COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

JAIME ALMENAR BELENGUER, Secretario del Consejo de la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones, en uso de las competencias que le otorga
el articulo 40 del Reglamento de la Comisibn del Mercado de las
Telecomunicaciones, aprobado por Real Decreto 1994/1996, de 6 de
septiembre,

CERTIFICA:

Que en la Sesién n° 18/06 del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 18 de mayo de 2006, se ha adoptado el
siguiente

ACUERDO

Por el cual, en relacidbn con el Expediente RO 2004/1844, se aprueba la
siguiente

RESOLUCION POR LA QUE SE DECLARA LA CADUCIDAD DEL
PROCEDIMIENTO SANCIONADOR RO 2004/1844 INCOADO A
TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U. POR ACUERDO DEL CONSEJO DE LA
COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES DE 31 DE
MARZO DE 2005.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 22 de diciembre de 1998 el Consejo de la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones aprob6é la Resolucion relativa al
expediente sobre la supresion, por parte de Cabinas Telefonicas, S.A. (en la
actualidad, Telefonica Telecomunicaciones Publicas, S.A.U.), del acceso a
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nameros 900 desde algunos de sus terminales de uso publico situados en
aeropuertos y estaciones nacionales de ferrocarril, reconociendo a esta entidad
el derecho de compensacion de los costes que le ocasionaba el cumplimiento
de su obligacién de permitir el acceso a niumeros 900 desde sus terminales. El
ejercicio de este derecho estaba sujeto al cumplimiento del principio de no
discriminacion.

Mediante Resolucion de 25 de octubre de 2001 relativa a la solicitud de
Telefénica Telecomunicaciones Publicas, S.A.U. (en adelante, TTP) de
compensacion de costes por el acceso a tarjetas telefénicas a través de
nameros 900 desde sus terminales de uso publico, esta Comision determind
que:

“Unico.- Con respecto a la solicitud de TELEFONICA TELECOMUNICACIONES
PUBLICAS, S.A. de 21 de diciembre de 1999 —con entrada en esta Comision
registrada el 30 de diciembre de 1999-, y en virtud de los principios de actuacion
subsidiaria a la negociacion entre las partes interesadas, no discriminacion,
transparencia, reciprocidad y proporcionalidad, no procede aprobar mecanismos
de compensacién por parte de esta Comision en los términos en que la misma ha
sido planteada en el presente procedimiento”.

Asi, esta Comision ha establecido que el principio de no discriminacion implica
que:

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

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

Dando contestacion a la consulta planteada por la Asociacion de Operadores
de Telefonia de Uso Publico y TTP con respecto a la compensacion por la
realizacion de llamadas a numeracion gratuita para el llamante desde sus
terminales, mediante Resolucién de 5 de junio de 2003, esta Comision reiterd
gue el mecanismo de compensacion debe respetar los principios resefiados en
anteriores Resoluciones, incluido el principio de no discriminacion.

Detectada la imposibilidad de que los operadores obtuvieran un acuerdo,
mediante la Resolucion de 31 de marzo de 2004 esta Comision disefié un
procedimiento concreto para aplicar el derecho de compensacion previamente
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reconocido a todos los titulares de terminales de uso publico en el que se aplica
el principio de no discriminacion recogido en las anteriores Resoluciones.

Este procedimiento se enmarca dentro de una modificacion de la Oferta de
Interconexion de Referencia de Telefonica de Espafia, S.A.U. (en adelante,
TESAU) y de los Acuerdos Generales de Interconexion suscritos por TESAU y
los operadores con los que esta interconectada. De esta manera, dicho
procedimiento resulta aplicable para TESAU vy los restantes operadores segun
las reglas establecidas en la propia Resolucion.

Esta Resolucion otorgaba un plazo de dos meses desde su aprobacién para
que TESAU y los operadores cuyo titulo les habilitase para la prestacion del
servicio telefénico disponible al publico adecuasen sus sistemas de facturaciéon
para que fuese posible compensar a los titulares de terminales que asi lo
solicitasen. Asimismo, establecia una serie de plazos necesarios para que los
operadores involucrados tuviesen conocimiento de la informacion
correspondiente a los terminales de uso publico de los titulares que hubieran
solicitado recibir la compensacion por el uso de terminales. En definitiva, este
mecanismo de compensacion entré en funcionamiento efectivo con fecha 1 de
agosto de 2004.

Mediante Resolucion de 28 de octubre de 2004 dictada en el marco del
expediente AEM 2004/1681, esta Comision adoptdé medidas cautelares con
respecto a las condiciones de aplicacion del recargo por el uso de terminales
de uso publico para la realizacion de llamadas gratuitas para el llamante. En
concreto, esta Comision resolvié que:

“Primero.- A partir de 15 dias desde la fecha de la presente resolucion Telefénica
debera haber cobrado los importes por los recargos generados hasta la fecha de la
presente resolucion por las llamadas a los numeros 900/800 desde los terminales
de uso publico de aquellos titulares que hubieran ejercitado su derecho a dicho
recargo, conforme a la resolucion de esta Comision de 31 de marzo de 2004,
incluidos los generados por llamadas a nimeros 900/800 desde teléfonos de uso
publico de la propia TESAU.

Telefénica debera remitir a esta Comisién en el plazo de 5 dias la documentacién
acreditativa de dichos cobros de acuerdo con el Resuelve Segundo de la presente
resolucion.

Segundo.- A partir de la fecha de la presente resolucion, TESAU facturara el
recargo a sus suscriptores de numeros 900/800 con caracter mensual, siendo la
fecha de emisién de las facturas el dia 19 o primer dia habil posterior del mes
correspondiente.
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Dichas facturas habran de recoger el importe de los recargos correspondientes a
los ciclos de consolidacion disponibles desde la ultima factura emitida, siendo la
fecha de vencimiento de las facturas la correspondiente a 8 dias habiles con
posterioridad a la fecha de emision.

En la fecha de vencimiento de la factura debera estar disponible el importe en la
cuenta bancaria del operador que factura y serd responsabilidad del operador
facturado que esto suceda. Si esto no fuese asi, a partir de 4 dias habiles se
aplicara el interés bancario vigente a la cantidad devengada desde la fecha de
vencimiento de la factura.

Tercero.- Telefénica aportard& mensualmente a esta Comision la informacion
contable necesaria relativa a la emisién y cobro de facturas a los suscriptores de
sus numeros 900/800 en concepto de recargo por llamadas a sus numeros
900/800 con origen en teléfonos de uso publico”.

Finalmente, mediante Resolucion de 30 de diciembre de 2004 sobre las
condiciones de aplicacion del recargo por el uso de terminales de uso publico
para la realizacion de llamadas gratuitas para el llamante, adoptada en el
marco del expediente AEM 2004/1681, esta Comision determind que:

“Primero.- Que la conducta del Grupo Telefénica realizada a través de Telefénica
de Espafia, S.A.U y analizada en la presente Resolucién consistente en la no
repercusion del recargo a los diferentes Agentes de la cadena de valor, ha
constituido una conducta anticompetitiva materializada en wuna practica
discriminatoria al aplicar el Grupo Telefdnica, a través de Telefénica de Espafia,
S.A.U. condiciones diferentes a las tarjetas emitidas por empresas de dicho grupo
con respecto a las demas tarjetas presentes en el mercado emitidas por otros
operadores alternativos, lo que supone no sélo un abuso de la posicion de
dominio que el Grupo Telefonica ostenta en el correspondiente mercado nacional
de la telefonia de uso publico en el dominio privado como actividad secundaria,
dominio publico y dominio publico sujeto a concesidn, sino también un refuerzo de
la posicién de dominio que ostenta Telefénica de Espafia, S.A.U en el mercado
del servicio telefénico fijo disponible al publico.

Segundo.- Que el Grupo Telefénica no podra realizar ningin tipo de
discriminacion hacia determinadas numeraciones gratuitas (900/800, nimeros
cortos), Agentes Distribuidores o actuaciones en caso de impagos de acuerdo con
los Principios definidos en la Resolucion de 25 de octubre de 2001, en concreto,
gue no podra realizar ninglin comportamiento discriminatorio en lo referente al
sistema de facturacion fijado en la Resolucion de 28 de octubre de 2004 sobre
medidas cautelares con respecto a las condiciones de aplicacién del recargo por
el uso de terminales de uso publico para la realizacion de llamadas gratuitas para
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el llamante, asi como cualquier otro comportamiento discriminatorio relativo a la
fecha de pago de facturas o interés de demora aplicado a las mismas.

Tercero.- Telefénica habra de asegurar que las condiciones de cobro impuestas a
los Agentes Distribuidores de los que no ha podido cobrar el recargo son idénticas
a las impuestas a los Agentes Distribuidores de otros Operadores, teniendo en
cualquier caso la obligacion de comunicar, pasados 15 dias habiles desde la fecha
de vencimiento de la factura, al explotador o explotadores de los terminales de
uso publico afectados los datos de identificacion e informacion necesaria para
ejercitar el derecho de cobro. De igual modo, y una vez pasados 4 dias habiles,
Telefénica habr4 de aplicar el interés bancario vigente sobre la cantidad
devengada desde la fecha de vencimiento de la factura, desglosando en el detalle
de la factura, la cantidad pendiente de pago y los intereses de demora aplicados a
la misma.

Cuarto.- El tipo de interés bancario a aplicar sera del euribor mas 10 puntos que
incrementaran la cuantia de la factura hasta la fecha de suspensién del acceso a
numeracion gratuita en caso de impago o falta de aval.

Quinto.- Telefonica debera suspender el acceso a numeraciones gratuitas a los
agentes distribuidores que no cumplan con la obligacién de pago del recargo por
el uso del terminal para la realizacién de llamadas gratuitas para el llamante,
pasados 15 dias habiles desde el vencimiento de la factura, a menos que dichos
agentes distribuidores (deudores) presenten un aval otorgado por una entidad de
crédito establecida en Espafia, con caracter solidario y a primer requerimiento. El
aval habra de ser remitido a esta Comisién y coincidira con el importe de la
cantidad mas alta devengada durante un mes en el periodo semestral anterior.

Sexto.- La suspension del acceso a numeraciones gratuitas se realizara, en todo
caso, previa comunicacion y justificacion a esta Comision del impago y la
imposibilidad de cobro. En ningln caso, el Grupo Telefénica podra realizar ningan
trato discriminatorio con respecto a determinadas numeraciones o Agentes
Distribuidores de acuerdo con los principios definidos en la Resolucion de 25 de
octubre de 2001.

Séptimo.- Telefénica debera restituir el acceso suspendido desde el momento en
que se constituya aval o se paguen las cantidades devengadas. En cualquier
caso, el importe necesario para restituir el acceso coincidira con la cuantia de la
factura mas los intereses especificados anteriormente hasta el momento de la
suspension del acceso.

Octavo.- Telefonica aportard mensualmente a esta Comision la informacién
contable necesaria relativa a la emisiéon y cobro de facturas a los suscriptores de
sus nameros gratuitos (900/800 o numeros cortos) en concepto de recargo por
llamadas a sus numeros 900/800 o numeros cortos con origen en teléfonos de uso
publico segun lo establecido en el Acuerda tercero de la Resolucion de 28 de
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octubre de 2004 y de acuerdo con el sistema de facturacion descrito en el
Acuerda segundo de dicha Resolucion.

Noveno.- Adicionalmente a lo especificado en el Acuerda Séptimo de esta
Resolucién, y con el fin de evitar potenciales situaciones de subvenciones
cruzadas entre los distintos eslabones de la cadena, Telefénica habra de
especificar, adicionalmente a la cuantia del recargo, los siguientes elementos: (i)
namero de minutos, (i) cuantia de los descuentos o rappels, y (iii) comisiones.

Décimo.- Que con independencia de lo anterior, el actual procedimiento sera
objeto de revision transcurrido un plazo de 6 meses desde la aprobacion de la
presente Resolucion”.

SEGUNDO.- En virtud de lo establecido en el articulo 69.2 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun (en adelante LRJPAC) y como
consecuencia de las denuncias realizadas por varios operadores, con fecha 2
de diciembre de 2004 (Documento 2) se acordo la apertura de un periodo de
informacion previa con el fin de conocer las circunstancias del caso y decidir
sobre la conveniencia o no de iniciar el correspondiente procedimiento.

La apertura del periodo de informacion previa fue debidamente notificada a la
entidad denunciada.

TERCERO.- Mediante Resolucion de 31 de marzo de 2005, el Consejo de la
Comisién acordo iniciar expediente sancionador contra TESAU por el presunto
incumplimiento de la obligacion de no discriminacion en el cobro del recargo
consecuencia del derecho de compensaciéon por el uso de sus terminales para
la realizacion de llamadas gratuitas para el llamante (Documento 47). En
concreto, en el Resuelve Tercero de la mencionada Resolucion se establece:

“TERCERO.- Iniciar procedimiento sancionador contra TELEFONICA DE
ESPANA, S.A.U. como presunto responsable directo de dos infracciones
administrativas de caracter muy grave tipificadas en el articulo 53. s) y v) de la Ley
32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones (i) por el
incumplimiento grave o reiterado por los operadores de las condiciones para la
prestacion de servicios o la explotacion de redes de comunicaciones electrénicas
y (i) por el incumplimiento de las obligaciones en materia de acceso e
interconexion a las que estén sometidas por la vigente legislacion. Las citadas
infracciones administrativas pueden dar lugar a la imposicion por el Consejo de la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones de sanciones en los términos
expresados en el Fundamento de Derecho Sexto de la presente Resolucion.

RO 2004/1844 C/ Marina, 16-18 - 08005 Barcelona - CIF: Q2817026D Pégina 6 de 18



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

El expediente sancionador tendra por finalidad el debido esclarecimiento de los
hechos y cualesquiera otros relacionados con ellos que pudieran deducirse, la
determinacion de las responsabilidades que correspondieren y, en su caso,
sanciones que legalmente fueran de aplicacion segun lo establecido en el articulo
56 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones, todo
ello con las garantias previstas en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun y el Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto, por el que se
aprueba el Reglamento del Procedimiento para el Ejercicio de la Potestad
Sancionadora".

CUARTO. El acuerdo de inicio fue notificado a TESAU con fecha 13 de abril de
2005 (Documento 50).

Asimismo, el citado acuerdo de iniciacion fue comunicado al Instructor
(Documento 49) en fecha 14 de abril de 2005, con traslado de las actuaciones
existentes al respecto.

QUINTO. Mediante escrito del Instructor de fecha 13 de abril de 2005 se
solicité a la Directora de Analisis Econémico y Mercados de la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones la incorporacion de los documentos que
obraban en el expediente AEM 2004/1681 (Documento 51). Mediante escrito
de 15 de abril de 2005 la Directora de Analisis Econdmico y Mercados remitié
copia de los documentos solicitados (Documento 52).

SEXTO.- Mediante escrito del Instructor de fecha 13 de abril de 2005 se solicitd
a la Directora de Analisis Econémico y Mercados de la Comisién del Mercado
de las Telecomunicaciones la incorporacion de los documentos que obraban en
el expediente AEM 2004/1491 (Documento 53). Mediante escrito de 15 de abril
de 2005 la Directora de Andlisis Econdémico y Mercados remitié copia de los
documentos solicitados (Documento 54).

SEPTIMO.- Con fecha 20 de abril de 2005 tuvo entrada en el Registro de esta
Comision escrito de MORE MINUTES COMUNICATIONS, S.L. (Documento
55).

OCTAVO.- Con fecha 22 de abril de 2005 tuvo entrada en el Registro de esta
Comision escrito de TRAFFIC ADMINISTRATION, S.L. por el que solicita que
se le tenga como parte interesada en el expediente sancionador incoado contra
TESAU (Documento 56).
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NOVENO.- Con fecha 28 de abril de 2005, de conformidad con lo previsto en el
articulo 35 a) de la LRIJPAC, TESAU toma vista y recibe fotocopia de la
documentacién obrante en el expediente de referencia (Documento 57).

DECIMO.- Mediante escrito del Instructor de fecha 28 de abril de 2005 se
comunica a TRAFFIC ADMINISTRATION, S.L. que no se le tiene como parte
interesada en el procedimiento de referencia por no reunir los requisitos del
articulo 31 de la LRJPAC (Documento 58).

UNDECIMO.- Con fecha 4 de mayo de 2005 tuvo entrada en el Registro de
esta Comisién escrito de CITY CALL TELECOMUNICACIONES, S.L. por el
que solicita que se le tenga como parte interesada en el expediente
sancionador incoado contra TESAU (Documento 59).

DECIMOSEGUNDO.- Con fecha 9 de mayo de 2005 tuvo entrada en el
Registro de esta Comision escrito de MCI WorldCom (Spain), S.A. por el que
solicita que se le tenga como parte interesada en el expediente sancionador
incoado contra TESAU (Documento 60).

DECIMOTERCERO.- Con fecha 9 de mayo de 2005 tuvo entrada en el
Registro de esta Comisién escrito de TELE2 TELECOMMUNICATION
SERVICES, S.L. por el que solicita que se le tenga como parte interesada en el
expediente incoado contra TESAU (Documento 61).

DECIMOCUARTO.- Con fecha 10 de mayo de 2005 tuvo entrada en el Registro
de esta Comision escrito de COMUNITEL GLOBAL, S.A. se le tenga como
parte interesada en el expediente incoado contra TESAU (Documento 62).

DCIMOQUINTO.- Con fecha 13 de mayo de 2005 tuvo entrada en el Registro
de esta Comision escrito de alegaciones de TESAU (Documento 63), respecto
del acuerdo de inicio previamente notificado.

En el citado escrito, TESAU vino a alegar lo siguiente:

- Que TESAU ha venido aplicando el recargo por compensacion a sus
Agentes Distribuidores desde el momento de la implementacion del mismo
por esta Comision.

TESAU sefiala que, tras la Resolucion de esta Comision de 5 de junio de
2003, “comunico de forma inequivoca a sus Agentes Distribuidores su intencién
expresa de repercutirles el recargo por compensacion TUP. Asi se les hizo saber
mediante una primera circular informativa [...] enviada en el mes de octubre de
2003, en la que aun no se hacia referencia al importe concreto del recargo”. Para
acreditar este hecho aporta copia de una circular informativa enviada en el
mes de octubre de 2003 a sus Agentes Distribuidores.
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Segun TESAU, una vez establecido el procedimiento para hacer efectivo el
recargo en la Resolucion de 31 de marzo de 2004, procedio a remitir a sus
Agentes Distribuidores una nueva circular en la que manifestaba su
intencion de cobrar el recargo asi como el importe del mismo (aporta copia
de la circular informativa enviada en el mes de junio de 2004). Asimismo,
sefala que “los Agentes Distribuidores asumieron expresamente su obligacién de
pago del recargo desde el momento en que se les informé del importe del mismo,
procediendo a comunicar a mi representada las numeraciones 900/800 de las que
eran suscriptores, para que pudiera integrarlas en el nuevo proceso de facturacion
implantado en los términos previstos en la Resolucién de 31 de marzo de 2004”.
TESAU aporta copia de las contestaciones recibidas de los Agentes
Distribuidores.

En definitiva, segin TESAU “hizo saber a sus Agentes Distribuidores que este
recargo les seria repercutido, y ello, a pesar de que gozaba de discrecionalidad
para realizar o no esa repercusion, tal y como habian reconocido expresamente
tanto la Resolucion de 5 de junio de 2003 como la posterior de fecha 31 de marzo
de 2004".

Asimismo, sefiala que tras la Resolucion de 28 de octubre de 2004, TESAU
tenia un “derecho a cobrar, mientras que, a partir de esta Resolucion, este
derecho se transforma en una extrafia suerte de obligacién cuyo incumplimiento,
sin embargo, depende de la voluntad de pago de un tercero, el suscriptor de la
numeracion gratuita. Con ello queremos decir que dificiimente se nos puede
imputar una presunta infraccion por no cobrar un recargo cuando el pago del
mismo depende de un tercero. Telefénica de Espafa siempre ha realizado sus
mayores esfuerzos, y asi ha demostrado, para cobrar el recargo”.

Por otra parte, sefiala que ha cumplido con la obligacion de remitir la
documentacion acreditativa del cobro del recargo a sus Agentes
Distribuidores impuesta por las Resoluciones de 28 de octubre de 2004 y 30
de diciembre de 2004. Asi, sefiala que “a fecha de la Resolucién de 30 de
diciembre de 2004, el cobro efectivo de un 68% del importe total facturado y que,
como tal debian haber satisfecho los Agentes Distribuidores”.

- Que TESAU no ha discriminado en la aplicacion del recargo por
compensacion a sus Agentes Distribuidores reconocido por esta Comision.

TESAU sefala que “no puede imputarse a mi representada actuacion
discriminatoria alguna sustentada en un pretendido trato diferenciado entre los
operadores interconectados y los Agentes Distribuidores pues, tanto unos como
otros se han visto obligados a pagar el recargo, habiendo hecho Telefénica de
Espafia todo lo que estaba en su mano para lograr el cobro efectivo del mismo”.
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Asimismo, sefiala que “las prestaciones de los suscriptores de los nimeros
900/800 y las de los operadores en interconexibn no se pueden considerar
equivalentes. Para poder imputar una practica de discriminacién hacia los
operadores interconectados la comparacién habria de hacerse entre éstos y
Telefénica de Espafa, en cuanto asignatario de numeracién 900/800 [...] y nunca
entre los operadores y los Agentes Distribuidores. [...] En definitiva y a pesar de
qgue [...] la CMT ha privado a Telefonica de Espafia de esa discrecionalidad
inicialmente reconocida para aplicar o no el recargo, lo cierto es que no cabe
hablar de discriminacion alguna, pues la situaciéon de los operadores y la de los
mayoristas de tarjetas sigue sin ser la misma (razén del distinto servicio que se les
presta); y porque Telefénica de Espafia no ha llevado a cabo ningun tipo de
actuacion relacionada con una presunta diferenciacion injustificada en el trato
pues, como ha quedado acreditado, Telefonica de Espafia ha venido aplicando el
recargo por compensacion TUP a sus Agentes Distribuidores desde el mes de
junio de 2004, habiendo asumido éstos su obligacion de pago con anterioridad a
esta fecha, una vez se le comunicé el importe exacto en que habia quedado fijado
el recargo”.

- Que el contrato de Distribucion Comercial de Soportes de Pago es un
contrato con una causa real y licita que no encubre descuento alguno.

TESAU considera que no se puede concluir que el Contrato de Distribucién
Comercial de Soportes de Pago “constituya un supuesto de discriminacion
anticompetitiva con el objetivo de “camuflar” un descuento contrario a la
regulacion de precios de Telefonica”. Asi, TESAU sefala que el Contrato
tiene por objeto un arrendamiento de servicios pactado libremente entre las
partes, ya que responde a una causa existente, licita y verdadera, y que
“del objeto del contrato es evidente que Telefénica de Espafia esta
subcontratando unos servicios que no realiza por si misma dado que no dispone
ni de los recursos ni del conocimiento que demanda el mercado para acometer
esas funciones de forma eficiente”.

Asimismo, sefiala que el contrato se ha ofrecido a todos aquellos
potenciales Agentes Distribuidores que lo han solicitado, por lo que “si algun
mayorista de tarjetas no recibe a dia de hoy un servicio idéntico al que Telefnica
de Espafa presta a sus Agentes Distribuidores es por su propia decision, sin que
guepa atribuir a esta parte responsabilidad alguna por ese hecho, sin que exista
trato diferenciado injustificado”.

Ademas, segun TESAU con dicho Contrato no se pretende fidelizar a los
Agentes Distribuidores pues *“tiene nulo efecto en la matriz decisional de los
Agentes Distribuidores a la hora de optar por aprovisionarse en minutos de trafico
internacional en los diferentes proveedores del mercado”.
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En relacion con la Clausula Cuarta del Contrato de Distribucion Comercial
de Soportes de Pago y, en concreto, con los parametros econémicos de
ponderacion y su forma de aplicacion, TESAU sefiala que “son en realidad
palancas de ahorro para Telefonica de Espafia en su negocio de venta de trafico
para tarjetas; y a pesar de las manifestaciones de esta CMT, ni son dificilmente
cuantificables, ni son criterios opacos. Ademas, el hecho de que sean
individualizables no tienen por qué significar que sean anticompetitivos, puesto
gue esa diferenciacién permite evitar situaciones discriminatorias y pagar menos a
qguien menos ahorra a Telefénica de Espafia”.

TESAU alega que “no supone un practica de subvenciones cruzadas”. Para
TESAU “no cabe identificar supuesto alguno de subvenciones cruzadas desde el
momento que todas las relaciones comerciales de Telefonica de Espafia con TTP
estan soportadas contractualmente cuyas caracteristicas y contraprestaciones
responden a criterios de mercado. [...] Asi es desde el momento que todo flujo
economico entre mi representada y TTP se corresponde con la prestacion efectiva
de servicios a precios acordes con su naturaleza, en idénticas condiciones que
para cualquier otro operador que asi lo solicitara, y ajustandose su contenido a los
pardmetros que rigen el mercado. Con los hechos puestos de relieve en el
presente expediente no se deduce que Telefénica de Espafia esté asumiendo
todos o parte de los costes de la actividad que realiza TTP al comercializar sus
servicios de edicion de tarjetas, ni que le esté proporcionando recursos a precios
inferiores a los de mercado con el fin de mejorar artificialmente su posicién
competitiva”.

TESAU sefala que su actividad se ajusta y respeta las Resoluciones de
esta Comisién de 24 de enero de 2002 y 24 de abril de 20032, ya que el
Contrato de Distribucion “a) se pacta en concepto de una labor realmente
realizada por el Agente Distribuidor respecto de la que mi representada no ha
tenido que asumir directamente; b) se mantiene desvinculada del trafico telefénico
que los Agentes Distribuidores (en su vertiente de clientes mayoristas) podrian
estar consumiendo; c) se factura especificamente, sin que medie compensacién
con otras relaciones contractuales que pueda mantener Telefénica de Espafia con
el Agente”.

Segun TESAU “no se genera desventaja competitiva a los mayoristas de tarjetas
gue no tienen firmado el Contrato” ya que “los mayoristas de tarjetas que utilizan
numeracion gratuita pueden configurar su negocio libremente y trasladar o no, a
su vez, los recargos a los clientes finales, asi como realizar las promociones que
consideren oportunas. TESAU no puede ser considerada responsable de cémo
actian en el mercado, ni del tipo de margen comercial que deciden asumir,
empresas ajenas a su unidad econdémica por mucho que se les autorice la

! Resolucién de 24 de enero de 2004 sobre control de precios aplicados por Telefénica de Espafia, S.A.U.
a la operadora VIC TELEPHONE, S.A.

% Resolucién de 24 de abril de 2003 relativa al control de suministrador homologado presentado por
Telefénica de Espafia, S.A.U.
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posibilidad de utilizar el logotipo Agente Distribuidor de mi representada”.
Asimismo, sefiala TESAU que su actuacion “consistente en el pago a sus
Agentes Distribuidores de la retribucion acordada en el marco del Contrato supone
un ejercicio de su derecho legitimo a actuar en términos de eficiencia econémica,
disfruta de la adecuada justificacion objetiva y no se ha acreditado que genere una
desventaja competitiva frente al resto de mayoristas de tarjetas”.

-  Que TESAU ha cumplido rigurosamente con el marco regulatorio de
precios vigente.

Segun TESAU, de la documentacion aportada a esta Comision, consistente
en facturas emitidas a sus clientes suscriptores de numeracion gratuita que
hubieran generado el derecho a recargo, en las que se recoge no sélo el
concepto relativo al recargo, sino también el nimero de minutos de trafico
generado que han originado el derecho a cobro del recargo por el titular del
TUP, asi como en los justificantes de los ingresos realizados en concepto
de recargos por los clientes suscriptores de numeracion gratuita que hayan
hecho efectivo el cobro del recargo generado, no se puede sino concluir
gue no existen descuentos, ni rappels, ni comisiones, en relacién con el
recargo que nos ocupa. Por tanto, TESAU manifiesta que “resulta acreditado
gue Telefonica de Espafia ha cumplido en todo momento con el marco normativo
vigente, ha aplicado a sus distribuidores el régimen de regulacion de precios
vigente — precios BOE- con los descuentos aplicables a la telefonia de uso
publico, previstos en el programa Masterbono Proveedores, cumpliendo también
las obligaciones impuestas por esa CMT mediante resoluciones de fecha 28 de
octubre y 30 de diciembre de 2004, relativas a la emision y cobro a los
suscriptores de sus ndmeros gratuitos o nimeros cortos con origen en teléfonos
de uso publico, de las correspondientes facturas”.

- Que, a diferencia de lo establecido por esta Comisién, no considera que
los mercados afectados sean el de telefonia de uso publico prestado en
dominio privado, en dominio publico y en dominio publico sujeto a
concesion y el mercado conexo del servicio telefonico disponible al publico
fijo.

Asi, segun TESAU “el unico mercado que podria verse afectado por las
conductas de mi representada a los efectos de poder ubicar un hipotético
beneficio anticompetitivo, es el mercado de la prestacion del servicio de telefonia
de uso publico a destinos internacionales mediante tarjetas prepago. Este es un
mercado a nivel minorista distinto de la prestaciéon del servicio telefénico fijo
disponible al publico tradicional”.

RO 2004/1844 C/ Marina, 16-18 - 08005 Barcelona - CIF: Q2817026D Péagina 12 de 18



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

Asimismo, TESAU afade que en cualquier caso el mercado afectado por
las presuntas conductas denunciadas es “un mercado altamente competitivo
en el que la presencia del Grupo Telefénica a través de TTP era testimonial; y
ademas el segmento del mismo particularmente afectado —cuando los accesos se
realizan desde terminales publicos- s6lo representa cada vez mas una parte
minoritaria del mismo y lo que hace que la presencia del Grupo Telefénica se vea
incluso mas limitada (y al dia de hoy practicamente anulada)”.

- Que no existe comportamiento tipico antijuridico.

TESAU entiende que los tipos imputados en la Resolucion de 31 de marzo
de 2005, infraccion del articulo 53 v) y s) de la LGTel, no se corresponden
con la conducta reprochada a lo largo de toda la Resolucion y, en
consecuencia, se estaria vulnerando el principio de tipicidad recogido en el
articulo 129 de la LRIPAC y los articulos 9.3 y 25 de la CE.

Para TESAU el incumplimiento de las obligaciones en materia de acceso e
interconexién impuestas por la legislacion vigente se refieren al
incumplimiento de obligaciones impuestas normativamente y, en
consecuencia, dichas conductas infractoras exigen la existencia de una
previa obligacion normativa concreta. En relacion con el acceso, TESAU
sefiala que “la LGT establece una obligacién genérica de proveerlo, pero no
obligaciones concretas al respecto, aunque si prevé la posibilidad de imponerlas,
de modo que una vez impuestas normativamente, su incumplimiento constituiria la
conducta infractora tipificada en el articulo 53.v). En lo que a la interconexién se
refiere la LGT establece algunas obligaciones concretas (negociar la
interconexion, mantener una oferta de interconexion de referencia), cuyo
incumplimiento constituiria la infraccion prevista en el articulo 53 v) de la LGT, y
entre las que no se encuentra la obligacién de no discriminar, ciertamente en base
a dicho principio u obligacion genérica se podrian crear obligaciones concretas
(véase articulo 11.5 LGT), cuyo incumplimiento, si hubieran sido creadas via
normativa, nos situaria en la referida infraccién, y si hubieran sido creadas via
resolucién administrativa, nos podria situar en el tipo previsto al respecto en la
LGT, es decir, en el articulo 53. r), en el que tampoco incurriria mi mandante que
tal y como hemos visto en antecedentes facticos ha cumplido puntualmente todas
las Resoluciones dictadas por esa CMT, al hilo del asunto que nos ocupa”.

En cuanto al incumplimiento grave o reiterado de las condiciones para la
prestacion de servicios o0 la explotacibn de redes de comunicaciones
electronicas, se trata, segun TESAU, “de un precepto genérico, que remite al
incumplimiento de las condiciones previstas en el capitulo | Titulo Il de la LGT,
entre las que no se encuentra el comportamiento de mi mandante. No obstante lo
anterior, y de modo subsidiario, sefialar que en esta ultima infraccion, la gravedad
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y la reiteracion constituyen elementos esenciales del tipo, sin cuya concurrencia
nos “quedariamos” fuera del mismo”.

- Que TESAU no ha incumplido del marco regulatorio de precios.

TESAU sefala en su escrito de alegaciones que si bien TTP es una
empresa del Grupo Telefbnica, se trata de una sociedad distinta, con
personalidad juridica diferente, y con diferentes derechos y obligaciones,
entre los que no se encuentra la sujecién al régimen de regulacion de
precios. Dicho régimen regulador de precios vincula Unica y exclusivamente
a TESAU, que ha cumplido en todo momento con sus obligaciones “aplicar
precios regulados al distribuidor por los servicios sometidos a regulacion de
precios que le preste y de presentar, en su caso, para su aprobacién por la
Comision Delgada del Gobierno para Asuntos Econdémicos, cualquier descuento
adicional que pretendiera ofrecer a sus clientes, ya sean estos mayoristas 0
minoristas”.

- Que TESAU no ha vulnerado el principio de no discriminacion.

TESAU sefiala que desde junio de 2004 ha repercutido el recargo por
compensacion tanto a todos sus clientes suscriptores como a los
operadores interconectados, y, ademas, sefiala que “en relacion a la
diferencia de trato entre operadores interconectados y agentes distribuidores [...]
resulta imposible imputar una practica discriminatoria entre ambas categorias de
entidades, ya que ni sus prestaciones, ni su naturaleza juridica, ni su posicion en el
mercado son iguales, ni siquiera similares”.

DECIMOSEXTO.- Mediante escrito del Instructor de 13 de mayo de 2005 se
comunica a MCI WorldCom (Spain), S.A. que no se le tiene como parte
interesada en el procedimiento de referencia por no reunir los requisitos del
articulo 31 de la LRIJPAC (Documento 64).

DECIMOSEPTIMO.- Mediante escrito del Instructor de 13 de mayo de 2005 se
comunica a CITY CALL TELECOMUNICACIONES, S.L. que no se le tiene
como parte interesada en el procedimiento de referencia por no reunir los
requisitos del articulo 31 de la LRJPAC (Documento 65).

DECIMOCTAVO.- Mediante escrito del Instructor de 19 de mayo de 2005 se
comunica a TELE2 TELECOMMUNICATION SERVICES, S.L. que no se le
tiene como parte interesada en el procedimiento de referencia por no reunir los
requisitos del articulo 31 de la LRJPAC (Documento 66).

DECIMONOVENO.- Mediante escrito del Instructor de 13 de mayo de 2005 se
comunica a COMUNITEL GLOBAL, S.A. que no se le tiene como parte
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interesada en el procedimiento de referencia por no reunir los requisitos del
articulo 31 de la LRIJPAC (Documento 67).

VIGESIMO.- Con fecha 1 de junio de 2005 tuvo entrada en el Registro de esta
Comision escrito de CITY CALL TELECOMUNICACIONES, S.L. (Documento
68).

VIGESIMO PRIMERO.- Mediante Resolucion de 15 de diciembre de 2005 el
Consejo de la Comision acordd sustituir al Instructor inicialmente designado
(Documento 69).

El Acuerdo de cambio de Instructor fue notificado a TESAU con fecha 30 de
diciembre de 2005 (Documento 70). Asimismo, dicho Acuerdo fue notificado al
Instructor (Documento 71) con fecha 22 de diciembre de 2005, con traslado de
las actuaciones existentes al respecto.

VIGESIMO SEGUNDO.- Con fecha 7 de febrero de 2006, el instructor del
procedimiento sancionador emitié la correspondiente propuesta de resolucion
(Documento 72). Dicha propuesta de resolucion fue notificada a TESAU
mediante escrito del instructor de fecha 7 de febrero de 2006, recibida por la
citada entidad el dia 8 de febrero de 2006 (Documento 73).

VIGESIMO TERCERO.- Con fecha 13 de marzo de 2006 tuvo entrada en el
Registro de esta Comisién escrito de alegaciones a la Propuesta de Resolucion
mencionada presentado por TESAU (Documento 74). En dicho escrito TESAU
se reitera en su escrito de alegaciones de fecha 13 de mayo de 2005
solicitando que se tenga integramente por reproducido.

VIGESIMO CUARTO.- Con fecha 16 marzo de 20086, el Instructor del presente
procedimiento sancionador dio traslado al Secretario de esta Comision de la
propuesta de resolucién, junto con el expediente administrativo instruido y el
escrito de alegaciones presentado por TESAU (Documento 75).

VIGESIMO QUINTO.- Con fecha 23 de marzo de 2006 el Consejo de la
Comisién aprob6 una Resolucion por la que se ampliaba en tres meses el plazo
maximo de resolucion y notificacion del procedimiento sancionador con
referencia RO 2004/1844, iniciado en fecha 31 de marzo de 2005. Dicha
Resolucion, con fecha de registro de salida de esta Comisién el 31 de marzo de
2006, fue notificada a TESAU con fecha 3 de abril de 2006.

FUNDAMENTOS DE DERECHO.
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Primero.- Competencia de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones.

El Pleno del Consejo de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones
es el O6rgano competente para resolver sobre el presente procedimiento
sancionador, a tenor de lo establecido en el articulo 58 a) 1° de la Ley 32/2003,
General de Telecomunicaciones (LGTel) en relacién con lo dispuesto en los
articulo 44.2 de la LRJPAC. De conformidad con el citado articulo 58,
corresponde a la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, por medio
de su Consejo, el ejercicio de la competencia sancionadora y cuantos actos
hubieran de dictarse en relacién con dicha competencia, en los supuestos de
de infracciones muy graves tipificadas en los parrafos q) a x) del articulo 53, en
los de infracciones graves tipificadas en el parrafo p) y, en el ambito material de
Su actuacion, en los del parrafo q) del articulo 54.

Segundo.- Sobre la caducidad del procedimiento sancionador de
referencia.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 58 in fine de la LGTel, “el
ejercicio de la potestad sancionadora se sujetara al procedimiento aplicable, con
caracter general, a la actuacion de las Administraciones publicas. No obstante, el
plazo maximo de duracion del procedimiento sera de un afio y el plazo de alegaciones
no tendré una duracion inferior a un mes”.

Toda vez que el procedimiento de referencia fue iniciado el dia 31 de marzo de
2005 y que ha transcurrido el plazo legalmente establecido para resolver sin
qgue haya sido dictada Resolucion, resulta de aplicacién lo dispuesto en el
articulo 44.2 de la LRJPAC. El citado articulo establece lo siguiente:

“En los procedimientos iniciados de oficio, el vencimiento del plazo maximo
establecido sin que se haya dictado y notificado resolucién expresa no exime a
la Administracion del cumplimiento de la obligacion legal de resolver,
produciendo los siguientes efectos:

(..)

2. En los procedimientos en que la Administracion ejercite potestades
sancionadoras 0, en general, de intervencién, susceptibles de producir efectos
desfavorables o de gravamen, se producird la caducidad. En estos casos, la
resolucidon que declare la caducidad ordenard el archivo de las actuaciones,
con los efectos previstos en el articulo 92”.
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En este mismo sentido, aunque en relaciébn a la anterior redaccién de la
LRJPAC vy, por tanto, debiendo ser interpretado a la vista de la redaccion
vigente de la Ley, el articulo 20.6, del Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto,
por el que se aprueba el Reglamento del Procedimiento para el ejercicio de la
potestad sancionadora que establece:

“Si no hubiese recaido resolucion transcurrido seis meses desde la
iniciacién, teniendo en cuenta las posibles interrupciones de su computo
por causas imputables a los interesados o por la suspension del
procedimiento a que se refieren los articulo 5y 7, se iniciarad el computo
del plazo de caducidad establecido en el articulo 43.4 de la Ley 30/1992,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento administrativo Coman.

Transcurrido el plazo de caducidad, el érgano competente emitira, a
solicitud del interesado, certificaciéon en la que conste que ha caducado
el procedimiento y se ha producido el archivo de las actuaciones”.

En definitiva, de conformidad con la normativa aplicable y, no habiendo sido
dictada la Resolucion por la que se debia haber puesto fin al procedimiento
sancionador de referencia, procede declararlo caducado y ordenar el archivo
de sus actuaciones, con los efectos previstos en el articulo 92 de la LRIPAC.

Por todo cuanto antecede, el Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones

RESUELVE

Unico.- Declarar caducado el procedimiento sancionador RO 2004/1844 al no
haberse dictado resolucion en el plazo legalmente establecido, ordenando
asimismo el archivo de las actuaciones practicadas, con los efectos previstos
en el articulo 92 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.
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El presente certificado se expide al amparo de lo previsto en el articulo 27.5 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comuan 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 sesidn
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 Comisién en el plazo
de un mes desde el dia siguiente al de su notificacion o, directamente, recurso
Contencioso-Administrativo ante la Sala de lo Contencioso Administrativo de la
Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a
su notificacion, de acuerdo con lo establecido en el articulo 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
namero 2 del articulo 58 de la misma Ley.

EL SECRETARIO

Ve BO
LA VICEPRESIDENTA

Jaime Almenar Belenguer

Elisa Robles Fraga
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