COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

JOSE GIMENEZ CERVANTES, 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 las
Telecomunicaciones, aprobado por Real Decreto 1994/1996, de 6 de
septiembre,

CERTIFICA:

Que en la Sesion del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 17 de octubre de 2002, se ha adoptado el
siguiente

ACUERDO

por el que se aprueba la

RESOLUCION CON RESPECTO A LA OFERTA DE SERVICIOS DE VOZ Y
DATOS QUE TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U. PRESENTO EN
CONCURSO CONVOCADO POR LA GENERALITAT DE CATALUNA PARA
EL ARRENDAMIENTO DE UNA RED DE TELECOMUNICACIONES DEL
DEPARTAMENTO DE SANIDAD Y SEGURIDAD SOCIAL DE LA
GENERALITAT DE CATALUNYA Y ORGANISMOS DEPENDIENTES

(Expediente MTZ 2001/5774).

l. ANTECEDENTES DE HECHO.

Primero.- ESTA COMISION SOLICITA LA OFERTA DE TESAU EN EL
MARCO DEL CONCURSO CONVOCADO POR LA GENERALITAT DE
CATALUNYA PARA LA PROVISION DE SERVICIOS DE VOZ Y DATOS AL
DEPARTAMENTO DE SANIDAD Y SEGURIDAD SOCIAL DE LA
GENERALITAT. ElI 31 de octubre de 2001, en el marco del tramite de
informacion OM 2001/4648, se remitia por esta Comision requerimiento de
informacion a TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U. (en adelante TESAU) en los
siguientes términos:

En el diario “El Pais”, edicion de Barcelona, del dia 20 de octubre de 2001, se alude a
«la pugna por la adjudicacion de la red de comunicaciones de banda ancha que
conectara los 11 hospitales y 320 centros de asistencia primaria dependientes de la
Generalitat, en la que participan Telefonica y Retevisidn (Auna), y 2.500 centros de
ensefianza de primaria y secundaria, en la que Telefénica compite con Jazztel y
British Telecom, quedé clara ayer al publicarse las ofertas técnicas y econdmicas de
los operadores».
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En relaciébn con ambos concursos, aporte:

1. Copia de las ofertas teécnicas y economicas presentadas por TESAU y/o
cualquier otra filial del grupo TELEFONICA.

2. En caso de haberse remitido alguna otra documentacion a la Administracion de
la Generalitat en el marco de ambos concursos, aportese copia de dichos
documentos.

Ese mismo dia, 31 de octubre de 2001, y en el marco del mismo expediente, se
remitia al CENTRO DE TELECOMUNICACIONES Y TECNOLOGIAS DE LA
INFORMACION de la GENERALITAT DE CATALUNYA (en lo que sigue, el
CTTI) el siguiente requerimiento de informacién:

1. Relacién de aquellos concursos convocados con relacién al suministro de servicios
de telecomunicaciones desde el 1 de enero de 1999 al 31 de julio de 2001 por la
Administracion de su Comunidad Autonoma en los que resultara adjudicataria
TELEFONICA.

Aporte copia de las ofertas definitivas realizadas por TELEFONICA en los
concursos relacionados de acuerdo con el punto 1.

2. En el diario “El Pais”, edicion de Barcelona, del dia 20 de octubre de 2001, se
alude a «la pugna por la adjudicacién de la red de comunicaciones de banda
ancha que conectara los 11 hospitales y 320 centros de asistencia primaria
dependientes de la Generalitat, en la que participan Telefénica y Retevision
(Auna), y 2.500 centros de ensefianza de primaria y secundaria, en la que
Telefonica compite con Jazztel y British Telecom, quedo clara ayer al publicarse
las ofertas técnicas y economicas de los operadores».

En relaciébn con ambos concursos, aporte:

2.1 Copia de las ofertas técnicas y econdmicas presentadas por TELEFONICA
DE ESPANA, S.A.U. y/o cualquier otra filial del grupo TELEFONICA.

2.2 En caso de haberse remitido alguna otra documentacion por TELEFONICA
a la Administracion de la Generalitat en el marco de ambos concursos,
aportese copia de dichos documentos.

Segundo.- CONTESTACION DE LA GENERALITAT A LA SOLICITUD DE
INFORMACION DE ESTA COMISION. El CTTI de la GENERALITAT DE
CATALUNYA contest6 al requerimiento remitido por esta Comision mediante
escrito de 20 de noviembre de 2001, sefalando que en el periodo de 1 de
enero de 1999 a 31 de julio de 2001 no se habia adjudicado ningln concurso a
TESAU vy adjuntando, eso si, las Ofertas técnicas, economicas Yy
administrativas presentadas por Telefénica de Espafia, S.A.U. en los concursos
de Ensefianza y Sanidad.
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Tercero.- SOLICITUD DE INTERVENCION DE RETEVISION. El mismo dia 20
de noviembre de 2001 se registrd la entrada en el Registro de esta Comision
de un escrito remitido por RETEVISION I, S.A.U. (en adelante RETEVISION)
en el que se exponia que:

- «En fecha 28 de septiembre de 2001, RETEVISION ha presentado su oferta en la
licitacion, mediante concurso abierto convocado por el “Centre de
Telecomunicacions i Tecnologies” de la Generalitat de Catalunya, para el
arrendamiento de una red de telecomunicaciones destinada al Departamento de
“Sanitat i Seguritat Social i Organismos que depenen” para la prestacion de
servicios de voz y datos.(...).

- Enfecha 19 de octubre de 2001, se ha procedido a la apertura de las plicas de los
Unicos licitadores del concurso, RETEVISION Y TELEFONICA DE ESPANA,
S.AU. (..)

- La oferta de TELEFONICA se sitia muy por debajo de la efectuada por mi
representada, observandose una diferencia del 18 % en los servicios de voz y del
55 % en los servicios de datos. Lo que, en media, supone una valoracion
econémica de la oferta de TELEFONICA inferior en un 52 % a la de
RETEVISION.(...)

- Con fecha de 19 de noviembre, RETEVISION ha presentado escrito ante el
Consejo de Administracion del Centre de Telecomunicacions i Tecnologies de la
Informacion de la Generalitat de Catalunya, para que declare temeraria la oferta
presentada por TESAU, solicitando asimismo la suspension del procedimiento de
licitacion cuyo plazo vence el 21 de noviembre de los corrientes.(...)

- La sustancial diferencia en las ofertas econémicas presentadas por TELEFONICA
y RETEVISION sélo puede explicarse por el animo de TELEFONICA de conculcar
la provision de los servicios en concurso a la competencia, soslayando para ello el
sometimiento a los principios y marco regulatorio de precios a que la normativa
sectorial obliga a TELEFONICA e incurriendo en posibles préacticas contrarias a
derecho de la competencia.(...)

- Ante el andlisis realizado de los datos disponibles, la imposibilidad practica de
obtener mayor precision y la inminencia en la adjudicacion del indicado concurso
publico, esta parte viene por medio del presente escrito a solicitar la intervencion
de esa Comision al amparo de las competencias que tiene otorgadas».

Presenta a continuaciéon RETEVISION una serie de alegaciones:

- «El concurso plantea el despliegue y operacion de una red de telecomunicaciones
(véase pliego de bases en Anexo Il), a la que se incorporaria la que dispone en la
actualidad el propio Centre de Telecomunicacions y Tecnologies de la Generalitat
de Catalunya, para la provision, a partir del afio 2002 y con una duracion de 5 afios
prorrogable a 8 afios, de los servicios de voz y datos respectivamente a 334 y 862
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sedes del departamento de Sanitat y a las que, en cualquier momento, se podria
adherir cualquier otro centro concertado (y que se estima en un total de 800) (...).

- Los servicios objeto de concurso, cuya oferta de prestacion TELEFONICA es el
objeto de la denuncia planteada mediante el presente escrito, se enmarcan en los
siguientes mercados de referencia:

El mercado de redes publicas telefonicas fijas y servicios telefonicos fijos
disponibles al publico, donde TELEFONICA ha sido declarada operador
dominante segun la normativa de telecomunicaciones, en correspondencia con
la clara posicion de dominio de que ésta disfruta desde la perspectiva del
derecho de la competencia.

El mercado ascendente de lineas susceptibles de arrendamiento, donde
TELEFONICA dispone igualmente de la consideracion de dominante de
acuerdo a la normativa sectorial.

El mercado descendente de servicios de transmision de datos donde,
atendiendo a la cuota de mercado del Grupo Telefénica, atribuyéndose un 74
% de cuota por ingresos para Telefonica Data Espafa, S.A. [en lo sucesivo
TDATA] en el afio 2000, segun datos del Informe Anual de la CMT, se puede
concluir sobre la posicién de dominio del citado Grupo, posicion que se ve
reforzada por la posicion de dominio de TELEFONICA en el mercado
ascendente de alquiler de circuitos.

- Para realizar el analisis previo que se adjunta a este escrito, conviene diferenciar
entre los servicios de voz y los de datos. Respecto a los primeros, el pliego de
bases, adjuntado en el Anexo |, especifica detalladamente las caracteristicas de
tréfico de las 334 sedes para las que se solicita la provision de los servicios de voz.
Asimismo, propone la valoracién de los servicios prestados en la forma de una
tarifa plana para la que se prevé la revision anual en los supuestos de variaciones
de trafico o de evolucion de los precios de mercado. (...)

- TELEFONICA ha evitado someterse a la regulacion tarifaria a que esta sujeta,
ofertando precios que se situarian, al menos, un 22 % por debajo de las tarifas
reguladas actualmente vigentes segun catalogo actualizado de servicios regulados
de TELEFONICA de 31 de octubre de 2001 disponible en su pagina web, habiendo
considerado para realizar tal estimacion la existencia de bonos y planes descuento
aprobados (...).

- Respecto a los servicios de datos, de nuevo el Pliego de bases detalla los
caudales de las conexiones de datos para cada una de las 862 sedes y establece
la topologia de la red de datos con concentracion en siete Centros de
Procesamiento de Datos (CPDs). En concreto, TELEFONICA ha presentado una
solucion técnica basada en conexiones Frame Relay de las caracteristicas y
precios mensuales que se explicitan en el Anexo IV. (...)

- Sin embargo, y tomando en consideracion los precios regulados segun el marco
previsto para los servicios de lineas susceptibles de arrendamiento prestados por
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TELEFONICA y que se recoge en el Acuerdo publicado mediante la precitada
Orden de 10 de mayo de 2001, se aprecia que la oferta final realizada por
TELEFONICA ni siquiera cubre los costes de los circuitos portadores (...). En
efecto, tan sélo la valoracion de los circuitos portadores de acceso (excluyendo los
circuitos de acceso de las sedes tipo H) y de los circuitos portadores
concentradores excede por si sola el precio presupuestado para la totalidad del
servicio de datos en una cantidad de 38 millones de pesetas anuales, servicio
cuyos costes totales esta parte valora en unos 1.800 millones de pesetas anuales.

De lo anterior se deduce que existen claros indicios de que TELEFONICA podria
estar aplicando precios anormalmente bajos, por debajo de los precios de los
servicios regulados, de modo que oferta a sus competidores precios de servicios
intermedios que son superiores a los precios que la propia TELEFONICA oferta a
clientes finales (...). En estas circunstancias, no soélo resulta evidente la
imposibilidad practica de los competidores de TELEFONICA de realizar ofertas ni
siquiera lejanamente comparables a la suya, sino que se detecta un
comportamiento contrario a la normativa sectorial, discriminatorio y con clara
intencion eliminatoria, tendente a reforzar la posicion del Grupo Telefénica en el
mercado descendente de transmision de datos y en el segmento de grandes
clientes(...)».

Como Anexo |, RETEVISION adjunta la solicitud que present6 al CTTI para que
este declarada temeraria la oferta de TESAU, con fecha de entrada en dicho
organismo registrada el 19 de noviembre de 2001, en el que RETEVISION
exponia al CTTI que:

«La oferta de TELEFONICA DE ESPANA arroja el siguiente resultado, expresado
en millones de pesetas anuales:

Servicios | Telefonica

Datos 770
Voz 350

Por el contrario, de haberse aplicado precios de lista de las diferentes Compaiiias
del grupo TELEFONICA, la oferta de TELEFONICA DE ESPANA deberia,
aproximadamente, haber sido la siguiente, expresado en millones de pesetas
anuales:

Servicios | Telefonica
Datos 1800
Voz 530

Efectivamente, del andlisis de la oferta de TELEFONICA DE ESPANA se
desprende que:

1. En los servicios de datos realiza descuentos sobre precios de tarifa puablica,
propia o de Compafiias de su Grupo, de un 30 % aproximado, sobre los
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servicios objeto del concurso y, ademds, oferta sin coste alguno aparente
ciertos servicios (p. ej. Mayores anchos de banda) valorados en 350 millones
de pesetas, e infraestructuras de acceso y nodos concentradores asociadas a
los CPD (valorables en otros 350 millones de pesetas).

(.

2. Para los servicios de voz, oferta precios regulados con un 33,5 % de descuento

().

- De lo expuesto, no puede sino deducirse que TELEFONICA DE ESPANA, podria
tanto estar ofertando servicios o equipos sin coste alguno como efectuando
descuentos muy lejanos a lo que constituyen los precios normales de mercado, e
incoherentes con aquellos a cuya observancia se encuentra obligada
TELEFONICA DE ESPANA en virtud de las disposiciones sectoriales (...) por lo
que la hipotética adjudicacion que se efectle a favor de la misma provocara la
inhibicién de cualquier competencia en el sector de las telecomunicaciones al
llevar de forma paulatina, pero notoria, a la exclusion de todos los eventuales
competidores de TELEFONICA. Este aspecto debe igualmente sopesarse por ese
organo de contratacion a fin de evitar la adjudicaciébn a un postor cuya oferta
pudiera adolecer de vicio de nulidad o que fuera de imposible cumplimiento de
recaer resolucién adversa dictada por aquellos Organismos encargados de
velar por la libre competencia en el sector de las telecomunicaciones.

- [solicitaba por tanto RETEVISION al CTTI que] (...) proceda a declarar temeraria la
oferta presentada por TELEFONICA DE ESPANA(...)

- [lgualmente sefialaba RETEVISION que] (...) la continuacién del proceso de
licitacion sin entrar al examen de los extremos expuestos (...) podria terminar
llevando a una adjudicacion que adolezca de vicio de nulidad, por ser contraria a
Derecho con arreglo a lo previsto en el articulo 62.2 de la LIRPAC, por ser
contraria a la normativa sectorial de telecomunicaciones».

A la vista de todo lo expuesto, RETEVISION solicita a esta Comision que:

- «Inste a TELEFONICA a retirar su actual oferta del concurso abierto
para el arrendamiento de una red de telecomunicaciones destinada al
departamento de “Sanitat y Seguritat Social y Organismos que
depenen».

Tercero.- COMUNICACIONES DE APERTURA DEL PROCEDIMIENTO. Ante
la solicitud de intervencion de RETEVISION con respecto al concurso
convocado por el CENTRO DE TELECOMUNICACIONES Y TECNOLOGIAS
DE LA INFORMACION de la GENERALITAT DE CATALUNYA para el
arrendamiento de una red de telecomunicaciones destinada al Departamento
de Sanitat i Seguretat Social i Organismes que en depenen (en lo que sigue, el
Concurso de referencia), expuesta en el punto anterior de estos Antecedentes
de Hecho, esta Comisién procedi6 a remitir a las partes comunicacion del inicio
del procedimiento en los términos previstos en el articulo 42 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun (en lo sucesivo, LJRPAC).
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Cuarto.- REQUERIMIENTO DE INFORMACION A TESAU. Mediante escrito
de esta Comision de 21 de diciembre de 2001, se requirio6 TESAU que aportara
la siguiente informacion:

1. Con respecto a los precios ofertados por TESAU en el Concurso de referencia
en lo relativo en concreto a la prestacion de servicios de voz:

1.1.

1.2.

1.3.

1.4.

1.5.

1.6.

Porcentaje de llamadas que se han considerado de servicio telefénico
disponible al publico (off net) y porcentaje de llamadas que se han
estimado de servicio en grupo cerrado de usuarios (on net).

Con relacion a las llamadas consideradas de servicio en grupo cerrado
de usuarios, indique los precios aplicados a las mismas. En caso de
haberse fijado dichos precios tomando como referencia los del servicio
telefénico disponible al publico, indique el porcentaje de descuento
exacto aplicado.

Con referencia a las llamadas estimadas de servicio telefénico
disponible al publico indique el porcentaje considerado de llamadas en
horario normal y las de horario reducido, los porcentajes considerados
por tipo de llamada -—metropolitana, provincial, interprovincial,
internacional, fijo-movil, acceso a Internet en su caso-, asi como los
planes descuentos y otras posibles modificaciones del precio de las
mismas con respecto a las tarifas base. Duracion media estimada de la
llamada segun tipo de Illamada —metropolitana, provincial,
interprovincial, internacional, fijo-movil, acceso a Internet en su caso-.

Con respecto a los costes fijos en la prestacion de servicios de voz,
tales como la cuota de alta de las lineas, cuotas mensuales de abono,
costes de los equipos, centralitas, terminales, y cualesquiera otros
costes referidos a la prestacion de servicios de voz, indique de qué
modo se han repercutido en el importe mensual ofertado por tipo de
Centro en el Concurso de referencia.

En definitiva, deben explicarse pormenorizadamente los céalculos
efectuados por TESAU para llegar a partir de las tarifas ordinarias
al precio ofertado por TESAU en el Concurso de referencia.

Con referencia al afio 2000, y con respecto a los Centros a los que de
acuerdo con el Concurso de referencia ha de prestarse el servicio de
voz y durante el afio 2000 dicho servicio hubiera sido prestado por
TESAU, relacione el porcentaje real en dicho afio de llamadas en
servicio telefénico disponible al publico (off net) y el porcentaje de
llamadas en servicio en grupo cerrado de usuarios (On net), asi como
los porcentajes en ambos casos de llamadas en horario reducido y en
horario normal y segun tipo de llamada, asi como la duracién media de
las llamadas segun tipo de Illamada -metropolitana, provincial,
interprovincial, internacional, fijo-movil, acceso a Internet en su caso-.
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1.7.

Se presentan en la Tabla 1 para su comentario, los calculos de los
importes de los servicios de voz realizados por los Servicios de esta
Comisiéon siguiendo las indicaciones aportadas por TESAU en la
reunion de 28/11/2001 [Tabla 1, declarada confidencial de oficio por
esta Comision].

2. Con respecto a los precios ofertados por TESAU en el Concurso de referencia
en lo relativo en concreto a la prestacion de servicios de transmision de datos:

2.1.

2.2.

2.3.

Describa, para cada Centro a los que, de acuerdo con el Concurso de
referencia, se haya de prestar el servicio de transmision de datos, los
recursos de red tanto de back-up como los que van a estar activos que
se utilicen para prestar el servicio. En concreto, se debera describir para
cada Centro:

- Circuitos de transmisiéon. Con indicacién del tipo de medio fisico,

tecnologia de transmision de datos empleada, su capacidad
instalada en Mbps, su capacidad ofrecida en Mbps, distancia a
cubrir en kilbmetros (incluyendo hasta el segundo decimal),
titularidad del circuito y ubicaciones que interconecta (esto es, qué
Centro conecta con qué nodo o qué nodo conecta con qué nodo).

- Nodos. Con indicacion de la direccion de dicho nodo (localidad,

calle, nimero, piso en su caso, y codigo postal) y la titularidad del
mismo.

En relacion con aquellos circuitos de fibra 6ptica de [confidencial] o
superior capacidad respecto de los cuales la capacidad inicialmente
requerida por el Concurso de referencia es menor, responda a la
siguiente cuestion: en caso de que un operador habilitado requiriera a
TESAU un circuito punto a punto de fibra dptica de [confidencial]
sefialando que la capacidad que va a utilizar sera cualquiera de las
indicadas en la primera columna de la Tabla 2 [tabla confidencial], ¢el
precio que le facturard TESAU sera el correspondiente a la capacidad
instalada, esto es, los [confidencial], o TESAU facturaria el precio
correspondiente Unicamente a la capacidad demandada por el operador
en la practica, esto es, los correspondientes a la primera columna de la
Tabla 2 [tabla confidencial]?

Para la prestacion del servicio de transmision de datos, y de acuerdo
con lo expuesto por TESAU en la reunion de 28/11/2001, se utilizara el
servicio [declarado confidencial de oficio por esta Comision] de
TELEFONICA DATA, S.A. En este sentido, aporte copia completa de la
oferta realizada por TELEFONICA DATA, S.A. a TESAU. Igualmente,
aporte copia de todos y cada uno de los documentos que hayan sido
intercambiados entre TESAU y TELEFONICA DATA, S.A. con respecto
al Concurso de referencia, incluyendo la solicitud realizada por TESAU.
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Se sefialaba a TESAU que, conforme a lo previsto en el articulo 76.Uno de la
LIJRPAC debia proceder a contestar al requerimiento en el plazo de diez dias a
partir de la notificacion del mismo. Sin perjuicio de lo anterior, TESAU solicitd
una ampliacion del plazo para contestar al requerimiento, que le fue concedido
por esta Comision mediante escrito de 15 de enero de 2002.

En todo caso, se notificé igualmente a TESAU que, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 42.5 de la LJRPAC, quedaba suspendido el plazo para
resolver hasta el efectivo cumplimiento del requerimiento de informacién que se
la habia remitido.

Mediante escrito de 15 de enero de 2002, esta Comision procedié a declarar
confidencial, de oficio, determinadas partes del requerimiento sefialado en este
punto de los Antecedentes de Hecho:

- Esta Comision declara la confidencialidad de los apartados 1.7, 2.2 y 2.3 del
requerimiento de informacion a TESAU de 21 de diciembre de 2001 antes
sefialado, por contener dichos apartados datos cuantitativos de caracter comercial
y no publicos aportados por la propia TESAU y en los cuales TESAU se ha basado
para realizar su oferta a la GENERALITAT en el concurso convocado convocado
por el CENTRO DE TELECOMUNICACIONES Y TECNOLOGIAS DE LA
INFORMACION de la GENERALITAT DE CATALUNYA para el
arrendamiento de una red de telecomunicaciones destinada al
Departamento de Sanitat i Seguretat Social i Organismes que en depenen.

Quinto.- REQUERIMIENTO DE INFORMACION A TDATA. Mediante escrito
de esta Comision de 21 de diciembre de 2001, se requiri6 a TELEFONICA
DATA, S.AA. (en adelante TELEFONICA DATA) que aportara la siguiente
informacion:

- Aporte copia completa de la oferta realizada a TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U.
para el Concurso de referencia. Igualmente, aporte copia de todos y cada uno de
los documentos que hayan sido intercambiados entre TELEFONICA DATA vy
TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U. con respecto al Concurso de referencia.

- Con relacion a dicha oferta realizada, detalle para cada servicio ofrecido los
calculos y criterios tenidos en cuenta a la hora de calcular estos precios finales.
En dicho detalle deberan quedar reflejados entre otros, los siguientes conceptos:

- Coste de los medios fisicos de transmision empleados.

- Coste de los elementos de electrénica de red empleados.

- Coste hardware de los sistemas informacion empleados.

- Coste software de los sistemas de informacion empleados.
- Costes de ventas.

- Costes de personal.

- Costes corporativos asignables.
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- Costes de facturacion y gestion de cobro.

- Oftros costes necesarios para la produccion del servicio.
- Margen comercial.

- Otros conceptos.

Se sefialaba a TDATA que, conforme a lo previsto en el articulo 76.Uno de la
LIJRPAC debia proceder a contestar al requerimiento en el plazo de diez dias a
partir de la notificacion del mismo. Sin perjuicio de lo anterior, TDATA solicito
una ampliacion del plazo para contestar al requerimiento, que le fue concedido
por esta Comisién mediante escrito de 15 de enero de 2002.

En todo caso, se notifico igualmente a TDATA que, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 42.5 de la LJRPAC, quedaba suspendido el plazo para
resolver hasta el efectivo cumplimiento del requerimiento de informacién que se
la habia remitido.

Sexto.- ALEGACIONES DE RETEVISION. El 2 de enero de 2002 se recibi6 en
esta Comisién escrito de alegaciones de RETEVISION exponiendo que:

- Por los datos de que dispone RETEVISION, previa solicitud al 6rgano contratante
para que declarara temeraria la oferta de TELEFONICA y suspendiera el
procedimiento de licitacion, y ante la inminencia de su resolucién, esta parte ya
dirigi6 escrito ante esa Comision, de fecha 20 de noviembre, con fecha de entrada
en el Registro General de 20 de noviembre y nimero: 200100007902 en el que se
solicitaba su intervencion, y adoptara medidas cautelares instando a TELEFONICA
el ajustamiento inmediato de las condiciones econémicas de su oferta a las
condiciones que impone la normativa vigente, dirigiendo, asimismo, notificacion
urgente de dicha peticion al érgano de contratacién para su correcta informacion y
conocimiento de modo previo a la adopcion de cualquier decision sobre el tema
objeto del citado escrito.

- A pesar de los intentos por parte de mi representada [RETEVISION] por
obtener la suspension de la adjudicacion por parte del 6rgano contratante y
la intervencion de esa Comision adoptando medidas cautelares, con fecha de 21
de noviembre [por tanto, al dia siguiente de recibirse en esta Comision la Oferta
de TESAU remitida por el CTTI y el propio escrito de RETEVISION solicitando la
intervencion de esta Comision y la adopcion de las mencionadas cautelares que
guedaban, asi, sin virtualidad préactica] el Consell d’Administracié del CTTI
informaba a la Generalitat de Catalunya del acuerdo adoptado por el mismo,
por unanimidad, en virtud del cual resultaba adjudicataria del concurso de
referencia TELEFONICA y ordenaba la notificacion de la resolucion los licitantes.

- (...) Que contra dicha resolucion, RETEVISION ha interpuesto recurso de alzada
ante el Conseller en Cap en fecha 12 de diciembre, el cual se adjunta a este
escrito (...).
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- (...) Que sobre la base de informaciones obtenidas, TELEFONICA tiene previsto
prestar los servicios al CTTI contratando con TELEFONICA DATA ESPANA,
S.A.U. (en adelante, TELEFONICA DATA) o cuando menos sirviéndose de
algunos de sus medios técnicos y servicios (...). En virtud de lo anterior, interesa a
esta parte que, en el seno del expediente que la solicitud ya instada ante esa
Comision en el asunto de referencia (...) obren determinados documentos (...). En
concreto, interesa que obren en el expediente, con objeto de probar los costes de
la oferta de TELEFONICA en lo relativo a sus condiciones econémicas...

En consecuencia, RETEVISION solicitaba a esta Comision que:

- Requiera a TELEFONICA DATA ylo TELEFONICA para que remitan los
documentos indicados de forma que sean aportados al expediente que ante esa
Comision se sustancia en relacion con la denuncia de la actitud de TELEFONICA
como licitante del concurso ya referenciado.

Séptimo.- CONTESTACION DE TESAU AL REQUERIMIENTO DE
INFORMACION. Tras solicitar el 11 de enero de 2002 una ampliacién del plazo
inicialmente concedido para contestar al requerimiento, el 21 de enero se
recibié en esta Comision la contestacion de TESAU al mismo, si bien no se
aportan todos los datos solicitados ni con el desglose contemplado en el
requerimiento. En su escrito, TESAU incluye diversas alegaciones a las que se
hace referencia concreta en las consideraciones incluidas en este escrito con
respecto a las cuestiones de fondo.

Octavo.- CONTESTACION DE TDATA AL REQUERIMIENTO DE
INFORMACION. Tras solicitar el 9 de enero de 2002 una ampliacién del plazo
inicialmente concedido para contestar al requerimiento, el 21 de enero se
recibia en esta Comision el escrito de contestacion de TDATA.

En su escrito, TDATA sefala que «la informacién presentada no se
corresponde con la estructura de costes solicitada por esa CMT en su
requerimiento de informacion, en la medida en que los criterios de desglose de
costes que utiliza TDE para establecer los precios de sus ofertas no
contemplan los mismos conceptos de coste indicados en el requerimiento de
informacion. Sin embargo, TDE considera que la informacidén que se presenta
cumple adecuadamente con el objetivo de esa CMT permitiendo conocer el
sustento de la oferta econémica presentada por TDE para el Concurso de
referencia».

En su escrito, TDATA incluye diversas alegaciones a las que se hace, en su
caso, referencia concreta en las consideraciones incluidas en este escrito con
respecto a las cuestiones de fondo.
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Noveno.- RETEVISION APORTA DETERMINADA DOCUMENTACION. El 22
de enero de 2002, RETEVISION presenta escrito en el Registro de esta
Comisién aportando la desestimacion del recurso de alzada interpuesto por la
propia RETEVISION contra el Acuerdo del Consejo de Administracion del CTTI,
de 21 de noviembre de 2001, adjudicando a TESAU el concurso de referencia.

Décimo.- MEDIDA CAUTELAR. EIl 28 de febrero de 2002, el Consejo de esta
Comisién aprobdé mediante Resolucién medidas cautelares, resolviendo que:

«Telefénica de Espafia SAU debera en el plazo de diez dias desde la presente
resolucion remitir a esta Comision la debida identificacion de todos y cada uno de los
servicios hoy objeto de control de precios en la Orden de 10 de mayor de 2001 que
van a ser prestados con ocasion de la contratacién realizada con el CTTI.

Al mismo tiempo, deberan identificar respecto de dichos servicios los precios que
materialmente van a percibir del 6rgano u 6rganos a los que prestaran dichos
servicios.

Telefénica deberd adoptar las medidas necesarias para respecto de dichos servicios
ajustarse al régimen de precios que marca la meritada Orden de 10 de mayo de 2001.
Finalmente, Telefonica debera identificar en el objeto de contrato aquellos servicios
gue hoy no aparecen conformados en diferentes regimenes de control, en la Orden de
10 de mayo de 2001, sefialando e identificando el precio que percibir4 por ellos por
diferencia en relacién al resto de servicios respecto de los que estd sometida al
régimen de control, de manera que esta Comision pueda comprobar que en el
conjunto del precio total que percibe se acredita el cumplimiento de los limites de
precios establecidos para cada uno de los servicios regulados en la Orden de 10 de
mayo de 2001.

Con el fin de verificar el cumplimiento de la presente medida cautelar TELEFONICA
DE ESPANA, S.A.U. habra de comunicar a esta Comision, en el caso de iniciar la
prestacion de los referidos servicios, el nUmero de llamadas cursadas y de circuitos
suministrados, en las diferentes modalidades objeto de regulacién».

Undécimo.- CONTESTACION DE TESAU A LA MEDIDA CAUTELAR. El 18
de marzo de 2002 se recibi6 en esta Comision escrito de TESAU en
contestacion a la medida cautelar.

En su escrito, TESAU realiza las siguientes manifestaciones:

- «Primera.- En relacién a la identificacion de los Servicios objeto de control de
precios en la Orden de 10 de Mayo de 2001 que van a ser prestados con ocasion
de la contratacion.

(...) Bajo el paraguas del arrendamiento de red, el cual no esta sujeto al régimen
de price cap, fijado por la Orden de 10 de Mayo de 2001, Telefonica de Espafia va
a prestar al CTTI los siguientes servicios:
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a) Servicios regulados sujetos al régimen de control de precios establecido en la
Orden de 10 de mayo de 2001.

Dentro de esta categoria debemos recoger los siguientes servicios:

1.- Servicio telefénico fijo disponible al publico.

Dentro del disefio de red privada virtual (en adelante RPC) ofrecido por
Telefonica de Espafia (...), tendra la consideracion de servicio telefonico fijo
disponible al publico, las llamadas realizadas desde cualquier entidad
integrante de la RPV al exterior (trafico off-net).

2.- Circuitos punto a punto de nx64 en acceso mdltiple, cuyo régimen de
precios es de tarifas maximas.

b) Servicios no regulados incluidos en la Oferta.

Dentro de los servicios no regulados prestados por Telefénica de Espaiia,
debemos citar el servicio de telefonia vocal en GCU. Dicho servicio seria el
cursado entre las dependencias de la Generalitat (trafico on-net)».

- «Segunda.- Sobre la revision de los precios para adecuarlos a los consumos
reales.

(...) La férmula de revisién establecida por la clausula denominada “Actualizacions”
del Pliego de Clausulas Administrativos da cabida a las revisiones y adaptaciones
gue, en su caso, resultaren procedentes, en la medida en que el mismo contempla,
de manera expresa, la propia evolucion de los precios del mercado».

Finaliza su escrito TESAU exponiendo que:

- «En conclusion, esta parte no puede concluir este escrito sin manifestar que,
dentro del marco contractual citado, Telefonica de Espafa dara cumplimiento al
marco tarifario vigente.

Duodécimo.- REQUERIMIENTO DE INFORMACION A TESAU. El 24 de abril
se remitid el siguiente requerimiento de informacion a TESAU, con el objeto de
disponer de datos suficientes para contrastar las previsiones de trafico de
TESAU:

1. Con respecto al servicio de arrendamiento de red, indique las caracteristicas
técnicas de este servicio y sus costes desglosados. Indique igualmente otros
clientes a los que se venga prestando el mismo servicio, asi como la tarifa cobrada
a aquellos.

2. Indique, sefalando su direccion postal completa, los Centros a los que presta
servicios de voz y datos por una parte, y los Centros a los que presta sélo servicios
de datos, por otra.
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3. Con respecto a la prestacion de servicios de voz por TESAU al Departamento de
Sanidad y Seguridad Social, y organismos dependientes, de la Generalitat de
Catalufia y, en concreto, tomando en cuenta el periodo comprendido desde el 1 de
enero de 2002 al dia 31 de marzo, ambos incluidos, indique, teniendo en cuenta el
conjunto de los centros a los que se presta dicho servicio:

3.1

3.2

3.3

3.4

3.5

Numero de lineas en servicio, distinguiendo por tecnologia (Red
Telefonica Conmutada, Red Digital de Servicios Integrados...) e importe
correspondiente a las cuotas mensuales de todas las lineas en el
periodo indicado.

Porcentaje de llamadas de servicio telefénico disponible al publico (off
net) y porcentaje de llamadas correspondientes al servicio en grupo
cerrado de usuarios (on net) en el periodo indicado.

Con referencia a las llamadas cursadas de servicio en grupo cerrado de
usuarios indique el nimero de minutos cursados por tipo de llamada —
metropolitana, provincial, interprovincial, internacional (especificando
zona de destino), fijo-movil -, asi como el porcentaje por cada uno de los
anteriores tipos de llamada cursados en horario normal y en horario
reducido. Igualmente, indique el precio aplicado a cada uno de los
mencionados tipos de llamada segun el horario en que se realicen €n
caso de haberse fijado dichos precios tomando como referencia los del
servicio telefénico disponible al publico, indique el porcentaje de
descuento exacto aplicado. Aporte la duracion media de la llamada
segun tipo de llamada -metropolitana, provincial, interprovincial,
internacional, fijo-movil, acceso a Internet en su caso-.

Con referencia a las llamadas cursadas de servicio telefonico disponible
al publico indique el niamero de minutos cursados por tipo de llamada —
metropolitana, provincial, interprovincial, internacional (especificando
zona de destino), fijo-movil, acceso a Internet en su caso-, asi como el
porcentaje por cada uno de los anteriores tipos de llamada cursados en
horario normal y en horario reducido. Igualmente, indique el precio
aplicado a cada uno de los mencionados tipos de llamada segun el
horario en que se realicen con, en su caso, los planes descuentos y
otras posibles modificaciones del precio de las mismas aplicados con
respecto a las tarifas base. Aporte la duracion media de la llamada
segun tipo de llamada —metropolitana, provincial, interprovincial,
internacional, fijo-movil, acceso a Internet en su caso-.

Aporte relacion detallada de los equipos que TESAU haya puesto a
disposicion del Departamento de Sanidad y Seguridad Social y
organismos dependientes de la Generalitat de Catalufia, tales como
centralitas, terminales, y cualesquiera otros referidos a la prestacion de
servicios de voz, indicando para cada uno su precio asi como si el
mismo es recurrente 0 no y, en caso de ser recurrente, cada cuanto
tiempo.

4 Con respecto al servicio de transmision de datos por TESAU al Departamento
de Sanidad y Seguridad Social, y organismos dependientes, de la Generalitat
de Catalufia y, en concreto, tomando en cuenta el periodo comprendido desde
el 1 de enero de 2002 al dia 31 de marzo, ambos incluidos, indique los
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recursos de red tanto de back-up como los activos que se utilicen para prestar
el servicio. En concreto, se debera describir para cada Centro, indicando el
coste correspondiente y si la titularidad corresponde a TESAU o a
TELEFONICA DATA, S.A.U.

- Circuitos de transmisiéon. Con indicacién del tipo de medio fisico,
tecnologia de transmision de datos empleada, su capacidad
instalada en Mbps, su capacidad ofrecida en Mbps, distancia a
cubrir en kildbmetros (incluyendo hasta el segundo decimal),
titularidad del circuito y ubicaciones que interconecta (esto es, qué
Centro conecta con qué nodo o qué nodo conecta con qué nodo).

- Nodos. Con indicacion de la direccion de dicho nodo (localidad,
calle, nimero, piso en su caso, y codigo postal) y la titularidad del
mismo.

5Sin perjuicio de la informacion requerida en los apartados precedentes, aporte, de
nuevo con respecto al periodo abarcado entre el dia 1 de enero de 2002 y 31
de marzo de 2002, ambos inclusive copia completa de toda la documentacion
facilitada al Centre de Telecomunicacions y Tecnologies de la Informacién
(CTTI en adelante) de la Generalitat de Catalunya que tenga relacion,
cualquiera que ésta sea, con la prestacion de los servicios adjudicados a
TESAU en el marco del concurso de referencia, en el mismo soporte y formato
en que se hayan facilitado al CTTI. En concreto, facilite copia, en el mismo
soporte y formato, de los datos que TESAU remite al CTTI con el objeto de que
por éste se realice la facturacion de los servicios prestados por la primera al
segundo.

Decimotercero.- CONTESTACION DE TESAU AL REQUERIMIENTO.
Mediante escrito de 10 de mayo de 2002, TESAU procedio finalmente a
responder al requerimiento de informacion anteriormente citado. En su
contestacion, TESAU se limita a sefialar que:

- «En la actualidad, Telefénica de Espafia no ha comenzado aun la prestacion de los
servicios al Departamento de Sanidad y Seguridad Social, y organismos
dependientes de la Generalitat de Catalunya, razén por la que mi representada no
puede aportar en el momento actual la informacion solicitada. En este sentido, tan
pronto como se ultime la puesta en funcionamiento de dichos servicios, Telefonica
de Espafa enviara a esa CMT la informacion requeridax.

Decimocuarto.- NUEVO REQUERIMIENTO A TESAU. Mediante escrito de
14 de mayo, esta Comision requirié de nuevo a TESAU para que aportara:

! En relacion a los servicios que desde el 1 de enero de 2001 a 31 de
marzo de 2002 presta al Departamento de Sanidad y Seguridad Social, y
organismos dependientes, de la Generalitat de Cataluiia:
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1. Descripcion de los servicios que preste o haya prestado al Departamento de
Sanidad y Seguridad Social y organismos dependientes, de la Generalitat de
Catalufia, entre el 1 de enero y el 31 de marzo del afio 2002.

2. Copia de todas y cada una de las facturas que haya remitido a la Generalitat por la
prestacion de servicios al Departamento de Sanidad y Seguridad Social y
organismos dependientes durante 2002. Debe aportar junto a dichas facturas los
detalles de consumo aun cuando los mismos no hubiesen sido suministrados a la
Generalitat. En caso de haberse aportado a la Generalitat datos sobre consumo de
cualesquiera de los servicios que TESAU le haya prestado durante 2002, adjunte
ademas en su respuesta a este requerimiento la copia completa de los mismos, en
el mismo soporte y formato.

3. Con respecto a la prestacion de servicios de voz por TESAU al Departamento
de Sanidad y Seguridad Social, y organismos dependientes, de la Generalitat
de Catalufia y, en concreto, tomando en cuenta el periodo comprendido desde
el 1 de enero de 2002 al dia 31 de marzo de 2002, ambos incluidos, indique
para cada uno de los meses naturales —enero, febrero y marzo-:

3.1.

3.2.

3.3.

3.4.

Numero de lineas en servicio e importe correspondiente a sus cuotas
mensuales y, en su caso, de alta, distinguiendo por tecnologia (Red
Telefénica Conmutada, Red Digital de Servicios Integrados...).
Porcentaje de llamadas de servicio telefonico disponible al publico (off
net) y porcentaje de llamadas correspondientes al servicio en grupo
cerrado de usuarios (on net).

Con referencia a las llamadas cursadas de servicio en grupo cerrado de
usuarios indique el nimero de minutos cursados por tipo de llamada —
metropolitana, provincial, interprovincial, internacional (especificando
zona de destino), fijo-movil -, asi como el porcentaje por cada uno de
los anteriores tipos de llamada cursados en horario normal y en horario
reducido. lgualmente, indique el precio aplicado a cada uno de los
mencionados tipos de llamada segun el horario en que se realicen €n
caso de haberse fijado dichos precios tomando como referencia los del
servicio telefonico disponible al publico, indiqgue el porcentaje de
descuento exacto aplicado. Aporte la duracion media de la llamada
segun tipo de llamada -—metropolitana, provincial, interprovincial,
internacional, fijo-movil, acceso a Internet en su caso-.

Con referencia a las llamadas cursadas de servicio telefonico disponible
al publico indique el nimero de minutos cursados por tipo de llamada —
metropolitana, provincial, interprovincial, internacional (especificando
zona de destino), fijo-movil, acceso a Internet en su caso-, asi como el
porcentaje por cada uno de los anteriores tipos de llamada cursados en
horario normal y en horario reducido. Igualmente, indique el precio
aplicado a cada uno de los mencionados tipos de llamada segun el
horario en que se realicen con, en su caso, los planes descuentos y
otras posibles modificaciones del precio de las mismas aplicados con
respecto a las tarifas base. Aporte la duracibn media de la llamada
segun tipo de llamada -metropolitana, provincial, interprovincial,
internacional, fijo-mévil, acceso a Internet en su caso-.
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3.5. Aporte relacion detallada de los equipos que TESAU haya puesto a
disposicién del Departamento de Sanidad y Seguridad Social y
organismos dependientes de la Generalitat de Catalufia, tales como
centralitas, terminales, y cualesquiera otros referidos a la prestacion de
servicios de voz, indicando para cada uno su precio asi como si el
mismo es recurrente 0 no y, en caso de ser recurrente, cada cuanto
tiempo.

En relacion a los servicios de los que ha resultado adjudicataria en el
concurso convocado para la prestacion de servicios al Departamento de
Sanidad y Seguridad Social, y organismos dependientes, de la
Generalitat de Cataluiia:

Fecha en la que se prevé en inicio de la prestacién de los servicios.

Motivos por los que no se ha comenzado en la prestacion de los servicios
referidos.

Con respecto al servicio de arrendamiento de red, indique las caracteristicas
técnicas de este servicio y sus costes desglosados. Indique igualmente otros
clientes a los que se venga prestando el mismo servicio, asi como la tarifa cobrada
a aquellos, desglosando los conceptos que se tienen en cuenta a la hora de
determinar la tarifa aplicada a cada cliente.

Decimoquinto.- SOLICITUD DE INFORMACION AL CTTI. El 22 de mayo de
2002 se solicitd al CTTI de la Generalitat de Catalunya la siguiente informacion:

1.

Fecha de inicio por parte de Telefénica de Espafia, S.A.U. en la prestacion de
los servicios de los que resulté adjudicataria en virtud del concurso convocado
para el arrendamiento de una red de telecomunicaciones al Departamento de
Sanidad y Seguridad Social y organismos dependientes de la Generalitat de
Cataluiia.

Copia de todas y cada una de las facturas recibidas de Telefonica de Espafia,
S.A.U. con motivo de la prestacion de servicios al Departamento de Sanidad y
Seguridad Social de la Generalitat de Catalufia desde el 1 de enero de 2001 al
31 de marzo de 2002. En caso de que durante el periodo de 1 de enero de
2001 al 31 de marzo de 2001 el Centre de Telecomunicacions y Tecnologies de
la Informacion haya realizado la facturacion en todo o en parte, copia de los
datos facilitados por Telefonica de Espafa, S.A.U. al Centre sobre los que
dicha facturacion se ha producido.

Cualquier otra documentacion remitida por Telefonica de Espafia, S.A.U. a la
Generalitat de Catalufia o cualquiera de sus organismos con relacion a la
prestacion de servicios por Telefénica de Espafia, S.A.U. al Departamento de
Sanidad y Seguridad Social y organismos dependientes de la Generalitat de
Catalufia.
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Decimosexto.- CONTESTACION DEL CTTI. El 18 de junio de 2002 se recibio
la contestaciéon del CTTI al requerimiento.

En cuanto a la fecha de inicio del servicio, contesta el CTTI que “hasta la fecha
de hoy, este servicio no se ha puesto en marcha”. En lo atinente a las facturas
solicitadas, sefiala el CTTI que TESAU no las envia desglosadas por
departamentos. Finalmente, y en lo referido a la informacion facilitada por
TESAU, el CTTI expone que al no haberse comenzado la ejecucion del
contrato, aln no ha recibido ninguna.

Decimoséptimo.- CONTESTACION DE TESAU. El dia 10 de junio se recibio
la contestaciéon de TESAU al dltimo requerimiento de informacién que se le
habia remitido.

La respuesta de TESAU indica que:

Los servicios prestados al Departamento de Sanidad y Seguridad Social y Organismos
dependientes de la Generalitat de Catalufia, e incluidos en la factura, son los
siguientes:

Servicios de telefonia basica (lineas individuales, lineas de enlace y tréafico)
Accesos RDSI (accesos basicos, primarios y trafico).

Por otra parte, TESAU aporta parte de la informacion requerida, si bien los
datos se refieren a toda la Generalitat en su conjunto y no al Departamento de
Sanidad y Seguridad Social de dicha Administracion. ElI motivo lo justifica
TESAU en que la facturacion se realiza por C.I.F. y no por Departamento.

Decimoctavo.- Mediante escritos de 13 de junio de 2002 se comunicé a las
partes el inicio del tramite de audiencia en el presente procedimiento. Junto a
dicha comunicacion se incluyé un Informe de los Servicios de esta Comision
con el objeto de facilitar a las partes la identificacion de las principales
cuestiones debatidas, asi como de los hechos y fundamentos de derecho que,
a la vista de lo instruido, se deducen del expediente.

Decimonoveno.- ALEGACIONES EN AUDIENCIA DE TDATA. El dia 2 de
julio de 2002 se registré la entrada en esta Comision de las alegaciones de
TDATA, que son contestadas en los Fundamentos de Derecho de la presente
Resolucion.

Vigésimo.- ALEGACIONES EN AUDIENCIA DE RETEVISION. En sus
alegaciones, RETEVISION sefala que:

- «Siendo manifiesto y estando motivado el incumplimiento por Telefénica de
Espafa, S.A.U., en adelante TESAU, en lo que se refiere tanto a las obligaciones
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gue emanan de la normativa sectorial como a las que derivan de la normativa de

competencia, se adopten por esa Comision las medidas necesarias para

restablecer la competencia efectiva».

- «Esta parte no quiere dejar de destacar la relevancia de la resolucion que se
adopte por cuanto que ha de servir de referencia para el comportamiento que para
concursos sucesivos ha de observar TESAU».

- «Esta parte considera fundamental que mediante la resolucion definitiva del
expediente esa Comision, en el &mbito de sus competencias, obligue a TESAU a
(...) en concreto:

1) La obligaciébn de que las ofertas presentadas por TESAU en concursos
publicos desagreguen o detallen los precios de servicios objeto de control de
precios de la Orden de 10 de mayo de 2001 y los precios de servicios no
regulados bajo esta orden.

2) La obligacion de que para los referidos concursos TESAU detalle las hipétesis
de uso de que depende la configuracién de los precios finales aplicables, a
saber, trafico, distribuciones de tréfico, etc.

3) La obligacion de detallar los equipamientos o bienes de equipo utilizados y su
puesta a disposicion, en régimen de alquiler o en propiedad, su tarificacion y
las condiciones de mantenimiento.

4) La obligacion de identificar las sociedades con las que participa para la
prestacion conjunta de los servicios objeto de concurso, el desglose y detalle
de los servicios contratados y los precios aplicados a los mismos.

5) La obligacion de suministrar a la CMT la informacién de que disponga acerca
de los servicios prestados por TESAU a la Administracion convocante del
correspondiente concurso publico a la fecha del concurso, identificando al
menos los datos segun los criterios dispuestos en los puntos 1 a 4 anteriores.

6) La obligacion de presentar toda esta informacion con antelacion suficiente ante
esa Comision para permitir a esa Comision su valoracion e intervencion, en su
caso».

- «En segundo lugar, sorprende a esta parte el incumplimiento manifiesto de la
medida cautelar adoptada por el Consejo de esa Comision en la fecha de 28 de
febrero de 2002 (...) agravado, si cabe, por el caracter reiterado del incumplimiento
y que queda constancia en sus repuestas a requerimientos posteriores de fechas
24 de abril y 14 de mayo de 2002. Todo lo cual demuestra la intencion claramente
obstructora de TESAU y es reveladora de una conducta, cuando menos, no
transparente».

- «En lo que se refiere a la adecuacion de los precios de los servicios al régimen de
precios regulados, esta parte desea reiterar los argumentos y alegaciones ya
vertidas en el escrito de mi representada de fecha 20 de febrero de 2002.

Primero, mi representada ya se ha pronunciado en contra del adelanto de rebajas
por reducciones en costes (...). Segundo, esta parte entiende necesario el
cumplimiento estricto por los operadores dominantes de la normativa en materia de
tarifas (...). Tercero, se destaca que el margen que calculan los servicios de esa
Comisién de los precios regulados con respecto a los precios ofertados de voz se
ha reducido sustancialmente desde la resolucion por la que se adoptaron medidas
cautelares y que RETEVISION, considerd, en su momento, conservador. Esta
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parte insiste en lo conservador, y favorable asi a los intereses de TESAU, de
algunas de las hipétesis empleadas, como es el caso de la distribucién de
llamadas off-net y on-net, y sobre lo que TESAU no ha aportado informacién
alguna que lo contraste, la aplicacion de un descuento del 15 % sobre llamadas de
larga distancia (...) o la aplicacion de nuevos descuentos aprobados con
posterioridad a la fecha de licitacion. Por otra pare, mi representada cuestiond (...)
las hipétesis de duracion de llamadas y de distribucion del trafico en horario normal
y horario reducido (...). De ahi que esta parte solicita que, en la resolucion
definitiva del expediente, se justifiquen todos y cada uno de losp untos sefialados
por mi representada. A este respecto, esta parte considera que, en un expediente
de tanta relevancia a futuro como el presente, no debe aceptarse un andlisis como
el realizado por los servicios de esa Comisién, en la medida en que
deliberadamente opta por elegir todos los supuestos mas favorables a TESAU, y
ninguno de los contrarios. Si bien este recurso puede ser vdlido a efectos
dialécticos, ha de quedar muy claro en la Resolucion final que el Unico andlisis
posible es el que se realice sobre los datos y precios vigentes en el momento de la
oferta, Unicos incuestionables y objetivables».

- «Esta parte entiende necesario que se considere en el analisis relativo a los
servicios de voz los servicios adicionales (servicios integrales de mantenimiento de
lineas, centralitas, etc.), que pueden representar un 15-20% del total
presupuestado por TESAU para estos servicios».

- «En lo relativo a voz, esta parte quiere destacar el caracter conservador de los
servicios de interconexion considerados para las diversas tipologias de trafico (...)
asimismo, en manera alguna parece adecuado que no se consideren otros costes
adicionales a los de red, cuales son los de comercializacion, facturacion, etc, y que
pueden suponer un sobre coste del 20 %».

- «Por otra parte, en lo relativo a datos, esta parte quiere destacar la aplicacion por
esa Comision de los precios de interconexion de circuitos aprobados mediante
resolucion de 21 de febrero de 2002, esto es, con posterioridad a la fecha de

presentacion de ofertas al concurso».

Vigesimoprimero.- ALEGACIONES DEL CTTI EN AUDIENCIA. El dia 5 de
julio se recibieron las alegaciones del CTTI. En primer lugar, sefiala el CTTI
gue no considera acorde a la normativa vigente que esta Comision proceda a
«modificar directamente las condiciones del contrato administrativo adjudiccado
por la Generalitat con arreglo a la ley». En segundo lugar, sefiala el CTTI que
se le generaria indefensién por no tener acceso a los calculos efectuados por
esta Comision y que ofrecen como resultado que la oferta conjunta de
servicios de voz y datos de TESAU dé un margen negativo del 12,74 %.

Vigesimosegundo.- ALEGACIONES DE TESAU. El 4 de julio se recibieron
las alegaciones de TESAU, que son contestadas en los Fundamentos de
Derecho de la presente Resolucion.
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Il. HABILITACION COMPETENCIAL.

De acuerdo con el articulo 1.Dos.1 de la Ley 12/1997, de 24 de abril, de
liberalizacion de las telecomunicaciones (Ley 12/1997, en adelante), “la
Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones tendra por objeto
salvaguardar, en beneficio de los ciudadanos, las condiciones de competencia
efectiva en el mercado de las telecomunicaciones y de los servicios
audiovisuales, telematicos e interactivos”.

En este sentido, entre las funciones que la Ley 12/1997 otorga a esta Comision
estd, en el articulo 1.Dos.2.c), la de “velar por la libre competencia en el
mercado de las telecomunicaciones, equilibrando, en su caso, las situaciones
discriminatorias y asignando la numeracion a los operadores, para lo que
dictara las resoluciones oportunas”.

El articulo 1.Dos.2.f) de la mencionada Ley 12/1997 dispone que corresponde a
esta Comision “adoptar las medidas necesarias para salvaguardar la pluralidad
de oferta de servicios, al acceso a las redes de telecomunicaciones por los
operadores, la interconexion de las redes y suministro de red en condiciones de
red abierta y la politica de precios y comercializacion por los operadores de los
servicios”.

Asimismo, el articulo 1.Dos.2.h) de la citada Ley 12/1997 atribuye a la CMT la
funcién de vigilancia de la debida aplicacién de estas tarifas por los operadores,
adoptando al efecto las resoluciones que procedan.

La CMT adecuaré sus actuaciones a lo previsto en la LRIJPAC. Este texto legal
regula, en virtud de lo dispuesto en el articulo 1 de la mencionada Ley 12/1997,
de 24 de abril, de Liberalizacion de las Telecomunicaciones y en el articulo 2
del citado Reglamento de la Comision de las Telecomunicaciones, el ejercicio
de las funciones publicas que la CMT tiene encomendadas.

. FUNDAMENTOS DE DERECHO.

Previo.- EJERCICIO DE LAS COMPETENCIAS PROPIAS E
INADMISIBILIDAD DE SU RENUNCIA DE ACUERDO CON EL ARTICULO 12
DE LA LIJRPAC. EIl presente procedimiento se refiere a la oferta presentada
por TESAU a la Generalitat en el marco del concurso convocado por el CTTI
para el arrendamiento de una red de telecomunicaciones destinada al
Departamento de Sanidad y Seguridad Social y organismos dependientes, y la
prestacion de servicios subsiguiente.

Con respecto al &mbito competencial que corresponde a esta Comisién y su
ejercicio en el presente procedimiento, TESAU, TDATA y el CTTI reiteran
algunas de las alegaciones en su momento efectuadas al Informe remitido a las
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partes por esta Comision con anterioridad a la adopcion de las medidas
cautelares adoptadas mediante Resolucion de 28 de febrero (accesible en
www.cmt.es), Y que ya fueron contestadas en su momento.

A este respecto, puede en todo caso resaltarse de nuevo como en ningln caso
pretende esta Comision ejercer en el presente procedimiento las competencias
atribuidas a la Administracién que convoco el concurso.

Asi, no se estd examinando en modo alguno la actuacion de la Generalitat en
la contratacion administrativa efectuada, entendido que la misma procedié a
adjudicar el concurso a aquella oferta que con arreglo a las bases del mismo
estim6 mas favorable, ni tampoco se analiza si una oferta es mejor que otra, o
si resulta temeraria con arreglo a la normativa sobre contrataciéon
administrativa, o si es la que habria debido o no resultar adjudicataria del
concurso convocado, aspectos todos estos que esta Comision entiende sujetos
a la Unica valoracion de la Administracion convocante con el control posterior,
en su caso, de los Tribunales.

De este modo, esta Comision no incurre en intromision alguna en
competencias atribuidas por la normativa a otras Administraciones.

Ahora bien, no puede esta Comision hacer dejacién de las competencias que el
ordenamiento juridico vigente le reconoce por voluntad del legislador, tal y
como establecen los articulos 12 y 89 de la LJRPAC. En consecuencia, la
mencionada oferta de TESAU se analiza por esta Comision en ejercicio de las
sefialadas competencias que el ordenamiento juridico le reconoce y de las
cuales se destacan en el apartado II-Habilitacibon Competencial las principales
con respecto al presente procedimiento.

Entre las alegaciones de TESAU destaca la de considerar que esta Comisiéon
no seria competente “en materia de precios”, llegando incluso a sefalar que
esta alegacion habria sido “expresamente reconocida por la CMT”. Pues bien,
a este respecto ha de sefalarse, en primer lugar, que esta Comision no ha
puede haber reconocido su falta de competencia en materia de precios pues
ello habria resultado un desconocimiento inadmisible de las competencias que
le atribuye la normativa vigente y el mandato del legislador que resulta de las
mismas. Es mas, esta Comision ha destacado en numerosas ocasiones cOmo
es competente para la vigilancia de la debida aplicacion de las tarifas de los
servicios de telecomunicacion prestados en exclusiva y en aquellos casos en
los que exista una posicion de dominio en el mercado, a fin de salvaguardar el
principio de competencia efectiva entre los operadores, tal y como dispone el
articulo 1.dos.2 letra h) de la Ley 12/1997, de 24 de abril, de Liberalizacion de
las Telecomunicaciones, sin perjuicio de las actuaciones posibles en funcién de
las competencias igualmente atribuidas a esta Comision con arreglo a las letras
c) y f) del mencionado precepto. En consecuencia, la Comisién del Mercado de
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las Telecomunicaciones inicié un procedimiento administrativo con el objeto de
analizar si la oferta realizada por TESAU al CTTI, en el marco del contrato
administrativo que trae causa, respetaba la debida aplicacién del régimen de
tarifas en vigor. En este sentido, es obvio que dicho procedimiento resulta
perfectamente encuadrable en la competencia asignada a esta Comisién por el
articulo invocado, y ello, con total independencia de las consecuencias
derivadas sobre la relacion juridica existente entre el operador y su cliente
circunstancial, en este caso el CTTI, por lo que esta Comision debe proceder a
la resolucién definitiva del mencionado procedimiento con arreglo a lo
establecido en el articulo 89 de la LJIRPAC.

A titulo de mero ejemplo, y sin animo de exhaustividad, se pueden sefialar
distintas actuaciones de esta Comision en ejercicio de las mencionadas
competencias. Asi, las mas recientes, la resolucion del Consejo de esta
Comisién de fecha 24 de enero de 2002, sobre control de precios aplicados por
TESAU a la operadora Vic Telehome, S.A., y la resolucion del mismo 6rgano y
fecha sobre la comercializacion de grupos cerrados de usuarios de TESAU en
el expediente MTZ 2001/4138. En ambos casos, esta Comision dicté sendas
resoluciones como consecuencia del ejercicio de su competencia de vigilancia
de la debida aplicacién de tarifas por parte de TESAU, con independencia de
las consecuencias derivadas sobre las relaciones juridicas preexistentes entre
dicho operador y Vic Telehome, S.A. o los correspondientes grupos cerrados
de usuarios a los que se venian ofertando determinados servicios. En
ejecucion de estas resoluciones, TESAU esta procediendo,
unilateralmente y en ejecucion de la resolucion de esta Comision, a
modificar o extinguir los mencionados contratos. Por todo ello, cabe
concluir que la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones es
competente para incoar un procedimiento administrativo de vigilancia de la
debida aplicacion de tarifas por parte de TESAU, en su condicion de operador
dominante y, en consecuencia, resulta competente para adoptar las medidas
gue estime necesarias en el seno de dicho procedimiento, de forma motivada y
cumpliendo con todos los requisitos legales de aplicacion.

Por otra parte, y en tanto que la competencia administrativa para la
modificacion de las condiciones de los contratos adjudicados conforme a la Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas es exclusiva del 6rgano de
contratacion y solo la jurisdiccion contencioso-administrativa puede fiscalizar su
actuacion, el CTTI y TESAU sostienen que la obligacion de que TESAU
retirara su oferta seria nula de pleno derecho, invocando para ello el articulo
101 del Real Decreto Legislativo 2/2000, articulos 1 y 25 de la Ley 29/1998 y
articulo 62 de la LRIPAC.

Sin embargo, es preciso destacar que ni este procedimiento administrativo, ni
la presente resolucion, desde luego, tienen por objeto ni implican
necesariamente la modificacion de las condiciones del contrato administrativo
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adjudicado con arreglo a la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.
En efecto, como queda dicho, el Unico objeto del procedimiento incoado es
establecer si con ocasion de la contratacion de servicios por el CTTI, TESAU
respeta la aplicacion de las tarifas de los servicios de telecomunicacion en
vigor.

Cuestion distinta es si, establecida la vulneracion por TESAU del régimen de
tarifas aplicables, resulta necesario adoptar una resolucién que se proyecta
sobre la relacion juridica existente en este caso entre la operadoray el CTTI,
en el marco del contrato administrativo suscrito entre ambas. La eventual
incidencia de la presente resolucién en el procedimiento de contratacidon
incoado y resuelto por la GENERALITAT DE CATALUNYA no es sino un
supuesto mas de competencias concurrentes entre distintas Administraciones
Pulblicas; es decir, que sobre un mismo hecho o una misma situacioén juridica,
se proyecta la actuacion de diversos 6rganos administrativos con competencias
propias, atribuidas por el ordenamiento juridico a cada uno de ellos en garantia
de los intereses publicos que cada uno esta llamado a salvaguardar. El
ordenamiento juridico espafiol esta plagado de supuestos de competencias
concurrentes entre érganos de la misma o de distintas Administraciones
Publicas.

En este tipo de situaciones, no es exigible a una de las Administraciones
Pudblicas, como pretenden tanto el CTTI como TESAU, que renuncie al ejercicio
de las competencias que le son propias, pues tal actuaciéon habria de
considerase contraria a Derecho (conforme al articulo 12.1 de la LRIPAC, “la
competencia es irrenunciable y se ejercera precisamente por los 6rganos
administrativos que la tengan atribuida como propia”). Lo que procede, en
estos casos, es que cada Administraciéon limite su actuacion al ambito
especifico de sus competencias.

En este sentido, puesto que TESAU esta sometida a un especifico régimen de
regulacién de precios, que so6lo a esta Comision corresponde controlar, y
puesto que no existe ninguna norma que excluya del mismo la contratacién de
servicios de telecomunicaciones por las Administraciones Publicas, es
obligacién de esta Comisién intervenir para exigir el cumplimiento de la citada
normativa.

El CTTI, en cuanto érgano de contratacion, ostenta con caracter exclusivo las
especificas competencias que la legislacion de contratos le atribuye, y esta
Comision no pretende inmiscuirse en la forma en que ha de ejercitarlas. Esta
Comisidn, por tanto, se ha de limitar a ejercer las competencias que tiene
atribuidas como propias, imponiendo a los agentes que intervienen en el
mercado de las telecomunicaciones las obligaciones que resulten
necesarias para asegurar el respeto a aquellas normas cuya tutela le esta
encomendada.
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Lo que no puede compartir esta Comision es la idea, reflejada en los escritos
de alegaciones, de que la legislaciébn de contratos es un compartimento
estanco dentro del ordenamiento juridico general, en el que so6lo son de
aplicaciéon las normas y principios en ella establecidos y solo ejerce
competencias el érgano de contratacion. La legislacion de Contratos, como la
legislacion sectorial de telecomunicaciones o la de defensa de la competencia,
se integran en el ordenamiento juridico, considerado como un todo, que los
ciudadanos y los poderes publicos tienen el deber de respetar en su integridad,
conforme al articulo 9.1 de la Constitucién Espafiola. No puede compartirse,
en definitiva, la idea de que, puesto que la seleccién de la oferta de
TESAU y la suscripcion del contrato con esta operadora se ha ajustado a
las normas establecidas en la legislacién de contratos, aun cuando pueda
infringir la legislacion sectorial de telecomunicaciones, tal contrato ha de
surtir efectos en su plenitud.

Consciente de la existencia de competencias compartidas o concurrentes entre
Administraciones Publicas, la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de la Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun (LRJPAC, en lo sucesivo) ha establecido dos previsiones de directa
aplicacion al caso que nos ocupa. Segun su articulo 4.1.a), “Las
Administraciones Publicas actian y se relacionan de acuerdo con el principio
de lealtad institucional y, en consecuencia, deberdn: respetar el ejercicio
legitimo por las otras Administraciones de sus competencias”. De conformidad
con el articulo 18: “1. Los 6rganos administrativos en el ejercicio de sus
competencias propias ajustaran su actividad en sus relaciones con otros
organos de la misma y de otras administraciones a los principios establecidos
en el articulo 4.1 de la Ley, y la coordinaran con la que pudiera corresponder
legitimamente a estos, pudiendo recabar para ello la informacion que precisen.
2. Las normas y actos dictados por los 6rganos de las Administraciones
Publicas en el ejercicio de su propia competencia deberan ser observadas por
el resto de dérganos administrativos, aunque no dependan jerarquicamente
entre si o pertenezcan a otra Administracion”.

Por todo ello, cabe concluir que la presente resolucién se dicta en el ejercicio
de competencias administrativas atribuidas expresa y exclusivamente a la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, y eventualmente puede
incidir en la relacion contractual suscrita por el CTTlI y TESAU en un aspecto
particular (régimen de regulacion de precios de TESAU) sobre el que aquella,
como 6rgano de contratacién, carece de competencia alguna.

Por lo demas, sorprende esta alegacion de incompetencia formulada por el
CTTIl pues, en la resolucion del recurso de alzada interpuesto por
Retevision contra el acuerdo de adjudicacion, de fecha 9 de enero de
2002, la Generalitat desestima las alegaciones de Retevision sobre la
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ilegalidad de la oferta de TESAU, derivada de la aplicaciéon de la
legislacion de Defensa de la competencia, con el argumento de que “el
organismo competente para apreciar y valorar las alegaciones
presentadas por Retevision sobre esta materia es la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones y en su caso el Servicio de Defensa
de la Competencia”. Es decir, en la resolucion del recurso de alzada, la
propia Generalitat ha reconocido su incompetencia para analizar esas
alegaciones y lacompetencia de esta Comisién.

Por otra parte, se alega que la CMT no es competente para conocer presuntas
practicas de abuso de posicion de dominio, particularmente, tras la publicacion
de la Ley 52/1999 de 28 de diciembre de reforma de la Ley 16/1989 de 17 de
julio de Defensa de la Competencia, que en su disposicion Adicional Primera
desapoderaria de las competencias que hasta entonces pudieran estar
atribuidas a la CMT en relacibn con la aplicacion de la normativa de
competencia en el &mbito de las telecomunicaciones.

Frente a esta alegacidon hay que precisar que la Comision no pretende instruir
ni ha resolver un procedimiento de los que en la Ley de Defensa de la
Competencia se regulan en materia de defensa de la competencia.

La Comision no hace sino ejercer la competencia que por Ley 12/1997 de
Liberalizacién de las Telecomunicaciones le viene atribuida. Se trata pues de
un supuesto de ejercicio legitimo de competencias hasta cierto punto
concurrentes con las de otros 6rganos administrativos. Respecto de esta
cuestion, la sala de lo contencioso administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid (seccion octava) en su sentencia de 13 de febrero de 2001
ha reconocido expresamente que la atribucién a la Comisién del Mercado de
las Telecomunicaciones de competencias concurrentes con los otros érganos
de defensa de la competencia, no infringe ningun principio de legalidad ni de
seguridad juridica y esta justificada tanto por la especialidad y complejidad de
la materia como por el contexto histérico en el que la Comisién ha de
desarrollar sus competencias, que no es otro que el de la liberalizacién de las
telecomunicaciones. *

1 En su Fundamento de Derecho Cuarto afirma que el hecho de que pudiera existir una doble
barrera o control administrativo por parte de 6rganos con competencias concurrentes, aunque
debidamente coordinados, sobre todo en el ambito sancionador, como prevé el art. 28.1 del RD
1994/1996 de 6 de septiembre no perjudica ni el interés ni el gasto publico (art.31.2 y 103.1 de
la CE), ni justificaria el planteamiento de una cuestion de inconstitucionalidad por infringir el
principio de seguridad juridica. Este principio constitucional no queda vulnerado en la medida
gue los justiciables tienen perfecto conocimiento de la normativa que han de respetar, y que
viene marcada tanto por la legislacién sectorial en materia de telecomunicaciones como por la
normativa general de defensa de la competencia.

En este sentido, dice el Tribunal que un precepto que otorga una potestad
administrativa a un 6rgano administrativo en el marco de una Ley, respetando en consecuencia
el principio de legalidad de su actuacion marcado por el art. 9.3 de la CE nunca puede afectar
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La Comisién actia en uso de la habilitacion competencial recogida en el
articulo 1. Dos. 1 de la Ley de Liberalizacion de las Telecomunicaciones, donde
se crea la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones con el objeto de
salvaguardar, en beneficio de los ciudadanos, las condiciones de competencia
efectiva en el mercado de las telecomunicaciones y de los servicios
audiovisuales, telematicos e interactivos.

Para el cumplimiento de este objeto, de acuerdo con el articulo 1.Dos.2 de la
misma Ley 12/1997, la Comision ejercerd las siguientes funciones:

c) Velar por la libre competencia en el mercado de las telecomunicaciones,
equilibrando en su caso, las situaciones discriminatorias y asignando numeracion a los
operadores, para lo que dictara las resoluciones oportunas.

f) Adoptar las medidas necesarias para salvaguardar la pluralidad de oferta de
servicios, el acceso a las redes de telecomunicaciones por los operadores, la
interconexion de las redes y suministro de red en condiciones de red abierta y la
politica de precios y comercializacion por los operadores de los servicios:

A los efectos de este apartado f) la Comision ejercera las siguientes funciones (en la
redaccion dada por la Ley 52/1999) *:

1.° Podr4 dictar, sobre las materias indicadas, instrucciones dirigidas a las
entidades que operen en el sector, que seran vinculantes una vez publicadas en el
"Boletin Oficial del Estado".

el derecho de los usuarios y operadores del sector de ajustar sus comportamientos a la
normativa de aplicacién al caso, hallandose justificada su existencia tanto por la especialidad y
complejidad de la materia como por el contexto histérico en el que ha de desarrollar sus
competencias, que no es otro que el de la liberalizacion de las telecomunicaciones, y ello en la
medida en que no existe dato en autos que permita deducir que por el hecho de existir dos
organos que desarrollan sus funciones de control de la libre competencia en la materia pueda
existir una diferencia de trato o dar origen a situaciones juridicas diferenciadas para los
usuarios u operadores del sector cuando el propio Reglamento de la CMT trata de evitar en los
preceptos indicados cualquier disfuncién que pueda llegar a existir.

2 La redaccién anterior del apartado f) era la siguiente: "Adoptar las medidas necesarias para
salvaguardar la libre competencia en el mercado, en particular en lo que se refiere a la pluralidad de
oferta de servicios, al acceso a las redes de telecomunicaciones por los operadoresy a la interconexién
de las redes y suministro de red en condiciones de red abierta; a la politica de precios y de
comercializacion de los operadores de los servicios, y en general a todas aquellas actividades que
pudieran constituir précticas contrarias a la libre competencia. A estos efectos, la Comisién podré dictar
instrucciones para las entidades que operen en el sector que seran vinculantes una vez publicadas en el
«Boletin Oficial del Estado».

Igualmente, la Comision ejerceré las competencia de la Administracion General del Estado para
interpreta las clausulas de los contratos concesionales que protejan la libre competencia en el mercado
de las telecomunicaciones y de los servicios a los que se refiere el nimero 1 del apartado dos de este
articulo.
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2.° Pondra en conocimiento del Servicio de Defensa de la Competencia los actos,
acuerdos, practicas o conductas de los que pudiera tener noticia en el ejercicio de
sus atribuciones y que presenten indicios de resultar contrarios a la Ley 16/1989, de
17 de julio, de Defensa de la Competencia. A tal fin, la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones comunicara al Servicio de Defensa de la Competencia todos
los elementos de hecho a su alcance y, en su caso, remitird un dictamen no
vinculante de la calificacion que le merecen dichos hechos.

3.% Ejercer la competencia de la Administracion General del Estado para interpretar
las clausulas de los titulos habilitantes para la prestacion de servicios de
telecomunicaciones que protejan la libre competencia en el mercado de las
telecomunicaciones y de los servicios a los que se refiere el nimero 1 del apartado
dos de este articulo.”

i) Fijar los precios maximos de interconexién que deban regir en las relaciones
comerciales entre los operadores.

En consecuencia la Ley 12/1997 dota de plenas competencias a la Comisién
en materia de salvaguarda de las condiciones de competencia efectiva en los
mercados analizados.

Por su parte, el Real Decreto 1.994/1996, de 6 de septiembre, por el que se
aprueba el Reglamento de la Comisibn del Mercado de las
Telecomunicaciones, determina el procedimiento que la CMT debe seguir en el
ejercicio de las competencias a ella atribuidas por la Ley 12/1997 y por la Ley
General de Telecomunicaciones, debiendo regirse en lo no regulado
expresamente por la Ley 30/1992 de procedimiento administrativo. Estas
funciones y procedimiento aplicable fueron confirmados por la entrada en vigor
de la Ley 11/1998, de 24 de abril, General de Telecomunicaciones que en su
articulo 69 determina que las funciones de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones se regiran por lo dispuesto en la Ley 12/1997, de 24 de
abril.

Es decir, la competencia de la Comision en salvaguarda de la libre
competencia no se cifie, como pretende TESAU, a informar al Servicio de
Defensa de la Competencia para que instruya procedimiento conforme a la
Ley 16/1989. Ni siquiera después de la modificacion de la Ley 52/1999 esta
interpretacién seria correcta.

La Ley 52/1999 que modifica la Ley 16/1989 de Defensa de la Competencia no
viene sino a recoger en este punto la disposicion sobre coordinaciéon de
competencias entre ambas administraciones que contenia desde 1998 la Ley
General de Telecomunicaciones en la Disposicion adicional séptima bajo el
titulo de "Coordinacion de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones
con el Tribunal del Defensa de la Competencia." En ella se establece que:
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"El ejercicio de sus funciones por la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones se realizara con pleno respeto a las competencias que la Ley
16/1989, de 17 de julio de defensa de la competencia atribuye a los 6rganos de
defensa de la competencia.

Cuando la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones detecte la existencia
de indicios de practicas restrictivas de la competencia prohibidas por la Ley de
Defensa de la Competencia, lo pondra en conocimiento del Servicio de Defensa de
la Competencia, aportando todos los elementos de hecho a su alcance y, en su
caso, un dictamen no vinculante sobre la calificacion que le merecen. Ello se
entiende sin perjuicio de las funciones que a la propia Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones le atribuye el articulo 1 Dos.2.f) de la Ley 12/1997, de 24 de
abril de Liberalizacion de las Telecomunicaciones."

Ya en este contexto regulatorio, la misma Audiencia Nacional mediante
sentencia de 17 de octubre de 2000 tuvo la ocasién de pronunciarse ante
idéntica alegaciéon de TESAU de incompetencia de la Comisién en el caso
Cabitel y lo hizo en los siguientes términos:

"Por su parte el articulo 69 de la Ley 11/1998 de 24 de abril General de
Telecomunicaciones determina que las funciones de la Comisién se regiran por lo
dispuesto en la Ley 12/1997 de 24 de abril, antes transcrita en los aspectos ahora
objeto de analisis, y que resulta obvio sefialar se cohonestan con el objeto de la
creacion de la Comision por el Real Decreto Ley 6/1996 de 7 de junio, de
Liberalizacion de las Telecomunicaciones: la salvaguardia, en beneficio de los
ciudadanos, de las condiciones de competencia efectiva en el mercado de las
telecomunicaciones vy de los servicios audiovisuales, telematicos e interactivos.

En consecuencia, forzoso es deducir que la Comision ha actuado en el ejercicio de
las _funciones gue legalmente le son atribuidas, en concreto la adopcion de una
medida tendente a asegurar la competencia en el mercado, saliendo al paso de una
practica que pudiera integrar un obstaculo a la libre competencia, coherente con la
normativa comunitaria tendente a velar por ella en los procesos de liberalizacion de
las comunicaciones, en los que la existencia de operadores dominantes con
vocacion oligopolica respalda la existencia de organismos de control o vigilancia, y
una politica encaminada a la preservacion del interés general ("ad exemplum,
Directiva 92/44/CEE, de 5 de junio y Comunicacion de la Comision Europea sobre
aplicacion de las normas de competencia a los acuerdos de acceso en el sector de
las telecomunicaciones, 98, C 265/02, de 22 de agosto)"

Sobre esta cuestidén, esto es la incompetencia de la Comisién para dictar
resoluciones en materia de competencia, el Tribunal Superior de Justicia de
Madrid seccion octava de la sala de lo contencioso administrativo ha resuelto
en su sentencia de 6 de febrero de 2002.que a la CMT
"se le atribuyen competencias - dentro del sector de las telecomunicaciones-
encaminadas a "salvaguardar la libre competencia en el mercado" del sector,
particularmente la pluralidad de oferta de servicios, acceso a las redes de
telecomunicaciones por los operadores e interconexion de las redes (art.19 Real
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Decreto 1994/96) competencias que han de coordinarse con las que la Ley de
Defensa de a competencia atribuye al Tribunal de Defensa de la Competencia,
como recuerda la adicional 72 de la Ley 11/98 , de 24 de abril, General de
Telecomunicaciones, que deja expresamente a salvo las espcificas competencias
que la CMT atribuye el transcrito art.1.dos.2.f) de la Ley 12/97.

Y esas competencias se ejercen, en contra del criterio sostenido por la actora no
solo a través de instrucciones, sino también mediante el ejercicio de la potestad
resolutoria que expresamente la otorga el articulo 1.Dos.2 c¢) Ley 12/97), pudiendo
adoptar las medidas necesaria para salvaguardar la libre competencia en el
mercado (art.1.Dos.2,f) de la misma Ley). Consiguientemente, y en principio, la
iniciacion de un procedimiento encaminado a averiguar una posible conducta
distorsionadora de la libre competencia en el mercado de las telecomunicaciones
por parte de una operadora entra dentro del ambito competencial de la CMT sin
perjuicio de la posibilidad de ...... como dispone el actualmente vigente articulo
1.Dos.2.f) ... de poner "en conocimiento del servicio de Defensa de la
Competencia los actos, acuerdos, practicas o conductas de los que pudiera tener
noticia en el ejercicio de sus atribuciones y que presenten indicios de resultar

contrarios a la Ley 16/1986, de 17 de julio de Defensa de la Competencia”.

Asi las cosas, la modificacion del articulo 1.Dos.2 f) de la Ley 12/1997, no viene
sino a recoger expresamente en la Ley 12/1997 los mecanismos de
coordinacion entre la CMT y el TDC y SCD ya vigentes desde la aprobacion en
1998 de la Ley General de Telecomunicaciones y, por otro lado, a acotar el
ambito en el cual la Comision puede dictar circulares de general aplicacion en
el puesto que el apartado c) del mismo articulo 1.Dos.2 ya le otorga
independientemente del f) la facultad de dictar resoluciones vinculantes para
sus destinatarios velando por la libre competencia.

Abundando en la plena competencia para dictar resoluciones en salvaguarda
de la libre competencia atribuida a la CMT en el apartado c) del articulo 1.Dos.2
(el cual no ha sido objeto de ninguna modificacién legislativa), la sentencia de
la sala contencioso administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
de fecha 13 de febrero de 2001 ha confirmado la competencia de la Comision
del Mercado de las Telecomunicaciones en sus mas amplios términos y asi
dice expresamente:

"Lo cierto, es que la literalidad del art. 1 del apartado Dos.2 c. no ofrece ninguna
duda cuando contempla como funcién de la Comision "Velar por la libre
competencia en el mercado de las telecomunicaciones, equilibrando en su caso, las
situaciones discriminatorias y asignando numeracion a los operadores, para lo que
dictara las resoluciones oportunas”, y ello es consecuencia necesaria de los
reflejado en la Exposicion de motivos cuando afirma que la exigencia inaplazable de
salvaguardar el cumplimiento efectivo por todos los participes en el mercado de las
telecomunicaciones de los principios de libre competencia, transparencia e igualdad
de trato, hace imprescindible la creacion de una Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, como Organo independiente encargado de velar por la
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aplicacion de tales principios y de arbitrar los conflictos entre los operadores del
sector. En este sentido podemos afirmar la existencia de una voluntad clara y
manifiesta del legislador de crear un érgano especifico encargado de velar por el
desarrollo de la libre competencia en un sector que se liberaliza."

Por su parte la Sentencia del Tribunal de Justicia de Madrid de la Seccion
Novena de la Sala de lo Contencioso Administrativo de quince de octubre de
2001 mantiene al respecto que

"no puede ponerse en duda la competencia de la comision del mercado de las
Telecomunicaciones para dictar actos o resoluciones (...) relativas a las funciones
gue tiene expresamente atribuidas, entre las que se encuentra la salvaguardia de la
libre competencia en el sector de las telecomunicaciones. No es de recibo la
estricta interpretacion que hace la actora sobre las formas en que pueden
adoptarse las medidas oportunas, que no se limitan a instrucciones, sino a
cualquier tipo de resolucion sea cual sea la forma que se adopte."

En cuanto al sentido de la modificacion del apartado f) del articulo 1.Dos.2, no
se trata de un desapoderamiento como pretende Telef6nica, sino una mera
modificacion formal del apartado f), manteniéndose plenamente por otra parte
las competencias de la Comision del articulo 1.Dos.1 y 1. Dos.2 c). Decimos
gue esta modificacion, suprimiendo la mencion expresa a la salvaguarda de la
libre competencia en el apartado f) es meramente formal, puesto que en ultima
instancia es en garantia de la libre competencia para beneficio de los
consumidores que la Comision actia para salvaguardar la interconexion y
acceso, la pluralidad de ofertas y la politica de comercializacion de servicios.

Es decir, la modificacion por Ley 52/1999 por un lado incorpora expresamente
en la Ley 12/1997 la previsibn ya existente en la Ley General de
Telecomunicaciones de 1998 sobre coordinacion de actuaciones con los
organos de defensa de la competencia, y por otro, limita el ambito de actuacion
de la Comisién para dictar Circulares a determinadas materias (cuando antes
sélo se enunciaban a titulo de ejemplo), teniendo en cuenta, no obstante que la
motivacién ultima se mantiene por el objeto preciso de creacién de la Comision
segun se establece en el articulo 1.Dos.1 de la Ley 12/1997 antes citado.

De acuerdo con lo anterior, las modificaciones efectuadas por la Ley 52/1992
no han vaciado de competencia a la Comision para dictar resoluciones de
salvaguarda de la libre competencia, siendo plenamente vigente el
razonamiento expuesto en las Sentencias citadas.

Como consecuencia de todo lo anterior es preciso rechazar la alegacion ya que
la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones es plenamente
competente en virtud de las competencias a ella atribuidas por el articulo
1.Dos, apartados 1 y 2 , para adoptar cualesquiera medidas tendentes a
asegurar la competencia en el mercado.
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Primero- LA OFERTA DE TESAU ANALIZADA. Para facilitar la comprensién

de la presente Resolucion resulta conveniente reproducir las caracteristicas
concretas de la oferta de TESAU analizada, que se basa, como no puede ser
de otra manera, en el modelo de oferta econdmica establecido por la
Generalitat en los pliegos de convocatoria del concurso:

El precio que ofertamos para el arrendamiento de la red de telecomunicaciones es la renta (*) que se
indica a continuacion:

Centros que cursen trafico de datos: [Confidencialeslas cantidades—columnas 32 y 52 -]

Centro de tipo A/F-AINF: pesetas euros/mes
Centro de tipo B/F-B/N/F: pesetas euros/mes
Centro de tipo CINF: pesetas euros/mes
Centro de tipo D1/F - D1/NF pesetas euros/mes
Centro de tipo D2/F - D2/NF pesetas euros/mes
Centro de tipo D3/F - D3/NF pesetas euros/mes
Centro de tipo H1/F pesetas euros/mes
Centro de tipo H2/F pesetas euros/mes
Centro de tipo H3/F pesetas euros/mes
Centro de tipo A/F-AINF: pesetas euros/mes
Centro de tipo B/F-B/N/F: pesetas euros/mes
Centro de tipo C/INF: pesetas euros/mes
Centro de tipo D1/F - D1/NF pesetas euros/mes
Centro de tipo D2/F - D2/NF pesetas euros/mes
Centro de tipo D3/F - D3/NF pesetas euros/mes
Centro de tipo H1/F pesetas euros/mes
Centro de tipo H2/F pesetas euros/mes
Centro de tipo H3/F pesetas euros/mes

En este sentido, como ha quedado dicho, esta Comisién debe en el presente
procedimiento determinar si la oferta transcrita resulta ha respetado el régimen
de regulacién de precios vigente.

Por otro lado, y en la parte correspondiente a los servicios no sujetos a
regulacion especifica, es igualmente necesario analizar, como operador
dominante que es TESAU, si los precios ofertados respetan las exigencias de
la salvaguarda de la competencia.
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Segundo.- CON RESPECTO AL CUMPLIMIENTO DEL REGIMEN DE
REGULACION DE PRECIOS.

A) EL REGIMEN DE REGULACION DE PRECIOS.

El principio de intervencion tarifaria de los servicios de telecomunicaciones
encuentra su sede juridica en la Disposicion transitoria cuarta de la Ley
11/1998, de 24 de abril, General de Telecomunicaciones ( en adelante, LGT),
conforme a la cual:

“La Comision Delegada del Gobierno para Asuntos Econdémicos, previo informe
de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, podra fijar,
transitoriamente, precios fijos maximos y minimos o los criterios para su fijacion
y los mecanismos para su control, en funciéon de los costes reales de la
prestacién del servicio y del grado de concurrencia de operadores en el
mercado. Para determinar el citado grado de concurrencia, se analizara la
situacion propia de cada uno de los distintos servicios, de forma tal que se
garantice la concurrencia, el control de las situaciones de abuso de posicién
dominante y el acceso a aquéllos de todos los ciudadanos a precios
asequibles. (...)".

El régimen de regulacién de precios previsto por la LGT tiene sus antecedentes
en determinadas piezas normativas anteriores a la promulgacién de dicha Ley y
ubicadas pues en un contexto de transicion previo al de la plena apertura del
mercado.

Entre dichas disposiciones pueden destacarse el Real Decreto Ley 6/1996, de 7 de
junio, de Liberalizacion de las Telecomunicaciones cuyo articulo 1.dos.2.b): sefiala
como una de las funciones de la CMT la de:

“Informar las propuestas de tarifas de los servicios de telecomunicaciones prestados en
exclusiva y en aquellos casos en los que exista una posicién de dominio en el mercado, a fin de
salvaguardar el principio de competencia efectiva entre los operadores”.

Los articulos 2.tres y 2.siete, del Real Decreto-Ley 6/1996, ademas, modificaron
determinados preceptos de la Ley de Ordenacion de las Telecomunicaciones en el
sentido que se sefiala seguidamente:

“Reglamentariamente (...), podran establecerse condiciones distintas para los diferentes
prestadores de servicios portadores en razén de la posicion que cada uno de ellos ocupe en el
mercado, asi como para salvaguardar la seguridad en el funcionamiento de la red, mantener su
integridad y posibilitar la interoperatividad de los servicios”. (Articulo 2.tres).

“El Gobierno, a propuesta del Ministro de Fomento, establecera por Real Decreto los supuestos
de aplicacion de tarifas fijas, maximas y minimas y los de simple regulacién de precios, asi
como los criterios para la fijacidon de éstos, en funcién del grado de concurrencia en el mercado
en los distintos servicios, de forma tal que se garantice la competencia, el control de las
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situaciones de abuso de posiciéon dominante y la accesibilidad a los servios publicos de
telecomunicacion por los ciudadanos”. (Articulo 2.siete).

Puede también destacarse la Ley 12/1998, de 24 de abril, de Liberalizacion de
las Telecomunicaciones, que reitera en su articulo 1.dos.2 h) la prevision
contenida en el articulo 1.dos.2 b), del Real Decreto Ley 6/1996.

Este régimen de regulacién de precios esta desarrollado en el Acuerdo de la
Comisién Delegada del Gobierno para Asuntos Econémicos de 10 de mayo de
2001, por el que se modifica el Acuerdo de 27 de julio de 2000 por el que se
establece un nuevo marco regulatorio de precios para los servicios prestados
por Telefénica de Espafia, Sociedad Andénima Unipersonal (BOE de 17 de
mayo) —en adelante la Orden de 10 de mayo de 2001-.

El régimen de regulacion de precios recogido en la LGTel constituye uno mas
de los mecanismos previstos por el legislador para equilibrar, en la medida de
lo posible, la inevitable desigualdad de posiciones de los nuevos entrantes
respecto de los operadores dominantes. Como resulta de la citada disposicion
transitoria cuarta, el principio de intervencion tarifaria esta vinculado no sélo a
los costes reales de prestacion del servicio, sino también al “grado de
concurrencia de operadores en el mercado”, para cuya determinacion se exige
analizar “la situacion propia de cada uno de los distintos servicios, de forma tal
gue se garantice la concurrencia, el control de las situaciones de abuso de
posicion dominante y el acceso a aquéllos de todos los ciudadanos a precios
asequibles”.

Este objetivo se subraya también en el Acuerdo de la Comision Delegada del
Gobierno para Asuntos Economicos de 10 de mayo de 2001; en particular,
cabe citar el apartado 1.2 de su Anexo |, que prevé, para sucesivas aplicaciones
del modelo, la exclusion o inclusién de ciertos servicios o facilidades del
régimen de precios segun los mismos “hayan evolucionado hacia una situacion
de competencia efectiva en sus mercados de referencia” o “haya dejado de
darse la situacion de competencia efectiva en sus mercados de referencia”,
respectivamente.

Efectivamente, dado el precario nivel de competencia efectiva que caracteriza
todo mercado recientemente liberalizado, la finalidad perseguida por la
disposicion transitoria cuarta de la LGT no es otra que la de prevenir
eventuales comportamientos anticompetitivos por parte de quienes disfruten de
una particular posicion de fortaleza en el mercado, fomentando asimismo un
deseable nivel de competencia efectiva en el sector nacional de
telecomunicaciones.

La intervencion ex ante del legislador trata de promover una eficiencia de
actuaciones suficiente, y de evitar tanto la aparicién de barreras que impidan o
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dificulten seriamente la entrada de nuevos actores, como conductas que
obliguen a los entrantes, una vez instalados en el mercado, a operar en
condiciones de excesiva desventaja competitiva y, por tanto, de ineficiencia.

B) APLICACION DEL REGIMEN DE REGULACION DE PRECIOS EN
LAS OFERTAS PRESENTADAS POR TESAU A LAS
ADMIMNISTRACIONES PUBLICAS

El régimen de regulacidon de precios resulta aplicable en la contratacion
administrativa, que no esta excluido del mismo en modo alguno, tal y como se
seflalé por el Consejo de esta Comision en la Resolucion de medidas
cautelares de 28 de febrero de 2002 adoptada en el presente expediente, y
muy recientemente en la Resolucién sobre Consulta planteada por el Gobierno
de Navarra sobre la adecuacion de precios al régimen de regulacién de precios
vigente de determinadas ofertas de servicios de telecomunicaciones
presentadas a concurso (expediente OM 2002/7450):

En el contexto del analisis acerca del efecto que sobre las ofertas de servicios
presentadas a las Administraciones Publicas en el marco de los respectivos
concursos tiene el régimen de regulacion de precios, es preciso sefialar dos
aspectos. Por un lado, a quién le es aplicable este régimen regulador de
precios, y por otro, sobre qué servicios de telecomunicaciones incide.

b.1. Ambito subjetivo.

En cuanto al ambito subjetivo de la regulacion de precios, debe recordarse que,
tal y como se deriva de la literalidad y finalidad de las normas citadas, no se
excluye del mismo en el ordenamiento juridico vigente categoria alguna de
clientes.

En efecto, la disposicion transitoria cuarta no exceptla sector alguno de
clientes de la regulacion de precios. En este sentido, establece la disposicion
transitoria cuarta que «se analizara la situacion propia de cada uno de los
distintos servicios», lo cual otorga al sistema la posibilidad de ir exceptuando
servicios de la regulacion de precios, pero dicha excepcion de la regulacion de
precios habra de realizarse de acuerdo con el procedimiento establecido que
incluye la aprobacion por la Comision Delegada del Gobierno para Asuntos
Econdmicos, previo informe de esta Comision.

De este modo, el régimen de regulacion de precios impuesto al operador
dominante ha de ser respetado con respecto a todos sus clientes, incluyendo
entre ellos a las Administraciones Pdublicas, sin ningun tipo de excepcién
actualmente.

b.2. Ambito objetivo.
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En cuanto al &mbito objetivo, el régimen de regulacion de precios vigente se
aplica tanto a los servicios que contempla la normativa vigente como aquellos
nuevos servicios que pudieran establecerse.

Efectivamente, en cuanto a los nuevos servicios que pudiera requerir un
cliente, en este caso una Administracion Publica, o pudiera ofrecerle por
iniciativa propia el operador dominante, por ejemplo como mejora, la normativa
establece que “el régimen de precios para los nuevos servicios y facilidades
cuya comercializacién se inicie en el transcurso de un periodo de regulacion de
precios, se establecera de acuerdo con la disposicion transitoria cuarta de la
Ley 11/1998, de 24 de abril, General de Telecomunicaciones”, tal y como
dispone la Orden de 10 de mayo de 2001.

En todo caso, debe distinguirse entre la creacion de un nuevo servicio, con
caracteristicas técnicas y funcionalidades propias que lo hacen
conceptualizable de un modo individualizado frente al resto de servicios y
facilidades existentes, y lo que seria la mera agregacion de servicios
existentes o empaquetamiento, si bien en este caso, de nuevo, habria de
seguirse igualmente el procedimiento establecido en el apartado 3 de la Orden
de 10 de mayo de 2001:

“Telefénica de Espafa, Sociedad Andnima Unipersonal debera presentar a los
Ministerios de Economia y de Ciencia y Tecnologia sus propuestas para los precios de
las llamadas de acceso a Internet, de los paquetes de servicios, de los bonos, de los
planes, y los programas de descuentos, para su aprobacion conforme al procedimiento
establecido en la disposicion transitoria cuarta de la Ley 11/1998, de 24 de abiril,
General de Telecomunicaciones. Se entenderdn aprobadas las propuestas de
«Telefénica de Espafa, Sociedad Anénima Unipersonal», presentadas a partir de la
entrada en vigor de este marco regulatorio de precios, relativas a todos los precios y
descuentos sefialados en el parrafo anterior, si en el plazo de dos meses desde la
presentacion de la solicitud en el registro de la Secretaria de Estado de Economia, de
la Energia y de la Pequefia y Mediana Empresa no se hubiese notificado resolucion
expresa (...)]".

C) LOS SERVICIOS PRESTADOS EN LA OFERTA DE TESAU A LA
GENERALITAT.

Tanto el CTTI como TESAU sefialan que, en su opinion, no deberia
contemplarse la oferta desde la perspectiva de la regulacion de precios pues el
objeto del concurso seria el “arrendamiento de una red de telecomunicaciones”,
gue no estaria sujeto a dicho régimen.

A este respecto, por cierto, difieren TESAU y el CTTI en cuanto a la
consideracion que el mencionado servicio habria de tener. Para TESAU, se
trataria de un servicio que «viene prestando desde hace mucho tiempo y que resulta
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heredero de la extinta categoria de “servicios portadores” que, con independencia de
los servicios de valor afiadido o finales que sobre ellos se soportaran, fueron
instaurados por la hoy extinta Ley de Ordenacién de las Telecomunicaciones,
encontrandose actualmente incardinados en el Contrato Regulador de la Concesion
para la prestacion de Servicios Portadores y Finales entre la Administracion del Estado
y Telefonica de Espafia, S.A. de 26 de diciembre de 1991». Sin embargo, el CTTI

afirma que «comparte la tesis del informe de la CMT cuando afirma que ... “aun
cuando se aceptara la existencia de un servicio de arrendamiento de una red de

telecomunicaciones... lo cierto es que se trataria de un nuevo servicio”».

Sin embargo, ni el CTTlI ni TESAU han explicado cuéles serian las
caracteristicas técnicas y comerciales del servicio “arrendamiento de una red
de telecomunicaciones” como servicio diferenciado, por lo que no resulta
posible delimitar si, efectivamente, podria subsumirse en alguno de los
servicios que viene prestando TESAU o bien si se trataria de un nuevo servicio
gue habria de someter al procedimiento de aprobacion previsto en la Orden de
10 de mayo de 2001 tal y como se ha expuesto en el apartado precedente.

En todo caso, por otra parte, semejante delimitacion es totalmente innecesaria
a los efectos debatidos en el presente procedimiento y excederia ademas el
objeto del mismo.

Efectivamente, ya se sefiald por esta Comision en la citada Resolucién de
adopcion de medidas cautelares de 28 de febrero de 2002 que una cuestion es
la denominacion que se otorgue en los pliegos a un servicio —por ejemplo,
“servicios de voz’- y otra es la de los servicios que con arreglo a dichos pliegos
van a prestarse y su correspondencia en términos de legislacion sectorial —asi,
los “servicios de voz” a que se refieren los pliegos, dentro del “arrendamiento
de una red de telecomunicaciones” se corresponden con el servicio telefénico
fijo disponible al publico y el servicio en grupo cerrado de usuarios-.

Por ello, y puesto que algunos de los servicios ofertados de acuerdo con el
pliego corresponden en su calificacién con arreglo a la normativa sectorial de
telecomunicaciones a servicios sujetos a regulacion de precios, resulta
necesario analizar si en la fijacion de sus respectivas tarifas se ha respetado
dicho régimen.

Asilo reconoce la propia TESAU (Antecedente Decimoquinto):

- «Primera.- En relacién a la identificacion de los Servicios objeto de control de
precios en la Orden de 10 de Mayo de 2001 que van a ser prestados con
ocasion de la contratacion.

(...) Bajo el paraguas del arrendamiento de red, el cual no esta sujeto al régimen
de price cap, fijado por la Orden de 10 de Mayo de 2001, Telefénica de Espafia
va a prestar al CTTI los siguientes servicios:
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a) Servicios regulados sujetos al régimen de control de precios establecido
en la Orden de 10 de mayo de 2001.

Dentro de esta categoria debemos recoger los siguientes servicios:

1.- Servicio telefonico fijo disponible al publico.

Dentro del disefio de red privada virtual (en adelante RPC) ofrecido por
Telefonica de Espafia (...), tendra la consideracion de servicio telefonico fijo
disponible al publico, las llamadas realizadas desde cualquier entidad
integrante de la RPV al exterior (trafico off-net).

2.- Circuitos punto a punto de nx64 en acceso multiple, cuyo régimen
de precios es de tarifas maximas».

Lo que aqui importa, por tanto, es que bajo el “arrendamiento de una red de
telecomunicaciones”, se estan prestando, como reconocen los propios
interesados, servicios sujetos al régimen de regulacién de precios, tales como
el servicio telefonico fijo disponible al publico.

Pues bien, los servicios sujetos a precios regulados incluidos en la oferta son,
tal y como sefala TESAU:

«1l.- Servicio telefonico fijo disponible al publico.
2.- Circuitos punto a punto de nx64 en acceso multiple, cuyo régimen
de precios es de tarifas maximas».

Por tanto, las tarifas ofrecidas en la prestacion de dichos servicios han de ser
las que correspondan de acuerdo con la regulacion de precios vigente, tal y
como se sefalé en el apartado precedente. El analisis de si la oferta ha
cumplido o no con la regulacion de precios se analiza en el apartado siguiente.

D) CUMPLIMIENTO DEL REGIMEN DE REGULACION DE PRECIOS EN
LA OFERTA DE TESAU ANALIZADA.

Ya se ha sefalado que TESAU debe cumplir con la regulacién de precios en
los servicios que preste a las Administraciones Publicas.

A este respecto, esta Comision ha realizado una serie de calculos con el objeto
de determinar el precio que deberia haber ofrecido TESAU de acuerdo con los
precios vigentes en el momento de realizarse la oferta de referencia. Se trata
asi de establecer, si considerando que los consumos reales de trafico
telefonico fueran exactamente los previstos en el Pliego, habria respetado
TESAU el régimen de precios aplicable.

Los precios ofertados por TESAU son los incluidos en su Oferta presentada en
el concurso de referencia (expuesta en el apartado Primero de estos
Fundamentos de Derecho). Por tanto, esta Comision ha de determinar los
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precios que serian realmente correspondientes de acuerdo con el régimen
tarifario actualmente vigente para TESAU.

En este sentido, existen 9 tipos de centros (A, B, C, D1, D2, D3, H1, H2, H3)
con diferentes caracteristicas. Por ejemplo, el centro tipo A tiene 3 lineas
telefonicas y 3.000 minutos mensuales de trafico previstos (2.500 en
metropolitano, 200 en provincial, 80 en interprovincial, O en internacional, 200
en fijo movil y 20 en otro-90X, 1003-), necesidades que difieren con respecto a
las sefialadas en el Pliego para el resto de centros.

Para que la exposicidbn sea mas clara, se realiza el analisis para un tipo de
centro (en concreto, el centro tipo A), para un periodo mensual. Una vez
obtenido el coste mensual de un centro del tipo A se halla el valor mensual de
la oferta para el total de centros de tipo A (multiplicando el nimero de centros
de tipo A por el coste mensual a precios regulados del centro tipo A). A partir
de aqui, por agregacién de centros siguiendo el mismo proceso, se obtiene el
valor mensual total de los servicios ofertados a precios regulados.

Pues bien, con respecto a los servicios de voz se obtiene un resultado que no
es acorde con los precios regulados, y ello aun aceptando las siguientes
hipotesis de TESAU:

= Aplicacién de un supuesto plan de descuento del 15%> sobre las
llamadas provinciales, interprovinciales e internacionales. [en
Navarra hemos aplicado el Plan Ahorro Mdultiple y Bono
Metropolitano Plus (15% mensual // 600 minutos 8,41
euro/mes/linea] y el Bono Emp 17.

= Bonos Metropolitanos.

= Existencia de una Red Privada Virtual por la que se cursa el
(confidencial) % del trafico provincial e interprovincial y sobre el que
se aplica un descuento del (confidencial) %.

= Aplicacién adicional de las siguientes hipétesis: reduccion del tréfico
metropolitano de acceso a Internet en un (confidencial) % anual y
aplicacién del Plan Universal.

En este sentido, la oferta de TESAU para servicios de voz resulta un
10,74% inferior ala correspondiente valorada a precios regulados.

Con relacion al servicio de circuitos alquilados, y de acuerdo con los datos
aportados por la propia TESAU en su contestacion al requerimiento de
informacién de esta Comision, los conceptos que se han valorado son los
siguientes:

3 Este plan no habia sido comunicado por TESAU en el momento de |a presentacion de laofertani ha
mantenido constante su porcentaje alo largo de | as sucesivas bajadas de precios nominales de TESAU.
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= Acceso de las sedes remotas (los diferentes centros de salud) a los Centros
de Procesamiento de Datos (CPD).

= Conexion CPDs.

= Circuitos back up basados en RDSI.

= Otros costes incluidos en la oferta.

El célculo de los circuitos de acceso se ha basado en los datos aportados por
TESAU referentes a la distancia media entre los nodos de Telefénica Data y las
sedes remotas. Dado que el precio de estos circuitos esta requlado por la
Orden de 10 de mayo de 2000, la férmula aplicada para el célculo ha sido la
siguiente:

Precio mensual = (Cuota de alta/ 72 meses) + Precio |mite inferior + (distancia
media nodo — distancia limite inferior) * Precio km adicional

En cuanto a la determinacion del precio a aplicar, se consideran las
velocidades de acceso de 2 Mbps para los centros conectados mediante fibra
Optica al ser éstas las instaladas por TESAU para la Generalitat y los precios
gue, en consecuencia, habria soportado cualquier operador alternativo.

Sobre este particular, TESAU alega que «a la pregunta relativa a si
TELEFONICA DE ESPANA facturaria a un operador conforme a la capacidad
potencial de un circuito alquilado o respecto de la capacidad prevista utilizar en
el caso de que solicitara una capacidad manifestando que utilizaria otra, la
respuesta no puede ser mas que aquella que ya se ha dado con ocasion del
concurso: si la peticion puede ser analizada a la luz de su viabilidad econémica,
con tiempos de instalacion realistas y garantizando un plazo suficientemente
dilatado de afios de provision del servicio, la respuesta seria afirmativa. No
debe olvidarse que éste ya no es un aspecto regulatorio (lo regulado son las
capacidades, no los portadores empleados para darlas), sino de viabilidad de
negocio. Es claro que si la peticion del Concurso no hubiera observado unas
condiciones de viabilidad econdmica no se hubiera ofrecido». En este sentido,
procede sefalar que hasta ahora no consta en modo alguno en la Oferta de
TESAU a clientes finales u operadores opcion alguna que permita a éstos
solicitar circuitos de determinada capacidad para utilizar una menor que seria a
la que TESAU se atendria a efectos de facturacion, por lo que en aras de los
principios de transparencia, publicidad y no discriminacidon que rigen la
actuacion de TESAU en el mercado se deben considerar los precios que
ha venido imponiendo hasta la fecha, sin perjuicio de que una
modificacion de sus correspondientes ofertas a usuarios finales y a
operadores podrian permitir variar dicha conclusién en casos futuros.

La conexion de los CPDs se ha calculado aplicando el precio regulado para
circuitos alquilados nacionales, teniendo en cuenta la descripcion que de este
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servicio se hace en el contrato con TDATA, es decir, que cada CPD cuenta con
un doble circuito de 34 Mbps de capacidad.

Para el célculo de los circuitos RDSI para el back up, se han tomado los
precios de catdlogo de TESAU para este servicio, amortizando las cuotas de
alta en 72 meses. Las necesidades por centro se han tomado de la descripcién
en el contrato con TDATA. Finalmente también se ha tomado como dato la cifra
de indisponibilidad media de la red: 99,8%, y se ha valorado dicho trafico a
tarifa metropolitana.

Ademas de los precios correspondientes a las infraestructuras propiamente
dichas, deben incluirse dentro de los costes totales de TESAU para la
prestacibn de este servicio, el precio de mercado de otros recursos
comprometidos dentro de su oferta, como son:

= 1 director de proyecto y un equipo de trabajo (estimdndose en tres
personas) durante el primer afio. Este coste se ha amortizado en 72 meses.

= Equipo comercial (estimandose en tres personas) y un responsable técnico
durante la duracion del contrato.

Pero es que, ademas, habria que tener en cuenta el coste del Back Up
valorado a precio RDSI de catalogo de TESAU asi como otros costes, como los
relativos al personal comercial, comprometidos por TESAU en su oferta, y que
esta Comision ha estimado sin recibir alegacion alguna de TESAU al respecto.
En este sentido, los servicios de circuitos incluidos en la oferta resultan un
39,57% por debajo de los precios BOE de los circuitos de acceso, el coste
del servicio deBack Up y el resto de costes mencionados.

Tal y como se ha sefalado a este respecto, TESAU debe respetar el régimen
de regulacion de precios en sus ofertas, y ello es resulta del caracter que la
oferta tiene en nuestro ordenamiento juridico, en el que no se configura como
una mera invitacion a negociar sino que constituye una declaracién unilateral
de voluntad que obligara al oferente a su cumplimiento, pues debe recordarse
gue la oferta requiere en nuestro sistema juridico de la Gnica aceptacion del
cliente para obligar al oferente a su cumplimiento, tal y como se deriva de los
articulos 1262 del Cédigo Civil y 54 del Cédigo de Comercio-.

Por ello, una vez TESAU ofrece unos precios a un cliente queda obligada a
aplicarlos en caso de resultar aceptados por éste, siendo en consecuencia
claramente inaceptable que TESAU ofrezca precios no acordes con la
regulacién de precios vigente pues, en caso de aceptarse los mismos por el
cliente, quedara obligada a facturar con arreglo a los mismos.

La cuestion, sin embargo, es la de como se entiende que una oferta de TESAU
respetaria el régimen de regulacion de precios. A este respecto, RETEVISION
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considera que TESAU deberia limitarse a exponer los precios vigentes en el
momento en el que la realiza. TESAU, por su parte, pretende que se le otorgue
una libertad total en la realizacién de estimaciones sobre los servicios a prestar
y previsiones sobre la futura evolucién de los servicios y los precios, que le
permita ofrecer el precio que tenga por conveniente.

Ambas posturas son inadmisibles en sus términos. La de RETEVISION por
cuanto supondria tanto un limite exagerado a la actuacién comercial de TESAU
como, ademas, un incumplimiento del propio régimen. En efecto, si TESAU
ofreciera las tarifas vigentes en el momento de presentacion de su oferta no
puede considerarse que estaria obligada a facturar dichos precios, sino que
habra de poder proceder a su revisién segun vayan variando de acuerdo con la
regulacion. Claro que, del mismo modo, tampoco puede TESAU
comprometerse, como pretende, a prestar el servicio a un precio determinado
en base a previsiones y estimaciones cuya validez en el caso de las referidas a
hechos presentes y cumplimiento en las relativas a hechos futuros esta fuera
del alcance de TESAU y que, por tanto, de no ser correctas, llevarian a un
incumplimiento de la regulacion de precios. Por ejemplo, TESAU consideraba
como algo evidente el poder anticipar las rebajas previstas en el price cap
cuando Ultimamente se tienen noticias de la modificacion del mismo y la
subsiguiente incorreccion de lo previsto por TESAU.

Y es que la adecuacion de las ofertas de TESAU al régimen de regulacion de
precios se produce, en realidad, a través del respeto al principio de
transparencia. Asi, en efecto, TESAU debe especificar claramente a los
clientes que las tarifas que les presenta, sean las vigentes en el momento de
Su presentacion, sean las que considera que resultaran aplicables, en base a
determinadas estimaciones y previsiones, en el momento de prestacion del
servicio, serdn en todo caso susceptibles de modificacion de acuerdo con las
modificaciones que sucesivamente se vayan realizando con arreglo al régimen
de regulacion de precios. El cliente, por el principio de transparencia, debe ser
igualmente informado puntualmente de si las tarifas recogidas en la oferta son
las vigentes en el momento de su presentacibn o bien obedecen a
determinadas estimaciones y/o previsiones efectuados por TESAU, que en tal
caso deberd, l6gicamente, exponer de modo detallado y claro cuales son las
mencionadas estimaciones o previsiones, pues de otro modo el cliente no
tendria manera de conocer exactamente qué servicio se le esta en realidad
ofreciendo. Y es que no es lo mismo una oferta a un precio X por llamadas a un
destino Y cuando éstas se han considerado en un 100 % en horario normal que
cuando se han considerado en un 100 % en horario reducido, por utilizar un
ejemplo tomando en cuenta una sola variable y extremando las dos alternativas
posibles.

Las anteriores consideraciones deben recordarse en el Resuelve de esta
Resolucion, de acuerdo con lo establecido en el articulo 89 de la LJRPAC y con

MTZ 2001/5774 C/ Alcala, 37 28014 Madrid - CIF: Q2817026D Pagina42de 7 1



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

miras a asegurar el respeto a la regulacién de precios y, en concreto, al
principio de transparencia, en las ofertas de TESAU, que recoge actualmente la
Orden de 10 de mayo de 2001 dispone como condiciones generales aplicables
a los servicios sujetos al marco regulador de precios las siguientes
obligaciones:

“ Condiciones generales aplicables a los precios de |0s servicios sujetos al marco regulatorio de
precios.

1. Lospreciosregulados de los servicios de tel ecomunicaciones se ajustaran a los principios basicos de
transparencia, orientacion a costesy no discriminacion.

2. Losprecios estaran desglosadospara | os distintos conceptos tarifarios de cada uno de los servicios.

3. «Telefonica de Espafia, Sociedad Anénima Unipersonal» debera informar a sus abonados de |os
precios de los distintos conceptos tarifarios de | 0s servicios con antelacién a su aplicacion” .

Tal y como se exponia el Consejo de esta Comisién en la Resolucién a la
Consulta planteada por el Gobierno de Navarra..., de 10 de octubre de 2002,
esta transparencia en el momento de la oferta y durante la prestacion de los
servicios, en caso de ser adjudicataria, permitiria a la Administracion
informacién suficiente sobre los precios base que TESAU debe aplicarle en
cada momento, sin perjuicio de la facultad de la Administracién para presentar
ante esta Comisién en cualquier momento la oportuna consulta, denuncia o
solicitud de intervencion en caso de dudas sobre la adecuacion de la
facturacion de TESAU al marco tarifario vigente.

Lo anterior, adquiere mayor relevancia aun si tenemos en cuenta que el marco
tarifario aplicable en el momento en que TESAU presenta su oferta no siempre
sera el mismo que esté vigente en el momento de facturar los servicios, en
caso de resultar TESAU adjudicataria, ya que puede sufrir modificaciones en el
transcurso del tiempo (p.ej.,, planes o descuentos de nueva aprobacion,
modificaciones de la tarifa base por actualizaciones del sistema price cap, etc.).
La exigencia de transparencia requeriria en este caso que TESAU informara de
cualquier modificacion al respecto a la Administracion.

Por otra parte, como se mencionaba anteriormente, TESAU habra de cumplir al
facturar los servicios prestados con la regulacion de precios establecida,
aplicando las tarifas que correspondan a los servicios prestados de acuerdo
con la regulacion de precios vigente en cada caso.

A este respecto, la facturacion que TESAU presentara al CTTI en la prestacion
de los servicios analizados objeto de regulacion de precios presenta algunas
dudas. En efecto, recuérdese que la oferta de TESAU se realiza exponiendo un
precio fijo por tipo de centro para los servicios de voz y datos. En este sentido,
nada impide a TESAU la presentacion de ofertas de tarifa plana, si bien para
ello habré de sujetarse al procedimiento de aprobacion establecido en la Orden
de 10 de mayo de 2001. Entre tanto no sea aprobada dicha modalidad de
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facturacion por el regulador, habra de aplicar los precios correspondientes en
funcién de los consumos reales, para lo cual es esencial la interpretacion de la
clausula de actualizacion prevista en los pliegos y recogida por TESAU en su
oferta:

La renta establecida por cada tipologia sera revisable anualmente en funcion de tres
parametros: a) El incremento de la necesidad de la capacidad que se requiera por las
comunicaciones de datos del centro; b) el crecimiento ( medido por sistemas afiadidos
y convenientemente justificados) del volumen anual de minutos de comunicaciones de
voz del centro, ponderado por la tipologia de destino de las llamadas en cada caso; y
c) la propia evolucion de los precios del mercado.

El importe correspondiente a la renta de la red se revisara anualmente con efectos de
1 de enero de acuerdo con las variaciones del Indice de Precios al Consumo o el
Indice de referencia que en un futuro le sustituya.

En efecto, tal y como se sefialaba en la Resolucién de 28 de febrero de 2002
adoptada en el presente expediente, se reiteraba en el Informe de los Servicios
remitido en el trdmite de audiencia efectuado en el mismo y ha confirmado de
nuevo el Consejo de esta Comision en su Resolucion sobre la Consulta
planteada por el Gobierno de Navarra sobre la adecuacion al régimen de
regulaciéon de precios vigente de determinadas ofertas de servicios de
telecomunicacién presentadas a concurso, de 10 de octubre de 2002:

El establecimiento de una tarifa plana en este contexto por TESAU en el
sentido de establecer y fijar una renta o precio fijo mensual para los servicios
regulados aqui tratados, sin posibilidad de que dicho precio pueda ser
posteriormente regularizado conforme a los consumos realmente producido,
implicaria un nuevo paquete de servicios que conforme a la Orden de 10 de
mayo de 2001 precisaria para su aplicacion la previa aprobacion por parte de la
Comisiéon Delegada del Gobierno para Asuntos Econdémicos, previo informe de
esta Comision, por las razones que se exponen a continuacion.

Como se ha sefialado, el marco regulatorio impone a Telefonica de Espafia,
S.A.U. unos precios determinados a los que, inexcusablemente, han de ser
cobrados los servicios que presta a terceros incluidos en ese régimen, no
pudiendo alterarlos ni por exceso ni por defecto salvo en las cantidades
resultantes de la aplicacion de los planes de descuento y otras ofertas de dicho
operador debidamente aprobados conforme a los mecanismos establecidos en
el actual régimen de regulacién de precios.

En consecuencia, no resultaria admisible que TESAU se comprometiera al
cobro de un precio fijo con respecto a un consumo telefénico variable pues, en
caso de ser el consumo real superior al consumo estimado al fijar el precio se
estaria cobrando de menos y en el supuesto contrario, esto es, de ser el
consumo real inferior al estimado al fijar el precio, se estaria cobrando de mas.
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En ambos casos, en definitiva, TESAU estaria incumpliendo el régimen de
precios vigente.

Por ello, es posible que TESAU preste un servicio que facture un precio fijo
periddico (por ejemplo mensual) para un consumo variable pero ello siempre
gue se realice posteriormente una regularizacion en la que se determinen los
consumos realmente producidos y se determine y exija la cuantia que debe
facturarse o devolverse al cliente segun la cuantia total devengada sea superior
o inferior al total ya facturado periédicamente al cliente. De hecho, este servicio
vienen prestandose por TESAU como servicio de factura plana o concertada.

No obstante, debe tenerse en cuenta que no se impide a TESAU la prestacion
de un servicio de tarifa plana sin regularizacién a consumos reales, sino que se
recuerda que para poder realizarse habria previamente de ser autorizada para
ello de conformidad con el régimen de regulacion de precios vigente, que dicha
operadora no puede en modo alguno desconocer, por lo que, en todo caso,
habrian de seguirse previamente los tramites establecidos en el apartado 3 de
la Orden de 10 de mayo de 2001 y obtener, en caso de que asi se considere
por los poderes publicos actuantes, la mencionada autorizacion.

Por este motivo se hace necesario por tanto analizar la clausula de
Actualizaciones contenida en la oferta econémica presentada por TESAU al
concurso, a los efectos de valorar si dicha clausula permite o no la
regularizacion a consumos reales.

A este respecto, y en opinion de esta Comision, la literalidad de la clausula
analizada plantea dudas en cuanto a si puede o no entenderse incluida en
dicha clausula una auténtica regularizacion a consumo real, ya que no queda
claro si la revision debe hacerse:

- de futuro, al comenzar el afio que es objeto de actualizacion, en cuyo
caso el “crecimiento del volumen anual de minutos” producido en el afio
anterior al aflo objeto de actualizacion, entendido como la diferencia
producida en ese afio anterior entre el volumen estimado en la tarifa
plana aplicada y el volumen de trafico realmente producido en dicho afio,
se tiene en cuenta para calcular y actualizar la tarifa plana del afio objeto
de actualizacion; o,

- retroactivamente, al finalizar el afio objeto de revision, en cuyo caso el
“crecimiento del volumen anual de minutos” producido en ese afio,
entendido como la diferencia entre el volumen estimado y el volumen de
trafico realmente producido en dicho afio, se tiene en cuenta para
revisar, en el sentido de regularizar, la cuantia de la tarifa plana aplicada
durante ese mismo afio y ajustarla y adecuarla al consumo que
efectivamente se haya producido a lo largo de dicho afo.
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En ambos casos, ademas, se observa que tampoco queda establecido con
claridad si la diferencia entre consumo estimado y real que sirve de base a la
revision puede ser segun el caso, de signo positivo o de signo negativo, ya que
en sentido estricto el término “crecimiento” empleado se referiria solo a las
diferencias de signo positivo y no a los decrecimientos del volumen de trafico.

En el primero de los supuestos (revision de futuro), no estariamos propiamente
ante una regularizacion a consumos reales en el sentido dado por la doctrina
de esta Comision, ya que en este caso no se daria lugar al final del afio en
cuestion a ninguna factura o, segun hubiera sido el signo del crecimiento,
devolucién a la Administracién. En dicho caso, lo que se estaria produciendo
cada afio seria una actualizacion del consumo estimado en la tarifa plana para
ese afo con base a los consumos reales del afio anterior. En opinion de esta
Comisidn, dicha revisibn no garantiza que se cumpla el régimen de precios
vigente, pues al fin y al cabo, para cada afio de prestacion de servicio no se
regulariza a consumos reales de dicho afio, y en la practica TESAU podria
estar cobrando de mas o de menos.

Para que la oferta de TESAU analizada pueda considerarse conforme al
régimen vigente en materia de precios sin la necesidad por tanto de obtener de
una autorizacion previa segun los procedimientos de la Orden de 10 de mayo
de 2002, la clausula de Actualizacién que incluye debe ser interpretada en el
sentido del segundo supuesto (retroactivamente), es decir, en el sentido de que
la diferencia entre consumo estimado y real se calcule respecto del mismo afio
gue es objeto de revision de forma que se diera lugar al final del periodo de
dicho afio a una factura, si el consumo real fue superior al estimado, o una
devolucién, en el caso contrario, para la Administracion, con lo que en ultima
instancia se cobre aplicando las tarifas y/o descuentos realmente aprobados.

Esta interpretacion de la clausula de Actualizacién analizada resulta pues
necesaria para salvar la adecuacion al régimen de precios regulados de la
facturacion de TESAU sobre los servicios prestados con anterioridad a la
mencionada actualizacion.

Finalmente, debe sefalarse que la clausula de Actualizaciones analizada
recoge también como otro de los parametros o criterios de revision “la propia
evolucion de los precios de mercado”.

A este respecto, debe sefialarse que la aplicacion de este parametro no podra
suponer que los precios regulados de TESAU deban actualizarse o revisarse a
la luz de los precios que en el mercado otros operadores no sujetos a la
regulacién de precios apliquen para los mismos servicios. Y ello porque de ser
asi se estaria impidiendo el objetivo mismo de la regulacion de precios que
como ya se ha apuntado no es otro que tratar de promover una eficiencia de
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actuaciones suficientes y evitar la aparicion de barreras de entradas que
impidan o dificulten seriamente la entrada de nuevos actores en el mercado.

Por tanto, el criterio de la evolucion de los precios en el mercado como
parametro para actualizar anualmente las tarifas planas debe entenderse, en el
caso de los servicios con precios regulados, restringido a la evolucion que
dichos precios tengan por las actualizaciones o, en su caso, modificaciones
derivadas del propio régimen de regulacion de precios (aprobacion de nuevos
planes de descuentos, modificaciones de la tarifa base por actualizaciones del
sistema de limites maximos de precios anuales o price cap, exclusion o
inclusién de ciertos servicios o facilidades en el régimen segun la situaciéon de
competencia efectiva en sus mercados de referencia, etc.).

Tercero.- CON RESPECTO A LA EMULABILIDAD DE LA OFERTA DE
TESAU POR LOS OPERADORES ALTERNATIVOS. En el panorama actual,
dadas las caracteristicas y estructura de los mercados de telecomunicaciones
con anterioridad a la liberalizacion y lo reciente de esta Ultima, resulta esencial
asegurar que exista un margen suficiente y razonable entre los precios a los
gque TESAU pone en los mercados mayoristas determinadas facilidades a
disposicién de los operadores entrantes de acuerdo con la regulacion vigente —
asi, por ejemplo, en la Oferta de Interconexiéon de Referencia (OIR en lo
sucesivo), en la Oferta de Acceso al Bucle de Abonado (OBA en lo que sigue)-
y las tarifas que la propia TESAU ofrece a sus clientes finales en los mercados
minoristas. De otro modo, los operadores alternativos no podrian concurrir en la
oferta de servicios a los usuarios finales y se verian expulsados del mercado
llevando a la inexistencia de toda competencia.

Por ello, como se ha adelantado en el apartado anterior, debe analizarse si la
oferta de TESAU a la Generalitat seria replicable por los operadores
alternativos, pues en caso de que no lo fuera por la mencionada inexistencia de
margen entre los precios mayoristas y los minoristas de TESAU, resultaria
necesaria una actuacion por esta Comision al respecto, obligando a TESAU a
retirar su oferta.

Para realizar el mencionado andlisis, se describen en primer lugar los
mercados mayoristas y los minoristas que deben ser tomados en
consideracion. Por supuesto, se examina la existencia o no de una posicion de
dominio de TESAU en los referidos mercados para, de darse la misma
proceder al andlisis de emulabilidad de sus ofertas comparando los precios
vigentes de TESAU en los referidos mercados mayoristas, aplicados a los
recursos que un operador entrante habria de contratar a TESAU para emular
su oferta, con los ofertados a la Generalitat, de modo que pueda comprobarse
si entre ambos se da un margen suficiente o, por el contrario, se produce un
pinzamiento en los margenes que eliminaria toda posibilidad de competencia.
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A) Delimitacion de los mercados afectados y andlisis de la situacion
de competencia.

Para determinar si TESAU ocupa una posicion dominante y ha abusado en su
caso de la misma a través de un estrechamiento en los margenes entre sus
precios mayoristas y los minoristas, es necesario definir primero el mercado
afectado, esto es, el area y el sector de produccion en que debe juzgarse el
poder econdmico de la empresa involucrada en relacidon con sus competidores
y clientes.

Siguiendo la practica y doctrina de la Comision europea y la jurisprudencia del
TJCE, el mercado afectado se examinara desde la doble éptica del mercado
relevante del producto y geogréfico.

Por mercado de producto se entiende, en consecuencia, "la totalidad de los
productos y servicios que los consumidores consideren intercambiables o
sustituibles en razon de sus caracteristicas, su precio o el uso que se prevea
hacer de ellos".

El mercado geografico comprende, por su parte, “la zona en que las empresas
afectadas desarrollan actividades de suministro y prestacion de los servicios de
referencia, en que las condiciones de competencia son suficientemente
homogéneas y que puede distinguirse de otras zonas geograficas proximas
debido, en particular, a que las condiciones de competencia en ella
prevalecientes son sensiblemente distintas de aquéllas.”

De acuerdo con la oferta presentada, a partir del modelo fijado por la propia
Generalitat en los pliegos del concurso, resulta la existencia de un servicio de
voz y otro de datos, que obviamente nos sitian en los mercados de telefonia
fija y transmision de datos.

Ahora bien, como se ha expuesto, el andlisis de emulabilidad de la oferta de
TESAU ha de partir de la comparacion entre los precios mayoristas y los
minoristas de este operador, por lo que deben identificarse, dentro de los dos
mercados mencionados, los correspondientes en sentido ascendente —o
mayorista- y descendente —o minorista-.

En este sentido y tal como se recoge en la Comunicacion 98/C 265/02, sobre la
aplicacion de las normas de competencia a los acuerdos de acceso en el sector
de las telecomunicaciones, “(...) existen dos tipos de mercados de referencia

* Definicion extraida de la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas Asunto 27/76 United Brands Co & United Brands Continental BU c. Comision (1978)
y luego recogida por la Comunicacién de la Comision relativa a la definicion de mercado de
referencia a efectos de la normativa comunitaria en materia de competencia (97/C 372/03
DOCE C3729.12.97)
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dignos de tener en cuenta: el del servicio que se ha de prestar a los usuarios
finales y el de acceso a las instalaciones que se necesitan para prestar el
servicio (...)".

Aplicando esta ldgica, en primer lugar se han estudiado los mercados a nivel
minorista, es decir, los mercados de prestacién de servicios destinados a los
consumidores finales. Tras ello, se exponen los mercados al nivel mayorista o
ascendente respecto a los anteriormente mencionados, esto es, aquellos
mercados dirigidos a los operadores.

Mientras en el mercado mayorista el operador demanda los inputs necesarios
para la posterior prestacion de los servicios de telecomunicaciones, el
consumidor del mercado minorista lo que demanda son productos finales. El
mercado mayorista constituye asi un eslabén anterior en la cadena en la
cadena de valor, de ahi su denominacion de mercados ascendentes frente al
minorista o descendente. Por todo ello, para poder evaluar si la oferta
presentada por TESAU vulnera los principios del derecho de la competencia
(en concreto, para determinar si ha existido compresion de precios), habra de
ponerse en relacibn estos mercados, dado que para que los operadores
puedan prestar los servicios ofertados al consumidor final han de acudir
necesariamente a los mercados ascendentes.

Con respecto a la definicién de los distintos mercados ha de tenerse en cuenta
gque si bien la oferta se denomina, de acuerdo con los pliegos de la
convocatoria efectuada por la Generalitat, para el arrendamiento de una red de
telecomunicaciones, la propia TESAU reconoce (Antecedente de Hecho
Decimoquinto) que, en realidad, bajo dicho concepto se prestan los siguientes
servicios: el servicio telefénico fijo disponible al publico, el servicio de telefonia
vocal en grupo cerrado de usuarios y el servicio de circuitos punto a punto de
nx64 en acceso multiple, a los cuales ha de afiadirse, obviamente, el servicio
de transmisién de datos que presta a través de TDATA®.

® En concreto, TESAU sefiala que:
«(...) Bajo el paraguas del arrendamiento de red, el cual no esta sujeto al régimen de price
cap, fijado por la Orden de 10 de Mayo de 2001, Telefénica de Espafia va a prestar al
CTTI los siguientes servicios:
a) Servicios regulados sujetos al régimen de control de precios establecido en la Orden de
10 de mayo de 2001.
Dentro de esta categoria debemos recoger los siguientes servicios:
1.- Servicio telefénico fijo disponible al puablico.
Dentro del disefio de red privada virtual (en adelante RPC) ofrecido por Telefonica de
Espafia (...), tendra la consideracion de servicio telefénico fijo disponible al publico, las
llamadas realizadas desde cualquier entidad integrante de la RPV al exterior (trafico off-
net).
2.- Circuitos punto a punto de nx64 en acceso mdltiple, cuyo régimen de precios
es de tarifas maximas.
b) Servicios no regulados incluidos en la Oferta.
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En este sentido, esta Comisidn estd de acuerdo con los servicios que TESAU
expone, que concuerdan, efectivamente, con las caracteristicas técnicas
especificadas en los pliegos de convocatoria del concurso y la oferta técnica de
TESAU.

Ahora bien, para definir los mercados de referencia habra de tenerse en cuenta
la posibilidad de que dos servicios resulten sustitutivos entre si y, en
consecuencia, deban ser incluidos en un mismo mercado. Asi, por ejemplo, el
servicio telefénico fijo disponible al publico y el servicio de telefonia vocal en
grupo cerrado de usuarios resultan sustitutivos y conforman, por tanto, un unico
mercado de telefonia fija, tal y como viene sefialando esta Comision en sus
Informes anuales®.

B) Identificacién de mercados a nivel minorista

Los mercados de servicios minoristas afectados por la oferta presentada por
TESAU son el mercado de telefonia fija y de transmision de datos, tal y como a
continuacion se definen:

B.1. Mercado de telefonia fija

= Mercado de servicios

Como ya ha indicado esta Comisién en su Informe Anual del afio 2000, el
servicio telefonico en general abarca todas las actividades destinadas a prestar
servicios de comunicacion de voz entre los usuarios de terminales telefonicos
conectados a los PTRs de la red telefénica publica con unos estandares de
calidad minimos, incluyendo por tanto el servicio telefénico fijo disponible al
publico y el servicio de telefonia a través de grupos cerrados de usuarios,
prestados ambos por TESAU en su oferta de servicios de voz.

= Mercado geografico

El alcance de este mercado de servicios de comunicacion de voz es nacional,
puesto que es en este area en que las condiciones de competencia son
suficientemente homogéneas, tanto desde el punto de vista regulatorio (ya que
la normativa que se aplica es de ambito nacional) como de competencia, (en

Dentro de los servicios no regulados prestados por Telefénica de Espafia, debemos
citar el servicio de telefonia vocal en GCU. Dicho servicio seria el cursado entre las
dependencias de la Generalitat (trafico on-net)».
® Asi, por ejemplo, en el Informe Anual para 1999 ya se indicaba que.
«El servicio telefénico GCU constituye un caso particular de los mencionados servicios de
comunicaciones corporativas (...). En cuanto a su funcionalidad, no se diferencia del servicio
telefdnico fijo disponible al publico, ya que son servicios plenamente sustitutivos».

MTZ 2001/5774 C/ Alcala, 37 28014 Madrid - CIF: Q2817026D Paginasode 7 7



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

cuanto que, a excepcion de los operadores de comunicaciones por cable,
coinciden en lo fundamental los operadores presentes en las distintas areas
regionales y la situacibn de competencia en relacion con el operador
dominante). Por ello, no se detecta un ambito inferior al nacional en que las
condiciones de la competencia aplicables al servicio descrito sean distintas
para todos los operadores presentes en el mercado nacional y delimiten un
area inferior suficientemente homogénea.

= Posiciéon de TESAU

Segun datos aportados por los operadores para el Informe Anual 2001 de la
CMT, en el mercado de telefonia fija TESAU alcanz6 en el afio 2001 una cuota
de mercado de 87,53% (91,57% en el 2000) por ingresos totales, y del 84,23%
(89,1 % en el afilo 2000) en funcion del trafico total. Especificamente, en
relacion con los servicios corporativos, las comunicaciones en grupo cerrado de
usuarios son prestados en un 96,13% (98% en el afio 2000) por empresas del
Grupo Telefdnica.

En suma, en sentido estatico, TESAU mantiene una cuota de mercado del
87,53% en ingresos y del 84,23% en ingresos por trafico.

Es doctrina sostenida por el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, en adelante TJCE [sentencias de 13 de febrero de 1979, asunto
85/76, Hoffmann — La Roche (“Vitaminas”), Rec 461, y de 16 de diciembre de
1975, asuntos 40-48, 50, 54-56, 111, 113-114/73, Suiker Unie e.a (“Azucar”),
Rec. 1663] que cuando la cuota de mercado alcanza o supera el 80% revela
per se la existencia de una posicion de dominio

En cuanto a su posicion de dominio en sentido dinamico, debe tenerse en
cuenta cémo la cuota por facturacion ha pasado de un 99,98 % en 1997 al
91,57% en 2000, mostrando una estabilidad considerable. Debe sefalarse,
ademas, que la disminucion en la cuota de mercado por facturacion ha
decrecido en el periodo 1999-2000 —descenso de 2,77 puntos porcentuales-
con respecto al periodo anterior 1998-1999 —en que la variacion a la baja fue
de un 3,46%-.

En la Resoluciéon de la Comision de 4 de octubre de 2001, por la que se declara
a TESAU operador dominante en los mercados nacionales de servicios de
telefonia fija, servicios de alquiler de circuitos y servicios de interconexion, se
hace constar que en relacion los servicios de telefonia fija, Telefénica de
Espafia S.A.U. mantiene una cuota superior al 90% de ingresos brutos
globales.

Del andlisis de la oferta comercial de los operadores de telefonia fija se puede
concluir que el precio ofertado por TESAU en voz es de facto el precio de
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referencia, venga este impuesto de motu propio por TESAU o por la misma
regulacién que le es de aplicacion. En principio, como se ha explicado en
apartados precedentes, TESAU esta sometida a una regulaciéon de precios
finales de los servicios telefonicos. Por una parte, la operadora esta obligada a
una serie de bajadas sucesivas en el tiempo de los precios finales para toda
una serie de servicios, bajadas en el tiempo que imitan sus competidores. Por
otra parte, TESAU esta obligada a someter a aprobacion los nuevos productos
o planes de descuento que quiera comercializar.

Observando los movimientos tarifarios en el mercado, se comprueba que
TESAU se comporta como un lider en el mismo, tanto por su cuota de mercado
por clientes como por facturacion y trafico. En este sentido, los operadores fijos
tienen una oferta comercial de servicios de voz basada en una estructura
simétrica a la de TESAU, tanto en tramos horarios como en ambitos
geograficos de las llamadas. Los operadores entrantes suelen aplicar un
descuento a los precios del operador dominante con el fin de captar cuota de
mercado. Como ilustracion de este hecho, se observa que la cuota de abono
de los operadores alternativos a TESAU que ofrecen acceso directo, y en
especial los de cable, han aumentado su cuota de abono a la vez que TESAU,
aunqgue siempre manteniendo un descuento sobre la misma.

Ademaés de la cuota de mercado, TESAU cuenta con ventajas competitivas
adicionales derivadas de su propiedad de la red. Esto hace que no deba
enfrentarse a los precios de interconexion de sus propia red, lo que le permite
disefar productos comerciales con mayor libertad. En concreto, y tal como
reconocia esta Comisién en el Informe Anual del afio 2000, “(...) esto hace que
la estructura tarifaria de los operadores alternativos esté condicionada por la
estructura de los precios de interconexion del operador dominante. En la
mayoria de los casos la estructura horaria y geografica de los precios de los
operadores alternativos reproduce la del operador dominante(...)”. Esta
situacion se hace especialmente relevante cuando analizamos la oferta
comercial de los planes y bonos de descuento del operador dominante. TESAU
dispone de la oferta mas completa, en términos de horarios y ambitos de
llamada. Esto es sin duda por las ventajas competitivas que supone disponer
de una estructura de costes totalmente diferenciada a la de sus competidores.
En particular, los incentivos de TESAU estan dirigidos a la maximizacion del
trafico cursado, que le permite reducir el coste medio total, reduccion derivada
de las economias a escala en que incurre.

En conclusién, TESAU, a pesar de la regulacion de precios que pesa sobre
ella, es la operadora dominante en el mercado de telefonia de voz, ya que los
movimientos tarifarios regulatorios son imitados por los competidores e incluso
alguno de los planes aprobados que comercializa en la actualidad no tienen
réplica en el mercado, como el “Plan Pais 30” o el “Plan Europa 15”.
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Pero, es mas, como ya se sefialaba en la Resolucion de 8 de noviembre de
2000, que «TESAU es propietaria del 99 % de los accesos a las redes
telefonicas (...). Ello le otorgaria una clarisima posiciéon de dominio» que,
ademas, refuerza indudablemente la posicion de dominio que ostenta en el
mercado descendente de telefonia fija aqui considerado.

Ademas, la posicion de dominio de TESAU en el mercado de telefonia fija se
potencia igualmente, y de modo destacado, por otros indicadores, tales como la
mayor experiencia de TESAU con respecto a sus competidores, su extensa red
comercial, su capacidad financiera o la reputacion de su marca, entre otros.
Con respecto a indicadores como los anteriores y su evaluaciéon en el analisis
referente a la determinacién de la posicion de dominio de una empresa en un
mercado determinado, puede verse, entre otras, la Resolucién del TDC, de 30
de diciembre de 1991, en el expediente 295/91, en el asunto General Electric
CGR Espafia, S.A.

B.2. Mercado de servicios de transmisién de datos

= Mercado de servicios

El mercado conformado por los servicios de transmision de datos se define
como el consistente en el transporte de informacion entre puntos distantes,
informacién distinta de la de voz. Dada la creciente convergencia de redes
debida a la digitalizacion, la diferencia entre los mencionados servicios se
centra en la interpretacion que los equipos terminales hagan de los datos
recibidos y no de tanto de la red especifica que los transporta. Sin embargo,
para un tipo de soluciones personalizadas los operadores consiguen mayor
eficiencia transportando los datos por redes especificas. En el caso que nos
ocupa, Telefonica Data alquila a TESAU no soélo los equipos sino también su
red IP.

= Mercado geogréfico

Desde el punto de vista del mercado geografico, se ha considerado que el
ambito del mercado definido para la transmision de datos es nacional. La razén
es que, al igual que en la voz, la regulacion aplicable a estos servicios afecta a
todo el territorio nacional por igual y a todos los operadores que intervienen en
el mismo. Asi, los operadores de que prestan estos servicios coinciden en el
mercado nacional y sus redes estas disefiadas al menos para ese ambito. Se
presentan, por tanto, condiciones de competencia suficientemente
homogéneas para considerar Unicamente un mercado nacional.

= Posicion de TESAU

MTZ 2001/5774 C/ Alcala, 37 28014 Madrid - CIF: Q2817026D Paginas3de 7 1



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

El mercado de transmision de datos sigue estando liderado por Telefénica Data
de Espafia con un 75,53%. Se debe tener en cuenta que Telefénica Data de
Espafia es una filial al 100% de Telefénica DataCorp, a su vez filial al 100% de
Telefonica, S.A.

Telefénica Data de Espafia cuenta con ventajas competitivas que le permiten
confeccionar una oferta avanzada e integrada que la diferencia del resto de
competidores. En particular, cabe destacar que este operador dispone de una
capilaridad de la red unica en el mercado, lo que implica una menor distancia
media de los nodos a los clientes finales que le permite aplicar precios
inferiores a sus clientes. Ademas de este hecho, la relacion econémica con el
Grupo Telefénica y en particular con TESAU hace que disponga de ventajas a
la hora de empaquetar los servicios de transmision de datos con los de acceso.
Como se demostrara a continuacion, empresas del Grupo Telefonica estan
presentes en el mercado minorista y mayorista. La comprobacion de la
dificultad que encuentran los competidores de este grupo empresarial es que, a
pesar de que el mercado de servicios de transmision de datos fue liberalizado
en nuestro pais en el afio 1993, los operadores alternativos no han conseguido
cuotas significativas de mercado.

La posicion anteriormente descrita de las empresas del Grupo Telefonica en los
mercados minoristas se ve reforzada por la presencia de empresas de la
misma unidad econémica en los mercados mayoristas. Como ya se ha descrito,
en general los operadores presentes en los mercados de voz y transmision de
datos dependen, para la prestacion de estos servicios finales, de los mercados
ascendentes de servicios de interconexion y de alquiler de circuitos.

C) Servicios al nivel mayorista: mercados ascendentes
C.1. Servicios deinterconexién a destinos fijos

= Mercado de servicios

Los servicios de interconexion consisten en la conexion fisica y funcional de las
redes de telecomunicaciones utilizadas por el mismo o diferentes operadores,
de manera que los usuarios puedan comunicarse entre si o acceder a los
servicios de los diferentes operadores. Por tanto, la interconexién es de vital
importancia en la prestacion de los servicios finales de voz y en la formacion de
sus precios, dado que garantizan la interoperabilidad de las redes. En el caso
de un mercado muy concentrado, como es el de telefonia fija, en el que un
operador cuenta con la mayor parte de los accesos y de las infraestructuras,
son esencial las condiciones en que este operador ofrezca estos servicios, ya
que pueden representar una barrera a la entrada importante. Este es el motivo
por el que, en el articulo 26 de la Ley 11/1998, de 24 de abril de, General de
Telecomunicaciones, se establece que los operadores que tengan
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consideracion de dominantes, deberan aplicar los principios de transparencia y
orientacién a costes en sus precios de interconexion.

Dentro del mercado de interconexion, los servicios basicos que integraran este
mercado, de acuerdo con lo establecido por esta Comision en su Informe Anual
de 2000, son los siguientes: de un lado, el servicio de interconexién de acceso,
mediante el que se entrega al operador interconectado una llamada de un
cliente conectado fisicamente a su red que haya seleccionado a dicho
operador para que el mismo trate la llamada. En segundo lugar, el servicio de
interconexién de transito, servicio que se presta cuando un operador
interconectado solicita que una llamada sea transportada a través de la red del
operador que lo provee, para ser posteriormente entregada a un tercer
operador. Finalmente, el servicio de interconexion de terminacion, definido
como aquel servicio por el cual el operador que lo provee finaliza en su propia
red una llamada que le ha sido entregada previamente por el operador que se
interconecta.

Dentro del mercado de interconexion, se debe diferenciar entre el mercado de
terminacién fija y movil, dadas las diferentes caracteristicas de los mismos.
Esto es, en el mercado de interconexion fija se venden servicios de terminacién
en redes fijas desde cualquier otra red, fija 0 mévil. En cambio, los operadores
moviles ofrecen servicios de terminacién en redes moviles. Los operadores
presentes en cada mercado son diferentes. Los oferentes en el mercado de
interconexion fijo son operadores de redes fijas, mientras que en el de mavil
son operadores de redes maviles, con requerimientos técnicos y juridicos
diferentes. Finalmente, los precios son también bastante divergentes entre los
operadores fijos y moviles. Por tanto, los servicios son lo suficientemente
heterogéneos, desde el punto de vista del producto, oferentes y precio, como
para concluir que se trata de mercados diferentes a los efectos aqui sefialados.

El mercado afectado por la oferta de TESAU es fundamentalmente el de
servicios de interconexién en redes fijas. En primer lugar porque la totalidad de
los accesos requeridos por la Generalitat en el concurso son fijos, siendo por
tanto necesario disponer de las infraestructuras para conectar los diferentes
centros de salud a la Red Conmutada Publica y poder, de ese modo, cursar
sus llamadas. En segundo lugar, porque el 90,8% del trafico se estima
realizado a numeros de fijos mientras que el 10,2% se realizara a numeros
moviles. Esto datos indican que la terminacion fija, y no al mismo nivel la mavil,
sera diferencial en la prestacion de los servicios requeridos por el Pliego.

De estas dos consideraciones se concluye que es la interconexién de acceso,
trdnsito y terminacion fija la que ofrece ventajas competitivas al operador que
opte por competir en la Oferta. Dicho de otra manera, el hecho de ser
dominante en la terminacion en redes moviles no aportaria un valor diferencial
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en la prestacion de los servicios incluidos en el Pliego, mientras que si lo es
serlo en interconexion de redes fijas.

= Mercado geogréfico

Desde el punto de vista geografico se puede entender que el mercado es de
ambito nacional, puesto que es en el ambito nacional en que la oferta de
interconexion con el operador dominante despliega sus efectos asi como las
demas condiciones regulatorias que afectan al mercado respecto a las
relaciones de interconexion entre operadores.

= Posicion de TESAU

TESAU cuenta con una cuota de mercado en los servicios de interconexion de
acceso igual al 99,75%, en funcién de la facturacion. Este hecho es coherente
con el dato de que este operador cuente con mas del 95% de los accesos fijos.

En este sentido, se sefialaba en la Resolucion de 8 de noviembre de 2000, que
«TESAU es propietaria del 99 % de los accesos a las redes telefénicas (...).
Ello le otorgaria una clarisima posicion de dominio». TESAU cuenta
actualmente todavia con mas del 95% de los accesos, luego para terminar la
practica totalidad de las llamadas en un terminal fijo es necesario utilizar la red
de TESAU.

A este respecto, la Comisién Europea en su documento sobre “Determinacion
de los organismos con poder de significativo de mercado para la aplicacion de
las directivas ONP”, de 1 de marzo de 1999 propone como "parametro mas
adecuado” para calcular las cuotas de mercado de los operadores, los ingresos
de interconexién por terminacion de llamadas, que incluye el propio trafico
interno y el trafico recibido desde cualquier otra red. La aproximacion para la
valoracion del trafico interno de un operador fijo es el precio de interconexién
de terminacion local. Adoptando este criterio, TESAU alcanza una cuota de
mercado del 87,5% en el mercado de interconexién de redes fijas.

C.2. Servicios de alquiler de circuitos
Mercado de servicio.

El servicio de alquiler de circuitos consiste en el suministro de una determinada
capacidad de voz y/o datos transparente entre dos puntos. El precio suele
constar de una cuota de alta y una cuota fija periddica, dependiente de la
longitud de la linea alquilada y de la capacidad contratada. Se podria afirmar
gue existen dos segmentos principales en el mercado de alquiler de circuitos: el
corporativo, dirigido a alquilar circuitos a empresas y organizaciones de todo
tipo, y el dirigido a los operadores de telecomunicaciones, los cuales, en
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aquellas rutas en que carecen de red propia alquilan los circuitos que necesitan
para poder prestar servicios a terceros y, en consecuencia, poder transportar la
informaciéon de voz y datos a sus clientes -en el caso que nos ocupa, los
operadores que prestan los servicios de transmisién de datos que carezcan de
infraestructuras, deben hacer uso de estos servicios para conectar el cliente
con los nodos de su red de datos-.

= Mercado geogréfico

El mercado geografico es de ambito nacional, puesto que no se detecta un
ambito inferior al nacional en que las condiciones de la competencia aplicables
a los servicios descritos sean distintas para todos los operadores presente en
el mercado nacional y delimiten un area inferior suficientemente homogénea.’

Como se explica mas adelante, la oferta del operador dominante para estos
servicios estd sometida a una regulacion precios minoristas y mayoristas de
ambito nacional que determina las condiciones del mercado en este mismo
ambito geografico.

Dadas estas condiciones regulatorias se concluye que el nivel de competencia
es homogéneo en todo el territorio nacional, con lo que el mercado geografico
de referencia es el nacional.

= Posicion de TESAU

Segun consta en la Resolucion de la de la Comision del Mercado de
Telecomunicaciones de 4 de octubre de 2001, Telefénica de Espafa S.A.U.
contaba con una cuota de mercado, calculada por ingresos brutos superior al
90%, en base a los datos correspondientes al afio 2000.

A 31 de diciembre de 2001 TESAU contaba con el 83% de cuota de mercado.
Siguiendo a TESAU se encuentra Retevision con una cuota de mercado del
5,22% y Colt con un 2,44%. Si Gnicamente se analiza el segmento de circuitos
alquilados dirigidos a operadores, la posicion de dominio es incluso mas
importante, con una cuota de mercado del 89,5%.

La formacion de los precios en este mercado se ve determinada por la oferta
de TESAU.

En general, los precios minoristas de los circuitos alquilados dirigidos a los
usuarios finales se encuentran recogidos en el Acuerdo de la Comision
Delegada del Gobierno para Asuntos Econdmicos (en adelante, CDGAE) de 10
de mayo de 2001, por el que se modifica el Acuerdo de 27 de julio de 2000 por

’ Asunto 27/76 United Brands Co.(1978)
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el que se establece un nuevo marco regulatorio de precios para los servicios
prestados por TESAU, tantas veces citada en este informe como Orden de 10
de mayo de 2001.

Por otra parte, el precio de los circuitos alquilados por los operadores de
telecomunicaciones esté recogido en la Oferta de Interconexion de Referencia,
aprobada mediante Resolucion de esta Comision con fecha 21 de febrero de
2002 y los servicios de continuidad se enmarcan en la oferta de capacidad
portadora de TESAU que actualmente no forman parte de la OIR.

D) POSICION DE TESAU EN LOS MERCADOS RELEVANTES.

La posicion de dominio se identifica, de acuerdo con la doctrina y préactica de la
Comision europea y la jurisprudencia del TJCE, como una posicion de fuerza
econdbmica de la que goza una empresa que le permite impedir el
mantenimiento de la competencia efectiva en el mercado relevante
posibilitandole comportarse, en una medida apreciable, independientemente de
su competidores y clientes y en definitiva de los consumidores.®

Como se ha descrito, las empresas del Grupo Telefénica presentan cuotas de
mercado en todos los casos superiores al 75% que se mantienen en el tiempo,
lo cual ya es en si mismo prueba de una posicién de dominio®.

Esta conclusion se ve reforzada por el analisis de los mercados realizado en
apartados precedentes donde se llega a la misma conclusion de su
independencia de comportamiento y su capacidad de fijar precios.

Por todo ello, cabe concluir que el Grupo Telefénica, bien a través de TESAU
(filial 200% de Telefénica S.A.) o de Telefénica Data de Espafa (filial 100% de
Telefonica DataCorp, a su vez filial 100% de Telefénica SA) tiene posicion de
dominio en todos los mercados analizados.

La integracion vertical de las empresas del Grupo Telefénica tiende a reforzar
su posicidon de liderazgo en cada mercado. Ademas, el nivel relativo de sus
competidores mas cercanos son elementos adicionales que apoyan esta
constatacién. Asi, en el mercado de voz, segun datos del Informe Anual 2001,
Retevision es el competidor de TESAU con mayor cuota, un 4,11% y Lince con
un 2,12%. En el mercado de alquiler de circuitos, siguiendo a TESAU se
encuentra Retevision con una cuota de mercado del 5,22% y Colt con un
2,44%. Finalmente en el mercado de transmisién de datos, en segunda
posicion se encuentra BT con una cuota del 12,65% y Retevision con un

® Asunto 322/81, Michelin c. Comisién Europea (1983).
® Asunto 85/76 Hoffmann-La Roche c. Comision (1979)
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4,58%. Por tanto, el Grupo Telefénica ostenta una posicion de clara ventaja con
respecto a sus mas directos competidores.

Es de destacar que a los efectos de aplicar las normas de derecho de la
competencia, cuando un grupo de sociedades constituye una "unidad
economica”, en tanto en cuanto carecen de la necesaria autonomia de
comportamiento en el mercado respecto de la sociedad matriz, existe una sola
empresa a los efectos de aplicar las disposiciones del derecho de la
competencia. Téngase en cuenta que cuando una filial lo es al 100% en
relacion a la matriz, puede presumirse la falta efectiva de independencia
econOmica. Resolucion de la CMT de 8 de noviembre de 2001, sobre Tarifa
plana de Terray Resolucién de la CMT de 20 de mayo de 1999, interpretando
la practica de la Comision Europea y la jurisprudencia comunitaria, Sentencia
del TICE de 6 de marzo de 1974, ICl y Commercial Solvents c. Comisién).

El poder econémico del Grupo Telefénica en la prestacion de servicios de
telecomunicaciones, sean estos mayoristas o minoristas, deriva de su posicion
tradicional de monopolio legal hasta fechas recientes en infraestructuras y
servicios de voz, lo cual le coloca ademas en una situacion privilegiada
respecto de los servicios de transmisién de datos.

La posicion de dominio en un determinado mercado no esta en si prohibida, pues
lo que se persigue es la explotacién abusiva de dicha posicion de fuerza. En este
sentido el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea (TJCE) mantiene que
declarar que una empresatiene una posicion dominante no es por si mismo
un reproche sino que simplemente significa que, sin tener en cuenta las
razones por las que tiene tal posicién dominante, la empresa de que se trata
tiene una responsabilidad especial de no permitir que su conducta impida
una competencia genuinay no falseada en el mercado®®.

E) SOBRE LAS ALEGACIONES DE TESAU SOBRE LOS MERCADOS
RELEVANTES.

E.1. CON RESPECTO AL AMBITO GEOGRAFICO DE LOS
MERCADOS CONSIDERADOS.

Sostiene TESAU que el ambito geogréfico de los mercados afectados deberia
restringirse a la Comunidad Autonoma de Catalufia y ello porque es este el
ambito al que se restringe el concurso publico y porque las condiciones de
competencia en el ambito geogréfico de Catalufia (posicion y oferta de los
operadores de cable, etc) son homogéneas pero heterogéneas con respecto al
mercado nacional.

19 Asunto 322/81, Michelin c. Comision Europea (1983).
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Ahora bien, en primer lugar es preciso indicar que si bien es cierto que la
Generalitat se ve sujeta a las especificidades propias de la contratacion
administrativa, el hecho de que se contraten los servicios mediante un
concurso y que el 6rgano de contratacion tenga sus competencias delimitadas
a un territorio no significa que nos encontremos ante un mercado
necesariamente distinto, pues en caso contrario cada vez que un Ayuntamiento
o cualquier otro tipo de Administraciéon Publica territorial convocara una
concurso estariamos ante un mercado diferente. Son las condiciones de
competencialas que determinan, segun sean homogéneas o no, el ambito
territorial de los mercados.

Del mismo modo, la presencia en la comunidad catalana de operadores con
Licencia B1 de alcance inferior al nacional como puedan ser los operadores de
cable (los cuales, por otra parte, no han participado en el concurso, no modifica
este analisis de por si, pues habria de mostrarse que su presencia supone una
alteracion en las condiciones de competencia con respecto al resto del territorio
nacional.

TESAU alega en diferentes ocasiones que esta Comisién no ha tenido en
cuenta a los operadores de cable en el analisis del mercado realizado en el
marco de este expediente. En concreto, TESAU alega que para el ambito
geografico de la Comunidad Autbnoma de Catalufia, los operadores de
telecomunicaciones por cable “(...) son la verdadera e importante alternativa a
Telefonica de Espafa (...)". Por otra parte, la operadora no aporta datos
concretos que apoyen la anterior afirmacién. Es mas, llega TESAU a considerar
que los operadores de comunicaciones por cable son en estas éareas
geograficas la verdadera e importante alternativa a Telefonica de Espafa y es
doénde mediante acuerdos con Retevision tienen una mayor cuota de mercado,
(poniendo de manifiesto anuncios en prensa nacional donde se comenta la
consolidacién del nuevo enfoque estratégico del grupo Auna que bajo una linea
de actividad de telecomunicaciones fijas englobaria tanto los negocios de
Retevision como los del cable).

En este sentido, la CMT no discute que haya de tomarse en cuenta la situacion
de los operadores de cable en el analisis de competencia, sino todo lo
contrario, que su presencia en cada demarcacion, junto con la de los
principales operadores es una nota comun al territorio nacional, si bien debe
reconocerse que dentro de esta homogeneidad, en determinadas areas
geogréficas pueden presentar un mayor grado de actividad. En el caso de la
Comunidad Auténoma de Catalufia, segun estimaciones de la CMT la cuota de
mercado de TESAU en telefonia fija ronda el 90%, quedando el resto para los
demés operadores incluido entre ellos el operador de cable presente en
Catalufia, con lo cual la situacibn de competencia es parecida a la de otras
comunidades autonomas.
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Con el fin de evaluar la importancia de la alternativa que constituyen los
operadores de cable en relacién con el operador tradicional, esta Comisiéon ha
examinado los datos de que dispone. En particular, y seguin consta en el
Informe Anual 2001, el conjunto de operadores de cable facturaron un total de
355 millones de euros (1,26% del total del sector de las telecomunicaciones). Si
se consideran Unicamente los mercados definidos en este expediente la
importancia de los operadores de cable no es mayor: 146,8 millones de euros
por servicios de telefonia fija (1,7% del total), 12,85 millones de euros por
servicios de interconexion (0,28% del total), 11,21 millones de euros por
servicios de alquiler de circuitos (1,09% del total) y 8,04 millones de euros por
servicios de transmision de datos (1,04% del total). Se comprueba que la
supuesta alternativa alegada por TESAU de los operadores de cable dista
mucho de ser tal, atendiendo a las cuotas de mercado de estos operadores al
nivel nacional.

En la Comunidad Autbnoma de Catalufia, la situacion de los operadores de
cable no es tan diferente a la del resto del territorio nacional, tal como pretende
argumentar TESAU. Segun estimaciones de esta Comisién, los hogares
pasados en esta comunidad suponian menos del 13% del total. Este dato
contrasta con la penetracion de lineas de telefonia fija, 70%, en su mayoria
propiedad de TESAU. Lo mismo sucede si se atiende a la cuota de mercado
por numero de clientes (la cuota de los operadores de cable es inferior al 2%) o
ingresos (los operadores de cable cuentan con una cuota de mercado inferior al
1%). Como ultima puntualizacion cabe remarcar que los operadores de cable
no tienen cuotas de mercado apreciables en los otros mercados de referencia.

En este sentido, ademas, y segun las Directrices de la Comisién sobre el
analisis del mercado y evaluacion del peso significativo en el mercado dentro
del marco regulador comunitario de las redes y los servicios de comunicaciones

electronicas'?, “los limites del mercado pertinente pueden ampliarse para tomar en
consideracién los productos o las zonas geograficas que, aunque no sean
directamente intercambiables, deben incluirse en la definicion del mercado a causa de

la denominada sustitucion en cadena.”

Asimismo, segun la Comunicacion sobre la definicién del mercado, puntos 57 y
58, se dice, por ejemplo, que puede darse el caso de sustitucion en cadena
cuando una empresa que presta servicios a nivel nacional presiona sobre los
precios aplicados por las empresas que prestan servicios en mercados
geogréficos distintos. Tal puede ser el caso cuando los precios aplicados por
las empresas que suministran redes de cable en determinadas zonas se ven
influidos por una empresa dominante que opera al nivel nacional. Es evidente
que esta definicion aplica perfectamente al caso aqui tratado, ya que sin ninguin
tipo de dudas, TESAU influye en los precios que los operadores de

1 2002/C 165/03
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telecomunicaciones de ambito regional pueden imponer a sus clientes.
Por tanto, se da una sustitucion en cadena entre los productos de estos
operadores y los del operador dominante, cuyos precios se han formado de
forma independiente a las condiciones particulares de region en cuestion.

Abundando, si cabe, puede destacarse como las Directrices describen, en su
apartado 59 como, en el sector de las comunicaciones electronicas, el ambito
geografico se determina tradicionalmente en referencia a dos criterios
principales: el area cubierta por las redes y la existencia de instrumentos
legales o regulatorios. Es en funcién de los anteriores criterios sobre los que se
deben definir si los mercados geograficos son: locales, regionales o nacionales.

En cuanto a la existencia de instrumentos legales o regulatorios homogéneos,
cabe indicar, que para la transmision de datos Unicamente se precisa una
licencia de tipo C, cuyas condiciones de obtencion y operacion son
idénticas en todo el &mbito nacional. Para los servicios de telefonia fija las
licencias se otorgan también en las mismas condiciones en todo el ambito
nacional, tanto aquellas que autorizan a prestar servicios en todo el territorio
como las Bl de alcance inferior al nacional. Lo mismo cabe decir de la
regulacién de precios finales de servicios de telefonia fija y de lineas
alquiladas, que aplica por igual a todo el territorio nacional (régimen de
price cap). Por ultimo, en cuanto a los servicios mayoristas, tanto la oferta OIR
de circuitos, como las Ofertas de Interconexion por minuto y por capacidad se
aplican por igual atodo el territorio nacional.

La cobertura de las redes de transmision de voz y datos se refiere a los limites
del area en que el operador esta autorizado para operar’? y, en este sentido,

los operadores que se han presentado al concurso, TESAU y Retevision
disponen deredes de voz y datos de alcance nacional lo que es en si mismo

indicativo del mercado geograéfico.

El mayor desarrollo de estas redes y otras alternativas no es predicable tanto
con respecto a la Comunidad de Catalufia como con respecto a la desigualdad
en cuanto al desarrollo de las redes de telecomunicaciones entre las zonas
rurales y las urbanas, y, asi, el desarrollo y capilaridad de las mismas es
diferente también en las distintas zonas geograficas de la Comunidad
Auténoma de Cataluia.

Lo mismo cabe predicar del mercado de transmision de datos. Asi por ejemplo,
el hecho de que la competencia se haya centrado en puntos de mayor
concentracion de la demanda y que, como alega TDATA, los operadores como
Colt Telecom tengan un despliegue de red selectivo en las zonas de negocio

2 Asi se especifica en las mismas Directrices donde se cita el caso N° Comp/M/1650-
ACEA/Telefonica).
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de las principales ciudades no es un elemento suficiente para delimitar un
mercado geografico tan reducido.

Finalmente, ademas, recordar que los precios del operador dominante son
comunes a todo el territorio nacional, de forma que las condiciones del
mercado nacional repercuten en el nivel de precios de la Comunidad Autbnoma
de Cataluiia, hecho este que refuerza la definicion de mercado nacional.

De este modo, las condiciones de competencia son homogéneas, como ya se
resalté con respecto a cada uno de los distintos mercados analizados, en todo
el territorio nacional.

E.2. CON RELACION A LA DEFINICION DE LOS MERCADOS Y SU
POSICION EN LOS MISMOS.

En cuanto a la posicion de dominio de TESAU en el mercado de telefonia fija,
TESAU argumenta con respecto a uno de los elementos tenidos en cuenta por
esta Comision, el de su liderazgo en la fijacidon de tarifas. En este sentido, alega
TESAU que los precios le vienen impuestos via regulacion y que no se
comporta como lider sino como mero replicador de las bajadas de precios que
le impondria dicha regulacion.

A este respecto, puede destacarse como, por una parte, es que las bajadas de
precios aplicadas por TESAU previa aprobacion del Gobierno son seguidas, en
la medida de sus posiblidades, por sus competidores.

Por otra parte, es TESAU quien viene solicitando la aprobacion de numerosos
planes de descuento, por iniciativa propia, por lo que responden los mismos a
su estrategia comercial y no a imposiciéon alguna del regulador. En este sentido,
tal y como se ha sefialado, dichos planes descuento vienen caracterizandose
por su novedad, respondiendo los operadores entrantes a los mismos como
seguidores de TESAU. De hecho, no siempre pueden los operadores
alternativos seguir las mencionadas ofertas de TESAU. Sobre este particular
alega TESAU que Jazztel ha replicado los bonos que esta Comision ponia
como ejemplos de la politica comercial anteriormente descrita. Sin embargo,
precisamente, debe destacarse sobre estos ejemplos concretos, Plan “Pais 30”
o “Europa 15”, cdmo unicamente Jazztel los ha emulado, y ello so6lo en fechas
recientes mientras que, TESAU los viene comercializando desde finales del 99
(Europa 15) y principios del 2000 (Pais 30). Ambos hechos demuestran que
estos productos no son facilmente emulables por los competidores de TESAU y
gue, en todo caso, los operadores entrantes solo los ofrecen con el objeto de
seguir en la medida de lo posible al operador dominante en la realizacién de
ofertas a los usuarios finales.
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Siguiendo con la politica tarifaria a la que se refiere TESAU puede sefalarse, a
mayor abundamiento, que, tal como queda recogido en el Informe Anual 2001,
TESAU ha contado con ventajas en precios especiales derivadas del proceso
de reequilibrio tarifario que se esta llevando a cabo en Espafia. Asi, se cita en
la pagina 86 del mismo que: “(...) los ingresos extraordinarios que ha tenido
TESAU como consecuencia del incremento de la cuota mensual, obligan a
TESAU a cumplir con el price cap a aplicar reducciones de tarifas en los
mercados de larga distancia (...) muy por encima de lo que en un principio
se habia previsto cuando inicialmente se propuso el mencionado Price-
Cap, obligando a los operadores, si quisieran emular a TESAU, a reducir
sus tarifas pero sin la contrapartida de “unos mayores ingresos por el
concepto de cuota mensual”.”

Por otra parte, TESAU alega que la propiedad de la red no es una ventaja sino
gue “supone la asuncion de muchos costes que la convierten en una
desventaja”. Sobre este particular, cabe hacer la puntualizacion sobre como se
calculan los precios de interconexion y porqué la propiedad de la red confiere a
TESAU ventajas adicionales en su estrategia de precios. El célculo del precio
por minuto de los diferentes servicios de interconexion en el marco de la Oferta
de Interconexién de Referencia (OIR) se realiza mediante la suma de los
costes que componen el servicio y dividiendo entre el nimero de minutos
efectivamente cursados. Por tanto, una vez se fija esta cantidad, el operador
propietario de la red obtendrd unos costes inferiores que sus competidores por
los servicios de interconexion cuanto mayor sea el trafico cursado. Este
aspecto fue reconocido por esta Comision en su resolucién de 9 de agosto de
2001, por la que se aprobaba la modificacion de la oferta de interconexion de
referencia de Telefénica de Espafia, S.A.U. Asi, en la pagina 317 de la misma
se reconocia que el operador dominante operaba bajo un esquema de
interconexion por capacidad mientras que el resto de entrantes utilizaba la red
bajo un modelo de interconexién por tiempo. “Esta dualidad ha determinado
gue determinadas politicas de fomento del uso de la red por parte del operador
dominante, a través de planes de descuento o tarifas planes para acceso a
Internet sean dificilmente emulables por el resto de competidores (...)”. No son
por tanto admisibles las alegaciones de TESAU sobre las desventajas que
comporta la asuncion de los costes derivados de la propiedad de la red.

En definitiva, tanto por lo anterior como por lo sefalado en los apartados
precedentes con respecto a la posicion de TESAU en los distintos mercados,
es evidente por todos los, numerosos, motivos recogidos la posicion de
independencia de TESAU con respecto a los competidores derivada de las
caracteristicas propias de este operador.

En cuanto al mercado de transmision de datos mantiene TESAU que una cuota
del 72% no es indicativa necesariamente de la posicion de dominio. Esta
Comisién se muestra conforme con dicha alegacion puesto que es verdad que
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es preciso analizar la evolucién de estas cuotas en el tiempo y la existencia de
ventajas competitivas, como de hecho procede siempre esta Comision.

Tal y como alega TESAU, el Tribunal de Defensa de la Competencia en la
sentencia del caso Bacardi'® y el Tribunal de Justicia Europeo (TJE) en la
Sentencia United Brands'* hacen mencién a que la cuota de mercado, ain
siendo un indicador de la posicion de dominio del operador, no puede ser el
Unico parametro a considerar.

Asi, en la sentencia United Brands se citan algunos indicadores de caracter
estructural y competencial, analizados a continuacion los mas relevantes en el
contexto de una empresa de telecomunicaciones, sobre los cuales se muestra
su aplicacién concreta al asunto que nos ocupa, sin perjuicio de lo ya apuntado
en los apartados correspondientes a la posicion de TESAU en el mercado:

- Integracidn Vertical. EI Grupo Telefonica, bien a través de su filial TESAU o
TDATA, integra verticalmente todas las actividades necesarias para la
provision de los servicios de transmision de datos.

- Recursos de produccién. La capilaridad de la red de datos de TDATA
le confiere una gran ventaja competitiva con respecto a sus
competidores en costes, como se ha argumentado con anterioridad.

- Métodos de presentacion. El hecho de que TDATA pertenezca a un
grupo que integra gran cantidad de actividades de
telecomunicaciones, ofrece indudablemente importantes ventajas a
esta operadora a la hora de presentar soluciones integradas.

Por otra parte, desde el punto de vista de la competencia en el mercado, ya se
analizaron en el Informe de los Servicios la fuerza y el niumero de los
competidores de TDATA en el mercado, llegandose a la conclusién de que la
diferencia entre este operador y BT (el segundo) es muy importante. La
siguiente tabla muestra los datos de los operadores presentes en el mercado y
su importancia en el mismo:

CUOTAS DE MERCADO POR INGRESOS POR SERVICIOS DE TRANSMISION DE DATOS(TABLA)

Afio 2000 Afio 2001
Mill d Mill d % Variacion

1lones de Iiones de

uros % Total auros % Total
TELEFONICA DATA ESPANA, SA. 42331 74,31% 600,54 75,53% 41,87%
BT IGNITE ESPANA, SA.U. 76,14 13,37% 100,63 12,65% 32,15%
RETEVISION I, SA.U. 32,29 5,67% 36,38 4,58% 12,66%
LINCE TELECOMUNICACIONES, SA. 20,91 3,67% 18,18 2,29% -13,03%

13 Resolucién de 30 de septiembre de 1999 (Expte. R 362/99).
14 Resolucién de 14 de febrero de 1978.
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CUOTAS DE MERCADO POR INGRESOS POR SERVICIOS DE TRANSMISION DE DATOS(TABLA)

Afi02000 Afio 2001
% Variacion
M"ﬂf’sde % Total M"gﬁide % Total
RESTO 17,02 2,99% 3043 4,96% 131,65%
TOTAL 569,67 100,00% 795,16 100,00% 39,58%

Se observa que del afio 2000 al 2001, TDATA ha incrementado su participacion
en el mercado, representado el segundo competidor un sexto del de TDATA.

Si, ademas, a la estructura fuertemente concentrada que muestra la tabla
anterior se le agregan las barreras a la entrada, la conclusion no puede ser
otra: TDATA es operador dominante en el mercado de transmision de datos, no
s6lo por su cuota de mercado sino por las condiciones estructurales y de
competencia del mismo.

TESAU alega que no disfruta de una independencia de comportamiento
econémico con entidad como para generar un supuesto price squeeze en los
mercados a nivel minorista identificados, especialmente en el de transmision de
datos donde se limita a comercializar la solucion que adquiere de TDATA.

Este argumento no tiene consistencia puesto que la posicion de dominio de la
unidad econdémica-grupo Telefénica ha sido claramente identificada en
apartados precedentes, actuacién como unidad econémica que se ve ademas
corroborada por la comercializacion conjunta por TESAU de los servicios de
TDATA.

En cualquier caso, a la oferta de TDATA habria que afiadir, tal y como sefiala la
propia TESAU en sus alegaciones, los circuitos de acceso, los circuitos de
acceso a CPDs y el sistemaback up que aporta la propia TESAU por lo que no
es cierto que se limite a comercializar la solucién de TDATA

Por otra parte, alega TDATA que su red es fruto de un elevado esfuerzo
inversor. En este sentido, debe sefialarse que la capilaridad de la red refuerza
la posicidbn de dominio objetivamente, al margen del siempre encomiable
esfuerzo inversor del operador. Por otra parte, debe también tenerse en cuenta
que el volumen de inversiones posible para TDATA con motivo de su
pertenencia al grupo Telefonica sobrepasan con mucho las posibilidades de la
generalidad de los operadores entrantes, singularmente en el entorno
financiero actual.

En cualquier caso, TDATA en sus alegaciones no parece, por otra parte,
discutir su posicion de dominio en el mercado, asi, cuando afirma que "es
consciente de sus propias limitaciones a la hora de competir derivadas de su
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posicion en el mercado y su pertenencia al grupo Telefénica". (Alegacion
sexta).

E.3. CON RESPECTO A LA EXISTENCIA O NO DE UN ABUSO DE
SU POSICION DE DOMINIO.

Finalmente, TESAU alega que no ha existido una practica que pueda
considerarse como abusiva, pues carece de libertad empresarial a la hora de
decidir su politica de precios en los mercados ascendentes identificados ni en
el mercado de la telefonia fija.

La anterior afirmacion de TESAU es correcta en su fundamento ultimo pero,
como se vera, no se produce en el presente caso. Efectivamente, si TESAU se
limitara a aplicar los precios regulados en los mercados mayoristas y minoristas
no podria existir un pinzamiento en los margenes pues, de existir y producirse
por tanto la exclusibn de la concurrencia por parte de los operadores
alternativos, ello se deberia a los precios fijados por el regulador y la falta de
margen seria imputable a éste.

Sin embargo, lo cierto es que los precios en el mercado minorista de la
transmision de datos no estan regulados, por lo que el grupo Telefénica ha
fijado los precios que ha considerado liboremente y, en consecuencia, la
inexistencia de margenes con motivo de la cuantia fijada por Telefénica habra
de imputarse a la misma. Y es que en el presente procedimiento se analiza la
oferta conjunta de voz y datos de TESAU, y no Unicamente un estrechamiento
de mérgenes en relacion con los servicios de voz que son —en la parte
correspondiente al servicio telefonico fijo disponible al publico, aunque no en la
de telefonia en grupo cerrados de usuarios- en los que existe regulacién de
precios.

Por otra parte, si TESAU hubiera aplicado, en efecto, los precios regulados en
los mercados analizados no habria existido pinzamiento alguno de margenes,
lo que muestra que el regulador ha fijado los precios asegurando la posibilidad
de concurrencia por los operadores entrantes y que, de darse el pinzamiento,
se debe en todo caso a que TESAU no se habria sujetado a los precios
regulados en los mercados minoristas.

Que tenga o no TESAU que sujetarse a dichos precios regulados en los
mercados minoristas, y que lo haya hecho o no en su caso, son cuestiones que
se han analizado en el apartado anterior, pero lo que si hay que destacar aqui
es que TESAU ha fijado sus tarifas a su voluntad y, por tanto, la existencia
de un pinzamiento en los margenes y la falta de emulabilidad de su oferta
se deberia, Unica y exclusivamente, a su actuacion. Por ello, de haberse
efectivamente producido el sefialado estrechamiento de margenes —se analiza
seguidamente- tendra caracter abusivo al deberse a la voluntad de TESAU y no
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a imposicion alguna del regulador y deberan adoptarse por esta Comision las
medidas oportunas para restablecer la posibilidad misma de competencia por
parte de los operadores entrantes.

F) EL PINZAMIENTO DE MARGENES COMO CONDUCTA ABUSIVA DE
UNA EMPRESA EN POSICION DE DOMINIO.

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea ha definido el abuso como
"un concepto objetivo que se refiere a la conducta de una empresa en posicion
dominante que llega a influenciar en la estructura del mercado cuando, como
resultado de la propia presencia de la empresa en cuestion, el grado de
competencia se debilita y que recurriendo a métodos distintos de los que
configura la competencia normal en transacciones comerciales de bienes y
servicios, tiene el efecto de amenazar el mantenimiento del grado de
competencia aun existente en el mercado o el incremento de tal

competencia”.®®

En principio la competencia en precios es un método de competencia normal
en las transacciones comerciales. Sin embargo, no se considera legitima toda
competencia basada en precios y asi, son inadmisibles, por parte de una
empresa en posicién de dominio las acciones comerciales que aplican precios
predatorios (por debajo de los costes) ni determinados tipos de descuentos.

En este contexto, debe entenderse también el tipo de abuso constitutivo de una
reduccion de precios que trae por consecuencia el estrangulamiento de
margenes 0 'price squeeze". Esta practica consiste en que una compaiiia
dominante en el mercado ascendente, mantiene un margen entre el precio
gue cobra por los servicios del mercado ascendente a las compaifiias que
compiten con ella en la prestacion de servicios en el mercado
descendente y el precio que cobra por el servicio en el mercado
descendente, insuficiente para poder reflejar los propios costes en el
mercado descendente. El resultado es que se restringe la competencia en
relacion con los servicios en el mercado descendente puesto que si se
mantiene este margen durante mucho tiempo, cualquier otra compaifiia tan
eficiente en el mercado descendente pero sin una fuente de abastecimiento
propia en el mercado ascendente, se veria obligada a abandonar el mercado.

Esta caracterizacién de abuso, mantenida por la Comision europea en su
Decisién 88/518/CEE de 18 de julio de 1988 relativa a un procedimiento en
virtud del articulo 86 TCEE (asunto 1V/30.178 Napier Brown-British sugar) ha
sido reformulada por la Comisién Europea en su Comunicacién sobre la
aplicacion de las normas de competencia a los acuerdos de acceso en el sector
de las telecomunicaciones ( 98/ C 265 /02) distinguiendo dos tipologias:

!> Asunto 85/76 Hoffmann-La Roche c. Comision (1979)
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La primera analiza el supuesto en que las operaciones descendentes de la
propia empresa no son rentables:

"(117)Cuando un operador goce de una posicion dominante en el mercado de
productos o de servicios, la reduccién de los precios podra constituir una
practica abusiva. Se puede demostrar que ha tenido lugar una reduccién de
precios cuando las operaciones descendentes de la propia empresa dominante
no son rentables si se aplica el precio que la rama de la empresa dominante
dedicada a las actividades ascendentes impone a los competidores. Las
pérdidas registradas en la rama de actividades descendentes pueden quedar
ocultas si el operador dominante ha atribuido a sus actividades de acceso
costes que deberia haber asignado propiamente a las operaciones
descendentes, o ha determinado de forma inadecuada los precios de
transferencia dentro de la organizacion (...)"

Y la segunda, analiza el margen para competir que se deja a terceros, con los
precios aplicados.

"(118)En circunstancias adecuadas, puede demostrarse que se ha producido
una reduccién en los precios mostrando que el margen entre la tarifa de acceso
aplicada a los competidores en el mercado descendente, incluidas las
operaciones propias de la empresa dominante, en caso de que existan, y el
precio que el operador de las red aplica en el mercado descendente no basta
para que un prestador de servicios con un grado de eficiencia suficiente en el
mercado descendente obtenga un beneficio normal (a menos que la empresa
dominante pueda demostrar que su division de operaciones es
excepcionalmente eficiente)”.

Una y otra modalidad son anticompetitivas pues como se sefiala en la propia
comunicacion de acceso "(119) Si se produjera alguno de estos supuestos los
competidores en el mercado descendente habrian de hacer frente a una
reduccion de precios que podria expulsarlos del mercado".

G) EMULABILIDAD DE LA OFERTA DE TESAU ANALIZADA Y
NECESIDAD EN SU CASO DE ADOPCION DE MEDIDAS AL RESPECTO.

Como se ha mostrado, la posicion de dominio de TESAU en los mercados
descendentes como ascendentes imponen que entre sus precios en el
mercado descendente y los que aplica en los ascendentes exista un margen
suficiente pues, de otro modo, incurriria TESAU en una practica de price
squeeze.

G.1. EMULABILIDAD DE LA OFERTA EN EL MOMENTO DE SU
PRESENTACION.
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Obviamente, la oferta de TESAU habia de resultar emulable en el momento de
su presentacién, pues es cuando el resto de operadores habrian de haber
estado en condiciones para poder concurrir frente a TESAU sin que se les
impidiera hacerlo a través de un estrechamiento en los margenes.

Para determinar si la oferta de TESAU respetaba el margen necesario, esto es,
si resultaba replicable por parte de los operadores entrantes, han de
compararse los precios mayoristas y minoristas aplicados por TESAU en los
mercados sefialados.

Para realizar el célculo de emulabilidad de la oferta de datos de TESAU al
Departament de Sanitat que se presenta en el Anexo | (Confidencial salvo para
TESAU y TDATA por cuanto incluye informacion de dichos operadores que
tiene tal caracter —asi, la distancia de los Centros en los que se prestara el
servicio a los nodos de TDATA-) se ha procedido, en primer lugar, a estimar el
importe total de la misma. Para ello se ha multiplicado la oferta econémica
desagregada por el numero de centros de cada tipo. De esta forma se obtienen
los ingresos totales que TESAU recibira por la prestacion del servicio de datos.

Para realizar el andlisis de estrechamiento de margenes a la cantidad anterior
se le han sustraido los diferentes costes que conlleva la prestacién del
servicio, dadas las especificaciones de la oferta técnica de TESAU,
mostrandose el margen que va resultando, a partir del importe del contrato
con TDATA para la prestacién de Frame Relay que se sustrae de modo que a
la cuantia resultante es a la que habr& que restarle los costes correspondientes
a la prestacion del servicio en que incurre TESAU o, mas concretamente, un
operador alternativo que quisiera emular la oferta de TESAU contratando sus
servicios mayoristas:

- Importe de los circuitos de acceso a los centros y los CPDs. Dado que se
esta realizando un andlisis de emulabilidad, los circuitos de acceso se han
valorado al precio mayorista de TESAU vigente en el momento de
presentacion de la oferta. El margen resultante después de contemplar este
coste asciende a32,06% negativo.

- Importe de los circuitos de back up. El margen asciende a 34,75%
negativo.

- Importe de otros costes que TESAU oferta en exclusiva a la Generalitat y
gue por tanto, deben ser considerados para que otros operadores pudieran
emularla. Asi, existen ciertos recursos de atencion al cliente dedicados

exclusivamente al servicio analizado que habrian de ser incluidos también
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por los operadores alternativos para emular la oferta de TESAU. Este coste
supone que el margen descienda a un 36,36% negativo.

Resulta sumamente ilustrativo el que tan sélo con el coste de los circuitos de
acceso, sin afadir el resto de partidas necesarias para realizar la oferta, ya no
s6lo no hay margen suficiente, sino que éste se convierte en negativo en nada
menos que un 32,06 %.

En este sentido, es necesario destacar que la oferta debia ser objetivamente
emulable, esto es, un operador alternativo que contratara los servicios
mayoristas de TESAU de acuerdo con la informacion ofrecida en el pliego -y
no con las estimaciones internas que en su caso realizara TESAU- habria de
poder presentar una oferta capaz de concurrir con la de TESAU sin suponerle
pérdidas. Por ello, para determinar la emulabilidad de la oferta de TESAU
debemos aplicar los precios mayoristas vigentes en el momento en que se
presentd y aplicarlos a los servicios que, de acuerdo con los pliegos,
demandaba la Generalitat.

Asi, en primer lugar, se ha tenido en cuenta que el Pliego de la Generalitat se
estructuraba definiendo dos tipos de oferta:

- Datos.
- Vozy Datos

Por ello, el operador que fuera a prestar dicho servicio no conocia, a
priori, en qué centros adscritos al Departament de Sanitat prestaria
Unicamente datos y en cuales voz y datos. En consecuencia, resultaba
posible que Unicamente se prestara servicio de datos, que es el que en todo
caso se prestaria a todos los centros, con lo que deberia existir un margen
positivo suficiente siempre entre los precios mayoristas de circuitos alquilados y
la oferta minorista correspondiente a transmision de datos, descontado el
precio abonado a Telefénica Data por los servicios Frame Relay, pues de ser
negativo el margen en transmision de datos y no prestarse el servicio de voz o
no prestarse dicho servicio de voz en el suficiente nimero de centros, no
podria este compensarse, con lo que se produciria la compresion de precios
con margenes negativos, impidiendo a sus competidores emular dicha oferta.
Diferente es el caso de los servicios de voz, que en el caso de tener un margen
negativo, y supuesto que sus precios no estuvieran regulados y dado que se
prestaran siempre junto a los de datos, dicho margen negativo podria ser
compensado por el excedente de los datos. Obviamente, en todo caso, la suma
de ambos servicios también debe dejar un margen suficiente, tal y como se ha
establecido antes, para que un operador igual de eficiente que TESAU pueda
prestar los servicios minoristas de forma rentable. Por ello es por lo que se han
realizado los calculos considerando la prestacion de datos en todos los centros
y la posibilidad de que no se prestaran los de voz.
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Ahora bien, se presentan a continuacion también el porcentaje resultante de
considerar que el servicio de voz se prestara en todos los centros, el escenario
mas favorable para TESAU (y que, recuérdese, no es objetivamente
considerable como el méas posible por lo que, en realidad, la emulabilidad
deberia haberse dado con respecto a la hip6tesis mas conservadora, también
posible y que es la que cualquier operador entrante habria de tener en cuenta a
la hora de preparar y cuantificar una oferta sostenible en el peor de los casos):
-25,29 % negativo (tabla 6 anexo 1.B.).

Para determinar el margen del servicio de voz se sigue el criterio utilizado por
esta Comision en el analisis de los planes de descuento propuestos por
TESAU, que consiste en comparar los precios finales ofrecidos por la
operadora, en este caso, los correspondientes a la oferta realizada en el
concurso, con los precios de la Oferta de Interconexiéon de Referencia (OIR) de
los servicios afectados.

Dado que el patron de trafico incluye gran cantidad de ambitos, ha sido
necesario hacer determinados supuestos sobre el uso que un operador
alternativo haria de la red de TESAU para proveer los servicios incluidos en el
Pliego. Por otra parte, y dado que los precios en la OIR se diferencian por
franja horaria, los precios se han ponderado por el perfil de trafico especificado
por TESAU.

Para analizar los precios referentes al servicio telefonico metropolitano, se ha
considerado el supuesto en el que un operador alternativo contratase con
TESAU acceso y terminacion local. A su vez, respecto al trafico provincial se ha
considerado el supuesto en el que un operador alternativo contratase el
servicio de acceso local y de terminacién de transito simple (o viceversa)®®.
Finalmente, para analizar el trafico telefénico interprovincial se ha considerado
igualmente un operador alternativo que contrata un servicio de acceso y de
terminacion de transito simple!’.

En el caso de llamadas de ambito internacional, se han considerado dos
accesos de transito simple con el fin de aproximar el coste de terminacién
internacional, del que no se tienen datos en la actualidad. Para el trafico con
destino a redes moviles ha considerado que el operador contrata el servicio de
transito simple y la terminacién con un operador mévil, en este caso Telefénica

18 En general, en algunos distritos provinciales este tipo de llamadas se resuelven a nivel local
mientras que en otros se resuelven a nivel de central de transito. Se considera el caso
igtermedio, es decir, acceso local y terminacioén de transito simple (o viceversa).

Aquellos operadores con mayor despliegue de red contratardn servicios de interconexion
local mientras que aquellos con un despliegue menor podran llegar a contratar servicios de
acceso o terminacion de transito doble. Se considera el caso intermedio, es decir, acceso y
terminacion de transito simple.
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Moviles de Espafia. Finalmente, para las llamadas a otros niumeros, niameros
90x, 1003, etc. se ha considerado un transito simple.

Los margenes resultantes son negativos y no permiten la emulabilidad de la
oferta de TESAU, por lo que es claro el abuso producido.

G.2. EMULABILIDAD ACTUAL DE LA OFERTA.

Ahora bien, resultando el pinzamiento de margenes en el momento en que se
presentd la oferta, es necesario determinar qué medidas deben en su caso
adoptarse al respecto. En este sentido, resulta necesario analizar si
actualmente se mantiene el mencionado estrechamiento de margenes.

Para determinar el margen que existiria actualmente en la prestacion de los
servicios de datos en la oferta de la Generalitat, se han valorado los circuitos
de acceso a su precio mayorista fijado en la Resolucion de esta Comision con
fecha 21 de febrero de 2002, en la que se aprobaba la “Modificacion de la
oferta de interconexién de referencia de Telefénica para establecer los precios
de los servicios de interconexion de circuitos”. Pese a no estar aun aprobadas,
se ha avanzado en el calculo realizado la reduccién de precios prevista en el
price cap para la totalidad del afio 2002, siendo éste, de nuevo, el escenario
mas favorable para TESAU.

Los margenes resultantes serian de un 14,98 % negativo considerando la
Unicamente la prestacion de datos (tabla 5 del Anexo I1.C) y de un 8,24 %
negativo en caso de que finalmente se prestaran servicios de voz a todos los
centros (anexo 1.D).

Puede, de esta manera, comprobarse cdmo se continba manifestando un
estrechamiento en los margenes que imposibilita toda concurrencia. Con la
aplicaciébn de estos precios minoristas, los competidores en los mercados
descendentes de servicios de telefonia fija y de transmision de datos deben
hacer frente a una reduccién de precios que les genera pérdidas. En concreto,
este mismo resultado de exclusién de los competidores se alcanzaria por
aplicacion de este tipo de oferta, pues, como ha ocurrido en el presente caso,
TESAU resultaria adjudicataria por la imposibilidad de sus competidores de
presentar ofertas mas atractivas —salvo que fuera a costa de aumentar sus
pérdidas-.

G.3. NECESIDAD DE ADOPCION DE MEDIDAS.

Con respecto a los margenes expuestos y el estrechamiento de margenes
resultante, sostiene Telefénica que incluso el hecho de que se hubiesen
verificado margenes operativos negativos durante un ambito temporal reducido
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durante los inicios del desarrollo contractual de los servicios ofrecidos a la
Generalitat no significaria incurrir en supuesto anticompetitivo alguno.

Frente a esta alegacion cabe objetar, en primer lugar, que no se trata de
introducir en el mercado un servicio novedoso que pudiese justificar la
existencia de margenes negativos iniciales que le permitan obtener beneficios a
medio plazo, y que en el concurso en cuestion estos margenes negativos
deben mantenerse durante un periodo de 6 afios prorrogable a 8 que es el
periodo de duracién del contrato adjudicado mediante concurso, lo cual no
puede considerarse corto plazo, ni aun medio plazo, en un mercado tan
dinamicos como es el de las telecomunicaciones.

Por otra parte, mantiene Telefénica que no se ha acreditado la existencia de
subvenciones cruzadas que pudieran soportar una estrategia de price squeece,
puesto que ha asignado correctamente los costes y los precios son
perfectamente replicables por sus competidores. Sin embargo, la practica de
reduccion de margenes anticompetitiva no exige para su prueba que se
acredite la existencia de subvenciones cruzadas. TESAU, en su calidad de
operador dominante, dispone de los recursos suficientes como para no
necesitar la recepcion de subvenciones cruzadas procedentes de otras
empresas del grupo.

Igualmente, alega TESAU que el planteamiento de negocio puede ser replicado
por sus competidores, los cuales incluso pueden obtener un margen razonable
si ademas hubieran utilizado el mecanismo de interconexion por capacidad
aprobado por la CMT desde el 9 Agosto de 2001.

Frente a esta alegacién hay que precisar que pese a su aprobacion, Telefonica
no concluido acuerdos de interconexién por capacidad mas que con un
operador, normalmente por la oposicion de la propia Telefénica. Esta oposicién
de TESAU a ofrecer la interconexion por capacidad excepto para los servicios
de voz, ha dado lugar a numerosos conflictos de interconexién, a la adopcién
de medidas cautelares por parte de esta Comisién y hasta a la incoacion de un
procedimiento sancionador, por lo que malamente puede alegar TESAU su
disponibilidad en este caso. (Concretamente, en el expediente DT 2002/6868
se plantea por Retevision conflicto ante la CMT por la negativa de TESAU a
atender su peticion de fecha 19 de octubre de 2001, y se adoptan medidas
cautelares con fecha 20 de junio de 2002)

Ademas la disponibilidad de la OIR por capacidad afectaria en este caso
Unicamente a los costes de los servicios de voz puesto que los operadores
entrantes no podrian utilizar la oferta de interconexién por capacidad para los
servicios de datos dado que la solucién requerida por la Generalitat en el Pliego
es personalizada y requiere de circuitos dedicados.
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Igualmente alega TESAU que no se ha acreditado la intencion de TESAU de
eliminacion de competidores, ni que sea una consecuencia natural previsible de
sus actuaciones en el largo plazo. En relacion con esta alegacién cabe
argumentar que no es necesaria mas prueba de la intencion de eliminacion de
los competidores que la mera constatacion de que en el caso de mantener
TESAU estos margenes en el tiempo, cualquier empresa tan eficiente como
TESAU en los mercados minoristas pero dependiente de la propia TESAU en
los mayoristas (es decir sin fuente propia de abastecimiento), se habria visto
obligada a abandonar el mercado en el largo plazo.

En este sentido, si bien es cierto que la pérdida de un concurso concreto no
tiene por si misma suficiente entidad para expulsar a los competidores en los
mercados minoristas de voz y datos, no lo es menos que una politica de
estrechamiento de margenes seguida por TESAU para captar a los grandes
clientes y las administraciones publicas con contratos que garantizan que
Telefénica actuara como proveedor exclusivo de sus necesidades de
comunicacion a medio plazo tiene por consecuencia directa la eliminacion de
los competidores de aquellos segmentos del mercado donde hay mas
posibilidad de competencia, es decir TESAU esta aplicando una politica de
estrechamiento de margenes que es ademas discriminatoria con objeto de
impedir que sus competidores entren a prestar esos servicios.

Vistos los citados antecedentes de hecho y fundamentos de derecho, esta
Comision,

RESUELVE

Primero.- TESAU debera regularizar, en los términos recogidos en la presente
Resolucién, la facturacion ya realizada de los servicios que preste en el marco
del concurso del que ha resultado adjudicataria y que constituye el objeto de la
presente Resolucion, comunicando a esta Comision los datos de acuerdo con
el Anexo Il.

Segundo.- TESAU deberé ajustar la facturacién de los servicios que presta en

el futuro a las cuantias determinadas en su catdlogo, de acuerdo con el
régimen de regulacién de precios vigente en cada momento.

Tercero.- PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA EN LAS OFERTAS DE
TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U. Telefénica de Espafia SAU debe respetar
en sus ofertas con el principio de transparencia establecido en el régimen de
regulacién de precios vigente. En concreto, cuando la oferta no se limite a
reproducir las tarifas vigentes en el catalogo de precios regulados del momento
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en que se presentan y relacion de los planes descuento que resulten de
aplicacién, Telefénica de Espafia, S.A.U. incluira en las ofertas las previsiones
y estimaciones tenidas en cuenta para su realizacién. En todo caso, Telefénica
de Espafa, S.A.U. recordara en sus ofertas a los clientes que los precios
ofertados estadn sujetos a las variaciones que correspondan en el futuro de
acuerdo con la regulacion de precios vigente.

El presente certificado se expide al amparo de lo previsto en el articulo 27.5 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviem bre, 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
Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones, con anterioridad a la
aprobacioén del Acta de la sesion correspondiente.

Asimismo, se pone de manifiesto que contra la resolucion a la que se refiere el
presente certificado, que pone fin a la via administrativa, podra interponerse,
con caracter potestativo, recurso de reposicién ante esta Comision en el plazo
de un mes desde el dia siguiente al de su notificacion o, directamente, recurso
Contencioso-Administrativo ante la Sala de lo Contencioso Administrativo de la
Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a
su notificacion, de acuerdo con lo establecido en el articulo 1.ocho de la Ley
12/1997, de 24 de abril, de Liberalizacibn de las Telecomunicaciones, la
Disposicion adicional cuarta, apartado 5, de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
Reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa y el articulo 116 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, y sin
perjuicio de lo previsto en el nimero 2 del articulo 58 de la misma Ley.

Ve B°

EL PRESIDENTE

EL SECRETARIO

José M2 Vazquez Quintana
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José Giménez Cervantes
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D. Reinaldo Rodriguez lllera, D. José Pascual Gonzalez Rodriguez y D.
Antonio Elias Fuste, en su calidad de Consejeros de la Comisidén del Mercado
de las Telecomunicaciones y en relacion con

La Resolucioén del Consejo

CON RESPECTO A LA OFERTA DE SERVICIOS DE VOZ Y DATOS QUE
TELEFONICA DE ESPANA, S.AU. PRESENTO EN CONCURSO
CONVOCADO POR LA GENERALITAT DE CATALUNA PARA EL
ARRENDAMIENTO DE UNA RED DE TELECOMUNICACIONES DEL
DEPARTAMENTO DE SANIDAD Y SEGURIDAD SOCIAL DE LA
GENERALITAT DE CATALUNYA Y ORGANISMOS DEPENDIENTES

———

aprobado en la sesion 36-02 del dia 17 de octubre de 2002, con referencia
\ EXP: MTZ 2001/5774 considera necesario emitir el siguiente

/ VOTO PARTICULAR

Exposicion.

Los abajo firmantes se reafirman en lo expuesto en su voto particular anterior
itido con motivo de la toma de medidas cautelares en relacion con este
mismo expediente.

~ La presente resolucion ha venido a confirmar, en contra de la opiniéon de los
\ que suscriben, el principio de la validez de la regulacion del Price Cap como
R instrumento regulador de los precios del mercado de las grandes
Y corporaciones. La Resolucién en la practica desvirtua la propia razén de ser de
“.~ los concursos de las Administraciones o de cualquier organismo publico, 0 mas
-bien de la capacidad de Telefonica de presentarse a dicho concurso. ;Qué
sentido tiene celebrar un concurso si las condiciones del mismo van a ser las
regulaciones de precios aprobadas por la CDGAE a las que tiene derecho
cualquier usuario?. Esta es la razén conceptual de nuestro desacuerdo con la
resolucion objeto de este voto particular, nosotros pensamos que en los
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concursos publicos la oferta del operador dominante debe analizarse bajo la
Optica de la emulabilidad por los otros operadores (defensa de la competencia),
admitiendo y estudiando las variables estratégicas de proyeccion de los precios
sobre el periodo de tiempo para el que se realiza el concurso, no considerando
simplemente el ajuste a los precios regulados en el momento de realizacion del
concurso, al fin y al cabo, la regulacion de precios so6lo es una herramienta mas
para provocar y defender la competencia pero no la unica.

Por otra parte, los abajo firmantes quieren expresar también su desacuerdo
respecto a la Resolucion aprobada, por considerar que tanto los analisis de
emulabilidad de la oferta de Telefénica como el de cumplimiento con la
regulaciéon de precios, adolecen de importantes deficiencias que los invalidan
para los fines demostrativos.

La razén que nos lleva a no considerar validos dichos analisis son dos:

1. El primero, su caracter estatico, cuando se estan utilizando para valorar una
oferta cuya validez se extiende a seis afios prorrogables por otros dos. Si se
tienen en cuenta los ratios de reduccion de los precios tanto en el mercado,
como en los instrumentos de regulacion de los precios, el congelar el
analisis como hace la Resolucion en el limite de actual del Price Cap (afio
2003), no deja de ser un error.

De hecho los propios “resuelves” de la Resolucion son mas flexibles que el
andlisis de precios realizados ya que le permiten a Telefénica en un futuro
recoger las reducciones de precios regulados que se vayan aprobando.

2. El analisis de emulabilidad ha descartado como referencia los precios de la
OIR por capacidad, argumentando que dicha OIR no se habia materializado
en los correspondientes Acuerdos Generales de Interconexion y que por lo
tanto no era efectiva. Nada mas lejos de la realidad ya que la propia CMT
ha tomado medidas cautelares en varios casos para hacer efectiva dicha
oferta. Es mas, en un entorno de analisis de una oferta plurianual (6 + 2

.. afios) la falta de consideracion del modelo de interconexion mas novedoso

resulta cuando menos un error que desacredita el estudio realizado. Obvio

es decir que un analisis de emulabilidad realizado sobre la base de la
interconexion por capacidad, habria dado como resultado que la oferta de

Telefénica no so6lo era emulable por cualquier operador alternativo sino que

deja suficientes margenes operativos.
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En conclusién:

Los Consejeros firmantes manifiestan por todo lo anterior, su desacuerdo con
la Resoluciéon adoptada antes referenciada y ruega que asi conste a efectos de
lo establecido en el art. 22 de la ORDEN de 9 de abril 1997 del Ministro de
Fomento por la que se aprueba el Reglamento de Régimen Interior de la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones.

Madrid, 18 de octubre de 2002

I iy

Fdo Rémaldo Rodrlguez Antonl Elias José-Pascual Gonzalez
-
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