COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

D. JOSE GIMENEZ CERVANTES, Secretario del Consejo de la Comisién 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 del Consejo de la Comision del Mercado de las

Telecomunicaciones, celebrada el dia 16 de enero de 2003, el Consejo ha aprobado
en el marco del expediente 2002/7762 |a siguiente

RESOLUCION SOBRE LA DENUNCIA DE LA ENTIDAD MSB-TBS, S.L. CONTRA
TELEFONICA MOVILES ESPANA, S.A. EN RELACION CON EL CORTE DEL
NUMERO 66666 PARA EL ENVIO DE MENSAJES SMS.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Con fecha 30 de mayo de 2002 se recibe en la Comision del Mercado de
las Telecomunicaciones un escrito, remitido por D Tessa Simms en nombre y
representacion de la entidad MSB-TBS, S.L., en el que se reclama, con motivo de la
inhabilitacion del, nimero 66666 para envio de mensajes SMS efectuada por
TELEFONICA MOVILES ESPANA, S.A. el 5 de diciembre de 2001, su reactivacion e
indemnizacion de dafos y perjuicios.

En dicha solicitud se explican los hechos que a continuacién se detallan:

El 9 de octubre de 2001 se firmo6 un contrato entre las entidades MSB-TBS, S.L. (en
adelante MSB-TBS) y TELEFONICA MOVILES ESPANA, S.A. cuyo objeto fue el
establecimiento de los términos y condiciones bajo los que la primera enviaria
mensajes cortos con conexibn a la Plataforma Avanzada de Mensajes de
TELEFONICA MOVILES ESPANA, S.A. (en adelante TME), en las condiciones
economicas aceptadas y contenidas en la oferta adjuntada como Anexo | del mismo,
en el que se atribuia a MSB-TBS el niumero 66666 entre otros.

Tras un periodo de pruebas durante el mes de octubre, el dia 31 del citado mes MSB-
TBS pone en marcha sus servicios.

El 11 de noviembre de 2001, TME avisa a MSB-TBS de la existencia de una diferencia
entre el volumen de envio y de recepcion de mensajes durante el mes de octubre,
desfase que se produce por la utilizacién incorrecta del numero 66666, debida a la
remision, a través del mismo, de mensajes cortos no solicitados.
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El 12 de noviembre MSB-TBS manifiesta que corrigié la anomalia y que dej6 de
prestar incorrectamente el servicio.

El 5 de diciembre, MSB-TBS advierte que el numero 66666 ha dejado de funcionar sin
haber recibido ninguna notificacién por parte de TME. Mas tarde, el comercial de ésta
entidad les explica que la causa del corte ha sido la utilizacion incorrecta del 66666,
problema que ya se habia solucionado con el conocimiento de TME.

Asimismo MSB-TBS reconoce de forma expresa la utilizacion incorrecta del niumero
66666 pero alega que el problema se habia solucionado con el conocimiento de TME,
ya que ésta llevo a cabo el corte de servicio tres semanas después de haberse dado
una solucion sin haber actuado en el momento de detectar el fallo.

Considera esta entidad que TME incumplio el acuerdo de 9-10-01 ya que “corta la
linea del n° 66666 sin explicacion alguna (salvo un vago ‘recibimos cuatro o cinco
quejas y por eso cortamos”) y sin informar o preavisar con dos dias antes y por escrito
al menos”, como se exigiria del respeto a las reglas de la buena fe en la practica
mercantil .

Segundo.-Con fecha 19 de julio de 2002 se abrio un periodo de informacién previa, en
aplicacion del articulo 69.2 de la LRJPAC con el fin de conocer las circunstancias del
caso concreto y la conveniencia o0 no de iniciar el procedimiento.

Tercero.- En el marco del citado periodo de informacion previa, con fecha 10 de
octubre de 2002 se requiere a la entidad TME para que informe si ha dejado de prestar
el servicio relativo al nimero 66666 que MSB-TBS, S.L. tenia contratado.

Cuarto.- EIl 25 de octubre de 2002 se recibe en esta Comision la contestacion de
TME en la que explica que MSB-TBS, S.L. ha utilizado el n° 66666 para el envio de
mensajes cortos no solicitados por los clientes incumpliendo la estipulacion 2.1 del
Anexo del contrato celebrado entre MSB-TBS y TME de fecha 9 de octubre de 2001,
en la que se establecia:

“(...) se entiende por servicio prestado, la peticion por parte de un cliente de un
determinado contenido o servicio a través de un mensaje corto enviado, y la
remision de uno o varios mensajes cortos al usuario, en respuesta a su solicitud.

El cliente proveedor del Servicio (MSB-TBS) no podra enviar a los clientes
mensajes cortos con contenidos que no sean objeto de este Anexo ylo hayan
sido solicitados a través de mensajes cortos, ni modificar el precio de los
contenidos al cliente final sin comunicar dicha modificacion a TME con 30 dias
de antelacion.

TME controla la facturacion y cobro de los mensajes cortos a los clientes
mediante los nimeros cortos que el cliente proveedor del servicio utiliza como
remitentes de los mensajes, cada uno de los cuales lleva asociado un precio. Por
ello, el cliente proveedor del servicio no podra comunicar a TME un remitente
que induzca a ésta a facturar un precio diferente al comunicado al cliente, siendo

RO 2002/7762 C/Alcala, 37 28014 Madrid - CIF: Q2817026D Péagina 2de 6



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

las circunstancias recogidas en este parrafo y en el anterior, causa de resolucion
inmediata del presente Anexo”.

Asimismo la disposicion Decimocuarta del acuerdo sefiala que seran causas de
resolucion:

- El envio de informacion por CLIENTE incumpliendo lo dispuesto en el presente
acuerdo.”

Quinto.- Con fecha 22 de noviembre de 2002, se remiti6 a MSB-TBS y a TME
escrito en el que se les informaba de la apertura de un procedimiento administrativo
para la resolucion del conflicto de acceso planteado por la primera, otorgandoles,
dentro del tramite de audiencia, un plazo de diez dias para que formularan las
alegaciones que estimaran pertinentes.

Sexto.- TME remitié sus alegaciones rebatiendo los hechos expuestos por MSB-
TBS y recogidos en el antecedente segundo de la presente resolucion. Explic6 TME
que debido a la actual configuracion de sus sistemas informaticos, “los datos de trafico
que se consideran fiables para verificar un posible uso irreqular son los registrados
semanas atras razén por la cual los datos utilizados en la investigacion fueron los
comprendidos entre el 10 y el 14 de noviembre.”

Por ello, es en diciembre cuando TME constata un funcionamiento anormal del
servicio, “desfase que se vio incrementado a finales de noviembre de 2001” y aporta
un fichero con informacién actualizada a fecha 30 de noviembre de 2001 en el que
acredita que la utilizacion irregular del numero 66666 persistio durante todo el mes de
noviembre.

Al objeto de aclarar lo anterior, la operadora manifiesta que “es precisamente a
comienzos de diciembre (...), cuando TME constata un funcionamiento anormal del
servicio ya que, de los datos de trafico de MSB-TBS desde su entrada en explotacion y
hasta finales del mes de octubre, en el caso del nUmero 66666 habia un total de 582
mensajes originados y 5.438 mensajes terminados, desfase que se vio incrementado a
finales de noviembre de 2001, fecha en la que el total de mensajes terminados
ascendid a 30.123 frente a tan so6lo 1.040 mensajes originados .

Séptimo.- Con fecha 17 de diciembre de 2002 y acuse de recibo de 20 de diciembre
de 2002, se dio traslado a MSB-TBS de las alegaciones realizadas por TME sin que,
hasta la fecha, MSB-TBS haya hecho alguna manifestacion al respecto.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- La Ley 12/1997, de 24 de abril, de Liberalizacion de las
Telecomunicaciones (en adelante Ley 12/97), en su articulo 1.Dos.1, establece que la
CMT tiene por objeto salvaguardar, en beneficio de los ciudadanos, las condiciones de
competencia efectiva en el mercado de las telecomunicaciones y de los servicios
audiovisuales, telematicos e interactivos, velar por la correcta formacion de los precios
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en este mercado y ejercer de 6rgano arbitral en los conflictos que surjan en el sector;
idéntica prevision se establece en el articulo 4 del Reglamento de la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones, aprobado por el Real Decreto 1994/1996, de 6
de septiembre (en adelante RCMT).

Dichas competencias generales se concretan en la habilitacion competencial de la
CMT para actuar en esta materia, recogida, tanto en el articulo 25 de la Ley 11/1998,
de 24 de abril, General de Telecomunicaciones (en adelante LGT), como en el articulo
2.3 del Reglamento de interconexion y acceso a las redes publicas y a la numeracion,
aprobado mediante el Real Decreto 1651/1998, de 24 de julio (en adelante RIAN),
disponen que la CMT conocera de los conflictos en materia de interconexion de redes
si los obligados a permitirla no lo hicieran voluntariamente, y de los relativos a la
ejecucion e interpretacion de los acuerdos de interconexion y de los producidos por el
acceso a las redes publicas de telecomunicaciones.

Segundo.-En materia procedimental, la CMT adecuara sus actuaciones a lo previsto
en los articulos 68 y siguientes de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun
(en adelante LRJPAC). Este texto legal regula, en virtud de lo dispuesto en el articulo
1 de la citada Ley 12/97, y en el articulo 2 del citado RCMT, el ejercicio de las
funciones publicas que la CMT tiene encomendadas. Competencia de la CMT.

Tercero.- Las relaciones entre MSB-TBS y TME se regian, en el momento de
producirse el corte del numero 66666 por el Acuerdo de 9 de octubre de 2001, en la
actualidad existe un acuerdo de 20 de febrero de 2002 que sustituye al anterior.

El asunto objeto de la relacion contractual cuyo desarrollo nos ocupa —que nace de un
contrato de acceso a una red publica de telecomunicaciones- goza, como viene
manifestando esta Comision, de una doble naturaleza juridica, publica y privada, en
cuanto que regula las relaciones librementente pactadas entre dos partes pero
sujetas, a su vez, a la normativa sectorial reguladora de las telecomunicaciones. Los
unicos limites legales a la libertad de este tipo de pactos recogida en el Derecho
sectorial de telecomunicaciones es la posibilidad de que la Comision del Mercado de
las Telecomunicaciones intervenga en dicha relacién contractual en la forma que le
reconoce la citada legislacion sectorial.

Asi, el articulo 25 de la LGTel establece que la Comisidon conocera de los conflictos
producidos por el acceso a las redes publicas de telecomunicaciones, ésta, previa
audiencia de las partes, dictara resolucion vinculante sobre los extremos objeto del
conflicto.

Siendo este un conflicto de acceso y por tanto competencia de esta Comisién, no
obsta sin embargo a que su resolucion resulte de la aplicacion de las normas de
Derecho comun, como ya se sefald en la resolucién de la Comision del Mercado de
las Telecomunicaciones de 27 de junio de 2002, ‘la interpretacion (aun cuando
corresponda a esta Comision) de cualquier clausula o estipulacion incluida en el
contrato que no se refiera a cuestiones reguladas por la normativa sectorial de
telecomunicaciones o que haya sido incluida por esta Comision para proteger los
intereses publicos o la libre competencia en el mercado de las telecomunicaciones o la
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interoperabilidad de los servicios, debe ser realizada de conformidad con las normas
de Derecho comun’.

Cuarto.- El articulo 1255 del Cdodigo Civil consagra el principio de autonomia de la
voluntad al establecer que “los contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y
condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a
la moral, ni al orden publico”.

Quinto.- Asimismo, los articulos 1124 y concordantes del Codigo Civil establecen y
regulan la accion resolutoria, que faculta a cualquiera de las partes contratantes, para
pedir, en el supuesto que la otra no cumpla con lo que esta obligada, la resolucion del
contrato.

Sexto.- En este sentido, la estipulacién 2.1 del Anexo del contrato, celebrado entre
ambas entidades de fecha 9 de octubre de 2001, preveia expresamente la posibilidad
de ejercitar esta facultad de resolucién inmediata si MSB-TBS enviaba a los clientes
mensajes cortos con contenidos que no fueran objeto de ese Anexo y/o hubieran sido
solicitados a través de mensajes cortos o si, al ser TME la que controlaba la
facturacion y cobro de los mensajes cortos a los clientes mediante los numeros cortos
que el cliente proveedor del servicio (MSB-TBS) utilizaba como remitentes de los
mensajes, cada uno de los cuales llevaba asociado un precio, le comunicaba a TME
un remitente que indujera a ésta a facturar un precio diferente al comunicado al cliente.

De forma abreviada el sistema funciona de la siguiente manera:

- Un usuario envia a MSB-TBS mediante un SMS una solicitud de recepciéon de un
mensaje SMS (mensaje originado).

- Envirtud de esta autorizacion MSB-TBS remite un mensaje del tipo: “Ponte al nivel
de los grandes pensadores y seras el mas inteligente de tus amigos. Es la mejor
forma de ligar! Envia un mensaje al 66666 con el texto cita 61”’(mensaje
terminado).

- Cuando el abonado abre el mensaje enviado por MSB-TBS ésta le cobra, a través
de TME, 150 Pts o la cantidad que previamente hubieran estipulado las dos
operadoras.

Por tanto el numero de mensajes enviados debe coincidir con el numero de
solicitudes; sin embargo TME ha acreditado la existencia de un desfase que lleg6 a ser
de 30.123 mensajes terminados frente a 1.040 mensajes originados.

Séptimo.- MSB-TBS ha reconocido en su escrito de solicitud de forma expresa el
incumplimiento del contrato de 9 de octubre de 2001, y ha quedado acreditado que
continuo inclumpliéndolo hasta que se produjo el corte en el servicio, lo que TME
realizo en el ejercicio de la facultad rescisoria reconocida en el contrato.

Octavo.- La entidad suministradora de los mensajes SMS sefala que TME no avis6
de que iba a proceder al corte del numero con dos dias de antelacion; sin embargo
reconoce que el comercial de TME les comunicé las irregularidades el 11 de
noviembre, no produciéndose el corte hasta el 5 de diciembre, sin que a pesar de ello
corrigiera dicho comportamiento, y siendo ademas la facultad recogida en el contrato
“causa de resolucion inmediata”.

RO 2002/7762 C/Alcala, 37 28014 Madrid - CIF: Q2817026D Pagina 5de 6



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

Por cuanto antecede, esta Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, en ejercicio de las funciones que le atribuye el articulo 1.
Dos.2.e), de la Ley 12/1997, de 24 de abril, de Liberalizacion de las
Telecomunicaciones,

ACUERDA

Unico.- Desestimar la solicitud de MSB-TBS, S.L. tanto de reactivacion del n° 66666
asi como de reclamacion de indemnizacion de dafos y perjuicios.

El presente certificado se expide al amparo de lo previsto en el articulo
275 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, modificada por
la Ley 4/1999, de 13 de enero, y el Articulo 23.2 de la Orden de 9 de abril 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 Comision 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 1.ocho de la Ley 12/1997, de 24 de abril, de
Liberalizaciéon de las Telecomunicaciones y 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,
modificada por la Ley 4/1999, de 13 de enero, y sin perjuicio de lo previsto en el
numero 2 del articulo 58 de la misma Ley.

EL SECRETARIO,
V° B° DEL PRESIDENTE,

José Giménez Cervantes
Carlos Bustelo Garcia del Real.
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