_ONV/@:

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

RESOLUCION DEL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR POR EL PRE SUNTO
INCUMPLIMIENTO DE LAS CONDICIONES DETERMINANTES DE LA
ADJUDICACION Y EL OTORGAMIENTO DE DERECHOS DE USO D E LOS
RECURSOS DE NUMERACION DE TARIFAS ESPECIALES, GEOGR AFICA
Y MOVIL

SNC/DTSA/045/15

SALA DE SUPERVISION REGULATORIA

Presidenta
Da. Maria Fernandez Pérez

Consejeros

D. Eduardo Garcia Matilla

D2 Clotilde de la Higuera Gonzélez
D. Diego Rodriguez Rodriguez

D2 Idoia Zenarrutzabeitia Beldarrain

Secretario de la Sala
D. Tomas Suarez-Inclan Gonzalez, Secretario del Consejo
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Vista la Propuesta de resoluciéon del instructor, junto con las alegaciones
presentadas y el resto de actuaciones practicadas en el expediente
sancionador de referencia, la SALA DE SUPERVISION REGULATORIA de la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia acuerda lo siguiente:

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Resolucion de 23 de julio de 2015, por la  que se pone fin al
conflicto de interconexion interpuesto por Vodafone Espafa, S.A. contra
Jazz Telecom, S.A.U. (CFT/DTSA/1439/14)

Con fechas 3 de diciembre de 2013 y 23 de enero de 2014, tuvieron entrada en
el registro de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia (en
adelante, CNMC) dos escritos de Vodafone Espafa, S.A., Sociedad
Unipersonal (en adelante, Vodafone) mediante los que comunicé la suspensién
en interconexion de 280 numeros asignados a Jazz Telecom, S.A. Sociedad
Unipersonal (en adelante, Jazztel -actualmente, Orange Espagne, S.A.
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Sociedad Unipersonal'), en virtud del procedimiento aprobado por la
Resolucién de 5 de septiembre de 2013? (en adelante, procedimiento comun
para la suspension de interconexion), por el trafico irregular cursado hacia la
citada numeracion en el periodo comprendido entre septiembre de 2013 y
agosto de 2014 (folios 412 a 452 del expediente administrativo con num.
CFT/DTSA/1439/14).

Con fecha 26 de agosto de 2014, Vodafone aport6 mas numeraciones
suspendidas durante el afio 2014, constando un total de 791 numeraciones
moviles y fijas suspendidas en interconexion asignadas a Jazztel (desde
septiembre de 2013 hasta agosto de 2014) (folios 707 a 713).

Con fecha 23 de julio de 2015, la Sala de Supervisién Regulatoria de la CNMC
resolvio (folios 963 a 1012) el procedimiento en los siguientes términos:

“PRIMERO.- Vodafone Espafia, S.A. tendra derecho a reclamar a Jazz
Telecom, S.A. aquellos pagos en interconexién cuyo origen sean tréficos
irregulares hacia las 791 numeraciones suspendidas (adjuntadas en el anexo 1)
siempre que Vodafone haya sufrido impagos de sus usuarios y demuestre tales
impagos y su denuncia o persecucion en la via correspondiente.

SEGUNDO.- Dar traslado de la presente resolucion a la Secretaria de Estado
de Telecomunicaciones y para la Sociedad de la Informacion, dependiente del
Ministerio de Industria, Energia y Turismo, a los efectos de la posible infraccion
tipificada en el articulo 77.34 de la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de
Telecomunicaciones.

TERCERO.- La Direccion de Telecomunicaciones y Sector Audiovisual elevara
a esta Sala una propuesta de acuerdo de incoacidbn de procedimiento
sancionador contra Jazz Telecom, S.A., por una conducta tipificada en el
articulo 77.19) de la LGTel, consistente en el incumplimiento de las condiciones
determinantes de las atribuciones y el otorgamiento de los derechos de uso de
los recursos de numeracion”.

! Con fecha 26 de febrero de 2016, tuvo entrada en la CNMC escrito por el que se comunica la
fusion por absorcion de Jazztel por parte de Orange, adjuntando para ello, la escritura publica
notarial de 8 de febrero de 2016, con ndmero de protocolo 417, debidamente inscrita en el
Registro Mercantil de Madrid.

Mediante Resolucion de 31 de marzo de 2016 —exp. RO/DTSA/193/16/CANCELACION
JAZZTEL-esta Comisiéon procedié a la extincion de la condicion de operador de la entidad
Jazztel y a la cancelacion de su inscripcién en el Registro de Operadores, y a la inscripcion de
Orange, por ampliacion de la actividad, como persona autorizada para explotar redes y prestar
servicios de comunicaciones electronicas.

% Resolucién del Consejo de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones (CMT) de 5
de septiembre de 2013, por la que se aprueba un procedimiento comudn para la suspensién de
la interconexién de numeraciones por trafico irregular (expediente RO 2013/290).
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SEGUNDO.- Resolucion de 23 de julio de 2015, por la  que pone fin al
conflicto de interconexion interpuesto por Orange E spagne, S.A.U. contra
Jazztel (CFT/DTSA/1112/14)

Con fechas 11 y 17 de marzo de 2014, tuvieron entrada en el registro de la
CNMC dos escritos de Orange Espagne, S.A.U. (en adelante, Orange)
mediante los que comunicé la suspension en interconexion de 28 nameros de
tarificacion especial —902-, en virtud del procedimiento comun para la
suspension de interconexion, por el trafico irregular cursado hacia la citada
numeracion cuya asignataria era Jazztel desde origenes que pertenecian a
operadores extranjeros que se encontraban en Espafia en el periodo
comprendido entre enero de 2013 y marzo de 2014 (folios 25 a 59 del
expediente administrativo CFT/DTSA/112/14).

Con fecha 28 de mayo de 2014, tuvo entrada en el registro de la CNMC escrito
de Orange en el que denuncié la elevada cantidad de numeraciones 902
implicadas en los tréficos irregulares y asignadas a Jazztel. Concretamente,
Orange sefiald que durante el periodo de enero a mayo de 2014 comunico a
esta Comisién 146 numeraciones suspendidas® (folios 71 a 80).

Asimismo, el 10 de septiembre de 2014 tuvo entrada escrito de Orange
mediante el que solicitd la inclusion de 153 numeraciones implicadas en el
trafico irregular procedente de clientes extranjeros en roaming sobre la red de
Orange y dirigido a numeracion 902 y relativo al periodo de junio a septiembre
de 2014 (folios 187 a 194).

Con fecha 23 de julio de 2015, la Sala de Supervisién Regulatoria de la CNMC
resolvio (folios 343 a 376):

“PRIMERO.- Reconocer el derecho de Orange Espagne, S.A. a que le sean
devueltos por parte de Jazz Telecom, S.A. aquellos pagos efectuados en
interconexion cuyo origen sean traficos irregulares hacia las 306 humeraciones
suspendidas (adjuntadas en el anexo Il) siempre que Orange Espagne, S.A.
acredite fehacientemente que ha sufrido impagos de los operadores
extranjeros, para aquellas llamadas originadas en roaming, 0 de sus usuarios,
para las llamadas nacionales, relacionados con los traficos irregulares cursados
a las numeraciones suspendidas.

SEGUNDO.- La Direccién de Telecomunicaciones y del Sector Audiovisual
elevard a esta Sala una propuesta de acuerdo de incoacion de procedimiento
sancionador contra Jazz Telecom, S.A., por una conducta tipificada en el
articulo 77.19) de la LGTel, consistente en el incumplimiento de las condiciones
determinantes de las atribuciones y el otorgamiento de los derechos de uso de
los recursos de numeracion.

® Se incluye, dentro de los 146 nimeros suspendidos, la numeracion comunicada a esta
Comision con fechas 11 y 17 de marzo de 2014.
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TERCERO.- Dar traslado de la presente resolucion a la Secretaria de Estado
de Telecomunicaciones y para la Sociedad de la Informacion, dependiente del
Ministerio de Industria, Energia y Turismo a los efectos oportunos”.

TERCERO.- Incoacion del presente procedimiento sanc  ionador

El 29 de octubre de 2015, la Sala de Supervision Regulatoria de la CNMC
acord6 la incoacion del presente procedimiento sancionador contra Jazztel
(folios 1 a 15 del expediente administrativo sancionador), por el presunto
incumplimiento de las condiciones determinantes de la atribucién y el
otorgamiento de los derechos de uso de los recursos de numeracion incluidos
en los planes de numeracion, por no haber llevado a cabo el control del uso de
la numeracion que le correspondia en virtud del articulo 59.c) del Reglamento
sobre mercados de comunicaciones electrénicas, acceso a las redes y
numeracion, aprobado por el Real Decreto 2296/2004, de 10 de diciembre (en
adelante, Reglamento de mercados, acceso y numeracion), con el fin de evitar
comportamientos irregulares reiterados. Concretamente, el citado acuerdo
sefialaba que:

“De todo lo anterior se infiere que Jazztel tras haber sido advertido de la
existencia de una proporcién muy elevada de traficos irregulares por Orange y
Vodafone, no tomé medidas para evitar esos traficos lo que pone de manifiesto
una clara falta de diligencia en su actuacién con respecto al control de la
numeracién asignada y como tal es el responsable del control de su
numeracion, tal como establece el articulo 59.c) del Reglamento de mercados,
acceso y numeracion, sobre las condiciones generales impuestas para la
utilizacién de los recursos publicos de numeracion”.

El citado acuerdo de apertura del procedimiento sancionador fue comunicado a
Jazztel el 2 de noviembre de 2015 (folio 20). Asimismo, el 3 de noviembre de
2015 se notifico el precitado acuerdo a la instructora (folio 16), segun acuse de

recibo (folio 17).

Del citado acuerdo también se dio traslado a la Secretaria de Estado de
Telecomunicaciones y Sociedad de la Informacion (en adelante, SETSI) con
fecha 6 de noviembre de 2015, segun acuse de recibo (folios 22 y 23).

CUARTO.- Incorporacion de documentos

Con fecha 4 de noviembre de 2015, la instructora comunic6 a Jazztel la
incorporacion de cierta documentacion al presente procedimiento sancionador,
concretamente (folios 24 a 1022): los expedientes relativos al conflicto de
interconexion planteado por Vodafone contra Jazztel (CFT/DTSA/1439/14) y al
conflicto de interconexion interpuesto por Orange contra Jazztel
(CFT/DTSA/1112/14).
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El citado escrito fue debidamente notificado a Jazztel con fecha 5 de noviembre
de 2015, segun acuse de recibo (folio 1023).

QUINTO.- Escrito de Jazztel de 2 de diciembre de 20 15
Con fecha 2 de diciembre de 2015, tuvo entrada en el registro de la CNMC

escrito de Jazztel (folios 1024 a 1035) efectuando las siguientes alegaciones -
de forma resumida-:

“Jazztel considera que ha actuado en todo momento con la diligencia que le
corresponde en funcion de la normativa aplicable de los contratos que tiene
suscritos con sus clientes mayoristas y que por tanto su conducta en ningdn
caso acreditativa de un incumplimiento a su obligacibn de mantener la
numeracion bajo su control.

Lo que en ningun caso se puede exigir de Jazztel, es que hubiese adoptado
que “otras medidas” para evitar el “trafico irregular”, entre otras cosas porque
¢,cémo se puede controlar un comportamiento o conducta sin conocerla? (...).
Por tanto, desde la perspectiva antes expuesta, Jazztel ve en la exigencia de
una responsabilidad administrativa con base en los hechos puestos de
manifiesto en el Acuerdo de incoacién, una clara transgresion al principio de
tipicidad.

Orange y Vodafone han querido sefialar a Jazztel como responsable de la
generacion de tréficos irregulares, pero desde luego no existe una relacion
causal entre la prestacion del servicio mayorista por parte de Jazztel y la
originacion de éste tipo de traficos.

(...) tanto Vodafone como Orange han querido imputar un incumplimiento
normativo a Jazztel con la finalidad de poder recuperar los costes que pueden
haber tenido en interconexion debido al uso imprevisto que sus usuarios han
hecho de sus planes tarifarios”.

SEXTO.- Requerimiento efectuado a Jazztel

A la vista de las alegaciones formuladas por Jazztel el 2 de diciembre de 2015,
la instructora requiri6 el 13 de enero de 2016 a la operadora ciertas
aclaraciones y la aportacion de documentacion (folios 1036 a 1038).
Concretamente, se solicito:

“1.- Indigue las medidas que adopté como asignatario y responsable del control
de la numeracién suspendida por Vodafone Espafia, S.A. y Orange Espagne,
S.A. en el periodo comprendido entre los afios 2013 y 2014, y anexada a las
Resoluciones de los expedientes CFT/DTSA/1439/14 y CFT/DTSA/1112/14 y
aporte la correspondiente prueba documental.

2.- En su escrito de alegaciones de 2 de diciembre de 2015 afirma que
“restringié el otorgamiento de numeraciones adicionales a los clientes
mayoristas” como consecuencia de las suspensiones de la numeraciones. Al
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respecto, aporte documentacion acreditativa del citado extremo indicando el
namero, la entidad afectada, y si la misma se encuentra afectada por el
expediente CFT/DTSA/1439/14 o CFT/DTSA/1112/14.

3.- Facilite los ingresos obtenidos durante el mes previo respecto de cada una
de las numeraciones suspendidas y sefialada en el anexo Il de la Resolucién
del expediente CFT/DTSA/1439/14. Aporte prueba documental que apoye
dichos ingresos.

4.- Respecto de los ingresos obtenidos por Vodafone, sefiale qué importe fue
traslado a los clientes mayoristas, y el importe que finalmente obtuvo Jazztel.

5.- Facilite los ingresos obtenidos durante el mes previo respecto de cada una
de las numeraciones suspendidas y sefialada en el anexo Il de la Resolucién
del expediente CFT/DTSA/1112/14. Aporte prueba documental que apoye
dichos ingresos.

6.- Respecto de los ingresos obtenidos por Orange, sefiale qué importe fue
traslado a los clientes mayoristas, y el importe que finalmente obtuvo Jazztel.

7.- Facilite los costes asumidos en relacién a los ingresos obtenidos el mes
previo de cada una de las humeraciones suspendidas y sefialada en el anexo |l
de la Resolucion del expediente CFT/DTSA/1439/14. Acreditese dicho extremo
a través de documentacion.

8.- Facilite los costes asumidos en relacién a los ingresos obtenidos el mes
previo de cada una de las numeraciones suspendidas y sefialada en el anexo Il
de la Resolucion del expediente CFT/DTSA/1112/14. Acreditese dicho extremo
a través de documentacion.

9.- En los contratos suscritos con sus clientes mayoristas y facilitados en el
seno de los expedientes CFT/DTSA/1439/14 y CFT/DTSA/1112/14 se
describen los distintos servicios que les prestan a los clientes mayoristas,
(servicio de transito nacional, servicio de transito internacional, servicios de
acceso a red movil, servicios de terminacion....). Al respecto, describa los
servicios que presta o prestaba a los citados clientes.

10.- Facilite los ingresos obtenidos durante el periodo correspondiente a los
afios 2013 y 2014 en relacion a cada una de las actividades o lineas de negocio
prestadas. Asimismo, sefiale los costes derivados por la prestacion de cada
una de las actividades prestadas y relativo al mismo periodo sefalado”.

El citado acuerdo fue debidamente notificado a Jazztel, con fecha 15 de enero
de 2016, segun el acuse de recibo que obra en el expediente (folio 1040).

El escrito de contestacion al requerimiento anterior por Jazztel tuvo entrada en
el registro de esta CNMC el 27 de enero de 2016 (folios 1041 a 1050).
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SEPTIMO.- Escrito dando traslado de cierta document  acion a Orange

La instructora del presente expediente procedid con fecha 1 de julio de 2016 a
comunicar a Orange la continuidad del presente procedimiento sancionador
SNC/DTSA/045/15, como entidad absorbente de Jazztel, habiéndola sucedido
en consecuencia de forma universal en la totalidad del patrimonio, derechos y
obligaciones (folios 1243 a 1270).

A través del citado escrito se le dio traslado del acuerdo dictado por la Sala de
Supervision Regulatoria de la CNMC de 29 de octubre de 2015 e indice de la
documentacion obrante en el presente expediente. Asimismo, se le comunico la
incorporacion de la documentacion obrante en el expediente
RO/DTSA/193/16CANCELACION/JAZZTEL* (folios 1051 a 1226 del
expediente administrativo RO/DTSA/193/16).

Por dltimo, mediante el citado escrito se comunicaron a Orange los derechos
que le asisten en virtud de la normativa vigente, concretamente los
contemplados en los articulos 35 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (en adelante, LRJPAC), y 3 y 16.1 del Reglamento del
Procedimiento para el ejercicio de la Potestad Sancionadora, aprobado por el
Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto, (en adelante, Procedimiento del
Procedimiento Sancionador), dandole un plazo de quince dias para formular
alegaciones.

El citado escrito fue notificado a Orange segun acuse de recibo, el 7 de julio de

2016 (folio 1272).

OCTAVO.- Declaraciéon de confidencialidad

Mediante escrito de fecha 1 de julio de 2016, se declar6 la confidencialidad de
determinados datos y documentos contenidos en los escritos de 2 de diciembre
de 2015y 27 de enero de 2016 presentados por Jazztel (folios 1273 a 1275).

El citado escrito fue notificado debidamente a Orange el 4 de julio de 2016,
segun acuse de recibo (folio 1277).

NOVENO.- Propuesta de resolucion.

Con fecha 2 de agosto de 2016 la instructora del procedimiento dictd la
propuesta de resolucion, en la que se proponia:

* Resolucion por la que se procede a la extincion de la condicién de operador de la entidad
Jazz Telecom, S.A., y a la cancelacién de su inscripcién en el Registro de Operadores, y a la
inscripcién de la entidad Orange Espagne, S.A., por ampliacién de la actividad, como persona
autorizada para explotar redes y prestar servicios de comunicaciones electrénicas. Vid también
nota al pie 1.
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PRIMERO.- Que se declare responsable directo a Orange Espagne, S.A.U.
Sociedad Unipersonal de la comision de una infraccion grave tipificada en el
articulo 77.19 de la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones,
por el incumplimiento de las condiciones determinantes de la adjudicacion y
asignacion de los recursos de numeracion asignada del rango de tarifas
especiales, moviles y geograficas incluidos en el Plan Nacional de Numeracién
Telefénica, por no haber llevado a cabo el control del uso de la numeracién
asignada.

SEGUNDO.- Que se imponga a Orange Espagne, S.A.U. Sociedad Unipersonal
una sancién por importe de ciento cincuenta mil euros (150.000 €) por la anterior
conducta.

La propuesta de resolucion fue notificada a Orange el 12 de agosto de 2016.
DECIMO.- Alegaciones a la propuesta de resolucion

Con fecha 13 de septiembre de 2016, tuvo entrada en el registro de la CNMC
un escrito de Orange (folios 1336 a 1342) en el que formula, en sintesis, las
siguientes alegaciones:

* Los contratos que Jazztel mantenia con sus clientes finales, tal y como habria
sido acreditado frente a esta Comision, imposibilitan a tal empresa la adopcién
unilateral de cualquier retencion de las cantidades debidas por tréaficos
irregulares. Y de hecho no ha sido hasta la Resolucion de los expedientes
CFT/DTSA/1439/14 y CFT/DTSA/1112/14 cuando se ha reconocido el derecho
de Orange y Vodafone a recuperar, mediante la acreditacion del impago, las
cantidades.

» Adicionalmente la comunicacion de la suspension a la CNMC, per se, no
supone la constatacion de que dichos traficos son irregulares sino tal solo la
presuncion de que asi es. Por ello, puede darse la circunstancia de que un
trafico sea inicialmente considerado como irregular y con posterioridad la
CNMC concluya que no es asi. Tales son algunos de los casos como los
citados por la propia Jazztel en el expediente, en los que no se trata de casos
de traficos irregulares, sino meros arbitrajes de tarifas que no podrian
considerarse como tal.

* En el caso de Vodafone, esta empresa acreditd un perjuicio econémico
derivado de impagos por parte de los clientes finales de [CONFIDENCIAL
FIN CONFIDENCIAL]. Aunque la Resolucién de la CNMC decia que Vodafone
deberia acreditar la denuncia o persecucion de tales impagos por la via
correspondiente, Jazztel ha procedido a cerrar el acuerdo sin exigir tal
acreditacion.

e Las cantidades abonadas por parte de Jazztel son superiores al beneficio
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bruto que Jazztel llego a percibir.
[CONFIDENCIAL

o] Importe pagado a Vodafone: €.
0 Beneficio bruto percibido por Jazztel: €

FIN CONFIDENCIAL]

Es decir, finalmente la Unica perjudicada economicamente por este tipo de
tréficos ha sido Jazztel.

» Jazztel es una entidad ya extinta juridicamente y que si bien se entiende que
pudiera darse la transmision de la responsabilidad sobre la practica sancionada
a Orange, debe entenderse que dicha transmision debe ir ligada a los efectos
que la comisién de tal practica hubiera podido suponer para Orange.

UNDECIMO.- Finalizacion de la Instruccion y elevaci  6n del expediente a la
Secretaria del Consejo

Por medio de escrito de fecha 15 de septiembre de 2016 (folio 1343), la
instructora ha remitido a la Secretaria del Consejo de la CNMC la Propuesta de
Resolucién junto con el resto de documentos y alegaciones que conforman el
expediente administrativo, debidamente numerado, en los términos previstos
en el articulo 19.3 del Reglamento del Procedimiento Sancionador.

DUODECIMO.- Informe de la Sala de Competencia

Al amparo de lo dispuesto en el articulo 21.2 a) de la Ley 3/2013, de 4 de junio,
de creacion de la CNMC (en adelante, Ley CNMC) y del articulo 14.2.b) del
Estatuto Organico de la CNMC, aprobado por el Real Decreto 657/2013, de 30
de agosto (en adelante, EOCNMC), la Sala de Competencia de la CNMC
acordo informar favorablemente y sin observaciones el presente procedimiento
(folio 1344).

HECHOS PROBADOS

De la documentacion obrante en el expediente han quedado probados, a los
efectos de este procedimiento, los siguientes hechos.
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PRIMERO.- Jazztel no adopto6 los medios de control n  ecesarios para evitar
la continuacién de traficos irregulares a través de Su numeracion,
habiéndose producido la suspension en interconexion de 1.097 numeros
asignados a Jazztel, por trafico irregular, durante el periodo comprendido
entre el 24 de septiembre de 2013 y 2 septiembre de 2014

|.- El tréfico irreqular generado desde las redes de Orange v Vodafone hacia la
numeracion de Jazztel:

Durante el periodo comprendido entre los meses de septiembre de 2013 y
septiembre de 2014° los operadores de red Orange y Vodafone suspendieron
en interconexion 1.097 numeros correspondientes a rangos de numeracion de
tarifas especiales, movil y geografica, asignados a Jazztel, en virtud del
procedimiento comudn para la suspension de interconexion, contemplado en la
Resolucién de la CMT de 5 de septiembre de 2013 —procedimiento aplicable en
aguel momento que permitia a los operadores de acceso suspender la
interoperabilidad desde sus redes/usuarios hacia determinadas numeraciones
si concurrian los criterios regulados por la CMT en aquel procedimiento-.

Jazztel se encontraba interconectado directamente con Orange para las
llamadas cursadas hacia sus numeraciones con el codigo 902. La citada
relacion se regia por el Acuerdo General de Interconexion (en adelante, AGI)
suscrito con fecha 1 de noviembre de 2011 (folios 154 al 185).

Respecto del trafico generado desde la red de Vodafone, Jazztel también se
encontraba interconectado directamente con el primero para las llamadas
cursadas hacia sus numeraciones fijas y maviles. La relacién juridica entre
sendos operadores se regia por el correspondiente AGI de 18 de mayo de
1999 (folios 737 a 748).

En relacibn a los servicios prestados a través de las numeraciones
suspendidas, analizados en los expedientes de conflicto citados en los
antecedentes primero y segundo de la presente propuesta de resolucion,
Jazztel, en sendos supuestos, ofrecia servicios de acceso desde su red y
transito desde otras redes de acceso a sus clientes mayoristas, con el fin de
que pudieran recibir llamadas en los puntos de entrega acordados. Los clientes
mayoristas usaban la numeracion suspendida en interconexion de Jazztel
como numeracion de acceso a plataformas de servicios de telefonia prestados
por estas empresas -clientes de Jazztel-.

A modo de ejemplo, se utilizaba la numeracion para la prestacion de servicios
de llamadas a través de tarjetas telefénicas o de reencaminamiento® de

® Las fechas corresponden a la primera comunicacion de la suspensién en interconexién por
Earte de Orange y la Gltima de Vodafone a esta Comision.

Dicho servicio quedoé prohibido en virtud de la Resolucién de la SETSI de 27 de mayo de 2013
(publicada en BOE el 12 de junio de 2013), entrando en vigor 12 de junio de 2014.
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lamadas de trafico internacional, de conformidad con la Resolucion de la
Comision del Mercado de Telecomunicaciones de 4 de marzo de 2010’.

En el siguiente grafico se pueden observar las relaciones de interconexion que
median entre Jazztel y los operadores de red —Orange y Vodafone-:

OPERADOR
INTERNACIONA

Precio pactado
entre sendos

operadores Operador
1
= - ORANGE JAZZTEL
Usuario s del (Acceso) (Terminacion) ~-Qperador 2
Operador
internacional
que llama
estando en
Espafia a (o)
1 erado
numeracion de — —_—D P
Jazztel (902) VODAFONE r3
(Acceso) Remunera_ci()n Remunera con
del precio de parte del precio
terminacion de de que Jazztel
red inteligente, recibe.
fija 0 movil.
Usuario A que ¢
Ilqma des:dg una Pagan los operadores
linea movil de de Jazztel en conceptos
Vodafone a de transito y acceso.
numeraciones de
Jazztel

Respecto del trafico cursado hacia las numeraciones asignadas a Jazztel,
como ya se acredito en los conflictos tramitados —antecedentes primero y
segundo de la presente propuesta de Resolucion- Orange suspendié en
interconexion, de conformidad con el procedimiento comun para la suspension
de interconexion, 306 numeraciones del rango 902° y Vodafone suspendié en
interconexion 791 numeraciones moéviles y fijas®.

" Resolucién de la CMT de 4 de marzo de 2010 sobre la denuncia planteada por France
Telecom Espafia S.A. contra BT Espafia Compafiia de Servicios Globales de
Telecomunicaciones, S.A.U. en relacién con el uso de numeracién mévil como numeracién de
acceso a servicios de tarjetas telefonicas (DT 2009/675).

® Se adjuntd como anexo Il la numeracién suspendida por Orange a la Resolucién adoptada en
el seno del Conflicto CFT/DTSA/1112/14.

° Se adjunté como anexo Il la numeracion suspendida por Vodafone y adjuntada a la
Resolucién adoptada en el seno CFT/DTSA/1439/14
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Principalmente, la numeracién 902 pertenecia a los subrangos [INICIO
CONFIDENCIAL PARA TERCEROS]

[FIN CONFIDENCIAL] .

Tal como se sefial6 en la Resolucion de 23 de julio de 2015 (folios 343 al 376),
por la que se pone fin al conflicto de interconexion interpuesto por Orange
contra Jazztel (en adelante, CFT/DTSA/1112/14) se observd que el tréafico
generado hacia dichas numeraciones, cumplia entre otras y de forma
acumulada las siguientes caracteristicas, de conformidad con lo dispuesto en el
citado procedimiento comun:

“[INICIO CONFIDENCIAL PARA TERCEROS]

[FIN CONFIDENCIAL]"

Asimismo, respecto del trafico cursado hacia las numeraciones asignadas a
Jazztel, y suspendidas por Vodafone, tal como se sefialé en la Resolucion de
23 de julio de 2015 (folios 913 al 962), por la que se pone fin al conflicto de
interconexion interpuesto por Vodafone contra Jazztel (en adelante,
CFT/DTSA/1439/14), se observdO que cumplia entre otras y de forma
acumulada, las siguientes caracteristicas, de conformidad con lo dispuesto en
el citado procedimiento comun:

“[INICIO CONFIDENCIAL PARA TERCEROS]
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[FIN CONFIDENCIAL]"

Las notificaciones de suspension de interconexion fueron presentadas en el
plazo de 24 o 48 horas indicado en el procedimiento comun para la suspension
de interconexion, en el momento correspondiente a lo largo del periodo
indicado y para cada una de las numeraciones suspendidas, supervisando la
CMT ex post la concurrencia de los parametros regulados y el cumplimento del
procedimiento comun citado.

Adicional y posteriormente, el analisis efectuado en los expedientes
CFT/DTSA/1112/14 y CFT/DTSA/1439/14 permitié confirmar, en virtud de las
Resoluciones de la Sala de Supervision Regulatoria de 23 de julio de 2015, que
el comportamiento de estos traficos se alejaba del consumo de un usuario
convencional y, en virtud del procedimiento comdn contemplado en la
Resolucién de la CMT de 5 de septiembre de 2013, los traficos examinados
tenian la consideracion de traficos irregulares, por lo que las suspensiones en
interconexién que habian llevado a cabo Orange y Vodafone se ajustaban a
dicho procedimiento. Asimismo, se seflald que las suspensiones en
interconexién fueron correctamente notificadas en aplicacion del procedimiento
comun para la suspension de la interconexion™®.

Al respecto, Jazztel sefiala en relacion al trafico irregular que los operadores
suspendieron la numeracion sin facilitar documentacién alguna, pese a sefalar
que los citados parametros eran confidenciales, y reconocer que el
procedimiento comun evitaba la generacién de trafico irregular.

Como consta en la documentacion obrante en los expedientes de conflicto de
referencia, tanto Orange como Vodafone fueron comunicando a Jazztel la
numeracion suspendida, sin facilitar informacion complementaria. Los
operadores de acceso no tenian en cualquier caso que facilitar informacion
adicional sobre los parametros utilizados para suspender la interconexién, que
eran confidenciales y eran analizados por esta Comision. En todo caso, Jazztel
no solicitd en ningln momento el acceso a las notificaciones de suspension de
interconexion frente a la CMT —para comprobar el motivo de las suspensiones
0 contrastar con la Administracion publica el cumplimiento del procedimiento
comun por parte de los operadores de red-, ni denuncié las citadas
suspensiones, durante el periodo del afio analizado en los expedientes de
conflicto de referencia.

Finalmente, tampoco durante los conflictos instruidos —expedientes recogidos
en los antecedentes primero y segundo de la presente propuesta-, Jazztel

1% as comunicaciones de suspensidn en interconexion obran en el expediente RO 2013/290.
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justificd o reclamé la naturaleza de las actividades prestadas a través de las
numeraciones controvertidas.

Respecto de trafico irregular generado en la red de Orange, no consta
conciliacién ni denuncia ni queja por parte de Jazztel.

Il.- El retraso de Jazztel en la adopciéon de las medidas de control como
asignatario de la numeracion suspendida

A juicio de esta instruccion, Jazztel no adoptdé medidas para frenar o interrumpir
los masivos traficos irregulares hacia sus numeraciones. Segun consta de las
actuaciones realizadas y de los documentos incorporados a la instruccion del
procedimiento sancionador, este hecho probado resulta, principalmente de los
escritos de contestacion a los requerimientos formulados por la DTSA' y de los
escritos de alegaciones formulados por Jazztel en el tramite de audiencia -
concretamente, de 25 de abril y 4 de septiembre de 2014 y 8 de junio de 2015,
en el seno del expediente CFT/DTSA/1112/14, y de 25 de abril y 4 de
septiembre de 2014 y 25 de mayo de 2015, en el seno del expediente
CFT/DTSA/1439/14-. Asimismo, el hecho probado resulta de los escritos de
alegaciones a la incoacion del expediente sancionador de 2 de diciembre de
2015 y de 27 de enero de 2016 mediante el que contesta el requerimiento
formulado por la instructora de 13 de enero de 2016.

Jazztel afirma que si adoptd medidas para evitar dichos usos de su
numeracion. Concretamente, se refiere a las siguientes:

a) Los contratos suscritos con sus clientes mayoristas: clausula de retencion
de pagos

Una de las medidas sefaladas por Jazztel es la inclusion en los contratos
suscritos entre esta y los clientes mayoristas, de una clausula que permite al
primero retener pagos a sus clientes mayoristas'?, en caso de uso irregular de
la numeracién en uso. Concretamente, se transcribe parte de la citada clausula
contenida en uno de los contratos suscritos, aportados por Jazztel a travées de
sus escritos de 25 de abril y 4 de septiembre de 2014 —en el marco del
CFT/DTSA/1112/14-y 25 de abril y 4 de septiembre de 2014 —en el marco del
CFT/DTSA/1439/14-, que dispone:

[INICIO CONFIDENCIAL PARA TERCEROS]

! Escritos de la DTSA requiriendo determinada informacién el 3 de abiril (folios 60 a 63) y 13 de
agosto de 2014 (folios 143 a 148) relativos al CFT/DTSA/1112/2014 y 4 de abril (folios 453 a
456) y 13 de agosto de 2014 (folios 622 a 667) realizados en el seno del expediente
CFT/DTSA/1439/2014.

12 Segun Jazztel, sus clientes deben estar ademas inscritos en el Registro de operadores de
comunicaciones electrénicas.
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[FIN CONFIDENCIAL A TERCEROS].

Por consiguiente, efectivamente se constata la inclusion de la citada clausula
de “retencién” en los contratos suscritos entre Jazztel y sus clientes mayoristas,
que habilitan a Jazztel a resolver el contrato o incluso trasladar al cliente las
consecuencias economicas sufridas.

Sin embargo, no consta a esta Comision que Jazztel ejerciese sus facultades
con caracter general, a tenor de dichas clausulas, hasta un momento muy
posterior a la comision de las conductas irregulares. De hecho, Jazztel aleg6 en
el marco de los conflictos instruidos que habia pagado y trasladado todas las
cantidades debidas a sus clientes mayoristas y que tendria que solicitar la
devolucion de cantidades si la CNMC resolvia a favor de los operadores de
acceso denunciantes. Como se analizard posteriormente, en virtud de las
citadas clausulas, Jazztel inicamente remitié dos cartas en febrero de 2014 y
las restantes en septiembre y noviembre de ese mismo afo, informando
Ganicamente en un caso de la retencion de pagos aplicada (véase la letra d)
infra).

b) Envio de cartas a los clientes mayoristas resolviendo los contratos de
prestacion de servicios mayoristas en virtud de la Resolucion de la
SETSI de 27 de mayo de 2013

Otras de las medidas sefaladas por Jazztel en sus escritos de 25 de mayo
(folios 860 a 870) y 8 de junio de 2015 (folios 258 a 266) y 27 de enero de 2016
(folios 1042 a 1050) son las cartas que remitié el dia 21 de abril de 2014 a los
clientes mayoristas en las que comunicaba la resolucion del contrato de acceso
movil suscrito en virtud de la Resolucion dictada por la SETSI en fecha 27 de
mayo de 2013 e informando que a partir del 21 de mayo de 2014 Jazztel
dejaria de cursar trafico hacia las numeraciones moviles asignadas.

La SETSI dictd, en fecha 27 de mayo de 2013, una resolucién por la que se
modifica la atribucion de los rangos de numeracién para comunicaciones
moviles™®. En el apartado Primero de esta resolucion, se regulan los usos que
exclusivamente podran darse a los numeros atribuidos al servicio de

'3 publicada en el BOE num. 140, de 12 de junio de 2013.
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comunicaciones maviles, entre los que no se comprenden los servicios de
reencaminamiento de llamadas, motivo por el que Jazztel remitid las cartas
citadas a sus clientes mayoristas, resolviendo los contratos para dar
cumplimiento a lo dispuesto en la Resolucién aprobada por la SETSI*.

Esto es, las cartas de Jazztel resolviendo estos contratos no tienen como
origen el trafico irregular cursado hacia esas numeraciones sino la necesidad
de poner fin al servicio para dar cumplimiento a lo dispuesto en la Resolucion
de 27 de mayo de 2013 citada.

c)Jazztel restringe el otorgamiento de numeraciones adicionales a los
clientes mayoristas a quienes les han suspendido numeracion

Jazztel, a través de su escrito de 27 de enero de 2016 (folios 1042 a 1048),
sefiala, como medida adoptada para evitar los comportamientos irregulares con
Su numeracion, la limitacion de otorgar numeraciones adicionales a los clientes
mayoristas en el supuesto de que el uso de la numeracién hubiese sido objeto
de suspensidon en interconexion previamente. Jazztel aporta para acreditar
dicho extremo un cuadro Excel sobre un muestreo de la citada reduccion en las
activaciones y bajas afirmadas. Se transcribe el mismo:

[INICIO DE CONFIDENCIALIDAD PARA TERCEROS]

[FIN CONFIDENCIALIDAD]

De la grafica facilitada se deduce, efectivamente, que existe un efecto
decreciente en el uso de la numeracion movil en el periodo comprendido entre
marzo de 2014 y octubre de 2014 e incluso de la numeracion 902. Sin
embargo, y pese a observarse el citado efecto -reduccibn o baja de
activaciones de numeraciéon- Jazztel no aporta documentacion que apoye dicho
extremo —uUnicamente ha aportado ese cuadro en su escrito- pese a ser
solicitada por la instructora el 13 de enero de 2016, al igual que no describe las
causas que motivaron dicha reduccion, que pudieron deberse a distintas
causas, tal y como afirma Jazztel. Por ejemplo, este cuadro no viene
acompafado de otras comunicaciones entre Jazztel y sus clientes en las que

“El apartado segundo de la citada Resolucion dispone que “Sin perjuicio de lo anterior, se
establece un periodo de doce meses a partir de la publicacion de esta resolucidn, para que los
prestadores de servicios de comunicaciones méviles efectlien la adecuacién a las condiciones
de uso de los numeros atribuidos al servicio de comunicaciones mdviles a la que se refiere el
apartado Primero”. La comunicacion de Jazztel se produce en dicho plazo.
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se justifigue dicha reduccién en las activaciones de numeracion por el trafico
irregular cursado anteriormente.

Por otro lado, Jazztel facilita las facturas (folio 1050) emitidas por sus clientes
mayoristas como indicativo de la reduccion de sus ingresos facturados en
distintos meses.

De las facturas facilitadas se observa en linea general que, en efecto,
descienden los importes facturados por algunos de los clientes mayoristas a
medida que transcurre el afio, pero hay otras facturas —en particular, las
emitidas por [INICIO CONFIDENCIAL PARA TERCEROS]

[FIN CONFIDENCIAL] .

Por otro lado, durante el periodo de anulacion de las activaciones de la
numeracion sefalada en el cuadro Excel se aprobd por parte de la SETSI la
Resolucién de 27 de mayo de 2013 previamente comentada. Por consiguiente,
las bajas relativas a la numeracion moévil pudieron resultar de la aplicacion de la
citada Resolucion.

d) Envio de cartas a los clientes mayoristas comunicando las medidas
adoptadas por el operador de acceso

Jazztel facilita a través de sus escritos de 25 de mayo (folios 860 a 870) y 8 de
junio de 2015 (folios 258 a 266) y 27 de enero de 2016 (folios 1042 a 1050)
sendas cartas remitidas [INICIO CONFIDENCIAL PARA TERCEROS]

[FIN CONFIDENCIAL], con fechas 18 y 20 de
febrero de 2014, mediante las que comunica que el operador de acceso ha
detectado tréafico irregular en el periodo comprendido entre diciembre de 2013 y
enero de 2014, procediendo a suspender la interconexion de los numeros
indicados en los anexos adjuntos, e informando que procedera a la retencion
del pago hasta la correspondiente resolucion de la CNMC.

Por otro lado, Jazztel facilita catorce cartas remitidas a sus clientes
mayoristas®™ entre los dias 24 y 25 de septiembre de 2014 en las que informa
de la suspension en interconexion por parte del operador de acceso por
generarse trafico irregular en los términos definidos en el procedimiento comun
para la suspension de interconexion y en las que se les advertia de que dichas

> [INICIO CONFIDENCIAL PARA TERCEROS]

[FIN CONFIDENCIAL] .
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conductas son contrarias a las obligaciones adquiridas a través del contrato y
de que cualquier perjuicio les podra ser repercutido.

Asimismo, Jazztel aporta una serie de correos electrénicos remitidos a [INICIO
CONFIDENCIAL PARA TERCEROS]

[FIN CONFIDENCIAL] los dias 26 de septiembre y 12 de noviembre de 2014
mediante los que comunica a cada uno de ellos la suspension en interconexion
llevada a cabo por Vodafone, advirtiendo que: “ten en cuenta que las sucesivas
suspensiones de numeracion constituyen motivo suficiente y véalido en derecho para
aplicacion medidas correctivas, tales como la resolucion del contrato suscrito entre
ambas”.

Por ultimo, Jazztel remitié el 13 de noviembre de 2014 una carta a [INICIO
CONFIDENCIAL PARA TERCEROS]

[FIN CONFIDENCIAL] comunicandole la retencibn de pagos como
consecuencia del trafico irregular generado hacia la numeracion 902.

En definitiva, de la documentacién analizada se constata que efectivamente
Jazztel (i) en febrero de 2014 remitio dos cartas puntuales sobre ciertos traficos
irregulares a dos clientes [INICIO CONFIDENCIAL PARA TERCEROS]

[FIN CONFIDENCIAL]; (ii) las siguientes comunicaciones con sus clientes las
tuvo tras iniciarse por Orange y Vodafone los procedimientos de conflicto
CFT/DTSA/1112/14 y CFT/DTSA/1439/14, el 13 de agosto de 2014, y
transcurrido un afio desde la primera suspension en interconexion -24 de
septiembre de 2013-, cursando las citadas cartas a sus clientes mayoristas,
advirtiendo de las suspensiones en interconexion llevadas a cabo por los
operadores de acceso y de la posibilidad de repercutir los perjuicios derivados
de tal situacién. Asimismo, se constata que Jazztel, en aplicacion del contrato
suscrito con [INICIO CONFIDENCIAL PARA TERCEROS] [FIN
CONFIDENCIAL], retuvo pagos en noviembre de 2014 como consecuencia del
trafico irregular generado hacia la numeraciéon 902 —también tras iniciarse los
procedimientos de conflicto-.

e) Envio de cartas a algunos clientes mayoristas no relacionadas con el
presente procedimiento

Jazztel adjunta sendas cartas a [INICIO CONFIDENCIAL PARA TERCEROS] )
[FIN CONFIDENCIAL] el 21 de octubre de 2011 y [INICIO CONFIDENCIAL
PARA TERCEROS] [FIN CONFIDENCIAL] el 2 de septiembre de 2013,
informando a cada una de ellas de las medidas de control adoptadas por otro
operador de red, Telefonica de Espafa, S.A.U. Sociedad Unipersonal (en
adelante, Telefonica), ante el trafico irregular detectado y de la retencion de
pagos llevada a cabo.
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En relacion a la carta remitida a [INICIO CONFIDENCIAL PARA TERCEROS]
[FIN CONFIDENCIAL] se observa que fue remitida por Jazztel el 21 de octubre
de 2011 y que se refiere a una reclamacion efectuada por Telefonica en el seno
del expediente RO 2011/785%.

En relacion a la carta remitida a [INICIO CONFIDENCIAL PARA TERCEROS]
[FIN CONFIDENCIAL] se constata que Jazztel le facilita una descripcion breve
del motivo del trafico irregular y los nimeros destino afectados y que son
[INICIO CONFIDENCIAL PARA TERCEROS

[FIN CONFIDENCIAL].

Por dltimo, Jazztel facilita dos correos electronicos remitidos a [FIN
CONFIDENCIAL] los dias 28 de octubre de 2013 y 7 de marzo de 2014
relativos a traficos irregulares y retenciones de pagos efectuados por
Telefénica. En el mismo se constata como Jazztel informa a su cliente que
dado que Telefdnica ha recibido el dinero retenido procedera a su devolucion.
Por consiguiente, de la informacion facilitada se deduce que las cartas
remitidas por Jazztel no guardan relacion alguna ni con la numeracién
suspendida en interconexion ni con los operadores de acceso que cortaron la
citada numeracion, no siendo objeto de analisis en el presente expediente.

f)Jazztel y Vodafone modificaron el AGI con fecha 3 de noviembre de 2014

Otra de las medidas sefialadas por Jazztel es la relativa al acuerdo alcanzado
para modificar el AGI suscrito por sendos operadores el 3 de noviembre de
2014, tras haber sido solicitado por Vodafone hasta en dos momentos
temporales distintos, octubre y diciembre de 2013. Asimismo, Jazztel adjunta a
su escrito de 4 de septiembre de 2014 un borrador de la modificacién del AGI.

Concretamente, la modificacion consistié en incluir una clausula de retencién
mediante la cual Vodafone podria retener los pagos en interconexion a Jazztel,
como operador siguiente en la cadena de interconexion, en el supuesto de
generarse trafico irregular.

Al respecto, la citada medida resulta muy positiva pues previene la generacion
de los numerosos casos de trafico irregular hayan tenido origen en su red y
destino a la de ese operador. No obstante, el citado Addendum fue acordado
transcurrido un afio desde la primera suspension en interconexion,
desplegando sus efectos a partir de la fecha de su firma.

g) Jazztel y Vodafone alcanzaron un acuerdo comercial el 21 de diciembre
de 2015

'® Resolucién por la que se autoriza a Telefénica Mdviles Espafia, S.A. Unipersonal un

procedimiento de suspension de la interconexion del trafico destinado a numeracién movil que
se comporta como sumidero de trafico telefonico (RO 2011/785).
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Con fecha 21 de diciembre de 2015, Jazztel y Vodafone firmaron un acuerdo
(folio 1279) en aras a mitigar los posibles efectos adversos derivados del trafico
irregular denunciado por Vodafone en el seno del expediente
CFT/DTSA/1439/2014. En virtud del mismo, ambas partes acordaron, por un
lado, que Jazztel efectuaria un pago por importe de [INICIO CONFIDENCIAL
PARA TERCEROS] [FIN CONFIDENCIAL], y Vodafone se comprometia “a
colaborar aportando documentacion acreditativa que pueda servir a Jazztel
para que pueda repercutir los impagos en los clientes mayoristas de Jazztel
derivados del expediente RO 2014/1439".

Al respecto, y pese a resultar positivo el acuerdo adoptado entre Jazztel y
Vodafone, cabe destacar que el mismo fue adoptado en cumplimiento de la
Resolucién dictada por la CNMC en el procedimiento CFT/DTSA/1439/14 y no
durante el periodo de comision de la infraccion. Concretamente, la citada
Resolucion sefial6:

“PRIMERO.- Vodafone Espafia, S.A. tendr4d derecho a reclamar a Jazz
Telecom, S.A. aquellos pagos en interconexion cuyo origen sean traficos
irregulares hacia las 791 numeraciones suspendidas (adjuntadas en el anexo I1)
siempre que Vodafone haya sufrido impagos de sus usuarios y demuestre tales
impagos y su denuncia o persecucion en la via correspondiente”.

Asimismo, se desconoce si el pago efectuado por Jazztel a Vodafone ha sido
recuperado o trasladado a sus clientes mayoristas en virtud de sus contratos,
por estar debidamente justificado y atendiendo a lo sefalado por la citada
Resolucién. En cuyo caso dicha medida no comportaria a Jazztel perjuicio
alguno —o0 comportaria un perjuicio parcial-.

h) Negociacion fallida de modificacion del AGI entre Orange y Jazztel

Con fecha 4 de septiembre de 2014 (folios 154 a 186) -CFT/DTSA/1112/2014-,
en contestacion al requerimiento efectuado por la DTSA el 13 de agosto de
2014, Jazztel facilita sendos borradores de modificacion del AGI suscrito con
Orange el 22 de diciembre de 2010. Dichos borradores incluian modificaciones
tendentes a desincentivar la generacion de trafico irregular a través de ciertas
medidas propuestas. Las negociaciones llevadas a cabo no culminaron en
acuerdo alguno.

Al respecto, Jazztel sefiala que el motivo por el cual Orange se negé a
modificar el citado acuerdo fue por considerar que no debia “justificar el
perjuicio econémico sufrido”.

Tras comprobar los citados borradores y el correo electrénico remitido por
Orange a Jazztel el 15 de julio de 2014, se constata que los motivos por los
que Orange estaba en desacuerdo con Jazztel eran los siguientes [INICIO
CONFIDENCIAL PARA TERCEROS] :
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[FIN CONFIDENCIAL]

Por consiguiente, del andlisis de la informacion y datos contenidos en los
borradores de modificacion de AGI aportados se constata, en contra de lo
sefalado por Jazztel, que los motivos de no llegar a un acuerdo respecto de la
clausula de retencién de pagos fueron ciertos requisitos adicionales exigidos
por Jazztel, que retrasaron la firma de acuerdo. En cualquier caso, al margen
de lo anterior, la realidad es que las negociaciones no culminaron en la firma de
la modificacion del AGI entre las partes.

De la anterior descripcion de hechos, se puede concluir que:

* En abril de 2014 Jazztel remitio las correspondientes cartas a sus clientes
mayoristas resolviendo el contrato de acceso en virtud del apartado
segundo de la Resolucién aprobada por la SETSI el 27 de mayo de
2014, disposicion de obligado cumplimiento. Esto es, estas cartas no se
enviaron como consecuencia del trafico irregular generado hacia las
numeraciones moviles.

» Jazztel sefiala que limitd el otorgamiento de numeraciones adicionales a
los clientes mayoristas en el supuesto de que el uso de la humeracién
hubiese sido objeto de suspension en interconexion previamente. De la
informacion facilitada por el mismo, se constata, respecto a la
numeracion movil, que su reduccion fue motivada por la aplicacion de la
Resolucién citada de 27 de mayo de 2014. Respecto del resto de
numeraciones fijas y de tarifas especiales, se desconocen las causas
gue motivaron su reduccion, pudiéndose deber a distintas causas, tal y
como sefiald Jazztel, y en la medida en que dicho patron no viene
sustentado por comunicaciones al respecto —explicando las medidas-
dirigidas a sus clientes.

* Los contratos de acceso a la numeracion moévil, geogréafica y de tarifas
especiales suscritos entre Jazztel y los clientes mayoristas contenian
clausulas que permitian a Jazztel trasladarles los perjuicios econémicos
sufridos. Jazztel, sin embargo, ejercié tardiamente sus facultades.

Como se ha analizado anteriormente, es a partir de septiembre de 2014
cuando Jazztel remiti6 masivamente cartas advirtiendo a todos sus
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clientes mayoristas’’ de la suspensién en interconexién por parte del
operador de acceso por trafico irregular de las numeraciones en uso por
parte de los mismos, advirtiendo a cada uno de ellos que dicha conducta
resultaba contraria a las obligaciones adquiridas a través de sus
respectivos contratos y que cualquier perjuicio podrian ser repercutido.
Al respecto, la citada medida se adopt6 transcurrido un afio desde la
primera suspension en interconexion y tras iniciarse los conflictos
citados en los antecedentes de hecho, por lo que resulta tardia.

En relacion a las cartas remitidas a [INICIO CONFIDENCIAL PARA
TERCEROS] [FIN CONFIDENCIAL] el 21 de octubre de 2011 y
[INICIO CONFIDENCIAL PARA TERCEROS] [FIN
CONFIDENCIAL] el 2 de septiembre de 2013, se constata que ni las
suspensiones en interconexién ni las numeraciones estan relacionadas
ni con el presente expediente ni con los conflictos CFT/DTSA/1112/14 y
CFT/DTSA/1439/14.

Jazztel y Vodafone, tras iniciar las negociaciones en octubre de 2013
para modificar el AGI dirigido a incluir una clausula de retencién,
alcanzaron el correspondiente acuerdo el 3 de noviembre de 2014. Por
consiguiente, pese a ser una medida positiva, el acuerdo no se alcanzé
hasta transcurrido un afio desde la primera suspension en interconexion
y tras iniciarse el conflicto CFT/DTSA/1439/14 el 13 de agosto de 2014.

Por el contrario, Jazztel y Orange no llegaron a un acuerdo tendente a
incluir una clausula que permitiria al segundo retener las cantidades
devengadas de los tréficos irregulares.

Por dultimo, Jazztel alega que alcanzé un acuerdo comercial con
Vodafone el 21 de diciembre de 2015 mediante el cual Vodafone
recibiria [INICIO CONFIDENCIAL PARA TERCEROS] [FIN
CONFIDENCIAL] por el tréfico irregular generado y analizado en el
citado procedimiento de conflicto, mientras que Vodafone deberia
colaborar aportando la documentacién acreditativa que pueda servir a
Jazztel para que pudiera repercutir los impagos en los clientes
mayoristas de Jazztel derivados del expediente RO 2014/1439. Al
respecto, esta medida resulta del cumplimiento de la Resolucién
adoptada en el procedimiento de conflicto, no siendo por consiguiente
una medida adoptada para evitar la comision de la presente infraccion.

" En febrero de 2014 Jazztel remiti6 dos cartas que posteriormente reiteré en septiembre de

2014 a

[INICIO CONFIDENCIAL PARA TERCEROS] [FIN CONFIDENCIAL]

comunicando el trafico irregular generado en el periodo comprendido entre diciembre de 2013 y
enero de 2014, e informando de que procedera la retencion del pago hasta la correspondiente

resolucién de la CNMC.
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En virtud de todo lo anterior, se confirma que Jazztel no puso en marcha las
medidas oportunas para interrumpir la generacion de tréafico irregular hacia sus
numeraciones.

SEGUNDO.- Absorcion de Jazztel por parte de Orange

Jazztel se ha extinguido tras haber sido absorbida por Orange. La absorcion se
formaliz6 en la escritura publica de fecha 8 de febrero de 2016 y fue
debidamente inscrita en el Registro Mercantil de Madrid*®.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.-. Habilitacibn competencial de la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia para resolver el presente procedimiento
sancionador y legislacion aplicable

Las competencias de la CNMC para instruir y resolver el presente
procedimiento resultan de lo dispuesto en la normativa sectorial. Tal y como
sefala el articulo 6.5y 29.1 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la
Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia (Ley CNMC),
corresponde a la CNMC “realizar las funciones atribuidas por la Ley 32/2003",
de 3 de noviembre, y su normativa de desarrollo”, entre las que se encuentra
“el ejercicio de la potestad sancionadora en los términos previstos por esta ley
[LGTel]” y de acuerdo con lo previsto, entre otros, en el Titulo VIII de LGTel de
2003.

Entre las funciones que la LGTel de 2003 otorgaba a la CMT, el articulo 48.4 b)
se refiere a la de “asignar la numeracién a los operadores, para lo que dictara
las resoluciones oportunas, en condiciones objetivas, transparentes y no
discriminatorias, de acuerdo con lo que reglamentariamente se determine”.
Asimismo, “la Comision velard por la correcta utilizacion de los recursos
publicos de numeracion asignados”.

Por otra parte, los articulos 48.4.J) y 50.7 de la LGTel de 2003, al igual que
hacen los articulos 6.5y 29 de la LCNMC, atribuian a la CNMC “el ejercicio de
la potestad sancionadora en los términos previstos por esta ley [LGTel]”. A este
respecto, el articulo 58 de la LGTel de 2003 establecia la competencia
sancionadora en los siguientes términos:

“A la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones, cuando se trate de
infracciones muy graves tipificadas en los parrafos q) a x) del articulo 53,
infracciones graves tipificadas en el parrafo p) y, en el ambito material de su

'8 véase la nota al pie 1.
9 Actualmente, Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones, que ha derogado
a la anterior Ley 32/2003.
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actuacion, en el parrafo q) del articulo 54, e infracciones leves tipificadas en el
parrafo d) del articulo 55 respecto de los requerimientos de informacién por ella
formulados”.

En la actualidad, esta vigente, desde el dia 11 de mayo de 2014, la Ley 9/2014,
de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones (en adelante, LGTel de 2014),
que derogo la LGTel de 2003.

Segun lo dispuesto en los articulos 19 y 69.1 de la LGTel de 2014 la
competencia para otorgar los derechos de uso de los recursos publicos
regulados en los planes nacionales de numeracion, direccionamiento y
denominacion corresponde al Ministerio de Industria, Energia y Turismo. Por su
parte, el articulo 84 de la LGTel de 2014 establece que la competencia
sancionadora en materia de numeracion le corresponde a la Secretaria de
Estado de Telecomunicaciones y para la Sociedad de la Informacion, del
Ministerio de Industria, Energia y Turismo, toda vez que no se ha atribuido
expresamente en la CNMC en el apartado 2 de dicho precepto.

Sin embargo, de conformidad con lo dispuesto en la disposicion transitoria
décima de la LGTel de 2014, hasta que el Ministerio de Industria, Energia y
Turismo asuma efectivamente las competencias en materia de numeracion y
sancionadoras en ese ambito, éstas se seguiran ejerciendo por la CNMC.

En aplicacion de los preceptos citados, la CNMC tiene competencia para
conocer sobre la conducta acreditada en el Hecho Probado Unico y resolver
sobre la falta de control de la numeracion asignada a Jazztel, de conformidad
con el articulo 53.w) de la LGTel de 2003, que tipificaba como infraccion muy
grave el incumplimiento de las condiciones determinantes de la adjudicacion y
asignacion de los recursos de numeracion incluidos en los planes de
numeracion debidamente aprobados. Esta infracciébn se mantiene en el articulo
7719 de la LGTel de 2014 que tipifica como infraccion grave “[el]
incumplimiento de las condiciones determinantes de las atribuciones y el
otorgamiento de los derechos de uso de los recursos de numeracion incluidos
en los planes de numeracion”®.

El procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora se rige por lo
establecido en la Ley 3/2013 y en la LGTel de 2014, asi como, en lo no previsto
en las normas anteriores, por la LRJPAC, asi como por el Reglamento del
Procedimiento para el Ejercicio de la Potestad Sancionadora, aprobado por el
Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto (en adelante, Reglamento del
Procedimiento Sancionador).

% La LGTel de 2014 sustituye el término “asignacién” de la LGTel de 2003 por “otorgamiento
de derechos de uso” (vid articulos 19.7 y 20.4 de la LGTel de 2014 y su antigua redaccion en
los articulos 16.7 y 17.4 de la LGTel de 2003).
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Atendiendo a lo previsto en el articulo 10.2 del Reglamento del Procedimiento
Sancionador y en los articulos 21.2 de la LCNMC y 14.1.b) del Estatuto
Organico de la CNMC, aprobado por el Real Decreto 657/2013, de 30 de
agosto (en adelante, EOCNMC), el 6rgano competente para incoar y resolver el
presente procedimiento sancionador es la Sala de Supervision Regulatoria de
la CNMC.

Por otra parte, segun el articulo 29.2 de la LCNMC, “[p]ara el ejercicio de la
potestad sancionadora, se garantizara la debida separacion funcional entre la
fase instructora, que correspondera al personal de la direccion correspondiente
en virtud de la materia, y la resolutoria, que correspondera al Consejo”. En
consecuencia, la instruccion de los procedimientos sancionadores corresponde
a la Direccién de Telecomunicaciones y del Sector Audiovisual, de acuerdo con
lo previsto en los articulos 25.1.b) de la LCNMC y 18.1 y 21.b) y 22 del
EOCNMC.

SEGUNDO.- Objeto del procedimiento sancionador

El objeto del presente procedimiento sancionador consiste en determinar si
Jazztel, y Orange como sucesora, han incumplido las condiciones
determinantes de la adjudicacion y asignacioén de los recursos de numeraciéon
asignada del rango de tarifas especiales, moviles y geograficas incluidos en el
Plan Nacional de Numeracion Telefdnica. El incumplimiento habria consistido
en no haber llevado a cabo el control del uso de la numeracion asignada para
evitar su utilizacién con fines fraudulentos y supondria la comisién de una
infraccion prevista en la LGTel susceptible de sancion.

TERCERO.- Tipificacion de los hechos probados

Tal y como se sefiala en el acuerdo de inicio del procedimiento sancionador en
el apartado “Valoracion de los hechos”, se indicaron los siguientes motivos para
incoar el procedimiento sancionador:

“De todo lo anterior se infiere que Jazztel tras haber sido advertido de la
existencia de una proporcion muy elevada de traficos irregulares por Orange y
Vodafone, no tomé medidas para evitar dichos traficos, que se han mantenido
durante un periodo de tiempo considerable [el subrayado es nuestro]”.

En virtud de lo establecido en el articulo 129.1 de la LRJPAC, que consagra el
principio de tipicidad, es necesario analizar si de la actuacion realizada por
Jazztel en los meses de septiembre de 2013 a septiembre de 2014 puede
inferirse que ha existido un incumplimiento de las condiciones determinantes de
la atribucidn y asignacion de numeracion.

Como se ha sefialado en el Hecho probado uUnico, ha quedado acreditado que
durante el periodo comprendido entre septiembre de 2013 y septiembre de
2014 Orange y Vodafone suspendieron en interconexion 1.097 numeros
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asignados a Jazztel correspondientes a los rangos de tarificaciébn especial,
movil y geografica sin que Jazztel pusiese en marcha medidas suficientes para
qgue dichos traficos irregulares cesasen o para controlar la numeracién
asignada.

En concreto, de los hechos probados se concluye que Jazztel adopto algunas
medidas pero de forma tardia, la mas clara —rescisidbn de los contratos- se
acordo en aplicacion de la Resolucion dictada por la SETSI en mayo de 2013 y
no por el trafico irregular generado. Por otro lado, las cartas remitidas por
Jazztel a sus clientes lo fueron de forma mas intensa —salvo dos
comunicaciones esporadicas de septiembre de 2014- a partir de septiembre de
2014. Finalmente, la medida adoptada por Jazztel de suscribir un acuerdo
comercial con Vodafone el 21 de diciembre de 2015, tendente a mitigar los
posibles efectos adversos derivados del trafico irregular denunciado por
Vodafone, se adopta en cumplimiento de la Resolucién dictada en el
expediente CFT/DTSA/1439/2014.

Los articulos 16.1 de la LGTel de 2003 y 19 de la LGTel de 2014 establecen
gue para los servicios de comunicaciones electronicas disponibles al publico se
proporcionaran los numeros, direcciones y nombres que se necesiten para
permitir su efectiva prestacion, tomandose esta circunstancia en consideracion
en los planes nacionales correspondientes y en sus disposiciones de
desarrollo.

Sobre el uso que debera darse a cada numero asignado a un operador, el
articulo 17 de la LGTel de 2003, y su equivalente articulo 20 de la LGTel de
2014, establecen que seran los planes nacionales y sus disposiciones de
desarrollo los que designaran los servicios para los que pueden utilizarse los
nameros.

El Reglamento sobre mercados de comunicaciones electronicas, acceso a las
redes y numeracion, aprobado por el Real Decreto 2296/2004, de 10 de
diciembre, establecen las condiciones generales de uso de los recursos
asignados. Su articulo 38 indica que:

“Los recursos publicos de numeracion, direccionamiento y denominacién
asignados estaran sujetos a las siguientes condiciones:

b) Deberan permanecer bajo el control del operador titular de la asignacion”.
Por su parte, el articulo 59 del Reglamento citado establece:

“La utilizacidbn de los recursos publicos de numeracion asignados estara
sometida a las siguientes condiciones generales:

(...)
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c¢) Los recursos asignados deberan permanecer bajo el control del titular de la
asignacion. No obstante, este, previa autorizacion de la Comisién del Mercado
de las Telecomunicaciones, podra efectuar subasignaciones siempre que el uso
gue se vaya a hacer de los recursos haya sido el especificado en la solicitud

(..).

Las condiciones que han de respetarse no se refieren inicamente al uso de los
nameros previsto en los planes, sino a lo establecido en la normativa en vigor
gue se concreta fundamentalmente en las condiciones establecidas en el
Reglamento de mercados, acceso y numeracion y en las normas especificas
para ciertos tipos de numeraciébn, como ocurre con la numeracion de
tarificacion adicional. De esta manera, el control de la numeracion asignada
incluye el del trafico cursado a través de ella.

En consecuencia, la conducta llevada a cabo por Jazztel supone un
incumplimiento de lo dispuesto en los articulos 38 y 59 del Reglamento de
mercados, acceso y numeracion. Jazztel, como asignatario, es el responsable
del control de su numeracion, tal como establecen dichos preceptos. En el caso
analizado, se ha puesto de manifiesto una clara falta de diligencia en la
actuacion de Jazztel con respecto al control de la numeracion asignada, pues
1.097 numeros correspondientes a rangos de numeracién de tarifas especiales,
movil y geogréfica, asignados a Jazztel, fueron objeto de interrupciones de
interconexién durante un periodo de un afio, de forma sucesiva, desde las
redes de acceso de dos operadores distintos, sin que Jazztel pusiese en
marcha ninguna medida para que dichos tréficos irregulares cesasen.

Debe sefialarse que no se sanciona a Jazztel por el tréfico irregular cursado,
pues no ha quedado acreditado que sea directamente la entidad que genere el
trafico dirigido a la numeracion suspendida, ademas de que no se trata de una
competencia de esta Comision, de conformidad con la normativa sectorial
aplicable.

Sin embargo, Jazztel si es responsable, entre otros extremos, de controlar el
uso de la numeracion asignada por la CNMC y por tanto, de cumplir con las
condiciones en las que se le asignd dicha numeracion, y de los hechos
acreditados se constata que éste no ha controlado efectivamente Ila
numeracion, tal como se ha sefialado en el hecho probado unico.

Dicha conducta resulta contraria a lo dispuesto en la LGTel y en el Reglamento
de mercados, acceso y numeracion, lo que resulta en una infraccion muy grave
tipificada en el articulo 53.w) de la LGTel, que se concreta durante el periodo
gue media entre septiembre de 2013 y septiembre de 2014, fecha de la ultima
suspension de la interconexion notificada a esta Comision.

El articulo 128.1 de la LRJPAC dispone que “[s]lerdn de aplicacion las
disposiciones sancionadoras vigentes en el momento de producirse los hechos
que constituyan infracciéon administrativa”. No obstante, de conformidad con los
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articulos 9.3 de la Constitucion y 128.2 de la LRJPAC, las disposiciones
sancionadoras produciran efecto retroactivo en cuanto favorezcan al presunto
infractor.

En este sentido, el articulo 77.19 de la LGTel de 2014 tipifica como grave —y no
como muy grave- “el incumplimiento de las condiciones determinantes de las
atribuciones y el otorgamiento de los derechos de uso de los recursos de
numeracion incluidos en los planes de numeracion”, por lo que procede aplicar
esta norma por ser mas favorable a la entidad imputada en este procedimiento,
y porque parte de la misma conducta se llevé a cabo estando en vigor la LGTel
de 2014.

En consecuencia, cabe concluir que Jazztel ha incurrido en una infraccion
administrativa grave, tipificada en el articulo 77.19 de la LGTel de 2014,
consistente en el incumplimiento de las condiciones determinantes del
otorgamiento de los derechos de uso de la numeracion asignada —movil, fija y
de tarifas especiales- por no haber llevado las medidas de control del uso de la
citada numeracion que le corresponde, en virtud de lo dispuesto en los articulos
38 y 59 del Reglamento de mercados, acceso y numeracion, tendentes a evitar
los comportamientos irregulares reiterados durante el periodo comprendido
entre septiembre de 2013 y septiembre de 2014.

CUARTO.- Alegaciones de Orange en relacion con los  hechos probados
En relacién con los hechos probados, Orange, en su condicion de sucesora de

Jazztel, en su escrito de 22 de julio de 2016 (folios 1278 y 1279) formulo
determinadas alegaciones.

En primer lugar, la imputada sefala que los contratos suscritos en su momento
por Jazztel con sus clientes finales imposibilitaban a tal empresa a adoptar
unilateralmente cualquier retencion de las cantidades debidas por tréficos
irregulares.

En concreto, sefala:

“Jazztel acreditd suficientemente, que en los contratos suscritos con sus
clientes mayoristas habia previsto una clausula de resolucién contractual o
retencidon de pagos que resulta de aplicacién cuando exista fraude o ilicitud del
servicio ofrecido a través de la humeracion asignada o bien que se lleve a cabo
una retencion por parte del operador de acceso.

Como consecuencia de la existencia de esta clausula en los contratos suscritos
entre Jazztel y sus clientes mayoristas, desde Vodafone y Orange solicitaron a
Jazztel que procediera a la retencion de pagos como consecuencia de los
supuestos traficos irregulares, Jazztel solicitdé que se acreditase de cualquier
modo, la existencia de la ilicitud /fraude del servicio (...) ".
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Esta alegacion no puede tenerse en consideracion pues ello no se considera
cierto. Anteriormente se ha transcrito el contenido de una de las clausulas de
estos contratos- y de las alegaciones formuladas en todos los escritos
presentados tanto en el seno del presente expediente -2 de diciembre de 2015
y 27 de enero de 2016- como en los conflictos incorporados
(CFT/DTSA/1112/14 y CFT/DTSA/1439/14), de las cuales se desprende que
Jazztel sefiala como una de las medidas de control impuesta a los clientes
mayoristas la posibilidad de retener las cantidades.

A mayor abundamiento, Jazztel adjunta a su escrito de alegaciones de 25 de
mayo de 2015 sendas cartas remitidas a sus clientes mayoristas en las que
advierte de la posibilidad de repercutir o retener o incluso resolver el
correspondiente contrato.

En segundo lugar, Orange sefala que Jazztel carecia de toda informacion que
le permitiera por si mismo concluir el caracter irregular de dichos traficos, pues
Jazztel desconocia los parametros que llevaban a determinar que dichos
traficos podian tener la consideracion de irregulares.

A la luz de la informacion facilitada por los operadores e incorporada al
presente expediente se deduce que tanto Orange como Vodafone remitieron
sendas comunicaciones informando a Jazztel de la numeraciéon suspendida, sin
facilitar informacién complementaria. En cualquier caso, los operadores de
acceso, entre los que se encontraba Orange, no tenian que facilitar informacion
adicional sobre los parametros, que eran confidenciales y eran analizados por
esta Comision.

Asimismo, como se ha sefialado anteriormente, en ningin momento Jazztel
solicito informacién detallada sobre dichas suspensiones en interconexion.

En igual sentido que lo anterior, no consta denuncia o reclamacion por parte de
Jazztel de los traficos irregulares objeto de analisis en sendos conflictos,
(CFT/DTSA/1112/14 y CFT/DTSA/1439/14). Por tanto, este argumento ha de
ser rechazado pues Jazztel tuvo la oportunidad de conocer el trafico irregular,
solicitandolo a la Comision y posteriormente a través de la tramitacién de los
correspondientes expedientes o incluso dicha informacion pudo ser facilitada
por la propia Orange.

Relacionado con las anteriores alegaciones Orange sefiala que “la
comunicaciéon de la suspension a la CNMC, per se, no supone la constataciéon
de que dichos traficos son irregulares sino tal solo la presuncién de que asi es.
(...). Por ello puede darse que un trafico inicialmente considerado como
irregular, con posterioridad la CNMC concluya que no es asi. Tales son algunos
de los casos como los citados por la propia Jazztel en el expediente, en los que
no se trata de casos de traficos irregulares, sino meros arbitrajes de tarifas que
no podrian considerarse como tal”.
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En primer lugar, hay que diferenciar (i) el acto llevado a cabo por el operador
de acceso, de suspension en interconexion de la numeracién en virtud de la
Resolucion de 5 de septiembre de 2013, que definia el concepto “trafico
irregular” y recogia los requisitos que debia cumplir para llevar a cabo la citada
suspension, debiendo recordarse que el operador de acceso (en este caso, la
propia Orange y Vodafone) responde de los actos adoptados en virtud de esta
facultad, (ii) y la posterior supervision de la CMT.

Asi, la CMT vy, después, la CNMC, ejercian un control respecto de la
comunicacién de la suspension previamente efectuada por el operador de
acceso. En este sentido es procedente recordar la sentencia de la Audiencia
Nacional (num. recurso 704/2006) de 5 de noviembre de 2009, que sefiala que:
“el corte del servicio no es un acto de la Administracién, sino de una actuacion
privada sometida a derecho administrativo en algunos aspectos, es decir, en
aguellos regulados cuyo olvido permite imponer una sancion administrativa o
declarar la ilegalidad desde el punto de vista juridico publico.”

Por consiguiente, existe un control administrativo, pero este se articula como
control posterior sobre el operador que lleva a efecto el corte del nimero y no
como una fiscalizacion administrativa previa al corte.

Por tanto, el operador responde de la suspension en interconexion que efectie
debiendo ajustarse a lo contemplado en la Resolucién, presumiéndose que la
misma es ajustada a derecho, salvo que un tercero probara lo contrario.

La imputada sefiala que algunos de “los supuestos no se tratan de traficos
irregulares sino meros arbitrajes de tarifas”. Al respecto, sorprende que Orange
formule la citada alegacion cuando es este operador el que suspendié en
interconexion 306 numeros del rango de tarifas especiales, en virtud del
procedimiento comun para la suspension de la interconexién y es responsable
de los cortes en interconexiéon que efectud. A tal efecto, podria iniciarse el
correspondiente procedimiento sancionador en caso de que este organismo
verifique que Orange incumpli6 lo establecido en la citada Resolucion.

Esto es, para defender la actitud de Jazztel, Orange, operador que suspendio
las numeraciones e interpuso uno de los conflictos que motivaron la apertura
del presente procedimiento sancionador, arroja dudas sobre su propia
actuacion de suspension de la interconexion en aquel momento.

Atendiendo a la documentacion obrante en el presente expediente, tal como se
ha indicado en parrafos anteriores, la numeracion resultd suspendida de
conformidad con la Resolucién de 5 de septiembre de 2013, y por consiguiente
el hecho de que pudieran existir arbitrajes tarifarios con posterioridad no resulta
contrario a la existencia de traficos irregulares.
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Por consiguiente, por los motivos indicados, deben desestimarse las
alegaciones formuladas por Orange.

QUINTO.- Culpabilidad en la comision de la infracci  6n

De conformidad con la jurisprudencia recaida en materia de derecho
administrativo sancionador, actualmente no se reconoce la responsabilidad
objetiva en la comision de una infraccion, sino que se exige el elemento de la
culpabilidad. Ello supone que la conducta antijuridica debera ser imputable a un
sujeto pasivo responsable de dicha conducta (esto es, que exista un nexo
psicoldgico entre el hecho y el sujeto).

Asi se interpreta la expresion recogida por el legislador espafiol cuando, al
regular la potestad sancionadora de la Administracion en el articulo 130.1 de la
LRJAP y PAC, establece que “s6lo podran ser sancionadas por hechos
constitutivos de infraccion administrativa las personas fisicas y juridicas que
resulten responsables de los mismos aun a titulo de simple inobservancia.”

De esta manera, puede concluirse que en el derecho administrativo
sancionador cabe atribuir responsabilidad a titulo de simple negligencia,
entendida ésta como como la falta de diligencia debida para evitar un resultado
antijuridico, previsible y evitable. Actia culposamente quien evita la diligencia
debida en la observancia de la norma (STS de 22 de noviembre de 2004,
recurso contencioso-administrativo num. 174/2002) y dolosamente quien quiere
realizar el tipo de infraccion. En la normativa sectorial de comunicaciones
electronicas podemos encontrar ambos supuestos.

En todo caso, el elemento subjetivo que la culpabilidad supone se refiere a la
accion en gue la infraccién consiste y no al hecho de vulnerar la norma, tal y
como ha declarado reiteradamente la jurisprudencia. Asi, la sentencia del
Tribunal Supremo de 30 de enero de 1991 (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 7%), en su Fundamento de derecho 4, indica:

“Por ultimo en cuanto a la alegada ausencia de intencionalidad de incumplir las
disposiciones legales, referidas en la resoluciéon sancionadora, y a la necesidad
del dolo o culpa como elemento de la infraccibn administrativa, debe sefalarse,
gue, sin negar este elemento, no puede afirmarse que el dolo o la culpa deban
entenderse como acto de voluntad directamente referido a la vulneracion de la
norma que define el tipo de falta, sino que con lo que debe relacionarse dicha
voluntad, como elemento del dolo o culpa, es con la conducta y el resultado de
ella que dicha norma contempla como supuesto del tipo de falta.

No es que se quiera vulnerar la norma, sino que se quiera realizar el acto que la
norma prohibe.”

En el presente caso, el tipo infractor aplicable no exige la concurrencia de dolo,
siendo suficiente la negligencia que consiste en la falta de adopcion de las
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medidas de control sobre su numeracion para impedir la produccién de trafico
fraudulento.

Por consiguiente, en atencion a la normativa y jurisprudencia citada y aplicable
al presente supuesto, se concluye la existencia de una conducta culpable por
parte de Jazztel —transmitida a Orange- a la luz de los actos de instruccion y
del hecho probado uUnico asi como de los hechos que configuran el tipo
infractor de los que trae causa el presente procedimiento sancionador.

La anterior conclusion no se ve afectada por la existencia de circunstancia
alguna de exencidén o exclusion de la responsabilidad del denunciado. Tales
circunstancias eximentes, reguladas en el Derecho Penal, que son de
aplicacion en el Derecho Administrativo sancionador, tal y como han sefialado
reiteradamente la Jurisprudencia y la doctrina, no concurren en el presente
supuesto, pues o bien se refieren a circunstancias subjetivas que so6lo pueden
concurrir en las personas fisicas y no en las juridicas (alteraciones psiquicas en
la percepcion, minoria de edad), o bien se refieren a la existencia de causas
que excluyen el nexo causal del sujeto con la accion (caso fortuito o fuerza
mayor), 0 a la concurrencia de un error invencible (conocimiento equivocado de
los elementos de la conducta tipica) o a circunstancias de estado de necesidad
o miedo insuperable, no desprendiéndose la existencia de ninguna de estas
causas del Hecho Probado.

SEXTO.- Sucesion en la personalidad del infractor

Como se ha expuesto, durante la instruccion del presente procedimiento
administrativo  sancionador, la personalidad juridica de la entidad
originariamente infractora -Jazztel- ha quedado extinguida en virtud de la fusion
por absorcion de Orange.

Esta modificacién estructural conlleva que Orange haya adquirido por sucesion
universal el patrimonio de la empresa adquirida, asumiendo sus derechos y
obligaciones, incluida la responsabilidad administrativa por los incumplimientos
expuestos y las obligaciones consistentes en el posible pago de una sancién
impuesta por la comision de una infraccion administrativa por parte de la
empresa adquirida-.

Orange sefiala, en su escrito de alegaciones de 22 de julio de 2016 (folios 1278
y 1279), que “Jazztel es una entidad ya extinta juridicamente y que si bien se
entiende que pudiera darse la transmision de la responsabilidad sobre la
practica sancionada a Orange, debe entenderse que dicha transmision debe ir
ligada a los efectos que la comision de tal practica hubiera podido suponer para
Orange”.

La citada alegacion debe desestimarse en la medida en que una infraccion
administrativa no se valora en funcidn de los efectos producidos a la empresa
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absorbente de la entidad que en su dia cometid la infraccion. Procede atender
entre otros al fundamento recogido en la sentencia del Tribunal Supremo de 16
de diciembre de 2015 (recurso de casacion 1973/2014) al entender que:

“En el supuesto de autos estd claro que la adquisicion por parte del grupo
Rhenus de la empresa IHG Logistics no supone por si mismo ninguna
modulacion en los principios de culpabilidad y responsabilidad por parte de ésta
respecto de la conducta sancionada, de la que sigue siendo responsable en la
medida en que constituye la misma unidad econémica y empresarial que antes
de su adquisicién. A ello no obsta el cambio de denominacién, la reorganizacion
interna o incluso el cambio de forma juridica, modificaciones derivadas del
cambio de titularidad pero que no afectan a su responsabilidad como tal
empresa por la conducta desarrollada hasta ese momento”.

La cuestion también ha sido objeto de estudio por la jurisprudencia europea,
que coincide, en sefalar la transmisién de la responsabilidad tras la comision
de la infraccién por una entidad extinguida por cambios estructurales.

El TJUE parte de la idea de que, al aplicar las normas comunitarias sobre el
procedimiento sancionador en materia de competencia (aunque el
razonamiento es extensivo a otros procedimientos sancionadores) ha de
tenerse en cuanta que los sujetos son las empresas, concepto que no ha de
confundirse con el de personalidad juridica propio del derecho de sociedades.
Asi, en su sentencia de fecha 17 de diciembre de 1991 (asunto T-/6/89), se
razona que la sancion a la empresa sucesora es necesaria para impedir que la
empresa pueda evitar responder por la infraccion:

“Sin embargo, cuando entre el momento en que se cometié la infraccion y el
momento en que la empresa en cuestion debe responder de la misma, la persona
responsable de la explotacién de la empresa ha cesado de existir juridicamente,
es preciso localizar, en un primer tiempo, el conjunto de elementos materiales y
humanos que participaron en la comision de la infraccién para, en un segundo
tiempo, identificar a la persona que ha pasado a ser responsable de la
explotacion de dicho conjunto, con el fin de impedir que la empresa pueda evitar
responder de la infraccion a consecuencia de la desaparicion de la persona
responsable de la explotacion de la misma en el momento en que se cometio la
infraccion”.

En el caso que nos ocupa, Orange ha absorbido la totalidad de la actividad de
Jazztel, y por lo tanto de sus elementos materiales y humanos, hasta ese
momento su competidora en los mercados de comunicaciones electronicas.

De igual manera, la STJUE de 11 de diciembre de 2007 (asunto C-280/06)
citada por el Tribunal Supremo en la sentencia precitada, coincide en este
parecer y considera que los supuestos de sucesion juridica de una empresa no
suponen la disolucién de la responsabilidad administrativa si existe identidad
entre ambas entidades desde un punto de vista material 0 econémico:

SNC/DTSA/045/15 Comision Nacional de los Mercados y la Competencia 33de 41
C/ Barquillo, 5 — 28014 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
www.cnmc.es



_ONV/@:

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

“40. Por lo que se refiere a la cuestion de determinar en qué circunstancias una
entidad que no es la autora de la infraccion puede, sin embargo, ser sancionada
por ella, procede observar, en primer lugar, que esta comprendida dentro de ese
supuesto la situacién en la que la entidad que ha cometido la infraccion ha dejado
de existir juridicamente (véase, en este sentido, la sentencia Comision/Anic
Partecipazioni, antes citada, apartado 145) o economicamente. Sobre este Ultimo
aspecto, procede considerar que existe el riesgo de que una sancion impuesta a
una empresa que continla existiendo juridicamente, pero que ya no ejerce
actividades economicas, pueda carecer de efecto disuasivo...

42 Por consiguiente, como ya ha declarado el Tribunal de Justicia, cuando una
entidad que ha cometido una infraccion de las normas sobre competencia es
objeto de un cambio juridico u organizativo, este cambio no produce
necesariamente el efecto de crear una nueva empresa exenta de responsabilidad
por comportamientos contrarios a las normas sobre competencia de la antigua
entidad si, desde el punto de vista econémico, existe identidad entre ambas
entidades (véanse, en este sentido, las sentencias de 28 de marzo de 1984,
Compagnie royale asturienne des mines y Rheinzink/Comisién, 29/83 y 30/83,
Rec. p. 1679, apartado 9, y Aalborg Portland y otros/Comisién, antes citada,
apartado 59)".

Finalmente, y sin animo de exhaustividad, en similares términos el TJUE
sefiala, en su Sentencia de fecha 5 de marzo de 2015 (asunto C-343/13), que
la sociedad absorbente debe responder por las infracciones de la absorbida
incluso después de la absorcion porque en caso contrario se veria
desprotegido el interés del Estado miembro que sancioné la conducta:

“32. Por tanto, procede considerar que entre los terceros, cuyos intereses
pretende proteger la Directiva, figuran las entidades que, en la fecha de la fusion,
aun no pueden calificarse de «acreedores» 0 de «portadores de otros titulos»,
sino que pueden calificarse de ese modo tras dicha fusion en razén de situaciones
nacidas antes de ésta, como la comisién de infracciones al Derecho del trabajo
constatadas mediante resolucién so6lo después de la citada fusion. Si no se
transmite a la sociedad absorbente la responsabilidad por infracciones de la
sociedad absorbida consistente en el pago de una multa por dichas infracciones,
se veria desprotegido el interés del Estado miembro cuyas autoridades
competentes impusieron tal multa.

33 En esas circunstancias, procede sefalar, como plantearon los Gobiernos
portugués y hungaro y la Comisién, que, si se excluyera la transmisién de dicha
responsabilidad, una fusion constituiria un medio para que una sociedad escapara
de las consecuencias de las infracciones que hubiera cometido, en perjuicio del
Estado miembro de que se trata o de otros eventuales interesados.

34  Esa conclusion no queda en entredicho por la alegacion de MCH de que la
transmision de la responsabilidad por infracciones de una sociedad absorbida
mediante una fusiébn es contraria a los intereses de los acreedores y de los
accionistas de la sociedad absorbente, ya que éstos no estdn en condiciones de
evaluar las consecuencias econdémicas y patrimoniales de dicha fusién. En efecto,
por un lado, en virtud del articulo 13, apartado 2, de la Directiva 78/855, esos
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acreedores deben tener derecho a obtener garantias adecuadas cuando la
situacion econdmica de las sociedades que se fusionen lo hacen necesario, en su
caso acudiendo ante la autoridad administrativa o judicial competente para
obtener dichas garantias. Por otro lado, como sefialé el Abogado General en el
punto 61 de sus conclusiones, los accionistas de la sociedad absorbente pueden
guedar protegidos, en particular, mediante la inclusion de una clausula de
declaraciones y garantias en el acuerdo de fusién. Ademas, nada impide a la
sociedad absorbente ordenar la realizacion de una auditoria pormenorizada de la
situacion economica y juridica de la sociedad que pretende absorber para
obtener, junto con los documentos e informacion disponibles en virtud de las
disposiciones legislativas, una visibn mas completa de las obligaciones de la
citada sociedad”.

SEPTIMO.- Cuantificacion de la sancién aplicable
6.1.- Limites legales de la sancion

La LGTel de 2014 establece en su articulo 80 las reglas para fijar la cuantia
maxima de las sanciones que pueden imponerse por las infracciones que
prevé. Ademas, fija una cuantia minima en caso de que no pueda cuantificarse
la sancion con arreglo al beneficio econémico obtenido por el infractor.

En el presente caso, la conducta antijuridica consiste en el incumplimiento de
las condiciones determinantes de las atribuciones y el otorgamiento de los
derechos de uso de la numeraciéon asignada a Jazztel —tipo contenido en el
articulo 77.19 de la LGTel-. De conformidad con el articulo 79.1.c) del mismo
texto legal, la sancidn que puede ser impuesta por la infraccibn administrativa
calificada como grave es la siguiente:

“a) Por la comision de infracciones graves se impondra al infractor multa por
importe de hasta dos millones de euros.

Por la comision de infracciones graves tipificadas en las que la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia tenga competencias sancionadoras
se impondra al infractor multa por importe de hasta el duplo del beneficio bruto
obtenido como consecuencia de los actos u omisiones que constituyan aquéllas
0, en caso de que no resulte aplicable este criterio, el limite méximo de la
sancion seré de dos millones de euros”.

Por lo tanto, la LGTel fija como limites maximos del importe de la sancién por el
incumplimiento de las condiciones determinantes de la atribucién y el
otorgamiento de los derechos de uso de numeracion, mientras sea
competencia de la CNMC, (i) el doble del beneficio obtenido como
consecuencia de la comision de la infraccion o (i) dos millones de euros.
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Adicionalmente, para determinar la cuantia de la sancidon hay que tener en
cuenta los criterios de graduacion de la sancion sefialados en el apartado
anterior y lo dispuesto en los apartados 2 y 3 del articulo 131 de la LRIPAC.

6.2.- Aplicacion al presente caso de los criterios legales

Para determinar la cuantia de la sancién hay que tener en cuenta el limite legal
y los criterios concurrentes para graduar la sancion anteriormente citada,
ademas de lo dispuesto en el articulo 131.2 de la LRJPAC, segun el cual, “El
establecimiento de sanciones pecuniarias debera prever que la comisiéon de las
infracciones tipificadas no resulte mas beneficioso al infractor que el
incumplimiento de las normas infringidas.”

En este contexto, debe sefialarse que la jurisprudencia ha sefalado que “la
Administracion debe guardar la debida proporcionalidad entre la sancion
impuesta, la infraccion cometida y las circunstancias de toda indole que en ella
concurren” (Sentencia de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal
Supremo de 20 de febrero de 1998, Recurso de Casacion num. 4007/1995). Y
este principio de proporcionalidad “se entiende cumplido cuando las facultades
de la Administracién para determinar la cuantia de la sancion concretada en la
multa (...) han sido desarrolladas, en ponderacion de los datos obrantes en el
expediente, dentro de los limites maximos y minimos permisibles para la
gravedad de la infraccion” (Sentencia de la Sala de lo Contencioso-
administrativo del Tribunal Supremo de 28 de mayo de 1991, RJ 1991\4349).

La aplicacion de estos criterios otorga a esta Comision un cierto grado de
flexibilidad a la hora de fijar la cuantia méxima aplicable en cada caso,
respetando asf el principio de proporcionalidad y disuasién®.

L Al respecto cabe citar la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de octubre de 2001 (Recurso
de Casacién nim. 60/1995) cuando en el Fundamento de derecho Tercero establece:

[...] tal principio [el de proporcionalidad de las sanciones] no puede sustraerse al control
jurisdiccional, pues como se precisa en SS. de este Tribunal de 26 septiembre y 30 octubre
1990 (RJ 1990, 7558), la discrecionalidad que se otorga a la Administracién debe ser
desarrollada ponderando en todo caso las circunstancias concurrentes al objeto de alcanzar
la necesaria y debida proporcionalidad entre los hechos imputados y la responsabilidad
exigida, doctrina ésta ya fijada en SS. de 24 noviembre 1987 y 15 marzo 1988 (RJ 1988,
2293), dado que toda sancién debe de determinarse en congruencia con la entidad de la
infraccidbn cometida y segun un criterio de proporcionalidad atento a las circunstancias
objetivas del hecho, proporcionalidad que constituye un principio normativo que se impone
como un precepto mas a la Administracion y que reduce al ambito de sus potestades
sancionadoras, pues a la actividad jurisdiccional corresponde no tan sélo la calificacion para
subsumir la conducta en el tipo legal, sino también por la paralela razon, el adecuar la
sancién al hecho cometido, ya que en uno y otro caso el tema es la aplicacién de criterios
valorativos juridicos plasmados en la norma escrita inferibles de principios integradores del
ordenamiento juridico, como son en este campo sancionador, los de congruencia y
proporcionalidad entre la infraccion y la sancion [...]".
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Al hilo de lo anterior, tal y como establece el articulo 4.3 del Reglamento del
Procedimiento Sancionador, en defecto de regulacion especifica establecida en
la norma correspondiente, cuando lo justifique la debida adecuacion entre la
sancion que deba aplicarse con la gravedad del hecho constitutivo de la
infraccién y las circunstancias concurrentes, el érgano competente para
resolver podra imponer la sancion en su grado minimo.

A los efectos de individualizar la sancion, en primer lugar, ha de determinarse si
es posible cuantificar el beneficio obtenido por la comisidon de la infraccion. A
este respecto, Jazztel facilita, a través de su escrito de 27 de enero de 2016
(folios 1042 a 1048), un cuadro resumen de los datos correspondientes a los
ingresos y costes percibidos o asumidos exclusivamente por el trafico cursado
al mes previo a la suspension de la interconexién. A continuacion se reproduce
la tabla contenida:

[INICIO CONFIDENCIAL PARA TERCEROS]

[FIN CONFIDENCIAL PARA TERCEROS]

En relacion con esta informacion, Orange sefala en su escrito de alegaciones
de 22 de julio de 2016 que Vodafone [INICIO CONFIDENCIAL PARA
TERCEROS]:

[FIN CONFIDENCIAL]

Es decir, finalmente la Unica perjudicada econémicamente por este tipo de
traficos ha sido Jazztel.

Queda por tanto acreditada la ausencia alguna de perjuicios causados a
terceros”.

Sin embargo, del analisis de los datos contenidos en el cuadro 1 se concluye
que los mismos se refieren tanto a los ingresos como a los gastos
correspondientes al mes previo a producirse cada una de las suspensiones en
interconexion de la numeracion afectada, pero no a la totalidad del periodo
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acumulado por el trafico irregular generado durante el periodo de la comisién
de la presente infraccion. Esto es, si el trafico irregular hacia un determinado
namero hubiera sido suspendido —por ejemplo-, el dia 20 de marzo de 2014, la
informacion anterior aportada por Jazztel solo contemplaria el trafico irregular
del mes de febrero, pero no el relativo al mes de marzo o incluso el trafico de
enero, si hubiera traficos irregulares anteriores.

Por ello, no puede darse a la informacion aportada, por incompleta, la
calificacion de beneficio directo obtenido por Jazztel en la comision de la
infraccion. Tampoco es concluyente la naturaleza de las cantidades declaradas
como costes, pues tal declaracion no viene acompafiada de ningun soporte
documental.

De forma adicional, no puede calcularse el beneficio indirecto obtenido por la
comision de la infraccion, consistente por ejemplo en el ahorro de los costes
necesarios para evitar las conductas analizadas u otros beneficios inmateriales.

Al hilo de las consideraciones de Orange, cuestion distinta es que Jazztel, al
satisfacer a Vodafone parte del importe correspondiente al trafico irregular
generado desde la red de éste ultimo haya obrado de buena fe —pero no puede
dejar de reiterarse que con tal actuacion Jazztel estaba dando cumplimiento a
una resolucién administrativa de esta Comision-.

En relacion a la afirmacion efectuada por Orange relativa a la ausencia de
perjuicios causados a terceros, ha de recordarse, en primer lugar, que el trafico
irregular causO perjuicios a los usuarios que exceden del posible perjuicio
econdémico. Asimismo, los operadores de acceso han denunciado en reiteradas
ocasiones las inversiones que tienen que hacer para controlar el trafico
irregular y poderlo suspender a tiempo. Por ultimo, el dafio o perjuicio se
produce en el momento en que se comete la infraccion, a través de la
vulneracion del bien juridico protegido por el tipo que corresponda, que en el
presente caso es el debido cumplimiento de las condiciones de uso de la
numeracion que establece la normativa, y ello en aras a proteger los recursos
publicos de numeracion (que son un bien publico escaso), a los operadores
gue actdan en el mismo ambito y a los usuarios de los citados servicios —con
independencia del acuerdo econdémico al que hayan llegado los operadores.

Por todo ello, procede sefalar que al no resultar posible determinar el beneficio
bruto para el infractor, la sancibn maxima que se podria imponer a la entidad
asciende a dos millones de euros, de manera que para el establecimiento de la
cuantia minima de la sancion no existira limite alguno debido a la inexistencia
de beneficio bruto para el infractor.

En aras a respetar el principio de proporcionalidad en la imposicion de la
sancion, se tiene en cuenta a continuacion la situacion econémica de la entidad
imputada, a partir de los ingresos y gastos derivados de la prestacion de
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servicios mayoristas de acceso devengados durante el periodo de la comisién
de la infraccion —entre septiembre de 2013 y septiembre de 2014- y declarados
por el mismo en el presente expediente.

Concretamente, Jazztel facilita, a través del mismo escrito comentado
anteriormente, de 27 de enero de 2016 (folios 1042 a 1048), los ingresos y
costes devengados durante el periodo comprendido entre enero de 2013 y
diciembre de 2014, correspondientes a la prestacion de servicios mayoristas de
acceso hacia la numeracion 901, 902, geografica y movil. A continuacién se
reproduce la tabla contenida en el citado escrito:

[INICIO CONFIDENCIAL PARA TERCEROS]

[FIN CONFIDENCIAL]

Sin embargo, las cantidades sefialadas se refieren a los servicios de acceso
prestados hacia toda la numeracion 901 (no afectada por el presente
procedimiento) y al trafico cursado (irregular o no) hacia toda la numeracién
902, movil y geogréfica asignada a Jazztel, lo que significa que los ingresos y
costes anteriores, y el beneficio resultante, no se refieren exclusivamente al
trafico irregular, sino a toda la actividad prestada a través de la citada
numeracion. En cualquier caso, dicha informacion puede tenerse en
consideracion como reflejo de la situacion econdmica de Jazztel en el periodo
analizado.

Asimismo, ha de tenerse en cuenta el pago efectuado por Jazztel a Vodafone
con fecha 21 diciembre de 2015 cuyo importe ascendia a [INICIO
CONFIDENCIAL PARA TERCEROS [FIN CONFIDENCIAL] pues dicha
cantidad se refiere al trafico irregular denunciado por Vodafone en el seno del
expediente CFT/DTSA/1439/2014 —anexado como documento numero 2 al
escrito citado de 27 de enero de 2016-, y no consta que haya sido descontada
del cuadro anterior y esta cantidad hubiera reducido los efectos econémicos del
trafico irregular generado. En cualquier caso, como se sefialaba anteriormente,
Jazztel podria haber reclamado a sus clientes mayoristas la cantidad satisfecha
a Vodafone o parte de dicha cantidad, pues la misma deviene de impagos de
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usuarios de Vodafone, y tal como se sefialé en la Resolucion por la que se
puso fin al conflicto mencionado, se solicitaba a Vodafone la justificacion de
dichos impagos minoristas para que Jazztel pudiera solicitar la devoluciéon de
pagos a sus clientes, por lo que perjuicio para Jazztel se estima que sera
menor que la cantidad sufragada a Vodafone.

A la vista de las anteriores consideraciones, de los criterios de graduacién de
las sanciones y de la situacién econémica de Jazztel, se tendra en cuanta para
individualizar la sancion, que:

El limite maximo de la sancidon que se puede imponer a Orange es de
2.000.000 €, al no haberse podido determinar el beneficio obtenido por
la comision de la infraccion.

La LGTel no establece un limite inferior a la sancién a imponer, aunque
el articulo 131.2 de la LRIPAC establece que la comision de la
infraccion no ha de resultar mas beneficiosa para el infractor que la
sancion impuesta.

La infraccién se ha cometido a titulo de culpa.

Se considera la concurrencia de un criterio atenuante de graduacion de
la sancidn: el cese de la actividad infractora con anterioridad a la
incoacion del procedimiento sancionador.

Tal y como prescribe el articulo 80.2 de la LGTel de 2014, para la fijacion
de la sancion se ha de tener en cuenta la situacion econdémica del
infractor, derivada entre otras circunstancias, de sus ingresos y costes.

Segun la informacidén que obra en el expediente y que ha sido aportada
por Jazztel en su escrito de contestacion al requerimiento formulado por
la instructora de 27 de enero de 2016, los ingresos recibidos por Jazztel
por el trafico cursado de septiembre de 2013 a septiembre de 2014
ascienden a [INICIO CONFIDENCIAL PARA TERCEROS FIN
CONFIDENCIAL]. Respecto de los gastos asumidos durante el citado
periodo ascienden a [INICIO CONFIDENCIAL PARA TERCEROS]
[FIN CONFIDENCIAL] . Asimismo, consta el pago efectuado por Jazztel
a Vodafone el 21 de diciembre de 2015 relativo al trafico irregular
analizado por importe de [INICIO CONFIDENCIAL PARA TERCEROS ]
[FIN CONFIDENCIAL].

Sin embargo, se estima que no todos los ingresos obtenidos y gastos
asumidos se pueden considerar como un beneficio derivado de la
comision de la infraccidn ya que existen ingresos y gastos que han sido
obtenidos por la prestacion de la actividad de forma ajustada a derecho.
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En atencion a las anteriores consideraciones, y atendiendo al principio de
proporcionalidad que debe presidir la actividad sancionadora de la
Administracion y a los criterios de graduacion establecidos en el articulo 131.3
de la LRIJPAC y en el articulo 80.1 de la LGTel de 2014, se considera que
procede imponer una sancion de ciento cincuenta mil (150.000 €) euros.

Vistos los anteriores antecedentes de hecho y fundamentos de derecho, la Sala
de Supervision Regulatoria de la Comisién Nacional de los Mercados y la
Competencia, como O6rgano competente para resolver el presente
procedimiento sancionador,

RESUELVE

PRIMERO.- Declarar responsable a Orange Espagne, S.A.U., como sucesora
de Jazz Telecom, S.A. Sociedad Unipersonal, de la comision de una infraccion
grave tipificada en el articulo 77.19 de la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de
Telecomunicaciones, por incumplir las condiciones determinantes de la
adjudicacién y asignacion de los recursos de numeracion asignada del rango
de tarifas especiales, méviles y geograficas incluidos en el Plan Nacional de
Numeracién Telefonica, al no haber llevado a cabo el control del uso de la
numeracion asignada para evitar su utilizacion con fines fraudulentos.

SEGUNDO.- Imponer a Orange Espagne, S.A.U. Sociedad Unipersonal, una
sancion por importe de ciento cincuenta mil euros (150.000 €) por la anterior
conducta.

Comuniquese esta Resolucién a la Direccién de Telecomunicaciones y del
Sector Audiovisual y notifiquese al interesado haciéndole saber que pone fin a
la via administrativa y podra interponer directamente recurso contencioso-
administrativo ante la Audiencia Nacional en el plazo de dos meses a partir del
dia siguiente al de su notificacién.
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