Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia (Sevilla) numero 833/2022 de 15 de junio de 2022 (recurso
689/2020)z>.

tratamiento procesal que se va a dar a cierta informacion suministrada por las demandantes,
decisién que va a resultar material y procesalmente trascendente. En efecto, el pronunciamiento
sobre el caracter confidencial o no de los datos aportados al procedimiento en virtud de un
anterior requerimiento implica una valoracién del contenido de la informacién y una necesaria
ponderacién de las consecuencias de todo tipo que puedan derivarse para las entidades
implicadas.

2 En el Fundamento Cuarto de dicha Sentencia se dice que:

Consideramos que el Informe- propuesta cumple las exigencias del art 88.7 de la Ley 39/2015 "
Cuando la competencia para instruir y resolver un procedimiento no recaiga en un mismo érgano,
serd necesario que el instructor eleve al érgano competente para resolver una propuesta de
resolucion". Y por otra parte "solo en los procedimientos de caracter sancionador, la propuesta
de resolucion debera ser notificada a los interesados en los términos previstos en el articulo
siguiente”. Lo gue no es exigible al procedimiento de reintegro. Y aunque a efectos dialécticos
se pudiera considerar una irregularidad formal, no se ha causado indefensiéon material ya que la
entidad ha podido alegar y desvirtuar sus incumplimientos en via administrativa, en el recurso de
reposicién y por supuesto en esta instancia judicial.
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En segundo lugar, con relacion a la declaracion de confidencialidad, la
disposicion adicional cuarta de la LGTel no prevé un tramite de audiencia previa
a dicha declaracion, una vez que el operador u operadores hayan solicitado
justificadamente la declaracion de confidencialidad a la CNMC, sino Unicamente
gue la resolucion final dictada por dicho organismo sea motivada:

Las personas fisicas o juridicas que aporten a alguna de las autoridades publicas
competentes especificas en materia de telecomunicaciones datos o informaciones
de cualquier tipo, con ocasion del desempefio de sus funciones y respetando la
legislacion vigente en materia de proteccion de datos y privacidad, podran indicar,
de forma justificada, qué parte de lo aportado consideran confidencial, cuya difusién
podria perjudicarles, a los efectos de que sea declarada su confidencialidad. Cada
autoridad publica competente especifica en materia de telecomunicaciones
decidira, de forma motivada y a través de las resoluciones oportunas, sobre la
informacion que, segun la legislacion vigente, resulte o no amparada por la
confidencialidad.

Y TELEFONICA, en la pagina 2 de su escrito de alegaciones de 11 de julio de
2023, reconoce expresamente la observancia, por parte de esta Comision, de la
Disposicién Adicional Cuarta de la LGTel.

De forma ciertamente significativa, sin embargo, ATC24 omite cualquier referencia
a la disposicion adicional 42 de la LGTel 2022, que constituye el marco normativo
primario e inmediato para resolver sobre las declaraciones de confidencialidad en
el marco de procedimientos ante la CNMC en materia de telecomunicaciones. La
razon de tal omision es obvia: la norma ha sido escrupulosamente observado por
esta Comisidn en la Declaracion impugnada.

Y ello por una razén logica: la Unica documentacion que podria ser objeto de
traslado o audiencia a las partes en dicho procedimiento es la propia informacion
confidencial aportada por los operadores en el procedimiento CFT/DTSA/008/23.

Cada operador conoce su propia informacion confidencial que, por otra parte, no
puede ser objeto de traslado al otro operador antes de que la DTSA adopte su
resolucion final al respecto puesto que ello haria perder al procedimiento su
propia finalidad y podria suponer una revelacion indebida por parte de la CNMC
de secretos industriales o comerciales que se encuentra prohibida tanto por la
disposicion adicional cuarta de la LGTel como por el apartado 5 del articulo 9
LGTel:

En todo caso, se garantizar4d la confidencialidad de la informacion
suministrada que pueda afectar a la seguridad e integridad de las redes y de los
servicios de comunicaciones electrénicas o al secreto comercial o industrial.
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En este sentido, resultaria de aplicacion la regla prevista en el apartado 4 del
articulo 82 LPAC::

Se podra prescindir del tramite de audiencia cuando no figuren en el procedimiento
ni sean tenidos en cuenta en la resolucién otros hechos ni otras alegaciones y
pruebas que las aducidas por el interesado.

En efecto, la DTSA, al adoptar su decision sobre la naturaleza confidencial o no
de los datos aportados por los operadores, ha considerado y considera
Gnicamente las alegaciones y argumentos aportados por cada uno de los
titulares de dicha informacion, separadamente en sus respectivos escritos.

En cualquier caso, lo que no puede ni podia hacer esta Comisién, como se ha
dicho y reiterado anteriormente, es dar traslado previo de la informacion cuya
declaracion confidencial solicita uno de los operadores al otro operador porque
ello vulneraria la propia LGTel (articulo 9.5 y disposicién adicional cuarta),
ademas de la normativa general de proteccion de secretos empresariales (Ley
1/2019, de 20 de febrero).

Finalmente, debe recordarse que el articulo 1.2 de la LPAC contempla la
posibilidad de aplicar reglas procedimentales especificas cuando estén previstas
por una norma con rango de Ley. Es lo que sucede en este caso, con la
aplicacion de la disposicion adicional cuarta de la vigente LGTel a las
declaraciones de confidencialidad. Este hecho es reconocido por TELEFONICA
en la pagina 5 de su escrito de alegaciones de 11 de julio de 2023:

(...) cabe recordar que el art. 1.2 de la Ley 39/2015 reconoce que los tramites
integrantes del procedimiento administrativo comun establecido en esa Ley pueden
ser excepcionados 0 matizados en la correspondiente norma de aplicacion.

(...) la disposicion adicional 42 de la LGTel 2022 configura un procedimiento propio
y ad hoc para resolver sobre la confidencialidad de una informacion proporcionada
a la CNMC que se ajusta a las caracteristicas propias y especificas de este tipo de
casos.

3 Regla aplicada, entre otras, por la STS de 07 de junio de 2007 (RC 3849/2001), en cuyo
Fundamento Tercero se dice que: Pues bien, toda la argumentacion del recurrente para
fundamentar la nulidad de pleno derecho del acto recurrido, que habilitaria la solicitud de
revision es que la Administracion en el expediente omitio el dar vista al interesado del
procedimiento instruido. Sin embargo, el apartado 4 del articulo 84 de la Ley 30/1992 dispone
que " Se podra prescindir del tramite de audiencia cuando no figuren en el procedimiento ni
sean tenidos en cuenta en la resolucion otros hechos ni otras alegaciones y pruebas que las
aducidas por el interesado”.
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5.2.- Sobre la posible vulneracion a ATC24 del derecho a la
defensa del articulo 24 CE por haberse declarado confidencial
para dicho operador la préactica totalidad de la documentacion y
datos aportados por TELEFONICA y TME en el procedimiento
CFT/DTSA/008/23

En las paginas 6 a 17 de su recurso, ATC24 denuncia la vulneracion de su
derecho a la defensa por haber declarado la DTSA confidencial para dicho
operador la mayoria de documentacibn e informacién aportados por
TELEFONICA y TME en el procedimiento CFT/DTSA/008/23.

Concretamente, en la pagina 6 de su escrito de impugnacion, el operador
recurrente sefiala que la declaracion de 24 de mayo de 2023

vulnera total y absolutamente el derecho de defensa de ATC24, sin que exista
ningun interés superior que permita la declaracion de confidencialidad de datos
distintos a la identificacion de los pardmetros en si mismos.

Afadiéndose en la pagina 10 del recurso que:

(...) en el presente supuesto se han declarado confidenciales toda una serie de
datos e informaciones presentadas por TDE y TME que no son la identificacién de
los pardmetros aprobados a TDE y TME en la Resolucion de 10 de diciembre de
2015, y cuyo conocimiento por ATC24 es necesario para el ejercicio de su derecho
de defensay el respeto del principio de contradiccion y del derecho de ATC24 para
proponer y presentar las pruebas que estime pertinentes.

Y concluyendo en la pagina 17 del siguiente tenor:

Es evidente que la Resolucion esta desproveyendo al expediente de las
caracteristicas propias del procedimiento administrativo regulado en nuestro
Ordenamiento vinculadas intrinsecamente con el derecho de defensa (i.e. principio
de igualdad, de contradiccion y derecho a proponer prueba) y se esta privando a
ATC24 de su derecho de defensa. Como ya se ha dicho, lo que Unicamente
podria, en su caso, ser declarado confidencialidad es en qué consisten los
parametros, pero no el resto de informacion.

En definitiva, la Resolucion al declarar confidencial datos que no son la
identificacion de los parametros esté vulnerando el derecho de defensa de ATC24
amparado constitucionalmente (articulo 24 CE), privandosele de ejercer su derecho
de audiencia (articulo 24 y 104 CE) de un modo eficiente, al no darsele traslado de
aquellos datos declarados confidenciales indebidamente, vaciando al derecho de
defensa de ATC24 de contenido, vulnerando el principio de contradiccién y derecho
de ATC24, y su derecho a proponer y valerse de medios de prueba respecto a
aquellos datos declarados confidenciales indebidamente, y por tanto, es nula de
pleno derecho de conformidad con lo establecido en el articulo 47.1. a) y e) Ley
39/2015.
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Frente a las anteriores alegaciones de ATC24, y tras comprobar las facturas
contenidas en los anexos IV y V del escrito de TELEFONICA de 3 de mayo de
2023, puede verificarse que dichas facturas no son anénimas, pues constan los
datos personales de los usuarios.

En este sentido, debe recordarse que la observancia de la normativa de la
proteccion de datos y privacidad por parte de esta Comision no solamente se
deriva de la Ley Orgéanica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos
Personales y garantia de los derechos digitales (LOPD)* sino también de la
propia legislacion sectorial, puesto que la misma disposicion adicional cuarta de
la vigente Ley 11/2022, de 28 de junio, General de Telecomunicaciones (LGTel)
exige el respeto de “la legislacion vigente en materia de proteccion de datos y
privacidad”.

Por otra parte, en algunas de las facturas de los Anexos IV y V del escrito de
TELEFONICA, dicho operador, incluso, vuelca informacion procedente de sus
sistemas internos que contiene una explicacion de la devolucion.

Y, respecto al escrito e informacion aportados por TME en fecha 3 de mayo de
2023, si que constan facturas anonimas, aunque contienen las lineas desde las
gue se cursaron los traficos (mientras que en archivo Excel las lineas origen
aparecen parcialmente omitidas).

Todo ello, con independencia de que, en la informacién declarada confidencial
de los escritos y anexos de TELEFONICA y TME de 3 de mayo de 2023, también
se encuentren datos internos e informacion relevante y sensible sobre la
estrategia comercial de ambos operadores, segun se indico en el acto recurridos
y que confirmé TELEFONICA en las paginas 7 a 11 de su escrito de alegaciones
de 11 de julio de 2023.

4 Véase la disposicion adicional undécima de la LOPD, relativa a la privacidad en las
comunicaciones electronicas.

5 Respecto a la informaciéon marcada como confidencial en el escrito de Telefénica de 3 de mayo
de 2023 se concluye que se facilita informacién de los sistemas internos (mediante pantallazos),
asi como sobre el niUmero de lineas telefénicas — ambas en la pagina 6-, documentacion sobre
la adhesion a la OIR con Dialoga (anexo 1) y otros documentos que desvelan datos internos e

informacion relevante y sensible sobre su estrategia comercial (anexos Il al V)5, lo que justifica
la consideracion como confidencial.

Por ultimo, de la informacién marcada como confidencial en el escrito de TME de 3 de mayo de
2023 se concluye que se facilita informacion de los sistemas internos (mediante pantallazos), asi
como informacion sobre el nimero de lineas telefonicas —ambas en la pagina 6-, documentacién
sobre la adhesion a la OIR con Dialoga (anexo 1) y otros documentos que desvelan datos internos
e informacion relevante y sensible sobre su estrategia comercial (anexos Il al V)5, lo que justifica
la consideracién como confidencial.
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En cuanto a la alegacion concreta de indefension realizada por la recurrente hay
que negarla radicalmente y recordar la reiterada jurisprudencia al respectos, que
sefala que la indefension se produce cuando durante el procedimiento no se ha
podido alegar, o cuando se niega el acceso al recurso ante los Tribunales contra
la resolucion o acto del que se discrepa, y ninguna de estas dos circunstancias
se ha producido en este caso, ya que: (i) la recurrente ha podido realizar
alegaciones en el procedimiento principal de resolucién del conflicto planteado,
y ha podido recurrir en alzada la declaracion de confidencialidad; y (i) la
recurrente podra recurrir en via contencioso-administrativa ante la Audiencia
Nacional las resoluciones de la CNMC que se citen, tanto del presente recurso
de alzada como la del conflicto.

Asimismo, y en contra de lo indicado por la entidad recurrente en su escrito de
impugnacién, ATC24 si ha obtenido informacién detallada, relativa a las
llamadas bloqueadas y retenidas y que justifica las medidas adoptadas por
Telefénicay TME, a través de los anexos Il de los escritos de 3 de mayo de 2023.

Dicha informacién fue declarada confidencial para terceros ajenos al expediente,
pero no para ATC24. Y, por ello, el operador recurrente tuvo acceso a la misma
mediante escrito de 1 de junio de 2023.

Por este motivo, no puede acogerse la alegacion de indefension efectuada por
ATC24 en su recurso. En este sentido, hay que traer a colacion lo dicho en el
Fundamento Séptimo de la Sentencia del Tribunal Supremo 885/2018 de 30 de
mayo de 2018 (RC 449/2016):

La mercantil recurrente aduce que la sola limitacién del acceso a los documentos e
informacion le ocasiona indefension, en cuanto implica per se una merma de su
derecho de defensa y una distinta posicion respecto a la CNC, pero no explicita de
gué manera la restricciéon al material declarado confidencial repercutes obre su
defensa. (...) En esos términos, la alegacion no resulta viable, pues en reiteradas
ocasiones el Tribunal Constitucional ha declarado que para que cualquier
irregularidad tenga incidencia en el articulo 24.1 CE ha de estar vinculada a una
situacion de indefension material, que impida efectivamente el ejercicio del derecho
de defensa.

En este mismo sentido, también se pronuncian exigiendo la concurrencia de
“indefensidon material” o “real” las Sentencias del Tribunal Supremo de 5 de julio
de 2012 (RC 2627/2009), 9 de marzo de 2015 (RC 2781/2012), de 09 de junio
de 2021 (RC 7469/2019) y 19 de octubre de 2022 (RC 8211/2021)".

6 Entre otras, la Sentencia de 23 de diciembre de 2008 (RC 3075/2006) donde se dice que: ‘por
lo que no cabe alegar indefension alguna ni en el procedimiento administrativo ni, desde luego,
en el posterior recurso jurisdiccional en donde el actor ha tenido ocasidn de alegar y probar
cuanto ha estimado conducente a su derecho.”

7 Es especialmente relevante el Fundamento Sexto de la STS 09 de junio de 2021 (RC
7469/2019), porque en ella se exige la concurrencia de “indefensién real” o “indefension

Comision Nacional de los Mercados y la Competencia 13 de 14
C/ Alcala, 47 — 28014 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
www.cnmc.es


http://www.cnmc.es/

’ C N |\/| C R/AJ/051/23

COMISION NACIONAL DE LOS , RECURSO DE ALZADA
MERCADOS Y LA COMPETENCIA ATENCION AL CLIENTE 24 HORAS S.L.

Y, como se ha sefialado, no ha habido indefension material, ya que ATC24 ha
tenido acceso a la documentacion anteriormente resefiada y vinculada al
procedimiento CFT/DTSA/008/23.

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

RESUELVE

UNICO. — DESESTIMAR el RECURSO DE ALZADA interpuesto por
ATENCION AL CLIENTE 24 HORAS S.L.U. contra la declaracion de
confidencialidad efectuada por la Direccion de Telecomunicaciones y del Sector
Audiovisual de esta Comision en fecha 24 de mayo de 2023 en el marco del
conflicto CFT/DTSA/008/23 presentado por dicho operador contra TELEFONICA
DE ESPANA S.A.U. y TELEFONICA MOVILES ESPANA, S.A. por la suspension
de la interconexion y la retencion de los pagos derivados del supuesto trafico
irregular con relacion al numero 11898.

Comuniquese esta Resolucion a la Direccion de Telecomunicaciones y del
Sector Audiovisual y notifiquese a los interesados:

ATENCION AL CLIENTE 24 HORAS S.L.
TELEFQNICA DE ESPANA, S.A.U.
TELEFONICA MOVILES ESPANA, S.A.

La presente resolucion agota la via administrativa, no siendo susceptible de
recurso de reposicion. Puede ser recurrida, no obstante, ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional en el plazo de dos meses,
de conformidad con lo establecido en la disposicidén adicional cuarta, 5, de la Ley
29/1998, de 13 de julio.

El presente documento esta firmado electronicamente por Maria Angeles
Rodriguez Paraja, Vicesecretaria del Consejo, con el Visto Bueno del
Presidente de la Sala, Xabier Ormaetxea Garai.

material”, incluso, para los actos o acuerdos administrativos no sancionadores que pudieran
restringir derechos a los administrados.
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