IGNACIO REDONDO ANDREU, 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 n° 12/08 del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 3 de abril de 2008, se ha adoptado el
siguiente

ACUERDO

Por el que, en el marco de la tramitacién del presente procedimiento
(expediente de referencia RO 2007/448), se aprueba la

RESOLUCION EN VIRTUD DE LA CUAL SE DESESTIMA LA PRETENSION
DE BSER SOLUTIONS, SOCIEDAD LIMITADA UNIPERSONAL EN EL
CONFLICTO DE ACCESO PRESENTADO CONTRA VODAFONE ESPANA,
SOCIEDAD ANONIMA, POR FALTA DE ACREDITACION DE LOS HECHOS
DENUNCIADOS.

.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 10 de abril de 2007, tuvo entrada en el Registro de esta
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones escrito de BSER
SOLUTIONS, sociedad limitada unipersonal (en adelante, “BSER”), en virtud
del cual se plantea conflicto de acceso frente a Vodafone Espafa, sociedad
anénima (en lo sucesivo, “VODAFONE”), en relacién con determinados
problemas surgidos en el seno de la relacion contractual existente entre ambas
operadoras.

BSER sefiala, en este sentido, que VODAFONE ha modificado verbalmente los
acuerdos comerciales inicialmente pactados para la prestacion de servicios de
reventa de servicio telefénico, y estas modificaciones verbales de las
condiciones o clausulas comerciales inicialmente acordadas les estan llevando
a una “clara situacion de desventaja contra los abusivos requerimientos de
VODAFONE”.
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En el mencionado escrito, BSER alega, principalmente, lo siguiente:

La referida entidad figura inscrita en el Registro de operadores de redes
y servicios de comunicaciones electronicas como persona autorizada
para la realizacion de las siguientes actividades:

o Explotacién de una red publica de comunicaciones electronicas
basada en la utilizacién del dominio publico radioeléctrico a través
de frecuencias de uso comun (RLAN-WIFI).

Reventa del servicio telefénico fijo.

Operador movil virtual prestador de servicio.

Proveedor de acceso a Internet.

Servicio telefénico sobre redes de datos en interoperatividad con
el servicio telefonico disponible al publico.

o Telefonia vocal en grupo cerrado de usuarios.

0 O O O

Con fecha 10 de enero de 2007, BSER suscribié con VODAFONE un
contrato cuyo objeto es la reventa del servicio telefonico movil, con una
duracion de 18 meses. En el mismo se establece una penalizacion de
150 euros por cancelacion anticipada del contrato.

Antes de pedir el alta de las lineas, BSER notificé de forma verbal y por
correo electronico al grupo Lidertel, distribuidor autorizado de
VODAFONE, los servicios que iba a prestar.

Con posterioridad, a través del grupo Lidertel, BSER contrat6 235 lineas,
con un consumo minimo de 25 euros, llamadas gratis entre los teléfonos
contratados y un destino nacional gratis (numero favorito). A tal efecto,
BSER tuvo que hacer efectivo el pago de una aval de 3.000 euros.

BSER ha firmado distintos contratos con sus clientes para que éstos
puedan hacer uso de sus lineas.

Desde mediados del mes de marzo de 2007 ningun distribuidor
autorizado de VODAFONE les amplia las lineas, argumentandose, a tal
efecto, que les estaban pasando a grandes cuentas.

El 4 de abril de 2007 reciben una llamada de D. Javier Arberas,
representante de la Unidad de Negocio de Empresas de VODAFONE,
quien les comunicé que, a partir de ese momento, les limitaban el
consumo maximo de todos los terminales a 60 euros, exigiéndoles,
asimismo, un nuevo aval de 80.000 euros. Se les advierte, por otro lado,
que si dan de baja las lineas, se haria efectivo el cobro de la
penalizacion depositada inicialmente. Finalmente les informan que por
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cada linea que quieran ampliar se les exigira el pago de 400 euros en
concepto de garantia.

SEGUNDO.- Mediante escrito del Secretario de esta Comisién, de fecha 17 de
mayo de 2007 y notificado el 21 de mayo de 2007, se puso en conocimiento de
BSER, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 42.2, parrafo segundo, de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, (en
adelante, LRJPAC), la apertura del correspondiente procedimiento para
resolver el conflicto de acceso planteado por la referida operadora.

TERCERO.- Asimismo, y por resultar necesario para la determinacion y
conocimiento de los hechos expuestos por BSER, en el escrito de
comunicacion del inicio del procedimiento se requirioé a la operadora, al amparo
de lo previsto en el articulo 78.1 de la LRJPAC, para que, en el plazo de diez
dias, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 76.1 de la referida norma,
aportase la siguiente documentacion:

e Documentacion acreditativa de la relacién contractual entre BSER y
VODAFONE, en la que, especialmente, se reconozca la condicion de
BSER como revendedor del servicio telefonico mévil.

e Documentacién acreditativa de la relacion contractual entre BSER vy
el/los distribuidores de VODAFONE en virtud de la cual contrata las
lineas para la reventa del servicio telefénico.

e Copia de las facturas expedidas por VODAFONE o, en su caso, por el
Grupo Lidertel y otros posibles distribuidores.

e Documentacién acreditativa de la relacidon contractual de BSER con sus
clientes (usuarios finales) para la prestacion del servicio telefonico movil
con copia, preferentemente, de algunos de los contratos suscritos.

A este respecto, interesaba conocer a esta Comision qué
responsabilidad asumia BSER frente a tales usuarios, formulandole las
siguientes cuestiones: ;tiene, por ejemplo, BSER su propio Centro de
Atencion al cliente? Por el contrario, jasume VODAFONE alguna
relaciéon con tales clientes, que contratan con BSER?

CUARTO.- Mediante escrito del Secretario de esta Comision, de fecha 17 de
mayo de 2007 y notificado el 21 de mayo del mismo afo, se notificd a
VODAFONE, asimismo, el inicio del presente procedimiento, dandole traslado
del escrito presentado por BSER, y confiriéndole un plazo de diez dias para
que formulara alegaciones y presentara los documentos que tuviera por
conveniente.
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Por escrito del Secretario de esta Comision de 11 de junio de 2007, y previa
solicitud por VODAFONE, se otorgd una ampliacion de cinco dias sobre el
plazo inicialmente conferido.

QUINTO.- Con fecha 11 de junio de 2007, tuvo entrada en el Registro de esta
Comisién escrito de VODAFONE en el que formula las siguientes alegaciones:

e Sobre la naturaleza del contrato suscrito entre BSER y VODAFONE.

Con fecha 10 de enero de 2007, BSER suscribio con VODAFONE un
contrato de servicio de telecomunicaciones moviles para empresas (en
adelante, el Contrato), cuyo objeto es la prestacion del servicio telefénico
movil disponible al publico.

En este sentido, BSER se comprometi6 al cumplimiento de las “condiciones
generales pospago de VODAFONE para la prestacién de servicios de
telecomunicaciones moviles a personas juridicas” en relacion con los
servicios contratados, recogidos en el Anexo 2 del referido contrato.
Posteriormente, BSER fue ampliando los servicios contratados.

Se adjunta como Anexo | copia del contrato suscrito por BSER, integrado
por las condiciones generales, asi como el detalle de los diferentes servicios
contratados, bien directamente con VODAFONE, bien a través del
distribuidor Grupo Lidertel. Junto con lo anterior, se incluyen en dicho anexo
las autorizaciones firmadas por BSER a favor del agente del Grupo Lidertel
para la gestion de su contrato ante VODAFONE.

En relacién con los hechos denunciados por BSER, VODAFONE pone de
manifiesto que la condicion general decimotercera del Contrato
(“cumplimiento del contrato y uso licito del servicio”), establece lo siguiente:

“El cliente se compromete a cumplir lo expresamente pactado en el presente
contrato y a hacer un uso licito de los servicios prestados, conforme a los
principios de la buena fe, y no podréa obtener un beneficio econdémico, por la
utilizacion del servicio, distinto del derivado de este contrato, ni utilizar su
condicion de cliente para llevar a cabo una actividad empresatrial, profesional o
econdmica cuyo objeto sea revender el servicio prestado por VODAFONE o
explotar el servicio para otros fines distintos, en su caso, de los establecidos en
las presentes condiciones generales o, en su caso, en las condiciones
particulares. El incumplimiento o la apreciacion objetiva, por parte de Vodafone,
del riesgo de incumplimiento de las obligaciones anteriormente citadas,
supondra la resolucion automatica del contrato.”
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De lo anteriormente expuesto se deriva que, sobre la base del contrato
firmado por BSER con VODAFONE el 10 de enero de 2007, aquélla no
puede llevar a cabo una actividad empresarial, profesional o econémica
cuyo objeto sea revender el servicio prestado por VODAFONE, ya que
dicha actividad de reventa supondria un uso ilicito del servicio por BSER, y
causa suficiente para la resolucién unilateral del contrato por VODAFONE.

e Sobre los motivos de denuncia de BSER.

En relacidén con la solicitud de constitucion de un aval de 80.000 euros,
VODAFONE alega que su origen se encuentra en la conducta de riesgo que
habia venido observando debida a los elevados importes de las facturas de
BSER (se adjuntan, como Anexo Il, en formato electrénico, las facturas
expedidas por VODAFONE a BSER).

Se sefala, en este sentido, que dicho procedimiento es absolutamente
respetuoso con las condiciones generales del contrato firmadas por BSER,
de conformidad con la condicion general séptima (“garantias”) en la que se
establece expresamente lo siguiente:

“VODAFONE, una vez recibida la solicitud de alta por parte del Cliente, y en
cualquier momento durante la vigencia del contrato, podra, para garantizar el
cumplimiento de las obligaciones del cliente:

a- Solicitar al cliente la constitucion de un depdsito no remunerado en efectivo
o el oforgamiento de un aval bancatrio.

(...) Estas medidas estaran justificadas, entre otros, por supuestos como:

(...) (iii) la existencia de un riesgo de fraude, morosidad o de uso ilicito
del servicio”.

En consecuencia, y ante la mencionada conducta de riesgo que
VODAFONE observo, solicitd a BSER la constituciéon del mencionado aval.

VODAFONE alega, asimismo, que el aval de 3.000 euros a que se refiere
BSER en su escrito fue constituido por dicha operadora a favor del
distribuidor (Grupo Lidertel) y no de VODAFONE.

SEXTO.- Mediante escrito del Secretario de esta Comisién, de fecha 26 de
noviembre de 2007 y notificado el 5 de diciembre de 2007, se reiteré a BSER el
requerimiento de informacién efectuado a la operadora, al tratarse de una
informacion indispensable para poder continuar con la tramitacion del
procedimiento, otorgando al interesado, a tal efecto, un nuevo plazo de diez
dias.
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Transcurridos tres meses desde la notificacion de la reiteracion del
requerimiento de informacion formulada a BSER, no se ha recibido documento
alguno al respecto en esta Comisién.

A los anteriores antecedentes de hecho resultan de aplicacion los siguientes

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Objeto del presente procedimiento.

BSER ha formulado conflicto de acceso frente a VODAFONE con fundamento
en la modificacion verbal de los acuerdos comerciales inicialmente pactados
para la prestacion de servicios de reventa de servicio telefénico, modificaciones
que estan llevando a la operadora a una “clara situacion de desventaja contra
los abusivos requerimientos de VODAFONE”.

En consecuencia, el objeto del presente procedimiento es determinar, en
primer término, si el contrato ejecutado entre ambas partes se puede calificar
como “acuerdo de acceso” y, en caso afirmativo, resolver sobre si la
modificacion verbal de las clausulas del mismo es conforme a Derecho.

SEGUNDO.- Habilitacion competencial.

El articulo 48.2 de la LGTel determina cual es el objeto que tiene este
organismo publico que, entre otros aspectos, alcanza a la resolucién de los
conflictos que se produzcan entre los operadores:

“La Comisiéon del Mercado de las Telecomunicaciones tendra por objeto el
establecimiento y supervision de las obligaciones especificas que hayan de
cumplir los operadores en los mercados de telecomunicaciones y el fomento de
la competencia en los mercados de los servicios audiovisuales, conforme a lo
previsto por su normativa reguladora, la resolucion de los conflictos entre los
operadores y, en su caso, el gjercicio como 6rgano arbitral de las controversias
entre los mismos.”

En relacion con este objeto, y en lo que afecta a las materias de
telecomunicaciones reguladas en la LGTel, el articulo 48.3.d) de la misma
atribuye a la CMT la siguiente funcion:

“La resolucién vinculante de los conflictos que se susciten entre los
operadores en materia de acceso e interconexion de redes, en los términos
que se establecen en el titulo Il de esta Ley, asi como en materias relacionadas
con las guias telefonicas, la financiacion del servicio universal y el uso
compartido de infraestructuras. (...)”
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Idéntica atribucion de competencia se realiza en el articulo 14 de la LGTel. Por
su parte, en relacion con los conflictos que se puedan producir en las
relaciones entre operadores, el articulo 11.4 de la LGTel sefiala que:

“La Comision del Mercado de las Telecomunicaciones podra intervenir en las
relaciones entre operadores, a peticion de cualquiera de las partes implicadas,
o de oficio cuando esté justificado, con objeto de fomentar y, en su caso,
garantizar la adecuacion del acceso, la interconexion y la interoperabilidad
de los servicios, asi como la consecucion de los objetivos establecidos en el
articulo 3”.

En conclusion, esta Comision es competente para conocer de los conflictos en
materia de acceso a redes publicas de comunicaciones electrénicas que se
planteen entre operadores de red entre si 0 entre operadores y empresas que
deseen acceder a sus redes y servicios en determinadas condiciones,
entendido el acceso como la puesta a disposicion de la red o de servicios,
salvo que el beneficiario del acceso sea un usuario final, esto es, la puesta a
disposicion de recursos o servicios con la finalidad de que el sujeto que accede
preste servicios de comunicaciones electronicas.

TERCERO.- Falta de acreditacion de los hechos denunciados por BSER.

Tal y como ya se ha sefialado en los Antecedentes de Hecho tercero y sexto de
la presente Resolucion, mediante escrito del Secretario de esta Comisién, de
fecha 17 de mayo de 2007, se solicitd a BSER la aportacion de determinados
documentos, requerimiento que, ante la falta de respuesta por parte de la
referida operadora, fue reiterado nuevamente el 26 de noviembre de 2007.

Debe tenerse en cuenta que la documentacion solicitada a BSER resulta del
todo esencial para esta Comisién al objeto de poder determinar la naturaleza
juridica de su relacién contractual con VODAFONE, vy dilucidar, de este modo,
si se trata de una reventa de lineas telefénicas, o bien de un contrato de
servicio de telecomunicaciones moviles para empresas, pues solo en el primer
supuesto nos encontrariamos ante un verdadero conflicto de acceso entre
operadores, cuya resolucion corresponderia a esta Comision, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 48.3 d) de la LGTel.

A pesar de lo expuesto, BSER no ha dado respuesta alguna a esta Comisién
en relacién con las cuestiones planteadas, por lo que no quedan acreditadas
las alegaciones formuladas por la referida operadora, procediendo la
desestimacion de su peticion.

En virtud de las consideraciones expuestas, la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones,
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RESUELVE

UNICO. Desestimar la pretension de Bser Solutions, Sociedad Limitada
unipersonal, en el conflicto de acceso presentado contra Vodafone Espafia,
Sociedad Andnima, por falta de acreditacién de los hechos denunciados.

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 del Texto Consolidado
del Reglamento de Régimen Interior aprobado por Resolucién del Consejo de
la Comision de fecha 20 de diciembre de 2007 (B.O.E. de 31 de enero de
2008), con anterioridad a la aprobacion del Acta de la sesidon correspondiente.

Asimismo, se pone de manifiesto que contra la resolucion a la que se refiere el

presente certificado, que pone fina la via administrativa, podra interponerse,
con caracter potestativo, recurso de reposicion ante esta Comisién 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 notificacion, de acuerdo con lo establecido en el articulo 48.17 de la Ley
32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones, la Disposicion
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, sin perjuicio de lo dispuesto en el numero
dos del articulo 58 de la misma Ley.

EL SECRETARIO
Ve B° EL PRESIDENTE

Ignacio Redondo Andreu

Reinaldo Rodriguez lllera
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