COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

D. ALFONSO RAMOS DE MOLINS SAINZ DE BARANDA, 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 Sesidn del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 18 de noviembre de 2004, se ha
adoptado el siguiente

ACUERDO

Por el cual, en relacion con el expediente RO 2004/1120, se aprueba la
siguiente

RESOLUCION POR LA QUE DECLARA CONCLUSO EL PERIODO DE
INFORMACION PREVIA EN RELACION CON PRESUNTAS
RESTRICCIONES A LA INTERCONEXION DE LLAMADAS A NUMEROS DE
TARIFICACION ADICIONAL POR PARTE DE TELEFONICA MOVILES
ESPANA, S.AA.U Y SE RESUELVE NO INICIAR UN PROCEDIMIENTO
SANCIONADOR.

ANTECENTES DE HECHO

Primero.- Denuncia que dio lugar al inicio del periodo de informacién
previa

Con fecha de 23 de junio de 2004 se recibié en esta Comision del Mercado de
las Telecomunicaciones un escrito de PERSONAL LOGISTIC, S.L. (en
adelante PERSONAL LOGISTIC) mediante el cual se denuncia el
incumplimiento por parte de la entidad TELEFONICA MOVILES ESPANA
S.A.U. (en adelante TME) de sus obligaciones en materia de interconexién en
relacion con las llamadas efectuadas desde su red a numeracion de servicios
de tarificacion adicional con prefijos 803, 806 y 807.
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COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES
En su escrito PERSONAL LOGISTIC denuncia concretamente “una “circular”
interna de MOVISTAR en la que expresamente informa a sus distribuidores que
los packs movistar activa que se incluyen en la promocion que entro en el
mercado el pasado 18 de junio no podran realizar llamadas a numeros de
tarificacion adicional. “

El denunciante aporta fotocopia de un escrito fechado el 16 de junio de 2004
dirigido por TME a uno de sus distribuidores en el que se manifiesta que “A
partir del préoximo 18 de junio los packs movistar activa no podran realizar
llamadas con el saldo inicial promocional a numeros con prefijos 803, 806 y
807. Esta informacion sera incluida dentro de las condiciones generales del
servicio”

PERSONAL LOGISTIC alega que este hecho es “directamente lesivo para el
principio de interconexion” puesto que TME impide la interconexion de estas
llamadas lo cual resulta contrario a la “doctrina de la CMT respecto a este tipo
de Iimpedimentos y alteraciones a la interconexion entre operadores,
remitiéndonos en este caso a resolucion de la CMT de 24 de julio de 2003 del
expediente 800/2003 RO, asi como la resolucion del expediente 727/2003 RO,
entre otras, en las que expresamente se establece la garantia de Ila
INTERCONEXION automética y por defecto entre todos los operadores, sin
que de modo alguno, se pueda discriminar ningun tipo de rango de numeracion
de esta forma tan premeditada”. Por todo ello, insta a la CMT a dictar
Resolucién por la que se imponga a TME la preceptiva sancion.

Segundo.- Apertura del periodo de informacion previa

A la vista de este escrito y en virtud de lo dispuesto en el articulo 69.2 de la Ley
30/1992 de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (en adelante LRJPAC) y en el articulo 12
del Reglamento del Procedimiento para el ejercicio de la Potestad
Sancionadora, aprobado por Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto (en
adelante, Reglamento del Procedimiento para el ejercicio de la Potestad
Sancionadora), con fecha 8 de julio de 2004 esta Comision enviéo a las
sociedades PERSONAL LOGISTIC y TME un escrito mediante el cual se
comunicaba la apertura de un periodo de informaciéon previa con el fin de
conocer las circunstancias del caso y la conveniencia o no de iniciar un
procedimiento sancionador, otorgando a TME un plazo de 10 dias para
formular alegaciones.
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Tercero.- Alegaciones de TME

El 23 de julio de 2004 tuvo entrada en el Registro de esta Comision escrito de
alegaciones de TME, donde manifiesta que su conducta no supone un
incumplimiento ni de la obligacidn de interconexion ni de las Resoluciones de la
CMT.

Considera TME que las Resoluciones de 24 de julio de 2003 (exp. RO
2003/800 y RO 2003/799) en las que la CMT obligb a garantizar la
interoperabilidad directa y automatica de las llamadas de los servicios de
tarificacion adicional desde los terminales moviles prepago y post-pago, a partir
del mismo momento en que se activase el alta del servicio contemplan un
supuesto de hecho distinto del que es objeto de la denuncia actual. En aquél
caso se exigia un alta previa y expresa del usuario para acceder a los servicios
de tarificacion adicional.

Por el contrario, “los pack “Movistar Activa” objeto de comercializacion durante
el citado periodo promocional no requieren de un alta previa y expresa del
usuario para poder acceder a los servicios de tarificacion adicional sino que
Unicamente tendran restringido temporalmente el acceso a los servicios de
tarificacion adicional que se efectuen desde los terminales prepago incluidos en
dichos packs cuando se realicen llamadas a dichos servicios a través del saldo
promocional y gratuito que TME dispone para tales clientes en esta campana
promocional especifica.”

“Por consiguiente, esta Compania ha configurado este servicio prepago
de manera que desde el primer momento resulte de libre acceso para
todos los abonados al servicio telefonico, unicamente , con caracter
excepcional por motivo de la campana existe una limitacion estrictamente
temporal que quedara liberada desde el momento en que el saldo de la
tarjeta prepago ya no tenga caracter promocional y gratuito para el
cliente”.

TME pretende con esta politica comercial evitar el fraude que se produjo en la
campana promocional de Navidad, en relacion con las tarjetas prepago
movistar activa, previamente disociadas de su pack, mediante las que se
efectuaban llamadas desde la red de TME con el fin exclusivo o mayoritario de
efectuar la descarga del saldo promocional que TME incluia en las mismas, a
través de la produccion de llamadas masivas a determinados numeros de
tarificacion adicional.

Por ultimo, TME menciona también la reciente modificacion de la Orden
PRE/361/2002, mediante Orden PRE/2410/2004 de 20 de julio, por la que se
introducen limitacion al acceso a los servicios de tarificacion adicional. Estas
limitaciones, entre otras, afectan a aquellos servicios que se presten a través
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de los codigos 907 y cddigos de tres o cuatro cifras atribuidos a servicios de
tarificacion adicional de precios superiores, entre los que se incluyen los
prestados a través de los codigos 803, 806 y 807 seguidos de las cifras 6, 7, 8,
0 9, debiendo en estos supuestos el abonado solicitar expresamente a su
operador el acceso a estos servicios. Asimismo, el operador de acceso, previa
notificacion con un mes de antelacion al Instituto Nacional de Consumo, a la
Secretaria de Estado de Telecomunicaciones y para la Sociedad de la
Informacién y a la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones, podra
determinar los rangos de numeracion definidos por codigos de tres o cuatro
cifras, cuyo acceso requerira una solicitud expresa de conexidn de sus
abonados. Segun TME “estas modificaciones vienen a alterar el régimen
vigente hasta la fecha en la Orden PRE/361/2002 que en su articulo cuarto 2
disponia que los operadores de telefonia que vayan a prestar el servicio
soporte de los servicios de tarificacion adicional deben configurarlos de manera
que resulten de libre acceso para todos los abonados al servicio telefonico, y
varia por tanto el regimen juridico objeto de analisis en las Resoluciones de la
CMT a las que hace referencia la denunciante basado precisamente en el libre
acceso a los servicios de tarificacion adicional.”

Cuarto.- Requerimiento de informacion a TME

Por ser necesario para el esclarecimiento de los hechos y en virtud del articulo
78 de la LRJPAC, mediante escrito con fecha de 6 de agosto de 2004, se
solicito a TME precisar determinada informacién en relacion a las condiciones
de la promocién “verano 2004”, y la posibilidad de realizar llamadas a numeros
de tarificacion adicional y en particular que conteste y acredite:

- Si la restriccidon temporal del acceso a los servicios de tarificacion
adicional que se efectue desde los terminales prepago incluidos en los
pack movistar activa objeto de la campana promocional “promocién
captacion verano 2004” se refiere unicamente a las llamadas realizadas
con el saldo promocional.

- Si es posible recargar el saldo de la tarjeta aunque no se haya gastado
el saldo promocional.

- Si, una vez recargado el saldo de la tarjeta, es posible realizar llamadas
a través de los mismos terminales a la numeracion correspondiente a los
referidos servicios de tarificaciéon adicional con el saldo propio del
cliente, con independencia de que no puedan realizarse con el saldo
promocional.

- Tiempo de duracién de la campana promocional.
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Quinto.- Contestacion de TME al requerimiento de informacion

Con fecha 24 de agosto de 2004, tuvo entrada en el registro de esta Comision
escrito de TME mediante el que se daba contestacion al requerimiento de
informacion de fecha 6 de agosto de 2004.

En este escrito, TME especifica que el resultado esperado de la promocion es
el de poder compensar los menores ingresos percibidos por el operador con el
incremento de consumo producido tras la finalizacion de la promocion, en un
plazo de tiempo razonable. Asi, una vez que el usuario ha probado el servicio
y ha comprobado su utilidad, de acuerdo a sus necesidades, procede a su
consumo en condiciones comerciales. Estos resultados no se obtienen en el
caso de conductas fraudulentas que se aprovechan de este esfuerzo comercial
de los operadores, como puede ser el caso de la practica consistente en la
ruptura de un pack prepago para llevar a cabo la venta separada del terminal y,
adicionalmente, el vaciado del saldo promocional gratuito incluido en el mismo
en numeros de tarificacidén adicional contratados por el mismo agente y
normalmente desprovisto de servicios reales.

La medida propuesta por TME para solucionar este problema, no implica el alta
previa y expresa del usuario para poder acceder a los servicios de tarificacion
adicional sino que el usuario unicamente tenga limitada la posibilidad de
realizar llamadas a estos servicios cuando se realicen llamadas a dichos
servicios haciendo uso del saldo promocional y gratuito que TME dispone para
tales clientes en esta campana promocional especifica. Esta restriccion
quedara totalmente liberada desde el momento en que el saldo de la tarjeta
prepago ya no tenga caracter promocional y gratuito para el cliente.

En segundo lugar, TME manifiesta que la restriccion al acceso a los servicios
de tarificacidon adicional a través del saldo promocional no influye en absoluto
en la libertad del usuario a poder recargar cuando estime oportuno el saldo de
su tarjeta.

En tercer lugar, TME alega que desde el primer momento que el cliente realice
una recarga, con independencia o no de que el saldo promocional se haya
agotado, el usuario tendra acceso a cualquiera de los servicios de tarificacién
adicional.

Por ultimo, TME afirma que desconoce la duracion exacta de la campafna de
verano, dado que sus condiciones se aplicaran a todos los terminales incluidos
en la promocién y que no se puede conocer con exactitud cuando van a ser
vendidos. Sin embargo, ello no obsta para que se establezcan las mismas
condiciones en ofertas promocionales futuras.
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Sexto.- Inspeccién

En virtud de la competencia atribuida a esta Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones de conformidad con lo previsto en el articulo 48.3 iy 50.3
de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones,
(B.O.E. del 4 de noviembre de 2003), en materia de inspeccién sobre las
actividades de los operadores de telecomunicaciones, el 8 de octubre de 2004
se dicta Orden de Inspeccién a TME con objeto de verificar si existe infraccion
de las Resoluciones de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones en
materia de interconexion e interoperabilidad de los servicios, constituyendo una
actividad incluida dentro de las competencias sancionadoras de esta Comision
del Mercado de las Telecomunicaciones (art. 53 letra r de la Ley General de
Telecomunicaciones).

La citada inspeccion tiene como objetivo comprobar si, como se ha denunciado
a esta Comisiéon, TME incumple con su obligacion de encaminar las llamadas
desde sus teléfonos moviles prepago a la numeraciéon de tarificacion adicional
que conforme a la legislacion no precisa de alta previa (rangos 807, 806 y 803),
y verificar, en su caso, si estas restricciones, tal como ha sido alegado por TME
en su respuesta al requerimiento de informacion practicado, afectan
unicamente al saldo promocional, no existiendo ninguna restriccion al
encaminamiento de llamadas a servicios de tarificacion adicional con el saldo
propio del cliente y siendo posible para ello la recarga del saldo al tiempo que
subsiste el saldo promocional.

Para ello, se especifica que “La inspeccion consistira en la compra en el
distribuidor oficial de TME sito en la calle Virgen de los Peligros numero 12 con
denominacion social “Futuroshop” de un terminal prepago con saldo
promocional y la realizacion en las dependencias de la Comision del Mercado
de las Telecomunicaciones de llamadas al numero geografico 91372 41 00y a
los siguientes numeros de tarificacion adicional que se han elegido al azar: 803
317 036, 803 553 440, 806 466 812, 806 566 366, 807 288 879, 807 488 021
para verificar si se produce correctamente su encaminamiento. En caso de que
no se produzca, y debiendo subsistir todo o parte del saldo promocional se
procedera a recargar saldo y a realizar llamadas a los mismos numeros de
tarificacion adicional y a comprobar si se produce su encaminamiento ylo si se
exige alguna condicion adicional como pudiera ser una recarga minima para
efectuar la llamada.”

Los numeros elegidos para efectuar la inspecciéon pertenecen a rangos de
numeracion atribuidos a servicios de tarificacion adicional configurados como
de libre acceso de acuerdo con la normativa aplicable, tanto a la fecha de
interposicion de la denuncia como en la actualidad.
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Con fecha 13 de octubre de 2004 se realiza la correspondiente inspeccion en
cumplimiento de la mencionada Orden, teniendo por resultado que TME realiza
correctamente el encaminamiento de todas las llamadas a todos los numeros.
Dado que no se han detectado restricciones al acceso para ninguno de los
numeros se procede a dar por finalizada la inspeccion y a levantar acta de la
misma, segun consta en el expediente.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Habilitacion Competencial

La Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones (en
adelante LGTel), en su articulo 48.2, dispone que la Comision del Mercado de
las Telecomunicaciones tiene 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 ejercicio
como organo arbitral de las controversias entre los mismos. Para ello ejercera
las funciones atribuidas en el punto 3° del mismo articulo, incluida el ejercicio
de la potestad sancionadora en los términos previstos en la citada Ley.

Concretamente, el articulo 58 de la LGTel atribuye la competencia
sancionadora a la Comisiéon cuando se trate de infracciones muy graves
tipificadas en los parrafos q) a x) del articulo 53, infracciones graves tipificadas
en el parrafo p) y, en el ambito material de su actuacion, en el parrafo q) del
articulo 54, e infracciones leves tipificadas en el parrafo d) del articulo 55,
respecto de los requerimientos por ella formulados.

Por otra parte, esta Comision adecuara sus actuaciones a lo previsto en la
LRJPAC, texto legal al que, en virtud de lo dispuesto en el articulo 2 del
Reglamento de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, se sujeta
el ejercicio de las funciones publicas que la Comision tiene encomendadas.

En concreto los articulos 68 y 69.1 de la LRJPAC habilitan a esta Comisién a
iniciar procedimientos de oficio, y el articulo 69.2 establece que el 6rgano
competente podra abrir de oficio un periodo de informacion previa, con el fin de
conocer las circunstancias del caso concreto y la conveniencia de iniciar o no
un procedimiento administrativo al respecto.

Segundo.- Valoraciéon de las actuaciones realizadas
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Segun consta en el Acta de la inspeccion practicada a TME el dia 13 de
octubre de 2004, TME realiz6 correctamente todos los encaminamientos de
llamadas a los numeros de tarificacion adicional de libre acceso que
previamente se habian seleccionado al azar, siendo cada uno de ellos
representativos de un tipo de servicio prestado a través de numeracion con
prefijos 803, 806 y 807.

En cuanto a las afirmaciones realizadas por TME en el escrito de alegaciones y
contestacion al requerimiento de informacion reconociendo determinadas
limitaciones al acceso que, segun este operador, no constituirian un
incumplimiento de las resoluciones dictadas por esta Comision, es preciso
poner de manifiesto que la veracidad de las mismas asi como su viabilidad
técnica no han podido ser objeto de valoracion por esta Comision habida
cuenta del resultado de la inspeccidn.

Sin perjuicio de lo anterior, y dado que TME ha manifestado su intencion de
aplicar promociones similares a la descrita en el presente procedimiento en
futuras campanas promocionales de servicios Movistar Activa, se ha de senalar
que una promocidon que reuniese las caracteristicas detalladas por TME en su
escrito inicial de alegaciones y en su contestacion al requerimiento de
informacion realizado por esta Comisién, aun pudiendo considerarse una
practica comercial legitima podria atentar contra el principio de
interoperabilidad de los servicios, si no se introducen determinadas garantias
en la prestacién del servicio.

En lo que se refiere a la garantia de la interoperabilidad de los servicios, la
solucion descrita por TME, resultaria contraria al principio de interoperabilidad
tal y como viene recogido en las Resoluciones de esta Comision, puesto que
segun sus propias declaraciones, la restriccion aun con caracter temporal y
excepcional, impediria que el usuario pudiera realizar llamadas a determinados
numeros telefénicos, en este caso de inteligencia de red, no siendo posible en
todo momento realizar las llamadas a los numeros de tarificacion adicional
asumiendo el cliente el coste de la llamada. Para garantizar el principio de
interoperabilidad, seria preciso que por TME quedara asegurado, ya fuera en
caso de nuevo cliente o de cliente activo que se acogiera a la promocion, la
posibilidad de simultanear el saldo promocional con el saldo propio del cliente
de manera que el cliente pague la llamada al servicio de tarificacion adicional
con su propio saldo, sin que sea preciso agotar previamente el saldo
promocional inicial.

Tal solucion, de ser factible técnicamente, resultaria compatible con las
Resoluciones de la Comision en materia de interoperabilidad de los servicios.

En caso de no prestarse esa garantia, TME no podria justificar como practica
comercial, cual es la realizacion de promociones, negativas o restricciones para
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que el usuario pudiera realizar llamadas o acceder a determinados servicios
garantizados en todo caso por el principio de interoperabilidad.

Una cosa es la pura promocion comercial de determinados servicios, que
incluye descuentos o primas a determinadas llamadas y otra muy distinta que
el usuario se vea impedido para realizar llamadas teleféonicas o acceder a
determinados servicios de comunicaciones electronicas.

Ciertamente, las Resoluciones de la CMT consagran un principio de
interoperabilidad que se aplica sin distincién alguna a las llamadas a numeros
de tarificacion adicional. Asi, la Resolucién de esta Comision de 4 de mayo de
2000 establece con toda claridad que la obligacion de interoperabilidad
respecto del servicio telefonico disponible al publico engloba Ia
interoperabilidad de las llamadas cuyo destino sea un numero de red
inteligente. Las Resoluciones de 24 y 29 de julio de 2003 confirman este
principio al tiempo que articulan procedimientos de notificacion ante la CMT en
el caso de deteccidn de fraude, muy habitual en este tipo de servicios.

Concretamente, la Resolucién de 24 de julio de 2003 segun consta en el
fundamento de derecho 3.2 contempla como supuesto de hecho el siguiente:

‘Amena no ofrece a sus clientes un acceso automatico a los servicios de
tarificacion adicional (906), sino que se requiere que previamente activen dicho
servicio de manera expresa, y en el caso de los clientes de su servicio prepago
les exigen ademas que efectien una recarga previa de 30 euros; ademas
tampoco se estaba ofreciendo una informacion suficiente a los usuarios de
Amena ya que al marcar un numero de Red inteligente de tarificacion adicional
(906) desde un terminal conectado a su red movil no se inserta locucion
informativa alguna, sino que no se establece la conexion y se inserta una
secuencia de tres tonos discontinuos indicativos de una ausencia de conexion
(es decir aparece un tono de llamada fallida)”.

De estos hechos se concluye que:

“Los usuarios de los servicios de telefonia moévil prestados por Amena han de
activar el acceso a la numeracion de red inteligente que sirva de soporte a los
servicios de tarificacion adicional (906), es decir, que no esta activado ex - ante:
es decir que Amena esta incumpliendo la citada normativa vigente en materia de
interoperabilidad de los servicios de telecomunicaciones (el articulo 22.1 de la
LGT, los articulos 5.8 y27.1.1. de la OLI y la Orden Pre/361/2002 ) Asi de lo
dispuesto por la normativa sectorial de aplicacion se deduce claramente que
AMENA no puede exigir a sus usuarios una activacion expresa de determinados
servicios de manera especifica y diferente del alta general en el servicio
telefénico disponible al publico, pues el principio de interoperabilidad y de acceso
a los servicios establecidos por la LGT, la OLI, el RSU y la Orden Pre/361/2002
antes mencionados ya garantizan esa activacion y acceso automatico por
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defecto de los usuarios de una red publica de telefonia fija o movil a todos los
rangos de numeracion activos y accesibles (...).”

Por ultimo, en lo referente a la exigencia de efectuar una recarga previa de 30
euros a los usuarios prepago de Amena por la activacion del acceso a la
numeracion de acceso a dichos servicios de tarificacion adicional (906), en el
fundamento de derecho 3.3 se declara:

‘la practica podria estar justificada siempre que quedase garantizada la
obligacion genérica de todo operador de red de dar acceso automatico y ex ante
a los mismos, por lo que puede ser admisible si existen razones objetivas que
justifiquen dicho pago adicional con respecto al postpago. Sin embargo, Amena
no ha alegado ni justificado suficientemente ninguna razén objetiva (costes
adicionales, gastos de comercializacion, etc, ) para proceder a dicho cobro sino
una mera alegacion genérica de la “necesidad de evitar el fraude”. No obstante al
no afectar su imposicion a la interoperabilidad siempre que ésta quede
establecida de manera ex ante y automatica para todos los servicios telefénicos,
esta Comision no se pronunciara al respecto en el presente procedimiento.”

En el caso que nos ocupa, aunque la situacion es bien distinta, puesto que
TME no exige previamente la activacion del servicio ni el pago de cantidad
adicional alguna al pago del servicio antes de cursar la llamada, pudiera a la
postre, si no se introducen determinadas garantias, alcanzarse el mismo efecto
cual es la restriccion o impedimento para la realizacion de llamadas a numeros
de inteligencia de red.

En otras palabras: el hecho de que se bonifique la llamada no implica que se
deba privar al usuario de la posibilidad de realizarla o se le someta a requisitos
innecesarios no justificados objetivamente.

De ahi que deba concluirse que la promocién comercial analizada en el
presente expediente, en los términos descritos por TME, no es compatible con
anteriores pronunciamientos de la Comisidn en materia de interoperabilidad de
los servicios toda vez que la interoperabilidad de la llamada no esta
garantizada siempre que el cliente esté dispuesto a pagar por los servicios que
utilice, a menos que TME introduzca esta garantia en la promocioén permitiendo
técnicamente e informando debidamente al usuario sobre la posibilidad de
realizar llamadas a los numeros restringidos desde el primer momento aunque
sea a cargo de un saldo no gratuito que el usuario debera contratar.

La persecuciéon del fraude consistente en la disociacion de packs y el uso de
los saldos promocionales no constituye una razon suficiente y admisible para
esta Comision, por cuanto siendo solo unos numeros y unos operadores los
involucrados en eventuales fraudes que se puedan producir, se imponen
restricciones a la totalidad de llamadas que a numeros de inteligencia de red
pudiera realizar el usuario. Esta Comision, como bien conoce TME, ha
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habilitado un procedimiento suficientemente eficaz para la persecucion singular
del fraude , y es a ese procedimiento, que puede en cualquier momento
adaptarse para prevenir nuevas modalidades de fraude, al que debe acogerse
esa operadora en su legitimo afan de proteger sus intereses comerciales.

Ademas del principio de interoperabilidad, debe también analizarse si la
actividad de TME pudiera constituir una practica anticompetitiva o
discriminatoria. A este respecto, una promocion que reuniese las
caracteristicas descritas por TME en su contestaciéon al requerimiento de
informacién podria considerarse, competitivamente hablando, una practica
comercial legitima y ello porque un operador es libre de desarrollar las
practicas comerciales que estime convenientes siempre y cuando no resulten
prohibidas por la legislacidon y, en particular, en lo que atafie a las
competencias de esta Comision, resulten anticompetitivas.

De este modo, entra dentro de la Iégica econdmica que un operador aplique
sus promociones comerciales a aquellos productos o servicios de los que
espera obtener un retorno de la inversion realizada, distinguiéndolos asi de
otros productos o servicios que pueden no ser objeto de esa determinada
promocién comercial. Incluso aunque regulatoriamente los distintos servicios
prestados se consideren todos ellos parte del servicio telefonico disponible al
publico los operadores pueden libremente realizar ofertas econdmicas
diferenciadas siempre y cuando no se produzcan practicas anticompetitivas ni
contrarias en general al ordenamiento juridico.

La Resolucién de 4 de mayo de 2000 (expediente 2000/2063) ya manifestaba
al respecto que “Esta Comision entiende la necesidad de que los operadores
realicen ofertas comerciales diferenciadas en la medida necesaria para el
desarrollo de su actividad empresarial, pero en el bien entendido de que tales
ofertas han de cumplir con el ordenamiento juridico, en concreto, en el ambito
que a esta Comision le corresponde, con las obligaciones de derecho publico
aplicables al operador de que se trate. En este sentido, el principio de no
discriminacion impone a los operadores la justificacion de la diferenciacion
impuesta a los usuarios en las condiciones aplicables a los distintos servicios
por ellos ofrecidos”. Por otra parte, y sin necesidad de pronunciamiento
especifico al respecto, asi se ha venido entendiendo por esta Comisién, por
ejemplo, al permitir la aplicaciéon de distintos descuentos a las llamadas de
trafico internacional y provincial al operador dominante en telefonia fija.

En el caso que nos ocupa, TME se refiere a una promociéon comercial que se
aplica a todas las llamadas realizadas con la tarjeta prepago objeto de
promocioén, con exclusién de las llamadas a numeros de tarificacion adicional,
porque para estas ultimas el operador dice no obtener la rentabilidad en la
aplicacion de las promociones que espera de su aplicacion a otro tipo de
llamadas.
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Este tipo de comportamiento puede estar justificado siempre que no se
produzcan _discriminaciones entre usuarios ni__discriminaciones _entre
operadores susceptibles de alterar las condiciones de competencia. Si la
restriccidn afecta por igual a todos los servicios de tarificacion adicional, sin
distincion de operadores ni de proveedores de estos servicios de informacioén, y
se aplica por igual y con la debida transparencia a cualquier cliente que compre
el pack objeto de la promocion (la circular de TME incluye expresamente esta
informacion en las condiciones generales del servicio), no parece detectarse la
existencia de discriminaciones anticompetitivas. Tampoco parece que TME
esté favoreciendo con esta practica la utilizacion de sus propios servicios de
informacion en detrimento de los prestados a través de numeros de tarificacion
adicional.

Tercero.- Respecto a las alegaciones de TME

Segun TME la modificacion de la Orden PRE/361/2002, mediante Orden
PRE/2410/2004 de 20 de julio, por la que se introducen limitaciones al acceso a
los servicios de tarificacion adicional, vendria a alterar el régimen juridico objeto
de analisis en las Resoluciones de la CMT de 24 de julio de 2003 (RO
2003/799 y RO 2003/800) o de 29 de julio de 2003 (RO 2003/727), a las que
hace referencia la denunciante, régimen juridico basado en el libre acceso a los
servicios de tarificacién adicional.

Respecto de esta alegacion conviene precisar que también tras la modificacion
aludida de la Orden PRE/361/2002, la regla general en relacién con los
servicios de tarificacién adicional continua siendo el libre acceso si bien con
algunas excepciones que no vienen a alterar el contenido esencial de las
Resoluciones de la CMT antes citadas.

En efecto, el vigente punto segundo del apartado cuarto de la referida Orden
mantiene que el acceso a los servicios de tarificacién adicional, para todos los
abonados al servicio telefénico disponible al publico, se realizara de
conformidad con lo dispuesto en la normativa sobre acceso y numeracion.

Ahora bien, con caracter excepcional y previa audiencia del Instituto Nacional
de Consumo, del Consejo de Consumidores y Usuarios y de la CMT, el
Secretario de Estado de Telecomunicaciones y para la Sociedad de la
Informacion podra determinar mediante Resolucién y en aplicacion del Plan
Nacional de Numeracion para los Servicios de Telecomunicaciones, los
numeros o rangos de numeracion definidos por cédigos de tres o cuatro cifras
que no sean de libre acceso. En estos casos, los abonados que lo deseen
deberan solicitar expresamente a su operador la conexién a estos servicios

RO 2004/1120 C/Alcala, 37 28014 Madrid - CIF: Q2817026D Pagina 12de 15



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

mediante solicitud escrita con indicacion de la fecha y firma del abonado o de
su representante o apoderado.

La disposicion adicional unica de la Orden PRE/2410/2004 dispone en relacion
con este parrafo que “Inicialmente de acuerdo con lo establecido en el parrafo
segundo del segundo punto del apartado cuarto de la Orden PRE/361/2002, y
sin perjuicio de la competencia que en ella se atribuye al Secretario de Estado
de las telecomunicaciones y para la Sociedad de la informacién no seran de
libre acceso los servicios de tarificacion adicional que se presten a través de los
siguientes codigos:

Cddigo 907

Cddigos de tres o cuatro cifras atribuidos a servicios de tarificacion
adicional de precios superiores, entre los que se incluyen los prestados a
través de codigos 803, 806 y 807 seguidos por las cifras 6, 7, 8 6 9.

En estos supuestos, los abonados que los deseen, deberan solicitar
expresamente a su operador el acceso a estos servicios mediante solicitud
escrita con indicacion de la fecha y firma del abonado o de su representante o
apoderado.

En relacion con esta numeracién, que tiene asociada los maximos niveles de
retribucidon por llamadas realizadas, cabe destacar que hasta la fecha, si bien
era objeto de asignacion por la CMT, no habia sido abierta la numeracion por el
Ministerio. Asi la Resolucion de 5 de mayo de 2003 de la Secretaria de Estado
de Telecomunicaciones y para la Sociedad de la Informaciéon en su apartado
tercero disponia que “los segmentos de numeracion determinados por los
valores 6,7,8 y 9 de la cifra A incluidos en el rango definido por los cddigos 803,
806 y 807 (...) se iran introduciendo progresivamente conforme determine esta
Secretaria de Estado en funcion del resultado de la implantacion practica de
todas las medidas previstas que permitan una informacion adecuada sobre
dichos servicios y la proteccion de derechos de los usuarios” y, de hecho, la
Secretaria no llego a introducir esta numeracion precisamente por el alto precio
de los servicios y el temor a un fraude a los consumidores.

De ahi que la nueva disposicion adicional no suponga un cambio respecto del
régimen general de libre acceso contenido en la regulacion anterior y en la
Resoluciones de la CMT que se dictaron en aplicacion de la misma puesto que
no se refiere a la numeracién abierta y configurada como de libre acceso con la
regulacion anterior.

Mas novedosa respecto del régimen anterior es la prevision del apartado 2
parrafo 5 donde se establece que los operadores de acceso previa notificacion
con un mes de antelacién al Instituto Nacional de Consumo, a la Secretaria de
Estado de Telecomunicaciones y para la Sociedad de la Informacion y a la
CMT podran determinar los rangos de numeracion definidos por codigos de
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tres o cuatro cifras, cuyo acceso requerira una solicitud expresa de conexién a
sus abonados.

Esta disposicion, que introduce la posibilidad para el operador de acceso de
requerir _una_solicitud expresa previa _a la conexion de los servicios de
tarificacion _adicional, si_vendria a modificar la doctrina contenida en
Resoluciones anteriores de la CMT, pero unicamente en los casos en que se
hubiera sequido el procedimiento de notificacion previsto en la misma, lo cual
no es el caso.

Cuarto .- Conclusiones

Teniendo en cuenta las consideraciones realizadas en los fundamentos
anteriores esta Comision no dispone de elementos de juicio suficientes para
proceder al inicio de un procedimiento sancionador contra TME por
incumplimiento de las Resoluciones de esta Comisibn en materia de
interoperabilidad de las llamadas a los servicios de red inteligente que sirvan de
soporte a servicios de tarificacion adicional, dado que ha quedado acreditado
segun Inspeccion realizada por esta CMT que TMI no estd imponiendo
actualmente restricciones a las llamadas a determinados numeros de
inteligencia de red en el caso de promociones por las que se regalan saldos
gratuitos en la compra de packs de Movistar Activa, por lo que debe concluirse
la improcedencia de la incoacion de un expediente sancionador.

No obstante, se recuerda para el caso de futuras promociones similares a la
aqui analizada que TME debera garantizar el principio de interoperabilidad
permitiendo al usuario, en todo momento, la realizacion de llamadas a
cualesquiera numeros de inteligencia de red, sin imposicion de restricciones
temporales o excepcionales. Para ello, debera habilitar procedimientos técnicos
que permitan simultanear el uso de saldos gratuitos y otros prepagados para
que cualesquiera llamadas puedan ser realizadas por el usuario e informar
asimismo al usuario con la debida transparencia de los derechos que al efecto
le corresponden.

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

Unico.- Declarar concluso el Periodo de Informacion Previa de referencia, y
resolver no iniciar un procedimiento sancionador al respecto, al no haber
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indicios de incumplimiento de las Resoluciones de esta Comisién en materia de
interconexidon e interoperabilidad de los servicios para las llamadas a numeros
de tarificacion adicional por parte de TME.

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
aprobacion del Acta de la sesién correspondiente.

Asimismo, se pone de manifiesto que contra la resolucion 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 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
Disposicidén adicional cuarta, apartado 5, de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
Reguladora de la Jurisdiccién 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 numero 2 del articulo 58 de la misma Ley.

V° B° LA VICEPRESIDENTA

EL SECRETARIO

Elisa Robles Fraga

Alfonso Ramos de Molins Sainz de Baranda.
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