COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

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

CERTIFICA:

Que en la Sesién del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 22 de septiembre de 2005, se ha
adoptado el siguiente Acuerdo, en relacién con el expediente RO 2004/1796:

RESOLUCION POR LA QUE SE PONE FIN AL PERIODO DE INFORMACION
PREVIA INICIADO EN RELACION CON EL ESCRITO PRESENTADO POR
TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U. CONTRA LAS ENTIDADES BT ESPANA
COMPANIA DE SERVICIOS GLOBALES DE TELECOMUNICACIONES,
S.A.U. Y CONDUIT SOFTWARE LIMITED, S.L. POR UN PRESUNTO
INCUMPLIMIENTO DE LA CIRCULAR 1/2004, DE 27 DE MAYO, DE LA
COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES, POR LA
QUE SE INTRODUCE EL CONSENTIMIENTO VERBAL CON VERIFICACION
POR TERCERO EN LAS TRAMITACIONES DE PRESELECCION DE
OPERADOR.

HECHOS

Primero. Con fecha 15 de noviembre de 2004 ha tenido entrada en el Registro
de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones escrito presentado por
la entidad Telefonica de Espafa, S.A.U. (en adelante, Telefonica).

En dicho escrito se denuncia a las entidades BT ESPANA COMPANIA DE
SERVICIOS GLOBALES DE TELECOMUNICACIONES, S.A.U. (en adelante,
BT) y CONDUIT SOFTWARE LIMITED, S.L. (en adelante, Conduit) por tener
fundadas sospechas de que la entidad Conduit no cumple los requisitos
establecidos en la Circular 1/2004, de 27 de mayo, por la que se introduce el
consentimiento verbal con verificacion por tercero en las tramitaciones de
preseleccion de operador (en adelante, Circular 1/2004).

En concreto, Telefonica expone lo siguiente:

- El 12 de julio de 2004 Telefénica interpuso recurso de reposicion contra la
Circular 1/2004 y en fecha 11 de junio de 2004 formul6 consulta ante la CMT,
consulta que amplié posteriormente mediante escritos presentados los dias 23
y 29 de julio de 2004.
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- Se incumple el apartado Tercero.d) de la Circular 1/2004, en relacién con el
incumplimiento del (i) articulo 5 de la Ley Organica 15/1999, de 13 de
diciembre, reguladora de la Proteccion de Datos de Caracter Personal (en
adelante, LOPD) por cuanto el cuestionario aportado por los denunciados no
respeta el derecho de informacion expreso, preciso e inequivoco de la
existencia de un fichero o del tratamiento de los datos, de la finalidad de su
recogida asi como de la identidad y direccion del responsable del tratamiento y
(i) capitulo 1l de la LOPD, por cuanto no se han respetado las disposiciones
relativas a la creacion, notificacion e inscripcion registral de ficheros
automatizados.

- Destaca la falta de informacion proporcionada sobre la entidad verificadora de
la preasignacion de BT, en concreto, sobre su objeto social y la existencia de
relacibn alguna con entidades de comunicaciones electronicas a fin de
constatar el cumplimiento de los requisitos establecidos en los apartados a), €)
y f) del apartado Tercero de la Circular.

- De los cuestionarios remitidos por BT para su conocimiento se desprende la
intervencion de una tercera entidad, denominada “Affinalia”, sin explicar cuél es
su labor en el proceso de preasignacién verbal, a pesar de mencionarla en
numerosas ocasiones, lo que conlleva la imposibilidad de delimitar si la
mencionada entidad cumple los requisitos exigidos por la Circular.

- Se esta incumpliendo el apartado cuarto. a) 3 de la Circular por cuanto del
texto del cuestionario se evidencia que la informacion facilitada por el
verificador es una informacién “absolutamente comercial” cuya finalidad es
promocionar comercialmente los servicios de BT. En concreto, Telefénica hace
alusién a la siguiente frase: “Finalmente usted autoriza a Affinalia a que, con el
objetivo de garantizarle siempre el mejor servicio, pueda realizar en un futuro

.y

- Se incumple el apartado quinto de la Circular por los siguientes motivos: (i) el
verificador responde a preguntas del cliente sobre el servicio de preseleccion
gue no tienen relacién con los puntos del cuestionario de verificacién (letra j)
del articulo quinto); (ii) el verificador induce de forma activa a la contestacion
del abonado en determinado sentido durante el proceso de verificacion (letra I)
del articulo quinto); y (iii) el verificador realiza una actividad que puede ser
considerada como de promocion comercial del servicio de un operador (letra n)
del articulo quinto).

Telefénica aflade que, por lo anterior, deberian modificarse los cuestionarios
que le facilita BT pues la consecuencia de no hacerlo seria que todas las
verificaciones efectuadas con dicho cuestionario serian negativas a tenor de lo
establecido en el articulo quinto de la Circular.

- Se incumple el articulo segundo de la Circular puesto que de los cuestionarios
remitidos por BT el que hace referencia a “solicitud de Cancelacion de
Preseleccién” no corresponde al modelo que se establece en el Anexo | de la
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Circular como “Inhabilitacion de la Preseleccién” puesto que en ningln caso les
corresponde a las entidades de verificacion de BT ni de ningun otro operador el
mantener contacto con el cliente con la finalidad de cancelar la preseleccién
con el operador preseleccionado, por lo tanto segun Telefénica no procede la
comunicacion ni el empleo por parte de la entidad de verificacion de BT del
tercer cuestionario aportado.

- Se incumple el articulo cuarto apartado d) 3 de la Circular al entender que BT
en el cuestionario no cumple con el plazo de 7 dias héabiles que tiene el
abonado para ejercer el derecho de revocacion una vez recibida la
confirmacién documental de la actuacion de preseleccion efectuada.

Afade que segun el cuestionario de BT se informa de que el abonado
“...dispone de 10 dias, a partir de la fecha de envio de dicha documentacion,
para cancelar o modificar el presente contrato”, sin especificar que sean dias
habiles y estableciendo el computo del plazo desde la fecha de envio y no
desde que el cliente recibe la documentacién, lo que no permite comprobar si
se esta cumpliendo con el plazo dispuesto en la Circular.

- La Circular contiene disposiciones taxativas sobre los requisitos que deben
cumplir las entidades verificadoras que no pueden ser comprobados por otros
operadores ajenos a aquél con quien contrata sus servicios de verificacion. No
es posible comprobar el cumplimiento de los requisitos respecto de la relacion
contractual establecida entre el operador solicitante de la preseleccion y dicha
entidad. Por todo ello Telefénica plantea la necesidad de un Registro de
entidades habilitadas para la verificacion del consentimiento verbal en las
tramitaciones de preseleccidn de operador o en su defecto una habilitacién que
redundara en la seguridad juridica de los clientes y de los operadores.

- En virtud del articulo 51.c) de la LGTel, las entidades de verificacion pueden
ser responsables de infracciones (articulos 54.q) y 55.e) de la LGTel) si se
constata su incumplimiento de la Circular 1/2004.

- Para evitar que Telefénica y los clientes soporten las consecuencias de las
actuaciones y procedimientos contrarios a derecho detectados, se solicita la
adopcion de medidas cautelares para que las entidades denunciadas se
abstengan de actuar en el ambito de la Circular 1/2004.

Telefénica adjunta la carta que ha recibido de BT comunicandole la
contratacion de la entidad de verificacién Conduit y adjuntandole el cuestionario
a utilizar.

Segundo. Mediante escritos de fecha 30 de noviembre de 2004, esta Comision
notificd6 a Telefonica, BT y Conduit la apertura de un periodo de informacién
previa con el fin de conocer con mayor detalle las circunstancias concretas del
escrito presentado y, consecuentemente la conveniencia o0 no de iniciar el
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correspondiente procedimiento, otorgandoles un plazo de diez dias para
formular alegaciones.

Tercero. Asimismo, mediante escrito de 30 de noviembre de 2004, esta
Comisién requiri6 a Conduit la siguiente informacién y documentacién
acreditativa:

- Estatutos sociales de la entidad Conduit incluyendo expresamente el objeto
social, 6rgano de administracidon y mayorias requeridas para la adopcion de
decisiones de la citada entidad y de su érgano de administracién.

- Composicion y designacion del actual 6rgano de administracion de la entidad
Conduit

- Composicion accionarial actual de la entidad Conduit

- Ubicacion geografica de la prestacion del servicio de verificacion por terceros.

- Contratos o acuerdos suscritos con la entidad BT, en especial, el formalizado
para la prestacion del servicio de verificaciéon por terceros.

- Cartera de acciones o participaciones sociales en otras entidades que ostenta
Conduit

- Actuaciones practicadas por Conduit relativas a la proteccion de datos, en
cuanto a la préactica del servicio de verificacién por terceros.

Con fecha 16 de diciembre de 2004, tuvo entrada en el Registro de esta
Comision escrito de Conduit dando contestacion al requerimiento evacuado por
esta Comision, aportando determinada documentacion y manifestando, entre
otras cuestiones que:

- El servicio que presta Conduit consiste exclusivamente en la atencion de las
solicitudes de los abonados de los clientes de BT relativas a la preasignacion,
grabando las mismas y conservandolas a disposicion exclusiva de BT y de las
Autoridades Publicas competentes.

- Respecto a la denuncia de incumplimiento de la normativa de proteccion de
datos presentada por Telefénica, Conduit (i) presta su servicio encuadrandolo
en el supuesto de articulo 12 de la LOPD, actuando como encargado del
tratamiento de los mismos y asi lo indica en el contrato celebrado con BT, (ii)
implementa los sistemas de medidas de seguridad adecuados conforme a lo
establecido en el Reglamento de Medidas de Seguridad de los Ficheros
Automatizados de Datos Personales (iii) cumple con el deber de informacion
del tratamiento de los datos del consumidor establecido en el articulo 5 de la
LOPD “atendiendo las llamadas que reciba para la prestacion del servicio
informando al interesado a este respecto (...) y que tiene establecidos
procedimientos estandarizados internos para atender o facilitar a sus clientes
del servicio la atencién de los derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y
oposicion cumpliendo los plazos establecidos en la LOPD y normativa de
desarrollo.”
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Cuarto. Con fecha 21 de diciembre de 2004, ha tenido entrada en el Registro
de esta Comision escrito presentado por el representante legal de BT dando
contestacion al requerimiento evacuado por esta Comision con fecha 30 de
noviembre de 2004 y aportando determinada documentacion.

Quinto. Con fecha 20 de enero de 2005 ha tenido entrada en el Registro de
esta Comision escrito de BT mediante el cual formula las siguientes
alegaciones a la denuncia presentada por Telefonica:

- Sobre el incumplimiento del apartado tercero d) de la Circular:

En cuanto al presunto incumplimiento por parte de Conduit del apartado tercero d) de
la Circular 1/2004, BT sefiala que Telefénica no ha demostrado ni que exista
incumplimiento por parte de Conduit de la normativa de proteccion de datos ni que BT
tenga conocimiento del mismo, puesto que la denuncia de Telefonica son “meras
sospechas sobre la existencia de posibles incumplimientos de la LOPD”. Ailade BT
que debe aplicarse el principio de presuncion de inocencia, del que se deriva el de la
carga de la prueba por el que alega, segun establece el articulo 137 de la LRIPAC y
ademés entiende BT que el organismo encargado de determinar si existe 0 no un
incumplimiento de la LOPD es la Agencia de Proteccién de Datos, por lo que concluye
que “ previamente a poder estimar la existencia de un incumplimiento por parte de BT
del apartado tercero d9 de la Circular, seria necesario la existencia de una resolucion
por parte de la Agencia de Proteccion de datos estableciendo que Conduit ha
incumplido la normativa sobre protecciéon de datos:”

Ademas BT aflade que en el propio contrato con Conduit se incluye la referencia a la
obligacion de cumplir con la normativa de proteccion de datos y que el formulario que
se utiliza para la preseleccion verbal cumple con el Anexo | de la Circular, que no tiene
mencion alguna a la normativa de proteccién de datos.

- Sobre el incumplimiento del apartado cuarto a) tres de la Circular:

En cuanto a la mencion en el cuestionario del verificador de la frase “con el objetivo de
garantizarle el mejor servicio”, BT indica que es una férmula simplemente de estilo de
uso habitual que no implica promocion de servicio alguno, y si hipotéticamente se
promocionara, “el servicio promocionado seria el de Affinalia que actia como agente
de ventas frente al cliente y por tanto no se promocionaria ni el servicio de
preseleccién ni los servicios de BT que es lo que impide la Circular”.

- Sobre el incumplimiento del apartado quinto I) de la Circular:

Por lo que se refiere al argumento de Telefénica de que el cuestionario opta por la
confirmacioén por el cliente para buscar la confirmacion de un “si”, BT indica que “la
propia Circular permite expresamente en su Anexo 1 que el formulario confirme la
informacién” y puesto que la literalidad del precepto es clara no debe hacerse
interpretacion alguna del mismo. Afiade BT que si la posibilidad de recabar el “si” es
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vélido para algunas preguntas, lo es para todas al no existir mencion contraria en la
propia Circular que lo limite.

En cuanto a lo alegado por Telefénica de que las frases por las que se obtiene el
consentimiento de la preasignacién se formulan con una afirmacion que el cliente debe
confirmar, BT entiende que “la formulacién positiva de la pregunta no supone incluir
razon o motivacién alguna que instigue, persuada o mueva al receptor a tomar una
decision, muy al contrario, todo, lo que se est4d produciendo es una mera
manifestacion de los que ya anteriormente el agente de ventas ha comprobado y que
es que el usuario quiere contratar la preseleccién”.

- Sobre el incumplimiento del apartado cuarto d) tres de la Circular:

En lo referente a lo alegado por Telefénica de que el plazo que establece BT en su
formulario de 10 dias a partir de la fecha del envio de la documentacion para ejercitar
el derecho de revocacion por el abonado es contrario a la Circular (que establece siete
dias habiles) y que no se especifica si se trata de dias naturales o habiles, BT alega
gue el plazo establecido es mayor que el que establece la Circular pues son 10 dias y
no 7.

Con respecto al dia a partir del cual se hace el computo del plazo (desde el envio o la
recepcion de la documentacion), BT indica que lo que la Circular establece es que el
operador, en este caso BT, debe informar al usuario del plazo para ejercitar su
derecho de revocacién y que tal plazo lo regula el RD 1906/1999 el cual establece en
cuanto al “Derecho de Resolucidn”, que éste se computara a partir del dia de
celebracién del contrato, dia de la llamada telefénica pues ahi se perfecciona el
contrato.

- Sobre el resto de las alegaciones de Telefonica:

En cuanto a la supuesta falta de informacidén sobre la entidad verificadora, BT indica
que se ha actuado de conformidad con lo establecido en el apartado octavo de la
Circular, comunicando asi a Telefonica el 28 de octubre de 2004, que se iba a emplear
el consentimiento verbal en la preseleccién identificando la empresa que va a utilizar.

En lo referente a la falta de informacion de Affinalia, BT alega que no hay disposicién
en la Circular que obligue al operador a comunicar a Telefénica qué agente de ventas
utiliza, afadiendo ademas que Affinalia es un operador habilitado y de sobra conocido
por Telefdnica.

Sobre la supuesta imposibilidad de que BT pueda solicitar la inhabilitacién de sus
preselecciones, la denunciada sefiala que Telefénica no especifica qué precepto
impide a BT el solicitarla y que muy al contrario precisamente las Circulares lo
permiten.

En lo concerniente a la solicitud de Telefénica de adoptar medidas cautelares, BT
entiende que no existe fundamento alguno puesto que en el escrito de Telefénica no
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se encuentran los argumentos necesarios que hagan ver la existencia de perjuicios de
imposible o dificil reparacion que la no suspension le causarian.

BT finaliza su escrito solicitando el archivo de la denuncia presentada por Telefonica.

Sexto. Mediante escrito del Secretario de esta Comision de fecha 17 de marzo
de 2005, se solicito a la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos (en
adelante, APD) informe en relacion con la adecuacion o no a la legislacién de
proteccion de datos personales de los siguientes aspectos:

a) la adecuacion o no de los cuestionarios utilizados por las entidades
verificadoras al articulo 5 de la LOPD, en cuanto a la falta de informacién
expresa, precisa e inequivoca de la existencia de un fichero o del
tratamiento de los datos, de la finalidad de su recogida asi como de la
identidad y direccién del responsable del tratamiento.

b) La adecuacion o no al Capitulo Il de la LOPD —disposiciones relativas a la
creacion, notificacion e inscripcion registral de ficheros automatizados- por
parte de las entidades verificadoras que no han inscrito fichero alguno
correspondiente a su actividad verificadora.

Séptimo. Con fecha 30 de mayo de 2005 ha tenido entrada en el Registro de
esta Comision escrito de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos por el
gue se evacua el trdmite conferido por esta Comisién, adjuntando el informe
elaborado al efecto, cuyas observaciones han sido tenidas en cuenta en el
presente expediente.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Calificacion del escrito.

El escrito presentado por Telefénica ante esta Comision constituye una
denuncia, en cuya virtud se pone en conocimiento de la Comisién del Mercado
de las Telecomunicaciones determinados hechos por tener fundadas
sospechas de gue la entidad Conduit, entidad verificadora de BT no cumple los
requisitos establecidos en la Circular 1/2004 de esta Comision.

Pese a que la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (en
adelante, LRIJPAC) establece que la denuncia es una de las formas de

RO 2004/1796 Cl/Alcala, 37 28014 Madrid - CIF: Q2817026D Péagina 7 de 23



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

provocar el acuerdo de inicio de oficio de un procedimiento administrativo, sin
embargo, no recoge una definicion concreta de lo que debe entenderse por
“denuncia”.

A este respecto, segun definicibn dada por la Real Academia Espafiola, debe
entenderse por denuncia “noticia que de palabra o por escrito se da a la
autoridad competente de haberse cometido algun delito o falta”. Asimismo el
articulo 11 del Reglamento del Procedimiento Sancionador, aplicable
Unicamente a los procedimientos sancionadores tramitados, determina que:

"A efectos del presente Reglamento, se entiende por: (...)

d) Denuncia: El acto por el que cualquier persona, en cumplimiento o no de una
obligaciéon legal, pone en conocimiento de un 6rgano administrativo la
existencia de un determinado hecho que pudiera constituir infraccion
administrativa”.

En el escrito suscrito por Telefénica que ha sido presentado ante esta
Comisién, se alude a que (i) se incumple el apartado Tercero.d) de la Circular
en relacion con el incumplimiento de la normativa de proteccion de datos, (ii) se
incumple el apartado Segundo de la Circular por cuanto el operador ha
comunicado un cuestionario de inhabilitacién, (iii) se incumplen los apartados
Cuarto a).3 y Quinto j), I) y n) de la Circular porque el cuestionario incluye
actuaciones comerciales e induce al cliente, (iv) se incumple el apartado Cuarto
d) de la Circular pues se informa erroneamente del derecho de revocacion del
cliente y (v) posiblemente se incumplen los apartados Tercero.a), b), e) y f) de
la Circular referidos al grupo econémico, objeto social y prestacion de servicios
del verificador.

De acuerdo con esto y con el precepto transcrito, ha de calificarse el escrito de
referencia como denuncia a fin de examinar, con la consideracion de las
alegaciones presentadas durante el tramite de actuaciones previas abierto al
amparo del articulo 69.2 de la LRIPAC, si procede iniciar el correspondiente
expediente.

SEGUNDO. Delimitacion material del objeto de la reclamacion.

El escrito presentado por Telefonica ante esta Comision se fundamenta en un
supuesto incumplimiento de la Circular 1/2004 de la Comisién del Mercado de
las Telecomunicaciones por parte de BT, operador de telecomunicaciones y
Conduit, verificador independiente.

En atencion a lo anterior, cabe significar que el contenido material del escrito
presentado por la denunciante consiste en una reclamacion relativa al:
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- incumplimiento de la obligacion de respetar la normativa de proteccion
de datos por cuanto los cuestionarios no respetan el derecho de
informacion expreso, preciso e inequivoco que exige el articulo 5 de la
LOPD (apartado Tercero.d) de la Circular)

- incumplimiento de la obligacion de respetar la normativa de proteccién
de datos por cuanto el operador y verificador no respetan las
disposiciones sobre la creacién, notificacion e inscripcion registral de
ficheros automatizados (apartado Tercero d) de la Circular)

- incumplimiento de la obligacion del verificador de no realizar actuaciones
comerciales o inducir al cliente (apartados Cuarto a).3 y Quinto j), I) y n)
de la Circular)

- posible incumplimiento del verificador de las prohibiciones de formar
parte del grupo econémico del operador solicitante de la preseleccion,
recibir incentivos por verificacion positiva, prestar servicios de
comunicaciones electronicas y prestar otros servicios al operador
solicitante de la preseleccion (apartados Tercero a), b), e) y f) de la
Circular)

- incumplimiento de la obligacion de informar al cliente de su derecho de
revocacion (apartado Cuarto d) de la Circular)

- incumplimiento del apartado Segundo de la Circular por cuanto el
operador ha comunicado un cuestionario de inhabilitacién

TERCERO. Sobre la naturaleza juridica del verificador a los efectos
previstos en la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion
de Datos de Caréacter Personal.

Antes de analizar las cuestiones denunciadas en relacion con la normativa de
proteccion de datos, es ineludible determinar cual es el papel que desempeiia
el verificador independiente a la luz de la citada normativa.

Pues bien, dicha cuestibn ha sido tratada por la Agencia Espafola de
Proteccion de Datos en el Informe evacuado el 18 de mayo de 2005 que tuvo
entrada el 30 del mismo mes en el Registro de esta Comision por considerar
que resultaba necesario estudiar como punto de partida si las entidades
verificadoras son responsables del tratamiento realizado o Unicamente ostentan
la condiciébn de encargado del tratamiento que presta a aquél un servicio
consistente en la verificacion de la solicitud por el abonado del cambio de
operador.
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Segun lo dispuesto en los apartados d) y g) del articulo 3 de la LOPD, la
condicion de responsable o encargado del tratamiento dependera de la
capacidad de decision de uno u otro sobre la finalidad, contenido y uso del
tratamiento efectuado. De este modo, mientras el responsable, dentro del
ambito que haya consentido el interesado podra decidir sobre dicho
tratamiento, sin embargo, el encargado se limitara a prestar a aquél un servicio
relacionado con dicho tratamiento.

Segun la APD, parece desprenderse de la Circular 1/2004 que, “al margen de
los diversos requisitos exigidos al verificador independiente (no pertenencia al
Grupo del operador, encontrarse en una ubicacion distinta del mismo, no
prestacion de otros servicios de comunicaciones electrénicas), la misma tiene
por finalidad la prestacion de un servicio, probablemente retribuido, al operador
solicitante del cambio, comprobando la veracidad de los datos que, en
principio, han sido facilitados al propio operador por el abonado que solicita el
cambio de operador.

En consecuencia, debe considerarse que el verificador no _es sino un
encargado del tratamiento del operador solicitante del cambio, debiendo
encontrarse la relacién juridica que vincula a ambos sometida a lo dispuesto en
el articulo 12 de la LOPD, cuyo régimen se caracteriza por las siguientes notas:

- En lo que atafie a los requisitos formales, el articulo 12.2 impone que “la
realizacion de tratamientos por cuenta de terceros debera estar regulada en un
contrato que debera constar por escrito 0 en alguna otra forma que permita
acreditar su celebracion y contenido, estableciéndose expresamente que el
encargado del tratamiento Unicamente tratard los datos conforme a las
instrucciones del responsable del tratamiento, que no los aplicara o utilizara
con fin distinto al que figure en dicho contrato, ni los comunicard, ni siquiera
para su conservacion, a otras personas”.

- Por lo que respecta al periodo de conservacion de los datos, el articulo 12.3
establece que “una vez cumplida la prestacion contractual, los datos de
caracter personal deberdn ser destruidos o devueltos al responsable del
tratamiento, al igual que cualquier soporte 0 documentos en que conste algun
dato de caracter personal objeto del tratamiento”.

- En lo referente a la cesion de los datos, de lo establecido en el articulo 12.2 se
desprende que no procedera esa cesién, de forma que los datos habran de ser
entregados Unica y exclusivamente al responsable del fichero. La APD ha
considerado que sera posible la subcontratacion de estos servicios siempre y
cuando se especifiquen los siguientes requisitos acumulativos, que deberan
figurar en el contrato:

0 Que los servicios a subcontratar se hayan previsto expresamente en la
oferta o en el contrato celebrado entre el responsable del fichero y el
encargado del tratamiento.
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0 Que el contenido concreto del servicio subcontratado y la empresa
subcontratista conste en la oferta o en el contrato.

0 Que el tratamiento de datos de caracter personal por parte del
subcontratista se ajuste a las instrucciones del responsable del fichero.

- En cuanto a las medidas de seguridad que hayan de ser adoptadas por
quienes realicen trabajos de tratamiento de datos por cuenta de tercero, habran
de ser, en principio, las mismas que las impuestas al responsable del fichero,
tal y como se desprende de lo previsto en los articulos 9y 12.2 de la LOPD.

- Por dultimo, segun el articulo 12.4 “en el caso de que el encargado del
tratamiento destine los datos a otra finalidad, los comunique o los utilice
incumpliendo las estipulaciones del contrato, sera considerado, también,
responsable del tratamiento, respondiendo de las infracciones en que hubiera
incurrido personalmente”, siendo en consecuencia, de aplicacién el régimen
sancionador establecido en los articulos 43 y siguientes de la Ley, sujetando el
primero de ellos al encargado del tratamiento a dicho régimen”.

Como_consecuencia _de lo anterior_sefiala la APD que, “el verificador no
procedera al tratamiento de los datos referidos al abonado que solicita el
cambio de operador sino en nombre y por cuenta del operador, que ya habra
recopilado vy tratado dichos datos, limitandose la funcidon del verificador a
comprobar su exactitud.”

Finalmente sefala la APD que “a fin de dar cumplimiento a la exigencia
contenida en el apartado d) del articulo tercero de la Circular 1/2004, sera
preciso que entre el operador y el verificador exista un contrato que cumpla los
requisitos exigidos por el articulo 12 de la LOPD vy, de este modo el verificador
tendrd la condicién de encargado. En caso de no existir este contrato se estaria
ante un supuesto de cesion de datos y el verificador si tendria la condicién de
responsable del tratamiento”

En definitiva, ha de sostenerse que si_el verificador tiene la _condicién de
encargado_del tratamiento de los datos, no estara obligado a cumplir _los
derechos de informacién y notificacion previstos en la LOPD, los cuales
corresponderan al operador por cuenta del cual presta sus servicios el
verificador; por el contrario, si el verificador tuviera la condicion de responsable
del tratamiento, si deberia dar cumplimiento a las obligaciones de informacién y
notificacion a las que se ha hecho referencia.

Sentado lo anterior, en el presente caso se ha constatado que la relacién
juridica existente entre BT y Conduit esta formalizada mediante contrato “para
la provisién de servicios de verificacion por terceros” que se ha aportado en el
presente expediente. En este contrato se declara que el operador es el
responsable del fichero o del tratamiento de los datos. Tal manifestacion
contractual esta acompafada, ademas, de determinadas previsiones que llevan
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a concluir a esta Comision que Conduit tiene la condicion de encargado del
tratamiento de los datos, tal y como ha determinado la APD. En concreto,
analizado el referido contrato se observa que el mismo contiene determinadas
previsiones que confirman tal condicion, fundamentalmente se trata de
cuestiones relativas a (i) los servicios que proporciona Conduit a BT, (ii) el
tratamiento, aplicacion o fin al que el verificador destina los datos obtenidos, (iii)
los compromisos de implantacion de medidas de seguridad por parte de
Conduit, y (iv) el destino de los datos obtenidos una vez cumplida la prestacion
de servicios que han pactado las entidades.

En consecuencia y de acuerdo con lo regulado en la normativa sobre
proteccion de datos, existen indicios de que Conduit es un mero encargado del
tratamiento de los datos y que, por tanto, Conduit no esta obligado a cumplir los
deberes de informacion y notificacion previstos en la LOPD.

CUARTO. Sobre el incumplimiento del apartado tercero d) de la Circular
1/2004 respecto al articulo 5 de la LOPD y valoracién de las actuaciones
practicadas.

Telefonica denuncia el incumplimiento del articulo 5 de la LOPD por cuanto el
cuestionario aportado no respeta el derecho de informacion expreso, preciso e
inequivoco de la existencia de un fichero o del tratamiento de los datos, de la
finalidad de su recogida asi como de la identidad y direccion del responsable
del tratamiento.

En lo referente a la adecuacion de los cuestionarios utilizados por la entidad
verificadora Conduit respecto de la normativa aplicable sobre la proteccion de
datos personales, esta Comision solicité a la Agencia Espafiola de Proteccion
de Datos informe sobre el siguiente aspecto:

“a) La adecuacion o no de los cuestionarios utilizados por las entidades
verificadoras al articulo 5 de la LOPD, en cuanto a la falta de informacion
expresa, precisa e inequivoca de la existencia de un fichero o del tratamiento
de los datos, de la finalidad de su recogida asi como de la identidad y direccion
del responsable del tratamiento.”

En el informe evacuado por este organismo, una vez determinada la naturaleza
juridica de la figura del verificador, la APD sefiala lo siguiente en lo relativo al
posible incumplimiento del articulo 5 de la LOPD:

“Por una parte, el verificador no realizard un tratamiento de datos en nombre propio ni
recogera mas datos que los ya facilitados al operador que solicita el cambio. Por este
motivo, no_sera preciso recabar el consentimiento de lo afectados para realizar la
verificacién ni informar a los mismos en los términos previstos en el articulo 5 de la
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LOPD, dado gque habrad de ser el propio operador por cuenta del cual actie el
verificador quien habra de haber facilitado dicha informaciéon al abonado al recopilar
sus datos para poder proceder al cambio de operador, al propio tiempo que habra
comunicado a aquél el hecho de que habra de procederse a la verificacion de dichos
datos por un tercero independiente.”

En definitiva, sequn la APD el verificador, en su condicién de encargado del
tratamiento de los datos, no estara obligado a cumplir el deber de informacion
previsto en la LOPD, por lo que no resulta contrario a dicha ley el hecho de que
los cuestionarios facilitados no contengan ningun tipo de clausula informativa
en materia de proteccién de datos. Dicho deber de informacién correspondera
al operador por cuenta del cual presta sus servicios el verificador v no a
Conduit mientras mantenga su condicién de encargado del tratamiento de los
datos.

En consecuencia, procede archivar la denuncia presentada por Telefonica
respecto de las cuestiones indicadas en este Fundamento en los términos
resefiados.

QUINTO. Sobre el incumplimiento del apartado tercero d) de la Circular
1/2004 respecto del capitulo Il de la LOPD y valoracion de las actuaciones
practicadas.

En lo relativo al posible incumplimiento del apartado tercero d) de la Circular
respecto de los articulos 8 al 14 del capitulo 1l de la LOPD relativos a la
creacion, notificacion e inscripcion registral de ficheros automatizados, esta
Comision solicitd también a la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos
informe sobre el siguiente aspecto:

“b) La adecuacién o no al Capitulo Il de la LOPD —disposiciones relativas a la
creacion, notificacion e inscripciéon registral de ficheros automatizados- por
parte de las entidades verificadoras que no han inscrito fichero alguno
correspondiente a su actividad verificadora.”

En el Informe evacuado por la APD al que se ha hecho referencia con
anterioridad, la APD, considerando al verificador encargado del tratamiento de
datos, sefiala lo siguiente en lo relativo al posible incumplimiento del capitulo Il
de la LOPD:

“Por otra, la obligaciéon de notificar los tratamientos a fin de proceder a su
inscripcion en el Registro General de Proteccion de Datos corresponde al
responsable del fichero, razén por la cual no seré preciso que dicha notificacién
sea llevada a cabo por el verificador respecto de la verificacion realizada”.
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En atencion a todo lo anterior, y teniendo en cuenta lo establecido por la APD,
la entidad verificadora actua solamente como encargada del tratamiento de los
datos del operador solicitante, en este caso BT. Este operador es quien decide
en lo relativo a la finalidad, contenido y uso del tratamiento de los mismos,
actuando Conduit como un mero encargado de verificar lo ya contratado entre
el abonado y BT y limitAndose a comprobar su exactitud. Como consecuencia
de lo anterior, no existe obligacién por parte de BT de proceder a la inscripcién
de los ficheros en el Registro General de Proteccion de Datos, mientras
mantenga su condicion de encargado del tratamiento de datos.

En definitiva, procede archivar la denuncia presentada por Telefénica respecto
de las cuestiones indicadas en este Fundamento en los términos resefados.

SEXTO. Sobre el posible incumplimiento de los apartados Tercero a), b),
e) y f) de la Circular 1/2004 y valoracion de las actuaciones practicadas.

Telefénica denuncia el posible incumplimiento de ciertos requisitos que se
requieren en el apartado Tercero de la Circular que deben cumplir las
entidades verificadoras y que, en este caso, Conduit puede estar conculcando.

En concreto, Telefénica manifiesta la imposibilidad de conocer si (i) Conduit
forma parte del mismo grupo econémico de BT, (ii) se pagan incentivos segun
el resultado de la actividad realizada por Conduit, (iii) Conduit se dedica a la
prestacion de servicios de comunicaciones electronicas o tiene participacion en
alguna sociedad que se dedique a dicha actividad, (iv) Conduit presta otros
servicios distintos a la verificacion a BT. Sin embargo, Telefénica no aporta
documento acreditativo o indiciario alguno de las manifestaciones que efectlua
al respecto.

De este modo, la denunciante hace referencia al posible incumplimiento de los
siguientes requisitos incluidos en el apartado Tercero de la Circular 1/2004:

- “No formar parte del mismo grupo econémico de compafiias que el operador
solicitante del cambio en preseleccion, ni estar participada por empresas de su
grupo econdmico. (...)" (apartado a)

- “No recibir incentivos por la verificacion positiva (sus retribuciones deben ser
independientes del resultado de la verificacion)” (apartado b)

“No prestar servicios de comunicaciones electronicas ni tener
mayoritariamente participaciones o acciones en ninguna de las empresas que
acttan como prestadoras de servicios de comunicaciones electrénicas”
(apartado e)
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- “No prestar otros servicios distintos a la verificacion por tercero al operador
solicitante de la preseleccion” (apartado f)

Una vez analizados los documentos aportados en este expediente por los
denunciados se hacen las siguientes valoraciones:

a)

b)

d)

En cuanto al grupo econdémico al que pertenece el verificador, debe
sefalarse que de la escritura de constitucion y estatutos sociales de la
entidad verificadora y de la declaracion firmada por Administrador de la
mencionada entidad que han sido aportadas se desprende que todas las
participaciones de Conduit pertenecen a otra empresa. Pues bien, no se
ha obtenido vinculo alguno entre las citadas entidades y BT en el sentido
requerido a los efectos indicados. Por tanto, no existen indicios de que
ambas entidades formen parte del grupo econémico al que pertenece el
operador solicitante del cambio de preseleccion y, por tanto, no existen
indicios de que Conduit esté incumpliendo el apartado a) del dispositivo
tercero de la Circular.

en cuanto a las retribuciones recibidas por el verificador y la
imposibilidad de que disfrute incentivos por verificacion positiva, sefialar
que del contrato para la provision de servicios de verificacion por
terceros suscrito entre Conduit y BT que ha sido aportado por las
denunciadas no se desprende ningun incumplimiento del apartado b) del
dispositivo Tercero de la Circular.

en cuanto a la prestacion por parte del verificador de servicios de
comunicaciones electronicas directamente o mediante la participacion en
empresas prestadores de estos servicios, debe sefialarse que de la
escritura de constitucion y estatutos sociales de la entidad verificadora y
de la declaracién firmada por Administrador de la mencionada entidad
que han sido aportadas se desprende que todas las participaciones de
Conduit pertenecen a otra empresa. Pues bien, se ha verificado que en
el Registro General de Operadores de esta Comision ninguna de las dos
entidades esta inscrita como operador de comunicaciones electronicas.
Por tanto, tampoco existen indicios de que Conduit esté incumpliendo el
apartado e) del dispositivo tercero de la Circular.

en cuanto a la prestacion por parte del verificador a BT de otros servicios
distintos a la verificacion por tercero, debe significarse que el clausulado
del contrato no contiene referencia alguna al respecto. Por tanto, del
contenido del contrato formalizado y a falta de cualquier otra
documentacion que acredite la prestacidon de servicios distintos por parte
de Conduit a BT, no existen indicios de que Conduit esté incumpliendo el
apartado f) del dispositivo tercero de la Circular.
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Finalmente, Telefonica plantea la necesidad de que exista un Registro de
entidades verificadoras. Pues bien, esta cuestion ya fue planteada ante esta
Comision por Telefénica mediante consulta. En la contestacion a dicha consulta
mediante Resolucion de 2 de diciembre de 2004, la CMT ya indicé que “la falta
de un Registro Publico no impide a Telefénica tener conocimiento de la
informacion relativa a los verificadores. Por el contrario, en el Apartado octavo
de la Circular se impone al operador beneficiario de la preseleccion —en su
condicion de responsable del cumplimiento de la Circular- la obligacion de
remitir informacién relativa a la entidad verificadora, tanto a la Comisién del
Mercado de las Telecomunicaciones como al operador de acceso”.

Asimismo, corresponde reiterar de nuevo aqui que aunque la LGTel al regular
la seleccion de operador no contiene prevision alguna acerca de la creacion de
este tipo de registro, sin embargo, al amparo del articulo 37 de la LRIJPAC
Telefénica podra solicitar el acceso a la informacion que sobre la Circular
1/2004 obre en los archivos de esta Comision, con excepcién de los
documentos protegidos por el secreto comercial o industrial.

En consecuencia, procede archivar la denuncia presentada por Telefonica
respecto de las cuestiones indicadas en este Fundamento en los términos
resefiados.

SEPTIMO. Sobre el incumplimiento del apartado Cuarto. a).3 de la Circular
y valoracién de las actuaciones practicadas.

Telefénica denuncia que el cuestionario utilizado por el verificador de BT
incluye la siguiente frase: “Finalmente usted autoriza a Affinalia a que, con el
objetivo de garantizarle siempre el mejor servicio, pueda realizar en un futuro
todos los tramites necesarios para solicitar (...)"

A juicio de esta Comision, el inciso que se ha subrayado no conlleva una
promocion del servicio de preseleccidon por cuanto no hace referencia alguna a
las bondades que reportara esta facilidad al cliente. En consecuencia procede
archivar la denuncia de Telefénica al respecto.

No obstante lo anterior, y pese a la falta de actividad infractora que se ha
indicado, resulta necesario que se elimine de los cuestionarios que utiliza el
verificador el inciso subrayado por cuanto el mismo excede de la labor objetiva
y distante del operador/distribuidor que el verificador debe realizar frente al
cliente. En efecto, las notas de objetividad e independencia se reiteran a lo
largo de toda la Circular y s6lo su cumplimiento escrupuloso serd una garantia
para el funcionamiento del nuevo sistema. Por ello, no puede aceptarse
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cualquier tipo de comentario que exceda de la propia labor verificadora que se
recoge en la propia Circular.

OCTAVO. Sobre la concurrencia de las circunstancias descritas en los
apartados Quinto j), I) y n) de la Circular y valoracion de las actuaciones
practicadas.

Telefonica denuncia que el cuestionario utilizado por el verificador de BT
incluye una explicacion de qué se entiende por preasignacion global y por
preasignacion de larga distancia induciendo al cliente a contratar estas
modalidades de preseleccion, realizando con ello una actuacion comercial
prohibida en la Circular, induciendo de forma activa al cliente y contestando
preguntas sobre el servicio de preseleccion relacionados con el cuestionario.

Ante ello, debe analizarse si el verificador realiza alguna actividad que pueda
ser considerada como de promocion comercial del servicio del operador
(apartado Quinto.n) de la Circular) o si induce de forma activa a la contestacion
del abonado en determinado sentido durante el proceso de verificacion
(apartado Quinto | de la Circular) o si estd contestando a preguntas sobre el
servicio de preseleccién que no tienen relacidon con el cuestionario (apartado
Quinto j) de la Circular).

Al respecto, por una parte, han de realizarse por esta Comision las siguientes
valoraciones respecto de la pregunta “;Me confirma por favor que usted desea a)
la preseleccion global, es decir para todas sus llamadas o b) larga distancia, es decir
para todas sus llamadas excepto las locales?:

- En cuanto a si el verificador responde a preguntas del cliente sobre
servicios de preseleccion que no tienen relaciéon con los puntos del
cuestionario de verificacion (apartado j), una vez analizados los referidos
cuestionarios aportados por BT, no se desprende que el cliente tenga
que responder a preguntas no relacionadas con la preasignacion. En
efecto, contrariamente a lo que sostiene la denunciante, toda la
conversacion versa sobre el servicio que se contrata ya que el
verificador se limita a especificar la modalidad de preseleccion que se
contrata y los tipos de llamadas que incluye dicha modalidad.

- Sobre la presunta induccion de forma activa por parte del verificador a la
contestacion del abonado en determinado sentido durante el proceso de
verificacion (apartado 1) al ofrecer la preasignacion global o la
preseleccion de larga distancia y ninguna otra, debe reiterarse que, por
una parte, BT puede decidir las modalidades de preseleccion - de entre
las existentes - que desea tramitar a partir de la obtencion del
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consentimiento verbal del abonado con verificacién por tercero y, por
otra parte, la explicacion de qué tipo de llamadas se recogen en esta
modalidad supone una medida garantista favorable.

- Sobre la presunta realizacién de una actividad de promocién comercial
del servicio de un operador (apartado n), con la realizacion de esta
pregunta que se ha transcrito, Conduit simplemente esta detallando lo
que incluye el tipo de preseleccion ofrecido por el operador y contratado
por el cliente sin afadir un valor a lo que el operador ha ofrecido al
cliente con anterioridad. Asi, se dota de mayor garantia de consciencia
al propio consentimiento otorgado por el abonado y se logra verificar
objetivamente lo que ha sido contratado con anterioridad.

No obstante lo anterior, y aiin cuando no hay indicios de actividad infractora, se
observa que las definiciones concretas que recogen los cuestionarios
analizados simplifican en exceso el contenido de cada una de las modalidades.
Asi, segun establece el Anexo | de la Circular 1/2001 modificado por la Circular
2/2002 de esta Comision, se entiende por “Preseleccion Global la facilidad por la
que un abonado cursa, a través de un operador beneficiario, todas sus llamadas
metropolitanas, de larga distancia y de fijo-mévil” y se entiende por “Preseleccién de
Larga Distancia, Facilidad por la que un abonado cursa, a través de un operador
beneficiario, todas sus llamadas de larga distancia y de fijo - movil.”

Por ello, debe modificarse la explicacion de estas dos modalidades,
adecuandola a lo prescrito en la redaccién vigente de la citada Circular 1/2001
de la CMT.

Por otra parte, se observa que la confirmaciéon que se solicita al cliente con la
pregunta transcrita incluye una alternativa (a) global o b) larga distancia) que
resta transparencia y no favorece la facilidad de eleccion que ha de tener el
abonado. Por ello, resulta también necesario modificar la redaccion de esta
pregunta eliminando la disyuntiva y realizando una pregunta directa de tal
modo que el verificador solicite al cliente la informacion o confirme con el
cliente la informacion, simple y llanamente. El resultado de la eliminacion de
esta alternativa llevara a alguna de las dos siguientes posibilidades: bien el
verificador confirmard que el cliente desea la modalidad X de preseleccion o,
bien el verificador solicitara la informacion sobre la modalidad de preseleccion
qgue el cliente ha contratado (sin efectuar indicacion alguna de opciones a
escoger).

Y, finalmente, por otra parte, asimismo se observa que Unicamente se utiliza el
procedimiento de verificacion por tercero para solicitudes de preasignacion
global o larga distancia.
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En el contexto actual existen diversas modalidades de preselecciéon que
pueden ser contratadas por un abonado, entre las que figuran la preseleccion
global y la preseleccién de larga distancia. Pues bien, como ya se ha indicado
con anterioridad por esta Comision', “la seleccién llamada a llamada y la
preseleccién son facilidades que los operadores de redes telefénicas fijas dominantes
tienen obligacién de ofrecer a otros operadores. No obstante, los operadores que a
través de seleccidon o preseleccion ofrezcan servicios de acceso indirecto mediante el
transporte de llamadas en interconexién tendran total libertad para conformar sus
ofertas comerciales a los clientes, dentro de las modalidades establecidas a tal efecto
por esta Comision”.

Por tanto, se ha confirmado que los operadores beneficiarios de la preseleccion
tienen la libertad de decidir qué oferta comercial de preasignacion ofrecen a los
abonados, eligiendo ofrecer alguna o todas las modalidades posibles de
preseleccion, eso si, de entre los modelos de preseleccidén que establecen las
Circulares de esta Comision.

En el mismo sentido, debe sefialarse que no existe precepto alguno que
obligue a los operadores beneficiarios a tramitar preselecciones ante el
operador de acceso a partir de un unico tipo de consentimiento (escrito o verbal
con verificacion por tercero) del abonado. En efecto, la utilizacion del
consentimiento escrito del abonado por un operador en un determinado caso
no impide ni excluye la utilizacion del consentimiento verbal del abonado con
verificacion por tercero por el mismo operador respecto de otros abonados.

En consecuencia, debe concluirse que al limitar la verificacion por tercero a la
tramitacion de solicitudes de preseleccién global o de larga distancia ante el
operador de acceso, BT no incumple lo establecido en la Circular y no procede
incoar expediente sancionador al respecto.

NOVENO. Sobre laconcurrencia de la circunstancia del apartado Quinto
I) de la Circular 1/2004 y valoracion de las actuaciones practicadas.

Telefénica denuncia que en los cuestionarios utilizados por el verificador de BT
se opta por la confirmacion de los datos de los que ya dispone la entidad
verificadora, realizandose con ello una actuacion comercial y una sugestion de
la respuesta, circunstancias ambas que estan prohibidas en la Circular.

Al respecto ha de indicarse que el Anexo | “Cuestionarios de verificacion” de la
Circular 1/2004 sefiala, en cada uno de los tipos de tramitacion (habilitacién,

! Resolucion en contestacion a la consulta planteada por BT sobre preseleccion de llamadas de red
inteligente (DT2003/258) de fecha 20 de marzo de 2003.
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modificacion de modalidad o inhabilitacion), que debe solicitarse al cliente que
“aporte o confirme la siguiente informacioén [...]".

De este modo, resulta evidente que la verificacion de los datos por parte de la
entidad verificadora tiene por objeto comprobar la veracidad de los datos que,
con anterioridad, ya han sido facilitados al propio operador por el abonado que
solicita el servicio. Esta comprobacién puede efectuarse de una forma mas o
menos activa, de tal modo que bien es el verificador quien dice los datos y
requiere la confirmacion del abonado o bien es el abonado quien aporta de
nuevo los datos que le requiere el verificador.

En definitiva, a juicio de esta Comision, el seguimiento de este sistema de
confirmacién en los cuestionarios analizados en el presente expediente se
ajusta a lo dispuesto en el propio Anexo | de la Circular de referencia y el
verificador no induce de forma activa a la contestacion del abonado en
determinado sentido (apartado Quinto.l) de la Circular). En consecuencia, no
procede incoar expediente sancionador al respecto.

DECIMO. Sobre el incumplimiento del apartado cuarto d) 3 de la
Circular 1/2004 y valoracion de las actuaciones practicadas.

Telefonica denuncia que en los cuestionarios utilizados por el verificador de BT
se incumple la obligacion de informar al cliente de su derecho de revocacion
(apartado Cuarto d) 3 de la Circular). Por su parte, BT alega que el plazo
establecido en el cuestionario es mayor al fijado por la Circular (10 dias y no 7)
y que lo que la Circular establece es que BT debe informar al usuario del plazo
para ejercitar su derecho de revocacion y que tal plazo lo regula el RD
1906/1999.

Ante ello, resulta necesario que por parte de esta Comision se analice el
siguiente parrafo en el que el verificador recuerda al cliente su derecho de
revocacion: “[...] Le informamos que dispone de 10 dias, a partir de la fecha de
envio de dicha documentacion, para cancelar o modificar el presente contrato.
En éste caso puede llamarnos si desea modificar al niamero de teléfono
901[ABMCDU] y si desea cancelar, al numero de teléfono 901[ABMCDU]".

Respecto a la cuestion que se ha planteado, tres son los preceptos a los que
hemos de hacer referencia:

1.- Apartado Cuarto.d) 3 de la Circular: en este punto se indica que, entre otros
requisitos, para que BT pueda iniciar la tramitacion de una solicitud con
consentimiento verbal del abonado es necesario que haya remitido al cliente la
confirmacién documental del contrato telefénico conteniendo informacién sobre
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el derecho de revocacion del abonado (procedimiento — al menos un namero
telefonico 901 - y plazo de ejercicio del derecho - 7 dias habiles tras haber
recibido el abonado la confirmacion documental de la actuacion de la
preseleccion efectuada -, sin incurrir en penalizacidon ni gasto alguno para el
abonado).

2.- Apartado Cuarto.e) de la Circular: en este punto se indica que, entre otros
requisitos, para que BT pueda iniciar la tramitacion de una solicitud con
consentimiento verbal del abonado es necesario que hayan transcurrido 10
dias habiles desde que el operador haya remitido al cliente la confirmacion
documental del contrato telefénico sin que éste haya ejercitado su derecho de
revocacion.

3.- Apartado Quinto k) de la Circular puesto en relacion con su Anexo |, puntos
5 de cada uno de los cuestionarios (habilitacion de preseleccién, modificaciéon
de modalidad en preseleccion e inhabilitacion de la preseleccidn): se establece
gue la verificacion sera negativa si no se completa el cuestionario en el orden
establecido y, una de las cuestiones que ha de completar el verificador es
recordar al abonado su derecho de revocacion, indicando el plazo disponible y
la forma de ejercitar este derecho.

De lo anterior se concluye que para que un operador pueda tramitar una
solicitud de cambio de preseleccién es necesario que hayan acontecido, entre
otras, las siguientes circunstancias:

1°.- EIl verificador haya recordado al abonado su derecho de revocacion,
informando del plazo y forma de ejercitarlo, esto es, indicando un plazo de 7
dias habiles a contar desde que el abonado reciba la confirmacion documental
de la actuacion de la preseleccion efectuada y la disponibilidad de al menos un
namero telefénico 901.

2°.- El operador haya remitido al abonado la confirmacion documental del
contrato incluyendo el derecho de revocacién del abonado.

3°.- El operador haya dejado transcurrir 10 dias habiles desde que le haya
remitido al cliente la confirmacion documental del contrato telefénico sin que
éste haya ejercitado su derecho de revocacion el operador.

Por tanto, en este caso, ha de procederse a analizar si en los cuestionarios
obrantes en el expediente se incluye el recordatorio del derecho de revocacién
que el verificador ha de realizar. Pues bien, de la lectura de los mismos se
observa que tal recordatorio no se efectla correctamente pues aunque la forma
de ejercitar el derecho es valida sin embargo se ha consignado un plazo
diferente al establecido legalmente.
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En efecto, una vez analizados los cuestionarios remitidos a esta Comision se
observa que los referidos cuestionarios estan cumpliendo con caracter general
el contenido y orden determinado en la Circular, salvo en lo que se refiere al
plazo del recordatorio del derecho de revocacion.

Como ha manifestado reiteradamente esta Comision, el trdmite de informacién
previa responde a razones elementales de prudencia, tratando de evitar la
precipitacion a la hora de acordar la apertura de un procedimiento que nunca
debid iniciarse por carecer de base suficiente. Lo anterior cobra aun mas
importancia en el caso de los procedimientos sancionadores por cuanto €stos
inciden directamente en el ambito moral de la persona imputada.

En el supuesto que nos ocupa, se observa que los cuestionarios aportados por
las denunciadas cumplen en términos generales lo prescrito en la Circular de
referencia y Unicamente se observa una inexactitud en el recordatorio del plazo
de ejercicio del derecho de revocacion del abonado. Con caracter general
puede decirse que es comprensible la presencia de algun error puntual en la
implementacion de la norma respecto de procesos complejos y de nueva
ejecucion, como es el de verificacion por terceros que recoge la Circular
1/2004.

No obstante lo anterior, debe significarse que el hecho de que el plazo
consignado en los cuestionarios remitidos no sea el de 7 dias habiles tras
haber recibido el abonado la confirmacion documental de la actuacion de
preseleccion efectuada, tal y como exige el Anexo | de la Circular, provoca que
ineludiblemente BT haya de subsanar tal deficiencia en los cuestionarios.

UNDECIMO. Sobre el incumplimiento del apartado segundo de la Circular
1/2004 y valoracion de las actuaciones practicadas.

Telefonica denuncia el incumplimiento del apartado Segundo de la Circular por
cuanto BT ha comunicado un cuestionario de inhabilitacion y, sin embargo, a su
juicio Unicamente el cuestionario puede ser utilizado por BT. Por su parte, BT
ha alegado que ninguna de las circulares prohibe que pueda BT instar la
inhabilitacion total/parcial de llamadas preseleccionadas.

Ante todo, sefialar que la mera comunicacion del cuestionario de referencia
dificilmente supone per se un incumplimiento del apartado segundo de la
Circular que denuncia Telefénica.

No obstante lo anterior, en todo caso, al respecto conviene recordar aqui lo
reseflado en el apartado 3.4 del Anexo Il de la Circular 1/2001, en la redaccion
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dada segun Circular 2/2002. En este apartado se recoge una tabla que muestra
los operadores que pueden iniciar el procedimiento para cada una de las
posibles actuaciones. En lo que aqui interesa, las actuaciones de “exclusién
metropolitanas”, “exclusiébn metropolitanas + IR”, “exclusibn IR e
“inhabilitacion” pueden ser iniciadas por el operador con derecho a
preseleccion y por el operador de acceso.

En atencidbn a lo anterior, no procede incoar expediente sancionador al
respecto.

Vistos los citados antecedentes y fundamentos juridicos, esta Comision

RESUELVE

Unico.- No incoar procedimiento sancionador alguno a las entidades BT
Espafia Compafia de Servicios Globales de Telecomunicaciones, S.A.U. y
Conduit Software Limited, sobre posibles incumplimientos de determinados
preceptos de la Circular 1/2004, de la Comisidbn del Mercado de las
Telecomunicaciones, por la que se introduce el consentimiento verbal con
verificacion por tercero en las tramitaciones de preseleccion de operador.

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

EL SECRETARIO
Ve B°
LA VICEPRESIDENTA

Jaime Almenar Belenguer

Elisa Robles Fraga
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