D. JAIME VELAZQUEZ VIOQUE, 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 Ila 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 Comisibn del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 24 junio de 2004, se ha adoptado el siguiente

ACUERDO
Por el que se aprueba la:

RESOLUCION DE LOS RECURSOS POTESTATIVOS DE REPOSICION
INTERPUESTOS POR TELEFONICA TELECOMUNICACIONES PUBLICAS,
S.A.U., LA ASOCIACION DE EMPRESAS OPERADORAS Y DE SERVICIOS DE
TELECOMUNICACIONES Y BT ESPANA COMPANIA DE SERVICIOS
GLOBALES DE TELECOMUNICACIONES S.A. SOCIEDAD UNIPERSONAL,
CONTRA EL ACUERDO DEL CONSEJO DE FECHA 31 DE MARZO DE 2004,
POR EL QUE SE MODIFICA LA OFERTA DE INTERCONEXION DE
REFERENCIA DE TELEFONICA DE ESPANA, S.AU. EN CUANTO A LA
RETRIBUCION ASOCIADA A TERMINALES DE USO PUBLICO EN LLAMADAS
GRATUITAS PARA EL LLAMANTE.

En relacién con los Recursos Potestativos de Reposicion interpuestos por las
entidades Telefonica Telecomunicaciones Publicas, S.A.U., la Asociacion de
Empresas Operadoras y de Servicios de Telecomunicaciones y BT Espafa
Compariia de Servicios Globales de Telecomunicaciones S.A. Sociedad
Unipersonal contra la citada Resolucion de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones de 31 de marzo de 2004, el Consejo de la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones ha adoptado, en su sesion num 24/04, la
siguiente Resolucion:

Resolucion de 24 de junio de 2004, recaida en el expediente AJ 2004/771.
HECHOS
PRIMERO. Con fecha 31 de marzo de 2004, el Consejo de la Comision del

Mercado de las Telecomunicaciones aprobé un Acuerdo en virtud del cual se
modificd la Oferta de Interconexion de Referencia de Telefénica de Espaia, S.A.U.
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(en adelante TESAU) en cuanto a la retribucion asociada a terminales de uso
publico en llamadas gratuitas para el llamante (MTZ 2003/1574).

SEGUNDO. Mediante escrito de fecha 28 de abril de 2004, con entrada en el
Registro de esta Comision el 30 de abril del mismo afio, Telefonica
Telecomunicaciones Publicas, S.A.U. (en adelante, TTP) interpuso recurso
potestativo de reposicion contra la Resolucion antes referida.

En el citado escrito de interposicion se expone basicamente que la obligacion del
pago de la compensacion por parte de los operadores asignatarios de numeracion
gratuita a los titulares de terminales de uso publico existe, al menos, desde el
momento en el que se dicta la Resolucién recurrida.

En efecto, la recurrente sefala que esta Comisién, a través de varias Resoluciones,
ya habia reconocido, con anterioridad al dictado de la Resolucion recurrida, el
derecho a ser compensada por los costes incurridos en el cumplimiento de la
obligacion de mantener abiertos sus terminales a las llamadas de acceso gratuito
para el llamante. En virtud de ello, TTP pone de manifiesto que “si el derecho a la
compensacion y Su ejercicio son anteriores a esta Resolucion, la obligacion
paralela de pago nace en el mismo momento en el que nace tal derecho”, y no
transcurridos dos meses desde la fecha de la aprobacién de la Resolucién
recurrida como se establece en el punto Cuarto de la parte dispositiva de la misma.

De esta forma, si bien el mecanismo de compensacion se inicia transcurridos dos
meses tras la aprobacién de la Resolucion, la obligacién de pago de los operadores
existe, “al menos, desde el 1 de abril de 2004, fecha de ejecutividad de la
Resolucioén (art. 56 y 57 de la Ley 30/1992 de 26 de noviembre)”. De manera que,
continda la recurrente, “los operadores asignatarios de los numeros que generan
derecho a compensacion deben remitir la informacion necesaria correspondiente a
las llamadas a partir del 1 de abril de 2004(...), de forma que puedan ir disponiendo
los Departamentos de Facturacion de los datos necesarios para que, a partir, de la
implementacion efectiva del mecanismo de compensacion pueda solicitarse el pago
de la retribucion”.

En cuanto al periodo anterior a la Resolucién recurrida, manifiesta TTP que esta
Comision podria fijar una indemnizacion global, con cargo a los operadores que se
han beneficiado de esta situacion en aquel periodo, aunque afade que ‘las
cuestiones relacionadas sobre el ejercicio del derecho de forma retroactiva es una
cuestion estrictamente civil que por tanto, corresponderia resolver a la jurisdiccion
civil.”.
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TERCERO. Mediante escrito de fecha 5 de mayo de 2004, con entrada en el
Registro de esta Comision el mismo dia, la Asociaciéon de Empresas Operadoras y
de Servicios de Telecomunicaciones (en adelante, ASTEL) interpuso recurso
potestativo de reposicion contra la Resolucion antes referida.

En el citado escrito de interposicion se expone basicamente lo siguiente:

1. Que mediante la Resolucidén recurrida se esta produciendo una
sobrecompensacion por el uso de los terminales de Telefénica de Espafia,
S.A.U. (en adelante, TESAU) situadas en dominio publico.

A diferencia de lo que entiende esta Comisidn en la Resolucién de 31 de marzo de
2004, ASTEL considera que la finalidad del recargo del 51,56% reconocido en la
Orden Ministerial PRE 2085/2003" no es resarcir el margen negativo de beneficio
en que incurre TESAU por cumplir una de las prestaciones que integran el servicio
universal, sino “fijar el precio “asequible” de empleo de los terminales de TESAU en
dominio publico, es decir, la retribucion por el uso de los mismos, retribucion que
tiene la misma finalidad que la compensacion que mediante la Resolucion de 31 de
marzo se pretende aprobar.”.

Por tanto, el uso de terminales de uso publico en dominio publico de TESAU ya
esta siendo retribuido en su totalidad por el recargo del 51,56% recogido por la
citada Orden, por lo que el establecimiento en los Acuerdos Generales de
Interconexién (en adelante AGI’s) de un recargo como el aprobado en la
Resolucion de 31 de marzo de 2004 conllevara una sobrecompensacion a TESAU
totalmente injustificada.

2. Que el recargo establecido en la Resolucién de 31 de marzo de 2004 tiene
un caracter desproporcionado.

Manifiesta ASTEL que, teniendo en cuenta que el uso de los terminales de uso
publico de TESAU situados en dominio publico se encuentra ya compensado por el
recargo de la Orden PRE 2085/2003, la cantidad establecida en la Resolucion
recurrida es totalmente desproporcionada e incluso excede del recargo establecido
en la citada Orden, referente a las llamadas realizadas desde esos terminales sin
empleo de numeracion de cobro revertido automatico. En este sentido, la
recurrente afirma que el recargo aprobado por la Orden incluye también la

" Orden PRE 2085/2003, de 22 de julio por la que se dispone la publicacién del Acuerdo de 10 de
julio de 2003, de la Comision Delegada del Gobierno para Asuntos Econémicos, por el que se
modifica el recargo maximo a aplicar a las llamadas desde teléfonos de uso publico en la via
publica, prestado por Telefénica de Espaia, S.A.U.
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compensaciéon de partidas de costes excluidas para el calculo del recargo
establecido en la Resolucion recurrida, por o que esta compensacion deberia ser,
a diferencia de lo que ocurre en la actualidad, inferior a la establecida para las
comunicaciones realizadas desde terminales de uso publico de TESAU situados en
dominio publico a numeros no gratuitos para el llamante.

Por tanto, la imposicién de dicho recargo a los operadores obligados a satisfacerlo,
les genera una situacion de ‘“absoluta indefension” al verse obligados a
sobrecompensar el uso de los terminales.

3.  Que mediante la Resolucién recurrida se esta produciendo indefension y
perjuicios tanto a los operadores alternativos como a los clientes finales.

Manifiesta la recurrente que TESAU esta utilizando de una manera anticompetitiva
el recargo que le ha sido reconocido por esta Comision. En efecto, el recargo
impuesto mediante la Resolucién recurrida supone un incremento espectacular en
los costes de las llamadas realizadas a través de tarjeta prepago, basicamente
llamadas internacionales, con lo que los operadores se veran obligados a subir los
costes de las tarjetas, mientras que TESAU ha aprovechado para reducir el precio
de llamadas desde cabinas a estos destinos. Esta situaciéon, entiende ASTEL, deja
en situacion de indefension al resto de los operadores que no pueden competir con
estos precios de TESAU para llamadas internacionales desde cabinas.

De manera que la recurrente considera que en la Resolucion recurrida se esta
empleando la OIR para imponer a los operadores alternativos la obligacion de
sobrecompensar el uso de los terminales en dominio publico de TESAU, medida
que es totalmente contraria al articulo 9 del Real Decreto 1651/1998, de 24 de julio,
por el que se aprueba el Reglamento por el que se desarrolla el Titulo Il de la Ley
11/1998, de 24 de abril, General de Telecomunicaciones, en lo relativo a la
interconexion y al acceso a las redes publicas y a la numeracién todavia vigente.

4. Que deben tomarse las medidas necesarias para evitar el fraude a que
puede dar lugar el procedimiento establecido en la Resolucién recurrida.

Manifiesta la recurrente que algunos de sus asociados han tenido conocimiento de
“posibles planteamientos fraudulentos” por parte de alguna empresa explotadora de
terminales de uso publico, por lo que la recurrente desea proponer una serie de
medidas para evitar que estas practicas puedan llevarse a cabo. Sefiala que
deberia procederse a la apertura de una incidencia para determinar si se esta
produciendo algun tipo de fraude, tomandose cautelarmente las siguientes
medidas: restringir el acceso desde ese supuesto terminal a la numeracion 900
afectada y retener el pago de las cantidades compensatorias a la empresa titular
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del terminal objeto del problema. Por ultimo, ASTEL estima que estas medidas
deberian mantenerse hasta la Resolucién de la incidencia que se hubiera abierto.

5. Que se solicita la suspension de la Resolucion recurrida, ya que la
ejecucion de la misma podria causar perjuicios de imposible o muy dificil
reparacion.

CUARTO. Mediante escrito con fecha 6 de mayo de 2004, con entrada en el
Registro de esta Comision el mismo dia, la entidad BT Espafia Compaiia de
Servicios Globales de Telecomunicaciones, S.A. (en adelante, BT) interpuso
recurso potestativo de reposicion contra la Resolucion antes referida.

En el citado escrito de interposicidn se expone basicamente lo siguiente:

1. Que la Resolucion recurrida vulnera lo recogido en la normativa aplicable al
servicio universal.

Segun BT, los terminales de TESAU en dominio publico no deben ser objeto de la
compensacién por llamadas gratuitas para el llamante. Para argumentar esta
afirmacién, reitera las alegaciones que, acerca de tales terminales, realizé dentro
del tramite de audiencia en el marco del procedimiento administrativo MTZ
2003/1574. En efecto, BT reitera que la Resolucion impugnada vulnera el articulo
24 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones (en
adelante, Ley 32/2003) por cuanto el mismo establece cual es el coste de
prestacion del servicio universal y su forma de financiacion, aspectos que no se
cumplen a la hora de determinar la compensacién por este tipo de llamadas. En
este sentido, la recurrente afirma que no cuestiona que TESAU deba ser
compensada por los costes en que incurre por efectuarse llamadas a numeros
gratuitos desde cabinas, sino que tal compensacion debe ser, de acuerdo con el
articulo 22.1.c) de la Ley 32/2003, calculada y financiada de conformidad con lo
establecido para el servicio universal.

2.  Que el valor de la compensacion aprobado en la Resolucién recurrida es
contrario a la normativa.

BT sefala que el importe de la compensaciéon aprobado incumple el debido
principio de proporcionalidad, no estd correctamente calculado en base a los
costes, afecta negativamente a la competencia y supone un enriquecimiento injusto
para Telefénica
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Sefala la recurrente que ha sido la propia Comision la que, en la Resolucién
recurrida, estableci® que uno de los principios aplicables al mecanismo de
compensacion por las llamadas desde cabinas a numeros gratuitos para el
llamante es el principio de reciprocidad y que la determinacién de la compensacién
deberia llevarse a cabo de conformidad con los costes en que incurriria TESAU.
Pues bien, respecto a la aplicacion de dichos principios, manifiesta la recurrente
que, en la determinacion del precio de la compensacidén en ningun momento se ha
declarado la existencia de déficit por la prestacion del servicio de cabinas.

Y, por ultimo, concluye BT afirmando que el recargo a numeracion gratuita debe ser
necesariamente menor que el recargo a numeracién de pago. Por ello, no es
correcto que la compensacion aprobada en la Resolucion de 31 de marzo 2004 sea
superior al recargo que se ha aprobado para las llamadas de pago desde
terminales de uso publico de TESAU en dominio publico, esto es, el 51,56% del
precio por minuto de llamada.

3. Que se solicita la suspension de la Resolucion recurrida, ya que la
ejecucion de la misma podria causar perjuicios de imposible o muy dificil
reparacion.

QUINTO. Mediante escritos del Secretario de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones de fechas 6, 10 y 13 de mayo de 2004, se cumpli6, para los
recursos de TTP, ASTEL y BT respectivamente, el tramite de informacion a los
interesados previsto en el articulo 42.4 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (en adelante LRJPAC), asi como, en cumplimiento de lo
establecido en el articulo 112.2 de la misma ley, se dio traslado a las entidades
interesadas de estos recursos de reposicion para que alegasen lo que estimasen
conveniente.

SEXTO. En el seno del recurso interpuesto por TTP han tenido entrada en el
Registro de esta Comision los siguientes escritos de alegaciones:

Con fecha de 12 de mayo de 2004 se ha recibido, dentro del plazo otorgado
al efecto, escrito interpuesto por Quality Telecom, S.A. (en adelante, Quality)
en el que presenta dos alegaciones que nada tienen que ver con las del
recurrente.

En efecto, Quality hace referencia, en primer lugar, a la consideracion realizada en
los Fundamentos de Derecho de la Resolucion de 31 de marzo de 2004, en la que
se establecia que, si los operadores asignatarios de las humeraciones gratuitas lo
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COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

estimaran conveniente, pueden ofrecer a sus subscriptores de numeraciones que
generen derecho a compensacion la opcion de restringir el acceso a sus servicios a
llamadas con origen en terminales de uso publico. A este respecto, considera que
antes de nada debe analizarse el proceso a seguir para que los subscriptores de
numeraciones gratuitas puedan tener restringido el acceso desde los terminales de
uso publico.

Como segunda alegacion de este escrito, Quality propone que la compensacion a
retribuir establecida por esta Comision de 4,79 céntimos de euro por minuto, con el
tiempo medido en segundos, sea un importe maximo, pudiendo tener cada titular
del terminal de uso publico la libertad de fijacién del importe de la citada
compensacion.

Con fecha de 24 de mayo de 2004 ha tenido entrada en el Registro de esta
Comision un escrito de alegaciones de Business Telecom Systems, S.A. (en
adelante, BTS).

En ese escrito manifiesta el interesado que la pretension de la recurrente debe ser
rechazada, ya que el recurso de reposicidén interpuesto por la misma no es el
método que deberia haber utilizado para hacer efectivo el derecho solicitado, y
afnade que la Resolucion es clara y no necesita de ninguna interpretacion ulterior.

Con fecha de 25 de mayo de 2004 ha tenido entrada en el Registro de esta
Comision escrito de alegaciones de Auna Telecomunicaciones, S.A. (en
adelante, AUNA).

En dicho escrito de alegaciones, AUNA sefiala que esta Comision en la Resoluciéon
recurrida no resuelve sobre el derecho y la consiguiente obligacién de pago, sino
sobre el mecanismo de compensacién concreto que posibilite el ejercicio de dicho
derecho. Y continua sefialando que, en dicho procedimiento de compensacion no
caben las dudas de interpretacion que resalta TTP, ya que el plazo de dos meses
establecido para que se ponga en practica el mecanismo de compensacion de la
Resolucion ha de considerarse claro e imprescindible.

Por otro lado, dado que no existen criterios objetivos que permitan determinar la
compensacion por las llamadas realizadas con anterioridad a tales plazos, esta
Comision, manifiesta AUNA, en ningun caso deberia fijar una compensaciéon global
alguna por las llamadas realizadas con anterioridad a la fecha de inicio del ejercicio
del derecho a la retribucion.
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Con fecha de 27 de mayo de 2004 ha tenido entrada en el Registro de esta
Comision, dentro del plazo ampliado otorgado al efecto, escrito de
alegaciones de ASTEL.

En estas alegaciones, ASTEL considera que en la Resolucién recurrida se recoge
claramente que “la obligacion de pago a través del mecanismo en ella establecido,
nacera respecto de las llamadas cursadas a partir del dia primero del mes
inmediatamente posterior al siguiente de aquél en el que se entiende realizada la
solicitud al operador de acceso, y para poder efectuar tal solicitud debera esperarse
a la adaptacion de los sistemas en el plazo de dos meses concedido por la
Comision.”,

Acerca del plazo de dos meses, ASTEL considera que “es totalmente necesario
para los desarrollos a realizar por lo que durante el mismo se careceran de los
sistemas adecuados que permitan recoger la informacion necesaria para el calculo
de las compensaciones. Por tanto, en el supuesto de que se hubiera establecido el
empleo ‘retroactivamente” del procedimiento establecido por la CMT, esta
obligacion hubiera sido de imposible cumplimiento ya que se careceria de los
sistemas para determinar las compensaciones a cada empresa titular de terminales
de uso publico.”. De esta forma, sefiala que el aplicar la Resolucién de 31 de marzo
de 2004 de forma retroactiva provocaria “una injusticia y un dafio irreparable en los
operadores pues en el pasado no han tenido esas condiciones y no van a poder
tampoco trasladar el coste a sus clientes.”

Por otro lado, el alegante afirma que durante el plazo que ha llevado reconocer el
derecho de compensacion y de pago, TTP, a pesar de las resoluciones en contra,
ha llevado a cabo de manera sistematica cortes en la prestaciéon del servicio, por lo
que la aplicacion del recargo de forma retroactiva no podria llevarse a cabo sin
establecer igualmente las compensaciones de dafos y perjuicios a las que TTP
deberia hacer frente por los costes en el servicio, ya que no es posible aplicar solo
el derecho y no la obligacion.

Con fechas 25 de mayo y 14 de junio de 2004 han tenido entrada en el
Registro de esta Comisién alegaciones complementarias de TTP.

En estos dos documentos la recurrente aporta copia de la presentacién ante el
operador de enlace de la solicitud de compensacion y un soporte magnético
descriptivo de la planta de terminales afectados con sus numeros geograficos y sus
direcciones correspondientes. Igualmente anexa copia de escritos dirigidos a los
operadores asignatarios de numeros gratuitos informando de los consumos de este
trafico generado en los terminales publicos de TTP, con destino a numeraciones
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asignadas a dichos operadores, desde el 1/4/2004, para facilitar su correspondiente
prevision.

SEPTIMO. En el seno del recurso interpuesto por ASTEL han tenido entrada en el
Registro de esta Comision los siguientes escritos de alegaciones:

Con fecha de 12 de mayo de 2004 se ha recibido, dentro del plazo otorgado
al efecto, escrito interpuesto por Quality Telecom, S.A. (en adelante, Quality)
en el que presenta alegaciones que nada tienen que ver con las del
recurrente.

Segun Quality, el petitum expresado por los interesados en el procedimiento que
dio lugar a la Resolucién recurrida nada tiene que ver con el propésito del mismo.
Asi, Quality estima que de las cuestiones planteadas por los interesados no se
deriva necesariamente una modificacion de la OIR y que se le ha privado de su
derecho a alcanzar un acuerdo con dichos interesados.

A juicio de Quality, en aras del principio de minima intervencion, la Comision
unicamente deberia haber examinado los AGls en vigor entre TESAU y el conjunto
de operadores concretos referidos en el escrito que inici6 el procedimiento.
Finalmente, indica Quality que, dado que el procedimiento no se inici6 de oficio,
tampoco es procedente la modificacién de la OIR a resultas del articulo 11.4 de la
Ley 32/2003.

Con fecha de 24 de mayo de 2004 ha tenido entrada en el Registro de esta
Comision un escrito de alegaciones de BTS.

En este escrito BTS manifiesta su conformidad plena con el recurso interpuesto por
dicha asociacion.

Con fecha de 25 de mayo de 2004 ha tenido entrada en el Registro de esta
Comision escrito de alegaciones de TESAU.

En dicho escrito de alegaciones se expone basicamente lo siguiente:

1. Que en el recurso interpuesto por ASTEL no concurre ninguna causa de nulidad
o anulabilidad, por lo que debe ser inadmitido a tramite.

2. Que la Resolucion recurrida es perfectamente ajustada a derecho y que la
recurrente no ha hecho sino presentar las mismas argumentaciones que realiz6 en
el expediente que culmind en la Resolucion de 31 de marzo de 2004.
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3. Que existe una importante diferencia entre el recargo de la Orden PRE
2085/2003 y la compensacion reconocida por medio de la Resolucién recurrida.

El primer recargo se aplica a llamadas con caracter no gratuito, siendo por tanto
soportado por el usuario llamante. Sin embargo, el segundo se establece sobre
llamadas realizadas a numeros gratuitos, por lo que sera el operador asignatario
quien soporte la compensacion.

En este sentido, el coste de empleo de los terminales de uso publico es idéntico en
llamadas gratuitas que en no gratuitas, y, sin embargo, en el primer caso no se
estaba compensando los costes que igualmente genera el uso de dichos
terminales. Por consiguiente, no se estda compensando por partida doble a TESAU
como titular de terminales de uso publico sino que se estan compensando en
supuestos diferentes los costes que igualmente genera el uso de sus terminales.

4. Que la Orden PRE 2085/2003 y la Resolucion recurrida compensan supuestos
distintos y, por lo tanto, su cuantia es distinta.

OCTAVO. En el seno del recurso interpuesto por BT, con fecha de 19 de mayo de
2004 se ha recibido, dentro del plazo otorgado al efecto, escrito interpuesto por
Quality en el que presenta alegaciones que nada tienen que ver con las del
recurrente. En dicho escrito se pone de manifiesto lo siguiente:

1. Que la existencia de los terminales de uso publico de TESAU situados en
el dominio publico de uso comun fue compensada mediante el recargo
establecido en la Resolucion de esta Comision de 10 de agosto de 1998,
actualizado mediante la Orden PRE 2085/2003, por lo que la
compensacion establecida en la Resolucion recurrida es injustificada.

2. Que para el tipo de llamadas objeto de la Resolucién recurrida, TESAU
unicamente deberia poder aplicar un recargo al precio del servicio de
soporte puesto que no esta prestando ningun servicio de valor afadido al
servicio que ya proporciona el Prestador del Servicio de Tarificacidon
Adicional.

3. Que si TESAU puede acceder a la recuperacion de los costes que le
ocasiona el acceso a las numeraciones gratuitas para el llamante desde
sus terminales de uso publico situados en dominio publico, deberia revertir
los beneficios que genera el acceso a las numeraciones de tarificacion
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adicional desde los mismos terminales una vez descontados los referidos
costes en que incurriria una supuesta operadora maximo eficiente.

NOVENO. Con fecha 3 de junio de 2004, el Consejo de esta Comision aprobo la
Resolucion por la que se deniega la suspension solicitada por ASTEL y BT en
relacion con la ejecucion de la Resolucion recurrida de 31 de marzo de 2004.

En el seno de esta Resolucion se procedié a acumular los recursos presentados
por ASTEL y BT.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
A. FUNDAMENTOS JURIDICOS PROCEDIMENTALES.
Primero. Acumulacion

De conformidad con lo establecido en el articulo 73 de la LRJPAC, el Consejo de la
Comisiéon del Mercado de las Telecomunicaciones dispuso, mediante la Resolucion
de 3 de junio de 2004 por la que se deneg6 la suspensidn solicitada por ASTEL y
BT en relacion con la Resolucién recurrida de 31 de marzo de 2004, acumular los
recursos interpuestos por las entidades ASTEL y BT tramitados bajo los numeros
de expediente AJ 2004/778 y AJ 2004/822 respectivamente.

En el mismo sentido, se procede a acumular, habida cuenta de la intima conexion
existente entre los procedimientos, este expediente acumulado al interpuesto por la
entidad TTP tramitado con nimero de referencia AJ 2004/771.

Por consiguiente, los tres recursos de reposicion interpuestos por TTP, ASTEL y
BT quedan acumulados bajo el numero de expediente AJ 2004/771.

Segundo. Calificacion.

El articulo 107 de la LRJPAC establece que contra las resoluciones, entre otros
actos, podran interponerse por los interesados los recursos de alzada y potestativo
de reposicién, que cabra fundar en cualesquiera de los motivos de nulidad o
anulabilidad previstos en los articulos 62 y 63 de dicha Ley.

Los recurrentes califican expresamente sus escritos, con fechas de entrada en esta
Comision de 30 de abril de 2004 y 5 y 6 de mayo del mismo afo, como recursos de
reposicion, por lo que, teniendo en cuenta lo anterior y que las Resoluciones de la
Comisiéon del Mercado de las Telecomunicaciones ponen fin a la via administrativa,
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procede, a tenor de lo establecido en el articulo 116 de la LRJPAC, que prevé que
los actos administrativos que pongan fin a la via administrativa podran ser
recurridos potestativamente en reposicion ante el mismo érgano que los hubiera
dictado, calificar a los escritos presentados como recursos potestativos de
reposicion interpuestos contra la Resolucién de esta Comision de fecha de 31 de
marzo de 2004.

Tercero. Admision a tramite.

El articulo 107 de la LRJPAC establece que “contra las resoluciones y actos de tramite,
si estos ultimos deciden directa e indirectamente el fondo del asunto, determinan la
imposibilidad de continuar el procedimiento, producen indefension o perjuicio irreparable a
derechos e intereses legitimos” podran interponerse, por los interesados, los recursos
de alzada y potestativo de reposicion, que cabra fundar en cualquiera de los
motivos de nulidad o anulabilidad previstos en los articulos 62 y 63 de dicha Ley.

Los recursos de reposicion han sido interpuestos cumpliendo con los requisitos de
forma establecidos en el articulo 110.1 de la LRJPAC. Asimismo se han interpuesto
dentro del plazo de un mes previsto en el articulo 117 de la misma Ley, por lo que,
teniendo en cuenta lo anterior, procede admitirlos a tramite.

Cuarto. Competencia y plazo para resolver.

La competencia para resolver los presentes recursos corresponde, de conformidad
con lo establecido en el articulo 116 de la LRJPAC, al Consejo de la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones, por ser el 6rgano administrativo que dict6 el
acto impugnado. El presente recurso debera ser resuelto y su resolucién notificada
en el plazo de un mes contado desde el dia siguiente a su interposicién, segun lo
establecido en el articulo 117.2 de la misma Ley y, siempre teniendo en cuenta las
posibles suspensiones que afecten al transcurso del plazo maximo.

Quinto. Legitimacion de la entidad recurrente.

El articulo 107 de la LRJPAC requiere la condicion de interesado para estar
legitimado en la interposicion de los recursos de alzada y potestativo de reposicion.
Las entidades recurrentes ostentan la condicion de interesados por cuanto que ya
lo eran en el procedimiento que dio como resultado la resolucién objeto de
impugnacion. En atencion a lo anterior se reconoce legitimacion activa a los
recurrentes para la interposiciéon del presente recurso acumulado potestativo de
reposicion.
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B. FUNDAMENTOS JURIDICOS MATERIALES.

Primero. Sobre la alegaciéon de TTP en cuanto a la fecha de aplicacion de la
obligacion de pago de la compensacion mediante el procedimiento definido
en la Resolucion recurrida.

TTP considera que el contenido de la Resolucion, en concreto el Resuelve Cuarto,
podria generar alguna duda o conflicto en la practica. En este punto se indica que
los sistemas de facturacion han de adecuarse en un plazo de dos meses desde la
aprobacion de la Resolucion recurrida, a partir de los cuales los titulares de
terminales de uso publico podran solicitar el pago de la compensaciéon por la
realizacion de llamadas gratuitas para el llamante.

Frente a ello, TTP solicita que la Resolucion debe ser modificada para reconocer
que la obligacion de pago existe, al menos, desde el momento en que se dicta la
Resoluciéon. En ese sentido, la recurrente sefiala que esta Comisidn habia
reconocido anteriormente el derecho a ser compensada por los costes incurridos
en el cumplimiento de la obligacibn de mantener abiertos sus terminales a las
llamadas de acceso gratuito para el llamante, lo que podria llevar a fijar por esta
Comision una compensacion retroactiva global a los titulares de esos terminales,
con cargo a los operadores que se han beneficiado de la situacion con anterioridad
a la aplicacién del mecanismo definido.

En efecto, esta Comisién ya ha puesto de manifiesto, en diversas ocasiones, el
reconocimiento explicito por la Comisién del derecho a dicha compensacién®. Sin
embargo, lo que se pretende en la misma es definir un mecanismo de
compensacioén que cumpla con todas las previsiones establecidas en las diferentes
Resoluciones dictadas al respecto y, por tanto, fijar unos plazos que den lugar a la
consolidacion en interconexidon entre operadores de acceso y asignatarios de
numeros de cobro revertido. Todo ello lleva a reiterar que, en la Resoluciéon que se
recurre, esta Comision no esta cuestionando desde cuando se tiene el derecho a la
compensacion, sino que se establece un mecanismo concreto para su ejercicio.

? Esta Comision se ha pronunciado al respecto en las siguientes ocasiones: Resolucion de 22 de
diciembre de 1998 por la que se reconoce el derecho a compensacién. Resolucion de 28 de octubre
de 1999 por la que se establece que el ejercicio y la forma de materializacion del derecho a
compensaciéon queda al arbitrio de las partes. Resolucién de 25 de octubre de 2001 por la que se
establecen los principios aplicables al mecanismo de compensacién. Resolucion de 5 de junio de
2003 por la que se propone un mecanismo de compensacion de acuerdo con los principios antes
sefialados.
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Ahora bien, para que pueda materializarse el cobro efectivo de la compensacion
mediante el mecanismo establecido en la Resolucién impugnada, en primer lugar,
ha de implantarse dicho mecanismo y para ello se concede un plazo de dos meses
en la propia Resolucion. Esto es, no puede pretenderse que sea aplicado un
procedimiento determinado antes de que dicho procedimiento haya podido ser
implantado.

En este sentido, hasta transcurridos dos meses desde la aprobacion de la
Resolucién recurrida, los operadores no van a tener adecuados los sistemas de
facturacion con el correspondiente numero llamante asociado a cada llamada que
les permita identificar de manera exacta aquellas llamadas originadas en terminales
de uso publico con derecho a compensaciéon y con destino a numeraciones
gratuitas que sean objeto de dicha compensacién. Por consiguiente, hasta que este
mecanismo no se implante, transcurridos, por tanto, dos meses desde la
aprobacién de la Resolucién recurrida, los operadores interconectados careceran
de toda la informacién necesaria para realizar las compensaciones y los pagos.

Asi, tal y como alega AUNA, dado que no existen criterios objetivos que permitan
determinar la compensaciéon por las llamadas realizadas con anterioridad a tales
plazos, esta Comisidn considera que en ningun caso deberia fijar compensacion
retroactiva global alguna por las llamadas realizadas con anterioridad a la fecha de
inicio del ejercicio del derecho a la retribucion. De hecho, con el procedimiento
definido en la Resolucién que ahora se recurre, donde se establecen unos plazos
para que se puedan realizar las adecuaciones de los sistemas de los operadores
necesarias para su implantacion, es de todo punto imposible fijar una
compensacion retroactiva que cumpliera los principios establecidos por la propia
Comisién en anteriores pronunciamientos.

En definitiva, TTP no pretende una aclaracién de la Resolucién como sostiene, sino
una interpretacion de la misma con la que esta Comision esta totalmente en
desacuerdo. Por consiguiente, el derecho a compensacion mediante la ejecucion
del sistema completo que ha sido definido en la Resolucién que se recurre no
puede ser efectivo hasta que no sea realizada su propia implantacién.

Segundo. Sobre la alegaciéon de ASTEL respecto a la sobrecompensacion por
el uso de terminales de uso publico de TESAU situados en dominio publico.

Segun ASTEL, los terminales de uso publico de TESAU en dominio publico no
deben ser objeto de la compensacion por llamadas gratuitas para el llamante. A
estos efectos, ASTEL reitera los argumentos realizados dentro del tramite de
audiencia evacuado en el marco del procedimiento administrativo MTZ 2003/1574
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del que trae causa la Resolucion impugnada. Asi, la recurrente considera que la
finalidad del recargo del 51,56% por minuto reconocido en la Orden Ministerial PRE
2085/2003 es, al igual que en la compensacion aprobada mediante la Resoluciéon
de 31 de marzo, la retribucién por el uso de los terminales de uso publico. Por
tanto, considera que la retribucion aprobada mediante la Resolucion de 31 de
marzo de 2004 conllevara una sobrecompensacion a TESAU totalmente
injustificada, por el uso de sus terminales de uso publico en dominio publico.

En este sentido, no afadiéndose en el escrito de interposicion del recurso nuevos
argumentos a los ya analizados, esta Comisién debe indicar que en la Resolucién
de 31 de marzo de 2004 ya fueron contestadas y desestimadas de forma
suficientemente motivada las alegaciones presentadas por ASTEL.

Asi, ASTEL hace repetidas referencias a la Orden PRE 2085/2003, estimando que
el recargo establecido por dicha Orden cubriria todo tipo de llamadas desde los
terminales de TESAU. Al respecto, conviene recordar que el recargo establecido en
la Orden es aplicable a las llamadas realizadas exclusivamente desde terminales
de uso publico de TESAU sitos en dominio publico con coste para el usuario
llamante, mientras la Resolucion que aqui se recurre versa sobre llamadas
gratuitas para el llamante, realizadas desde cualquier terminal de uso publico.

Por otro lado, cabe resaltar que, en todo caso, es preciso tener presente que la
Resolucion que se recurre no establece el derecho de los titulares de terminales de
uso publico a ser compensados por llamadas gratuitas para el llamante, sino que,
tal y como ha sido puesto de manifiesto, dicho derecho ya fue reconocido
anteriormente, en distintas Resoluciones®.

En el mismo sentido, tampoco el procedimiento que trajo causa de la Resolucién
que ahora se impugna tiene por objeto establecer si, concretamente TESAU, en su
condicién de titular de terminales de uso publico, tiene derecho a la compensacion.
Dicho ambito subjetivo ya fue establecido en anteriores Resoluciones de esta
Comision y ahora, mediante la Resolucién de 31 de marzo de 2004, unicamente se
viene a concretar un mecanismo especifico de compensacion en interconexién no
sblo para TESAU, sino para todos los titulares de terminales de uso publico. Asi, ya
en la Resolucion de 25 de octubre de 2001 se sefnald que “el suscriptor de numeros
gratuitos para el llamante compensa al resto de entidades que explotan terminales
de uso publico y facilitan acceso a dichos numeros”.

* Ver Nota al pie 2
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Tercero. Sobre la alegacion de ASTEL respecto al caracter desproporcionado
del valor del recargo aprobado mediante la Resolucion de 31 de marzo de
2004.

ASTEL sefala que el recargo aprobado es desproporcionado y para ello reitera las
alegaciones del escrito presentado en el tramite de audiencia del expediente que
culminé con la Resolucidén que se recurre.

Estas alegaciones ya fueron debidamente contestadas en la Resolucién que ahora
se impugna, significando que han sido utilizados los datos de las partidas
adecuadas, recogidas en el estandar de costes corrientes de la Contabilidad de
Costes de Telefénica, con los principios, criterios y condiciones definidos por esta
Comision. Puesto que estas partidas indican los costes reales, éstos son los datos
que deben utilizarse, y no los que provienen de un ejercicio realizado para otro tipo
de llamadas distintas en orden a fijar recargos para el minorista aprobados en la
Orden PRE 2085/2003.

Contrariamente a lo que sostiene ASTEL, para el calculo del importe de la
compensacion han sido tomados los datos de un operador eficiente. Por ello, esta
Comisién entiende que la compensacién no es excesiva y que el recargo que los
operadores han de satisfacer no les genera una absoluta indefension.

Asimismo, conviene significar que los valores de compensacion actualmente en
vigor en los paises de nuestro entorno que tienen establecido el derecho a cobrar
dicha compensacién corroboran el hecho de que en absoluto pueda hablarse de
“valor excesivo™.

Cuarto. Sobre la alegacion de ASTEL respecto a las consecuencias del
contenido de la Resolucion impugnada sobre los operadores y los clientes
finales.

ASTEL considera que la compensacion en interconexién aprobada ha sido utilizada
y continuara utilizandose para la realizacion de actuaciones anticompetitivas.

De nuevo esta Comision reitera que la Resolucidbn que se recurre no hace sino
regular la implantacion de un sistema de compensacion concreto, pero que el
derecho a la compensacibn ya estaba establecido mediante anteriores

* Dentro de los paises del IRG, la compensaciéon es definida como cargo de interconexion en el
Reino Unido, Irlanda, Francia, ltalia, Bélgica y Portugal.
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pronunciamientos. Asimismo, debe indicarse que en muchos de los AGl's ya
estaba acordado el pago en interconexion por llamadas a numeros gratuitos desde
cabinas de TESAU (y no desde otros terminales de uso publico), pese a que la OIR
no lo requeria.

En todo caso, ha de indicarse que si la recurrente estima que TESAU incurre en
conductas anticompetitivas, tiene la posibilidad de presentar ante la autoridad
competente la correspondiente solicitud de intervencion.

Por otro lado, ASTEL entiende que la bajada de precios realizada por TESAU
(anunciada el 28 de abril de 2004) en sus cabinas hacia ciertos destinos
internacionales ha sido consecuencia inmediata de la compensacion impuesta.

A este respecto, es preciso manifestar que, debido al régimen de ‘price cap”
aplicable durante el afio 2004 a los precios maximos de determinados conceptos
del servicio telefonico fijo y de las llamadas fijo a movil®, las modificaciones
realizadas en ciertas tarifas repercuten en las tarifas aplicables desde cabinas,
manteniendo en todo caso, como maximo, el margen establecido, todo ello con
independencia de la Resolucion que se recurre.

Por otra parte, estima ASTEL que “(...)resultaran perjudicados los clientes finales
subasignatarios de numeracion de cobro revertido automatico, puesto que es a
ellos a los que se repercutira el recargo como es légica empresarial(...). Igualmente
perjudicados resultarian los clientes finales que optan por el empleo de las tarjetas
telefénicas, no solo por el precio, sino por las comodidades y flexibilidad que éstas
conllevan) que igualmente veran como aumenta el precio de sus comunicaciones
injustificadamente”.

Pues bien, en los procesos efectuados en todo tipo de llamada se producen una
serie de costes que generalmente repercuten en el precio de la llamada. Uno de
estos costes es el asociado al uso de terminales de uso publico para llamadas
gratuitas para el abonado llamante. Una vez definido como se trata el coste entre el
operador de acceso y el interconectado y entre el propietario del terminal de uso
publico y el operador de acceso, el modo como se haga la transmisién de dicho
coste es algo que deben acordar los demas agentes involucrados en la llamada:
operador interconectado, cliente de la numeracién de cobro revertido automatico y
clientes de tarjetas telefénicas.

5 Orden PRE 3103/2003, de 5 de noviembre
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Por ultimo, dentro de esta alegacién, ASTEL sefiala que se esta empleando la OIR
para imponer a los operadores alternativos la obligacion de sobrecompensar el uso
de los terminales de uso publico de TESAU, medida totalmente contraria al sentido
del articulo 9 RD 1651/1998, todavia vigente.

A este respecto, esta Comision considera que la OIR no se esta empleando para
imponer a los operadores la obligaciéon de compensar el uso de los terminales, ya
que a tal obligacién ya estaban sujetos los operadores en virtud de anteriores
Resoluciones de la Comision. Mediante la Resolucion que se impugna unicamente
se determina, a través de la interconexién, la concrecién del procedimiento que
permita a los titulares de terminales de uso publico ejercitar su derecho, ya
anteriormente reconocido por esta Comisidn, a percibir una compensacion por las
llamadas gratuitas para el usuario llamante.

Quinto. Sobre la alegacion de ASTEL respecto a posibles fraudes y medidas
para evitarlos.

ASTEL expone en su escrito que puede existir un fraude consistente en: “(...)el
empleo de enlaces primarios para cursar continuamente llamadas a numeracion
900, de manera que obtendrian la compensacion que se establece mediante la
Resolucion de 31 de marzo de 2004 sin que hubiese un uso real de un terminal de
uso publico.”. A este respecto, propone que ante el descubrimiento o la sospecha
fundada de que se esté llevando a cabo una practica de este tipo, se restrinja el
acceso desde ese supuesto terminal a la numeracion 900 afectada y se retenga el
pago de las cantidades compensatorias a la empresa titular del terminal objeto del
problema.

Esta Comision es muy sensible a los posibles fraudes asociados a los servicios vy,
con el fin de evitarlos, ya en la Resolucion objeto del recurso se concretan las
condiciones minimas para identificar al presunto titular del terminal de uso publico.
Asimismo, se establece el procedimiento de comunicacion del citado titular al
operador de acceso, donde se requiere que se facilite la informacion que le acredite
perfectamente, y, en su caso, puedan tomarse acciones contra él por usos
fraudulentos. En los casos en los que se determine la existencia de un fraude seran
tomadas las medidas adecuadas por el ente que corresponda en cada caso,
incluyendo, si se considera oportuno, la adopcién de medidas cautelares.

Sexto. Sobre la alegacion de BT sobre la compensacion por el uso de
terminales de TESAU en dominio publico
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Segun BT, los terminales de TESAU en dominio publico no deben ser objeto de la
compensacion por llamadas gratuitas para el llamante. En este sentido, reitera las
alegaciones que, acerca de tales terminales, realizé dentro del tramite de audiencia
en el marco del procedimiento administrativo MTZ 2003/1574. En efecto, BT reitera
que la Resolucién impugnada vulnera el articulo 24 de la Ley 32/2003, por cuanto
el mismo establece cual es el coste de prestacion del servicio universal y su forma
de financiacion.

Frente a lo sefalado por BT, esta Comision se remite a las razones expuestas en la
Resolucién de 31 de marzo de 2004 donde ya fueron desestimadas las alegaciones
de BT en el Fundamento de Derecho correspondiente, de forma suficientemente
motivada.

Ante todo, conviene reiterar a tales efectos que, el procedimiento que trajo causa
de la Resolucion que ahora se impugna no tiene por objeto establecer si TESAU,
en su condicion de titular de terminales de uso publico, tiene derecho a la
compensacion. Dicho &ambito subjetivo ya fue establecido en anteriores
Resoluciones de la Comisién y, ahora, mediante la Resolucién de 31 de marzo, tal
y como ya se ha puesto de manifiesto en el Fundamento Juridico Material
Segundo, uUnicamente se viene a concretar un mecanismo especifico de
compensacion.

Por otra parte, contrariamente a lo que sostiene BT, los razonamientos vertidos por
la Comisién en la Resoluciéon de 31 de marzo de 2004 estan plenamente ajustados
a Derecho y no carecen de fundamento, por lo que procede remitirse a los mismos
como motivacion de la alegacién presentada por la recurrente.

Ciertamente, TESAU, en su condicion de prestador del servicio universal debe
asumir una serie de obligaciones. Asi, respecto a los terminales de uso publico,
TESAU esta obligada a un determinado despliegue de los mismos posibilitando el
acceso desde ellos a, entre otra numeracién, la gratuita para el usuario llamante.
Sin embargo, la existencia de estas obligaciones y su regulacién en modo alguno
impide que TESAU, en su condicion de titular de terminales de uso publico, pueda
tener derecho a la compensacién reconocida a todo titular de terminal de uso
publico por la realizacion de llamadas gratuitas para el llamante, de igual modo que
tiene derecho al cobro de las llamadas no gratuitas. Asi, la propia naturaleza de la
compensacion y los supuestos en los que procede no discriminan en funcién de
quién sea el titular del terminal.

Por el contrario, la Resolucidén que se recurre versa sobre numeracion gratuita para
el llamante y no hace sino regular la implantacion de un sistema concreto del
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derecho a la compensacion que ya estaba establecido y no entra a tratar ningun
tipo de recargo sobre las llamadas que tienen un precio para el llamante ni si este
recargo deberia aplicarse unicamente al servicio soporte o al precio total del
servicio.

Séptimo.- Sobre la alegacion de BT respecto al valor del recargo aprobado en
la Resolucion que se impugna

BT sefala que el importe de la compensacién aprobado incumple el debido
principio de proporcionalidad, no esta correctamente calculado en base a los
costes, afecta negativamente a la competencia y supone un enriquecimiento injusto
para Telefénica.

Para el calculo de la compensacion, BT hace comparaciones con los recargos
permitidos en cabinas para llamadas a numeraciones de pago y reitera sus
alegaciones realizadas durante el tramite de audiencia, tratando de justificar los
supuestos realizados con razonamientos que carecen de base.

Los datos tomados por esta Comision en la determinacion del importe de la
compensacion en la Resolucién impugnada se corresponden tanto con los costes
como con los datos de trafico debidamente auditados y verificados por el Consejo
de esta Comision. En consecuencia, para poder realizar de una manera correcta y
coherente la cuantia de la compensacion por las llamadas gratuitas para el
llamante hay que tomar en consideracion, tal y como ha hecho esta Comision, los
datos de un operador maximo eficiente que preste servicio de telecomunicaciéon en
todo el territorio nacional.

Realizar hipotesis a partir de porcentajes estimativos del total de llamadas que
reciben los numeros 900/800 comerciales resulta cuando menos discutible e
impreciso, ya que estos datos no estan contrastados, auditados ni verificados.
Asimismo, debe indicarse que, sin mas datos que una hipotesis del porcentaje total
de llamadas realizadas a numeros 900/800, tampoco puede determinarse el
porcentaje de este tipo de llamadas realizadas desde cabinas.

Finalmente, conviene significar que los valores de compensacion actualmente en
vigor en los paises de nuestro entorno que tienen establecido el derecho a cobrar
dicha compensacién corroboran el hecho de que en absoluto puede hablarse de
“valor excesivo™.

® Ver Nota al pie 4.

AJ 2004/771 C/Alcala, 37 28014 Madrid - CIF: Q2817026D 20 de 21



Vistos los citados antecedentes y fundamentos juridicos, esta Comisién
RESUELVE

PRIMERO. Desestimar el recurso de reposicion interpuesto por las entidades
Telefénica Telecomunicaciones Publicas, S.A.U., la Asociacion de Empresas
Operadoras y de Servicios de Telecomunicaciones y BT Espafia Comparia de
Servicios Globales de Telecomunicaciones S.A. Sociedad Unipersonal contra la
Resolucion de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones de 31 de marzo
de 2004, por la que se modifica la Oferta de Interconexion de Referencia de
Telefénica de Espaina, S.A.U. en cuanto a la retribucién asociada a terminales de
uso publico en llamadas gratuitas para el llamante.

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 Comisién del
Mercado de las Telecomunicaciones, con anterioridad a la aprobacion del Acta de
la sesion correspondiente.

Asimismo, se pone de manifiesto que contra la resolucion a la que se refiere el
presente certificado, que resuelve un recurso potestativo de reposicién, no puede
interponerse de nuevo dicho recurso de reposicion. No obstante, contra la misma
puede interponerse 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 notificaciéon, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 48.17 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de
Telecomunicaciones, la Disposicion Adicional Cuarta, apartado 5, de la Ley
29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa y
el articulo 116 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, y sin
perjuicio de lo previsto en el numero 2 del articulo 58 de la misma Ley.

Ve B°

EL SECRETARIO
EL PRESIDENTE

Jaime Velazquez Vioque

Carlos Bustelo Garcia del Real
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