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COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

JORGE SANCHEZ VICENTE, 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 Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones, aprobado por Real
Decreto 1994/1996, de 6 de septiembre,

CERTIFICA

Que en la Sesidbn numero 11/11 del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, celebrada el dia 31 de marzo de 2011, se ha adoptado el siguiente

ACUERDO

Por el cual se aprueba la

Resolucion relativa al recurso de reposicion interpuesto por
Vodafone Espafa, SAU, contra la Resolucion relativa al conflicto de
acceso presentado por Virtafon, SL, contra la recurrente (AJ
2011/146).

| ANTECEDENTES

PRIMERO.- Resolucién de 22 de diciembre de 2010.

Con fecha 22 de diciembre de 2010 el Consejo de la Comisiébn del Mercado de las
Telecomunicaciones (en adelante, Comision) dicté Resolucion, en el expediente nimero RO
2009/1536, relativa al conflicto de acceso presentado por Virtafon, SL, (en adelante,
VIRTAFON) contra Vodafone Espafia, SAU (en adelante, VODAFONE).

La citada Resolucion resolvio lo siguiente:

<< PRIMERO.- Virtafon tiene reconocido el derecho de realizar la actividad descrita en
la presente Resolucion y alcanzar a esos efectos acuerdos de acceso con otros
operadores en virtud de la regulacion establecida a tal efecto mediante la Resolucién de
2 de febrero de 2006 por la que se aprueba la definicion y analisis del mercado de
acceso y originacion de llamadas en las redes publicas de telefonia movil, la designacion
de los operadores con poder significativo de mercado y la imposicion de obligaciones
especificas.

SEGUNDO.- Una vez alcanzado un acuerdo de acceso y al disponer de los elementos
de red necesarios para encaminar todas las llamadas generadas/recibidas por sus
clientes y garantizar el control de la numeracion que se le asigne, Virtafon podré solicitar
la numeraciéon moévil necesaria a esta Comision en la medida que lo requiera para la
efectiva prestacion del servicio descrito en la presente Resolucion. >>
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COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

SEGUNDO.- Recurso de reposicion interpuesto por VODAFONE.

Con fecha 21 de enero de 2011 tuvo entrada en el Registro de la Comisién del Mercado de
las Telecomunicaciones un escrito presentado en nombre y representacion VODAFONE, en
virtud del cual interpone recurso potestativo de reposicion contra la mencionada Resolucion
de 22 de diciembre de 2010 a la que se refiere el antecedente de hecho primero.

VODAFONE considera que la Resolucion recurrida esté incursa en los vicios de nulidad de
pleno derecho previstos en el articulo 62, apartado 1 (letras a, b, e y f) y apartado 2 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun (en adelante, LRIPAC).

La recurrente fundamenta su recurso en los siguientes motivos:

¢ La Resolucion recurrida ha sido dictada sin la habilitacion competencial necesaria,
conforme viene establecido en el articulo 14 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre,
General de Telecomunicaciones (en adelante, LGTel).

e La Comisibn no motiva suficientemente en la Resolucion su intervencion, sin
competencia para ello, ni su decision sobre el uso que realiza VIRTAFON de la
numeracion.

e La Resolucion ampara un enriquecimiento injusto de VIRTAFON.

e La Resolucién da cobertura a practicas sobre el uso de numeracién mévil que
suponen un incumplimiento del principio de buena fe y constituyen abuso de
derecho, vulnerando lo dispuesto en los apartados 1 y 2 del articulo 7 del Cédigo
Civil.

¢ La Resolucién vulnera los apartados a) y d) del articulo 3 de la LGTel.

¢ La Resolucion avala practicas que generan un impacto negativo en la competencia y
en los consumidores.

Sobre la base de los anteriores motivos, solicita la estimacion de su recurso y la declaracion
de nulidad de la Resolucion recurrida y que se ponga ésta en el sentido de que se sefiale,
gue el uso de la numeracién movil para prestar el servicio descrito por VIRTAFON, es
contrario a la legislaciéon sectorial.

Afade, que en el supuesto de que esta Comisibn no estime su recurso, se inste a
VIRTAFON a comunicar al resto de operadores moviles, con una antelacion minima de 4
meses, los nimeros concretos a través de los cuales va a prestar servicios diferentes del
servicio mévil a un usuario final.

Asimismo, que conforme con lo establecido en la Disposicion Adicional Cuarta de la LGTel,
se otorgue tratamiento de informacién confidencial a su escrito de recurso por contener
informacion de caracter sensible que afecta a su secreto comercial y cuyo conocimiento por
terceros perjudicaria gravemente sus intereses.
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TERCERO.- Notificacién de inicio de su tramitacion.

Mediante el correspondiente escrito del Secretario de la Comisién, fechado el dia 27 de
enero de 2011, se notificd a los interesados del inicio del correspondiente procedimiento de
tramitacion del recurso de reposicién, de acuerdo con lo establecido por el articulo 42.4 de la
LRJPAC.

CUARTO.- Declaraciéon de no confidencialidad.

En relacion con la solicitud de VODAFONE de dar tratamiento confidencial a su escrito de
recurso, solicitud en la que no ha sefialado las partes de su escrito que considera
confidenciales, y considerando que no se pudo determinar de oficio las partes confidenciales
del mismo, previa ponderacién entre el interés de la entidad en que se declare la
confidencialidad de su escrito y el beneficio posible de otros operadores interesados en el
expediente de referencia o terceros interesados en conocer el contenido del mismo, esta
Comision ha resuelto declararlo no confidencial por medio de Resolucién del Secretario de
la Comision, de fecha 31 de enero de 2011.

QUINTO.- Alegaciones de VIRTAFON.

Por medio de un escrito, que tuvo entrada en el Registro de esta Comision en fecha 2 de
marzo de 2011, VIRTAFON manifiesta su conformidad con la Resolucién recurrida y su
rechazo a la totalidad de las alegaciones presentadas por VODAFONE en su escrito de
recurso.

Asimismo, alega que si bien es cierta la ausencia de negociaciones directas entre
VIRTAFON y VODAFONE, también es cierto que VODAFONE se ha pronunciado
oponiéndose desde que supo que VIRTAFON y BT Espafia Compafia de Servicios
Globales de Telecomunicaciones, SAU, (en adelante, BT Espafia) pretendian cerrar un
acuerdo de interconexion que permitia extender a VIRTAFON los servicios de acceso y
terminacién de trafico de telefonia moévil que VODAFONE proporciona a BT Espafia.
Oposicion que, por otra parte, ha sido reconocida explicitamente ante esta Comision.

SEPTIMO.- Alegaciones de BT Espafia.

Tras haber solicitado BT Espafia, en fecha 4 de marzo de 2011, una ampliacién de plazo
para efectuar alegaciones al recurso interpuesto por VODAFONE, present6 un escrito, en
fecha 21 de marzo de 2011, por el que manifiesta, sobre la base de varias alegaciones, su
oposicién a los motivos de impugnacion del recurso y su conformidad con la Resoluciéon
recurrida por estimarla ajustada a Derecho.

Il FUNDAMENTOS JURIDICO PROCEDIMENTALES.

PRIMERO.- Calificacion del escrito.

El articulo 107.1 de la LRIPAC establece que contra las resoluciones (entre otros actos)
podran interponerse por los interesados los recursos de alzada y potestativo de reposicion,
que cabra fundar en cualquiera de los motivos de nulidad o anulabilidad previstos en los
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articulos 62 y 63 de dicha Ley, y cumpliendo las formalidades establecidas en el articulo
110.1 de la misma LRJIPAC.

A su vez, el articulo 116.1 de la LRIPAC prevé que los actos administrativos que pongan fin
a la via administrativa podran ser recurridos potestativamente en reposicion ante el mismo
organo que los hubiera dictado o ser impugnados directamente ante el orden jurisdiccional
contencioso-administrativo, y en el articulo 117 se especifica que el plazo para interponer el
recurso de reposicion sera de un mes desde la notificacion de la resolucién recurrida.

La entidad recurrente califica su escrito como recurso de reposicion, y ha sido interpuesto
cumpliendo con los requisitos de forma establecidos en el articulo 110.1 de la LRIJIPAC y
dentro del plazo de un mes previsto en el articulo 117.1 de la misma Ley; por tanto, y
teniendo en cuenta que las Resoluciones de la Comision ponen fin a la via administrativa
(articulo 48.17 de la LGTel), procede, a tenor de lo establecido en el articulo 116 de la
LRJPAC, calificar el escrito de VODAFONE presentado el dia 21 de enero de 2011 como
recurso potestativo de reposicion interpuesto contra la Resolucion del Consejo de la
Comision de 22 de diciembre de 2010 (RO 2010/1536).

SEGUNDO.- Legitimacion de la entidad recurrente.

El articulo 107 de la LRIPAC requiere la condicién de interesado para estar legitimado en la
interposiciéon de los recursos de alzada y potestativo de reposicion. La entidad recurrente
ostenta la condicion de interesada por cuanto que ya lo era en el procedimiento nimero RO
2010/1536 en el que se dict6 la Resolucion objeto de impugnacion.

En atencion a lo anterior se reconoce legitimacion activa a VODAFONE para la interposiciéon
de su recurso potestativo de reposicion objeto de la presente Resolucion.

TERCERO.- Admisidon a tramite.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 107.1 de la LRJPAC los recursos
administrativos que interpongan los interesados han de estar fundamentados en cualquiera
de los motivos de nulidad o anulabilidad previstos en los articulos 62 0 63 de la misma Ley.

El recurso de reposicion interpuesto por la entidad VODAFONE cumple con los requisitos de
forma establecidos en el articulo 110.1 de la LRIPAC, que se han presentado dentro del
plazo previsto por el articulo 117 de la citada Ley, y viene fundamentado en los motivos de
nulidad o anulabilidad previstos en los articulos 62 y 63 de la misma Ley.

No obstante, debe sefialarse que el articulo 62.2 de la LRIPAC invocado por la recurrente
como infringido por la Resolucién recurrida, no resulta aplicable en el presente supuesto por
cuanto el mismo alude a la nulidad de pleno derecho de disposiciones administrativas que
vulneren la Constitucion, las leyes u otras disposiciones administrativas de rango superior,
las que regulen materias reservadas a la Ley, y las que establezcan la retroactividad de
disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales.

En el presente caso se impugna un acto administrativo de caracter resolutorio (y no de una
disposicion de caracter general) por lo que, en virtud del principio antiformalista que rige la
actuacion de la Administracién Publica, debera analizarse si el acto podria resultar nulo, de
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conformidad con el apartado primero del mismo precepto o anulable por infraccién del
ordenamiento juridico, en virtud de lo dispuesto en el articulo 63.1 de la LRIJPAC.

Por todo lo anterior procede la admision a trAdmite del recurso de reposicién de VODAFONE.
CUARTO.- Competencia para resolver.

De conformidad con lo establecido en el articulo 116 de la LRIPAC, la competencia para
resolver el recurso de reposicion objeto de la presente Resolucién corresponde al Consejo
de la Comisién, por ser el érgano administrativo que dicté el acto impugnado.

Il FUNDAMENTOS JURIDICOS MATERIALES

PRIMERO.- Sobre las competencias de la Comision para intervenir en la
resolucion de este tipo de conflictos.

VODAFONE alega que esta Comisién, en lugar de atender al principio de minima
intervencion de la Administracién, ha intervenido extralimitdndose de sus funciones
asignadas en el marco de la resolucién de conflictos de acceso, invocando las competencias
que le atribuye el articulo 14 de la LGTel y obviando que no puede intervenir bajo dichas
competencias puesto que nunca ha existido, de manera directa, un conflicto de acceso entre
VODAFONE y VIRTAFON.

La recurrente sefiala, en mas de una ocasion en su escrito de recurso, que el articulo 11.4
de la LGTel establece que la intervencion de la Comision en la determinacion de las
condiciones de acceso se producira “tnica y exclusivamente cuando sea necesario” con el
objeto previsto en el citado articulo. Afiade que esta Comision ha reconocido en ‘“varias
ocasiones” (citando una Unica Resolucion® de esta Comisién) que: “(...) La intervencion de la
CMT en este tipo de conflictos deberia ser la solucion de ultimo recurso (...) la intervencion
del regulador deberia ser lo menos intrusiva posible y totalmente respetuosa con el principio
de primacia de la negociacion entre las partes (...)".

A su vez, expone la recurrente que, de conformidad con el articulo 14.1 de la LGTel y el
articulo 23.3.a) del Real Decreto 2296/2004, de 10 de diciembre, por el que se aprueba el
Reglamento sobre mercados de comunicaciones electronicas, acceso a las redes y
numeraciéon (en adelante, RMAN), esta Comisién conoce de los conflictos en materia de
interconexion y acceso pudiendo intervenir, a solicitud cualquier parte, o de oficio cuando
esté justificado.

Sobre la base de los anteriores articulos, VODAFONE entiende que la intervencion de esta
Comision en el presente caso no esta justificada puesto que, para que exista un conflicto de
acceso, previamente dos o mas partes tienen que haberse puesto en contacto con el objeto
de llegar a un acuerdo de acceso. Segun la recurrente, en el supuesto de hecho en
cuestion, ademas de que conforme reconoce VIRTAFON “hasta el momento no han existido
negociaciones directas entre Vodafone (operador de red movil) y Virtafon”, esta Comisién
decidié continuar con la tramitacion del expediente de referencia, aun conociendo que
VIRTAFON habia desistido de su solicitud de inicio de procedimiento de conflicto de acceso,

1 Resolucion del Consejo de la CMT de 13 de septiembre de 2001. (DT 1999/610).
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fundando su intervencion “sobre la base de las conversaciones mantenidas al respecto entre
BT y VIRTAFON (y no entre VODAFONE y VIRTAFON) en relacion con las posibilidades de
éste en calidad de OMV Prestador de Servicios de hacer uso de las facilidades de BT.”

Por lo tanto, concluye que esta Comisidbn ha resuelto arbitrariamente por la via del
procedimiento de resolucién de conflictos, cuando a la vista de los hechos acontecidos y
reconocidos por la Comision, nunca ha existido conflicto alguno entre VODAFONE vy
VIRTAFON. Por estos motivos, considera que la Resolucién es nula de pleno derecho de
conformidad con las casos previstos en las letras b) y e) del articulo 62.1 de la LRIPAC -en
relacion con los articulo 11.4 y 14 de la LGTel- y letra a) del mismo articulo -en relacion con
el articulo 9.3 de la Constitucién Espafiola (CE)- y articulo 63.1 del mismo texto legal.

En relacién con las anteriores alegaciones procede analizar, con objeto de determinar si se
ha producido la nulidad invocada por la recurrente, si la intervencion de esta Comisién en el
conflicto en cuestién estd amparada por su potestad para intervenir en las relaciones entre
operadores y si existe justificacion objetiva que haya legitimado a la Comisién para continuar
de oficio con la tramitacion del procedimiento, una vez las partes se habian apartado del
mismo.

A priori ha de recordarse lo manifestado por esta Comision ante idénticas alegaciones
realizadas por VODAFONE al Informe de Audiencia:

“(...) resulta indudable que existe una solicitud de intervencion por parte de un operador —
Virtafon — ante las dificultades encontradas para poder formalizar un acuerdo que le permita
prestar los servicios que son objeto del presente expediente. (...) En el mismo sentido, también
resulta innegable que Vodafone ha mostrado —amparado en cierta medida en la ausencia de un
pronunciamiento regulatorio expreso al respecto— su total disconformidad con el desarrollo de
modelos de negocio como el auspiciado por Virtafon. Dicha negativa queda puesta de
manifiesto en el escrito de Virtafon mediante el cual este operador interpone el presente
conflicto, asi como en el propio escrito de Vodafone de fecha 10 de noviembre de 2009 por el
que formula alegaciones al inicio del procedimiento, y donde sefiala que ha manifestado a BT
su oposicién, con caracter general, «a cualquier practica consistente en la prestacién de
servicios mediante el uso de numeracién mévil que no sea utilizado realmente para prestar los
servicios para los que esta siendo atribuida la numeracion moévil segin el Plan Nacional de
Numeracioén [...]». La misma postura contraria a la provision de este tipo de servicios fue
expresada por Vodafone en el marco del expediente DT 2009/675, que dio lugar a la
Resolucion de 4 de marzo de 20102 {(...)

En este marco, el objeto del conflicto — como ya recogia el informe de audiencia — es dilucidar
la consideracion del tipo de servicios ofertados por Virtafon en el contexto de la normativa
vigente en relacion con la prestacion del servicio de telefonia mdvil. Se busca por tanto
clarificar los derechos y obligaciones de este operador y, en el mismo sentido, los derechos y
obligaciones que deberan asumir operadores terceros como Vodafone {(...)

Resulta por tanto innegable que esta Comisidon es competente para resolver un procedimiento
como el presente, sea a peticion de una de las partes o incluso de oficio dada la importancia
que servicios como los analizados en este procedimiento pueden tener para el desarrollo del
mercado.”

2 Resolucién sobre la denuncia planteada por France Telecom Espafia S.A. contra BT Espafia Compafiia de Servicios
Globales de Telecomunicaciones, S.A.U. en relacién con el uso de numeracion mévil como numeracién de acceso a servicios
de tarjetas telefénicas.
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El marco regulatorio comunitario de 2002 insiste®* en que los conflictos deben resolverse
conforme a los principios del articulo 8 de la Directiva marco?, articulo que lista una serie de
objetivos generales que pretenden fomentar la competencia en el mercado, contribuir al
desarrollo del mismo y velar por los intereses de los ciudadanos. Aunque el articulo 14 de la
LGTel no incorpora una mencion expresa a dichos objetivos generales, los mismos
constituyen una guia que ha de ser seguida necesariamente por esta Comision en la
resolucion de conflictos al ser invocados por el articulo 11.4 de la misma Ley que, a su vez,
se refieren al articulo 3 de la LGTel, articulo que establece los principios que han de regir el
ejercicio de la potestad de la Comision para resolver conflictos en materia de interconexion y
acceso.

Esta potestad de la Comision proviene del derecho y deber de los operadores, conforme lo
establece el articulo 11.2 de la LGTel, de negociar la interconexion y asi garantizar la
prestacién de servicios de comunicaciones electrénicas a los usuarios y la interoperabilidad
entre redes y servicios. Por lo tanto, a pesar de que los acuerdos de acceso o interconexion
son una relacion privada entre las partes, confluyen ciertas obligaciones de interés publico
como son, entre otras, la interoperabilidad entre redes y servicios de comunicaciones
electrénicas para la promocion de la competencia efectiva en el mercado de comunicaciones
electronicas y la mejora de las condiciones de acceso a los servicios por parte de los
usuarios, obligaciones que justifican y hacen necesaria la intervencién de esta Comision
para remover cualquier obstaculo® a la consecucién de los citados intereses publicos con
celeridad y los medios humanos singulares de alta especializacién técnica que se requieren.

En este sentido se ha pronunciado reiteradamente nuestro Tribunal Supremo, siendo
exponente de dicha doctrina su Sentencia de 8 de julio de 2008 (recurso de casacién
6957/2005) en la que, con cita de la anterior LGTel, declara la competencia de esta
Comision para dirimir conflictos que se produzcan en razén de que, aun tratdndose de
contratos privados que se establecen libremente entre las partes, estan sometidos a una
regulacion de Derecho publico.

Conforme se desprende de los hechos de la Resolucién recurrida, el conflicto tuvo su origen
en una solicitud de intervencién de VIRTAFON al poner en conocimiento de esta Comisiéon
la imposibilidad de alcanzar un acuerdo de acceso a las redes de telefonia movil con las
entidades VODAFONE y BT Espafa; esto es, la barrera de entrada de la que tuvo
conocimiento esta Comision legitima su intervencion con objeto de resolver el obstaculo que
imposibilitaba a VIRTAFON a alcanzar un acuerdo de acceso, que tal y como mas adelante
se expone, supondria la puesta a disposicion de determinados operadores en el mercado
con la consecuente mejora de condiciones de acceso que a la postre habria de redundar en
la oferta de mejores servicios de comunicaciones moviles a los usuarios.

3 En este sentido, el articulo 20 de la Directiva 2002/21/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002,
relativa a un marco regulador comin de las redes y lo servicios de comunicaciones electronicas (Directiva marco) [se ha
modificado por la Directiva 2009/140/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de 2009]

4 Directiva 2002/21/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa a un marco regulador comtin
de las redes y los servicios de comunicaciones electronicas (Directiva marco) [Se ha modificado por el Reglamento CE
717/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de junio de 2007, por el Reglamento (CE) n° 544/2009 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 18 de junio de 2009, y por la Directiva 2009/140/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25
de noviembre de 2009].

5 Ver articulo 3 de la Directiva de acceso que sefiala que “Los Estados miembros velaran por que no existan restricciones que
impidan que las empresas de un mismo Estado miembro o de Estados miembros diferentes negocien entre si acuerdos sobre
mecanismos técnicos y comerciales de acceso y/o interconexion, con arreglo a la legislaciéon comunitaria.
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En contestacién a la alegacién de VODAFONE sobre que, en ningin momento VIRTAFON
se ha puesto en contacto directamente con la recurrente, hemos de traer a colacioén que la
existencia de un conflicto en materia de interconexion y acceso entre operadores no exige
necesariamente, la apertura previa y formal de una negociacion, tal y como esta Comisién
ya ha manifestado®. Por lo tanto, aunque VIRTAFON y VODAFONE no hayan iniciado
directamente negociaciones, la reiterada y expresa oposicién de VODAFONE’ ha supuesto
un obstaculo determinante para que VIRTAFON y BT Espafia pudiera alcanzar un acuerdo
de acceso.

En la Resolucién de 4 de marzo de 2010 (DT 2009/675) se valord positivamente el impacto
en los consumidores del servicio propuesto por Hablamania (servicio sustancialmente
similar al propuesto por VIRTAFON salvo en el uso que se hace de la numeracion mévil vy,
por ende, de la posibilidad de recibir llamadas) puesto que suponia la irrupcién de nuevos
agentes con nuevos planteamientos de negocio. Dicha valoracion fue ratificada en la
Resolucion de esta Comision, de fecha 8 de julio de 2010 (MTZ 2010/827) que sefiald,
refiriéndose al servicio ofrecido por Hablamania, lo siguiente:

“se configura como un elemento dinamizador del mercado minorista de servicios telefénicos
moviles por lo que es necesario asegurar su sostenibilidad por parte de los operadores de
acceso. Por otra parte, se ha constatado que los precios minoristas de los servicios de trafico
internacional originados en redes moviles son sensiblemente superiores a sus equivalentes
originados en redes fijas. Desde esta perspectiva, la aparicion de servicios como el prestado
por Hablamania supone una mejora en las condiciones de acceso a dichos servicios por parte
de los usuarios finales.”

De lo anterior cabe subrayar que efectivamente existe un patente interés publico® en
promover la aparicibn de nuevos agentes en el mercado que proponen servicios como el
descrito por VIRTAFON, en la medida en que de esta manera se fomenta la competencia en
el mercado y, en especial, se mejoran las condiciones de acceso a los servicios de
comunicaciones mdviles de los usuarios, independientemente del uso concreto que se
hiciera de la numeracién movil.

En definitiva, ha de constatarse que el ejercicio de la potestad de esta Comision para
intervenir en el caso esta plenamente amparada por la facultad que otorgan a esta Comision
los articulos 11.4 y 14 de la LGTel sobre la base del manifiesto interés publico en garantizar
la interoperabilidad de los servicios impidiendo cualquier restriccion u obstaculo a la

6 Resolucion de 4 de julio de 2002 (RO 2001/5670): “(...) la existencia de un conflicto de interconexidon entre operadores no
requiere la apertura formal de un periodo negociador entre las partes, sino sélo que se den las circunstancias para que uno de
ellos entienda que debe ser el Regulador quien adopte una decision cuando las posiciones de una u otra parte resulten
dificilmente compatibles.”

7 Antecedente de Hecho TERCERO de la Resolucién recurrida (AJ 2009/1536): Con fecha 10 de noviembre de 2009, tuvo
entrada en el Registro de esta Comisién un escrito de Vodafone exponiendo que en ningdn momento habia mantenido
contacto con Virtafon para negociar un acuerdo mayorista en su red y que habia manifestado a BT su oposicién a cualquier
practica consistente en la prestacion de servicios mediante el uso de numeracion movil que no fuera para prestar los servicios
para los que esta atribuida la numeracién moévil en el Plan Nacional de Numeracion Telefénica. Asimismo, Vodafone
manifestaba que el modelo de negocio de Virtafon era equiparable a la practica denunciada por France Telecom Espafia S.A
en el marco del expediente de DT 2009/675 que se estaba tramitando por esta Comisién en aquel momento.

8 Antecedente de Hecho Noveno de la Resolucion recurrida: (...) se notific a los interesados mediante escrito del Secretario la
continuacién del procedimiento iniciado, dada la existencia de un interés general la prestacion de un servicio novedoso como
el de Virtafon planteaba importantes cuestiones de fondo, que esta Comisién entendia necesario dilucidar para garantizar entre
otros el fomento de la competencia efectiva y de la innovaciéon () Dicha necesidad de resolver cobraba mayor relevancia
habida cuenta de que en la Resolucion de 4 de marzo de 2010 antes citada, se reconocia la importancia que servicios como
los prestados por Hablamania (y, por extension, por terceros operadores como Virtafon) podian tener para el funcionamiento
del mercado, independientemente del uso concreto que se hiciera de la numeracién movil.
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negociacién de acuerdos de acceso e interconexion entre empresas, tal y como hemos
sefialado.

Por otra parte, a la consideracion de VODAFONE de que ha sido injustificado el interés en
continuar con la tramitacion del procedimiento aln cuando la propia VIRTAFON habia
desistido de su solicitud de inicio de procedimiento de conflicto, hemos de indicar que puesto
que el inicio del conflicto tuvo causa en la solicitud presentada por VIRTAFON, el
desistimiento de una solicitud no vincula necesariamente a la Administracién, tal y como se
razona a continuacion.

La Seccion Tercera, Capitulo IV del Titulo VI de la LRIJPAC regula el desistimiento de
solicitudes y renuncias de derechos. Pues bien, el articulo 91.3 de la LRIPAC establece que
cuando la cuestion suscitada entrafiase interés general, tal y como se notific6® a los
interesados y se ha puesto de manifiesto en el presente Fundamento, justifica y habilita a la
Comision para limitar los efectos del desistimiento al interesado. A lo anterior, hemos de
agregar que, de conformidad con el principio de economia procesal, esta Comision continuo
con la tramitacién del procedimiento resolviendo sobre el mismo.

Finalmente, respecto a la vulneracion del principio de minima intervencion, hemos de
contestar que, aun cuando ha manifestado esta Comisién que su “...) intervencion en este
tipo de conflictos deberia ser la solucién de udltimo recurso (...)”, la diccién literal del articulo
11.4 de la LGTel establece que esta intervencién se producird a solicitud de parte o,
potestativamente de oficio, cuando esté justificado sobre la base del objeto encomendado a
esta Comisién y de los objetivos previstos en el articulo 3 de la misma Ley.

Por lo tanto, en el supuesto objeto del recurso, la intervencion de la Comisién esta
justificada, como ya se ha explicado anteriormente, sobre la base del objeto encomendado a
esta Comision y los objetivos previsto por la LGTel por lo que debe concluirse que ha sido
una intervencion plenamente legitima y justificada, sin que haya supuesto un
guebrantamiento del principio de minima intervencién ni un acto arbitrario e incoherente con
la citada doctrina de esta Comision.

SEGUNDO.- Sobre la supuesta imposicion a VODAFONE de una medida de
preseleccion o seleccién llamada a llamada.

La Resolucién recurrida acuerda, por una parte, reconocer el derecho de VIRTAFON a
negociar acuerdos de acceso Yy, por otro, reconocer que, una vez alcanzado el mencionado
acuerdo y disponga de la capacidad de encaminar las llamadas de sus clientes pudiendo
garantizar el control de numeracion movil, podra ser asignatario de ésta.

9 Antecedente de Hecho NOVENO de la Resolucién recurrida: Con fecha 14 de abril de 2010, se notifico a los interesados
mediante escrito del Secretario la continuacion del procedimiento iniciado, dada la existencia de un interés general y la
necesidad de sustanciar el procedimiento para la correcta definicién y esclarecimiento de los aspectos en él contenidos.

En particular, segin sefialaba el citado escrito, la prestacion de un servicio novedoso como el de Virtafon planteaba
importantes cuestiones de fondo, que esta Comision entendia necesario dilucidar para garantizar entre otros el fomento de la
competencia efectiva y de la innovacion, asi como el desarrollo del sector de las telecomunicaciones tal como se establece en
los apartados a) y c) del articulo 3 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones (en adelante,
LGTel). Todo ello, en linea con los objetivos generales y principios reguladores establecidos en el marco europeo, en particular
en el articulo 8 de la Directiva 2002/21/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa a un marco
regulador comun de las redes y los servicios de comunicaciones electronicas (Directiva marco).

Dicha necesidad de resolver cobraba mayor relevancia habida cuenta de que en la Resolucién de 4 de marzo de 2010 antes
citada, se reconocia la importancia que servicios como los prestados por Hablamania (y, por extension, por terceros
operadores como Virtafon) podian tener para el funcionamiento del mercado, independientemente del uso concreto que se
hiciera de la numeracién movil.
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VODAFONE en su escrito de recurso hace continua referencia a “la medida acordada en la
Resolucién recurrida” sin que en ningln momento concrete a qué medida se refiere, no
obstante, esta Comision, haciendo una labor interpretativa de lo que se desprende del
conjunto de su recurso, entiende que la recurrente parece referirse a lo acordado por la
Resolucion recurrida en cuanto que habilita la puesta en marcha del servicio de VIRTAFON.
Esta puesta en marcha le supone, a juicio de la recurrente, una obligacion indirecta de
preseleccién o seleccién de llamada a llamada sin que la Comisién tenga competencias para
ello, sin ningun tipo de salvaguarda regulatoria de analisis de mercado y sin que la Comisién
haya expuesto los motivos por los que considera que la medida no es un servicio de
preseleccion.

Estos motivos de impugnacion ya fueron manifestados por VODAFONE en su escrito de
alegaciones a las que respondié esta Comisién en la Resolucién recurrida exponiendo los
motivos por los que no cabe considerar que el servicio de VIRTAFON suponga una
funcionalidad de preseleccion ni una imposiciéon de medida regulatoria a operador alguno.
No obstante, la recurrente continlla considerando como insuficiente dicha contestacion
insistiendo en que por este motivo la Resolucién recurrida esta incursa en las causas de
nulidad previstas en los articulos 62.1 b) y f) de la LRIPAC.

Todas las alegaciones de VODAFONE al respecto son una reiteracion de las ya
presentadas con anterioridad que fueron suficientemente contestadas en el acto impugnado
aungue, segun se desprende de su recurso, discrepa con la contestacion. No obstante, esta
Comision se reafirma en lo ya manifestado subrayando que ni a VODAFONE ni al resto de
operadores moviles se les ha impuesto obligacion alguna de seleccion de llamada a
llamada, preseleccion o acceso indirecto.

La recurrente insiste en que la medida no sélo le supone una obligacion de preseleccion sin
que esta Comisién haya observado el marco normativo previsto para imponer ésta -art. 13
del RMAN-, sino que es aln mas onerosa, por cuanto que no sélo tendra que permitir
realizar llamadas sino también recibirlas.

Esta Comision coincide con la recurrente en cuanto a que para imponer una obligacion
como la sefialada en su escrito debe observarse el marco normativo aplicable. No obstante,
no resulta de aplicacion el articulo 13 MAN para imponer lo acordado en la Resolucién
recurrida. Dicho articulo esta previsto para la imposicibn de una obligacién a operador
designado con PSM en el suministro de conexién a la red telefénica publica y la utilizacién
de ésta desde una ubicacién fija (en la actualidad, Telefénica de Espafia, SAU). La
Resolucion recurrida no supone la imposicion de tal obligacion porque, por una parte, el
servicio opera en el mercado de acceso y originacion de llamadas en las redes publicas de
telefonia movil y, por otra, porque técnicamente el servicio no es una modalidad de
preseleccién, puesto los operadores no deben realizar ningan tipo de cambio de red, ni en
su operativa, ni en la prestaciébn de sus servicios, para que la actividad descrita por
VIRTAFON pueda desarrollarse.

VODAFONE afade que la medida tiene los mismos efectos practicos que la preseleccion,
por cuanto que en el servicio de VIRTAFON, el usuario elige el operador que cursa la
llamada desde el punto de interconexion en el que el operador de acceso se la entrega al
operador seleccionado con la diferencia de que la llamada es facturada al usuario por su
operador de acceso al precio de una llamada moévil.
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En contraposicién a lo alegado por la recurrente, la Resolucion no supone la imposicion de
una obligacion de preseleccién o seleccidn llamada a llamada por cuanto que en aquéllas, la
llamada es facturada por el operador seleccionado por el usuario final, seleccion que debe
permitir el operador de acceso (al que previamente se le ha impuesto la obligacion descrita
en el art. 13 RMAN) para proporcionar un acceso indirecto a la red del operador que curse la
llamada. En cambio, en el servicio de VIRTAFON, aprovechando la conectividad que poseen
los distintos terminales de cada red publica de telefonia mévil mediante la SIMDIALER
instalada para llamar a la red de VIRTAFON, es la SIMDIALER la que encaminara la
llamada hacia el destino solicitado por su cliente. Las llamadas se podran originar y
encaminar desde un cliente de cualquier operador movil del mercado y seran facturadas en
dos tramos (a diferencia de lo que ocurre en un servicio de acceso donde solo actuaria el
operador seleccionado): i) el tramo comprendido desde el abonado movil hasta la red de
VIRTAFON (cuyo tramo sera facturado por el operador movil del cliente de VIRTAFON al
precio de una llamada movil, independientemente de si el destino Gltimo de la llamada es un
namero moévil, fijo nacional o internacional); y ii) el tramo correspondiente desde la red de
VIRTAFON a la red de la numeracién destino que el usuario desee (cuyo tramo sera
facturado por VIRTAFON segun sus precios minoristas).

Por todo lo anterior que no puede considerarse que la puesta en marcha del servicio de
VIRTAFON suponga la imposicién de una obligacion de preseleccién o seleccion llamada a
llamada que requiera del preceptivo procedimiento previsto en el RMAN ni mas aun, que el
hecho de que el servicio propuesto por VIRTAFON permita asimismo recibir llamadas, le
suponga una obligacién afiadida por cuanto que es un servicio complementario de
VIRTAFON al ofrecer numeraciones sin cambiar de terminal ni de SIM, hecho que
proporciona valor afiadido a los servicios disponibles para los usuarios.

TERCERQO.- Sobre la presunta vulneracion de la normativa sectorial de uso de
la numeracion.

Alega VODAFONE que esta Comisién, al declarar que se podra atribuir numeracion mévil
para el servicio descrito por VIRTAFON, se ha extralimitado de sus funciones de gestion y
control del Plan Nacional de Numeracién (PNN), arrogandose competencias de atribucién de
numeracion que le corresponden al Ministerio de Industria, Turismo y Comercio. También,
sefiala que el uso de la numeraciéon que realiza VIRTAFON no se corresponde con un uso
valido de la numeracioén atribuida a comunicaciones moéviles, de conformidad con el PNN, ni
supone un uso eficaz de la misma, al utilizar dos nimeros moviles para la identificacion de
un dnico terminal y una Gnica componente del servicio movil disponible al puablico. Ademas,
tampoco permite identificar el servicio prestado a través de la numeracién que se le asigne
ni el nivel tarifario asociado a la misma.

Considera que la Comision, con objeto de justificar el uso de la numeracién que realiza
VIRTAFON, se limité a enumerar otros servicios que también utilizan numeracién mavil sin
gue tal comparacién sea posible.

Considera VODAFONE que no se puede comparar el servicio de VIRTAFON con el servicio
“Wireless Office” (WO) por existir diferencias sustanciales como, por ejemplo, la
compatibilidad del segundo con el PNN, el hecho de que el servicio WO permite identificar el
servicio prestado y el esquema tarifario a través de la numeracion utilizada y que la
redireccion de tréfico fijo-movil del WO genera un valor afiadido a los usuarios ademas de
resultar innovador sin perjudicar ni a usuarios ni a terceros operadores.
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Continla manifestando que tampoco puede compararse el servicio de VIRTAFON con
servicios como las maquinas de vending o los servicios de videovigilancia puesto que son
servicios Maquina a Maquina (M2M) némadas al no tener ubicacién predeterminada, de ahi
la necesidad de que su acceso sea moévil y la justificacion de que el pago sea por
terminacion en una red movil.

Por todo cuanto antecede, considera que la Resolucion recurrida estd incursa en causa de
nulidad de pleno derecho prevista en las letras b) del articulo 62.1 LRIPAC, en la letra f) del
mismo articulo (y subsidiariamente causa de anulabilidad prevista en el articulo 63.1 de la
LRJPAC) en relacion con las letras a) y d) del articulo 3 de la LGTel, el articulo 38 y el
Anexo del RMAN (PNN).

De manera previa hemos de sefalar que lo relativo a la vulneracion de lo previsto en el
articulo 3 a) de la LGTel, sera objeto de analisis en otro Fundamento de Derecho de la
presente Resolucion.

Por lo que se refiere a la gestiébn de los recursos de numeracion, direccionamiento y
denominacién, ademas del marco comun que establecen las Directivas, la LGTel regula en
sus articulos 16 a 19 los principios que deben regir la gestibn de estos recursos. En
concreto, el articulo 16 establece un reparto de competencias en materia de gestion de la
numeracion resultando distribuidas entre el Ministerio de Industria, Turismo y Comercio,
competente para la elaboracién y aprobacién de los planes nacionales de numeracion,
encaminamiento y direccionamiento; y esta Comision, a la que se atribuye la gestion y
control de los mismos.

El RMAN define el concepto de gestion de los recursos publicos de numeracion en su
articulo 36 como “su asignacién a los operadores de servicios de comunicaciones
electrénicas disponibles al publico, en los términos que en él se especifican”.

No obstante, el Tribunal Supremo, en su Sentencia de 10 de marzo de 2009 (RJ\2009\2842)
sefiala que la gestién “supone algo mas que la mera asignacion de los numeros a los
operadores, y debe comprender toda actividad que es ejecucion del Plan [Nacional de
Numeracion] o lleve a su realizacién”.

En relacion con el concepto de control de los Planes Nacionales de Numeracién, aunque no
existe en la normativa sectorial una definicion concreta de lo que implica esta funcion, del
articulo 40'° del RMAN puede inferirse que este control implica velar por la adecuada
utilizacién de los recursos de numeracién asignados a los operadores.

Sobre la base del anterior régimen expuesto, podemos confirmar que, efectivamente, la
Resolucion impugnada se limita a reconocer el derecho de VIRTAFON a ser asignatario de
numeracion mévil en la medida en que su servicio lo requiera, hecho que supone el ejercicio
de la competencia legalmente atribuida a esta Comision de control del PNN bajo los
principios y objetivos previstos por el articulo 3 de la LGTel.

10 Articulo 40. Control de los recursos asignados.1. El organismo encargado de la gestién de cada plan velara por la adecuada
utilizacién de los recursos asignados a los operadores, de acuerdo con los procedimientos de control que determine el
Ministerio de Industria, Turismo y Comercio.
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Esta Comisién desconoce los motivos por los que, la recurrente, por un lado, alega esta falta
de competencias de la Comision y en otro apartado de su recurso, reconoce que lo que lleva
a cabo la Comisiéon en su Resolucion no es la atribucion de numeracién a un determinado
servicio sino adoptar una decisién relativa a si el uso de una determinada numeracion es o
no conforme con la normativa. En este sentido se expresa, en la pagina 15 de su escrito,
cuando argumenta sobre la falta de motivacion de la resolucién, en el siguiente sentido:

“Y ello es asi, porque la CMT no ha fundamentado debida y correctamente, (...) su decisién
de que el uso de la numeracién que realiza VIRTAFON se corresponde con un uso valido de
la numeracién atribuida para comunicaciones moviles (...)” (subrayado afiadido).

También, procede recordar el hecho de que VODAFONE haya acudido en otras ocasiones
ante la Comisidn para que determinara si la numeracion de su servicio WO era o0 no
conforme a la regulacién, y qué requisitos eran necesarios para su prestacion, reconociendo
con ello las competencias de la Comision a tal efecto.

En cuanto a que el uso de la numeracién que realiza VIRTAFON no se corresponde con un
uso valido de la numeracion atribuida a comunicaciones moviles en el PNN, hemos de
sefalar que esta Comision, en ejercicio de su competencia de control del PNN, esta
facultada para interpretar la normativa relativa al uso de la numeracién bajo los principios y
normas generales de uso de la numeracion de las comunicaciones electronicas, segun se
extrae del siguiente marco normativo:

El articulo 17.1 de la LGTel establece lo siguiente: “los Planes Nacionales y sus
disposiciones de desarrollo designaran los servicios para los que puedan utilizarse los
nuameros (....), incluido cualquier requisito relacionado con la prestacion de tales servicios”.
En este sentido, el PNN establece unos principios y normas generales de uso y atribuye los
nameros de nueve digitos que empiezan por 6 para servicios de comunicaciones moviles.
En desarrollo de lo anterior, el PNN establece en sus apartados 4 y 7 lo siguiente:

“Apartado 4. Nimero nacional.
4.4. Los valores del digito N se atribuyen inicialmente de la siguiente forma:
N= 6. Servicios de comunicaciones moviles.

Apartado 7. Rango de numeracién para servicios de comunicaciones maviles.
7.1. El presente plan de numeracion atribuye inicialmente el segmento n = 6 al rango
de numeracion para servicios de comunicaciones moviles.”

En ejercicio de dicha competencia esta Comision ya indicé en la Resolucion de 4 de marzo
de 2010 y, posteriormente, en la Resolucion recurrida de 22 de diciembre de 2010, que la
valoracion de servicios que no conlleven la movilidad de forma intrinseca no se debe realizar
desde una interpretacion inflexible del PNN, hecho que no implica necesariamente que el
uso de numeracién movil por parte del prestador de dicho servicio de comunicaciones
electronicas sea inadecuado en un momento y entorno tecnolégico como el actual en el que
esta sucediendo una creciente convergencia de redes y servicios. Para aceptar un
determinado uso de la numeracion, se deben tener presentes aspectos ya analizados en la
Resolucion de 22 de diciembre de 2010, como son los precios de interconexion y arbitraje, y

11 Expediente DT 2009/675
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su impacto en la competencia y en los derechos de los usuarios ademas de los aspectos
técnicos!? del servicio propuesto.

Asi, esta Comision, teniendo presentes los aspectos referidos en el anterior parrafo y lo
establecido en la normativa nacional y comunitaria, ha permitido, en el marco de sus
competencias, que se pueda emplear numeracibn movil para la actividad descrita por
VIRTAFON, como en su momento se hizo mediante la Resolucién de 15 de marzo de 2007
con el servicio de WO™ o mediante la Resoluciéon del 4 de marzo de 2010 para el acceso a
servicios de encaminamiento de trafico internacional (Hablamania).

De hecho, la aplicacion de los principios y normas generales de uso de numeracion por
parte de esta Comisién ha permitido que hayan aparecido servicios de gran éxito comercial
en el mercado que beneficia la posibilidad de eleccion de ofertas variadas a los usuarios
finales, tal y como ocurrié con el citado servicio de VODAFONE.

Por otra parte, y en relacion a un supuesto uso indebido de la numeracion, VODAFONE
también pone de manifiesto que tras la decision de la Comision, en el marco del
procedimiento DT 2009/675, el uso de los recursos publicos de numeracién ha derivado en
el uso de numeracién moévil «como servicio de acceso a servicios de tarificacion adicional
para adultos, tal y como se acredit6 en dicho expediente».

Conforme se indic6 en el Informe de Audiencia, lo relativo al uso de numeracién maovil para
la prestacién de determinados servicios, ya sean de adultos o no, se esta tramitando por
esta Comisién un procedimiento sobre la prestacion de servicios mediante el uso de
numeraciéon movil de BT Espafa®®, por consiguiente, dicha alegacién es objeto de un
procedimiento especifico y no es relevante en aras de la resolucién del presente expediente.

En relacién con la alegacion relativa a que la actividad de VIRTAFON supone un uso
ineficiente de la numeracion, puesto que se utilizan dos nimeros mdviles para la
identificacion de un mismo usuario con un Unico terminal y una Unica componente del
servicio movil, esta Comisién coincide con VODAFONE en que la numeracién es un recurso
escaso y debe ser gestionada y empleada de la forma mas eficiente posible, no obstante,
considera inaceptable que la aplicacién rigurosa de las reglas de gestion de la numeracién
pueda generar barreras de entrada en un mercado que se pretende que sea lo mas
competitivo y dinamico posible, como es el mercado de las comunicaciones maviles. Es por
ello, que cada operador debe tener derecho a obtener la numeracién que estrictamente
requiera para prestar de forma efectiva su actividad.

12 | a Resolucion recurrida viene a establecer, como requisitos técnicos, que una vez VIRTAFON tenga firmado un acurdo de
acceso, y en la medida en que 1) el servicio de VIRTAFON ofrece la posibilidad de enviar y recibir llamadas en terminales
moviles a través de un numero movil instalado y configurado en la SIMDIALER del terminal mévil de su cliente que se asociara
al nimero que el abonado dispone de su operador mévil; 2) que VIRTAFON dispone de medios propios de red para cursar el
trafico telefonico entrante y saliente de sus clientes; y 3) que dispone de los elementos de red necesarios para el control de la
numeracion que emplee, precisara de numeracién moévil y podra ser asignatario de ésta.

13 Resolucion de 15 de marzo de 2007 sobre la modificacion de los recursos de numeracion geogréfica asignados a Vodafone
para su utilizaciéon en el servicio Wireless Office (Oficina Vodafone).

14 Resolucion de la CMT de 4 de marzo de 2010, por la que se dio respuesta a la denuncia planteada por France Telecom
Espafa, S.A. contra BT Espafia Compafiia de Servicios Globales de Telecomunicaciones, S.A.U. en relacién con el uso de
numeracién moévil como numeracién de acceso a servicios de tarjetas telefénicas, en la que consideraba que el empleo de
numeracion movil como numeracion de acceso a servicios de reencaminamiento de trafico internacional es conforme a la
normativa sectorial.

15 Correspondiente al expediente: RO 2010/891.
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Aunque tal y como indica VODAFONE el cliente de VIRTAFON serd identificado mediante
dos numeros del PNN, dicho usuario podra elegir el operador que mejor le convenga segun
las ofertas comerciales y tipo de servicios complementarios que le proporcionen. En el
mercado ya existen servicios similares al descrito, donde la entidad Fonyou® asocia un
namero movil a cada uno de sus usuarios registrados en su portal de Internet, mediante el
citado numero el usuario puede acceder a diversos servicios avanzados configurables desde
su pagina personal, como la configuracion del buzén de voz o una agenda online para
guardar sus contactos, obteniendo asi servicios complementarios de lo que ha sido hasta la
actualidad el servicio telefébnico movil disponible al pablico.

Por otro lado, Movistar'’ ha lanzado recientemente un servicio que consiste en proporcionar
a sus clientes un segundo ndimero movil sin necesidad de cambiar de terminal con la
finalidad de que sus abonados puedan realizar cierto tipo de gestiones con una numeracion
gue no sea la habitual para la publicacion de anuncios, la busqueda de empleo, etc., en este
caso, un mismo abonado pasa a ser identificado mediante dos nimeros méviles del mismo
operador, ofreciendo de esta forma a sus abonados un segundo nimero para establecer
comunicaciones que de otra forma el usuario llevaria a cabo por otros medios.

Asimismo, la propia entidad VODAFONE! ha lanzado comercialmente un servicio
equivalente al ofertado por Movistar, donde se proporcionan dos ndmeros moviles para
identificar un Gnico terminal y una Gnica componente del servicio movil del propio operador,
precisamente este hecho ha sido denunciado por la recurrente en el presente Recurso.

En definitiva, en contra de las afirmaciones de la recurrente, el servicio descrito por
VIRTAFON no supone un uso ineficiente de la numeraciéon, mas adn cuando terceros
operadores —incluyendo la propia VODAFONE- ofertan comercialmente servicios de
caracteristicas similares, proporcionando a sus abonados la posibilidad de disponer de una
segunda numeracion movil.

Por otra parte, dando contestacion a VODAFONE cuando manifiesta que a su juicio el uso
de la numeracion que realiza el servicio de VIRTAFON no permite identificar el servicio
prestado ni el nivel tarifario asociado a la numeracién, hemos de traer a colacion lo expuesto
con anterioridad sobre el esquema tarifario del servicio cuestionado. Si un usuario marca a
un nimero asignado a VIRTAFON, se le aplicara el esquema tarifario que tenga contratado
con su operador mévil para llamadas a numeracién movil. Ahora bien, si un usuario de
VIRTAFON y desde la numeracion de VIRTAFON llama a un nimero mavil o fijo en Espafia
o de fuera de Espafia, el usuario asume, desde que contrato el servicio de VIRTAFON, que
esa llamada se tarificara o le sera facturada en dos tramos: el tramo comprendido desde el
abonado moévil hasta la red de VIRTAFON (cuyo tramo sera facturado por el operador movil
del cliente de VIRTAFON al precio de una llamada movil, independientemente de si el
destino ultimo de la llamada es un nimero movil, fijo nacional o internacional) y el tramo
correspondiente desde la red de VIRTAFON a la red de la numeracién destino que el
usuario desee (cuyo tramo serd facturado por VIRTAFON segun sus precios minoristas).

16 Resolucién sobre la denuncia planteada por Virtafon S.L. acerca de la compatibilidad del servicio prestado por Fonyou
Telecom S.L. con el uso de la numeracion mavil (DT 2010/241).

17 https://segundalinea.movistar.es/beta/inicio.do

18 hitp://www.vodafone.es/particulares/es/moviles-y-fijo/servicios/servicios-de-voz/linea-libre/
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Por lo tanto, la afirmacién no se ajusta a la realidad puesto que existe transparencia en
cuanto a la tarifa a la que debera hacer frente el usuario llamante y la numeracion permite
identificar el servicio prestado por VIRTAFON de recibir y realizar llamadas a través de
redes moviles con independencia del servicio afiadido que ofrece VIRTAFON.

Por ultimo, en cuanto a las aludidas por la recurrente comparaciones improcedentes que
realiza esta Comision debe incidirse que, respecto de las maquinas de vending y de los
servicios de videovigilancia, esta Comisién no hace una comparacion entre servicios sino
gque se limita a recordar la contestacién dada sobre el uso de numeracion mavil por parte de
servicios que no implican necesariamente movilidad, como sucede en el servicio de
VIRTAFON, apuntando que tal uso de la numeracion movil no resulta per se inadecuado, en
especial en el entorno actual donde existe una clara tendencia hacia la convergencia de
redes y servicios, lo que conlleva que la divisién entre servicios méviles y fijos y, por ende,
entre numeracion geogréafica y moévil tienda a diluirse?®.

En cuanto al servicio WO, efectivamente si se realiza una comparacion que resulta
procedente por cuanto que ese servicio tiene caracteristicas similares al servicio de
VIRTAFON. No obstante, conviene aclarar que dicha comparacién se realizé a los efectos
de justificar el uso eficaz de la numeracién al utilizar dos numeraciones para la identificacion
de un dnico usuario.

Conforme se expone en la Resolucién recurrida en relacion con el servicio WO, la utilizacion
de la numeracion geografica junto con la numeracién mévil por parte de VODAFONE,
aunque no respondia al uso «tradicional de la numeracion», se concluy6 que era adecuada
para la prestacion del servicio de VODAFONE, ya que era el usuario el que aceptaba
libremente las caracteristicas y limitaciones del servicio, siéndole prestado un servicio de
valor afladido. Asimismo, dicho uso no suponia impacto alguno para terceros operadores, en
particular en el &mbito de la portabilidad geografica.

Esto mismo cabe concluir respecto del servicio de VIRTAFON en vista de la similitud entre
ambos supuestos, similitud que se apoya en los siguientes aspectos:

l. El servicio WO, en un Unico terminal permite la prestaciéon de un servicio mévil y un
servicio fijo, cada uno de ellos identificado por la correspondiente numeracién. El
servicio de VIRTAFON permite tener, en un mismo terminal, dos numeraciones
moviles distintas, permitiendo al usuario elegir el operador que curse su llamada.

II.  En ambos servicios el desvio es asumido por el usuario que lo ha contratado, y por
tanto es transparente respecto a éste.

[ll. Existe transparencia en cuanto a la tarifa que deberé hacer frente el usuario llamante a
estos servicios, ya que a éste le facturaran la tarifa que tenga establecida el operador
correspondiente al nimero marcado, con independencia de que el nimero marcado
esté finalmente desviado a otro niUmero de caracteristicas distintas.

En consecuencia, el servicio WO, al poseer caracteristicas analogas a las que presenta el
servicio objeto de conflicto, se erige como una buena justificacion y precedente para la
Resolucion impugnada y lo sefialado respecto de servicios que no implicaban

19 Por ejemplo, Dinamarca, Estonia e Islandia ya han suprimido la numeracién geografica de sus respectivos planes nacionales
de numeracion telefénica, segun sefiala el documento del ERG «ERG (09) 09 VolP Action Plan».
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necesariamente movilidad, como las maquinas de vending o los servicios de videovigilancia,
la asignacion de numeracién movil no supone una asignacion inadecuada.

Sobre la base de todo lo anterior, cabe concluir que la Resolucion recurrida no vulnera la
normativa respecto al uso de la numeracion movil ni ampara un uso ineficaz de ésta.

CUARTO.- Sobre la presunta infraccion de los principios del apartado a) del
articulo 3 de la LGTel.

A juicio de VODAFONE, la Resolucion recurrida es nula de pleno derecho por estar incursa
en la causa de nulidad prevista en la letra f) del articulo 62.1 de la LRIPAC en relacién con
la letra a) del articulo 3 de la LGTel porque va en contra del objeto encomendado a esta
Comision de salvaguardar, en beneficio de los usuarios, las condiciones de competencia
efectiva en el mercado y velar por la igualdad, transparencia y la correcta formacion de los
precios en el mismo.

La recurrente funda este motivo sobre la base de que el reconocimiento que realiza esta
Comision del derecho de VIRTAFON a prestar su servicio, no fomenta la innovacion ni el
crecimiento del mercado y, por el contrario, conlleva un perjuicio para los usuarios, tanto
econdémico como de garantias de prestacion del servicio.

A priori, debemos sefialar que la recurrente reitera los argumentos esgrimidos en la fase de
alegaciones de la elaboracion de la decisién recurrida, por lo que han de darse por
reproducidos y aplicables los argumentos y razones alli esgrimidos. No obstante, se
procederd a dar contestacién nuevamente.

Considera que el servicio de VIRTAFON no fomenta la innovacién, por cuanto que no se
trata de un servicio novedoso debido a la similitud con el servicio de preseleccion o
seleccion llamada a llamada, falta de innovacion que ya ha sido puesta de manifiesto por la
Comisién en la Resolucién que puso fin al expediente RO 2009/1174, de 10 de diciembre de
2009, donde se sefala que: “(...) En resumen, la actividad que describe Virtafon se puede
considerar un servicio propio de red inteligente con capacidad para personalizar servicios de
llamadas a sus clientes. Dado que requiere un numero del PNNT por cada cliente, esta
Comision considera que la numeracion que mas se ajustaria para la prestacion de este tipo
de servicios es la numeracién personal descrita en el apartado 8 del PNNT aprobado por el
Reglamento de Mercados, caracterizada por tener las cifras NX=70 de la secuencia
NXYABMCDU”y que el servicio no supone una evolucién tecnoldgica hacia la convergencia.

Por lo tanto, concluye que la innovacién no se encuentra en el propio servicio sino en la
regulacién y criterios que la Comision esta utilizando al analizarlo.

Ha de rechazarse esta conclusién puesto que la Resolucion recurrida no es una innovaciéon
en la regulacion en razén de la aplicacion de un criterio distinto al expuesto en la
contestacion a la consulta planteada por VIRTAFON, criterio que ya fue aplicado en la
Resolucion de 4 de marzo de 2010. Es precisamente el fomento de modelos de negocio
innovadores tales como el que ahora es objeto de controversia el motivo por el que se varié
la linea decisoria de esta Comision.
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Por lo tanto, resulta evidente la innovacién en cuanto a los modelos de negocio de los
servicios de reencaminamiento del trafico telefénico generado desde terminales mdéviles ya
que permite al usuario disponer de tarifas mas ventajosas ademéas de que, conforme se
apunt6 en la Resolucion recurrida: “El empleo de numeraciéon movil y las condiciones de
movilidad en que presta el servicio (el cual esta asociado al terminal mévil empleado por el
usuario) permite que los clientes potenciales de Virtafon lo perciban como un servicio movil
distinto de los servicios que puedan ofrecer otros operadores mdéviles a partir del mismo
terminal moévil, o incluso como un servicio complementario que asegura la puesta a
disposicion de un segundo numero para el usuario.”

En relacion a la alegacion de falta de innovacion debido a la similitud del mismo con el
servicio de preseleccion o seleccion llamada a llamada, ésta ya fue contestada en el
Fundamento de Derecho Segundo por lo que ha de ser rechazada sobre la base de lo
expuesto en el citado Fundamento de Derecho.

En cuanto a la pretendida contradiccion que se desprende de lo acordado por la Resolucién
recurrida en relacion con lo sefialado por la Comision en el parrafo que la recurrente cita de
la Resoluciéon de 10 de diciembre de 2009, ha de aclararse que esta ultima Resolucién da
contestacién a una consulta que no necesariamente tiene que vincular al Consejo de la
Comision al momento de tomar una decisién sobre una cuestiébn que se le plantee, adn
cuando ésta sea de naturaleza similar.

Afirmar que las consultas que resuelve esta Comisién vinculan necesariamente y sine die
sus decisiones posteriores supondria una limitaciéon del ejercicio discrecional del que goza?
esta Comision en el ejercicio de sus funciones encomendadas por la LGTel como norma
imperativa del cumplimiento de los fines de la Comisién, atendiendo no solo a los intereses
de los operadores sino de la totalidad del mercado y de los consumidores asi como
respetando al ordenamiento juridico. Esta limitacion impediria, a la postre, la necesaria
actualizacion de la regulacion del sector a su evoluciéon en concordancia con su realidad
temporal.

Incluso, los criterios decisorios del Consejo de esta Comision pueden variar respecto de otra
decision previa sobre el mismo o similar objeto, siempre y cuando dicho cambio esté bien
motivado vy justificado conforme prevé la letra c) del articulo 54.1 de la LRIJPAC. En este
sentido se ha manifestado reiteradamente nuestro Tribunal Supremo sefialando?, incluso,
que “la Administracién no sélo no puede, sino que debe separarse de aquellos precedentes
que considere erréneos o contrarios a Derecho. Mantener otro criterio seria tan absurdo
como obligar a la Administracién a perpetuar indefinidamente situaciones de ilegalidad, o no
ajustadas a los intereses generales, por vinculacién de actuaciones previas erroneas. Ahora
bien, para garantizar los principios de seguridad juridica e interdiccién de la arbitrariedad en
la actuacion de la Administracion, y para que la Administracién no desconozca sus propios
actos, la separacion del precedente exige una singular motivacioén, y asi se establece en el
articulo 54.1 c) de Ley 30/1992, motivacion que debe justificar el cambio de criterio frente al
interesado.”

20 STS de 4 de marzo de 2008 con niimero de referencia Westlaw RJ 2008\1748: “la Administracion ejerce aqui una potestad
discrecional, potestad que ha sido conferida por la Ley como instrumento para obtener una finalidad especifica, que puede
aparecer expresamente contenida en la norma o estar implicitamente recogida en ella.”

21 3TS de 8 de octubre de 2008 (RJ 2008\5636).
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Asimismo sucede, por ejemplo, en el @mbito de los Tribunales de Justicia cuando se apartan
de lineas jurisprudenciales anteriores segun se desprende de, por ejemplo, la siguiente
Sentencia?? del Tribunal Supremo:

“Segun jurisprudencia constante del Tribunal Constitucional (...), los 6érganos judiciales pueden
legitimamente apartarse del criterio seguido anteriormente por ellos mismos en supuestos
similares siempre que lo hagan motivadamente y, como es obvio, siempre que dicha
motivacion no sea irrazonable.”

Ha de tenerse en cuenta que la Resolucion de 10 de diciembre de 2009 a la que alude
VODAFONE en su recurso, es anterior a la Resolucién de 4 de marzo de 2010 que es
precedente necesario a la Resolucion recurrida, conforme se cita en su Antecedente de
Hecho Noveno que prevé que una vez analizado el servicio ofertado por Hablamania, de
acuerdo con una interpretacion teleoldgica de lo que el legislador pretende del marco
normativo sectorial, a la luz de sus objetivos y principios, se reconocia la importancia que
servicios como los prestados por Hablamania (y, por extensién, por terceros operadores
como VIRTAFON) podian tener para el funcionamiento del mercado, independientemente
del uso concreto que se hiciera de la numeracion mévil.

Precisamente en el supuesto de que esta Comisidn hubiera tomado una decisién sobre el
servicio de VIRTAFON en el sentido expuesto en la contestacién a la consulta planteada por
la misma operadora, esta Comision estaria contraviniendo lo resuelto en su Resolucion de 4
de marzo de 2010 y, asimismo, lo previsto en el articulo 3 de la LGTel al no garantizar la
mejor consecucion de los intereses generales que motivan su existencia al limitar el uso de
numeracioén movil por parte de servicios como el de VIRTAFON. En este mismo sentido, ya
se manifest6?® esta Comisién en su Resolucion de 16 de septiembre de 2010 (AJ 2010/608).

Por lo tanto, la Resolucién recurrida da cumplimiento a los preceptos del marco normativo
sectorial que demandan al regulador actuaciones dirigidas al fomento de la innovacion y el
dinamismo en el mercado y la salvaguarda de la pluralidad de oferta de servicios.

Por otra parte, VODAFONE considera que la Resolucion recurrida no fomenta la
competencia efectiva en el mercado debido al impacto negativo que el servicio de
VIRTAFON ocasiona en la competencia a nivel mayorista, en la propia VODAFONE y en los
usuarios finales.

En relacion con el impacto a nivel mayorista, alega que la utilizacion de numeracion movil
por el servicio de VIRTAFON impacta en la medida en que su servicio atrae a la poblacién
inmigrante solapando, de este modo, el nicho de mercado de los OMVs, hecho reconocido

22 3TS de 15 enero 2010 (RJ 2010\3040)

23 Péagina 26 de la Resolucion de 16 de septiembre de 2010 (AJ 2010/608): “Si fue la propia evolucién de los servicios la que
llevé a la Comisién a flexibilizar la tradicional conexion entre los nimeros geograficos y los nimeros de terminacion de red en
el caso Wireless Office, en el presente caso la evolucion del mercado requiere nuevamente de este tipo de flexibilizaciéon y de
una interpretacion del marco regulador que permita su adaptacién al entorno actual con la finalidad de favorecer la evolucién
tecnoldgica y la implantacion de modelos de negocio innovadores que fomenten la competencia, tal y como por otra parte
sefiala la propia Vodafone en su recurso.

A mayor abundamiento, el articulo 3.1 del Cédigo Civil, cuerpo normativo plenamente aplicable en el &mbito del derecho
especial en el que nos encontramos, prevé que “Las normas se interpretaran segun el sentido propio de sus palabras, en
relacion con el contexto, los antecedentes historicos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas,
atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquéllas”.

Por tanto, en el presente caso no puede considerarse que haya existido una infraccién del marco normativo sectorial sino de
una aplicacién del mismo coordinada con los principios y objetivos basicos que debe promover esta Comision en su funcién de
promocién de la competencia.”
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por la Comisién en la pg. 13%* de la Resolucién recurrida. Afade que el servicio de
VIRTAFON se basa en el cobro de un servicio no prestado gracias a la utilizacién indebida
de la numeracion y en el aprovechamiento de las tarifas minoristas basadas en tarifas
planas, a diferencia de los OMV quienes han de tener un canal comercial y proveer de un
acceso mediante una tarjeta SIM a sus clientes, disefiar y actualizar planes de precio y
promociones, etc.

Esta Comision ya dio contestacion a alegaciones idénticas, tanto en la Resolucion de 4 de
marzo de 2010, en relacién al servicio de Hablamania, como en la Resolucién ahora
recurrida respecto al servicio de VIRTAFON.

La Resolucion de 4 de marzo de 2010 sefiala lo siguiente:

“Por lo que se refiere a los OMVs cuyo nicho de mercado es coincidente con los operadores de
tarjetas internacionales, la irrupcién de este tipo de soluciones, tal como indica Vodafone,
supone una competencia directa a su modelo de negocio, en tanto compiten por precio al igual
que los citados OMVs pero sin incurrir en los costes a los que ellos tienen que hacer frente
(costes por la utilizacién de la red del operador anfitridn, costes de facturacion, etc.).

De hecho, alguno de los operadores mencionados por Hablamania en su escrito de 21 de
mayo de 2009 como operadores que ofrecen servicios de terminacién de llamadas
internacionales se han constituido como OMV?25, prestando mediante esta modalidad servicios
al citado nicho de mercado. Asimismo, existen otros OMV, no referenciados en el citado
escrito, cuyo principal mercado objetivo también se centra en el colectivo inmigrante, (...)

Sin embargo cabe sefialar que los operadores que han optado por constituirse como OMVs
para prestar este tipo de servicios han apostado por un modelo de negocio que esta un
peldafio por encima en la escalera de inversion. Esto hace que ciertamente tengan unos
mayores costes (acuerdo de acceso con el operador mévil anfitrion, comercializaciéon de
tarjetas SIMs, facturacion etc.) pero por el contrario también dispongan de ciertos beneficios en
relacién con la opcién escogida por los operadores de tarjetas. En particular, los OMVs pueden
conformar un esquema de tarifas totalmente independiente del precio de terminacién de las
llamadas moéviles y de las tarifas minoristas que ofrezcan los operadores moviles, mientras que
el modelo analizado en el presente expediente tal como ya se ha sefialado se basa en las
tarifas minorista que ofrezca en cada momento el operador mévil con el que tiene contratado el
servicio el usuario. Asimismo los OMVs cursan todo el trafico generado por el cliente y no sélo
una parte del mismo, no siendo necesaria ninguna accién por parte del usuario para que el
trafico se curse a través de él. Por el contrario, el modelo analizado se basa en una doble
marcacion por parte del usuario, condicionando de este modo el acceso.

En consecuencia, podemos afirmar que aunque los dos modelos compiten por el mismo
segmento de mercado son modelos complementarios, quedando en el ambito de decisién de
cada uno de los operadores el modelo que mejor se adapte a sus pretensiones y plan de
negocio. De hecho la existencia de varios modelos mediante los que se cubren un mismo
segmento de mercado fomenta la competencia al permitir que un mayor nimero de actores con
distintas capacidades de inversion compitan el mercado.

24 “En el ambito mayorista, el uso de este servicio puede impactar en particular en los distintos OMR y OMV que operen en un
segmento de mercado similar al cubierto por Virtafon.”

25 Orbitel Comunicaciones Latinoamericanas S.A. fue inscrito como OMV prestador de servicio mediante resolucién de 18 de
febrero de 2008, disponiendo de numeracion subasignada desde el 19 de diciembre de 2009. The Phone House Mdvil, S.L.U.
(Happy Movil) fue inscrito como OMV prestador de servicio mediante resolucién de 19 de octubre de 2006, disponiendo de
numeracién subasignada desde el 25 de enero de 2007.
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En consecuencia se puede concluir que mediante que el servicio objeto de estudio se aumenta
a nivel mayorista el nivel de competencia existente en el nicho de mercado de llamadas
internacionales para abonados méviles.”

Por su parte, lo apuntado al respecto en la Resolucion recurrida no es un reconocimiento de
esta Comision de un supuesto impacto negativo del servicio de VIRTAFON en el mercado
mayorista, mas bien al contrario. La citada Resoluciéon expone, a continuacion del péarrafo al
gue hace referencia la recurrente, lo siguiente:

“En particular, los OMVs que hasta la fecha han venido operando en el mercado pueden
conformar un esquema de tarifas totalmente independiente del precio de terminacion de las
llamadas moéviles y de las tarifas minoristas que ofrezcan los operadores méviles. Asimismo,
los OMVs facturan todo el trafico generado por el cliente y no so6lo una parte del mismo, no
siendo necesaria por tanto ninguna accion por parte del usuario para que el trafico se facture a
través del OMV.

En consecuencia, se puede concluir que aunque los dos modelos compiten por el mismo
segmento de mercado son modelos complementarios, quedando en el ambito de decisién de
cada uno de los operadores elegir el modelo que mejor se adapte a sus pretensiones y plan de
negocio.”

En definitiva, el servicio de VIRTAFON no afecta negativamente al mercado a nivel
mayorista ni vulnera la letra a) del art. 3 de la LGTel sino todo lo contrario, en orden con los
objetivos previstos en dicho articulo y en las funciones encomendadas a esta Comision,
fomenta la competencia y salvaguarda la pluralidad de los servicios de comunicaciones
electronicas en mejores condiciones para los usuarios.

Por otra parte, alega que el servicio de VIRTAFON tiene un impacto negativo en la propia
VODAFONE vy en otros operadores de red y que esta Comision ha reconocido el citado
impacto negativo en la Resolucion recurrida al sefialar, en su pg. 13, lo siguiente: “el posible
efecto negativo derivado del hecho de que el servicio propuesto por Virtafon no se ofrece
estrictamente mediante puntos de terminacién de red movil y del impacto que dicha
actividad supone en los pagos en interconexién, es preciso contraponer el posible beneficio
que este servicio (y servicios de caracteristicas similares) pueden suponer para la
competencia y para los consumidores {(...)"

No obstante, como se extrae directamente de la simple lectura del parrafo parafraseado,
esta Comision si que tuvo en cuenta los posibles perjuicios que a otros operadores podrian
suponerle el servicio de VIRTAFON, como cierto impacto en el balance de interconexion de
los operadores de acceso y problemas de rentabilidad en sus tarifas minoristas planas o de
trafico gratuito, pero estos son efectos naturales de la propia evolucién y dinamismo del
mercado, a los que cualquier operador se ve obligado a adaptarse?. Es asi que ponderando
éstos con los beneficios para los usuarios y la consecucion del interés general
encomendado a esta Comision concluye, que el mencionado servicio no es susceptible de
tener un efecto negativo sobre el desarrollo de la competencia o en los intereses de los
usuarios sino precisamente lo contrario.

26 Es precisamente en esta linea en la que esta Comisién ha resuelto el procedimiento MTZ 2010/827, en el que se ha
mostrado favorable a que cada operador, en funcion de sus necesidades y de los patrones de consumo de sus clientes, calibre
los efectos que le causan estos servicios y, sobre la base de ello, limite o restrinja la aplicacion de las tarifas mas afectadas
excluyendo ciertos nimeros relacionados con este tipo de servicios.
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Unido a la anterior alegacion, la recurrente continla sefialando que le resulta sorprendente
que ante tal efecto negativo, esta Comision se haya limitado a manifestar en el Informe de
Audiencia que “...) los propios operadores moviles tienen las herramientas necesarias, asi
como la capacidad de modificar los actuales planes de tarifas al objeto de adaptarlos a la
irrupcion de este tipo de servicios (...)” sin que haya impuesto, tal y como ha solicitado
reiteradamente, “a obligacion de comunicar al resto de operadores los niumeros moviles
concretos a través de los cuales va a prestar un servicio diferente del servicio a usuario final,
a fin de que el resto de operadores adopten las medidas oportunas en relacién con sus
tarifas minoristas. Siendo necesario ademas, (...) que la mencionada comunicacion se
realice con una antelacion de 4 meses a la fecha en que dicha numeracion vaya a estar
operativa” con el fin de que VODAFONE vy otros operadores puedan evitar la afectacién que
le supone el servicio en cuestion y la necesidad de adoptar las medidas de modificacion de
sus tarifas minoristas como a las que continuamente hace referencia en su escrito de
recurso —la eliminacion de las tarifas y ofertas minoristas mas ventajosas de los operadores
moviles, como las tarifas planas—y que, a su vez, realizé en el marco de los expedientes DT
2009/675 y RO 2009/1536.

Como ya se apuntd la Resolucién que puso fin al expediente AJ 2010/608, que en una
economia de mercado y un sector liberalizado como el de las telecomunicaciones (pese a
tratarse de un sector sometido a regulacion ex ante), son los agentes que actdan en el
mercado los que deben adaptarse al mismo y no el mercado el que debe ser adaptado a
éstos. En este sentido, esta Comisién ha de subrayar que para que VODAFONE vy otros
operadores puedan evitar la afectacion que le supone el servicio en cuestién, tienen la
capacidad, entre otras férmulas, de adaptar sus tarifas minoristas sin que los consumidores
se vean afectados significativamente, tal y como pretende VODAFONE al advertir de la
posibilidad de eliminar por completo de su oferta minorista los planes de tarifas especiales.

Ademads para evitar la mencionada afectacién que el servicio le supone a la recurrente,
existen otras alternativas a la eliminacién de las tarifas minoristas mas beneficiosas para los
consumidores. Tal y como viene manifestando la Comision, los operadores tienen la
capacidad de excluir de las tarifas planas las numeraciones de los operadores que cuenten
con servicios que puedan alterar de forma sustancial los patrones de uso de los
consumidores, incrementando los costes de prestacion de las mismas?’.

Para la consecucion de la exclusién a la que antes se hace referencia, no se considera
necesario que se deban comunicar las citadas numeraciones mediante las cuales se prestan
servicios de reencaminamiento de trafico internacional o la actividad de VIRTAFON con
caracter previo a su uso, por dos motivos:

e Porque los operadores disponen de la capacidad necesaria para detectar las
alteraciones en el consumo de las tarifas minoristas ofertadas.

e Porque los operadores de redes telefénicas publicas pueden consultar las
asignaciones de los rangos de numeracién en el Registro Publico de Numeracién de
esta Comisién o bien obtener los datos de numeracién de la Entidad de Referencia
de la Portabilidad.

27 Ver Resolucion de 8 de julio de 2010 por la que se da respuesta a la Consulta de Orange sobre la posibilidad de excluir de
las tarifas planas u ofertas de trafico gratuito aquellas redes destino que utilizan numeracion movil para prestar servicios de
enrutamiento de trafico internacional (MTZ 2010/827).
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QUINTO.- Sobre las alegaciones relativas al supuesto enriquecimiento injusto,
la vulneracion del principio de buena fe y el presunto abuso de derecho que la
Resolucion recurrida auspicia.

A juicio de la recurrente, el servicio de VIRTAFON “(...) se basa en utilizar, como inputs, el
servicio telefénico mévil de otro operador que es quien tiene que afrontar los costes iniciales
de captacion del cliente, subvencion de terminales, logistica y entrega de SIMs, etc. y las
tarifas minoristas planas de otro operador. Afiade que es “evidente que la utilizacion de una
oferta minorista de otro agente como elemento “mayorista” (sustitutivo del acceso al
ahorrarle éste ademas de que su coste se lo traspasa al usuario final) le aseguran “un
ingreso por interconexiobn movil” al cobrar en interconexion una cantidad significativamente
mayor a los costes en los que incurre, diferencia que, a su vez, es la razén por la que se
desea prestar el servicio de VIRTAFON a través de numeraciéon mavil.

En linea con lo anterior, VODAFONE considera insuficiente que el motivo por el que esta
Comision justifica el mencionado perjuicio econémico, sea que éste se ira atenuando con el
tiempo gracias al glidepath sobre precios de terminacién movil.

Considera que la Resolucion recurrida vulnera la interdiccion del enriguecimiento injusto,
hecho que ya ha puesto de manifiesto?® la recurrente sin que esta Comisién se haya
pronunciado al respecto, al concurrir los requisitos?® esenciales e indispensables que ha
declarado reiteradamente nuestro Tribunal Supremo sobre la teoria del enriquecimiento
injusto.

Ademas aflade, por una parte, que el mencionado enriquecimiento injusto supone, a su vez,
una vulneracion del principio de buena fe, puesto que si el servicio de VIRTAFON actuase
de conformidad con dicho principio, utilizaria la numeracién que la legislacién ha previsto al
efecto y, por otra parte, un abuso de derecho al concurrir los requisitos establecidos para su
estimacion, conforme los sefiala la Sentencia® del Tribunal Supremo de 22 de octubre de
1988.

Por todo cuanto antecede, considera que la Resolucién recurrida esta incursa en causa de
nulidad del articulo 62.1, letra f) de la LRJAPC en relacién con el principio jurisprudencial
gue proscribe el enriquecimiento injusto y los articulos 7.1y 7.2 del Cadigo Civil.

28 pg. 12 del escrito de alegaciones de VODAFONE, de fecha 23 de agosto de 2010, al Informe de Audiencia del expediente
RO 2009/1536.

29 1) Adquisicién de ventaja patrimonial por parte del demandado con el correlativo empobrecimiento del actor: resulta evidente
la adquisicion de una ventaja patrimonial por parte de VIRTAFON, al percibir las cantidades en concepto de terminaciéon mévil,
con el correlativo empobrecimiento de VODAFONE por el pago de éstas; 2) Nexo de causalidad entre enriquecimiento y
empobrecimiento: existe un nexo de causalidad entre enriquecimiento de VIRTAFONE y el empobrecimiento de VODAFONE vy;
c) Falta de causa de atribuciéon patrimonial que justifique el enriquecimiento: no existe causa de la atribucién patrimonial
indicada puesto que VIRTAFON cobra un servicio que en realidad no presta ya que el servicio no hace uso del espectro en
ningn momento.

30 “Siendo el abuso de derecho una institucion de equidad para la salvaguardia de los intereses que todavia no alcanzaron
proteccion juridica, se precisa para su estimacion: la produccién de una lesion en el patrimonio, la existencia de una actitud
meramente pasiva de quien lo sufre, la intencién de dafiar de quien lo causa, la falta de interés legitimo, y la presencia de una
mala fe, o el ejercicio antisocial del derecho”.
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Olvida VODAFONE, al alegar como motivo de recurso la vulneracién de los principios
generales del derecho de interdiccién del enriqguecimiento injusto, actuacion de buena fe e
interdiccion del abuso de derecho que, tal y como la jurisprudencia® ha declarado
reiteradamente, tales principios generales del derecho no pueden entenderse vulnerados
cuando el comportamiento de una empresa o el desplazamiento patrimonial ha sido revisado
por la autoridad reguladora quien, en virtud de sus facultades competenciales, ha concluido
que el mismo es conforme con la legalidad. Es decir, el comportamiento o desplazamiento
tiene causa regulada por el ordenamiento juridico —la Resolucién recurrida que ampara la
prestacion del servicio de VIRTAFON-.

No obstante lo anterior, entrando a analizar cada uno de los motivos de impugnacién ahora
expuestos, cabe significar que, en cuanto a la vulneracion del principio de buena fe, no cabe
entender éste como vulnerado sobre la base de que VIRTAFON utilice humeracion mavil.
Tal y como se motiva en la Resolucion recurrida y en el Fundamento de Derecho Tercero de
la presente Resolucion, el uso de numeracibn movil es perfectamente acorde con el
ordenamiento juridico por lo que VODAFONE no puede pretender impugnar el mencionado
uso sobre la base de que, a su juicio, el servicio de VIRTAFON no deberia prestarse a
través de la citada numeracion.

Ademas, conforme con lo expuesto respecto de analoga alegacién en los recursos contra la
Resolucién de 4 de marzo de 2010 (AJ 2010/608), para apreciar la vulneracion del principio
de buena fe y el abuso de derecho no basta con manifestar y, en su caso, acreditar que
VIRTAFON se beneficia de la diferencia de precios en interconexibn en perjuicio de
VODAFONE y demés operadores de red movil, sino que resulta imprescindible probar, tal y
como reconoce el Tribunal Supremo en la STS de 3 de junio de 2003 (RJ 2003\5421) y de
14 de diciembre de 1992, que el beneficio obtenido de ofrecer su servicio es
“manifiestamente” extralimitado y que concurre un elemento intencional especifico: la
voluntad de causar un dafio o perjuicio. Asi, en el Fundamento Cuarto de la STS de 3 de
junio de 2003 se declara lo siguiente:

‘A efectos de prueba no puede presumirse la incidencia de mala fe, ya que constituye un
principio general de Derecho que la buena fe se presume y la mala fe debe probarse.

En cuanto al abuso de derecho, no habiéndose probado la intencionalidad de las partes en un
negocio juridico de perjudicar un interés legitimo de un tercero mediante una manifiesta
extralimitacion en el ejercicio de su derecho, no cabe declarar por una presuncién, fundada en
un juicio subjetivo de valor, la nulidad de unas resoluciones de la Administracion colegial
farmacéutica que verificé la adjudicacién de cuatro oficinas de farmacia en la ciudad de
Zaragoza. Debe aplicarse el «axioma qui iure suo utitur neminem laedit» [quien ejercita su
derecho no dafia a nadie] cuando el resultado de un acto juridico, unilateral o bilateral, no es
contrario a la normativa vigente ni incide en el ejercicio abusivo de un derecho por la
intencionalidad contrario a la norma.”

La acreditacion de ambos extremos debian haber sido probados por la recurrente. No
obstante, no ha probado la intencion abiertamente dolosa del operador denunciado. En la
pg. 28 de su recurso, la impugnante alude a una “clara intencién de VIRTAFON de dafiar a
terceros operadores”, sin acreditar las mismas ni su finalidad dolosa, esto es, efectuando

31 STS de 31 de julio de 2009 (RJ 2009\4582): “(...) Reiteradamente ha declarado la jurisprudencia que los negocios juridicos
estan sujetos al régimen que preside legalmente su nacimiento y su desarrollo, el cual no puede resultar modificado por las
normas sobre enriquecimiento injusto, las cuales estan llamadas a subvenir a situaciones de desplazamiento patrimonial sin
causa no reguladas especificamente por el ordenamiento juridico.”
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una simple “valoracion de intenciones”, lo cual no resulta admisible en el ambito del abuso
de derecho, tal y como sefiala expresamente la STS de 3 de junio de 2003 anteriormente
citada en su Fundamento Tercero que dice que “El abuso del Derecho y fraude de Ley no
puede estimarse probados con base en un juicio de intenciones”,

En definitiva, no concurren los requisitos necesarios para la existencia del abuso de
derecho, conforme expone®* VODAFONE, pues VIRTAFON tiene un evidente interés
legitimo en prestar un servicio que esta Comision, después del debido analisis de la
normativa aplicable, ha determinado que es perfectamente legal, ni se ha probado una
intencion de VIRTAFON de dafiar a VODAFONE ni lleva a cabo ejercicio antisocial alguno.

En relacién con la doctrina del enriquecimiento injusto, hemos de recordar, conforme hemos
apuntado, que la jurisprudencia®*® ha venido excluyendo la aplicacién de esta doctrina
cuando su alegacién por los operadores recurrentes esta relacionada con la directa
aplicacion de las resoluciones de contenido regulador. Asi, en el Fundamento Sexto de la
SAN de 19 de octubre de 2007 (JUR 2007\346169) se dice que:

“Tiene expresado el Tribunal Supremo (por todas, Sentencia de 8 de julio de 2004) que la
doctrina del enriquecimiento injusto reside en la evitacion de que cualquiera pueda obtener una
ganancia patrimonial o una pérdida del mismo caracter sin causa que pueda justificarlas. Pues
bien, en el supuesto considerado basta reproducir el Fundamento de Derecho Sexto de la
resolucién combatida para inferir que existe cobertura para que el organismo regulador adopte
la decision cuestionada.”

Ademas, estas alegaciones formuladas en relaciéon con el beneficio obtenido por VIRTAFON
y el consiguiente perjuicio econdmico para los operadores de red ya fueron objeto de
andlisis en la Resolucién de 4 de marzo de 2010.

En la mencionada Resolucién se reconoce que un servicio analogo al de VIRTAFON puede
provocar un cierto impacto en el balance de interconexién de los operadores de acceso y
problemas de rentabilidad en sus tarifas minoristas planas o de trafico gratuito que son
efectos naturales de la propia evolucion y dinamismo del mercado. Al efecto, hemos de
sefialar, tal y como se apunt6 en el anterior Fundamento de Derecho, que en una economia
de mercado y un sector liberalizado como el de las telecomunicaciones son sus agentes los
que deben adaptarse al mercado y no viceversa.

Asimismo, en dicha Resolucion se dice, en su punto 1.4 donde analiza el servicio de
Hablamania desde el punto de vista de los precios de interconexién y el arbitraje, sefiala que
“el arbitraje de tréafico fruto de los distintos precios de interconexion no es, en si mismo, una
practica que deba reputarse automaticamente contraria a la regulacion existente” (pagina 12
de la Resolucion), y que, si los operadores méviles competidores de BT Espafia se ven
afectados por la irrupcién de este nuevo servicio, son ellos mismos los que deben adaptarse

32 VODAFONE expone que el denunciado enriquecimiento injusto lesiona el patrimonio de la recurrente; que tanto la
recurrente como demas operadores que sufren esta lesién no tiene otra opcién que adoptar una actitud pasiva ante este abuso,
en cumplimiento de las obligaciones relativas a interconexién e interoperabilidad de las redes y servicios; que VIRTAFON tiene
intencion de dafiar a VODAFONE en la medida en que quiere aprovecharse de los terceros operadores al objeto de que éstos
le financien el servicio causandole un evidente dafio econémico; que VIRTAFON carece de interés que legitime su actividad; y
que existe mala fe en la conducta de VIRTAFON al ejercer de manera antisocial sus derechos en materia de interconexion.

3 Ver también la STS de 6 de mayo de 2009 (RJ 2009\5180), donde se dice que: “Como sefiala la sentencia recurrida el
cumplimiento por parte del operador de mercado de sus obligaciones dentro del marco legal, elimina cualquier declaracién de
enriguecimiento injusto.”
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a la evolucién y movimiento del mercado modificando sus tarifas minoristas del modo que
méas les convenga y, mas aun, tal y como reiteramos, cuando los propios operadores
moéviles tienen las herramientas necesarias para identificar las numeraciones por las que se
presta el servicio de VIRTAFON, asi como la capacidad de modificar los actuales planes de
tarifas al objeto de adaptarlos a la irrupcion de este tipo de servicios.

Para valorar el consecuente perjuicio para VODAFONE y los operadores de red como
consecuencia de la diferencia de precios de terminacion en interconexién, hay que tener en
cuenta, conforme sefiala la Resolucion recurrida, que a diferencia del servicio de
Hablamania, el servicio de VIRTAFON prevé la posibilidad de que sus usuarios puedan no
s6lo realizar llamadas, sino también recibirlas. “Por consiguiente, aunque haya usuarios que
aprovechen sus tarifas planas para llamar a los destinos deseados mediante la solucion de
Virtafon, existiran otros usuarios que cursaran llamadas hacia las numeraciones de Virtafon,
las cuales seran encaminadas por Virtafon hacia las redes moviles de otros operadores
teniendo que pagar el precio de terminacién en dichas redes. Es decir, en principio no hay
indicios para considerar que se produciria un desbalanceo de los traficos entre los
operadores.”

Aunque a juicio de la recurrente resulte insuficiente que esta Comision justifique el
mencionado perjuicio econdmico al considerar que el mismo se ird atenuando con el tiempo
gracias al glidepath sobre precios de terminacion moévil, es una realidad que debe de tenerse
en cuenta puesto que la prospectiva regulatoria de precios de terminacién, es que ademas
de que éstos vayan decreciendo, que la diferencia entre los precios de terminacién en redes
moviles y fijas tienda a diluirse. Como consecuencia logica de lo anterior, seria que el
servicio de VIRTAFON perderia su atractivo actual.

Por dltimo, cabe sefialar que tanto VODAFONE o cualquier otro operador movil siempre
puede disminuir sus tarifas telefénicas para llamadas internacionales haciendo frente al
servicio de valor afiadido que ofrece el servicio de VIRTAFON.

En conclusién, ninguna de las alegaciones manifestadas en este motivo de impugnacion ha
gquedado acreditada y por tanto ninguna de ellas puede tener favorable acogida.

SEXTO.- Sobre la presunta falta de motivaciéon de la Resolucion recurrida.

A juicio de VODAFONE, la Resolucion recurrida esté incursa en causa de nulidad de pleno
derecho, prevista en la letra a) del articulo 62.1 de la LRIPAC en relacién con el articulo
54.1 a) y b) de la LRIPAC, por carecer de motivacion.

En concreto, considera que la Resolucion no fundamenta debida y correctamente los
siguientes aspectos:

e La competencia de esta Comision para intervenir en la resolucion del conflicto en
cuestion.

e La decision sobre el uso de la numeracion movil que realiza VIRTAFON.

e Los motivos por los que considera que el servicio de VIRTAFON no es un servicio de
preseleccion o seleccion llamada a llamada.
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e La falta de contestacibn sobre su solicitud de que esta Comision obligue a
VIRTAFON a comunicar a los operadores los nimeros maoviles a través de los cuales
prestara el servicio.

Con relacion a los requisitos de motivacion de los actos y resoluciones administrativos, el
articulo 54.1 de la LRJPAC senala que la motivacién requerira una “sucinta referencia de
hechos y fundamentos de derecho”. El caracter “sucinto” de la motivacién administrativa ha
sido ratificado por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo en
reiteradas sentencias. En casos de motivacién sucinta pero existente por parte de esta
Comision, los tribunales han declarado la plena validez del acto o resolucién. Entre otras
pueden citarse las SSTS de 15 de diciembre de 2009%, de 26 de mayo de 2009°° y de 7 de
marzo de 2006°°.

Por otro lado, y como ha sefialado el Tribunal Supremo en distintas sentencias, y, entre
otras, en la STS de 3 de diciembre de 1996% y de 3 de mayo de 1995, la motivacion de las
resoluciones administrativas no exige una contestacion exhaustiva y pormenorizada de la
totalidad de las alegaciones efectuadas por los interesados a lo largo del procedimiento.

Pues bien, en el supuesto concreto de la Resolucion recurrida se indican de forma
pormenorizada las razones técnicas y juridicas que han motivado todos aquellos aspectos
respecto de los que VODAFONE manifiesta su disconformidad y que han llevado a esta
Comision a adoptar la decision acordada y, siendo esto asi, del contenido de la Resolucion
puede colegirse claramente las razones que determinaron la decision final de esta Comision,
en consonancia con la doctrina del Tribunal Supremo contenida, entre otras, en las SSTS de
15 de enero de 2009%, 20 de mayo de 2008* y 8 de marzo de 2006*. En la ultima
Sentencia citada se dice que “el controvertido acto administrativo estuvo suficientemente
motivado: porque expres6 la fundamentacion factica y la justificacion normativa de su
decision’.

Y en el Fundamento tercero de la SAN de 26 de febrero de 200742 relativa a una
Resolucion de esta Comision y confirmada posteriormente por la antes citada STS de 15 de
diciembre de 2009, se declara que:

“(...) es necesario tener en cuenta la doctrina reiterada del Tribunal Constitucional y constante
jurisprudencia del Tribunal Supremo que considera idéneo, para el cumplimiento de los fines
de la motivacion del acto administrativo, dar a conocer al destinatario las auténticas razones
de la decisiéon que se adopta y permitir frente a ella la adecuada defensa. Y, en el presente
caso, no es posible ignorar que la resolucién de la CMT de 16 de mayo 2005, ademas de
aludir a la necesidad de informacién para satisfacciébn de necesidades estadisticas o de
andlisis de la situacion de los distintos mercados que confluyen en la prestacion de servicio y
explotacion de redes del sector de las comunicaciones electronicas y audiovisuales, justifica
la peticion de informacién a Sogecable por su relevancia en el mercado de la television de

34 RC 2694/2007.
35 RJ2009\4401.
36 RJ2006\1668.
37 RJ 1996\8930.
38 RJ 1995\4050.
39 RJ2009\467.

40 RJ 2008\5296.

41 RJ 2006\5702.

42 JUR 2007\52343.
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pago, ante la necesidad que tiene la CMT, como regulador, de conocer las principales
variables que, en cada modelo de negocio, resultan imprescindibles para la supervision de un
correcto desarrollo de la competencia en el mercado en cuestion.”

Otra cosa distinta es que VODAFONE no comparta los criterios utilizados por esta Comision
en la motivacién de la Resolucién recurrida, como recuerda la SAN de 26 de febrero de
2007 al final de su Fundamento tercero:

“En suma, podra compatrtirse o no la motivaciéon del acto administrativo impugnado, pero no
resulta posible negar la evidencia de su existencia”.

Finalmente, cabe decir que una falta de motivacién nunca constituye causa de nulidad del
acto o resolucion impugnados sino, en todo caso, su anulabilidad y siempre que produzca
indefension material y efectiva, y no meramente formal, tal y como indica el Tribunal
Supremo en su jurisprudencia y, entre otras, en las SSTS de 8 de mayo de 2008%, de 13 de
julio de 2004**y de 16 de julio de 2001%. Ello no sucede en el supuesto de la Resolucion, tal
y como se ha razonado a lo largo de la presente Resolucion.

Vistos los citados antecedentes y fundamentos juridicos, esta Comision

RESUELVE

UNICO.- Desestimar integramente el recurso de reposicién interpuesto Vodafone Espaiia,
SAU, contra la Resolucibn del Consejo de la Comisibn del Mercado de las
Telecomunicaciones de 22 de diciembre de 2010, dictada en el expediente nimero RO
2009/1536, relativa al conflicto de acceso presentado por Virtafon, SL, contra la recurrente,
por estar la misma plenamente ajustada a Derecho.

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 Comun, y en el articulo 23.2 del Texto Consolidado del
Reglamento de Régimen Interior de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones
aprobado por la Resoluciéon de su Consejo de 20 de diciembre de 2007, con anterioridad a la
aprobacién del Acta de la sesion correspondiente.

Asimismo, se pone de manifiesto que contra la Resolucién a la que se refiere el presente
certificado puede interponerse recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo
Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses a contar
desde el dia siguiente a su 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

43 RJ 2008\2642.
44 RJ 2004\4203.
45 RJ 2001\6684.
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noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, y sin perjuicio de lo previsto en el nimero 2 del articulo 58 de la
misma Ley.

El presente documento esta firmado electrénicamente por el Secretario, Jorge
Sanchez Vicente, con el Visto Bueno del Presidente, Reinaldo Rodriguez lllera.
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