COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

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 Comision del Mercado de Ilas
Telecomunicaciones, aprobado por Real Decreto 1994/1996, de 6 de septiembre,

CERTIFICA:

Que en la Sesién namero 25/07 del Consejo de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones, celebrada el dia 12 de julio de 2007, se ha adoptado el
siguiente

ACUERDO

Por el que se aprueba la

SOLICITUD DE INTERPOSICION POR PARTE DEL REINO DE ESPANA DE
RECURSO DE ANULACION CONTRA LA DECISION DE LA COMISION
EUROPEA DE FECHA 4 DE JULIO DE 2007 (ASUNTO COMP/38.784- Wanadoo
Espafia contra Telefonica) ANTE EL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UE.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha de 4 de julio de 2007, la Comisiébn Europea anunci6 la
adopcion de una decision por la que sancionaba a Telefénica como responsable de
un abuso de posicion de dominio, que consiste en la fijacibn de precios no
equitativos en forma de estrechamiento de margenes entre septiembre de 2001 y
diciembre de 2006.

SEGUNDO.- La declaracion del abuso se basa en la consideracién de que los
precios mayoristas de acceso indirecto, nacional y regional, aplicados a los
operadores competidores, habrian impedido a éstos competir con la propia
Telefénica en el mercado final en condiciones equitativas.

TERCERO.- Los citados precios mayoristas de acceso indirecto en el nivel regional
han venido siendo objeto de control por parte de esta Comision (a diferencia del
régimen establecido en otros Estados miembros) desde el mismo comienzo de la
prestacion de los servicios minoristas por parte de Telefonica, julio de 2001, sobre
la base de un sistema retail minus, cuyo objeto ha sido garantizar la replicabilidad
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de los productos minoristas de Telefonica, incentivando, al tiempo, la competencia
basada en infraestructuras alternativas.

Los precios del acceso indirecto de ambito nacional no han sido objeto de
regulacion por la Comision hasta el 21 de diciembre de 2006, estando Telefonica
obligada hasta ese momento a respetar los principios de transparencia y no
discriminacion en su suministro.

CUARTO.- En aplicacion del régimen descrito en el Antecedente anterior, esta
Comisién ha venido analizando el cumplimiento por Telefénica de las obligaciones
impuestas, paralizando, en su caso, las ofertas que pudieran constituir vulneracién
de tales obligaciones, en un andlisis ex ante, o modificando las variables del
servicio mayorista en funcién de las necesidades del mercado y de los objetivos
establecidos por el legislador comunitario.

QUINTO.- La Decision de la Comisién Europea se pronuncia sobre la idoneidad y
la eficacia de las medidas concretas de regulacion ex ante aplicadas por la CMT

En atencion a los mencionados hechos, es preciso realizar las siguientes

CONSIDERACIONES JURIDICAS

Primera.- Habilitacién competencial

La presente solicitud se formula al amparo de lo establecido en el art. 4.2.e) de la
Orden de 9 de abril de 1997 por la que aprueba el Reglamento de Régimen Interior
de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, en cuya virtud:

“El Consejo ejerce todas las funciones atribuidas a la CMT por la legislacion
vigente.

Para el desarrollo de dichas funciones, el Consejo tendra, entre otras, las
siguientes atribuciones:

[...]

e) Acordar lo conveniente sobre el ejercicio de las acciones y recursos que
correspondan a la CMT en defensa de sus intereses ante las Administraciones
Publicas y Tribunales de Justicia de cualquier orden, grado o jurisdicciéon”
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Segunda.- Motivos del recurso.

A juicio de esta Comision, la citada Decision incurre en infraccion del Derecho
Comunitario, originario y derivado, por motivos tanto de fondo como de
procedimiento. Se enuncian a continuacion, con animo no exhaustivo, algunos de
éllos.

I.- Vulneracion de la obligacion de cooperacion entre la Comisién Europea 'y
las ANR, de acuerdo con lo establecido en la Directiva Marco y las Directivas
especificas.

El Considerando (37) de la Directiva Marco (Directiva 2002/21/CE, de 7 de marzo)
establece la necesidad de cooperacion de las Autoridades Nacionales de
Reglamentacién entre ellas y con la Comision Europea “de manera transparente,
con objeto de velar por la aplicacion coherente, en todos los Estados miembros de
las disposiciones de la presente Directiva y de las Directivas especificas”.

En consonancia con ello el art. 7.2 de la misma Directiva establece que ‘las
Autoridades Nacionales de Reglamentacién contribuiran al desarrollo del mercado
interior cooperando entre ellas y con la Comisién, de manera transparente, con
objeto de velar por la aplicacion coherente, en todos los Estados miembros, de las
disposiciones de la presente Directiva y de las Directivas especificas. Con tal fin
intentardn, en particular, alcanzar un acuerdo sobre los tipos de instrumentos y las
soluciones mas apropiadas para tratar situaciones particulares de mercado”.

La propia Comisién Europea sefiala en las Directrices sobre andlisis de mercado y
designacion de operadores con poder significativo de mercado (2002/C 165/03, de
11 de julio de 2002) que “para evitar cualquier efecto adverso sobre el
funcionamiento del mercado interior, las ANR deben garantizar una aplicacion
coherente de las disposiciones a que son aplicables estas directrices. Tal
coherencia_sélo _se podrd lograr mediante una coordinacion y colaboracion
estrechas con otras ANR, con las ANC y con la Comision, tal y como establece la
Directiva marco y recomienda la Seccion 5.3 de las presentes directrices”. ( Apdo.

23)

Estas Directrices no son sino reiteracion de los principios largamente aplicados por
la propia Institucion, que ya se recogian en la Comunicacion sobre aplicacién de
las normas de competencia a los acuerdos de acceso en el sector de las
telecomunicaciones (98/C 265/02, de 22 de agosto de 1998) en cuyos apartados
12 y 14 se prevé, para los casos de intervenciones de 6rganos y autoridades de
regulacion y/o competencia y la propia Comision, la_necesidad de evitar la
duplicaciéon de procedimientos, sefialando ademas que las normas comunitarias de
competencia no bastan para resolver la multitud de problemas de todo tipo que se
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plantean en el sector de las telecomunicaciones, reconociendo a las ANR un
ambito de actuacidon mas amplio en el desempeio de “una funcidén importante y de
gran trascendencia en la reglamentacion del sector”.

Pues bien, en el procedimiento seguido por la Comision Europea se han ignorado
las previsiones anteriores, sin que haya sido requerida formalmente en ningun
momento la cooperacion de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones.

Por tanto, en la medida en que la Decisién adoptada se inscribe claramente en el
ambito de la interaccidn y relaciones entre la normativa sectorial y las normas
horizontales de competencia, a juicio de esta Comision se ha producido
vulneracion de los principios y preceptos transcritos, asi como del principio de
cooperacion leal con las Administraciones nacionales que el Derecho originario y la
Jurisprudencia comunitaria exigen a las Instituciones comunitarias, entre si y con
los Estados miembros (segun la interpretacién que del Articulo 10 del Tratado CE
ha hecho el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea).

Il.- Infraccidén de las normas comunitarias que constituyen el marco juridico
de las comunicaciones electrénicas en la Unién Europea.

Y la infraccién del deber de cooperacion sefialado en el apartado anterior tiene
consecuencias especialmente graves en el presente caso, en el que sélo la
aplicacion coordinada de la normativa sectorial ex ante y de las normas del
Derecho de la Competencia permiten abordar adecuadamente los problemas
planteados en los mercados.

Las singularidades competitivas de los mercados de comunicaciones electronicas
requieren de un tratamiento que no puede garantizarse mediante la simple
aplicacion de las normas horizontales de competencia. Son mercados que todavia
estan evolucionando desde un régimen tradicional de monopolio, y en los que la
relacion entre la competencia en infraestructuras determina el grado de
sostenibilidad en el medio y largo plazo de la competencia en servicios.

Por ello, el legislador comunitario ha optado por un marco juridico sectorial
especifico (la regulacién ex ante) quese asienta sobre la combinacion de principios,
objetivos y herramientas que difieren de los tradicionales del derecho de la
competencia (intervencion ex post). Véase a tal efecto el articulo 8 de la Directiva
Marco (Directiva 2002/21/CE, de 7 de marzo) en sus apartados 1y 2, y la Directiva
de Acceso (Directiva 2002/19/CE, de 7 de marzo) en su Considerando 19 y en sus
articulos 5.3y 5.4y 12.1.

En este sentido, la aplicacion de la regulacién sectorial que realicen las
Autoridades Nacionales de Reglamentacion debiera degarantizar que el desarrollo
de la competencia en servicios finales lo sea sin perjuicio del incentivo al desarrollo
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de infraestructuras, en la medida en que éstas resultan esenciales para asegurar
una competencia sostenible en el medio y largo plazo. El Considerando 19 de la
Directiva de Acceso sefiala que “la imposicion por parte de las Autoridades
Nacionales de Reglamentacion de conceder acceso a las infraestructuras, de la
que se deriva un incremento de la competencia a corto plazo, no debe ser en
detrimento del incentivo de los competidores a invertir en instalaciones alternativas
gue garantizaran una mayor competencia a largo plazo”.

La consecucién de dichos objetivos a través de las medidas adoptadas ex ante por
las Autoridades Nacionales de Reglamentacion, en el marco de las Directivas
citadas, no puede quedar comprometida por la aplicacion incondicionada, en los
mismos mercados, de las normas e instrumentos que el derecho de la competencia
provee, sin grave riesgo para la eficacia de dicha regulacion ex ante.

En el caso objeto de la decision analizada, esta interrelacion aparece como pieza
clave.

En efecto, la misma versa sobre conductas producidas en un mercado, el
mayorista de acceso indirecto a la banda ancha, declarado por las normas
comunitarias como susceptible de regulacion ex ante e intervenido por la Comision
del Mercado de las Telecomunicaciones. La intensidad de la intervencion en ese
mercado y la clase de obligaciones apropiadas a los objetivos del marco
comunitario, deben ser muy cuidadosamente valorados en cada momento de su
desarrollo, por el impacto que tienen en la configuracion final del mercado de
infraestructuras y servicios de banda ancha.

Es preciso sefalar las diferencias entre la Regulacion sectorial ex ante y el
Derecho de la Competencia ex post, que afectan a:

a. Normativa de aplicacion.

b. Obijetivos: la regulacion sectorial tiene por objeto promover/incentivar la
competencia de manera prospectiva en mercados en los que se ha
declarado la insuficiencia de la normativa de competencia, mientras que
ésta tiene por objeto evitar que se impida o restrinja dicha competencia
en mercados basicamente competitivos.

c. Instrumentos: por ello, la regulacion sectorial permite y prevé
instrumentos, como obligaciones de acceso a precios regulados, que
estan totalmente fuera del alcance de las Autoridades de Competencia.

d. Autoridades de aplicacion (Autoridades Nacionales de Competencia vs
Autoridades Nacionales de Reglamentacion).

En la medida en que la decisiéon de la Comision afecta directamente al régimen de
intervencion ex ante acordado por la CMT (tanto en lo que se refiere al mecanismo
de control de precios para el servicio de acceso indirecto regional como en la
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decision de no establecer medida alguna respecto de los precios de acceso
indirecto nacional), se produce una colisién en los ambitos de intervencion de la
regulacion ex ante y la intervencion ex post, colision que solo puede resolverse
bien por la via de la cooperacién entre autoridades, bien por la decision del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea

Y ello es aun més relevante en la medida en que se trata de un servicio, el de
acceso indirecto mayorista, inexistente en muchos Estados Miembros, sin que la
Comision Europea haya considerado que ello sea determinante para el desarrollo
competitivo de sus mercados.

Asi, mientras que la CE no ha considerado necesario exigir la regulacion, en todos
los Estados Miembros, de un servicio de acceso indirecto -de hecho, esta figura no
existe en muchos de ellos-, entendiendo suficiente la disponibilidad del servicio
mayorista de acceso directo al bucle, en este caso, y por la via de un
procedimiento ex articulo 82, revisa, de facto, las condiciones regulatorias que la
CMT, en el ejercicio de su potestad de apreciacion, ha venido administrando desde
2001.

En este sentido, hay que sefialar que la CE, en su funcién de “guardiana de los
Tratados”, tiene encomendado el control de legalidad de las decisiones adoptadas
por los Estados Miembros, pero se trata de una funcién que debe ejercer de
acuerdo con los mecanismos que los propios Tratados le atribuyen.
Consecuentemente, al pronunciarse sobre las medidas adoptadas por la CMT en
su ambito discrecional de decision, y en el seno de un procedimiento
exclusivamente seguido respecto de una persona juridica privada, y en el ambito
del Articulo 82 del Tratado CE, la Comisiébn Europea habria actuado total y
absolutamente al margen del procedimiento establecido.

Tercera.- Accion a ejercitar.

De acuerdo con lo expuesto, esta Comisién entiende que la decision adoptada por
la Comision Europea infringe el Derecho Comunitario, y por tanto, es susceptible
del recurso de anulacién previsto en el articulo 230 del TCE, de acuerdo con el
cual:

“El Tribunal de Justicia controlara la legalidad de los actos [...] de la Comisién [...]
que no sean recomendaciones o dictamenes [...].

A tal fin, sera competente para pronunciarse sobre los recursos por incompetencia,
vicios sustanciales de forma, violacion del presente Tratado o de cualquier norma
juridica relativa a su ejecucion, o desviacion de poder, interpuestos por un Estado
Miembro, el Consejo o la Comisién.”
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En este punto, es preciso sefialar que el interés de la CMT en la interposicion del
recurso responde estrictamente a la defensa de la legalidad comunitaria, en
salvaguarda de las potestades, objetivos y principios de intervencién propios de la
regulacion sectorial ex ante, trascendiendo las consecuencias que la decision haya
tenido para los intereses privados del operador afectado, que de ninguna manera
son asumibles por esta Comision.

Vistos los citados antecedentes y fundamentos juridicos, esta Comision

SOLICITA

UNICO.- La interposicién por el Reino de Espafia y ante el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea del recurso de anulacion previsto en el art. 230 del Tratado CE
contra la decision de la Comision Europea dictada el 4 de julio de 2007, en el
expediente COMP/38.784, en el caso “Wanadoo Espafa contra Telefénica”.

Esta Comision queda a su entera disposicion a los efectos de colaborar en la
formulacién y preparacion del recurso, en su caso.

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 aprobacién del Acta de
la sesion correspondiente.

EL SECRETARIO
Ve B°

EL PRESIDENTE

Jaime Almenar Belenguer

Reinaldo Rodriguez lllera
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