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D. JOSÉ GIMÉNEZ CERVANTES, Secretario del Consejo de la Comisión del
Mercado de las Telecomunicaciones, en uso de las competencias que le otorga
el artículo 40 del Reglamento de la Comisión del Mercado de las
Telecomunicaciones, aprobado por Real Decreto 1994/1996, de 6 de
septiembre,

CERTIFICA:

Que en la Sesión del Consejo de la Comisión del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el día 10 de mayo de 2001,  se ha adoptado el
siguiente

ACUERDO

Por el que se aprueba la

RESOLUCIÓN POR LA QUE SE ADOPTAN MEDIDAS CAUTELARES PARA
ASEGURAR EL ACCESO DESDE TERMINALES DE USO PÚBLICO DE

TELEFÓNICA DE ESPAÑA, S.A.U. Y TELEFÓNICA
TELECOMUNICACIONES PÚBLICAS A SERVICIOS BASADOS EN

NÚMEROS CORTOS Y DE RED INTELIGENTE

(Expediente OM 2001/4600).

I. ANTECEDENTES

Primero.- DENUNCIA DE BTS. Mediante escrito con entrada en esta Comisión
registrada el 3 de mayo de 2001, BUSINESS TELECOM SYSTEMS (en
adelante BTS), denuncia los siguientes hechos:

- «Desde el pasado día 25/7/01, fecha desde que se tiene constancia, la
empresa Cabitel del grupo Telefónica, encargada de gestionar y mantener
los teléfonos públicos en vía pública, tiene bloqueada la marcación de sus
terminales para los servicios 900 de acceso gratuito, en las principales vías
públicas y turísticas (...).
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- Al tener bloqueadas la empresa Cabitel las opciones de marcación después
de marcar el número gratuito en las principales vías públicas y turísticas, no
permitiendo a nuestros clientes, ni a los de otras muchas empresas del
sector, el funcionamiento de las tarjetas, está provocando que el servicio no
funcione (...).

- Desde BTS se ha intentado contactar con Cabitel en varias ocasiones para
intentar aclarar lo sucedido, sin respuesta alguna por su parte».

BTS considera en consecuencia que Cabitel «está vulnerando los principios
básicos de la libre competencia».

Segunda.- DENUNCIA DE PEOPLETEL. El mismo día 3 de mayo de 2001, ha
tenido entrada en esta Comisión escrito remitido por PEOPLETEL, S.A. (en lo
sucesivo PEOPLETEL), en el que se expone que:

- «Desde el pasado 26 de abril de 2001 y sin previo aviso, tiene conocimiento
por medio de sus clientes de que su servicio de tarjetas prepago no es
accesible desde teléfonos públicos de pago (o cabinas) de TELEFÓNICA
(por medio de alguna de sus filiales como TELEFÓNICA
TELECOMUNICACIONES PÚBLICAS o TELEFÓNICA DE ESPAÑA,
S.A.U.) situadas en al menos las siguientes zonas céntricas de las ciudades
de Madrid (...), Barcelona (...) y Palma de Mallorca, donde sus servicios son
utilizados de forma masiva y en mayor medida que en cualquier otra zona
de esas ciudades».

- «Se acompaña como DOCUMENTO NÚMERO 1, Acta Notarial certificada
el 30 de abril de 2001 (...) en la que se deja constancia de que el referido
servicio de tarjetas de PEOPLETEL no era accesible en la citada fecha
desde los teléfonos públicos de pago de TELEFÓNICA».

- «Otras compañías dedicadas a la provisión de idénticos servicios sufren el
mismo problema (entre ellas UNI2, Printelcard, Fortuna, Grapes, Globacom,
Retevisión, RSL COM)

- Sin embargo, el servicio de tarjetas prepago de TELEFÓNICA funciona
desde las cabinas de las zonas mencionadas (...).

- la conducta descrita perjudica gravemente, no sólo a las compañías
prestadoras del servicio de tarjetas prepago, y entre ellas a PEOPLETEL,
sino a sus usuarios».
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- «No es la primera vez que una filial de TELEFÓNICA provoca un hecho de
similares características, como ocurrió con la supresión del acceso a
números 900 desde algunos terminales de uso público (...) durante 1998».

PEOPLETEL cita a continuación las Resoluciones de esta Comisión de 1 de
febrero de 2001 (expediente ME 2000/2816) y 8 de febrero de 2001
(expediente ME 2000/3674), así como la de 22 de diciembre de 1998 para
argumentar que «TELEFÓNICA está obligada a posibilitar el acceso a números
900 desde todos sus terminales».

Además, PEOPLETEL considera que la conducta de TELEFÓNICA
mencionada infringe los principios enunciados en la Ley 11/1998, de 24 de
abril, General de Telecomunicaciones (en adelante, LGTel), así como que
constituye una conducta lesiva «y por tanto puede considerarse como un abuso
de posición de dominio, bajo las normas de Derecho de la Competencia».

Tercero.- DENUNCIA DE CAPCOM. El día 4 de mayo de 2001, se ha
registrado la entrada en esta Comisión de un escrito de CAPCOM
INTERNACIONAL, S.L. (CAPCOM en lo que sigue), en el que se expone que:

- «El viernes 27 de abril de 2001, el Servicio de Atención al Cliente de
Capcom comenzó a recibir las primeras quejas de que no podían utilizarse
tarjetas telefónicas, a las que Capcom presta servicios, desde cabinas
pertenecientes a Telefónica y explotadas por Telefónica
Telecomunicaciones Públicas (Cabitel)

- (...) personal de Capcom (...) contactó telefónicamente con personal de
Cabitel para comunicarle el problema observado y pedirle que mantuviera
informada a Capcom de las razones que lo están motivando y la manera en
que se propongan resolverlo (...) no se ha recibido hasta la fecha
contestación alguna».

Considera CAPCOM que estamos ante «una práctica de Telefónica contraria a
la competencia, cuya inmediata CESACIÓN debería ser ordenada por la
Comisión».

Cuarto.- COMUNICACIÓN DE APERTURA DEL PROCEDIMIENTO Ante los
hechos denunciados, y en el marco de la habilitación competencial ya
señalada, así como de las previsiones de la citada LRJPAC, esta Comisión
procedió mediante escrito de 4 de mayo de 2001 a la apertura de oficio del
correspondiente procedimiento, con la referencia OM 2001/4600, de
conformidad con el artículo 69 de la LRJPAC, lo cual fue comunicado ese
mismo día a las partes, en cumplimiento de lo establecido en los artículos 42.4
y 75 de la LJRPAC.
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Quinto.- REQUERIMIENTOS DE INFORMACIÓN. Con objeto de determinar
las circunstancias concretas a que las denuncias se refieren, esta Comisión
requirió mediante escritos de 4 de mayo de 2001 a TELEFÓNICA DE ESPAÑA,
S.A.U. (en adelante TESAU) y a TELEFÓNICA TELECOMUNICACIONES
PÚBLICAS (en adelante TTP) la aportación de determinada información.

II. HABILITACIÓN COMPETENCIAL.

De acuerdo con el artículo 1.Dos.1 de la Ley 12/1997, de 24 de abril, de
liberalización de las telecomunicaciones (Ley 12/1997, en adelante), “la
Comisión del Mercado de las Telecomunicaciones tendrá por objeto
salvaguardar, en beneficio de los ciudadanos, las condiciones de competencia
efectiva en el mercado de las telecomunicaciones y de los servicios
audiovisuales, telemáticos e interactivos”.

En este sentido, entre las funciones que la Ley 12/1997 otorga a esta Comisión
está, en el artículo 1.Dos.2.c), la de “velar por la libre competencia en el
mercado de las telecomunicaciones, equilibrando, en su caso, las situaciones
discriminatorias y asignando la numeración a los operadores, para lo que
dictará las resoluciones oportunas”.

El artículo 1.Dos.2.f) de la mencionada Ley 12/1997 dispone que corresponde a
esta Comisión “adoptar las medidas necesarias para salvaguardar la pluralidad
de oferta de servicios, al acceso a las redes de telecomunicaciones por los
operadores, la interconexión de las redes y suministro de red en condiciones de
red abierta y la política de precios y comercialización por los operadores de los
servicios”.

De acuerdo con el artículo 2.3 del Reglamento que desarrolla el Título II de la
Ley 11/1998, de 24 de abril de 1998, General de Telecomunicaciones (LGTel,
en lo sucesivo), en lo relativo a la interconexión y al acceso a las redes públicas
y a la numeración (en adelante Reglamento de interconexión), aprobado
mediante Real Decreto 1651/1998, de 24 de julio, la Comisión del Mercado de
las Telecomunicaciones en el ámbito de sus competencias, fomentará que la
interconexión que se produzca sea adecuada para satisfacer las necesidades
de los usuarios. Asimismo, garantizará la eficacia de las interconexiones que se
lleven a cabo.

En este sentido, el anexo de la LGTel define la interconexión como “la conexión
física y funcional de las redes de telecomunicaciones utilizadas por el mismo o
diferentes operadores, de manera que los usuarios puedan comunicarse entre
sí o acceder a los servicios de los diferentes operadores. Estos servicios
pueden ser suministrados por dichos operadores o por otros que tengan
acceso a la red”.
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Asimismo, la CMT adecuará sus actuaciones a lo previsto en la LRJPAC. Este
texto legal regula, en virtud de lo dispuesto en el artículo 1 de la mencionada
Ley 12/1997, de 24 de abril, de Liberalización de las Telecomunicaciones y en
el artículo 2 del citado Reglamento de la Comisión de las Telecomunicaciones,
el ejercicio de las funciones públicas que la CMT tiene encomendadas.

III. FUNDAMENTOS DE DERECHO.

III.1.Habilitación legal para la adopción de medidas cautelares

El artículo 1 de la Ley 12/1997 de 24 de abril, de liberalización de las
Telecomunicaciones dispone en su punto seis que la C.M.T., una vez iniciado
el procedimiento correspondiente, podrá en cualquier momento de oficio o a
instancia de  los interesados, adoptar las medidas cautelares que estime
oportunas para asegurar la eficacia del laudo o de la resolución que pudiera
recaer, si existiesen elementos de juicio suficientes para ello.

En desarrollo de lo anterior, el artículo 31 del Reglamento de la Comisión
faculta a la C.M.T. para adoptar medidas cautelares, una vez incoado el
procedimiento correspondiente de oficio o a instancia de parte, pudiendo
consistir las mismas en órdenes de cesación o de imposición de condiciones
determinadas para evitar el daño que pudieran causar las conductas a que se
refiere el procedimiento o en la imposición de fianza de cualquier clase,
excepto la personal, que sea bastante para responder de la indemnización de
los daños y perjuicios que se pudieran causar. Por último, el citado art.31
impide dictar medidas cautelares que puedan causar perjuicios de difícil o
imposible reparación a los interesados o que impliquen violación de derechos
amparados por las leyes.

La regulación expuesta sobre adopción de medidas cautelares se completa con
lo dispuesto en la Ley de Régimen Jurídico y Procedimiento Administrativo
Común, por la cual se rige esta Comisión en el ejercicio de sus funciones
públicas.

III.2. Concurrencia de los presupuestos necesarios para la adopción de
una medida cautelar.

El Tribunal Constitucional ha interpretado que no se produce vulneración de
derechos constitucionales siempre que exista una norma jurídica que permita la
adopción de la medida, se adopten las medidas por resolución fundada en
derecho y se basen en un juicio de razonabilidad en cuanto a la finalidad
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perseguida y circunstancias concurrentes (STC 108/1984, de 26 de noviembre
y Auto del TC de 9 de diciembre de 1987)

a) Existe una norma que permite la adopción de medidas cautelares.

Como se ha indicado anteriormente, esta Comisión está facultada para adoptar
medidas cautelares en el presente caso en virtud de lo dispuesto en el
art.1.seis de la Ley de Liberalización de las Telecomunicaciones en relación
con el art.1.dos.1 y 1.dos.2.e) del mismo texto legal y el art. 25 de la LGTel, el
art.31 del Reglamento de la Comisión del Mercado de las Telecomunicaciones,
así como la LJRPAC.

b) Razonabilidad. Apariencia de buen derecho. Necesidad y urgencia de
la medida.

Concurren, de hecho, en este expediente los elementos necesarios que
justifican la adopción de una medida cautelar: existencia de elementos de juicio
suficientes; necesidad para asegurar la eficacia de la resolución futura o
necesidad de evitar un daño que pudiera derivarse de las conductas a las que
se refiere el procedimiento y la inexistencia de perjuicios de difícil o imposible
reparación a los interesados o violación de derechos amparados por Leyes
como consecuencia de la adopción de la medida.

Existe una apariencia de buen derecho favorable a los denunciantes.

En efecto, de acuerdo con el artículo 13 del Reglamento del Servicio Universal,
Telefónica de España, SAU, deberá garantizar que la conexión proporcionada
a la red telefónica pública fija les permita acceder a todos los servicios
disponibles para el público que se presten por medio de la citada red.

Por otra parte, respeto a la garantía de la libre competencia que la Comisión
del Mercado de las Telecomunicaciones debe salvaguardar, es doctrina
reiterada del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas que constituye
una conducta abusiva por parte de un operador dominante la retirada de
suministro a un cliente ya existente. (Vid. Asuntos 6/73 y 7/73 Commercial
Solvents c. Comisión, Rec 1974 y Comunicación de la Comisión Europea sobre
la aplicación de las normas de la competencia a los acuerdos de acceso en el
sector de las telecomunicaciones publicada en el DOCE de 22 de agosto de
1998).

A mayor abundamiento, y de acuerdo con lo establecido por esta Comisión del
Mercado de las Telecomunicaciones en su Resolución de 22 de diciembre de
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1998, confirmada después por la Audiencia Nacional en su Sentencia de 17 de
octubre de 2000, una interrupción de suministro a un cliente, aun cuando
viniera amparada por razones objetivas podría ser considerada abusiva si
carece de proporcionalidad.

En la Resolución por la que se ponga fin al presente procedimiento, esta
Comisión determinará de modo más detallado en qué medida las entidades
que explotan terminales de uso público están obligados a garantizar el acceso
a toda la numeración, y, en tal caso, en qué condiciones.

En cuanto a la existencia de elementos de juicio suficientes, esta Comisión
ha recibido en las distintas denuncias datos bastante pormenorizados con
respecto a los hechos en ellas referidos. Se incluye, incluso, un acta notarial
que da fe de la imposibilidad de acceder a determinados servicios, en concreto
de tarjetas telefónicas, desde terminales situados en el dominio público de
TESAU y/o de TTP, acceso que sí sería posible para cierta tarjeta
comercializada por ésta. Del mismo modo, se relacionan en las denuncias
terminales concretos desde los que el acceso a los servicios mencionados no
es posible.

Por lo que se ha puesto de manifiesto en el presente expediente, las razones
que puedan haber llevado a Telefónica de España, S.A. por sí o por medio de
su filial, Telefónica Telecomunicaciones Públicas, quienes indiciariamente
detentarían una posición de dominio,  a la retirada de suministro del servicio
desde los terminales denunciados, no parecen justificar los daños producidos
por la falta de información al respecto a usuarios y operadores y el carácter
súbito de esta retirada.

La presente Resolución tiene por objeto, utilizando los términos literales del
anteriormente mencionado artículo 31 del Reglamento de esta Comisión,
“evitar el daño que pudieran causar las conductas a que se refiere el
procedimiento”.

Todo ello es una muestra meramente indicativa de la necesidad que existe de
adopción de la medida cautelar. En caso de no admitirse en la resolución
definitiva de este expediente la limitación en el acceso de determinados
servicios prestados a través de numeración corta o de red inteligente, el daño
causado a las empresas prestatarias de este tipo de servicios sería de difícil o
imposible reparación, por un doble motivo:

a) La imposibilidad de prestar los servicios aludidos, ni por tanto de facturarlos,
durante el tiempo de tramitación del expediente, podría dar lugar a
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situaciones financieras de difícil superación para algunas de estas
empresas.

b) La limitación en el acceso ha sido, según se denuncia, sorpresiva, sin que
hayan tenido tiempo estas empresas de avisar a sus clientes y, menos aún,
adaptar sus mensajes de comercialización. En consecuencia, los usuarios
al ver que el servicio no se les presta, responsabilizarán directamente a las
empresas prestatarias de estos servicios, con el consiguiente daño a la
imagen de las mismas e, incluso, al servicio en sí.

Es clara, pues, la entidad del daño que la no adopción de la presente medida
cautelar tendría para la competencia en este momento aún naciente de la
misma, así como la difícil, sino imposible, reparación de los perjuicios derivados
de su no adopción en caso de que en un futuro la resolución de este
procedimiento estimara las denuncias recibidas.

Igualmente, mientras se tramita el correspondiente procedimiento
administrativo, es preciso arbitrar los mecanismos necesarios para garantizar el
efectivo respeto a la interoperabilidad debida a los usuarios, así como a la
interconexión debida a los operadores cuya numeración se ve afectada por la
situación denunciada.

Del mismo modo, las previsiones de la normativa actualmente vigente con
respecto a la interoperabilidad y la interconexión suponen una garantía de
principio al acceso por parte de los usuarios a los distintos servicios ofrecidos
en el mercado de las telecomunicaciones y los medios audiovisuales,
telemáticos e interactivos.

Así, la interconexión se define en el anexo de la LGTel como la conexión física
y funcional de las redes de telecomunicaciones utilizadas por el mismo o
diferentes operadores, de manera que los usuarios puedan comunicarse entre
sí o acceder a los servicios de los diferentes operadores. Estos servicios
pueden ser suministrados por dichos operadores o por otros que tengan
acceso a la red. La interconexión se concibe por lo tanto como un medio para
alcanzar la interoperabilidad de los servicios (art.1.1, párrafo segundo del
Reglamento de Interconexión). Así, tal y como expuso esta Comisión en su
Resolución de 22 de febrero de 2001 (expediente ME 2000/3220):

«Las condiciones de la interconexión constituyen además factor clave de competencia
como marco en el que los diferentes operadores en el mercado pueden ofrecer sus
servicios a los usuarios. En este sentido, la Directiva 97/33/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 30 de junio de 1997, relativa a la interconexión en las
telecomunicaciones en lo que respecta a garantizar el servicio universal y la
interoperabilidad mediante la aplicación de los principios de la oferta de red abierta
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establece que “la existencia de unas condiciones de interconexión e interoperabilidad
equitativas, proporcionadas y no discriminatorias constituye un factor clave para
facilitar el desarrollo de unos mercados abiertos y competitivos.
En conclusión, la interoperabilidad obliga a los operadores a garantizar la accesibilidad
a las numeraciones de cualquier operador (...). Tanto en la normativa actual como en
la anterior a la LGTel todavía de aplicación no se recoge restricción alguna del
concepto de interoperabilidad del servicio que excluya esta obligación en relación con
las llamadas cuyo destino sea un número corto o de inteligencia de red como los aquí
considerados.(...)

TESAU presta el servicio telefónico disponible al público, por lo que está obligada a
garantizar la interoperabilidad en los términos mencionados».

Por otro lado, impedir que se imposibilite el acceso a determinados servicios no
supone un perjuicio de difícil o imposible reparación para TESAU o TTP,
en tanto que no se trata sino de exigir que se mantenga durante un breve
espacio de tiempo –el plazo de resolución del presente expediente-, la
posibilidad de acceso a los servicios de referencia, en las mismas condiciones
en que se ha venido dando hasta la fecha

Finalmente, la gravedad de los perjuicios que la conducta enjuiciada pueden
suponer para los denunciantes justifica la urgencia de la medida y que se
prescinda en el presente caso del trámite de audiencia, por otra parte no
exigido en los preceptos que permiten la adopción de esta medida.  La
adopción de la medida "inaudita parte" no implica indefensión por cuanto la
medida cautelar supone una verdadera llamada al interesado para que en el
expediente pueda manifestar lo que a su derecho convenga y, en cualquier
caso, siempre está abierta la posibilidad de interponer el correspondiente
recurso.

Vistos los citados antecedentes de hecho y fundamentos de derecho, esta
Comisión,

RESUELVE

Adoptar la siguiente medida cautelar
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Primero.- TELEFÓNICA DE ESPAÑA, S.A.U. y TELEFÓNICA
TELECOMUNICACIONES PÚBLICAS deben garantizar el acceso de los
usuarios a todos los servicios prestados a través de numeración corta y/o de
inteligencia de red desde sus terminales de uso público, en las mismas
condiciones en que se ha venido produciendo hasta el mes de abril de 2001 y,
por tanto, aun cuando el disfrute de los mencionados servicios requiera de la
marcación adicional de tonos o números o cualquier otro requisito que haya
estado a disposición del usuario del terminal de uso público hasta la referida
fecha.

Segundo.- De acuerdo con lo establecido en el apartado Primero de este
resuelve, y con respecto a aquellos terminales de uso público desde los que
aún sea posible, a fecha de notificación de las presentes medidas cautelares, el
acceso y/o disfrute de los servicios referidos, TELEFÓNICA DE ESPAÑA,
S.A.U. y TELEFÓNICA TELECOMUNICACIONES PÚBLICAS deben llevar a
cabo las actuaciones necesarias, sean de acción u omisión, que aseguren la
continuidad del acceso y/o disfrute de los mencionados servicios desde los
mismos.

Tercero.- Del mismo modo, y con respecto a los terminales de uso público que
en la fecha de notificación de las presentes medidas cautelares ya se
encuentren afectados por la imposibilidad de acceder a todos o algunos de los
servicios aludidos, y en el plazo de 5 días hábiles desde la notificación de la
presente resolución, TELEFÓNICA DE ESPAÑA, S.A.U. y TELEFÓNICA
TELECOMUNICACIONES PÚBLICAS, deben restablecer la posibilidad de
acceso y/o disfrute de tales servicios desde los referidos terminales.

El presente certificado se expide al amparo de lo previsto en el artículo 27.5 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, y el Artículo 23.2 de la Orden de 9 de abril
de 1997, por la que se aprueba el Reglamento de Régimen Interior de la
Comisión del Mercado de las Telecomunicaciones, con anterioridad a la
aprobación del Acta de la sesión correspondiente.

Asimismo, se pone de manifiesto que contra la resolución a la que se refiere el
presente certificado, que pone fin a la vía administrativa, podrá interponerse,
con carácter potestativo, recurso de reposición ante esta Comisión en el plazo
de un mes desde el día siguiente al de su notificación 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 día siguiente a
su notificación, de acuerdo con lo establecido en el artículo 1.ocho de la Ley
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12/1997, de 24 de abril, de Liberalización de las Telecomunicaciones, la
Disposición adicional cuarta, apartado 5, de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
Reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa y el artículo 116 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las
Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, y sin
perjuicio de lo previsto en el número 2 del artículo 58 de la misma Ley.
Vº Bº

EL PRESIDENTE

EL SECRETARIO
José Mª Vázquez Quintana

José Giménez Cervantes


