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COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

D. ALFONSO RAMOS DE MOLINS SAINZ DE BARANDA, 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 Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones, aprobado por Real Decreto 1994/1996, de 6 de septiembre,

CERTIFICA:

Que la Sesion n° 39/04 del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 28 de octubre de 2004, se ha adoptado el
siguiente:

ACUERDO:
Por el que se aprueba la:

RESOLUCION POR LA QUE SE PONE FIN AL PERIODO DE INFORMACION
PREVIA A LA APERTURA DE UN PROCEDIMIENTO EN RELACION A LAS
CONDICIONES DE APLICACION DEL RECARGO POR EL USO DE TERMINALES
DE USO PUBLICO PARA LA REALIZACION DE LLAMADAS GRATUITAS PARA
EL LLAMANTE

(AEM 2004/1491)

L ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Con fecha 3 de septiembre de 2004, tuvo entrada en el Registro de la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones un escrito remitido por TELE2
TELECOMMUNICATION SERVICES S.L. (en adelante TELE 2) por el cual, en virtud
de la Resolucién de 31 de marzo de 2004 que modifico la Oferta de Interconexion de
Referencia en cuanto a la retribucion asociada a terminales de uso publico en
llamadas gratuitas para el llamante, se solicita a esta Comision que intervenga para: (i)
analizar si Telefonica esta llevando a cabo practicas o conductas restrictivas de la
competencia y/o discriminatorias. (ii) para que en caso de que realizado el analisis
solicitado anteriormente se concluya con la necesidad de abrir el correspondiente
procedimiento administrativo, se proceda a adoptar medida cautelar tendente a
suspender, hasta la Resolucion del Expediente, la aplicacion a TELE2 de la
compensacion a terminales de uso publico para servicios gratuitos para los usuarios
llamantes. La referida operadora aporta Acta Notarial por la que pretenden constatar el
hecho de que Telefénica de Espana, SAU (en adelante, Telefonica) no aplica a sus
clientes el recargo aprobado por esta Comision para llamadas desde terminales de
uso publico dirigidas a numeros gratuitos (800, 900 y cortos).

Segundo.- Con fecha 8 de septiembre de 2004 tuvo entrada en el Registro de la CMT
escrito de CITYCALL TELECOMUNICACIONES, S.L. (en adelante, CITYCALL), por el
que se solicita que esta Comision ponga fin a la discriminacion anticompetitiva en el
traslado del recargo por el uso de terminales de uso publico para llamadas a
numeracion gratuita para el llamante desarrollada por el Grupo Telefonica, y que
imponga al Grupo Telefénica la obligacion de respetar el principio de no discriminacion
en el traslado en cascada a través de la interconexién de la retribucién asociada a
terminales de uso publico en llamadas gratuitas para el llamante. En concreto, que
tanto TTP como Telefénica, si deciden dar traslado de la retribucién, deberian hacerlo
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a todas las entidades que participan en la cadena de valor, tanto a terceros
operadores como a si mismos y a sus revendedores.

Tercero.- Con fecha 17 de septiembre de 2004 tuvo entrada en el Registro de la CMT
un escrito de JAZZ TELECOM, S.A.U (en adelante, JAZZTEL), por el que se solicita
que se proceda a la apertura de un expediente informativo y adopte medidas
cautelares para evitar el dafio que pudieran causar las conductas a que se refiere su
escrito. Con el fin de demostrar la no aplicaciéon del recargo por parte de Telefénica
durante el mes de agosto, Jazztel levantd Acta Notarial con fecha 5 de agosto de
2004.

Cuarto.- Con fecha 18 de septiembre de 2004 tuvo entrada en el Registro de la CMT
un escrito de MORE MINUTES COMMUNICATIONS S.L. (en adelante, MORE
MINUTES), en el que se solicita intervencion para que sea de aplicacion efectiva a
todos los revendedores de minutos, la compensacion aprobada por esta Comision sin
discriminacion alguna, ya que de no ser asi y en un plazo muy corto, los revendedores
de minutos de Telefonica se quedaran en una posicion dominante, eliminando del
mercado al resto, ya que cualquier usuario final solicitara aquellos productos que no
tengan recargo de compensacion.

Quinto.- De conformidad con lo establecido en el articulo 69.2 de la LRJPAC, esta
Comision dispuso, el pasado 21 de septiembre, la apertura de un periodo de
informacion previa para conocer la posible existencia de comportamiento
anticompetitivo por parte de Telefonica. Para ello se invité a dicho operador a realizar
las alegaciones que considerase oportunas y a aportar la documentacion relativa a:

- Especificacidon de las condiciones técnicas, economicas y juridicas de los
contratos realizados entre el Operador y sus distribuidores de tarjetas antes y
después de la aplicacion efectiva de la Resolucion de 31 de marzo de 2004,
relativa a la retribuciéon asociada a los terminales de uso publico por las
llamadas gratuitas para el llamante.

- Justificacion del pago recibido de sus distribuidores de tarjetas desde la
aplicacion efectiva de la compensacion a terminales de uso publico por
llamadas realizadas desde dichos terminales a numeros gratuitos para el
usuario llamante.

- Justificacion del pago realizado a TTP por la compensacién especificada en la
Resolucion de 31 de marzo de 2004.

Sexto.- Con fecha 23 de septiembre de 2004, se recibido en el Registro de esta
Comision escrito presentado en nombre y representacion de la Asociacion de
Empresas Operadoras y de Servicios de Telecomunicaciones (en adelante, ASTEL),
por el que solicita que se le tenga como interesado en el procedimiento relativo al
tramite de informacion previa referido a problemas detectados en la aplicacion del
recargo por compensacion por uso de terminales de uso publico.

Séptimo.- Mediante escritos que tuvieron entrada en esta Comision los dias 24 y 27
de septiembre de 2004, las entidades ASTEL, AZULTEL DE ESPANA, S.L. (en
adelante, AZULTEL) y COMUNITEL GLOBAL, S.A (en adelante, COMUNITEL)
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respectivamente, presentaron una serie de alegaciones que fueren incorporadas al
presente procedimiento. Para probar que el numero de minutos ofrecido por los
distribuidores de Telefénica es el mismo con independencia de si esa tarjeta es usada
desde un terminal publico o privado, ASTEL y COMUNITEL aportaron Acta Notarial en
la que se pone en evidencia que las tarjetas denominadas “1004”, “Telecard”, “Activa
100x100”, “Exclusiva” y “Happy Card” ofrecian el mismo numero de minutos por el
mismo precio.

Octavo.- Con fecha 29 de septiembre tuvo entrada en el Registro de esta Comision
escrito presentado en nombre y representacion de BT Espafia Compafia de Servicios
Globales de Telecomunicaciones, S.A.U (en adelante, BT) por el que se solicita que:
(i) Se imponga a Telefénica la obligacion de trasladar desde el 1 de agosto de 2004 el
recargo por compensacion por el uso de terminales de uso publico en llamadas
gratuitas para el llamante desde terminales de uso publico, (i) Se inicie un
procedimiento de informacién previa a un procedimiento sancionador para determinar
los incumplimientos llevados a cabo por parte de Telefénica.

Noveno.- Con fecha 30 de septiembre de 2004 y 1 de octubre de 2004, se recibié en
el Registro de esta Comision escrito presentado en nombre y representacion de
ORBITEL COMUNICACIONES LATINOAMERICANAS, S.A.U (en adelante,
ORBITEL), y de COLT TELECOM ESPANA, S.AU. (en adelante, COLT)
respectivamente, por los que solicitan que se les tenga como interesados en el
procedimiento relativo al tramite de informacion previa referido a problemas detectados
en la aplicacién del recargo por compensacion por uso de terminales de uso publico.

Décimo.- Con fecha 1 de octubre de 2004, tuvo entrada en el Registro de esta
Comision escrito de Telefonica de Espana, S.A.U. (en adelante, Telefénica) por el que
solicita un ampliacion de plazo por el plazo maximo legalmente previsto dada la
complejidad del asunto y la necesidad de recopilar datos e informacién relevante para
el adecuado analisis de los hechos.

Undécimo.- Con fecha 5 de octubre se concedié una ampliacion de plazo de 5 dias a
Telefénica.

Duodécimo.- Con fecha 5 de octubre de 2004, tuvo entrada en el Registro de esta
Comision escrito de MCI Worldcom (Spain) S.A. (en adelante, MCI Worldcom) por el
que solita que se le tenga como parte interesada en el procedimiento relativo al tramite
de informacion previa y que se ponga fin en el mas breve plazo a la estrategia
anticompetitiva del Grupo Telefénica al tiempo que se inicie expediente sancionador.

Decimotercero.- El pasado 5 de octubre de 2004, se recibié en el Registro de esta
Comision, escrito de Tele 2 por el que presentaba pruebas relativas a los anuncios
publicitarios que Telefénica realiza en las revistas de la edicion Lazo Latino de julio,
agosto y septiembre de 2004 en las que se puede comprobar la no disminucién de
minutos a aplicar a los usuarios finales para compensar el recargo para llamadas a
numeros gratuitos desde terminales de uso publico.

Decimocuarto.- Con fecha 7 de octubre tuvo entrada en el Registro de esta Comision
escrito de Telefénica por el que solicita que, a la vista de la informacién aportada,
proceda a archivar las denuncias presentadas.
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Decimoquinto.- Con fecha 8 de octubre tuvo entrada en el Registro de esta Comision
escrito de SPANTEL 2000, S.A (en adelante, SPANTEL) por el que solita que se le
tenga como parte interesada en el procedimiento relativo al tramite de informacién
previa.

A los anteriores Antecedentes de Hecho le son de aplicacién los siguientes:
. FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Habilitacion competencial de la Comisiéon del Mercado de las
Telecomunicaciones.

El articulo 11.4 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones
(en adelante, LGTel) sefala que la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones
(en adelante, CMT) 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 adecuacién del acceso, la interconexién y la
interoperabilidad de los servicios, asi como la consecucion de los obijetivos
establecidos en el articulo 3 del mismo texto legal.

Asi, el mencionado articulo 3 de la LGTel recoge, entre otros, los siguientes objetivos:

“a) Fomentar la competencia efectiva en los mercados de telecomunicaciones
y, en particular, en la explotacion de las redes y en la prestacion de los
servicios de comunicaciones electronicas y en el suministro de los recursos
asociados a ellos. Todo ello promoviendo una inversion eficiente en materia de
infraestructuras y fomentando la innovacion.”

Por otra parte, de conformidad con el articulo 48.2 de la LGTel, la CMT tendra por
objeto el establecimiento y supervision de las obligaciones especificas que hayan de
cumplir los operadores en los mercados de telecomunicaciones. De conformidad con
el articulo 48.3, tal objeto se concreta, entre otras, en la siguiente funcién:

“e) Adoptar las medidas necesarias para salvaguardar la pluralidad de oferta
del servicio, el acceso a las redes de comunicaciones electrénicas por los
operadores, la interconexion de las redes y la explotacion de red en
condiciones de red abierta, y la politica de precios y comercializacion por los
prestadores de los servicios.”

Por tanto, se concluye que esta Comisién resulta competente para intervenir en las
relaciones entre operadores, con objeto de fomentar y, en su caso, garantizar la
adecuacion del acceso, la interconexion y la interoperabilidad de los servicios, asi
como la consecucién de los objetivos establecidos en el articulo 3 del mismo texto
legal.

Segundo. - Consideraciones generales sobre el periodo de informacién previa

El articulo 69.2 de la LRJPAC dispone que, con anterioridad al acuerdo de iniciacion,
podra el érgano competente abrir un periodo de informacién previa con el fin de
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conocer las circunstancias del caso concreto y la conveniencia o no de iniciar el
procedimiento.

La razén de ser del tramite de informacion previa no es otra que evitar los
inconvenientes que la simple apertura de un procedimiento puede causar a los
afectados. El tramite de diligencias previas responde a razones elementales de
prudencia, tratando de evitar la precipitaciéon a la hora de acordar la apertura de un
procedimiento que nunca debié iniciarse por carecer de base suficiente.

Sin perjuicio de lo manifestado en los parrafos precedentes, ha de tenerse en cuenta
que las diligencias previas a la eventual apertura de un procedimiento son de caracter
facultativo y ni constituyen ni forman parte del procedimiento propiamente dicho, sino
que aparecen como un antecedente del mismo cuya omisidén no constituye vicio de
procedimiento alguno.

Tercero. El derecho de compensacién
2.1.  Actuaciones de la CMT para solventar la deficiencia advertida

Con el fin de preservar que los flujos econdémicos se produzcan en funcién del servicio
que cada agente preste al usuario final esta Comision se ha pronunciado en diferentes
ocasiones:

e Reconocimiento del derecho de compensacion. La Resolucion de 22 de diciembre
de 1998 (Exp. 51-98)

Mediante Resolucion de 22 de diciembre de 1998, esta Comision (i) establecio la
obligacion de TTP de permitir el acceso a numeros 900 desde todos sus terminales y
(i) reconocio su derecho a recuperar los costes que le ocasionaba el cumplimiento de
dicha obligacion, respetando la percepcion por los usuarios de dichos terminales de la
gratuidad de las llamadas realizadas a numeracién de cobro revertido desde los
mismos.

En efecto, en atencion a las consideraciones aportadas por TTP, esta Comision
consider6 que la realizacion de las llamadas gratuitas le ocasionaba perjuicios
economicos contrarios a los legitimos intereses comerciales de toda entidad que
desarrolla una actividad empresarial.

o El gjercicio del derecho de compensacion. La Resolucion de 28 de octubre de
1999 (Exp. 1999/964).

Mediante Resolucion de 28 de octubre de 1999, esta Comision reiterd la obligacion de
TTP de proporcionar acceso a numeros 900 desde sus terminales y su derecho a
recibir una compensacién econémica por permitir la realizacion de llamadas a cobro
revertido desde sus terminales. Asimismo, mediante la citada Resoluciéon, la CMT
significé que el ejercicio del mencionado derecho de compensacién quedaba a la
voluntad de TTP como sujeto titular del mismo y la forma de materializarlo quedaba
asimismo al arbitrio de las partes afectadas.
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e Principios aplicables al mecanismo de compensacion. La Resolucion de 25 de
octubre de 2001 (Exp. 2000/2196)

A los efectos que aqui interesan, cabe destacar que, aun rechazando el mecanismo de
compensacion presentado por TTP, mediante la Resolucién de 25 de octubre de 2001,
esta Comision (i) reiterd el caracter gratuito que para el usuario llamante debian tener
las llamadas a 900, (ii) reconocié que la necesidad de compensacion procedia en el
caso de numeros gratuitos para el llamante en general (900, 800, y todos aquellos que
sean gratuitos a excepcion del 112 y de aquellos otros numeros para los que la
legislacién imponga la obligacion de su coste por los distintos operadores) vy (iii) estimo
necesaria la reciprocidad en la aplicacion de la compensacién, de tal modo que
cualquier entidad que explote terminales de uso publico por el acceso que se realiza
desde los mismos a los numeros 900 detenta el mismo derecho que TTP a la
compensacion.

En concreto, la mencionada Resolucion de 25 de octubre de 2001 establecid una serie
de principios aplicables al sistema de compensacion de los titulares de terminales de
uso publico que, en su dia, pudiera establecerse. Dichos principios son los siguientes:

a) El principio de no discriminacion, que implica que:

(i) El sistema debe ser tal que todos los titulares de servicios telefénicos que se
prestan mediante el uso de numeros de cobro revertido o de tarjetas prepago
desde terminales de uso publico propiedad del titular o explotador de los
mismos abonen la debida contraprestacidn por el acceso desde dichos
terminales.

(i) El sistema debe ser tal que asegure que "todos los agentes compensan con
arreglo al acceso del que se beneficien, sin que unos paguen y otros se vean
exentos, o unos paguen mas de lo que efectivamente les corresponda”.

b) EIl principio de reciprocidad, segun el cual, el titular o explotador del terminal de
uso publico que, a su vez, sea suscriptor de numeros de cobro revertido
automatico compense al resto de entidades que explotan terminales de uso publico
y facilite el acceso a dichos numeros.

c) El principio de proporcionalidad, que implica que "los costes asociados a su
implementacién (a la del mecanismo de compensacion) han de estar justificados
por el déficit real que supone el acceso a los referidos numeros".

d) El principio de transparencia segun el cual el mecanismo de compensacion "no
debe ser excesivamente complejo, debe partir de costes debidamente justificados
y permitir a las entidades un conocimiento exacto de la cuantia a compensar y los
parametros que lo justifican".

e) El principio de actuacion subsidiaria a la negociacion entre las partes
interesadas, en virtud del cual el ejercicio del derecho de compensacion es una
cuestidén que queda a la voluntad de las partes negociadoras, sin que proceda, en
primera instancia, intervencion alguna de esta Comision.

e Propuesta de un mecanismo de compensacion. La Resolucién de 5 de junio de
2003. (Exp. 2003/400)
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El sistema de compensaciéon a aplicar por permitir la realizacion de llamadas a
numeros gratuitos para el llamante desde terminales de uso publico de su titularidad
propuesto por AOTEP y TTP fue objeto de estudio en la Consulta que se contesto
mediante Acuerdo del Consejo de esta Comision de 5 de junio de 2003.

En la citada Resolucién, la CMT considerdé que no seria adecuada la aplicacion del
sistema propuesto por no adecuarse éste a los principios establecidos en la
Resolucion de 25 de octubre de 2001. Asimismo, en la citada Resolucion se reiteraron
los siguientes criterios basicos aplicables al sistema de compensacién que se
estableciera:

a) El usuario debera percibir la gratuidad de los servicios asociados a numeros de
cobro revertido: "El acceso a 900 es un servicio de cobro revertido automatico y no
implica la exigencia de una contraprestacion econémica para el llamante”™

b) Ambito objetivo del sistema: La compensacion deberia aplicarse a las llamadas a
numeros 900, 800, numeros cortos XYAB y los que sean gratuitos para el usuario
llamante, con excepcion de los 112 y otros para los que la normativa imponga a los
operadores la asuncién de costes.

c) Ambito subjetivo del sistema: Del sistema de compensacion podran beneficiarse
con caracter general todos los explotadores de terminales de uso publico que
decidan facilitar el acceso a dichos numeros gratuitos, estuvieran o no obligados a
prestar tal acceso.

d) El sistema de compensacion debera asegurar, en la medida de lo posible, una
cierta economia de medios y tiempo, de forma que su implementacién involucre al
menor numero posible de los agentes que intervienen en la cadena de valor de las
llamadas a numeracion de cobro revertido desde terminales de uso publico,
reduciendo la participacion de éstos a la estrictamente necesaria.

e) El mecanismo de compensacion debera respetar los principios recogidos en la
Resolucion de 25 de octubre de 2001 y que se concretan en los principios de no
discriminacién, proporcionalidad, reciprocidad, transparencia y actuacién
subsidiaria a la negociacién de las partes.

En atencion a los criterios indicados y en coherencia con anteriores pronunciamientos,
esta Comision consider6 adecuada la implementacion de un sistema de compensacion
basado en recargos en los precios de interconexion.

Por una parte, la obligacion inicial de compensar recaera sobre el operador de red
inteligente, quien discrecionalmente podra repercutir tal cantidad en los precios que
cobre al suscriptor de numeros de cobro revertido. Por otra parte, sera el operador de
acceso, que puede coincidir o no con el operador de red inteligente, quien trasladara al
titular del terminal de uso publico la cantidad correspondiente a la compensacion por la
utilizaciéon de dicho terminal. En este sentido, si el operador de acceso es también el
operador de red inteligente, el pago al titular del terminal de uso publico sera directo,
mientras que, si no es el mismo, el operador de acceso recibira del operador de red

! Resolucion de 22 de diciembre de 1998
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inteligente la cantidad afadida a los pagos en interconexién en concepto de
compensacion para trasladar al titular del terminal de uso publico.

e Atribucion expresa al Grupo Telefénica de la obligacion de proporcionar acceso a
numeracion gratuita para el llamante. La Resolucion de 20 de noviembre de 2003
(Exp. 2003/938)

Acreditada una situacion de bloqueo a los numeros gratuitos que se utilizan para
prestar el servicio de tarjetas desde los terminales de uso publico del Grupo Telefénica
situados en via publica y en diversas zonas turisticas, esta Comision, mediante
Acuerdo de 20 de noviembre de 2003, resolvid obligar al mencionado Grupo
Telefénica a cesar en la constatada conducta y a garantizar el acceso a la numeracion
gratuita para el llamante desde todos sus terminales.

En efecto, esta Comision consideré que la conducta del Grupo Telefénica constituia
una conducta anticompetitiva materializada en una practica discriminatoria y calificada
como desproporcionada e injustificada debido a, entre otros motivos, la falta de
perjuicio econdmico para TTP al reconocérsele el derecho de compensacion por
cursar el trafico dirigido a numeros gratuitos para el llamante desde sus terminales.

e Modificacion de la OIR. La Resoluciéon de marzo de 2004

Con fecha 31 de marzo de 2004, la CMT aprobo la modificacion de la OIR de
Telefénica para establecer las obligaciones de ésta como operadora de acceso y de
transito, en el flujo de cobros y pagos generados por la aplicacion del recargo.

El sistema establecido en dicha Resolucion contemplada explicitamente la situaciéon de
Telefénica, no sbélo como operador de acceso y transito sino también como titular
directo de TUP (el mas importante), y por tanto beneficiaria del derecho al recargo, y
como operador de red inteligente y suscriptor, a través de sus distribuidores, de
numeros 900/800.

- Ambito subjetivo del derecho a la compensacién

Como la CMT establecié en anteriores pronunciamientos, tienen derecho a exigir el
sistema de compensacion quienes se dediquen a la explotacion de terminales de uso
publico que faciliten el acceso desde los mismos a los numeros gratuitos para el
llamante, con independencia del operador que provea el acceso telefénico, estén o no
obligados a facilitar tal acceso, y que se acojan al procedimiento establecido en la
Resolucion de 31 de marzo de 2004.

Ello es asi puesto que, por una parte, quienes tienen la obligacién de proveer acceso a
numeracion gratuita han de tener el correlativo derecho a recuperar los costes que le
ocasione el cumplimiento de esta obligacién de acceso y, por otra parte, ha de
incentivarse la provisidon del acceso a numeros gratuitos por quienes no tienen tal
obligacion sin que, por ello, puedan generarse situaciones discriminatorias.

Respecto a Telefénica, ha de significarse que este operador es titular de terminales de
uso publico que explota en el ambito de la prestacion del servicio universal. Pues bien,
las llamadas gratuitas, al igual que las restantes llamadas efectuadas desde estos
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terminales, generan costes en tales terminales originando, por tanto, el
correspondiente derecho de compensacion a favor de Telefénica (en cuanto es titular
de terminales de uso publico).

Asimismo, tal derecho se devenga a favor de los explotadores de terminales con
independencia del operador que provea el acceso al terminal de uso publico, puesto
que el hecho que genera el coste, esto es, la llamada gratuita, es independiente del
operador de acceso que encamine la llamada.

Respecto a la determinacién de los titulares de terminales de uso publico y con el fin
de evitar requerimientos indebidos, Telefénica propuso, en su escrito de alegaciones
relativas al expediente MTZ 2003/1574, que se concretasen las condiciones minimas
para identificar al presunto titular que tiene derecho a compensacion (como se
establecié en RO 2002/6162).

En efecto, esta Comisidn considerd necesario determinar los siguientes aspectos.

- Sera beneficiario del ejercicio del derecho a compensacion aquella persona fisica o
juridica que sea titular, en régimen de propiedad, arrendamiento o similar, de uno o
varios terminales telefonicos fijos publicos de pago conectados a la red telefonica
publica fija, y desarrolle una actividad por cuenta propia consistente en la puesta a
disposicion de terceros de dichos terminales telefénicos con la finalidad de
satisfacer una demanda puntual de comunicacién del usuario desde una ubicacion
fisica concreta, con independencia de quién sea el titular de la linea telefénica que
dé servicio a dichos terminales. La retribucidn por la cesion del uso del terminal
podra consistir, a eleccion del titular, en una cantidad fija por llamada, un tanto por
fraccion de tiempo de uso del terminal o una combinacién de ambas.

- Se entendera por terminal telefénico fijo publico de pago aquel equipo de telefonia
vocal que (i) esté situado en una ubicacion fisica concreta, (ii) esté sometido a la
supervision de su titular en régimen de propiedad, arrendamiento o similar, (iii)
permita al publico en general acceder al servicio telefénico fijo, (iv) esté conectado
en un punto de terminacion de la red publica telefonica fija titularidad del operador
que provea el acceso a la misma y (v) pueda hacerse uso de él utilizando medios
de pago tales como monedas, tarjetas de crédito/débito o tarjetas de prepago,
incluidas las tarjetas que utilizan codigos de marcacion.

- Se entendera por ubicacion fisica concreta el lugar en que esté situado el terminal
telefonico fijo publico de pago, que se identificara exclusivamente con una parcela
de dominio publico de uso comun, una parcela de dominio privado adscrito a un
servicio publico o una parcela de dominio privado en el que se desarrolle una
actividad comercial concreta, quedando excluidos expresamente de este concepto
los domicilios particulares.

- Se entendera por actividad por cuenta propia, aquella consistente en la puesta a
disposicion de terceros, con caracter comercial, de terminales telefonicos fijos
publicos y de pago con la finalidad de satisfacer una demanda puntual de
comunicacion del usuario desde una ubicacion fisica concreta, aquella que lleve a
cabo el titular de dichos terminales telefénicos fijos publicos de pago caracterizada
por (i) basarse en la provision a terceros de acceso al servicio telefénico fijo a
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través de los mismos desde una ubicacion fisica concreta, con independencia de
quien sea el titular de la linea o lineas telefénicas que provean el servicio a dichos
terminales, y (ii) estar destinada a satisfacer una demanda ocasional de
comunicacion de dichos terceros.

- Ambito objetivo del derecho de la compensacién

Esta Comision considera que el derecho a la percepcion de la compensacion surgira
en aquellos supuestos en los que el usuario llamante accede a numeros asociados a
servicios gratuitos, esto es, en las llamadas a numeros 900, 800 y numeros cortos
gratuitos para el usuario llamante, con excepcién de los servicios de emergencia y el
servicio de consulta sobre niumeros de abonado en el ambito del Servicio Universal
(11818).

A juicio de esta Comisidn, las llamadas dirigidas a los numeros a los que se refiere el
parrafo anterior han de configurar el ambito objetivo del derecho a la compensacion,
puesto que la finalidad de ésta lo constituye el recuperar los costes generados en los
terminales de uso publico por comunicaciones cursadas y no retribuidas por los
usuarios llamantes. Asimismo, se exceptuan determinadas numeraciones gratuitas por
el caracter de interés publico que llevan asociados los servicios que proveen (servicios
de emergencia y de consulta telefénica sobre nimeros de abonado en el ambito del
Servicio Universal).

- Aplicacién de la medida y consiguiente modificacion de los Acuerdos

En relacién con la aplicacion de las medidas a que se referia la Resolucion de 31 de
marzo de 2004, Telefénica sefiald la conveniencia de que se estableciera la aplicaciéon
inmediata de las mismas a todos los operadores interconectados. En caso contrario,
afirmaba Telefénica, “no podria hacerse efectivo el modelo hasta que se haya firmado
la correspondiente revision del AGI con cada operador implicado”, lo que “implicaria
I6gicamente una introduccion gradual del mismo”.

Asimismo, ASTEL consideraba que la compensacion debia aplicarse de manera no
discriminatoria entre los distintos operadores, aplicarse en el mismo momento, seguir
un procedimiento idéntico en facturacion y con igual cuantia.

En efecto, la inclusion de dicha medida en la Oferta de Interconexion de Referencia de
Telefénica de Espana y la naturaleza juridica de la propia Oferta, hicieron que la
introduccion del mecanismo de compensacion de la referida Resolucion pudiera sufrir
importantes retrasos, toda vez que, para su aplicacién, se hacia imprescindible la
modificacion de la totalidad de los AGls firmados por los operadores interconectados a
Telefénica.

Como esta Comision ha sefalado en distintas ocasiones, la modificacion de la OIR no
supone la modificacion automatica de los Acuerdos vigentes entre Telefénica y los
operadores interconectados. En este sentido, la introduccion de los nuevos términos
de la Oferta hizo necesaria la solicitud de aplicacion expresa por parte de los
operadores interconectados o una solicitud de modificacion del AGI por parte de
Telefénica que podria traer consigo, incluso, una posterior intervencion de esta
Comision.
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Como se ha senalado con anterioridad, la mencionada medida no venia sino a
concretar el mecanismo que permitia hacer efectivo el derecho del titular de un
terminal de uso publico a recibir una compensacion por las llamadas a numeros
gratuitos que se realizasen desde aquél. Este derecho ha sido reconocido por esta
Comision en diferentes ocasiones, dejando a la autonomia de las partes implicadas la
determinacion del mecanismo concreto que les permitiera, por una parte, determinar el
montante de la compensacion y, por otra, el medio para recibir esta ultima. Ante la
evidente falta de acuerdo entre los interesados para la fijacion de un modelo
negociado, se hizo imprescindible la intervencion administrativa y la consiguiente
modificacion de la Oferta de Interconexiéon que, sin lugar a dudas, es uno de los
instrumentos fundamentales en el ambito de la interconexion y el lugar adecuado para
la introduccién de esta medida.

Sin perjuicio de su incorporacion en la OIR, la evidencia de que la mencionada medida
habia de ser aplicada a la mayor brevedad y que los mecanismos de aplicacién de la
Oferta no brindaban la agilidad que requeria la introduccién del mecanismo que hiciera
posible la percepcion de la compensacion por el titular del terminal de uso publico,
esta Comisién consideré la necesidad de proceder, por este mismo acto, a la
modificacion de los Acuerdos entonces vigentes y en los que fuera parte Telefénica de
tal modo que las medidas pudieran ser aplicadas a la mayor brevedad. Asimismo, la
adopcion de esta medida evitaria la eventual concurrencia de situaciones que pudieran
ser consideradas discriminatorias o anticompetitivas y garantizaria la adecuacién de
las condiciones de acceso e interconexion e interoperabilidad de los servicios.

En consecuencia, se procedié a la modificacion de los Acuerdos Generales de
Interconexidén en los que fuera parte Telefénica de Espana, S.A.U. y que se vieran
afectados en los términos sefialados en los Fundamentos, incorporando el texto que
se incluia como Anexo | de la Resolucion de 31 de marzo de 2004.

La modificacion de los Acuerdos se habria de realizar en el plazo de un mes desde la
aprobacién de dicha Resolucién. Los Acuerdos modificados habrian de depositarse en
esta Comisién en el plazo maximo de 10 dias a contar desde su formalizacion.

Cuarto.- Sobre la procedencia de la apertura de expediente

De los hechos referidos en el apartado primero de la presente Resolucién resultan
indicios, no desmentidos de contrario de un tratamiento presuntamente discriminatorio
de Telefénica, que habiendo ejercitado el derecho que como titular de TUP respecto
de operadores asignatarios de numeros 900/800 por llamadas dirigidas a dicha
numeracion no habria venido cobrandolo de sus propios suscriptores, discriminacion
prohibida por las Resoluciones de esta Comision y por las obligaciones que le
incumben como operador dominante.

Ello habria producido en el mercado un impacto materializado en la pérdida de trafico
hasta ese momento gestionado por otros operadores en beneficio de la propia
Telefénica.

De acuerdo con las alegaciones formuladas por los interesados resulta que:
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La Resolucion de 31 de marzo de 2004 establecié un recargo de 4,79 céntimos de
euro por minuto como compensacion por el uso de los terminales de uso publico
cuando la comunicacion se dirija a numeracion de cobro revertido automatico. Dicha
Resolucién, adicionalmente establecié los principios que deberian regir la
compensacion que se estableciera, entre ellos, el principio de no discriminacion. En
conclusion, con respecto a los operadores asignatarios de numeracion de cobro
revertido automatico se trata de procurar que todos ellos sin excepciéon procedan a la
compensacion a las empresas titulares de los terminales de uso publico.

A la vista de la informacién presentada por Telefénica en su escrito de 7 de octubre, se
puede concluir que la mencionada Operadora envié una circular informativa en junio
de 2004, que es consecuencia de una anterior de octubre de 2003, por la que la
mencionada Operadora comunicaba a los suscriptores de 900/800 que les seria de
aplicacion el recargo establecido en la Resolucidon de 31 de marzo de 2004. En dicha
circular se establecia que si no existia comunicacién por parte de dichos suscriptores
antes del 15 de julio se entendia que mantenian la decisién tomada a raiz de la
circular de octubre para cada uno de sus Numeros 900/800.

Telefonica aporta en el Anexo Il de su escrito de 7 de octubre, las comunicaciones
recibidas por los Agentes-Distribuidores de Telefénica: TTP, TARLER, SIC, SRI,
TELECARD, TELECARD TPB, INSTANTELEKOM y MUNDICONTACT, entre otros,
por las que comunican los numeros de acceso 900 para las compensaciones que de
estas llamadas pudieran realizarse desde cabinas de uso publico, asumiendo el
recargo de 4,79 céntimos de euro por minuto que esta Comision establecié en su
Resolucién de 31 de marzo de 20042,

Sin embargo, esto no basta para demostrar la existencia de comportamiento
discriminatorio de Telefonica hacia sus Agentes-Distribuidores, lo Unico que demuestra
es que sus distribuidores tenian conocimiento del recargo. Por otra parte, que
Telefonica presente en el Anexo Confidencial IV de su escrito de 7 de octubre de 2004
los importes estimados de los ingresos a percibir correspondientes a la aplicacion del
recargo a suscriptores de numeros 900/800 en concepto de compensacion por el uso
de terminales de uso publico para llamadas gratuitas para el llamante durante los
meses de junio y julio® tampoco demuestra que esté cobrando la compensacion en los
mismos términos a otros Operadores que tengan otros Agentes-Distribuidores.

Ademas, los operadores denunciantes han detectado fuertes evidencias de que el
recargo por la compensacion a los terminales de uso publico no esta siendo trasladado
a los clientes finales usuarios de tarjetas de prepago por parte de los distribuidores
autorizados de Telefénica, que ademas tienen la exclusividad con esta empresa en

? La mencionada circular sefiala que del total de llamadas que reciben los numeros 900/800 comerciales,
solo el 3% aproximadamente procede de los Terminales de Uso Publico. En este sentido es preciso
sefalar que este porcentaje no es cierto para los comercializadores de tarjetas.

* De acuerdo con el Resuelve cuarto de la Resolucion de 31 de marzo de 2004, las solicitudes que realicen
los titulares de terminales de uso publico a sus operadores de acceso durante el periodo de dos meses,
desde la aprobacion de la dicha Resolucion, quedaran suspendidas hasta que expire dicho periodo,
comenzando a partir de dicho momento el computo del plazo inicial establecido en el apartado 3.3. de los
Fundamentos de la mencionada Resolucion. Por tanto, esta Comision no puede por menos que mostrar su
sorpresa respecto al hecho de que exista titulares de terminales de uso publico que hayan solicitado dicha
compensacion.
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cuanto a la comercializacion de las tarjetas prepago que actian con numeraciones de
cobro revertido automatico de Telefonica. Las evidencias encontradas que aportan son
las siguientes: (a) una tarjeta prepago de estos distribuidores ofrece al cliente final el
mismo numero de minutos con independencia de si esa tarjeta es usada desde un
terminal privado o desde un terminal de uso publico. (b) Estos distribuidores han
publicitado durante el mes de agosto, directamente la no aplicaciéon del recargo en el
precio de las tarjetas, esta promocién es un hecho estable ya que la comercializaciéon
sigue realizandose de la misma manera.

Igualmente los operadores denuncian los efectos anticompetitivos en el mercado
derivados de la no repercusion del recargo a los distribuidores de Telefénica, lo que
haria que dicha Operadora, incluso el Grupo Telefénica podria estar llevando a cabo
una estrategia anticompetitiva, ya que desde su posicion estaria impidiendo competir
en iguales condiciones a los demas agentes en el sector, ya que si estos trataran de
configurar ofertas como las que estan empleando los distribuidores de esa empresa,
se verian abocados a vender sin obtencion de margen comercial alguno, e incluso por
debajo de sus costes. Los efectos de la estrategia que parece estar empleando
Telefénica son devastadores para los demas agentes presentes en el sector, por lo
que se hace necesaria la adopcion de medidas urgentes ya que hay distribuidores que
en tan sélo un mes han perdido un 70% de sus ventas.

Como se ha sefalado, Telefénica en los anexos Il y IV (confidencial) de su escrito de 7
de octubre, presenta la aceptacion, por parte de sus Agentes-Distribuidores, del
recargo de 4,79 céntimos de euro por minuto para las llamadas gratuitas para el
llamante realizadas desde terminales de uso publico, asi como el detalle de las
facturas correspondientes a junio y julio y emitidas a los mismos en concepto de
‘recargo por llamadas a sus numeros 900/800 con origen en terminales de uso
publico”. Sin embargo, como se ha sefalado anteriormente esto no prueba que no
exista trato discriminatorio por parte de Telefénica en favor de sus Agentes-
Distribuidores. De existir dicho trato discriminatorio, los Agentes-Distribuidores de
Telefénica podrian haber aprovechado el pago aplazado en las facturas
correspondientes al mes de agosto como consecuencia de la automatizacién del
sistema de facturacion para captar un volumen importante de ventas como
consecuencia de agresivas promociones estivales y gracias a la comunicacion usuario
a usuario de aquellas tarjetas mas ventajosas.

Vistos los citados Antecedentes de Hecho y Fundamentos de Derecho, esta Comision,

RESUELVE

Unico.- Incoar expediente para analizar el comportamiento de Telefénica con relacién
a las denuncias presentadas por los operadores, por ASTEL y por algunos mayoristas
revendedores de trafico de telefonia de uso publico en relacién con las condiciones de
aplicacion del recargo de 4,79 céntimos de euro por minuto en concepto de
compensacion por el uso de terminales de uso publico para llamadas gratuitas para el
llamante para estudiar la posible existencia de algun trato discriminatorio de Telefénica
a favor de sus Agentes-Distribuidores.
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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 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 aprobacién 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 notificacién 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 del 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 numero 2 del articulo 58 de la misma Ley.

EL SECRETARIO
Ve Be
EL PRESIDENTE

Alfonso Ramos de Molins Sainz de Baranda

Carlos Bustelo Garcia del Real
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