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Vistas las actuaciones practicadas en el expediente relativo al conflicto de
acceso con n° CFT/DTSA/001/15, la SALA DE SUPERVISION
REGULATORIA adopta resolucion basada en los siguientes:

| ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Escritos presentados por Alterna Project Marketing, S.L. vy
Eurojuego Star, S.A.

Con fecha 10 de junio de 2015, se recibieron en el registro de la Comisién
Nacional de los Mercados y la Competencia (en adelante, CNMC) dos escritos
de las entidades Alterna Project Marketing, S.L. (en adelante, Alterna) y
Eurojuego Star, S.A. (en adelante, Eurojuego), respectivamente, mediante los
que planteaban sendos conflictos de acceso frente a Orange Espafia Virtual,
S.L., sociedad unipersonal (en adelante, Simyo), por la interrupcion de la
interconexién en sus redes del trafico hacia varios numeros cortos para
servicios de tarificacion adicional basados en el envio de mensajes (en
adelante, SMS Premium) de los que Alterna y Eurojuego son asignatarios,
respectivamente.
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En los citados escritos, ambas entidades indicaban que, en fecha de 6 de mayo
de 2015, recibieron un correo electronico remitido por el “agregador tecnolégico
Netsize”, en el que le informaba de que el operador mévil virtual (en adelante,
OMV) Simyo dejaria de facilitar a sus clientes el acceso a servicios prestados a
través de numeracion SMS Premium asignada a Alterna y Eurojuego. Entre
otras razones, la suspension del servicio se justificO en que “se han
implementado diversas medidas para aprovechar las sinergias de ambas
empresas [Orange y Simyo] y aplicar economias de escala, medidas éstas
entre las que se encuentra la migracion a Orange del core de red de Simyo”.

SEGUNDO.- Notificacion a las partes del inicio del procedimiento y
requerimientos de informacién

Mediante escritos de la Directora de Telecomunicaciones y del Sector
Audiovisual de la CNMC, se notificé en fecha de 1 de julio de 2015 a Alterna,
Simyo y Netsize Espafia, S.L. (en adelante, Netsize) el inicio de un
procedimiento, con numero de expediente CFT/DTSA/001/15, para la
resolucion del conflicto planteado por Alterna y se les requirid determinada
informacion.

En esa misma fecha, se comunic6 a Eurojuego, Simyo y Netsize la apertura de
otro procedimiento, con numero de expediente CFT/DTSA/002/15, para la
resolucion del segundo conflicto planteado, en el que también se les requeria
cierta informacion.

TERCERO.- Escritos de Alterna y Eurojuego

Con fecha 16 de julio de 2015, en cumplimiento de los requerimientos de
informacion sefialados en el antecedente de hecho anterior, Alterna y
Eurojuego remitieron un escrito cada uno a esta Comision, en los que daban
contestacion y aportaban documentacion sobre los extremos planteados en la
solicitud de conflicto.

CUARTO.- Escrito de Netsize

Con fecha 31 de agosto de 2015, se recibieron escritos de Netsize en el &mbito
de los dos expedientes abiertos aportando la informacion requerida sobre la
relacion contractual con Alterna y Eurojuego.

En dichos escritos, el operador indicaba que Netsize no mantenia ninguna
relacion contractual con Alterna, ni con Eurojuego ni con Simyo, sino que estos
operadores suscribieron contratos con otra entidad de su mismo grupo
corporativo denominada Internet Payment Exchange, S.L. (en adelante se hara
referencia a esta entidad bajo la denominacion de Netsize).
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Del mismo modo se informaba a esta Comisién de que la relacion contractual
que la entidad mantenia con Simyo fue resuelta el dia 26 de junio de 2015 y
que ello fue debidamente comunicado a Alterna y a Eurojuego.

QUINTO.- Escrito de Simyo

Con fecha 8 de septiembre de 2015, se recibiéo en esta Comision escrito de
Simyo por el que daba respuesta al requerimiento de informacién indicado en el
antecedente de hecho segundo.

En dicho escrito, Simyo sefalaba que no le correspondia a €l alcanzar
acuerdos con Alterna y Eurojuego, sino que era Netsize (en su papel como
agregador tecnoldgico) el encargado de realizar las tareas de intermediacion,
incluyendo los términos de acceso de los terceros proveedores.

SEXTO.- Acumulacion de conflictos y segundos requer imientos de
informacion a Eurojuego, Simyo, Netsize y Alterna

En fecha de 3 de noviembre de 2015, la Direccion de Telecomunicaciones y del
Sector Audiovisual (en adelante, DTSA) acorddé acumular los procedimientos
correspondientes a los conflictos planteados por Alterna y Eurojuego, bajo el
namero de expediente CFT/DTSA/001/15, habida cuenta de la intima conexién
e identidad sustancial del objeto de ambos, y se les requirid6 que aportasen
informacion relativa a diversos extremos necesarios para la resolucién del
expediente. Este acuerdo fue notificado a todas las partes interesadas en el
conflicto (acumulado).

SEPTIMO.- Notificacién a Orange Espagne, S.A., soci edad unipersonal, de
su condiciéon de interesado en el presente expedient e y requerimiento de
informacion

A la vista de la informacion remitida por los interesados, la DTSA considerd que
era procedente otorgar a Orange Espagne, S.A., sociedad unipersonal (en
adelante, Orange), la condicién de interesado en el presente conflicto, dandole
traslado del acuerdo adoptado en este sentido en fecha 6 de noviembre de
2015. Asimismo, se requirio al citado operador para que aportara determinada
informacion relevante para el conocimiento de los hechos objeto del conflicto.

OCTAVO.- Escritos de Alterna y Eurojuego

Con fecha 17 de noviembre de 2015, se recibieron las contestaciones de
Alterna y Eurojuego al segundo requerimiento de informacion remitido.
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NOVENO.- Nuevo requerimiento a Netsize

Con fecha 17 de noviembre de 2015, se requirid a Netsize y a Simyo para que
acreditasen de forma fehaciente la condicién de representante de las personas
que firmaban sus escritos de contestacion.

DECIMO.- Escrito de Simyo

Con fecha 25 de noviembre de 2015, se recibié la contestacion de Simyo al
segundo requerimiento sefialado en el parrafo anterior.

UNDECIMO.- Contestacion de Orange

Con fecha 27 de noviembre de 2015, se recibié en la CNMC escrito de Orange
en el que daba contestacion parcial al requerimiento de informacion remitido en
fecha de 6 de noviembre de 2015.

DUODECIMO.- Nuevo requerimiento a Simyo

Con fecha 21 de diciembre de 2015, se requirié de nuevo a Simyo informacién
econdémica complementaria para poder constatar si los servicios SMS Premium
gue gestionaba les resultaban no rentables.

DECIMOTERCERO.- Nuevo requerimiento a Orange

Con fecha 17 de diciembre de 2015, se reiter6 a Orange el requerimiento de
informacion de 6 de noviembre de 2015, en los aspectos que no habian sido
contestados a esta Comision. En concreto, se pidié informacion sobre si los
abonados de los OMV -tanto completos como prestadores de servicio- con los
gue Orange actia de operador host acceden en la actualidad a la numeracién
SMS Premium de Alterna y de Eurojuego.

DECIMOCUARTO.- Solicitud de informe a la Secretaria de Estado de
Telecomunicaciones y para la Sociedad de la Informa  cién

Con fecha 22 de diciembre de 2015, se solicitd a la Secretaria de Estado de
Telecomunicaciones y para la Sociedad de la Informacion (en adelante, SETSI)
su opinion sobre el alcance del principio de interoperabilidad recogido en el
articulo 17 del Reglamento sobre las condiciones para la prestacion de
servicios de comunicaciones electrénicas, el servicio universal y la proteccion
de usuarios, aprobado por el Real Decreto 424/2005, de 15 de abril, (en
adelante, Reglamento de Prestacién de Servicios) y del articulo 5.7° de la
Orden ITC/308/2008, de 31 de enero, por la que se dictan instrucciones sobre
la utilizaciébn de recursos publicos de numeracién para la prestaciéon de
servicios de mensajes cortos de texto y mensajes multimedia (en adelante,
Orden ITC/308/2008) y si observaba alguna diferencia entre la aplicacién de la
normativa anterior a numeracion de voz y a la numeracion corta para la
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prestacion de servicios SMS Premium, que no esta incluida en el Plan Nacional
de Numeracion Telefénica (en adelante, PNNT).

DECIMOQUINTO.- Contestacion de Orange al segundo re querimiento

Con fecha 29 de diciembre de 2015, se recibié en la CNMC escrito de Orange
en el que daba contestacion al segundo requerimiento de informacion
formulado con fecha 17 de diciembre de 2015 y citado en el antecedente de
hecho decimotercero.

DECIMOSEXTO.- Contestacion de Simyo

Con fecha 2 de febrero de 2016, se recibié la contestacion de Simyo al
requerimiento efectuado en diciembre de 2015, al que se refiere el antecedente
de hecho duodécimo, en el que se le solicitaba la aportacion de cierta
informacion econdémica.

DECIMOSEPTIMO.- Declaracién de confidencialidad

Mediante escritos de la Directora de la DTSA de fecha 16 de febrero de 2016,
se declararon como confidenciales determinados datos y documentos
aportados por los operadores a lo largo de la tramitacién del procedimiento.

DECIMOCTAVO.- Nuevos escritos de Alterna

Con fechas 16 y 19 de febrero de 2016, se recibieron dos escritos de Alterna
en los que comunicaba, por un lado, que otro operador, ademas de Simyo,
tampoco le ofrece servicios SMS Premium y, por otro lado, que Simyo permite
a sus usuarios acceder a servicios de tarificacion adicional de voz.

DECIMONOVENO.- Informe de la SETSI

Con fecha 7 de abril de 2016 tuvo entrada en la CNMC el informe solicitado a la
SETSI al que se refiere el antecedente de hecho decimocuarto.

VIGESIMO.- Tramite de audiencia

Con fecha 9 de junio de 2016, se remitid por la CNMC a los interesados el
informe de la Direccion de Telecomunicaciones y del Sector Audiovisual (en
adelante, DTSA), emitido en el tramite de audiencia.

VIGESIMO PRIMERO.- Alegaciones al tramite de audien cia

Con fechas 21 de junio, 5y 7 de julio de 2016, se recibieron en el registro de la
CNMC un escrito de Alterna y Eurojuego, otro de Orange y otro de Simyo,
respectivamente, en los que formulan alegaciones al informe de audiencia
emitido en el presente conflicto.
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Netsize no ha presentado escrito de alegaciones.

A los anteriores Antecedentes de hecho les son de aplicacion los siguientes,
I FUNDAMENTOS JURIDICOS PROCEDIMENTALES
PRIMERO.- Objeto del presente procedimiento

Este procedimiento tiene por objeto la resolucién del conflicto planteado por
Alterna y Eurojuego frente a Simyo en relacion con la suspension del acuerdo
qgue permitia acceder a los clientes de Simyo al servicio de mensajes SMS
Premium de Alterna y Eurojuego y en relacion con la no prestacion del citado
servicio de acceso por medios propios o a través de terceros en la actualidad.

SEGUNDO.- Competencia de la Comision Nacional de lo s Mercados y la
Competencia

Junto con el objeto general de la CNMC, establecido en la Ley 3/2013, de 4 de
junio, de creacién de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia
(en adelante, Ley CNMC), y consistente en promover y garantizar el
funcionamiento y la competencia efectiva en los mercados, los articulos 6.4 y
12 de dicho texto legal junto con los articulos 15y 70.2.d) de la Ley 9/2014, de
9 de mayo, General de Telecomunicaciones (en adelante, LGTel) atribuyen a la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia la funcidén de resolver de
forma vinculante los conflictos que se susciten entre operadores en materia de
acceso e interconexion de redes.

Asimismo, los articulos 12.5 y 70.2.g) de la LGTel facultan a la CNMC a
intervenir en las relaciones entre operadores, o0 entre operadores y otras
entidades que se beneficien de las obligaciones de acceso e interconexion, con
objeto de fomentar y, en su caso, garantizar la adecuacién del acceso, la
interconexion y la interoperabilidad de los servicios, asi como la consecucion
de los objetivos establecidos en el articulo 3.

En ejercicio de sus funciones en el ambito de la interconexion y el acceso, esta
Comision esta habilitada para supervisar la actuacion de los operadores, entre
otras cuestiones, para garantizar el equilibrio contractual entre las partes y
salvaguardar el interés general, como es el del acceso y la interconexion de las
redes en condiciones no discriminatorias, transparentes, proporcionadas y
basadas en criterios objetivos, en interés de todos los usuarios, lo que justifica
la actuacion de esta Comision.

Por ello, y en atencién a lo previsto en los articulos 5.3 y 6, en relacion con el
articulo 21.2 de la Ley CNMC, y en el articulo 14.1.b) del Estatuto Organico de
la CNMC, aprobado por el Real Decreto 657/2013, de 30 de agosto, el érgano

CFT/DTSA/001/15/ALTERNA Y Comision Nacional de los Mercados y la Competencia 6 de 26
EUROJUEVO vs SIMYO C/ Barquillo, 5 — 28004 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08005 Barcelona
APERTURA SMS PREMIUM www.cnmc.es



_ONV/@

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

competente para resolver el presente conflicto es la Sala de Supervision
Regulatoria de la CNMC (en adelante, Sala de Supervisidn Regulatoria).

I FUNDAMENTOS JURIDICOS MATERIALES
PRIMERO.- Caracterizacion del servicio SMS Premium

Como se indic6 en la Resolucion de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones (en adelante, CMT), de 22 de julio de 2010%, el servicio
SMS Premium consiste en un servicio de comunicaciones electronicas
mediante el cual se permite realizar el envio de mensajes de texto o mensajes
multimedia que conllevan el pago por los usuarios de una retribucion afiadida al
precio del servicio de envio de mensajes sobre el que se soportan en concepto
de remuneracion por la prestacion de algun servicio de informacién,
entretenimiento, comunicacion u otros.

a) Agentes participantes en los servicios SMS Premium

Los principales agentes que intervienen en la prestacion de los servicios SMS
Premium son los proveedores de contenidos, los proveedores de servicios
SMS Premium, los operadores de acceso y los agregadores, que a
continuacion pasan a describirse:

® Proveedor de contenidos : aquél que dispone de los contenidos
solicitados por los usuarios finales y que por esta actividad no requiere
estar inscrito en el Registro de Operadores de esta Comision. Por
ejemplo, un proveedor de contenidos es una productora de television
gue realiza un programa al que se pueden enviar SMS Premium con
comentarios. En ocasiones, puede ser también operador de
comunicaciones electronicas, como en el supuesto del conflicto
analizado, donde Eurojuego organiza sistemas de votaciones para
juego.

(i) Operador de almacenamiento y reenvio de mensajes 0 proveedor
de servicios SMS Premium : es el titular de los recursos de
numeracion y el encargado de proporcionar la conexion directa al
centro de servicio de mensajes cortos (SMSC) de las redes publicas de
telefonia moévil de los distintos operadores. Para ofrecer sus servicios a
los usuarios que son clientes de un operador concreto, estas entidades
necesitan llegar a un acuerdo de acceso con el citado operador. Al
tener asignada numeracion, son operadores de comunicaciones
electronicas y estan inscritos en el Registro de Operadores de esta
Comision. En el conflicto actual, serian Alterna y Eurojuego.

! Resolucién de 22 de julio de 2010 del conflicto de acceso presentado por Alterna Project
Marketing, S.L. frente a Telefénica Moviles Espafia, S.A., France Telecom Espafa, S.A.,
Vodafone Espafia, S.A., Xfera Moviles, S.A. y Euskaltel, S.A. en relacion con la imposibilidad
de alcanzar un acuerdo para la prestacion de servicios SMS Premium (MTZ 2009/822).
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(i) Operador de acceso : operador que dispone, bien directa o
indirectamente, de los elementos de red necesarios para la provision al
usuario final -cliente suyo del servicio telefénico mévil- del acceso al
servicio de mensajes’ y que es responsable, asimismo, de la
facturacion y cobro de los servicios prestados. Este operador es el
encargado de encaminar los mensajes a la numeracion asignada al
proveedor de servicios SMS Premium en la plataforma de éste, para
gue el proveedor pueda prestar el servicio solicitado por el usuario final
del operador mévil. En este procedimiento, Simyo, OMV completo®,
seria el operador de acceso.

(iv) Agregador : operador intermediario que presta servicios de plataforma
tecnoldgica para la gestion del envio y recepciéon de mensajes SMS
Premium. Se trata de una figura intermedia que facilita la gestidn
técnica del envio y recepcion de los SMS Premium entre el operador de
acceso y el operador de almacenamiento y reenvio. Netsize seria el
agregador en el caso que se esta examinando en este procedimiento.

b) Condiciones técnicas para la prestacion del servicio SMS Premium

Se describe a continuacidbn cémo técnicamente se prestan este tipo de
servicios y qué interacciones son necesarias entre los distintos agentes.

Los servicios de mensajeria Premium estan basados en la capacidad que
existe en las redes para enviar mensajes entre usuarios. No obstante el
intercambio de mensajes entre los usuarios de los operadores maviles y los
prestadores de servicios SMS Premium desencadena unos procesos y un
encaminamiento a través de la red mévil que difieren de aquellos que se
producen cuando se intercambian mensajes entre usuarios moviles.

La arquitectura de red mediante la que se presta el servicio SMS Premium
conlleva que un proveedor de servicios SMS Premium deba interconectar su
plataforma con la correspondiente plataforma del operador mévil (SMSC) para
gue los usuarios de este operador mévil puedan acceder a los servicios que el
proveedor de servicios SMS Premium presta, tal como se muestra en la
siguiente figura:

? Frente al abonado, el operador de acceso es el que se encarga de la provision del servicio en
su totalidad, pero éste puede prestar el servicio integramente a través de medios o elementos
de red propios o bien subcontratando el uso de parte o todos los elementos de red a un tercero.
Segun la parte de red propia o de red subcontratada que tenga el operador de acceso, nos
encontraremos con tres figuras: operador mévil de red, OMV completo u OMV prestador de
servicio.

* El OMV Completo es un prestador del servicio telefénico mévil disponible al publico que
necesita de un acuerdo de acceso con un operador movil de red (OMR) habilitado para el uso
del dominio publico radioeléctrico (al que se denomina operador anfitrion o “host”) para ofrecer
el servicio telefénico, y que dispone de elementos de red y de numeracién asignada. Como es
I6gico, los OMR y OMV prestadores de servicios o revendedores también pueden prestar el
servicio de acceso a SMS Premium a sus clientes (usuarios finales).

CFT/DTSA/001/15/ALTERNA Y Comision Nacional de los Mercados y la Competencia 8 de 26
EUROJUEVO vs SIMYO C/ Barquillo, 5 — 28004 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08005 Barcelona
APERTURA SMS PREMIUM www.cnmc.es



_ONV/@

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

Proveedor de contenidos

253302 oy

SMST

Operad'or =5y
£

!
Saox

A A7

¥ -

En consecuencia, para que un prestador de servicios SMS Premium pueda
prestar sus servicios a todos los usuarios finales de telefonia movil debe llegar
a acuerdos con todos los operadores mdviles directamente o a través de una
plataforma —como era el caso del servicio que Netsize prestaba a Simyo-.

c) Evolucién del mercado de servicios SMS Premium

Analizando la evolucion general del mercado de servicios SMS Premium,
teniendo en cuenta su volumen e ingresos, se constata que el nimero de SMS
Premium enviados tiende claramente a la baja. En la figura siguiente, se recoge
la evolucion del numero total de SMS Premium enviados en Espafa (en
millones de mensajes) desde el afio 2006 hasta el afio 2015*. Se incluye
ademas para cada afio el valor numérico® que representa lo que supone el total
de SMS Premium de cada afio respecto del total de 2006.

* Seguin datos de CNMCDATA, en el afio 2014 se enviaron un total de 271,29 millones de SMS
Premium, que supusieron unos ingresos de 91,25 millones de euros, mientras que en 2015 se
ggstionaron un total de 164,47 millones de SMS Premium-.

Indice base 100 2006.
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Evolucion nimero SMS Premium enviados
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Fuente: CNMCDATA
SEGUNDO.- Relaciones entre los interesados en el presente con  flicto

El conflicto se inicié por los operadores Alterna y Eurojuego® frente a Simyo’,
gue tiene suscrito un acuerdo de acceso mavil mayorista con Orange, conforme
al cual presta servicios de comunicaciones méviles a sus usuarios finales®.

Como se sefiald en sede de antecedentes de hecho, Alterna y Eurojuego
recibieron, con fecha 6 de mayo de 2015, un correo electronico de su
agregador tecnologico Netsize en el que se les informaba de que Simyo dejaria
de facilitar a sus abonados, a partir del dia 26 de junio de 2015, el acceso a
servicios de SMS Premium, incluidos los que hasta ese momento venian
prestando Alterna y Eurojuego. Netsize les comunicdé que “[a] partir de esa
fecha Netsize IPX desconectara las cuentas técnicas y codigos cortos activos
relativos a este operador”.

Las partes afectadas por el presente conflicto son, por tanto, las siguientes:

® Operadores inscritos en el Registro de Operadores para, entre otros, la prestacién de
servicios de almacenamiento y reenvio de mensajes.

" Inscrito como OMV Completo en el seno del exp. nim. RO 2007/422.

® Simyo tiene infraestructura de red propia que garantiza la interconexién e interoperabilidad de
los servicios ofrecidos, por lo que tiene derecho a la asignacién de numeracién propia para sus
abonados mdviles y un Indicativo de Red Mavil (IRM) propio. Asimismo, Simyo dispone de una
infraestructura dentro de la cadena de valor, lleva a cabo la facturacion al cliente final, y
dispone de su propia cadena de distribucién y de gestion de clientes.
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e Alterna y Eurojuego, operadores de almacenamiento y reenvio de
mensajes y proveedores de contenidos para servicios SMS Premium,

» Netsize, que tenia suscrito un contrato de fecha 20 de junio de 2010
para prestar el servicio de agregador tecnoldgico a Simyo para mensajes
SMS Premium que resolvio con fecha 26 de junio de 2015,

e Orange -operador host de Simyo-y

* Simyo, OMV, que desde junio de 2015 no cursa mensajes de tarificacion
adicional (SMS Premium), por lo que sus usuarios no pueden acceder a
este tipo de servicios de ningun operador de SMS Premium.

Hasta el 26 de junio de 2015 —fecha en que finalizé la vigencia del contrato con
Netsize-, las relaciones entre las partes del conflicto respondian al siguiente
esquema:

—C—C

Operador de acceso Plataforma
(Host Orange)

ALTERNA
SMS
Premium

EUROJUEGO
SMS
Premium

Asi, un usuario de Simyo que deseara remitir un SMS Premium a numeracion
de Alterna o Eurojuego enviaria el mensaje y Simyo a su vez lo transferiria a la
plataforma de Netsize, quien se encargaria de hacerlo llegar al correspondiente
operador titular de la numeracion, en el ejemplo de la figura anterior a Alterna o
a Eurojuego.

El conflicto se inici6 tras la recepcion del correo de Netsize de 6 de mayo de
2015, en contestacion a éste Alterna y Eurojuego remitieron un correo
electrénico y un burofax con fecha 19 de mayo de 2015 a Netsize y a Simyo en
el cual instaban a Simyo a continuar con la habilitacién y acceso a servicios
SMS Premium. Dicho correo no fue contestado.

Con fecha 10 de junio de 2015, Alterna y Eurojuego interponen sendos
conflictos frente a Simyo ante la CNMC en los que solicitan que este ultimo
continte cursando sus SMS Premium.

Asimismo, ante la falta de contestacién por parte de Simyo, con fecha 13 de
julio de 2015, Alterna y Eurojuego remitieron nuevamente un burofax a ese
operador con objeto de que procediera a reconsiderar su decision de no
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habilitar el acceso a mensajeria SMS Premium desde el dia 26 de junio de
2015.

Alterna sefala que “ha solicitado directamente a Simyo que siga prestando a
sus clientes la terminacion de comunicaciones con destino a numeros cortos de
tarificacion adicional de la que Alterna es asignatario. Frente a esta peticion,
Simyo no ha respondido, por lo que entendemos que se mantiene su negativa
qgue nos hicieron llegar a través del correo electronico de fecha 6 de mayo de
2015".

Por lo tanto, se puede concluir que Alterna y Eurojuego han intentado negociar
con Simyo un acuerdo para la provision del servicio de SMS Premium sin que
este ultimo haya atendido sus peticiones.

En apoyo de su pretension, Alterna y Eurojuego sefialan, en su escrito de
alegaciones al informe de audiencia, que han recibido apoyo de diferentes
medios de comunicacion que han mostrado interés en que los OMV abran sus
redes a SMS Premium puesto que desean ofrecer a sus clientes la posibilidad
de participar en concursos o votaciones, permitiendo la interactividad con el
programa de que se trate en cada caso.

En este sentido y adicionalmente, Alterna y Eurojuego ponen de manifiesto que
a través de esta numeracion se presta soporte a la recogida de fondos para
campafas de tipo benéfico. Para ellos, “esta circunstancia pone de manifiesto
la importancia de abrir una numeracion (...) que, siendo publica, debe ser en
principio accesible para todos los usuarios (...). Cualquier traba a la apertura de
la numeracién pone en peligro tanto el derecho de los usuarios a acceder a los
servicios como la viabilidad econdmica de los servicios que se prestan a traves
de este recurso” que facilita la contribucion a este tipo de causas.

TERCERO.- Andlisis del marco normativo aplicable y de los motivos
alegados por Simyo para rescindir su contrato con A Iterna y Eurojuego y
soluciones en el presente caso

Corresponde analizar la aplicacién de la obligacion de acceso y el principio de
interoperabilidad en el contexto del marco juridico y regulaciéon de servicios
prestados a través de numeracion SMS Premium y los motivos alegados por
Simyo para suspender la prestacion de servicios SMS Premium de Alterna y
Eurojuego, y si existe un fundamento juridico para ello.

3.1. Andlisis del marco juridico y su aplicacion al presente caso: principio
de interoperabilidad y obligacién de acceso a los s ervicios SMS Premium

Los servicios SMS Premium se regulan en la Orden ITC/308/2008. Esta
disposicion reglamentaria impone, por un lado, en su articulo 5.7°, a los
asignatarios de la numeracion, una “obligacion de permitir el acceso a sus
servicios a los abonados de los operadores del servicio telefénico disponible al

CFT/DTSA/001/15/ALTERNA Y Comision Nacional de los Mercados y la Competencia 12 de 26
EUROJUEVO vs SIMYO C/ Barquillo, 5 — 28004 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08005 Barcelona
APERTURA SMS PREMIUM www.cnmc.es



_ONV/@

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

publico cuando estos operadores asi lo soliciten, en las condiciones que se
acuerden entre las partes”. Esta disposicion Unicamente se refiere a la
obligacion del operador de SMS Premium frente a los usuarios finales.

Por otro lado, el articulo 8.2 de la citada Orden regula de manera muy parcial el
procedimiento de apertura de la numeracion de mensajes cortos de tarificacion
adicional, cuando recoge la necesidad de que los operadores de acceso
efectlen las adaptaciones técnicas pertinentes en las redes para permitir el
acceso, cuando lo faciliten, en los términos siguientes:

“2. Los recursos asignados se pondran en servicio, al menos en una red
telefénica publica de ambito nacional, antes de que transcurran seis meses
desde la fecha de asignacion. En este plazo esta incluido un periodo maximo
de dos meses para que los operadores que proveen el acceso al servicio de
mensajes cortos al abonado efectlen las adaptaciones técnicas pertinentes en
las redes.”

En consecuencia, asignada la correspondiente numeracion SMS Premium a un
operador, el operador de almacenamiento y reenvio de mensajes ha de remitir
la solicitud de apertura y, en principio, por lo menos un operador de acceso
debera abrir la numeracion para la prestacion de servicios de tarificacion
adicional basados en el envio de mensajes cortos de texto en el plazo de dos
meses desde que recibio la notificacion del asignatario. Sin embargo, la Orden
ITC/308/2008 unicamente enfoca la necesaria apertura de la red desde la
perspectiva del operador de almacenamiento y reenvio de mensajes, cuando la
responsabilidad ultima de abrir una red publica de comunicaciones electrénicas
a esos servicios no recae en ese operador.

Por otra parte, en el marco del procedimiento se plante6 a la SETSI una
consulta sobre su valoracion de la apertura de la numeracion SMS Premium a
la luz del principio de interoperabilidad consagrado en el articulo 17 del
Reglamento de Prestaciéon de Servicios y del articulo 5.7° de la Orden
ITC/308/2008. En su respuesta, la SETSI sefialo lo siguiente:

“la numeracion habilitada para la prestacion de servicios de mensajes por la
Orden ITC 308/2008, (...) constituye recursos publicos de numeracion que son
independientes del Plan Nacional de Numeracion Telefénica aprobado por el
Reglamento MAN vy, por lo tanto, su utilizacibn estd supeditada a las
instrucciones recogidas en dicha orden. En particular, en su apartado 5.7,
establece que los titulares de numeros pertenecientes a los rangos de
numeracion identificados para la prestacion de servicios de tarificacion
adicional basados en el envio de mensajes tendran la obligacion de permitir el
acceso a sus servicios a los abonados de los operadores del servicio telefonico
disponible al publico cuando estos operadores asi lo soliciten, en las
condiciones que se acuerden entre las partes.

En conclusion, interpretamos que, desde la esfera de la planificacion y la
gestion de recursos de numeracion, es el prestador del servicio telefénico
disponible al publico el que tiene la potestad de solicitar el acceso de sus
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abonados al titular de la numeracién habilitada para la prestacion de servicios
de tarificaciébn adicional basados en el envio de mensajes, sin que pueda
entenderse dicha potestad como una obligacién”.

Al margen de lo anterior —en la esfera de gestion de recursos de numeracion
segun los principios establecidos en la Orden ITC/308/2008-, esta regulacion
especifica ha de conjugarse con la regulacion de las condiciones generales de
los operadores, del uso de los recursos de numeracion y de proteccion al
consumidor.

En concreto, en el ambito del conflicto han de analizarse las obligaciones de
interoperabilidad previstas en los articulos 3 de la LGTel y 17, apartados c) y
d), del Reglamento de Prestacidén de Servicios. Asi, la LGTel establece, en su
articulo 3, letras c), f) y j), la conectividad y la interoperabilidad de los servicios
extremo a extremo, como un principio a promover con el objetivo de que los
usuarios finales puedan tener un acceso lo mas amplio posible a servicios de
comunicaciones electronicas de su eleccién, en condiciones de igualdad y no
discriminacion. A ese fin van encaminados los principios de fomento eficiente
de la competencia en infraestructuras, cuando es posible, y su innovacion.

Para la consecucion de estos fines, la letra c) del articulo 17 del Reglamento de
Prestacion de Servicios establece la obligacion, a la que se hallan sujetos todos
los operadores de comunicaciones electrénicas con independencia de la red o
servicio que pretendan explotar o prestar, relativa a “garantizar la
interoperabilidad de los servicios”, y a su vez la letra d) del mismo articulo
obliga a garantizar “a los usuarios finales la accesibilidad de los numeros (...)
de conformidad con lo recogido en los correspondientes planes nacionales”.

Por otro lado, la delimitacion de las obligaciones de interoperabilidad y apertura
de la numeracion deberan considerarse a la luz de las previsiones del articulo
19.11 de la LGTel, en el que se introduce la obligacién de los operadores de
adoptar también las medidas necesarias para facilitar el acceso por los
usuarios a numeros no geograficos en la Unidn Europea, salvo que concurran
impedimentos de caracter técnico o econémico®.

Este articulo establece que “los operadores que exploten redes publicas de
comunicaciones electronicas o presten servicios telefénicos disponibles al
publico, siempre que sea técnica y econdmicamente posible, adoptaran las
medidas que sean necesarias para que los usuarios finales puedan tener
acceso a los servicios utilizando nimeros no geograficos en la Unién Europea

C.)

° Entre estos impedimentos, podrian incluirse no solo imposibilidades derivadas de la falta de
infraestructura de red (puramente técnicas), sino también la existencia de comportamientos
irregulares o fraudulentos de los operadores de tarificacion adicional que ocasionasen dafios
en las redes y perjuicios econémicos.
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La anterior disposicién transpone el articulo 28.1 de la DSU™, que prevé:

1. “Los Estados miembros velaran, cuando sea técnica y econémicamente posible
y excepto si el abonado llamado hubiera decidido por motivos comerciales
limitar el acceso de quienes efectdan llamadas desde determinadas zonas
geograficas, por que las autoridades nacionales competentes tomen todas las
medidas necesarias para que los usuarios finales puedan:

a) tener acceso Yy recurrir a los servicios utilizando nimeros no geogréficos en
la Comunidad.

b) (...)".

Esta es la interpretacién del articulo 28.1 de la DSU que sostiene la reciente
sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidén Europea (STJUE) de 14 de abril
de 2016, cuando considera que los articulos 5.1 y 8.3 de la DAY, en
aplicacion del articulo 28.1 de la DSU, deben interpretarse en el sentido de que
permiten a una Autoridad Nacional de Reglamentacion, en el marco de un
conflicto entre operadores, imponer la obligacion de apertura de numeracion no
geografica del propio Estado, imponer obligaciones tarifarias comparables a las
contempladas en el articulo 13.1 de la DA™ y exigir la modificacién de un
contrato, si concurren determinadas circunstancias —basadas en la naturaleza
del problema constatado, los objetivos regulatorios aplicables, y en criterios de
proporcionalidad, necesidad y no discriminacion-, para garantizar que los
usuarios finales puedan tener acceso a los servicios utilizando numeros no
geograficos en la Unién.

En consecuencia, en virtud del articulo 28.1 de la DSU vy, por tanto, su
transposicion en el articulo 19.11 de la LGTel, puede conminarse a un operador
a la apertura de una determinada numeracién no geogréfica.

Por otro lado, analizando la aplicacion que se ha llevado a cabo del marco
regulatorio sectorial —de la fundamentacion existente de caracter juridico que
permita a los operadores de acceso no prestar estos servicios-, como se indico

1% Directiva 2002/22/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa
al servicio universal y los derechos de los usuarios en relacion con las redes y los servicios de
comunicaciones electronicas (en adelante, DSU).

! Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segunda) de 14 de abril de 2016 (asunto C-397/14)
(peticion de decision prejudicial planteada por el Sad Najwyzszy — Polonia). En esta misma
linea, la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 17 de septiembre de 2015 (asunto
C-85/14) (peticion de decisién prejudicial KPN BV - Autoriteit Consument en Markt).

'2 Directiva 2002/19/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa
al acceso a las redes de comunicaciones electrénicas y recursos asociados, y a su
interconexién (en adelante, DA).

'3 El articulo 13.1 de la DA se refiere a las obligaciones de control de precios y contabilidad de
costes que se pueden imponer en el procedimiento de andlisis de mercados a un operador con
peso significativo en un mercado especifico.
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en la Resolucién de la CMT de 9 de octubre de 2007*, el principio de
interoperabilidad garantiza que todos los usuarios de un operador puedan
comunicarse entre ellos y con todos los usuarios de los demas operadores, asi
como acceder a los servicios que cualquier proveedor pueda ofertar en el
mercado. Con ello, se obtiene un mayor beneficio para los usuarios, que
pueden acceder asi a las distintas ofertas disponibles en el mercado.

De esta manera, los operadores de servicios de comunicaciones electrénicas
tienen derecho a ser accesibles desde todas las redes, y los operadores de
red, por su parte, no pueden negarse a permitir el acceso desde su red a los
servicios de comunicaciones electronicas prestados por operadores de
servicios que asf lo soliciten™.

En este contexto, el articulo 12.5 de la LGTel faculta a la CNMC a que, en
consideracion a la consecucion de los objetivos establecidos en el articulo 3 de
la misma ley, intervenga cuando esté justificado, con objeto de fomentar y, en
su caso, garantizar la adecuacion del acceso, la interconexion y la
interoperabilidad en defensa del interés publico.

En conclusion, teniendo en cuenta las previsiones anteriores se puede afirmar
que el actual marco juridico no recoge ineludiblemente la obligacion de que el
operador de acceso abra su red para que sus clientes puedan mandar
mensajes SMS Premium, mas alla de la existencia del principio general de
interoperabilidad de los servicios. Sin embargo, la Orden reguladora de estos
servicios (articulo 8.2 de la Orden ITC/308/2008) si contempla claramente la
obligacion para los operadores proveedores de servicios SMS Premium de
poner en servicio estos niumeros al menos en una red antes de que transcurran
seis meses desde la asignacion, y no queda claro como se daria cumplimiento
a esta obligacion si todos los operadores de acceso se negaran a abrir su red
para estos servicios.

1 Resolucion por la que se resuelve el conflicto de acceso presentado por Editateide, S.L.
frente a Esto es ONO, S.A.U. sobre el acceso de los abonados de este ultimo al servicio de
consulta telefénica sobre nimeros de abonado de Editateide, S.L. (RO 2006/717).

> En este mismo sentido se ha pronunciado la Sala de Supervision Regulatoria en las
siguientes resoluciones: Acuerdo de la CNMC de 16 de abril de 2015, por el que se da
contestacion a la consulta planteada por Vodafone Espafia, S.A.U. en relacion con el acceso a
redes y la interoperabilidad de los servicios de comunicaciones electrénicas
(CNS/DTSA/2031/14/VODAFONE ACCESO E INTEROPERABILIDAD); Resolucion de 25 de
julio de 2015 por la que se pone fin al conflicto interpuesto por Litra, S.L. contra Orange
Espagne, S.A. unipersonal en relacion con la apertura del nimero 11829 en la red de este
dltimo (CFT/DTSA/1440/14/LITRA — ORANGE DENEGACION APERTURA 11829); Resolucion
de 5 de noviembre de 2015 del conflicto interpuesto por Infonica, S.L. contra Vodafone Espafia,
S.A.U. en relacion con la apertura del nimero 11895 en la red de este ultimo
(CFT/DTSA/1892/14/INFONICA VS VODAFONE DENEGACION APERTURA 11895), y
Resolucién de 17 de diciembre de 2015 del conflicto interpuesto por Fulltime Networks Limited
contra Orange Espagne, S.A. y Vodafone Espafia, S.A. en relacién con la apertura del nimero
11894 en la red de estos Ultimos (CFT/DTSA/324/15/FULLTIME VS ORANGE/VODAFONE
APERTURA 11894).
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Por otro lado, a nivel legal y reglamentario todos los operadores de red tienen
una obligacion de interoperabilidad.

Por tanto, se hace necesario el encaje de las anteriores disposiciones con una
interpretacion unitaria a la busqueda de la consecuciéon de los objetivos
previstos en el articulo 3 de la LGTel, y, en dltimo término, del interés publico
(articulo 12.5 de la LGTel). Siguiendo las previsiones de la LGTel, ese encaje
corresponde a la CNMC mediante la intervencion en via de conflicto para el
fomento y garantia del acceso y la interconexion y la interoperabilidad de los
servicios.

Como se ha analizado con anterioridad, el articulo 19.11 de la LGTel ofrece a
estos efectos una solucidon integradora que permite encajar las mencionadas
disposiciones: la denegacion de la apertura de la red no puede ser absoluta
puesto que va en contra de los principios y obligaciones generales de
interoperabilidad. Segun Simyo, existen razones técnicas y economicas que
justifican la aplicacion de la excepcion prevista en el articulo 19.11 de la LGTel
en el presente supuesto.

Ante la falta de apertura de numeracion SMS Premium deben examinarse las
circunstancias concretas del caso para determinar si existen razones técnicas y
econdémicas que justifiquen una denegacion de acceso.

3.2. Andlisis de los motivos alegados de caractert  écnico

i)  Sobre la suspension de la prestacion del servici 0 SMS Premium con
motivo de la integracion de Simyo en el Grupo Orang e

Hasta junio de 2015, Simyo ofrecia a sus abonados acceso a los servicios SMS
Premium a través de la plataforma de Netsize, al no contar con la
infraestructura técnica propia necesaria para la gestion de los mensajes SMS
Premium.

Segun indica Simyo, “Gnicamente [Simyo] venia obligada a facilitar los datos
técnicos necesarios (...) ademas de cumplir con sus obligaciones como
operador de acceso de cara a los abonados (facturacion, derecho de
desconexion, etc.), correspondiendo a Netsize todas las tareas de
intermediacion en la transmisibn y pago de mensajes SMS Premium,
incluyendo la negociacion de los términos de acceso de los terceros
proveedores de contenido/servicios”.

Simyo manifiesta que no mantenia ninguna relacién directa con Alterna o
Eurojuego, sino que se realizaba de forma indirecta a través de Netsize “sin
facultad alguna para decidir o condicionar siquiera los términos de la relacion
entre Netsize” y Alterna, Eurojuego o cualquier otro prestador de servicios a
través de numeracién SMS Premium.
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Asimismo, sefiala que como consecuencia de que pasoO a estar integramente
participada por Orange’®, “en el Gltimo afio se han implementado diversas
medidas para aprovechar las sinergias de ambas empresas y aplicar
economias de escala, medidas estas entre las que se encuentra la migracion a
Orange del core de red de Simyo. Esta migracion supone, (...), que Simyo ha
pasado a utilizar la infraestructura SMSC de Orange, lo que impedia
técnicamente mantener en vigor el contrato con Netsize pues se requeria una
nueva integracion de la solucion OPCS con otro SMSC distinto”. Segun Simyo,
“Orange no puede acordar integraciones particulares con soluciones de
terceros que puedan poner en riesgo la prestacion de servicios al resto de
oMV~

A la vista de las dificultades surgidas a raiz de la integracion de Simyo en la
plataforma de Orange'’, Simyo acordé con Netsize no renovar el contrato
suscrito entre ellos y darlo por finalizado con fecha efectiva a partir del dia 26
de junio de 2015, y asi se comunico en tiempo y forma a Alterna y Eurojuego.

Segun indica Simyo, debido a los cambios en la configuracién técnica de su
plataforma al integrarse en Orange y la rescision del contrato con Netsize ha
dejado de contar con la infraestructura técnica necesaria (propia o
subcontratada) para poder llevar a cabo la gestion y tarificacion de servicios de
SMS Premium y, en consecuencia, actualmente no puede prestar ese servicio,
no soélo a Alterna y Eurojuego, sino a ningun otro operador titular de
numeracion SMS Premium.

Sin embargo, Orange reconoci®6 mediante escrito aportado al presente
procedimiento® que si bien debido a razones técnicas y de incompatibilidad
con un proceso técnico en curso —que no ha explicado-, no se pudieron llevar a
cabo los analisis relativos a la posibilidad de integrar una solucion SMS
Premium para Simyo, los condicionantes que bloqueaban entonces la viabilidad
de la solicitud habian sido solucionados, por lo que Orange indicaba que
“Simyo puede solicitarlo nuevamente cuando asi lo estime oportuno”.

Simyo solicité a Orange en el mes de febrero de 2016 un analisis de la
viabilidad y valoracion de la solucion que le permitiera conocer el posible coste
de implementacion de este proceso. Orange no ha realizado el andlisis todavia,
segun sefala (analisis que sigue pendiente, segun su ultimo escrito de
alegaciones), por los siguientes motivos:

a) En febrero quedaban “pendientes de resolucion diversos aspectos de la
migracion del core de red a ese proveedor”.

'® |a declaracién de Orange como socio tinico de Simyo se realiz6 en escritura otorgada en
Madrid el dia 14 de diciembre de 2012 (BORME 28 de diciembre de 2012).

7 Seguin los datos obrantes en poder de la CNMC, esta integracién se produjo en febrero de
2010.

'8 Escrito de fecha 29 de diciembre de 2015, contestacion a un requerimiento de informacion.
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b) Y posteriormente, a pesar de que Simyo emplea ahora los sistemas de
soporte y de gestién de red (OSS) de Orange —por tanto, se entiende
gue ya se ha producido la migracién a su red-, los sistemas que dan
soporte al negocio (BSS) de Simyo que se encargan de facturacion,
gestion de clientes, etc. se mantienen diferenciados. Por ello, segun
Orange, “no es posible habilitarle acceso a los servicios de SMS
Premium sin trabajos previos para ello”.

Ante esta situacion, en junio de 2016 Simyo ha reiterado a Orange su peticion
de valoracion de la solucion.

Orange anuncia en su Ultimo escrito que remitira a Simyo el andlisis tan pronto
esté disponible para poder iniciar, en su caso, los trabajos necesarios pero que
éstos no comenzaran hasta que Simyo acepte la solucion que le ofrezca
Orange.

Por otra parte, Orange indica que ningun otro OMV ha manifestado interés en
la implementacién de un acceso para sus usuarios a los servicios de SMS
Premium.

En relacion con la afirmacion anterior, se considera conveniente matizar que,
aunque Orange no actia como plataforma para los SMS Premium, al menos
INICIO CONFIDENCIAL [ ] FIN CONFIDENCIAL, a los que presta servicios
como host, ofrecen en la actualidad estos servicios a sus abonados INICIO
CONFIDENCIAL [ ] FIN CONFIDENCIAL .

De todo lo anterior se desprende que la imposibilidad técnica de seguir
ofreciendo acceso a numeracién SMS Premium se debid, en primer término, a
una rescision unilateral de un contrato —posteriormente se analizara la
justificacion econémica de Simyo para adoptar dicha decision-, y a una falta de
interés por parte de Simyo en seguir prestando el servicio de acceso a esta
numeracion. Simyo podia haber solicitado este servicio a Orange durante el
periodo de integracion en esta compafiia con anterioridad a rescindir el contrato
con Netsize.

Por otro lado, la decision de Orange que modifico la configuracién de Simyo
impidié que éste continuara prestando el servicio de SMS Premium a sus
clientes, sin que el OMR previera una alternativa —al menos, temporal- hasta
que se solucionaran los problemas de integracion de las dos plataformas —que
durarian 6 meses, a partir de las propias declaraciones de Orange y Simyo™-; y
sin que Simyo solicitase esta alternativa.

Desde una perspectiva competitiva, si bien la contratacion del servicio
telefonico mévil por un abonado no se basa principalmente en si presta o0 no

% plazo transcurrido desde junio, fecha en la que Netsize resuelve su contrato con Simyo,
hasta diciembre, fecha a partir de la cual Orange declara que ya puede ofrecer la solucion
técnica para servicios SMS Premium a Simyo.
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acceso a numeracion SMS Premium, con caracter general los OMR deben
ofrecer un conjunto de servicios a nivel mayorista que permitan al OMV
competir en el nivel minorista en igualdad de condiciones y no obstaculizar esa
prestacion. Esto es, Simyo debe poder acceder a unos medios facilitados en
condiciones técnica y econOmicamente razonables para ofrecer estos servicios
a sus usuarios del servicio telefonico movil.

i) Sobre la alegacibn de Simyo de que no debe cons iderarsele
“operador de red” a los efectos de los servicios SMS Premium

Adicionalmente a lo analizado en el subapartado anterior, Simyo alega que la
obligacion de apertura de la numeracion no le seria de aplicacién al no contar
con los elementos de red que se requieren para proporcionar acceso a los
usuarios, es decir, al no encajar en la definicion de “Operador de acceso” en el
contexto de la descripcion de las figuras intervinientes en la prestacion de
servicios SMS Premium.

Esta figura se defini6 por la CMT, tal y como ya se ha sefalado en el
Fundamento Juridico-material Primero, en la Resolucion de fecha 22 de julio de
2010, en los siguientes términos:

“(iii) Operador de acceso: operador que dispone de los elementos de red
necesarios para la provision al usuario final del acceso al servicio de mensajes
y que es responsable, asimismo, de la facturacion y cobro de los servicios
prestados. (...... )"

Simyo presta el servicio telefénico mévil como OMV completo®. Al igual que los
OMR, un OMV completo provee al usuario final —como operador de acceso de
dicho usuario final- el servicio telefonico mévil (voz/datos/SMS), dispone de
numeracion propia asignada por esta Comision y es responsable a su vez de la
facturacion y cobro de los servicios prestados. La Unica diferencia entre Simyo
y un OMR es que el primero necesita de un acuerdo con un operador habilitado
para el uso del dominio publico radioeléctrico®.

El hecho de que Simyo decida disponer de parte de los elementos de su red de
forma indirecta (mediante la subcontratacibn a un tercero, en este caso el
servicio que prestaba Netsize) no afecta a su consideracion como operador de
acceso ni como prestador del STDP movil, sometido a las condiciones del
Reglamento de Prestacidén de Servicios para esta figura. Simyo puede elegir un
modelo en el que la parte de gestion técnica de los SMS Premium se realice a

% Se inscribié en el Registro de Operadores con fecha 7 de mayo de 2007 (expediente RO
2007/422) con la denominacién E-Plus Méviles Virtuales Espafia, S.L. Unipersonal.

L Los OMV completos tienen reconocido el derecho a la asignacién de recursos publicos de
numeracion del Plan Nacional de Numeracién pertenecientes a los rangos correspondientes a
los servicios de comunicaciones mdviles y a la asignacién del cédigo de red mévil (MNC), y de
aquellos recursos publicos de numeracién necesarios para el establecimiento y explotacion de
la red que soporta el servicio, pero no se les reconoce el derecho a obtener reserva de
frecuencias radioeléctricas para el acceso a los abonados.
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través de la plataforma de un tercero, pero sin que esta eleccion delimite sus
obligaciones ni elimine su condicion de operador de acceso.

lii) Conclusiones sobre la concurrencia de motivos técnicos

En conclusién, la Sala de Supervisibn Regulatoria entiende que Simyo se
encontré con la imposibilidad técnica de prestar el servicio SMS Premium a sus
abonados a partir de su integracion en la red del Grupo Orange. Por lo que ha
podido analizarse durante la instruccion del expediente, esta imposibilidad vino
motivada, por un lado, por su falta de antelacion para solicitar una alternativa
tras la rescision de su contrato con Netsize —motivada a su vez en su ausencia
de interés en continuar prestando este servicio- y, por otro lado, en la falta de
prevision de Orange ante este proceso de integracion.

Sin embargo, se entiende que en la actualidad no existen razones técnicas que
soporten la negativa de Simyo a ofrecer a sus abonados el acceso a los
servicios de SMS Premium de Alterna y Eurojuego puesto que Orange ya ha
puesto a disposicion de Simyo una solucién técnica para prestar el servicio, si
bien sujeta a negociacion entre las partes.

3.3. Analisis de los motivos alegados de caractere  condmico

Simyo sefala que el servicio de SMS Premium le producia pérdidas. A
continuacion se explica el modelo econémico entre Simyo y Netsize y las
razones alegadas por aquél.

El negocio mayorista de SMS Premium entre las partes en conflicto se
configuraba bajo la forma de revenue sharing®’. Bajo este modelo, Simyo
recaudaba el 100% del importe facturado al cliente final (usuario de los
mensajes con valor afadido). INICIO CONFIDENCIAL EXCEPTO PARA
SIMYO Y NETSIZE [] FIN CONFIDENCIAL y Netsize facturaba a Simyo por
dos conceptos:

1. Infraestructura técnica necesaria INICIO CONFIDENCIAL EXCEPTO
PARA SIMYO Y NETSIZE [] FIN CONFIDENCIAL .

2. Provision de contenidos/servicios via SMS Premium: INICIO
CONFIDENCIAL EXCEPTO PARA SIMYO Y NETSIZE |[] FIN
CONFIDENCIAL.

Siguiendo el modelo anterior, a modo de ejemplo, el ingreso de un SMS
Premium de tarifa igual a 1,2€ facturado por Simyo (sin incluir IVA/IGIC) a sus
clientes, se distribuiria de la siguiente manera: INICIO CONFIDENCIAL
EXCEPTO PARA SIMYO Y NETSIZE [ ] FIN CONFIDENCIAL

2 Comparticion de ingresos
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Bajo el esquema de negocio anterior, y considerando todos los ingresos y
costes anteriores como variables (solo se producen si se envia un mensaje), el
negocio del SMS Premium no podria ser deficitario.

Sin embargo, declara y justifica Simyo que a los importes anteriores habia que
afiadir un pago minimo garantizado mensual por parte de Simyo a Netsize, que
no dependia en ningun caso del nimero de mensajes SMS Premium cursados,
del mayor de los siguientes importes INICIO CONFIDENCIAL EXCEPTO
PARA SIMYO Y NETSIZE [ ] FIN CONFIDENCIAL . Teniendo esto en cuenta,
cuando el numero de mensajes disminuia INICIO CONFIDENCIAL EXCEPTO
PARA SIMYO [ ] FIN CONFIDENCIAL con la consiguiente bajada de ingresos,
el servicio dejaba de ser econdmicamente rentable para Simyo pues no
permitia cubrir el pago minimo garantizado INICIO CONFIDENCIAL EXCEPTO
PARA SIMYO Y NETSIZE [ ] FIN CONFIDENCIAL .

La clausula de pago minimo garantizado formaba parte del contrato firmado
entre Netsize y Simyo y se facturaba mensualmente por aquél. INICIO
CONFIDENCIAL EXCEPTO PARA SIMYO Y NETSIZE [ ] FIN
CONFIDENCIAL. Simyo aclara que “podia darse la situacion (como
efectivamente luego asi ha sucedido), en la que los ingresos facturados a
abonados fuesen inferiores a los costes de prestacion del servicio, originando
de esta forma pérdidas para Simyo”.

Por esta razon y tras una fuerte contraccion de ingresos debido a la
disminucién del numero de SMS Premium contratados por los usuarios de
Simyo, las partes renegociaron en abril de 2014 una reduccién significativa del
importe minimo mensual garantizado®. Sin embargo, segin declara Simyo,
esta disminucion del importe “ha demostrado ser insuficiente, como
demuestran los datos del mercado”.

La siguiente tabla muestra la evolucion declarada por Simyo de ingresos y
gastos de este servicio agregados por trimestres desde principios de 2014
hasta mayo de 2015 INICIO CONFIDENCIAL EXCEPTO PARA SIMYO [ ]FIN
CONFIDENCIAL

Con respecto a la tabla anterior, segun sefiala Simyo, la fila de ingresos recoge
la facturacion integra emitida por los servicios de SMS Premium. En cambio, la
fila de costes solo incluye los importes derivados del contrato de servicios
suscrito entre Simyo y Netsize. Se excluyen otros costes (operacionales, de
red,...) asociados a la prestacion del servicio. Su inclusién causaria un
empeoramiento del margen que no se puede cuantificar con la informacion
disponible.

8 Hasta abril de 2013 el pago minimo garantizado era de INICIO CONFIDENCIAL EXCEPTO
PARA SIMYO Y NETSIZE [ ] FIN CONFIDENCIAL .
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Por tanto, a juicio de Simyo existieron también razones econdmicas que
justificaron la rescision del contrato firmado con Netsize y su negativa a abrir su
red a los SMS Premium.

En opinidbn de la Sala de Supervision Regulatoria, los datos aportados por
Simyo evidencian que efectivamente hubo un déficit para este operador en el
servicio de SMS Premium desde diciembre de 2014, debido a las condiciones
econOmicas establecidas en el contrato entre Simyo y Netsize, aplicables en un
entorno de menor demanda del servicio SMS Premium INICIO
CONFIDENCIAL EXCEPTO PARA SIMYO [] FIN CONFIDENCIA L.

Por ello, esta Sala ve aplicable la excepcidn recogida en el articulo 19.11 de la
LGTel, por existir razones econdémicas que justificaron la decisién adoptada. No
obstante, este tipo de decisiones, asimilables a una retirada repentina del
acceso, producen graves consecuencias para el asignatario de la numeracion
(Alterna y Eurojuego), puesto que deja de ser posible la prestacion del servicio
de acceso a su numeracion SMS Premium —a los clientes de Simyo, en este
caso.

Simyo tiene ahora la posibilidad de firmar un acuerdo con Orange para que
este Ultimo actie como plataforma de servicios SMS Premium. Por tanto,
ambas empresas estan actualmente en disposicion de alcanzar un acuerdo que
permita la viabilidad economica del proyecto a la mayor brevedad. Esto es, no
se han analizado los condicionantes econdmicos de la prestaciéon de este
servicio con Orange y, dado el tiempo transcurrido y las consecuencias que ha
tenido en Alterna y Eurojuego la rescision del contrato con Netsize, se impone
la necesidad de un plazo breve para que las partes negocien con celeridad la
solucién técnica necesaria para implementar la plataforma necesaria para la
prestacion del servicio de acceso a la numeracion SMS Premium de Alterna y
Eurojuego.

3.5. Conclusiones

Analizados los hechos que concurren en el presente caso, la regulacion
existente y las razones alegadas por Simyo para justificar la no prestacion del
servicio SMS Premium, la Sala de Supervision Regulatoria considera que, en el
contexto actual, se alcanzan las siguientes conclusiones:

)] Si bien si podria considerarse que existié una imposibilidad técnica para
prestar el servicio tras la integraciéon de Simyo en Orange, dado que éste
no le ofrecid la solucion tecnolégica necesaria para la prestacion del
servicio —aunque Simyo tampoco la solicitd, aspecto que es fundamental
para la valoracion de la actuacion comercial de ambas compafias-, ha de
entenderse que ésta ya no existe actualmente una vez que Orange ha
confirmado la posibilidad de gestionar este servicio a través de su
infraestructura aunque todavia no haya realizado una oferta concreta a
Simyo para ello.
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i)  Por otro lado, la rescision del contrato con Netsize se entiende que fue
justificada a la luz del articulo 19.11 de la LGTel, por falta de rentabilidad
econdémica. No puede llevarse a cabo una valoracién de los términos
econdémicos de un acuerdo entre Orange y Simyo para este acceso, toda
vez que las partes aun no han negociado sobre estos extremos y este
organismo unicamente intervendra en caso de conflicto.

iii) Dado el plazo transcurrido y las consecuencias que sobre Alterna y
Eurojuego tiene el retraso en la puesta a disposicion del servicio
solicitado, se impone la necesidad de establecer un plazo de un mes en el
gue Simyo y Orange negocien para la consecucion de dicho acuerdo.

Iv) Posteriormente, al prestarse ahora el servicio de acceso sin la
intermediacion de la plataforma de Netsize, Simyo tendra que ofrecer el
servicio directamente a Alterna y Eurojuego. Debido a la relevancia que
tiene para los asignatarios de la numeracion la restitucion del servicio de
acceso, se hace necesario establecer un plazo de 15 dias desde la firma
del contrato entre Orange y Simyo, al que se refiere el apartado anterior,
para que Simyo negocie los citados contratos con Alterna y Eurojuego —
en el citado plazo de 15 dias, Simyo tendra que someter su oferta a la
valoracion de Alterna y Eurojuego-.

3.6. Alegaciones al trdmite de audiencia

En su escrito de alegaciones al tramite de audiencia, Simyo solicita que se le
otorgue un plazo para que Orange presente su oferta de implantacion de los
SMS Premium y acreditar, en su caso, la falta de rentabilidad del servicio con
caracter previo a la elevacion de propuesta a la Sala de Supervision
Regulatoria. Orange por su parte, pide que el plazo de un mes propuesto en el
informe de audiencia para negociar se compute desde el momento en que
Simyo disponga de toda la informacion necesaria acerca de la implementacién
de la solucién y sus costes.

Para el caso de que acredite la falta de rentabilidad del servicio, Simyo
considera que se deberia proponer a la Sala de Supervisidbn Regulatoria que
reconociese la exencion prevista en el articulo 19.11 de la LGTel vy,
consiguientemente, se resolviera el conflicto manteniendo la situacion actual de
falta de apertura.

En relacion con las alegaciones anteriores, es necesario destacar que los
primeros escritos remitidos por Alterna y Eurojuego a Simyo para tratar de
negociar la apertura de la numeracion SMS Premium en la red de este ultimo
se remitieron el 19 de mayo de 2015. En diciembre de 2015, Orange y Simyo
ya conocian los cambios que tendrian que llevar a cabo en sus redes para
integrar a este ultimo en el “core” de la primera. A pesar de que en febrero
Simyo solicitd que Orange le ofreciera una solucion técnica y econdmica
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concreta que le posibilitara la apertura de su red a los SMS Premium, su
operador host ha seguido dilatando durante seis meses la presentacion de una
oferta a Simyo.

Los hechos anteriores ponen de manifiesto una clara falta de voluntad de
Simyo y de Orange para negociar y alcanzar una solucién al conflicto
planteado. Por lo tanto, deben rechazarse las alegaciones relativas a una
ampliacion de plazo para que Orange elabore la solucion que permita a Simyo
ofrecer el servicio de SMS Premium a Alterna y Eurojuego por haber tenido
plazo mas que suficiente para realizarla sin que esto haya sucedido.

Tampoco se considera necesario esperar a tener la oferta econoOmica —que
Simyo presume que demostrara la falta de rentabilidad del servicio- para dictar
la resolucién porque la instruccion de los procedimientos administrativos no se
suspende en virtud de las negociaciones que lleven a cabo las partes (vid
articulo 42.5 de la LRJPAC) y no puede quedar al arbitrio de uno de los
interesados ni el plazo de resolucion de un conflicto ni el plazo de apertura de
la numeracion SMS Premium en su red. En cualquier caso, esta resolucion no
se pronuncia sobre la oferta econémica pues no ha habido negociacion a ese
respecto. En caso de discrepancias, las partes podran razonarlas en caso
necesario ante este organismo.

Alterna y Eurojuego manifiestan su preocupacion por si, mediante una oferta de
Orange de una plataforma “cara”, se hace inviable la apertura de determinada
numeracion Premium. Para estos operadores, Orange estaria abusando de su
posicion de dominio como operador de red movil, tanto respecto de Simyo
como de Alterna o Eurojuego.

Por ello proponen gue se considere incluir en la resolucién una manifestacion
gue refleje lo siguiente: “es importante tener en cuenta que, en el caso
concreto, la plataforma que Orange ofrezca a Simyo esta pensada para permitir
la apertura de numeracién Premium de terceros operadores, de manera que la
solucion mayorista de Orange no suponga un obstaculo econdmico para
aquellos”.

Estos operadores apuntan a la principal preocupacion de esta Sala en el
presente expediente, pues durante toda la tramitacién del procedimiento Simyo
y Orange han mostrado falta de interés en encontrar una solucidn que
satisficiera a las tres partes. En este sentido, sera determinante que Orange, en
cuanto que operador de red moévil que alberga a Simyo como OMV, presente
una oferta razonable que permita la prestacion de estos servicios a Simyo,
sobre todo teniendo en cuenta que el conflicto tiene su origen en la decision de
integrar a este operador en el core de la red de Orange.

Simyo ha dado a entender que la nueva solucion técnica no le permite acudir a
otras plataformas como hasta ahora. Esta limitacion supondra una mayor
exigencia para Orange gque no debera crear barreras de entrada a un OMV que
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por su vinculacion se haya mas limitado a la hora de buscar soluciones fuera
del grupo empresarial.

Vistos los citados antecedentes y fundamentos juridicos, la Sala de Supervisiéon
Regulatoria de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, en uso
de las competencias que tiene atribuidas,

RESUELVE

PRIMERO.- Orange Espafia Virtual, S.L. y Orange Espagne, S.A. deberan, en
el plazo maximo de un mes a partir de la notificacion de la Resolucion, negociar
las condiciones para la configuracion de una solucidbn técnica vy
econdmicamente razonable que habilite al primero para la prestaciéon a sus
abonados de servicios de tarificacion adicional basados en el envio de
mensajes, notificando a esta Comisién dentro del mismo plazo el contrato
suscrito o, en su caso, los motivos de la falta de acuerdo.

SEGUNDO.- Orange Espafa Virtual, S.L. negociara, en el plazo de 15 dias
desde la firma del contrato al que se refiere el Resuelve Primero, sendos
acuerdos con Alterna Project Marketing, S.L. y Eurojuego Star, S.A. para abrir
en su red el servicio de tarificacion adicional basado en el envio de mensajes.

Comuniquese esta Resolucién a la Direccién de Telecomunicaciones y del
Sector Audiovisual y notifiguese a los interesados, haciéndoles saber que la
misma pone fin a la via administrativa y que pueden interponer contra ella
recurso contencioso-administrativo ante la Audiencia Nacional, en el plazo de
dos meses a contar desde el dia siguiente al de su notificacion.
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