Voto Particular de inmaculada Lépez en su condicion de Consejera de la Comisién del
Mercado de las Telecomunicaciones en relacién a la

RESOLUCION PARA LA ADOPCION DE MEDIDAS CAUTELARES EN RELACION
CON EL PROCEDIMIENTO PARA LA DEFINICION Y ANALISIS DEL MERCADO DE
ACCESO ({FiSICO) AL POR MAYOR A INFRAESTRUCTURA DE RED (INCLUIDO
EL ACCESO COMPARTIDO O COMPLETAMENTE DESAGREGADO) EN UNA
UBICACION FIJA, LA DESIGNACION DE OPERADOR CON PODER
SIGNIFICATIVO DE MERCADO Y LA IMPOSICION DE OBLIGACIONES
ESPECIFICAS, Y LA REVISION DEL MERCADO DE ACCESO DESAGREGADO AL
POR MAYOR (INCLUIDO EL ACCESO COMPARTIDO) A LOS BUCLES Y
SUBBUCLES METALICOS A EFECTOS DE LA PRESTACION DE LOS SERVICIOS
DE BANDA ANCHA Y VOCALES.

(MTZ 2008/626)

Las razones que me han llevado a Votar en contra de esta Resolucwn son tanto de
fondo como de procedimiento.

Razones de fondo. Por un lado, no creo que las medidas que incluye esta Resolucion
resulten adecuadas para el objetivo que persiguen: incentivar a los operadores
alternativos a dar un salto en la escalera de la inversion que les lleve a desplegar sus
propias redes de acceso a los clientes, con el fin de impedir asi que el inicio de la
comercializacién de los servicios prestados por Telefénica gracias al despliegue de su
nueva red de acceso de fibra (inicio previsto por la propia operadora, a mas tardar,
para septiembre-octubre de 2008) provogue un deterioro de la situacion competitiva en
el mercado minorista de acceso a Internet mediante banda ancha.

Al contrario, creo que esta Resolucién:

+ resulta excesivamente ambigua en varios aspectos y es contradictoria en otros
con la Resolucion de Principios vy Lineas maestras para la regulacién de las
redes de acceso de nueva generacion (NGA) aprobada en enero (en
particular, en la regulacién del acceso a los conductos y otras infraestructuras
de ingenieria civil);

* vy deja abiertas cuestiones esenciales, tales como los plazos que se permitiran
a Telefonica para proceder al cierre de centrales en las que los operadores
alternativos estan ubicados; la regulacion de las infraestructuras dentro de los
edificios; o la naturaleza del servicio de acceso indirecto sobre VDSL que se
estd considerando en el marco del expediente 2007/709, asi como la
disponibilidad del resto de los servicios mayoristas de acceso indirecto, que se
decidiran en el marco del andlisis del mercado 5 de la nueva recomendacion
de la CE.

Por tanto, no creo que esta Resolucién pueda contribuir a establecer el marco
previsible que se persigue, ni que permita a los operadores alternativos embarcarse de
inmediato en proyectos de inversidn a medio v largo plazo.

Al contrario, creo que la Resolucidén afiade nuevos elementos de incertidumbre, tanto
para Telefonica como para los operadores alternativos. Define para estos unas reglas
de juego muy asimétricas con respecto al operador incumbente al tiempo que impone
a Telefonica obligaciones de dudosa factibilidad. Se obliga a esta operadora a poner
a disposicion de los demas operadores un nuevo servicio mayorista cuyas
caracteristicas definird en buena medida la propia Telefénica, denominado bucle
virtual, con la restriccion de que garantice la replicabilidad técnica de las capacidades
de su nueva red FTTH/GPON permitiendo, por tanto, a los operadores alternativos




replicar los nuevos servicios mincristas que Telefoénica se dispone a lanzar. Pero la
disponibilidad de ese nuevo servicio mayorista se condiciona a que los operadores
que lo utilicen se comprometan a desplegar de inmediato su propia red de acceso de
fibra; y a que lo hagan (nicamente en las zonas en las que Telefénica ha decidido
previamente su despliegue FTTH/GPON (excluyéndose, por tanto, el resto de las
zonas del pais, incluyendo las que correspondan a su despliegue de fibra mediante la
tecnologia FTTN/VDSL); y teniendo, ademas, que negociar con Telefdnica, caso por
caso, las complejas y prolijas condiciones asociadas al acceso a sus conductos y
otras infraestructuras de ingenieria civil.

Todo ello sin que, ni los operadores alternativos ni el regulador, conozcan a dia de
hoy cudl es el grado de saturacién de esas infraestructuras; y sin que la CMT -a
diferencia de otros reguladores europeos- haya establecido ninguna obligaciéon o
incentive que lleve al operador incumbente a compartirtas con otros cperadores en
condiciones de no discriminacién, tal y como se argumenta méas adelante. Con ello, y
como la propia CMT sostuvo en la Resolucidon de Principios el pasado mes de enero,
la regulacion adoptada deja “a los operadores alternativos en una situacién precaria
frente a posibles denegaciones de Telefénica ante las peticiones de comparticion” y va
provocar “un incremento muy elevado de la conflictividad entre operadores.”

Razones de procedimiento. Esta medida cautelar, aunque formalmente de caracter
transitorio, incluye medidas con vocacién de permanencia, como la obligacién de
acceso a las infraestructuras de ingenieria civil, suponiendo, de hecho, el comienzo
de la implantacién del nuevo marco para las nuevas redes de acceso de fibra éptica
del operador incumbente espafiol, Telefénica. Aun cuando pudiera estar juridicamente
fundamentada (cuestién que me suscita algunas dudas, como explicaré mas adelante)
no me parece adecuado iniciar una regulacion de semejante complejidad y
trascendencia a través de una medida cautelar, adoptada con caracter de urgencia,
sin dar audiencia a los operadores y demas agentes interesados, sin poder disponer
de los estudios y analisis necesarios que permitan fundamentar suficientemente las
medidas, y sin recabar previamente la opinién de la Comisién Europea y de la
autoridad espafiola de competencia, la CNC, en aras a conseguir la necesaria
coordinacion entra las distintas autoridades reguladeras implicadas.

A continuacion se exponen con mas detalle estos argumentos.

l. Sobre la fundamentacién juridica de la medida cautelar

La normativa europea y nacional, permite a la CMT adoptar medidas cautelares
previas a la realizacién de un analisis de mercado, pero sélo en condiciones
excepcionales y con una adecuada motivacion que permita justificar que la medida
deba adoptarse sin cumplir Jos procedimientos habituales de los analisis de mercado,
gue exigen dar audiencia plblica a los operadores y recabar la opinién de la Comisidn
Europea y de la autoridad nacional de competencia.

En este sentido, tengo dudas de que la Resolucion objeto de este Voto Particular, en
su epigrafe Il dedicado a esta cuestién, motive adecuada y suficientemente la
existencia de los requisitos mencionados en la propia Resolucién y que, segin la
doctrina y la jurisprudencia, permiten adoptar una medida en sede cautelar. Mis
dudas se refieren, en particular, a dos de esos requisitos:




» Existencia de apariencia de buen derecho (“fumus boni iuris”) o de
elementos de juicio suficientes para adoptar la medida.

En el epigrafe de la Resolucién correspondiente a la “Apariencia de buen derecho”, se
realiza un analisis un tanto impreciso y de alcance muy limitado, sobre la situacion
actual del mercado espafiol de banda ancha. Adoptando una perspectiva temporal
referida Unicamente a 2007 (en lugar de considerar al menos los dos UGltimos afios
correspondientes al anterior periodo de andlisis de mercado), se dice que Telefénica
‘mantiene una cuota estable de mercado superior al 55%" a lo largo de 2007. Los
datos de los informes trimestrales publicados por la CMT ofrecen un panorama
distinto’: en 2007, la cuota de mercado de Telefonica subi6 1,4 puntos porcentuales
prolongandose asi la tendencia al ascenso mantenida en 2006 en detrimento de la
cuota de los operadores alternativos.

Cuotas de mercadoe en lineas de los servicios de acceso de banda ancha

2005 20067 2007?
Telefénica de Espafia 54,4% 55, 7% 57,1%
Ono 20,5% 17,6% 16,5%
Orange-Ya.com 16,5% 14,9% 14,1%
Tele2 (Vodafone) 0,6% 2,6% 3,4%
Jazztel 2.2% 3,8% 3,2%
Resto de operadores 5,8% 5,3% 5,6%

{13 Datos ill Trimestre (Informe trimestral CMT). Los datos de! |V trimestre no esian disponibles.

(2) Datos IV Trimestre {Informe frimestral CMT)

Como se refleja en la tabla adjunta, a lo largo de 2006 y 2007, la cuota de mercado
de Telefénica experimenté un continuo ascenso, que contrastd con la pérdida de
cuota experimentada por los principales operadores alternativos.

Durante 2007, el mercado dio, no obstante, muestras de un grado de competencia
creciente, que se tradujo en significativos descensos en los precios de fos servicios,
aumentos muy notables de las velocidades y una mayor diversificacién de los
servicios y velocidades ofertadas en beneficio de los usuarios, los hogares y
empresas espafiolas.

! La divergencia en las cifras de cuota de banda ancha calculadas a partir de la informacién de de la Nota
Mensual y del Informe Trimestral se explica por el diferente universo de la muestra utilizado. En la Nota
Mensual se recaba informacion de banda ancha de los 4 operadores principales de cable y de Telefonica.
En el Informe Trimestral se utiliza una muestra de operadores mas amplia.




A lo largo de los primeros meses de 2008 la evolucién de |la cuota de los operadores
alternativos parece estar evolucionando mas favorablemente que en los dos afios
previos y las perspectivas de nuevos aumentos en las velocidades contindan: Tanto
ONO como Telefénica han anunciado que en ia segunda mitad del afio comenzaran a
ofrecer servicios de banda ancha de nueva generacién que permitiran velocidades
superiores a las permitidas por fa tecnologia XDSL.

Sin embargo, los operadores alternativos gue prestan sus servicios mediante la red
de acceso de Telefénica, no estéan en condiciones de hacer lo mismo, porque para
ello, deberian invertir en sus propias redes de fibra (un proceso que, por razones de
racionalidad econdmico-financiera sera necesariamente gradual y requerira tiempo e
informacién suficiente sobre el marco regulatorio que finalmente se implante, para
poder asi planear adecuadamente un plan de negocio que permita justificar las
inversiones y obtener la financiaciéon necesaria para ello) o disponer de algln servicio
mayorista de acceso que proporcione la propia Telefénica.

En suma, creo que aungue en la Resolucién se hubiera realizado un analisis mas
riguroso de la situacion actual del mercado espariol de banda ancha, no se habria
llegado a conclusiones contrarias ¢ diferentes, sino que mas bien, se habrian podido
aportar nuevos elementos que confirmarian el riesgo de que el inicio de la
comercializacion de los servicios de Telefénica prestados mediante sus nuevas redes
de fibra modifique |la_actual dinamica del mercado, poniendo freno al creciente
dinamismo competitivo que ha venido apreciandose con creciente claridad a lo largo
de 2007. Un mayor dinamismo competitivo que se ha traducido, no sélo en precios
mas bajos, Y.en_mejores y mas variados servicios sino también, apareniemente, en un
mayor incentivo para los operadores de cable y Telefonica a realizarse inversiones con
las que proveer servicios de banda ancha de nueva generacién.

Ahora bien, de lo anterior debe concluirse, en mi opinidén, la necesidad de definir
suficientermente v, cuanto antes, un marco requlatorio adecuado para las nuevas
redes, pero no la necesidad ni la urgencia de adoptar de manera inmediata una
medida cautelar gue, por su propia naturaleza no puede consequir ese objetivo.

¢ Previsién razonable de la necesidad y urgencia de la medida (“periculum
in mora”) para asegurar la eficacia de [a resolucién que pudiera recaer.

/‘ Como se sefiala en la Resolucién, existen elementos suficientes que acreditan la
?{m\\imponancia del despliegue de redes FTTN/VDSL2 y FTTH/GPON que puede haber
: ~realizado Telefdnica o que sera capaz de realizar a corto plazo. Pero sus intenciones

de desplegar 3 millones de bucles de fibra éptica para finales de 2010 ya se conocian

desde Octubre de 2007, cuando Telefénica lo anuncié en la Conferencia de inversores
de Londres.?

S

T —

A partir de entonces, resulté ya evidente que un futuro préximo Telefénica iniciaria ia
comercializacién de los nuevos servicios prestados con esas redes. Si ni entonces, ni
tampoco después de {a consulta publica que llevé a la publicacidon en Enero de las
Resolucidn de principios y Lineas maestras para la regulacion de las redes NGA, se
solicitd a Telefénica informacion sobre sus planes de despliegue, ni se considerd
urgente acelerar los procedimientos de andlisis de los mercados mas afectados (en
particular, los mercados 4 y 5), no parece que la mera intencién de Telefénica de
comercializar sus nuevos servicios, poniendo como tope maximo septiembre-octubre

2 \iéase en la web de Teléfonica, Telefonica’s Sixth Investor's conference, Octubre 2007. Antonio Viana-
Bapfista.
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de 2008, pueda justificar una Resolucion adoptada con semejante urgencia y que,
como ya se ha sefialado, no permitira que los operadores alternativos conozcan cudl
es el marco regulatorio en el que definir sus planes de inversién, lo que impide, por
tanto, que la medida cautelar adoptada pueda ser eficaz.

2. La resolucién se aparta de fa posicién adoptada por la CMT en Ila
Resoluciéon sobre Principios y lineas maestras para la futura regulacion
de las redes de acceso de nueva generacion en relacion al acceso a las
infraestructuras de ingenieria civil.

En dicha Resolucién®, el Consejo de la CMT
- considerd la regulacién de las infraestructuras de ingenieria civil que

permiten el tendido de cables de comunicaciones como “uno de los
aspectos mas importanfes del desplieque de NGA”;

- avanzd su intencidn de regular el acceso a estas infraestructuras en el
marco del analisis del futuro Mercado 4°, imponiendo al operador que
resultara declarado con PSM (poder significativo de mercado) “ademés
de las obligaciones ya incluidas en la OBA para ef acceso desagregado
al par de cobre, otras especificas relacionadas con la transparencia y el
acceso a dichas infraestructuras de obra civil incluida la obligacién de
atender peticiones razonables de comparticion de sus competidores”;

- para hacer efectiva esa obligacion de comparticion de infragstructuras,
se descarté a corto plazo “la implantacion de una regulacion detallada
...a modo de OBA de conductos” dado que “fa inclusién de un
conjunto de servicios mayoristas de acceso a infraestructuras
detallados en la OBA requeriria de la realizacion de costosos y largos
estudios, que habrian de confemplar casuisticas muy variadas, lo
que  implicaria demoras sustanciales hasta que tal regulacidn
detallada pudiese entrar en vigor y ser eficaz’. Como alternativa, se
propuso una solucidn regulatoria “de aplicacién mas inmediata”
implantande “medidas de salvaguarda o refuerzo de esfa
obligacion de tal forma que, ante la razonada justificacion del
incumbente de la imposibilidad de comparticion de infraestructuras (por
gjemplo, por motivos de indole técnico o de insuficiencia de espacio
libre), esta entidad ftuviera que ofrecer otras alfernativas como ef
alquiler de fibra oscura en aquellos framos en los que la comparticién no

fuese posible”.

Pues bien, en la Resolucion objeto de este Voto particular, se imponen efectivamente
las obligaciones de comparticibn de infraestructuras y de transparencia
(concretamente dentro del punto 1 del Anexo, en los epigrafes “a” y “c”) que se
contemplaban en la Resolucion de Principios del pasado mes de enero. Pero no se
refuerza esa obligacién imponiendo como medida alternativa el alquiler de fibra

% Véase Resolucion sobre Principios y lineas maestras para la futura regulacion de las redes de acceso
de nueva generacion (NGA), Anexo, pp. 26 y 27 de 57. Los subrayados son afiadidos.

* Mercado de acceso (fisico) al por mayor a infraestructura de red (incluide accese compartido o
completamente desagregado) en una ubicacion fija.




oscura, una medida que en la Resofucion de Principios se habia considerado
necesaria para “no dejar a los operadores alternativos en una situacién precaria
frente a posibles denegaciones de Telefénica ante las peticiones de comparticién® y
evitar “un incremento muy elevado de la conflictividad entre operadores.” ¢

En esta medida cautelar, el Consejo de la CMT se aparta, por tanto, de su propia
posicion adoptada en la Resolucién de principios. Y se aleja, también, de los enfoques
adoptados por sus homélogos europeos: los reguladores de Francia y Portugal han
apostado por establecer una regulacién tipo OBA®, el regulador francés ha realizado
previamente una auditoria para analizar el grado de saturacion de las infraestructuras
de ingenieria civil de France Telecom en 10 ciudades francesas, auditorfa que ha
mostrado gue en muchos casos, la comparticion de los conductos exigira definir reglas
de ingenieria que permitan su utilizacién por varios operadores; OFCOM ha
comenzado recientemente una auditorfa similar en el Reino Unido; el regulador
aleman, en cambioc, ha impuesto la obligacion de alquiler de fibra oscura como
refuerzo alternativo a la comparticién de conductos y otras infraestructuras.’

En suma: aunque en el epigrafe “c” del punto 1 del Anexo, se impone a Telefénica la
obligacion de no discriminacion (es decir, la obligacién de proveer a terceros el acceso
a las infraestructuras de ingenieria civil en condiciones equiparables a las condiciones
en que se presta a s/ misma ese servicio mayorista)’, la CMT no ha establecido
ninguna obligacién adicional que incentive o lleve a Telefonica a hacer efectivo su
cumplimiento.

El cumplimiento efectivo de esa obligacién de no discriminacién en el acceso a los
conductos de Telefonica, tal y como ha revelado la propia experiencia espafiola en la
desagregacion del bucle, resultara clave para la viabilidad del modelo de negocio del
despliegue de red de fibra de los actuales operadores de bucle, y, en consecuencia,
para ia propia viabilidad del modelo de competencia en infraestructur s\de accesq g

propugné la CMT en su Resolucién del Principios el pasado mes de e e&

Inmaculada {{6pez

5 Aungue no se consideraron las dificultades asociadas a la fijacién de un precio para esos servcios que
retribuya adecuadamente el riesgo de las inversiones en las nuevas redes, cuestion que tampoco fue
objeto de la Consulta Pablica.

8 Segtin el regulador francés, ARCEP, la imposicion de la obligacién de una oferta mayorista {técnica y
tarifaria) de referencia de acceso a las infraestrucluras de ingeniera civil contribuye a paliar la debilidad de
los operadores alfernativos en su negociacion bilateral del acceso con el operador incumbente;
contribuye, asimismo, a asegurar la no discriminacion en el trato a los operadores alternativos y aporta a
estos la visibilidad y estabilidad necesaria para elaborar sus planes de negocio y el desarrollo de sus
estrategias técnicas y comerciales productos. Constituye, pues, una garantia de cara a asegurar que los
operadores alternativos puedan desplegar las redes de nueva generacion de acceso en condiciones
equiparables a las del operador incumbente. ARCEP, Analyse de marchés pertinents, Diciembre 2007,
pp 42 y 48-49.

% Ello aplica & obligacién de no discriminacién en su doble vertiente: no discriminar, ni en los precios, ni en
las condiciones de oferta del producto, tales como la calidad, plazos de entrega, etc. El regulador francés,
ARECP, ademas de la oferta de referencia ya citada, se propone imponer a France Telecom la obligacién
de Separacion Contable, que incluye la determinacion de los precios de transferencia internos que ja
rama minorista del operador “paga” a la rama mayorista a cambio del acceso a los conductos y otras
infraestructuras; este mecanismo que permite al regulador verificar el cumplimiento de la no
discriminacion en materia de precios.




