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Visto el expediente relativo a la denuncia interpuesta por Jazztel contra
Vodafone por el lanzamiento de sus ofertas “Vodafone Base 2 + ADSL”, “Vodafone
Base 3 + ADSL” y “Vodafone ADSL RED”, la SALA DE SUPERVISION
REGULATORIA acuerda lo siguiente:

I ANTECEDENTES

PRIMERO.- Con fecha 25 de febrero de 2013 tuvo entrada en el registro de la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones' un escrito de Jazz Telecom
S.A.U. (en adelante, Jazztel) a través del cual se denuncia la comercializacion de
una oferta convergente que ofrece Vodafone Espafa, S.A.U. (en adelante,
Vodafone) y que incluye el servicio de banda ancha y la tarifa mévil Base 2, por una
cuota mensual de 35 euros.

'La disposicion adicional segunda de la Ley 3/2013, de 4 de junio, establece que la constitucién de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC) implicara la extincion de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones (CMT) y que las referencias que la normativa vigente contiene de la CMT se entenderan
realizadas a la CNMC. Por su parte, el articulo 1 de la Orden ECC/1796/2013, de 4 de octubre, sefiala que el dia
7 de octubre de 2013 se iniciara la puesta en funcionamiento de la CNMC. En consecuencia, desde el 7 de
octubre de 2013, la CNMC se ha puesto en funcionamiento, continuando el ejercicio de las funciones de la
extinta CMT.
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Mediante escrito de 27 de febrero de 2013, Jazztel amplié el contenido de su
denuncia, poniendo de manifiesto la existencia de una oferta, dirigida
exclusivamente a clientes de Jazztel, que rebaja el precio del producto convergente
anterior a 25 euros mensuales.

En sus escritos, Jazztel solicita a esta Comision que lleve a cabo las acciones
necesarias para que se ponga fin a la comercializacién de las ofertas convergentes
descritas, al suponer un incumplimiento de las obligaciones que Vodafone tiene
impuestas en virtud de la regulacién sectorial de mercados, y que se adopten las
medidas que permitan a los operadores alternativos emular y replicar ofertas
convergentes en el mercado, en idénticos términos a los utilizados por Vodafone
para sus ofertas.

SEGUNDO.- Mediante sendos escritos de fecha 4 de marzo de 2013, y en
cumplimiento de lo establecido en el articulo 42.4 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (en adelante, LRIJPAC), se comunica a los
interesados, Jazztel y Vodafone, que ha quedado iniciado el correspondiente
expediente administrativo para la resolucion del procedimiento arriba indicado.

Asimismo, en dichos escritos se remite un requerimiento de informacion a Vodafone
para la determinacién y conocimiento por esta Comision de los hechos a que se
refiere el presente procedimiento, al amparo de lo dispuesto en el articulo 78.1 de
LRJIPAC.

TERCERO.- Mediante escrito del Secretario de fecha 4 de marzo de 2013, y a raiz
de la solicitud a tal efecto de Jazztel, se procede a declarar confidenciales una serie
de elementos del escrito de Jazztel anteriormente referido (en particular, datos
relativos a los costes incurridos por este operador), por contener informacion que
afecta al secreto comercial e industrial de este operador.

CUARTO.- Con fecha 7 de marzo de 2013 tiene entrada en el registro escrito de
Vodafone por el que comunica el cese en la comercializacién de la oferta “Vodafone
RED desde Base 2 con descuento” denunciada por Jazztel en su escrito de 27 de
febrero de 2013 y a que hace referencia el Antecedente de Hecho Primero.

QUINTO.- Con fecha 8 de marzo de 2013 tiene entrada en el registro escrito de
Jazztel, en el que, en relacion con la conducta de Vodafone sefialada en el
Antecedente de Hecho Primero, aporta siete grabaciones donde se registran
conversaciones de usuarios con el departamento de atencidbn comercial de
Vodafone, asi como un acta notarial con informacion obrante en foros relativa a la
oferta comercializada por Vodafone.

SEXTO.- Con fecha 15 de marzo de 2013 tiene entrada en el registro escrito de
Jazztel en que pone de manifiesto la cesacidon de la préactica llevada a cabo por la
red comercial de Vodafone y denunciada en su escrito de 27 de febrero de 2013,
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retirando Jazztel por consiguiente la solicitud de andlisis de la oferta recogida en
dicho escrito.

SEPTIMO.- Mediante escrito del Secretario de fecha 13 de marzo de 2013, y a raiz
de la solicitud a tal efecto de Jazztel, se procede a declarar confidenciales una serie
de elementos del escrito de 8 de marzo de 2013 de Jazztel anteriormente referido
(en particular, datos relativos a los costes incurridos por este operador), por contener
informacion que afecta al secreto comercial e industrial de este operador.

OCTAVO.- Con fecha 26 de marzo de 2013 tiene entrada en el registro escrito de
Vodafone por el que evacua el requerimiento de informacion efectuado en el marco
del procedimiento, realizando también las oportunas alegaciones.

NOVENO.- Con fecha 16 de abril de 2013 tiene entrada en el registro escrito de
Jazztel por el que denuncia, a raiz de los anuncios aparecidos en prensa, las
condiciones comerciales de las ofertas “Vodafone ADSL y Base 2", “Vodafone ADSL
y Base 3"y “Vodafone ADSL y RED”".

DECIMO.- Mediante escrito del Secretario de fecha 18 de abril de 2013, y a raiz de la
solicitud a tal efecto de Vodafone, se procede a declarar confidenciales una serie de
elementos de la respuesta de Vodafone al requerimiento de informacion referido en
el antecedente Octavo.

UNDECIMO.- Mediante escrito del Secretario de fecha 25 de abril de 2013 se
procede a dar traslado a Vodafone del escrito de Jazztel al que se refiere el
Antecedente de Hecho anterior. Asimismo, se le remite un requerimiento de
informacion para la determinacioén y conocimiento de los hechos a que se refiere el
presente procedimiento, al amparo de lo dispuesto en el articulo 78.1 de LRIJPAC.

DUODECIMO.- Con fecha 30 de abril de 2013 tiene entrada en el registro escrito
de Vodafone en el que este operador clarifica y/o completa determinada informacion
aportada en su escrito de 26 de marzo de 2013.

DECIMOTERCERO.- Con fecha 6 de mayo de 2013 tiene entrada en el registro escrito
de Vodafone por el que da respuesta al requerimiento de informacion realizado por
esta Comision con fecha 25 de abril de 2013.

DECIMOCUARTO.- Con fecha 13 de mayo de 2013 tiene entrada en el registro
escrito de Jazztel en el que manifiesta que Vodafone habria iniciado una nueva
campana de la oferta convergente “Vodafone ADSL + Base 2" consistente en la
reduccion de 5 euros sobre el precio final a los clientes procedentes de Jazztel. Para
ello aporta 5 grabaciones donde, segun este operador, “puede comprobarse el
precio de la oferta convergente “Vodafone ADSL + Base 2" para los clientes
procedentes de Jazztel y para los clientes procedentes de Movistar”.
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DECIMOQUINTO.- Mediante escrito del Secretario de fecha 16 de mayo de 2013 se
procede a dar traslado a Vodafone del escrito de Jazztel al que se refiere el
Antecedente de Hecho anterior.

DECIMOSEXTO.- Mediante escrito del Secretario de fecha 16 de mayo de 2013, y
a raiz de la solicitud a tal efecto de Jazztel, se procede a declarar confidenciales una
serie de elementos del escrito de Jazztel anteriormente referido asi como las
grabaciones contenidas en el mismo.

DECIMOSEPTIMO.- Con fecha 23 de mayo de 2013 tiene entrada en el registro
escrito de Vodafone en el que aporta grabaciones en las que se demostraria que la
promocion a que se refiere el escrito de Jazztel de 16 de mayo de 2013 estaria
siendo ofrecida a clientes de todos los operadores salvo de manera puntual a los
clientes de lineas de Telefonica.

DECIMOCTAVO.- Los Servicios de esta Comisidon emitieron informe sobre el
asunto de referencia, comunicandose a los interesados la apertura del tramite de
audiencia previo a la resolucion definitiva del procedimiento mediante escritos de 24
de mayo de 2013.

DECIMONOVENO.- En fecha 6 de junio de 2013, tiene entrada en el registro escrito
de Vodafone por el que efectia una serie de alegaciones al informe de audiencia de
los Servicios. En fecha 11 de junio de 2013, tiene entrada en el registro escrito de
Jazztel por el cual asimismo realiza sus alegaciones al informe de audiencia de los
Servicios.

VIGESIMO.- Con fecha 18 de noviembre de 2013, tiene entrada en el registro de la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia un escrito de Jazztel por el
gue indica su voluntad de desistir de sus pretensiones objeto de este procedimiento.

Habiéndose dado traslado del escrito de desistimiento de Jazztel a Vodafone, con
fecha 4 de diciembre de 2013 tiene entrada en el Registro de la CNMC un escrito de
Vodafone por el que muestra su conformidad con el desistimiento formulado por
Jazztel.

Il FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Competencia de la Comisiébn Nacional de lo s Mercados y la
Competencia

Las competencias de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia para
intervenir resultan de lo dispuesto en la normativa sectorial. Tal y como sefiala el
articulo 6.5 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comisién Nacional de
los Mercados y la Competencia, corresponde a la CNMC “realizar las funciones
atribuidas por la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, y su normativa de desarrollo”.
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En particular, el articulo 3 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de
Telecomunicaciones (en adelante, LGTel) fija, entre otros, como objetivos de la Ley
los siguientes:

“a) Fomentar la competencia efectiva en los mercados de
telecomunicaciones y, en particular, en la explotacién de las redes y en
la prestacion de los servicios de comunicaciones electronicas y en el
suministro de los recursos asociados a ellos, velando por que no exista
falseamiento ni restriccion de la competencia en la explotacion de redes
0 en la prestacioén de servicios de comunicaciones electrénicas, incluida
la transmision de contenidos.”

Asimismo, entre las funciones que la LGTel otorga a esta Comision esta, en el
articulo 48.4 e), la de “adoptar las medidas necesarias para salvaguardar la
pluralidad de la oferta del servicio, el acceso a las redes de comunicaciones
electronicas por los operadores, la interconexion de las redes y la explotacion de red
en condiciones de red abierta, y la politica de precios y comercializacién por los
prestadores de los servicios. [...]”

Por su parte, el articulo 48.4 g) de la LGTel establece que, en las materias de
telecomunicaciones reguladas en esta Ley, la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones ejercera, entre otras, la siguiente funcion:

“g) Definir los mercados pertinentes para establecer obligaciones
especificas conforme a lo previsto en el capitulo Il del titulo 1l y en el
articulo 13 de esta ley.”

En uso de la habilitacibn competencial precitada, mediante Resoluciéon de esta
Comision de 2 de febrero de 2006, se aprobd la Resolucion relativa a la definicion y
analisis del mercado de acceso y originacién de llamadas en las redes publicas de
telefonia movil (Resolucion del mercado 15). En dicha Resolucion, tras definir y
analizar el citado mercado, se concluye que éste no es realmente competitivo y se
identifica a Vodafone (junto con TME y FTES) como operador con poder significativo
en el mismo, imponiéndose las correspondientes obligaciones.

En concreto, Vodafone (asi como TME y FTES) tiene la obligacion de ofrecer precios
razonables por la prestacion de los servicios de acceso. A tal efecto, y tal como reza
la Resolucién, “en ningun caso los precios ofrecidos a terceros por los operadores
declarados con PSM podran ser excesivos hi comportar una compresion de
margenes operativos del operador solicitante que impida la entrada de un operador
eficiente [...]".

En consecuencia, esta Comisidon esta habilitada para conocer y resolver el presente
expediente.

El presente procedimiento fue iniciado por la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, en virtud de la habilitacion competencial antes citada. Sin
embargo, la Disposicion Adicional Segunda, apartado 1, de la Ley 3/2013, de 4 de
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junio, de creacién de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia,
sefiala que la constitucion de la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia implicara la extincidon, entre otros organismos, de la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones.

En virtud de lo anterior, de conformidad con lo dispuesto en la Disposicion
Transitoria Quinta, apartado 1, de la Ley 3/2013%, una vez constituida la Comisién
Nacional de los Mercados y la Competencia y atendiendo a lo previsto en el articulo
20.1 de la citada Ley, el 6rgano competente para resolver el presente procedimiento
es la Sala de Supervision Regulatoria de la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia.

SEGUNDO.- Escrito de desistimiento presentado por Jazztel y a  rchivo del
procedimiento.

La LRJPAC, en su articulo 87.1, contempla el desistimiento de su solicitud por parte
del interesado como uno de los modos de terminacién del procedimiento:

“Articulo 87. Terminacién. 1.- Pondran fin al procedimiento la resolucion, el
desistimiento, la renuncia al derecho en que se funde la solicitud, cuando tal
renuncia no esté prohibida por el Ordenamiento Juridico, y la declaracion de
caducidad”.

Por su parte, los articulos 90 y 91 de la misma norma legal regulan el ejercicio,
medios y efectos del derecho de desistimiento.

El ejercicio del desistimiento exime a la Administracion del deber de pronunciarse
sobre el fondo del asunto, consistiendo en dicho caso la Resolucién que se pueda
adoptar en la declaracion de la existencia del desistimiento, con indicacion de los
hechos producidos y las normas aplicables (articulo 42.1 LRIPAC).

Como recogen los antecedentes, el 18 de noviembre de 2013 Jazztel remitid un
escrito indicando su voluntad de desistir de las pretensiones objeto del
procedimiento arriba indicado.

Los articulos de la LRJPAC relativos al desistimiento se refieren al ejercicio de este
derecho en procedimientos incoados a instancia del interesado. La cuestion relativa
al ejercicio del desistimiento por la Administracion en expedientes iniciados de oficio
ha sido por otra parte tratada por la jurisprudencia, la cual ha reconocido la
posibilidad de que la Administracion cese en el ejercicio de sus propios actos (en lo
gue podria describirse como un “desistimiento impropio”).

% La citada Disposicion sefiala que los procedimientos iniciados con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley
3/2013, de 4 de junio, continuaran tramitdndose por los érganos de la autoridad a los que la citada Ley atribuye
las funciones anteriormente desempefadas por los organismos extinguidos.
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En particular, en su sentencia de 11 de julio de 1990° el Tribunal Supremo indica
gue “este Tribunal [...] ha admitido la posibilidad de que la Administracion desista de
un procedimiento iniciado de oficio por ella, pues aunque ciertamente la Ley de
Procedimiento Administrativo contempla Unicamente el supuesto de desistimiento
del interesado, ello no impide que pueda darse también validamente un
desistimiento llevado a cabo por decision de la Administracion cuando llegue al
convencimiento de la falta de base de las actuaciones de que se trate”.

En la misma linea, en su sentencia de 23 de junio de 1987% el Tribunal Supremo
sefiala que “ciertamente la Ley de Procedimiento Administrativo contempla
Unicamente el supuesto de desistimiento del interesado, pero ello no impide que
pueda darse también validamente un desistimiento llevado a cabo por decision de la
Administracion. De una parte, porque el desistimiento del particular [...] no puede
tener lugar sin la decision de la Administracion, de manera que el desistimiento exige
siempre un acto administrativo de aceptacion, siquiera sea un «acto debido»
normalmente, pero que puede no serlo; tal ocurre cuando hay terceros interesados
gue se oponen. Y de otra parte, porque si la Administracion puede a la vista de la
informacion reservada acordar la no iniciaciéon del procedimiento sancionador, tanto
mas podra acordar el archivo de las actuaciones sin llegar al acto terminal de fondo,
cuando -como aqui ha ocurrido- se haya obtenido el convencimiento racional de la
falta de base de la denuncia formulada”.

La jurisprudencia admite por tanto la posibilidad de que la Administracién cese en el
ejercicio de las actuaciones que le son propias también en procedimientos incoados
de oficio, cuando llega al convencimiento de la falta de base o interés publico en
llevar a cabo dichas actuaciones.

En estos casos, el escrito de desistimiento del interesado (y la aquiescencia del
resto de interesados) sera un factor a tomar en consideracion a la hora de decidir
acerca de la conveniencia de dar por concluido el procedimiento, dada la ausencia
de interés en su continuacion de las partes principalmente afectadas, aun cuando
correspondera en ultima instancia exclusivamente a la Administracion pronunciarse
sobre esta cuestion en virtud de factores adicionales.

A este respecto, esta Comision concluye que en el caso presente no existen motivos
gue justifiquen la continuacion del procedimiento, debiendo por tanto procederse al
archivo del expediente.

Cabe recordar que Jazztel solicita a la CNMC que adopte medidas que permitan a
los operadores alternativos emular las ofertas convergentes de Vodafone en el
mercado.

% RJ 1990\6032.
4 RJ 1987\6524.
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Pues bien, del analisis de la evolucion del mercado se colige que las ofertas
convergentes han incrementado su penetracion en el mercado espafiol desde que,
en la primera mitad de 2012, Jazztel y ONO lanzaran las primeras ofertas de este
tipo y, sobre todo, a raiz del lanzamiento de Movistar Fusion, en octubre del mismo
afo.

Asimismo, los principales operadores (incluyendo Jazztel) cuentan actualmente con
ofertas convergentes en sus carteras comerciales. El siguiente cuadro muestra las
mas representativas.

Hasta Llamadas ilimitadas a fijos 4990
Movistar Fusion 4G nacionales, mas 550 llimitado | 1 GB/mes ’
10Mb . o euros
minutos a méviles
Llamadas ilimitadas a fijos
Orange Canguro 45 Hasta nacionales, mas 1.000 llimitado | 1 GB/mes 45,00
20Mb . L euros
minutos a moéviles
. 5.000 minutos a fijos
Jazztel ch_k Ahorro Sin Hasta nacionales, mas 120 llimitado |1 GB/mes 44,94
Limite 30Mb . L euros
minutos a mévil
Hasta . ..
20Mb © 3.000 minutos a fijos 12 44.75

nacionales, mas 350 llimitado
minutos a moéviles

Vodafone Integral Red M

hasta GB/mes euros

35Mb°

Llamadas ilimitadas a fijos
20Mb nacionales , mas 60 llimitado |1 GB/mes
minutos a moéviles

44,90
euros

Fibra 20Mb + Tarifa

ONO ilimitada + Teléfono

Es destacable que el precio de la oferta de Jazztel es comparable a la del resto de
operadores. Asimismo, existen ofertas convergentes con menores prestaciones (en
especial, trafico de voz mavil limitado a 100 minutos o banda ancha mavil limitada a
100 Mb/mes)® que estos operadores ofrecen a precios en torno a 35 euros. Por
tanto, Jazztel, operador que utiliza servicios mayoristas regulados tanto en el fijo
como el mévil, puede replicar las ofertas convergentes de sus competidores.

Por otra parte, de los actos de instruccion realizados hasta la fecha no se deduce
que las ofertas convergentes de Vodafone estén siendo un impedimento para la
expansion en el mercado de otros operadores como Jazztel. En la grafica siguiente
se muestra que Jazztel continla obteniendo saldos netos positivos tanto en
portabilidad fija como moévil, lo que denota la capacidad de reacciéon de este
operador ante las iniciativas comerciales de sus competidores. Es decir, Jazztel no
s6lo ha sido capaz de lanzar al mercado productos convergentes con precio y

®> Seguin disponibilidad geografica.
® Por ejemplo, la Canguro 35 de FTES, o Integral con Smart S, de Vodafone.
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prestaciones similares a los del resto de operadores de banda ancha, sino que esta
captando de sus competidores mas clientes que los que pierde frente a ellos.

Saldo neto de Jazztel en portabilidades fija y

movil
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Por todo cuanto antecede, la Sala de Supervision Regulatoria de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia,

RESUELVE

UNICO. Archivar el procedimiento incoado a raiz de la denuncia interpuesta por
Jazztel contra Vodafone por el lanzamiento de sus ofertas “Vodafone Base 2 +
ADSL”, “Wodafone Base 3 + ADSL” y “Vodafone ADSL RED”.

Comuniquese esta Resolucion a la Direccion de Telecomunicaciones y del Sector
Audiovisual y notifiqguese a los interesados, haciéndoles saber que la misma pone fin
a la via administrativa y que pueden interponer contra ella recurso contencioso-
administrativo ante la Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses a contar desde
el dia siguiente al de su notificacion.
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