RESOLUCION (S/0001/07, Teléfonos Méviles Roaming)

CONSEJO

Sras. y Sres.:

D. Luis Berenguer Fuster, Presidente

D. Fernando Torremocha y Garcia-Saenz, Consejero
D. Emilio Conde Fernandez-Oliva, Consejero

D. Miguel Cuerdo Mir, Consejero

DAa. Pilar Sanchez Nufiez, Consejera

D. Julio Costas Comesaiia, Consejero

Dfa. M2 Jesus Gonzalez Lopez, Consejera

DAa. Inmaculada Gutiérrez Carrizo, Consejera

En Madrid, a 26 de febrero de 2008

El Consejo de la Comision Nacional de la Competencia (CNC), con la
composicion arriba expresada, ha dictado la siguiente Resolucién en el
Expediente  S/0001/07 (Teléfonos Moviles Roaming), tramitado a
consecuencia del escrito presentado el 7 de agosto de 2007 por Dia. O.R.L.
del Gabinete Juridico de la Asociacion de Consumidores y Usuarios en
Accidon-FACUA por supuestas conductas prohibidas por la Ley de Defensa de
la Competencia.

ANTECEDENTES DE HECHO

1. La Direccion de Investigacion de la Comision Nacional de la
Competencia remiti0 para decision de este Consejo la siguiente
propuesta:

“PROPUESTA DE ARCHIVO (EXPTE. S/0001/07, TELEFONOS MOVILES
ROAMING)

|. ANTECEDENTES DE HECHO

[.1. LA DENUNCIA

Con fecha 7 de agosto de 2007, tuvo entrada en esta Direccion escrito de la
Asociacion de Consumidores y Usuarios en Accion-FACUA, en el que
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denuncia a Telefénica Méviles Espafia, S.A.U. (TME), Vodafone Espafia, S.A.
(Vodafone) y France Telecom Espafia, S.A. (Orange) por un supuesto
acuerdo para la modificacion de sus tarifas de llamadas en itinerancia
(roaming) que vulneraria el articulo 1 la Ley 15/2007, de 3 de julio (B.O.E. del
4), de Defensa de la Competencia (LDC) y los articulos 81 y 82 del Tratado
de la Comunidad Europea (TCE). Asimismo, FACUA considera que las
modificaciones tarifarias introducidas por TME, Vodafone y Orange suponen
un incumplimiento del Reglamento CE 717/2007 y de la Ley 44/2006 de
Mejora de la Proteccion de los Consumidores y Usuarios.

[.2. CONTEXTO REGULATORIO

El 27 de junio de 2007, se aprobd el Reglamento CE 717/2007, del
Parlamento y del Consejo, relativo a la itinerancia en las redes publicas de
telefonia movil en la Comunidad y por el que se modifica la Directiva
2002/21/CE, en el que “se fijan unas normas en relacion con las tarifas que
pueden aplicar los operadores moviles a la prestacion de servicios de
itinerancia internacional para llamadas de voz que se originen y terminen
dentro de la Comunidad”, y se establecen determinadas medidas
encaminadas a “incrementar la transparencia de los precios y mejorar el
suministro de informacion sobre las tarifas a los usuarios” (articulo 1 del
Reglamento).

Entre otras, el Reglamento establece la obligaciéon, para todas las compafiias
de telefonia mévil que operan en la UE, de ofrecer la denominada
“Eurotarifa” a los usuarios a los que proveen servicios de trafico mévil que se
encuentren en itinerancia en otro pais de la UE para las llamadas que se
originen y terminen en la UE. La Eurotarifa, que es la tarifa aplicable por
defecto, no excederd inicialmente’ (impuestos indirectos excluidos) de 0,49
€/min para las llamadas efectuadas en itinerancia y de 0,24 €/min para las
llamadas recibidas. Asimismo, el Reglamento fija como fechas limite para
anunciar y aplicar la Eurotarifa el 31 de julio y el 31 de agosto de 2007,
respectivamente (articulo 4 del Reglamento).

Las [lamadas en itinerancia son aquéllas que un usuario mantiene desde su
terminal mévil cuando se encuentra desplazado en un pais distinto a su pais
de origen (i.e., el correspondiente a su proveedor de servicios de trafico
movil). Cuando un usuario se encuentra en itinerancia, paga por los servicios
de trafico unicamente a su proveedor de origen (“los servicios de itinerancia
internacional al por menor no se compran independientemente, sino que

! Se contemplan reducciones progresivas de estos limites (articulo 4).
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constituyen tan sélo un elemento mas de un conjunto de servicios al por
menor que el cliente adquiere de su proveedor de origen”, Considerando 7 del
Reglamento CE 717/2007).

En cuanto al sistema de facturacién, a diferencia de lo que ocurre con las
comunicaciones moviles nacionales, en las llamadas en itinerancia no se
aplica el principio CPP (calling party pays, o “quien llama paga”) para las
llamadas recibidas, aunque si para las enviadas. Asi, mientras que las
llamadas originadas en itinerancia son pagadas integramente por el usuario
en__itinerancia, las Illamadas recibidas en itinerancia son pagadas
conjuntamente por_el emisor de la llamada (paga como si el receptor se
encontrase en su pais de origen) y por su receptor en itinerancia (en concepto
del tramo internacional de la llamada). Adicionalmente, a las tarifas en
itinerancia de los operadores espafioles les resulta de aplicacion lo dispuesto
en la Ley 44/2006, de Mejora de la Proteccién de los Consumidores y
Usuarios, en lo que se refiere al cobro por segundos de las llamadas desde el
primer segundo (articulo 1.14).

|.3. HECHOS ACREDITADOS?

1. Segun la Comision Europea®, los operadores espafioles dieron
cumplimiento en fecha a las obligaciones de precios minoristas de las
llamadas en itinerancia establecidas por el Reglamento CE 717/2007.
Como se observa en la Tabla 1, el precio de las llamadas enviadas de las
Eurotarifas de Orange, Vodafone y TME es casi® idéntico (49 c€/min.),
mientras que el precio de Yoigo es ligeramente inferior (36 c€/min.>).
Respecto a las llamadas recibidas, las Eurotarifas de las cuatro
operadoras son casi® idénticas (24 c€/min.).

%2 Todos los precios excluyen impuestos indirectos, salvo que se indique lo contrario.

3 http://ec.europa.eu/information_society/activities/roaming/implementation/benchmark/index_en.htm.
* El precio de las llamadas de duracion inferior a 1 minuto puede variar entre operadores.

®> En Yoigo, 48 c€/minuto el primer minuto.
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TABLA 1. EUROTARIFAS DE LOS OPERADORES ESPANOLES

— LLAMADAS ENVIADAS® LLAMADAS RECIBIDAS®
OPERADOR FECHA DE €/min. ) Estab €/min. )
) DE , Estab. €/min. €/min.
(Eurotarifa) APLICACION a* . @
ANUNCIO llam. . (resto) i (resto)
minuto) llam. minuto)
ORANGE
(* Tarifa o
y 30 de julio 30 de agosto 45 4 49 0 24 24
Unién
Europea”)
TME
(“Nueva 25a?29de L
) o Peticion 49 0 49 24 0 24
Tarifa julio
Mundial™)
VODAFONE
(“Vodafone 5 de julio 30 de julio a7 2 49 22 2 24
World”)
YOIGO
(tarifa 30 de julio 30 de agosto 12 36 36 0 24 24
genérica)

Fuente: Comisién Europea. DG Sociedad de la Informacién’ y paginas web de Orange®, Vodafone® y TME™.

2. De acuerdo con la comparativa efectuada por la Comisiéon Europea, la
mayoria de los operadores europeos ha fijado sus Eurotarifas en los
limites marcados por el Reglamento CE 717/2007. En efecto, 52 de los
101 operadores de la UE las establecieron en los maximos permitidos, y
otros 11 establecieron en el maximo permitido uno de los dos conceptos
(el precio de las llamadas enviadas o el de las recibidas en itinerancia).
Soélo 37 operadores han efectuado una rebaja tanto en las llamadas
salientes como entrantes. Las rebajas sobre las tarifas limite establecidas
por el Reglamento han estado, en promedio, en el entorno del 7-8%.

3. Con caracter previo a la Eurotarifa, Orange, Vodafone y TME ofrecian
tarifas de roaming superiores a la Eurotarifa. Segun el estudio de la
Comisién Europea sobre el impacto del Reglamento CE 717/2007%
(precios con IVA), en marzo de 2007, el precio cobrado por los tres
operadores para una llamada de 4 minutos de duracion realizada en

6Facturaciénporsegundosdesdeelprimersegundo.

" http://ec.europa.eu/information_society/activities/roaming/implementation/benchmark/index_en.htm.
8 http://movil.orange.es/roaming/tarifas/tarifa_union_europea/index.html.
9http://www.vodafone.es/palrticuIares/internacional-
roaming/roaming/tarifasycobertura/vodafoneworld/#j1d2qrvh8dn0sfl1

10 http:/Avww.movistar.es/particulares/roaming/tarifas.

1 http://ec.europa.eufinformation_society/activities/roaming/implementation/benchmark/index_en.htm.
12 http://ec.europa.eufinformation_society/activities/roaming/tariffs/es/voicepost/index_en.htm.
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itinerancia era superior a 4 €, mientras que en septiembre de 2007, la
misma llamada costaba 2,27 €; igualmente, el precio de los tres
operadores de una llamada recibida de 4 minutos de duracién era, en
marzo de 2007, 2,5 veces superior al precio de la misma llamada en
septiembre de 2007. El estudio permite alcanzar conclusiones similares
de rebaja de precios en todos los paises de la UE.

4. Adicionalmente a las Eurotarifas, Orange, Vodafone y TME ofertan otras
tarifas para las llamadas en itinerancia entre paises de la UE:

e Orange oferta un Bono para llamadas recibidas (3 € por 20 minutos) y
un Bono mensual (100 minutos de llamadas enviadas y 100 minutos de
llamadas recibidas al mes por 75 € para los clientes de contrato
pospago y por 100 € para los clientes de tarjeta prepago).

e Vodafone oferta una tarifa denominada “Vodafone Passport”, en la que
el precio de las llamadas es el mismo que en el territorio nacional mas
un recargo de 99 c€ por llamada enviada o recibida.

e TME oferta la “Tarifa Diaria de Roaming” (precios mas bajos que la
Eurotarifa por una cuota de 0,99 c€ al dia) y las tarifas “My Europe”,
“Outside Europe” y “My World” (todas ellas con precios mas bajos que
la Eurotarifa por una cuota mensual).

5. Segun datos del Il Informe Trimestral de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones (CMT) para 2007, TME, Vodafone y Orange se
repartian el mercado espafiol minorista de provision de servicios de
conectividad mavil, con cuotas de mercado del 44%, 29% y 25% por
clientes (lineas) y del 49%, 33% y 17% por ingresos totales,
respectivamente. Los servicios de comunicacion en itinerancia (voz y
datos) suponian el 7% de los ingresos totales del sector.

6. Mediante Resolucion de 17 de enero de 2008 (MTZ 2007/1033), la CMT
declar6 que las Eurotarifas fijadas por TME, Orange y Vodafone
satisfacen las obligaciones del Reglamento CE 717/2007, en lo que se
refiere a los limites maximos para los precios minoristas de las llamadas
efectuadas y recibidas en itinerancia, y de la Ley 44/2006, en lo referente
al cobro por los servicios efectivamente prestados (articulo 7 bis). En

13 En el caso de las tarjetas prepago, los precios eran superiores.
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dicha Resolucién, la CMT valora la adecuacion de los precios minoristas
de las Eurotarifas a los costes de prestacion del servicio, directamente
inducidos por los precios mayoristas fijados en los acuerdos de itinerancia
entre operadores europeos, concluyendo que:

“[E]s posible concluir que en el nivel mayorista los operadores de red
de otros Estados miembros con los que estas tres compafias
entablan acuerdos de itinerancia cobran, mayoritariamente, el primer
minuto _completo, facturandose los siguientes minutos de forma
heterogénea (por segundos, por intervalos de un nimero determinado
de segundos, o por minuto completo). De _acuerdo con |la normativa
espafola en la materia, en el nivel minorista las comunicaciones en
itinerancia deben facturarse por sequndos.

De la superposicion de estas dos formas de facturacion se da la
circunstancia de que, para llamadas de duracion inferior al minuto, el
cobro al usuario en funcién exclusivamente de los segundos
consumidos por la llamada derivaria en la asuncion por el operador de
unos costes mayoristas superiores al precio minorista establecido, en
el caso de que la tarifa mayorista correspondiente negociada entre el
operador de origen y el operador de la red visitada establezca —como
es el caso mayoritariamente- el pago integro del primer minuto”

[.]

El establecimiento de llamada buscaria por tanto mitigar las pérdidas
anteriores, asegurando un_ingreso _minimo__por _comunicacién _y
asimilando de esta forma la estructura de ingresos a la de los costes
subyacentes que, dada su forma de facturacién, conlleva un coste
minimo igual a un minuto. Como se muestra en los gréaficos del Anexo,
las Eurotarifas disefiadas por los operadores espafioles compensan
por tanto el efecto anterior” (FD Tercero, apartado b, subrayado
afiadido).

ll. FUNDAMENTOS JURIDICOS

FACUA denuncia que las modificaciones tarifarias efectuadas por los
operadores TME, Vodafone y Orange supondrian una violacion de la
normativa sectorial (Reglamento CE 717/2007 y Ley 44/2006) y de la
normativa de competencia (LDC y TCE).

En primer lugar, debe sefalarse que esta Direccién no puede pronunciarse
sobre si las modificaciones tarifarias suponen una violacion de la normativa
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sectorial, puesto que no es cuestion de su competencia, sino que solo puede
pronunciarse acerca de la adecuacion de tales modificaciones a la hormativa
de competencia, en concreto, segun la denuncia de FACUA, al articulo 1 de
la LDC y a los articulos 81 y 82 del TCE.

En segundo lugar, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 49 de la
LDC, en la etapa procedimental en la que se encuentra el expediente,
procede determinar Unicamente si existen indicios suficientes de infraccion
gue justifiquen la incoacion de expediente sancionador.

El articulo 1 de la LDC prohibe “todo acuerdo, decision o recomendacion
colectiva, o practica concertada o conscientemente paralela, que tenga por
objeto, produzca o pueda producir el efecto de impedir, restringir o falsear la
competencia en todo o en parte del mercado nacional y, en particular, los que
consistan en: a) la fijacién, de forma directa o indirecta, de precios o de otras
condiciones comerciales o de servicio [...]". Por su parte, el articulo 81 del
TCE prohibe “los acuerdos entre empresas, las decisiones de asociaciones
de empresas y las practicas concertadas que puedan afectar al comercio
entre los Estados miembros y que tengan por objeto o efecto impedir,
restringir o falsear el juego de la competencia dentro del mercado comun v,
en particular, los que consistan en: a) fijar directa o indirectamente los precios
de compra o de venta u otras condiciones de transaccion®.

La existencia de un acuerdo entre las compafias para modificar sus tarifas,
de acuerdo con la denuncia de FACUA, se fundamentaria en “la similitud en
las modificaciones de la estructura tarifaria” de las llamadas en itinerancia de
las tres compafias y en la supuesta racionalidad econémica que subyaceria a
tal acuerdo, consistente en limitar el “efecto posible a la baja en las cuentas
de resultados de las compafiias” y en mantener el “actual reparto del
mercado”. No existen, por lo tanto, pruebas directas que acrediten la
existencia del acuerdo denunciado.

En ausencia de pruebas directas de la existencia de un acuerdo entre
competidores, cuando se observe una identidad de comportamientos no
explicable de un modo natural por la propia estructura o las condiciones de
competencia del mercado, es aplicable la técnica procesal de la prueba de
presunciones. La prueba de presunciones en el campo de la concertacion, de
acuerdo con la doctrina del extinto Tribunal de Defensa de la Competencia
(actual Consejo de la Comision Nacional de la Competencia), requiere
acreditar (Resoluciones de 30 de abril de 1993 en el Expte. 283/90 y de 3 de
junio de 1997 en el Expte. 352/94) (a) que la similitud o identidad de
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comportamientos esté plenamente probada, (b) que, siguiendo las reglas de
la l6gica, la concertacion sea la explicacion mas plausible de tal similitud y (c)
gue no pueda ser explicada por las reacciones autonomas de los agentes a
los factores de mercado.

El examen de los hechos muestra una cuasi'® identidad de las Eurotarifas de
TME, Vodafone y Orange (Hecho Acreditado 1). Sin embargo, tal similitud
podria ser explicada por la actuacién autbnoma y racional de los operadores
en respuesta a factores externos y de mercado. En primer lugar, las
Eurotarifas aplicadas por las compafiias espafiolas se sitian en el limite
méaximo permitido por el Reglamento CE 717/2007 (H.A. 1) y, ademas, el
cambio ha supuesto una reduccion de las tarifas en itinerancia que se venian
aplicando (H.A. 3). Los operadores denunciados se han visto, por lo tanto,
forzados a reducir el precio de sus servicios de comunicacion de voz en
itinerancia y, dadas las caracteristicas econOmicas de tales servicios,
resultaria una estrategia racional para cada uno de ellos, sin que hubiera
mediado comunicacién con sus rivales, haberse ajustado al maximo
permitido, dado que dicho limite supone la menor pérdida posible de ingresos
para el operador. En concreto, las caracteristicas econdémicas a las que se
hace referencia son: la comercializacion de estos servicios de manera
conjunta con el resto de servicios de red movil, su escaso peso en el gasto de
los usuarios y el caracter esporadico del consumo de los mismos®;
adicionalmente, las compafias ofertan planes tarifarios especificos, con
descuentos por volumen (H.A. 4), para el segmento de clientes mas sensible
al precio, lo que refuerza la consideracién de que la Eurotarifa se dirige al
resto de clientes, cuya demanda tiene una baja elasticidad al precio.

Finalmente, debe notarse que el hecho de que la estrategia predominante
entre los operadores europeos en sus respectivos mercados nacionales haya
sido ajustar sus precios al limite maximo permitido (H.A. 2) refuerza la idea de
gue tales estrategias hayan podido tomarse sin la mediacion de un consenso
entre los agentes.

' La unica diferencia es que el precio efectivo de las llamadas de duracién inferior a 1 minuto es
diferente para los tres operadores denunciados (ver Tabla 1).

15 “IL]a demanda de [los servicios de comunicaciones en itinerancia] es muy esporadica y su consumo, en
comparacion con la planta global de usuarios, es pequefia (se estima que Unicamente el 10% del total de los
abonados maviles en Espafia ha utilizado estos servicios). Este aspecto es relevante en tanto que los operadores
méviles, a la hora de determinar los precios relativos de sus ofertas globales de telefonia mévil, no afrontan
una competencia homogénea para todos los servicios de la oferta integrada de servicios mdviles. En
consecuencia, los incentivos a competir fuertemente en esta gama de servicios se reduce a un tipo concreto de
clientes en tanto que para la generalidad de los abonados es una variable no relevante en la eleccion del
operador moévil” (Resolucion de la CMT de 25 de enero de 2007 (expediente AEM 2005/1457), apdo. 11.3.1).
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Sobre la base de las consideraciones precedentes, no se aprecia la
existencia de indicios suficientes de un posible acuerdo entre los operadores
gue pudiera ser contrario al articulo 1 de la LDC o al articulo 81 del TCE.

Por otra parte, el articulo 82 del TCE prohibe “la explotacién abusiva, por
parte de una o mas empresas, de una posicion dominante en el mercado
comdn o en una parte sustancial del mismo”, y, en particular, las practicas
consistentes en “a) imponer directa o indirectamente precios de compra, de
venta u otras condiciones de transaccion no equitativas”. La declaracién de
una infraccion del articulo 82 del TCE requiere acreditar, de manera
cumulativa: (1) la posicion de dominio de las empresas, individual o colectiva,
(2) el caracter abusivo de la practica investigada y (3) la existencia de efectos
sobre el comercio intracomunitario. Por lo tanto, es suficiente con que no
guede acreditado alguno de los requisitos anteriores para que no quede
acreditada la presunta violacion del articulo 82 del Tratado.

En el presente caso, las modificaciones tarifarias denunciadas han supuesto
una reduccion de los precios que venian aplicando las empresas investigadas
(H.A. 3). Mas aun, tales modificaciones se han practicado en virtud de un
hecho objetivo externo (la entrada en vigor del Reglamento CE 717/2007), y
las Eurotarifas de los operadores denunciados son similares a las ofertadas
por la mayoria de los operadores de la UE (H.A. 2). Ademas, la forma de
facturacion de las Eurotarifas elegida por los operadores denunciados
guardaria una relacion directa con los costes de prestacion del servicio, de
acuerdo con la CMT (H.A. 6). En suma, esta Direccidn no aprecia, con
caracter preliminar, el elemento del tipo abusivo en las modificaciones
tarifarias practicadas por las compariias denunciadas.

Por lo tanto, esta Direccion considera que tampoco existen indicios
suficientes de infraccidn del articulo 82 TCE.

[ll. PROPUESTA

A la vista de todo lo anterior, y al amparo del articulo 49.3 de la LDC, se
propone la no incoacion del procedimiento sancionador derivado de la
presunta realizacion de las conductas prohibidas por el articulo 1 de la LDC y
por los articulos 81 y 82 del TCE, asi como el archivo de las actuaciones
seguidas como consecuencia de la denuncia presentada por Diia O.R.L., en
nombre y representacion de la Asociacion de Consumidores y Usuarios en
Accion-FACUA, a cuyos efectos se remite la denuncia, que consta de 4
folios.”
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2. El Consejo de la Comisién Nacional de la Competencia deliber¢ y fallo
esta Resolucion en su reunion del dia 21 de febrero de 2008.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

El Consejo de la CNC considera que la propuesta de la Direccién de
Investigacion de la Comisibn Nacional de la Competencia analiza
adecuadamente los hechos y las consecuencias juridicas de la denuncia, por
lo que, estando de acuerdo en que no hay indicios de infraccion, ha decidido
la no incoacion de expediente y el archivo de las actuaciones.

Por todo lo anterior, el Consejo de la Comision Nacional de la Competencia

HA RESUELTO

UNICO.- No incoar procedimiento sancionador y archivar las actuaciones
seguidas como consecuencia de la denuncia presentada por Diha. O.R.L. del
Gabinete Juridico de la Asociaciéon de Consumidores y Usuarios en Accidn-
FACUA por considerar que no hay indicios de infraccion de la mencionada
Ley.

Comuniquese esta Resolucion a la Direccion de Investigacion y notifiquese al
interesado, haciéndole saber que la misma pone fin a la via administrativa y
gue puede interponer contra ella recurso contencioso-administrativo ante la
Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses a contar desde su notificacion.
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