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 Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, aprobado por Real Decreto 1994/1996, de 6 de
septiembre,

CERTIFICA:

Que en la Sesion n° 06/06 del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 16 de febrero de 2006, se ha adoptado el
siguiente

ACUERDO

Por el cual, en relacibn con el Expediente RO 2006/162, se aprueba la
siguiente

RESOLUCION POR LA QUE SE ACUERDA LA APERTURA DE UN
PROCEDIMIENTO SANCIONADOR CONTRA TELEFONICA DE ESPANA,
S.AU. POR EL PRESUNTO INCUMPLIMIENTO DEL REGIMEN DE
REGULACION DE PRECIOS Y DE LA RESOLUCION DE 31 DE MARZO DE
2005 POR LA QUE SE PONE FIN AL TRAMITE DE INFORMACION PREVIA
EN RELACION A LA POLITICA TARIFARIA SEGUIDA POR EL GRUPO
TELEFONICA EN LA COMERCIALIZACION DE DETERMINADAS
TARJETAS PREPAGO.

(Expediente RO2006/162)

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 31 de marzo de 2005, el Consejo de esta Comision
dictd Resolucion por la que se pone fin al trdmite de informacion previa en
relacion a la politica tarifaria seguida por el grupo Telefonica en la
comercializacion de determinadas tarjetas prepago.

Entre otros, dicha Resolucion establece lo siguiente:

“PRIMERO.- Telefonica Telecomunicaciones Publicas, S.A.U. debe cesar la
distribucion comercial y la activacion técnica de la denominada Tarjeta
Multidestino a partir del dia siguiente en que se le notifigue la presente
Resolucion.

RO 2006/162 C/ Marina, 16-18 - 08005 Barcelona - CIF: Q2817026D Péagina 1 de 9



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

En el plazo de cinco dias desde la notificacion de la presente Resolucion,
Telefénica Telecomunicaciones Publicas, S.A.U. debe retirar de los canales de
comercializacion y distribucion las tarjetas todavia no entregadas a los clientes
finales.

SEGUNDO.- A partir del dia siguiente en que se le notifique la presente
Resolucion, Telefonica de Espafia, S.A.U. no puede aplicar ningln
multiplicador o divisor sobre la cuantia de la retribucion especificada a favor de
los Agentes en los contratos de distribucién ni formalizar ninglin contrato que
incluya tal prevision.

Telefonica de Espafia, S.A.U. estd obligada a modificar los contratos de
distribucion que tiene formalizados con sus Agentes Distribuidores, asi como el
contrato-tipo para las formalizaciones futuras, fijando una retribucién a favor de
los Agentes que cumpla el criterio de racionalidad econémica establecido por
esta Comision, sin poder reajustar dicha retribucion en funcion de ninguna otra
variable que no esté estrictamente relacionada con dicho ahorro de costes.

Telefonica de Espafia, S.A.U. debera modificar los Contratos ya formalizados
en el plazo de diez dias desde la notificacion de la presente Resolucion.
Asimismo, el nuevo contrato-tipo que incluya la modificacion sefialada debera
remitirse a esta Comision en el plazo de tres dias a contar desde la notificacion
de esta Resolucion.

SEGUNDO.- Con fecha 25 de enero de 2006, esta Comision aprobd
Resolucién en relacién a la comercializacion de determinados soportes tipo por
parte de los Agentes Distribuidores de Telefonica de Espafia, S.A.U. (en
adelante, “TESAU"). Entre otros, dicha Resolucién concluye lo siguiente:

“Primero.- Los Agentes Distribuidores de las tarjetas prepago objeto de este
expediente son verdaderos revendedores o clientes mayoristas de Telefonica de
Espafa, S.A.U. . Por ello, Telefénica de Espafia, S.A.U. no podra retribuir a sus
Agentes Distribuidores tal y como propone en la Clausula Cuarta de su contrato
de Distribucibn de Soportes de Pago, en su version de 14 de abril
[CONFIDENCIAL], y aun menos en su nueva version de 2 de noviembre de
2005 [CONFIDENCIAL] en concepto de ahorro de costes como distribuidores.

Segundo.- Telefénica de Espafa, S.A.U ha incumplido su obligacion de aplicar
precios regulados a sus clientes mayoristas, al aplicar descuentos adicionales a
los aprobados por la Comision Delegada del Gobierno para Asuntos Econémicos
de forma encubierta.

Tercero.- Las practicas llevadas a cabo por Telefénica de Espafia, S.A.U
consistentes en la aplicacibn de descuentos encubiertos discriminatorios no
justificados a sus clientes mayoristas para la comercializacion de tarjetas
prepago, apalancandose en la posicion de dominio del grupo Telefénica con
respecto al mercado de telefonia de uso publico en el dominio privado como
actividad secundaria, dominio publico, y dominio publico sujeto a concesion,
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constituyen una conducta abusiva prohibida cuyo objetivo seria reforzar la
posicién dominante de Telefonica de Espafia, S.A.U en el mercado conexo del
servicio telefénico disponible al publico.”

Ademas, en su Resuelve Séptimo, la citada Resolucion establece lo siguiente:

“Séptimo.- Se instruye a los servicios para que presente una propuesta de incoacion
de expediente sancionador contra Telefénica de Espafa, Sociedad Andnima
Unipersonal por incumplimiento del régimen de precios regulado y de la Resolucion de
31 de marzo de 2005.”

En el marco de la instruccién del procedimiento objeto de la Resolucion de 25
de enero de 2006, y en virtud de la competencia atribuida a esta Comision de
conformidad con el articulo 48.3 y 50.3 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre,
General de Telecomunicaciones (en adelante, “LGTel”) se realizaron dos
inspecciones que confirman que los Agentes Distribuidores de TESAU estaban
comercializando tarjetas prepago a precios significativamente inferiores a los
precios regulados, e incluso por debajo de la cuantia del recargo establecida en
la Resolucion de 31 de marzo de 2004. Esta Comision ha considerado que
dicho comportamiento sélo puede explicarse a partir de la existencia de algun
tipo de contraprestacion o descuento encubierto contrario a la regulacion de
precios aplicable a TESAU en virtud de la Orden PRE/4287/2004, de 30 de
diciembre, por la que se dispone la publicacion del Acuerdo de la Comisién del
Gobierno para Asuntos Econémicos, de 22 de diciembre de 2004, por el que se
aprueba el marco de regulacibn de precios de determinados servicios
prestados por Telefonica de Esparia, S.A.U.

De hecho, TESAU ha venido retribuyendo a sus Agentes Distribuidores de
acuerdo con la Clausula Cuarta de su Contrato de Distribucion Comercial de
Soportes de Pago, en su version de 14 de abril de 2005 y posteriormente en la
de 2 de noviembre de 2005. EIl andlisis de dicho contrato ha llevado a esta
Comision a concluir que TESAU no puede retribuir a sus Agentes Distribuidores
de acuerdo con la Clausula Cuarta de dicho contrato en ninguna de sus dos
versiones, constituyendo dicha retribucion un descuento encubierto no
autorizado, y por tanto un incumplimiento de lo establecido en el régimen de
precios regulados de Telefdénica, y también de la Resolucion de 31 de marzo de
2005.

Concretamente, esta Comision ha resuelto que TESAU incumple los criterios
de la retribucién que se establecieron mediante Resolucion de 31 de marzo de
2005. De acuerdo con dicha Resolucion, TESAU Unicamente puede retribuir a
sus distribuidores comerciales siempre y cuando efectivamente ejerzan como
tales realizando determinadas labores de promocién comercial, gestion de
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avales y prepagos, o provision de servicios postventa que supongan un ahorro
de costes para la propia TESAU.

En este sentido, es preciso sefialar que en su Resolucion de 25 de enero de
2006, esta Comision ha concluido que, en el marco del expediente de
referencia, los Agentes Distribuidores no son en realidad verdaderos
distribuidores sino clientes mayoristas revendedores independientes de
TESAU, por lo que no procede la aplicacién por parte de TESAU de ningun tipo
de retribucion, en particular, la retribucion de [CONFIDENCIAL], siendo incluso
menos aceptable la retribucién propuesta por Telefonica en su escrito de 2 de
noviembre de 2005, retribucion de [CONFIDENCIAL], por constituir ésta ultima
en realidad una retribucion variable.

Del resultado de las actuaciones realizadas y de las conclusiones a las que se
ha llegado en el marco del procedimiento finalizado por Resolucion de 25 de
enero de 2006, se desprende que hay elementos de juicio suficientes para
estimar que concurren las circunstancias que justifican la iniciacion de un
procedimiento sancionador contra Telefénica de Espafia, S.A.U., por el
presunto incumplimiento del régimen de precios al que esta sujeta en virtud de
la Orden PRE/4287/2004, de 30 de diciembre, por la que se dispone la
publicacion del Acuerdo de la Comision del Gobierno para Asuntos
Econdémicos, de 22 de diciembre de 2004, por el que se aprueba el marco de
regulacion de precios de determinados servicios prestados por Telefénica de
Espafa, S.A.U., y de la Resolucién de esta Comision de 31 de marzo de 2005.

A los anteriores antecedentes de hecho les son de aplicacion los siguientes

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Inicio de oficio como consecuencia de denuncia

El articulo 11 del Reglamento del procedimiento para el ejercicio de la Potestad
Sancionadora, aprobado por Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto (en
adelante, Reglamento del Procedimiento Sancionador), aplicable a los
procedimientos sancionadores tramitados por esta Comision, conforme a lo
dispuesto por el articulo 58 y Disposicion Transitoria primera, nimero 10, de la
LGTel, determina que:

«1. Los procedimientos sancionadores se iniciaran siempre de oficio, por acuerdo
del 6rgano competente, bien por propia iniciativa o0 como consecuencia de orden
superior, peticion razonada de otros 6érganos o denuncia.
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A efectos del presente Reglamento, se entiende por:

a) Propia iniciativa: La actuacion derivada del conocimiento directo o indirecto de
las conductas o hechos susceptibles de constituir infraccion por el 6rgano que tiene
atribuida la competencia de iniciacion, bien ocasionalmente o por tener la condicion
de autoridad puablica o atribuidas funciones de inspeccion, averiguacion o
investigacion. (...)

d) Denuncia: El acto por el que cualquier persona, en cumplimiento o no de una
obligacién legal, pone en conocimiento de un drgano administrativo la existencia de
un determinado hecho que pudiera constituir infraccién administrativa.

En la Resolucion de 25 de enero de 2006, el Consejo de esta Comision insta a
los servicios para que presenten una propuesta de incoacion de expediente
sancionador contra TESAU por incumplimiento del régimen de precios regulado
y de la Resolucion de 31 de marzo de 2005 por considerar que existen indicios
de conductas o hechos susceptibles de constituir infraccion administrativa.
Dichos hechos o conductas fueron puestos en conocimiento de esta Comision
por sendos escritos de denuncia de varias entidades, tal y como se recoge en
los antecedentes de hecho de la Resolucién de 25 de enero de 2006.

SEGUNDO.- Tipo infractor

El articulo 128.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun
(en adelante, LRJPAC) dispone que seran de aplicacion las disposiciones
sancionadoras vigentes en el momento de producirse los hechos que
constituyan infraccion administrativa.

A este respecto, el articulo 53.r) de la LGTel tipifica como infraccibn muy grave
“el incumplimiento de las resoluciones adoptadas por la Comision del Mercado
de las Telecomunicaciones en el ejercicio de sus funciones en materia de
comunicaciones electrénicas, con excepcion de las que lleve a cabo en el
procedimiento arbitral previo sometimiento voluntario a las partes.”

Por otra parte, el articulo 53.t) de la citada LGTel tipifica a su vez como
infraccion muy grave “la explotacion de redes o la prestacion de servicios de
comunicaciones electronicas sin cumplir los requisitos exigibles para realizar
tales actividades establecidos en esta ley y en su normativa de desarrollo”. En
este sentido, la LGTel establece en su Disposicion Transitoria Primera que los
acuerdos de la Comisién Delegada del Gobierno para Asuntos Econémicos en
materia de regulacién vy fijacion de precios continuaran en vigor hasta que se
fijen, en los términos que determina el titulo Il de la propia LGTel, los nuevos
mercados de referencia, las empresas con poder significativo en dichos
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mercados y sus obligaciones. Por lo que el incumplimiento de la Orden
PRE/4287/2004, de 30 de diciembre, por la que se dispone la publicacion del
Acuerdo de la Comision del Gobierno para Asuntos Econdmicos, de 22 de
diciembre de 2004, por el que se aprueba el marco de regulacién de precios de
determinados servicios prestados por Telefénica de Espafa, S.A.U., para el
afo 2005 constituye una infraccibn muy grave tipificada en la LGTel.

Sin perjuicio de lo que resulte de la posterior instruccion del procedimiento
sancionador, y vistos los antecedentes, los actos de TESAU pueden
considerarse como actividades comprendidas en las conductas tipificadas en el
citado articulo.

TERCERO.- Sanciones que pudieran corresponder

Sin perjuicio de lo que resulte de la posterior instruccion del procedimiento
sancionador, segun lo establecido en el articulo 56.1.a) y b) de la LGTel, las
sanciones que pueden ser impuestas a las mencionadas infracciones son las
siguientes:

- Respecto del presunto incumplimiento de la Resolucién de esta Comisién de 31
de marzo de 2005: “Por la comision de infracciones muy graves tipificadas en los
parrafos q) y r) del articulo 53 se impondra al infractor multa por importe no inferior
al tanto, ni superior al quintuplo, del beneficio bruto obtenido como consecuencia de
los actos u omisiones en que consista la infraccion. En caso de que no resulte
posible aplicar este criterio o que de su aplicacion resultara una cantidad inferior a
la mayor de las que a continuacion se indican, esta Ultima constituira el limite del
importe de la sancion pecuniaria. A estos efectos, se consideraran las siguientes
cantidades: el uno por ciento de los ingresos brutos anuales obtenidos por la
entidad infractora en el Gltimo ejercicio en la rama de actividad afectada o, en caso
de inexistencia de éstos, en el ejercicio actual: el cinco por ciento de los fondos
totales, propios o ajenos, utilizados en la infraccién, o 20 millones de euros.”

- Respecto del presunto incumplimiento del marco de regulacibn de precios
aplicable a TESAU: “ Por la comision de las demas infracciones muy graves se
impondr& al infractor multa por importe no inferior al tanto, ni superior al quintuplo,
del beneficio bruto obtenido como consecuencia de los actos u omisiones en que
consista la infraccion. En caso de que no resulte posible aplicar este criterio, el
limite méximo de la sancién sera de dos millones de euros”.

CUARTO.- Organo competente para resolver

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 48.3 |) y 50.7 de la LGTel,
corresponde a la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones el ejercicio
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de la potestad sancionadora en relacion con las infracciones de caracter muy
grave tipificadas en los parrafos q) a x) del articulo 53 de la citada LGTel.

Concretamente, el pleno del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones es el dérgano competente para incoar y resolver el
presente procedimiento sancionador, de conformidad con el articulo 58.a) de la
LGTel que establece que “Dentro de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones la imposicion de sanciones correspondera: 1°) Al Consejo,
respecto de las infracciones muy graves y graves.”

QUINTO.- Procedimiento

De conformidad con lo establecido en el articulo 58 de la LGTel, el presente
procedimiento sancionador se sujetara al procedimiento aplicable, con caracter
general, a la actuacion de las Administraciones publicas. Por tanto, se
sustanciard de acuerdo con lo establecido en el Titulo IX de la LRIJPAC
(articulos 127 y siguientes) y en el Reglamento del Procedimiento para el
Ejercicio de la Potestad Sancionadora. No obstante, el plazo maximo de
duracién del procedimiento sera de un afo y el plazo de alegaciones no tendra
una duracion inferior a un mes. El incumplimiento del plazo maximo para
resolver, en los términos que dispone la LRIJPAC, supondra la caducidad del
procedimiento, con los efectos del articulo 92 de la misma norma.

Vistos los citados antecedentes y fundamentos juridicos, esta Comision, en uso
de las competencias que tiene atribuidas para el ejercicio de la potestad
sancionadora,

RESUELVE

PRIMERO. Iniciar procedimiento sancionador contra TELEFONICA DE
ESPANA, S.A.U., como presunto responsable directo de dos infracciones
administrativas calificadas como muy graves, tipificadas en el articulo 53
apartados r) y t) de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de
Telecomunicaciones, consistentes (i) en el incumplimiento de una Resolucién
adoptada por la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones en el
ejercicio de sus funciones en materia de comunicaciones electronicas, y (ii) en
la explotaciébn de redes o la prestacion de servicios de comunicaciones
electrénicas sin cumplir los requisitos exigibles para realizar tales actividades
establecidos en la citada ley y en su normativa de desarrollo. 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 tercero de la presente
Resolucion.
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El presente expediente sancionador tiene por finalidad el debido
esclarecimiento de los hechos y cualesquiera otros relacionados con ellos que
pudieran deducirse, determinacién de responsabilidades que correspondieren
Yy, 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, y todo ello, con las garantias previstas en dicha Ley, en 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 y en los plazos
a que se refiere el articulo 58 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General
de Telecomunicaciones.

SEGUNDO. Nombrar Instructor del presente procedimiento sancionador a
Dofla Marta Fornés Llaras quien, en consecuencia, gquedara sometido al
régimen de abstencion y recusacion establecido en los articulos 28 y 29 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

TERCERO. De conformidad con lo que establece el articulo 16.1 del
Reglamento aprobado por Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto, por el que
se aprueba el Reglamento del Procedimiento para el ejercicio de la Potestad
Sancionadora, en relacion con el articulo 58 de la Ley 32/2003, de 3 de
noviembre, General de Telecomunicaciones, los interesados en el presente
procedimiento disponen de un plazo de un mes, contado a partir de la
notificacion del presente Acuerdo de incoacion, para:

a) Comparecer en esta Comision del Mercado de |las
Telecomunicaciones, si asi lo desea, para tomar vista del
expediente.

b) Proponer la practica de todas aquellas pruebas que estime
convenientes para su defensa, concretando los medios de prueba
de que pretendan valerse.

c) Presentar cuantas alegaciones, documentos y justificantes estime
convenientes.

Transcurrido dicho plazo sin que se haya recibido alegacién alguna, se
continuara con la tramitacion del procedimiento, informandole que el Instructor
del mismo podra acordar de oficio la practica de aquellas pruebas que
considere pertinentes.

CUARTO. En cualquier momento de la tramitacion del procedimiento y con
suspension del mismo, el interesado podra ejercitar su derecho a la recusaciéon
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contra el Instructor, si concurre alguna de las causas recogidas en los articulos
28 y 29 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

QUINTO. En el supuesto de que TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U.,
reconozca su responsabilidad en los hechos citados se podra, conforme a lo
dispuesto en el articulo 8 del Reglamento aprobado por el Real Decreto
1398/1993, dictar resolucion directamente sin necesidad de tramitar el
procedimiento en su totalidad. No obstante se le informa de su derecho a no
declarar contra si mismo y a no declararse culpable.

SEXTO. Este Acuerdo debera ser comunicado al Instructor nombrado, dandole
traslado de cuantas actuaciones existan al respecto en el expediente.
Asimismo, debera ser notificado a los interesados.
El presente certificado se expide al amparo de lo previsto en el articulo 27.5 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, y el articulo 23.2 de la Orden de 9 de abril
de 1997, por la que se aprueba el Reglamento de Régimen Interior de la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, con anterioridad a la
aprobacion del acta de la sesion correspondiente.
EL SECRETARIO

V. B°. EL PRESIDENTE

Jaime Almenar Belenguer

Reinaldo Rodriguez lllera
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