COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

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

CERTIFICA:

Que en la Sesion 20/07 del Consejo de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 7 de junio de 2007, se ha adoptado el
siguiente

ACUERDO

Por el cual, en relacién con el expediente RO 2007/297, se aprueba la siguiente

RESOLUCION POR LA QUE SE PONE FIN AL PERIODO DE INFORMACION
PREVIA INICIADO A RESULTAS DE LA DENUNCIA DE DIAL DIRECT
TELECOM, S.L. CONTRA LUNA DE COS, S.L. POR EXPLOTACION DE
REDES Y PRESTACION DE SERVICIOS DE COMUNICACIONES
ELECTRONICAS SIN CUMPLIR CON LOS REQUISITOS ESTABLECIDOS
EN LA NORMATIVA SECTORIAL DE TELECOMUNICACIONES.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.- Denuncia de DIAL DIRECT TELECOM, S.L.

Con fecha 7 de marzo de 2007, tuvo entrada en el Registro de la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones, escrito de DIAL DIRECT TELECOM, S.L.
(en adelante, “Dial Direct”) en virtud del cual denuncia a LUNA DE COS, S.L.
(en adelante, “Luna de Cos”) por ejercer en el mercado de las
telecomunicaciones desde el afio 2004 sin cumplir con los requisitos
establecidos en la normativa sectorial de telecomunicaciones que resultan
exigibles para la realizacion de dichas actividades y por utilizar publicidad
engafnosa.

En concreto, Dial Direct manifiesta que Luna de Cos posee una estrategia de
marketing que “se basa en tele marketing directo y comerciales en la calle,
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convenciendo al consumidor que ellos son BT (British Telecom), sin reconocer que son
simples agentes autorizados”.

Segundo.- Apertura del periodo de informacion previa

Mediante escrito del Secretario de esta Comision de fecha 15 de marzo de
2007 se informé a Dial Direct y Luna de Cos de la apertura del periodo de
informacion previa con el fin de conocer las circunstancias del caso y la
conveniencia o no de iniciar el correspondiente procedimiento, se dio traslado
del expediente, y se les concedi6 un plazo de 10 dias para formular
alegaciones.

Asimismo, se requirié a Luna de Cos para que informe a esta Comision sobre
lo siguiente:

“ La Actividad a la que se dedica, en concreto explicacion detallada de la oferta
de productos y servicios que ofrece, asi como su descripcion comercial.

-Indicar si explota alguna red y, en su caso, la tecnologia utilizada.

-Vinculacion comercial y contractual con BT Espafia Compafiia de Servicios
globales de Telecomunicaciones, S.A.U. y con Telefénica de Espana, S.A.U.”

Tercero.- Requerimiento de BT Espafia

Siendo necesario para la determinacion y conocimiento de los hechos puestos
de manifiesto, con fecha 16 de marzo de 2007, se requiri6 a BT Espafa
Compainiia de Servicios Globales de Telecomunicaciones, S.A.U. (en adelante,
“BT Espafa”) informaciéon detallada, con aportacion de la correspondiente
documentacion acreditativa sobre la siguiente cuestion:

“Indicar la relacion contractual y comercial de BT Espafia Compafia de
Servicios Globales de Telecomunicaciones, S.A.U. con al entidad Luna de Cos,
S.L.”

Cuarto.- Contestacién al requerimiento de informacién

Con fecha 16 de abril de 2007, tuvo entrada en el Registro de esta Comision
escrito de BT Espafa por el cual contestdo al requerimiento de informacion
manifestando que Luna de Cos actlia como Agente de Ventas de BT Espafa.
Asimismo, aporté copia del Contrato de Agencia de 23 de marzo de 2005
suscrito con Luna de Cos y solicité la confidencialidad de la informacién sobre
las condiciones comerciales y econdmicas del referido contrato.
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Quinto.- Alegaciones de Luna de Cos

Con fecha 20 de abril de 2007, tuvo entrada en el Registro de esta Comision
escrito de Luna de Cos en el que realizé las siguientes alegaciones en
contestacion al requerimiento de informacion llevado a cabo por esta Comision:

- Luna de Cos comercializa todos los productos y servicios de BT y
Arrakis (BT/empresas.es) con autorizacion expresa de esta compainiia.

- Que no explota ninguna red, sino que trabaja a través de acceso
indirecto con productos y servicios de BT Espania.

- Que no trabaja con Telefénica de Espafia, S.A.U.

Asimismo adjunté Contrato de Agencia, a los efectos de acreditar las
alegaciones manifestadas.

A los anteriores hechos le son de aplicacion los siguientes

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Calificacion de los escritos presentados por Dial Direct

El escrito presentado por Dial Direct ante esta Comision el dia 7 de marzo de
2007, constituye una denuncia, por la que se ponen en conocimiento de la
Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones determinados hechos que
pudieran constituir una infraccién administrativa de las tipificadas en el articulo
53.t de la Ley 32/2003, de 3 noviembre, General de Telecomunicaciones (en
adelante, “LGTel”), consistente en la explotacién de redes o la prestacion de
servicios de comunicaciones electronicas sin cumplir los requisitos exigibles
para realizar tales actividades establecidos en dicha ley y su normativa de
desarrollo.

El articulo 11 del Reglamento del Procedimiento Sancionador, aplicable a los
procedimientos sancionadores tramitados por esta Comision, conforme a lo
dispuesto en el ultimo parrafo del articulo 58 de la LGTel, determina que:

“l. Los procedimientos sancionadores se iniciaran siempre de oficio, por
acuerdo del oOrgano competente, bien por propia iniciativa o como
consecuencia de orden superior, peticion razonada de otros Organos o
denuncia.

A efectos del presente Reglamento, se entiende por: (...)
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d) Denuncia: El acto por el que cualquier persona, en cumplimiento o no de una
obligacion legal, pone en conocimiento de un Organo administrativo la
existencia de un determinado hecho que pudiera constituir infraccion
administrativa.

En el escrito presentado se alude a una supuesta prestacion de servicios de
comunicaciones electronicas por parte de Luna de Cos, sin haber realizado la
notificacion a la que se refiere el articulo 6 de la LGTel. En consecuencia, y de
acuerdo con el precepto trascrito, ha de calificarse el escrito de referencia
como una denuncia a fin de examinar, en consideracion a las alegaciones
presentadas durante el tramite de actuaciones previas abierto al amparo del
articulo 69.2 de la LRIJPAC y del articulo 12 del Reglamento del Procedimiento
Sancionador, si procede iniciar o no el correspondiente expediente
sancionador.

SEGUNDO.- Competencia de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones

Los articulos 48.3.j) y 50.7 de la LGTel consagran como funcién de la
Comision, el ejercicio de la potestad sancionadora en los términos previstos en
esa Ley.

Para determinar si es competente esta Comision para resolver acerca de la
cuestion planteada en la denuncia, ha de analizarse si la conducta descrita se
puede considerar como una conducta sancionable por la Comision del Mercado
de las Telecomunicaciones.

A este respecto, el articulo 53. t de la LGTel establece que se consideraran
infracciones muy graves:

“t) La explotacion de redes o la prestacion de servicios de comunicaciones sin
cumplir los requisitos exigibles para realizar tales actividades establecidos en
esta Ley y su normativa de desarrollo”.

En lo relativo a la competencia para sancionar la referida infraccion, la LGTel
dispone en su articulo 58 gue la competencia sancionadora correspondera:

“a) A la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, cuando se trate de
infracciones muy graves tipificadas en los parrafos q) a x) del articulo 53”.

De acuerdo con lo anterior, cabe concluir la competencia de esta Comision
para incoar y conocer sobre la supuesta infraccion que se denuncia, v,
consecuentemente, la competencia para decidir sobre la iniciacibn o no del
correspondiente procedimiento sancionador, segun lo dispuesto en el articulo
11.1 del Reglamento del Procedimiento Sancionador.
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TERCERO.- Valoracién de las actuaciones practicadas en el periodo de
informacion previa

a) Naturaleza del periodo de informacion previa

El articulo 69.2 de la LRIPAC establece que, con anterioridad al acuerdo de
iniciacion, podra el érgano competente abrir un periodo de informacion previa
con el fin de conocer las circunstancias del caso concreto y la conveniencia o
no de iniciar el procedimiento. Esta misma prevision y en idénticos términos
viene recogida en el articulo 12 del Reglamento del Procedimiento
Sancionador.

El periodo de informacion previa es un tramite administrativo destinado a evitar
los efectos negativos que pueden causarse a los afectados por la apertura de
un procedimiento sancionador de forma automatica con la mera presentacion
de una denuncia. El tramite de diligencias previas responde, por tanto, a
razones elementales de prudencia, tratando de evitar que la precipitacion a la
hora de acordar la apertura de un procedimiento, que nunca debié iniciarse por
carecer de base suficiente, provoque perjuicios para los afectados.

En coherencia con lo anterior, y partiendo de la repercusion que la apertura
inadecuada de un procedimiento sancionador puede presentar en la esfera
juridica del afectado, han de ponerse en juego buena parte de estos principios
con caracter previo a la apertura del procedimiento para evitar, en la medida de
lo posible, una apertura inadecuada del mismo. Sera, por tanto, necesario
adoptar en la valoraciéon de las alegaciones y de la documentacién aportada
por las partes similar actitud a la que exigiria en el curso del procedimiento
sancionador si llegara a iniciarse, sopesando su valor a la luz de los principios
de la potestad sancionadora recogidos en el Titulo IX de la LRIJIPAC que han
de ser tenidos también ahora en consideracion.

b) Valoracién en relacién con la prohibicion de explotar redes o
prestar servicios de comunicaciones electrénicas sin cumplir los
requisitos establecidos en la normativa sectorial

Sobre la base de las denuncias presentadas por Dial Direct, esta Comision
inici6 un periodo de informacién previa con objeto de verificar los hechos
controvertidos y determinar si podian ser considerados suficientes para
proceder a la apertura de un procedimiento sancionador.

De conformidad con las copias del Contrato de Agencia aportadas por Luna de
Cos y por BT Espafia en sus respectivos escritos de contestacion a los
requerimientos de informacion formulados por esta Comision, ambas entidades
han suscrito el referido contrato con fecha 23 de marzo de 2005. Dichos

RO 2007/297 C/Marina, 16-18 08005 Barcelona - CIF: Q2817026D Pagina 5 de 14



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

documentos acreditan que Luna de Cos actia como Agente de Ventas de BT
Espafia, constituyendo el objeto contractual “a realizacion por parte del Agente de
la actividad de busqueda, captacion y todas las tareas ligadas a la contratacion de los
Servicios entre BT y sus Clientes a cambio de una remuneracion, en un territorio
concreto, y durante la vigencia”. Los mencionados servicios son los de telefonia
fija por acceso indirecto, servicios para locutorios y servicios de acceso 900.

La regulacion del contrato de agencia tiene lugar, al margen del Codigo de
Comercio, en la Ley 12/1992, de 27 de mayo, de Régimen Juridico del Contrato
de Agencia, que vino a incorporar al ordenamiento juridico espafiol la Directiva
86/653/CEE, de 18 de diciembre, relativa a la coordinacion de los Estados
miembros en lo referente a los agentes comerciales independientes (en
adelante, “Ley de Agencia”).

De acuerdo con el articulo 1 de la citada Ley, “por el contrato de agencia una
persona natural o juridica, denominada agente, se obliga frente a otra de manera
continuada o estable a cambio de una remuneracién, a promover actos y operaciones
de comercio por cuenta ajena, o a promoverlos y concluirlos por cuenta y en hombre
ajenos, como intermediario independiente, sin asumir, salvo pacto en contrario, el
riesgo y ventura de tales operaciones”.

A su vez, la exposicion de motivos de la Ley de Agencia, destaca, entre otros,
como rasgos definitorios del contrato de agencia:

(1) El agente comercial no actda por cuenta propia, Sino por cuenta
ajena, y cuando concluye actos y operaciones de comercio debe
hacerlo en nombre del principal, y;

(i) El caracter retribuido del agente. Esta remuneracion consiste
generalmente en una comision calculada sobre la base de un
porcentaje del precio de la transaccidén negociada por el agente.

Sobre la posible asuncién de riesgos, si bien no se trata de un elemento
esencial del contrato de agencia (el articulo 1 de la Ley de Agencia permite
pacto en contrario a este respecto), si resulta un elemento natural del negocio
el que el agente no asuma el riesgo o ventura de las operaciones.

En este punto, es preciso traer a colacion la interpretaciéon que el Derecho
Comunitario de la Competencia hace del contrato de agencia y su distincién de
la figura del revendedor independiente, en el comunmente denominado
Reglamento de Exencion por Categorias (en adelante, “REC”)! y, sobre todo,
en las Directrices de la Comision Europea relativas a las restricciones
verticales? (en lo sucesivo, “las Directrices”).

1 Reglamento 2790/1999 de la Comision de 22 de diciembre de 1999 relativo a la aplicacion del apartado
3 del articulo 81 del Tratado CE a determinadas categorias de acuerdos verticales y practicas
concertadas. (DO L 336 de 29/12/1999).

2 DO C 291 de 13/10/2000.
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De acuerdo con dichas Directrices, el acuerdo de agencia se considera como
un genuino acuerdo de agencia si el agente no asume riesgo alguno, o éste es
insignificante, en relacion con los contratos celebrados o negociados por
cuenta del principal y con las inversiones especificamente destinadas al
mercado para dicho ambito de actividad. Asi, el principal asume los riesgos
financieros y comerciales correspondientes y el agente no ejerce ninguna
actividad economica independiente en relacion a las actividades para las que
ha sido designado como tal por el principal, por lo que resulta determinante a
efectos de la calificacion de un contrato como de agencia si el agente asume o
no el riesgo de las operaciones, quedando, en consecuencia, excluido del
ambito de aplicacion del apartado 1 del articulo 81 del TCE.

La Comision Europea, en sus Directrices, apunta que la cuestion del riesgo ha
de evaluarse caso por caso y teniendo en cuenta los parametros econémicos
de la situaciébn mas que la forma juridica del acuerdo.

En las mismas directrices da unas indicaciones de los casos en los que, por lo
general, existira un genuino contrato de agencia excluido del ambito de
aplicacion del apartado 1 del articulo 81 del TCE. Uno de ellos sera “cuando la
propiedad de los bienes objeto del contrato comprados o vendidos no le sea conferida
al agente o el agente no preste directamente los servicios objeto del contrato y cuando
el agente:

- no contribuya a los costes relacionados con el suministro o adquisicion de los
bienes o servicios objeto del contrato (...),

- no esté obligado, directa o indirectamente, a invertir en promocién de ventas
()

- no mantenga, corriendo personalmente con los costes y riesgos, existencias de
los bienes objeto del contrato, incluidos los costes de financiacion de las
existencias y los de pérdida de las mismas, y pueda devolver al principal, sin
recargo, los bienes no vendidos, a menos de que el agente sea responsable
por negligencia (...),

- no cree o0 explote un servicio de posventa, de reparacion o de garantia, a
menos que el principal le reembolse la totalidad de los gastos en que incurra,

- no realice inversiones especificamente destinadas al mercado en equipos,
locales o formacion de personal (...),

- no asuma responsabilidad frente a terceros por los dafios causados por el
producto vendido, a menos que, como agente, sea responsable por negligencia
al respecto,

- no asuma responsabilidad por el incumplimiento del contrato por parte de
clientes, a excepcion de la pérdida de la comisién del agente, a menos que
éste sea responsable por negligencia al efecto (...)".

De acuerdo con lo anterior, se consideran contratos genuinos o de agencia
propiamente dichos aquellos en los que el agente no se implica
econdmicamente en la actividad del principal. Asi, a modo de ejemplo, dicha
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circunstancia puede producirse no contribuye a sufragar los costes derivados
de la actividad, no estd obligado a intervenir en promociones de ventas, no
mantiene existencias de bienes corriendo con los costes de financiacion y de
pérdida de ellas, devolviendo los bienes no vendidos al empresario principal,
no realiza inversiones en material o personal, o no responde frente a terceros
por los dafios causados o frente a los clientes por el incumplimiento del
contrato.

En cuanto al contenido del contrato de agencia, tal y como se contempla en la
Ley de Agencia, pueden destacarse como obligaciones del agente la de
aplicarse con la diligencia de un ordenado comerciante (articulo 9.1 de la Ley
de Agencia), con arreglo a las instrucciones recibidas del empresario,
comunicar al empresario toda la informacién que le pueda ser relevante,
especialmente la relativa a la solvencia de las personas con quienes contrate,
asi como recibir en nombre del empresario, reclamaciones de terceros relativas
a bienes vendidos o a servicios prestados.

El empresario principal debera satisfacer al agente la remuneracion pactada
(articulo 10.2.c) de la Ley de Agencia) y poner a su disposicion toda la
documentacion, material e informacion que pueda necesitar para desarrollar su
cometido, advirtiéndole especialmente de cualquier prevision de descenso del
volumen de operaciones que el agente hubiese podido esperar (articulo 10.2 a)
y b) y poniendo en su conocimiento en el plazo de 15 dias la aceptacion o el
rechazo de la operacion (articulo 10.3).

Por ultimo, conviene destacar la indemnizacién por clientela que contempla el
articulo 28 de la Ley de Agencia, en cuyo apartado primero se prevé que en
caso de extincion del contrato de agencia, “el agente que hubiese aportado
nuevos clientes al empresario o incrementado sensiblemente las operaciones
con la clientela preexistente, tendra derecho a una indemnizacion si su
actividad anterior puede continuar produciendo ventajas sustanciales al
empresario y resulta equitativamente procedente por la existencia de pactos de
limitacibn de competencia, por las comisiones que pierda o por las demas
circunstancias que concurran’.

En conclusién, son notas que caracterizan el contrato de agencia, las
siguientes:

- La relacién contractual entre el agente y el empresario principal es
continuada o estable.

- El agente actla necesariamente por cuenta del empresario principal,
promoviendo actos u operaciones de comercio por cuenta ajena o
promoviéndolos y concluyéndolos por cuenta y en nombre ajenos.
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- El empresario pagaré al agente una remuneracion.

- En cuanto a las obligaciones del agente, debe atenerse en el desempefio
de la agencia a las instrucciones del empresario principal, actuar con
diligencia, comunicar al empresario toda la informacion que le pueda ser
relevante y recibir en nombre del empresario, reclamaciones de terceros
relativas a bienes vendidos o a servicios prestados.

- El riesgo de las operaciones lo asume, salvo pacto en contrario, el
empresario principal.

- El empresario debe poner a su disposicion toda la documentacion, material
e informacién que pueda necesitar para desarrollar su cometido.

- También corresponde al empresario pagar una indemnizacion al agente
ante la extincién del contrato cuando el agente hubiese aportado nuevos
clientes al empresario o incrementado sensiblemente las operaciones con la
clientela preexistente.

Todas estas notas caracteristicas mencionadas se encuentran recogidas en el
Contrato de Agencia entre BT Espafa y Luna de Cos, es decir, constituyen el
contenido esencial de la relacion juridica existente entre ambas entidades.

En relaciébn con la continuidad y estabilidad de la relaciébn contractual, la
clausula 3.1 establece que el contrato “se pacta por un plazo de un (1) afio,
prorrogandose de forma automatica afio a afio salvo que cualquiera de las partes
notifique su intencién de extinguirlo con el preaviso”.

Asimismo, y respecto de la diligencia del Agente en el cumplimiento del objeto
contractual, de acuerdo con las instrucciones recibidas por el empresario, el
Contrato dispone en su clausula 2.2. que “sujeto a los términos y condiciones de
este acuerdo, BT nombra al Agente no exclusivo para la promocion, desarrollo,
cualificacion, gestion y seguimiento de las oportunidades de venta del Servicio’(...)
reservandose el derecho “a restringir al Agente la actividad de venta vy
comercializacién sobre determinadas entidades, y en particular, sin ser limitativo, las
entidades consideradas Grandes Cuentas por BT (méas de 100 empleados) (...)

Por otra parte, y en cuanto a las obligaciones del empresario principal, la
clausula 5 dispone que BT debera “satisfacer la remuneracion pactada que se
define concretamente en el Anexo 2 al presente contrato” y “podra modificar las
comisiones contenidas en dicho Anexo, previa comunicacion por escrito al Agente en
este sentido con una antelacion de al menos 15 dias”. Asimismo, deberd “poner a
disposicion del Agente en al cantidad que razonablemente sea posible, catalogos,
tarifas y demas documentacion e informacion para que el Agente lleve a cabo su
actividad conforme con este Contrato” y ‘tendra derecho a revisar y cambiar las

RO 2007/297 C/Marina, 16-18 08005 Barcelona - CIF: Q2817026D Pagina 9 de 14



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

especificaciones del Servicio, asi como cualquier otra informacion publicada o
entregada al Agente”.

En materia de indemnizatoria, BT debera indemnizar al Agente “por cualquier
tipo de reclamacion que contra ella se realice por un tercero a raiz de este Contrato,
cuando tal reclamacién haya sido causada por la negligencia, incumplimiento
contractual de BT”. Dicha responsabilidad por todos los conceptos de BT y del
Agente estard limitada al importe total de las cantidades pagadas en virtud del
presente Acuerdo o que hubieran debido pagarse en caso de lograrse los
objetivos del Agente (Clausula 8.3).

Finalmente, Luna de Cos, en su condicion de Agente, tiene como obligacion
“actuar lealmente y de buena fe velando siempre por los intereses u operaciones que
BT le confie y haciendo todos los esfuerzos que sean razonables para buscar,
promover, desarrollar, cualificar, arreglar y seguir las oportunidades de venta
existentes en el mercado, de manera que se alcancen los objetivos especificados en el
Anexo 4 Plan comercial” (Clausula 6.1).

En definitiva, realizadas las comprobaciones oportunas, no ha quedado
acreditado que Luna de Cos explote redes o preste servicios de
comunicaciones electrénicas sin cumplir con los requisitos exigidos por la
normativa sectorial de telecomunicaciones. Puesto que Luna de Cos es, en
realidad, un Agente de BT Espafia, siendo este ultimo el Unico que debe
considerarse operador de comunicaciones electronicas.

CUARTO.- Utilizacion de publicidad engafiosa por parte de Luna de Cos.

Dial Direct manifiesta que la estrategia de Luna de Cos consiste en convencer
al consumidor que “ellos son BT (British Telecom) sin reconocer que en realidad son
simples agentes autorizados’(...) denunciando, por tanto, el uso de “publicidad
engafiosa que lleva al consumidor una mala interpretacion”.

Como se ha reiterado en diversas Resoluciones de esta Comision, los
comportamientos de mera deslealtad competitiva pertenecen a una esfera
competencial ajena a sus funciones y atribuciones. El legislador le habilita para
conocer y pronunciarse a titulo principal con relacion a comportamientos que
atentan contra la libre competencia, pudiendo adoptar las medidas necesarias
para restablecer el juego competitivo. Las conductas desleales no vulneran “per
se” los niveles de competencia efectiva en los mercados afectados. Sin
embargo, si que son susceptibles de constituir un falseamiento de la misma.
Asi, la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, en su
articulo 7, asi como la jurisprudencia del Tribunal de Defensa de la
Competencia, en su resolucion de 3 de noviembre de 1995, prevén la
posibilidad de que un comportamiento desleal vulnere las exigencias de la libre
competencia si la conducta en cuestion rebasa el ambito de la mera deslealtad
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y tiene un impacto significativo sobre el mercado, perturbando sensiblemente
su normal funcionamiento.

Es la presencia de este nexo indirecto y cualificado lo que legitima la
intervencién de esta Comisién en materia de competencia desleal, intervencion
ésta que se efectuara no a titulo principal, como corresponde a los tribunales
ordinarios, sino a titulo incidental, a los efectos de resolver sobre una conducta
anticompetitiva provocada por un comportamiento desleal de especial
relevancia.

En el caso que nos ocupa, al margen de cudl sea la calificacion juridica de las
practicas publicitarias de Luna de Cos en el marco de la competencia desleal y
de la publicidad engafiosa, esta Comision estima que los hechos puestos de
manifiesto por Dial Direct no son susceptibles de distorsionar de manera
sensible la libre competencia en los diferentes mercados nacionales de
telefonia en los que interviene como Agente de BT Espafia ni, en
consecuencia, de afectar al interés publico.

Por otra parte y de conformidad con lo dispuesto en el Contrato de Agencia
acompafnado por Luna de Cos y BT Espafia, esta ultima entidad autorizo a la
primera a la utilizacion de las Marcas BT con el propdsito de cumplir con las
obligaciones pactadas en este contrato.

Expresamente la clausula 10.4 del referido contrato dispone lo siguiente:

“El agente no utilizara ni inscribiré (bien como marca registrada, marca de
servicio, nombre comercial, nombre de empresa o de otra manera) ni realizara
ninguin negocio o comercio, ni permitira a tercero asi utilizar o inscribir o realizar
ningn negocio o comercio, bajo cualquier nombre, marca o logotipo que
incorpore o sea confusamente similar o idéntico a las Marcas o cualquier otra
marca, logotipo o nombre perteneciente a cualquier empresa del Grupo BT,

Dial Direct no aporta prueba alguna sobre el comportamiento de Luna de Cos
en relacion con la utilizacion de publicidad engafiosa, ni existen indicios
suficientes de tal comportamiento denunciado, de acuerdo con las actuaciones
llevadas a cabo en el periodo de actuaciones previas.

No obstante lo anterior, el comportamiento publicitario de Luna de Cos no
rebasaria el ambito de la mera deslealtad, debiendo en consecuencia ser
analizado por los tribunales ordinarios de la jurisdiccion civil a la luz de la
normativa vigente en materia de competencia desleal y publicidad engafiosa, vy,
en su caso, por los tribunales ordinarios de la jurisdiccibn mercantil por el
presunto incumplimiento del Contrato de Agencia.
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QUINTO.- Confidencialidad

BT Espafia presentd escrito de fecha 16 de abril de 2007 al que acompaifa
copia del Contrato de Agencia suscrito el 23 de marzo de 2005 con Luna de
Cos, y solicitd la confidencialidad de la informacién sobre las condiciones
comerciales y econdémicas del referido contrato.

Sobre dicha solicitud, la Disposicion Adicional Cuarta de la LGTel establece
que “as entidades que aporten a alguna Autoridad Nacional de Reglamentacion
datos o informaciones de cualquier tipo con ocasion del desempefio de sus funciones
podran indicar, de forma justificada, qué parte de lo aportado consideran de
trascendencia comercial o industrial, cuya difusion podria perjudicarles, a los efectos
de que sea declarada su confidencialidad respecto de cualesquiera personas o
entidades que no sean parte de alguna Autoridad nacional de Reglamentacion. Cada
Autoridad decidira, de forma motivada y a través de resoluciones oportunas, sobre la
informacién que, segun la legislaciéon vigente, esté exceptuada del secreto comercial 0
industrial y sobre la amparada por la confidencialidad”.

A su vez, el articulo 9.1. de la LGTel sefiala en su ultimo inciso que “Las
Autoridades Nacionales de Reglamentacion garantizardn la confidencialidad de la
informacién suministrada que pueda afectar al secreto comercial o industrial”. Ello, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 5 de la Directiva 2002/21/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa a un marco
regulador comun de las redes y los servicios de comunicaciones electronicas.

Asimismo, cabe sefialar que el articulo 46 de la mencionada LGTel dispone
que, tendra la consideracion de Autoridad Nacional de Reglamentacion de
Telecomunicaciones, entre otras, la Comisibn del Mercado de las
Telecomunicaciones, por lo que, en virtud de lo sefialado en los articulos
anteriores, ha de analizarse si efectivamente la difusién de la informacion
citada podria perjudicar a dicha operadora en el presente procedimiento por
afectar a su secreto comercial o industrial.

A tales efectos, si bien no existe en el ordenamiento juridico espafiol, una
norma que regule de forma directa y exhaustiva el llamado secreto comercial o
industrial, puede tenerse en cuenta en el presente caso lo dispuesto en la
Comunicacion de la Comision Europea de 22 de diciembre de 2005, relativa a
las normas de procedimiento interno para el tratamiento de las solicitudes de
acceso al expediente en los supuestos de aplicacion de los articulos 81 y 82
del Tratado CE, de los articulos 53,54 y 57 del acuerdo EEE, y del Reglamento
(CE) N° 139/2004del Consejo, que desarrolla la practica de la Comision sobre
informacion confidencial.

En efecto, la Comision establece en el punto 3.2.1 18 de la citada
Comunicacion, que ‘“cuando la divulgacién de informacién sobre la actividad
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econdémica de una empresa pueda causarle un perjuicio grave, dicha informacion
tendrd caracter de secreto comercial. Como ejemplos de informacion que puede
considerarse secreto comercial cabe citar la informacion técnica y/o financiera, relativa
a los conocimientos de una empresa, los métodos de evaluacion de costes, los
secretos y procesos de produccion, las fuentes de suministro, las cantidades
producidas y vendidas, las cuotas de mercado, los ficheros de clientes y distribuidores,
la estrategia comercial, la estructura de costes y precios y la estrategia de ventas.”

Pues bien, analizada la informacién contenida en el Contrato de Agencia
aportado por BT Espafia, esta Comision ha estimado, previa ponderacién entre
el interés de la entidad en que se declare su confidencialidad y el beneficio
posible de los operadores autorizados a conocer el contenido de la misma, la
procedencia de declarar la confidencialidad de los siguientes documentos:

-Las condiciones econdmicas y comerciales bajo las cuales se presta el
servicio de Agencia. En particular los siguientes anexos del contrato:

-Anexo 1. Servicios a Distribuir y Funcionalidades

-Anexo 2. Comisiones

-Anexo 4. Plan Comercial

-Anexo 5. Datos del Agente

-Anexo 8. Promocion de los Servicios a través de Tienda BT

-Anexo 9. Medidas de seguridad exigibles en los contratos de nivel
bésico.

Debe declararse la calificacion de confidencial de los referidos datos, pues los
mismos contienen informacidén de especial caracter estratégico, constitutivo de
su secreto comercial. En efecto, el analisis ha revelado que el posible beneficio
que podria aportar al resto de interesados conocer tal informaciéon es de
entidad minima en relacion con los presuntos perjuicios que, sobre la estrategia
comercial de los operadores cuyos datos se proporcionan, se podrian producir
con la revelacién del contenido de los apartados citados.

Por ello, se declara la confidencialidad de los datos asi sefialados en la propia
Resolucién respecto de todos los interesados y terceros del presente
procedimiento.

A la vista de las actuaciones practicadas, cabe concluir que, en el marco de la
presente informacion previa, no se ha concretado circunstancia alguna que
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permita determinar la necesidad de iniciar ningun procedimiento en relacién
con los hechos expuestos.

Vistos los citados antecedentes de hecho y fundamentos de derecho, esta
Comision,

RESUELVE

Primero.- No iniciar un procedimiento sancionador contra LUNA DE COS, S.L.
y proceder al archivo de la denuncia presentada.

Segundo.- Declarar la confidencialidad de los Anexos 1, 2, 4, 5, 8, y 9 del
Contrato de Agencia de 23 de marzo de 2005 suscrito entre BT ESPANA
COMPANIA DE SERVICIOS GLOBALES DE TELECOMUNICACIONES, S.A.U.
ESPANA y LUNA DE COS, S.L.

El presente certificado se expide al amparo de lo previsto en el articulo 27.5 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, y el Articulo 23.2 de la Orden de 9 de abiril
de 1997, por la que se aprueba el Reglamento de Régimen Interior de la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, con anterioridad a la
aprobacion del Acta de la sesion correspondiente.

Asimismo, se pone de manifiesto que contra la resolucién a la que se refiere el
presente certificado, que pone fin a la via administrativa, podra interponerse,
con caracter potestativo, recurso de reposicion ante esta Comisiéon en el plazo
de un mes desde el dia siguiente al de su notificacion o, directamente, recurso
Contencioso-Administrativo ante la Sala de lo Contencioso Administrativo de la
Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a
su notificacién, de acuerdo con lo establecido en el articulo 1.ocho de la Ley
12/1997, de 24 de abril, de Liberalizacion de las Telecomunicaciones, la
Disposiciéon adicional cuarta, apartado 5, de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa y el articulo 116 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, y sin
perjuicio de lo previsto en el nimero 2 del articulo 58 de la misma Ley.

EL SECRETARIO

Ve B°
EL PRESIDENTE

Jaime Almenar Belenguer
Reinaldo Rodriguez lllera
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