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DON JOSE GIMENEZ CERVANTES, Secretario del Consejo de la Comisión
del Mercado de las Telecomunicaciones, en uso de las competencias que le
otorga el artículo 40 del Reglamento de la Comisión del Mercado de las
Telecomunicaciones, aprobado por Real Decreto 1994/1996, de 6 de
septiembre,

CERTIFICA:

Que en la Sesión del Consejo de la Comisión del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el día  28 de noviembre de 2002, se ha
adoptado el siguiente

ACUERDO

Por el que se aprueba la:

RESOLUCIÓN POR LA QUE SE RESUELVE EL RECURSO  POTESTATIVO
DE REPOSICIÓN INTERPUESTO POR UNI2 TELECOMUNICACIONES,
S.A.U. SOBRE LA COMISIÓN DE PRÁCTICAS CONTRARIAS A LA LIBRE
COMPETENCIA POR PARTE DEL GRUPO TELEFONICA EN LA
COMERCIALIZACIÓN DE SERVICIOS ADSL MINORISTAS (OM 2001/5678).

En relación con el recurso potestativo de reposición interpuesto por UNI2
TELECOMUNICACIONES, S.A.U. contra la Resolución de la Comisión del
Mercado de las Telecomunicaciones de fecha 19 de septiembre de 2002
(OM2001/5678), el Consejo de la Comisión del Mercado de las
Telecomunicaciones ha adoptado, en su sesión núm.   42/02    del día de la
fecha, la siguiente

Resolución de 28 de noviembre de 2002, recaída en el expediente AJ
2002/7715:

HECHOS

PRIMERO.- Con fecha 8 de noviembre de 2001, se dictó Resolución por la que
se resolvía el recurso de reposición presentado por Retevisión S.A.U. contra la
resolución de la Comisión de fecha 5 de julio de 2001 relativa a las medidas
cautelares dictadas en el marco del expediente MTZ 2001/4935 sobre el
establecimiento de condiciones para el acceso indirecto al bucle de abonado de
la red telefónica pública fija de Telefónica de España, S.A.U (en adelante
Telefónica) con objeto de articular los mecanismos que posibiliten la prestación
de servicios ADSL en competencia.

En dicha Resolución se acordaba, entre otras cuestiones, iniciar de oficio el
correspondiente procedimiento para la determinación de la existencia de
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presuntas prácticas contrarias a la libre competencia por parte del Grupo
TELEFÓNICA en la comercialización de servicios ADSL minoristas.

SEGUNDO.- De acuerdo con lo anterior, por los Servicios de esta Comisión se
inició el correspondiente expediente administrativo al efecto (OM 2001/5678).
Una vez tramitado el mismo, con audiencia de las partes interesadas, con
fecha 19 de septiembre de 2002 se dictó Resolución en cuya parte dispositiva
se establecía lo siguiente:
“(...)

RESUELVE

Primero.- Declarar que el Grupo Telefónica ostenta una posición dominante en
el mercado de referencia de los servicios de acceso a redes de
comunicaciones electrónicas mediante soluciones de banda ancha prestados a
los usuarios finales, en la medida en que dicho Grupo actúa en el mercado
como una unidad económica y ostenta una posición de dominio en el mercado
mayorista ascendente que se traslada al mercado minorista en virtud de la
íntima conexión existente entre los mercados mayoristas y minoristas de
prestación de tal servicio de acceso, en particular sobre la solución tecnológica
ADSL.

Segundo.- Que el Grupo Telefónica no ha incurrido en una política de precios
constitutiva de un comportamiento anticompetitivo en el mercado referencia
considerado, que se hubiera materializado a través de prácticas de
estrechamiento de márgenes o de predación de precios.

Con relación a ello, sí puede apreciarse un grado de replicabilidad suficiente
por parte del resto de competidores de las ofertas comerciales lanzadas por las
empresas pertenecientes al Grupo Telefónica. Ello es perfectamente
compatible en un entorno caracterizado por el dinamismo de las ofertas
comerciales, propio de un mercado emergente, caracterizado por un intenso
ritmo de crecimiento y de innovación tecnológica.

Tercero.- Que el Grupo Telefónica no ha incurrido en un comportamiento
anticompetitivo en el mercado de referencia, que se hubiera materializado a
través de prácticas de subvenciones cruzadas entre compañías del mismo
Grupo.

Cuarto.- Que, respecto de las eventuales prácticas discriminatorias del Grupo
Telefónica en el mercado mayorista de provisión de las infraestructuras
susceptibles de soportar la prestación de tales servicios de acceso de banda
ancha mediante ADSL, esta Comisión quiere destacar que el análisis de esta
cuestión constituye el objeto de un expediente específico, el cual se encuentra
en la actualidad en fase de tramitación en el seno de los Servicios. Este
expediente está destinado a analizar con detalle esta cuestión, para adoptar,
en su caso, las decisiones que resulten oportunas de cara a corregir las
eventuales distorsiones que pudieran estar produciéndose en este mercado."

TERCERO.- Con fecha 25 de octubre de 2002, se ha recibido en esta Comisión
escrito presentado por D. Christian Hacker, en nombre y representación de
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UNI2 TELECOMUNICACIONES, S.A.U. (en adelante UNI2), mediante el cual
se interpone recurso potestativo de reposición parcial contra la Resolución de
la Comisión del Mercado de la Telecomunicaciones a la que se refiere el
antecedente de hecho anterior.

La entidad recurrente, tras solicitar la admisión a trámite del recurso, pide la
revocación parcial de la citada Resolución en lo que a los resuelve segundo y
tercero se refiere. Asimismo, solicita se resuelva el presente recurso
declarando lo siguiente:

- Que, en atención a la declarada posición de dominio del Grupo
TELEFONICA en el mercado de los servicios ADSL, se acuerde que las
medidas tendentes a evitar las prácticas abusivas sean de aplicación a todo
el Grupo.

- Que se declare abuso de posición dominante del Grupo TELEFONICA
consistente en la aplicación de precios predatorios, estrechamiento de
márgenes y subvenciones cruzadas entre las empresas integrantes del
grupo en el mercado de referencia.

- Que, para el caso de que no se aprecie la existencia de tales abusos de
posición dominante en dicho mercado, se ordene la realización de una
auditoría de costes por un tercero independiente designado al efecto por
esta Comisión que haga un estudio pormenorizado de los costes en los que
incurre las empresa TERRA y TELEFÓNICA DATA respecto de su oferta de
servicios ADSL.

La entidad recurrente muestra su disconformidad con la Resolución impugnada
fundamentado básicamente en las siguientes alegaciones:

- La entidad recurrente alega que, en la Resolución impugnada, se
confunde entre la posibilidad de competir en el mercado y la inexistencia
de dificultades para hacerlo, señalando que, si bien esta Comisión ha
reconocido la dominancia del Grupo TELEFÓNICA, en cambio, no ha
tenido en cuenta las consecuencias que tal declaración implica, como es
que se prohibe todo acuerdo, decisión recomendación colectiva o
práctica concertada o conscientemente paralela que tenga por objeto,
produzca o pueda producir el efecto de impedir restringir o falsear la
competencia. A su juicio, en ningún caso puede justificarse este tipo de
actuaciones cuando las mismas deriven en considerables aumentos de
cuotas de mercado para el operador dominante, que no ha sido
proporcional al aumento de las cuotas de mercado de los operadores
alternativos.

- En el segundo motivo del recurso se alega que, la declarada posición de
dominio del Grupo TELEFONICA ha sido utilizada por las empresas
integrantes del mismo, y presentes en el mercado de referencia actuando
como una unidad económica, para cometer los abusos denunciados por
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UNI2. A este respecto, UNI2 manifiesta que, las empresas Telefónica
DATA y TERRA disfrutan, por su pertenencia al grupo, de todas las
ventajas con que contaría un operador dominante en el mercado, pero
sin tener que soportar los inconvenientes de una regulación estricta y no
estar sujetas a parámetros regulatorios en relación con los precios.

- Finalmente, en el tercer punto de su escrito, UNI2 alega la existencia de
abuso de posición de dominio por parte del Grupo TELEFONICA,
materializada en las siguientes actuaciones:

A) La aplicación de precios predatorios y el consiguiente
estrechamiento de márgenes para los operadores alternativos en el
mercado.

B) La existencia de subvenciones cruzadas en el seno del grupo.
C) La comisión de actos discriminatorios entre las empresas del grupo

y los demás operadores alternativos (objeto de expediente aparte).

- En relación con lo anterior, se alega en el último de los motivos del
recurso la necesidad de que por parte de esta Comisión se apliquen las
normas de competencia a todas las empresas integrantes del Grupo
TELEFONICA.

CUARTO.- En cumplimiento de lo establecido en el artículo 112.2 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones
Públicas y del Procedimiento Administrativo Común (en adelante LRJPAC),
mediante escrito del Secretario de la Comisión del Mercado de las
Telecomunicaciones de fecha 29 de octubre del año en curso, se notificó a las
entidades Telefónica de España, Asociación de Empresas Operadoras y de
Servicios de Telecomunicaciones (ASTEL), RETEVISIÓN I, S.A.U.,
TELEFÓNICA DATA ESPAÑA, S.AU. y TERRA NETWORKS ESPAÑA, S.A. la
interposición del recurso interpuesto por UNI2 y se dio traslado de una copia
del mismo para que en el plazo de diez días alegasen cuanto estimasen
procedente.

Finalizado el plazo conferido al efecto, ninguna de las citadas entidades han
presentado alegaciones al recurso presentado, salvo Telefónica que ha
presentado escrito manifestando su total disconformidad al recurso presentado,
alegando en contra tan solo de los motivos del recurso relativo al concepto de
unidad económica con aplicación de la normativa sectorial y de competencia
(por cuanto que TERRA, Telefónica DATA y Telefónica de España pertenecen
a un mismo grupo y no disfrutan de una autonomía real de acuerdo con el
derecho de la competencia), y sobre las hipotéticas prácticas constitutivas de
precios predatorios, estrechamiento de márgenes y subvenciones cruzadas,
que no se dan en este caso.

A los anteriores antecedentes de hecho les son de aplicación los siguientes
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

I. FUNDAMENTOS JURÍDICOS PROCEDIMENTALES.

PRIMERO.- Calificación.

El artículo 107 de la LRJPAC, en la redacción dada por la Ley 4/1999, de
13 de enero, que la modifica, establece que contra las resoluciones podrán
interponerse por los interesados los recursos de alzada y potestativo de
reposición, que cabrá fundar en cualquiera de los motivos de nulidad o
anulabilidad previstos en los artículos 62 y 63 de dicha Ley.

La recurrente califica expresamente su escrito de 25 de octubre de 2002
como de recurso de reposición, por lo que teniendo en cuenta lo anterior y que
las Resoluciones de esta Comisión ponen fin a la vía administrativa, procede a
tenor de lo establecido en el artículo 116 de la LRJPAC, que prevé que los
actos administrativos que pongan fin a la vía administrativa podrán ser
recurridos potestativamente en reposición ante el mismo órgano que los
hubiera dictado, calificar al escrito presentado como un recurso potestativo de
reposición que se interpone contra la Resolución de esta Comisión de 19 de
septiembre de 2002.

No obstante, cabe aclarar que el recurso presentado por UNI2 constituye
una impugnación parcial de la citada Resolución en lo que al resuelve segundo
y tercero se refiere.

SEGUNDO.-. Competencia y plazo para resolver.

La competencia para resolver el presente recurso corresponde, de
conformidad con lo establecido en el artículo 116 de la LRJPAC, al Consejo de
la Comisión del Mercado de las Telecomunicaciones, por ser el órgano
administrativo que dictó el acto impugnado. Este recurso deberá ser resuelto y
su resolución notificada en el plazo de un mes contado desde el día siguiente a
su interposición, según lo establecido en el artículo 117.2 de la misma Ley.

TERCERO.- Admisión a trámite.

El recurso ha sido interpuesto cumpliendo con todos los requisitos de
forma establecidos en el artículo 110.1 de la LRJPAC, por lo que, teniendo en
cuenta lo anterior, procede admitir a trámite el recurso interpuesto.

II. FUNDAMENTOS JURÍDICOS MATERIALES.

PRIMERO.- Respecto de las dificultades para competir y de la existencia
de barreras de entrada y permanencia en el mercado.
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Con carácter previo, UNI2 manifiesta su disconformidad con la definición
de mercado realizada en la Resolución impugnada, entendiendo que la
definición aportada es excesivamente amplia, básicamente por incluir el
cablemódem en la misma, y con ello, disminuyendo la cuota que el Grupo
TELEFÓNICA ostentaría, si bien UNI2 no cuestiona la posición de dominio del
Grupo TELEFÓNICA declarada por esta Comisión.

En este punto, cabe reiterar que la cuota de mercado no ha sido un
elemento utilizado por esta Comisión para determinar la posición de dominio
del Grupo, por lo que incluir o no al cable (y por tanto, modificar la cifra de
cuota de mercado de este Grupo) no hubiera supuesto alcanzar conclusiones
diferentes de las que se obtuvieron en el expediente de referencia. El Grupo
TELEFÓNICA mantiene una posición de dominio en el mercado minorista,
debido a su comportamiento como unidad económica y al hecho de que una de
las empresas del grupo, Telefónica de España, es dominante en el mercado
mayorista ascendente, cuyo “output” constituye un elemento esencial para
competir en el mercado descendente en el que los costes de infraestructuras
son los mayores.

Es más, tal y como se recogió expresamente en la Resolución
impugnada, la razón de ser de la inclusión de la tecnología basada en
cablemódem se encontraba en la constatación de que desde el punto de vista
de la sustituibilidad de la demanda, los usuarios o clientes finales de los
servicios minoristas no distinguen entre tecnologías que son susceptibles de
prestar un alto caudal binario a precios similares, al considerar que tanto el
ADSL como el cablemódem y otras soluciones como el acceso inalámbrico del
bucle (LMDS) pertenecen a una misma categoría de producto, esto es el
acceso a alta velocidad a redes, habitualmente Internet.

Por ello debe reiterarse que el mercado relevante definido en el
expediente de referencia (“...es el mercado minorista de acceso a redes de
comunicaciones electrónicas mediante soluciones de banda ancha,
entendiéndose por tales aquellos servicios que permiten a los usuarios finales
la transferencia de datos a alta velocidad, con independencia de la solución
tecnológica empleada para proporcionar tal acceso, y cuyo ámbito geográfico
comprende a la totalidad del territorio nacional”), es el ajustado a la realidad
puesta de manifiesto en el expediente.

Como parte principal del recurso presentado UNI2 alega que, esta
Comisión confunde entre la posibilidad de competir en el mercado y la
inexistencia de dificultades para hacerlo, señalando que, si bien esta Comisión
ha reconocido la dominancia del Grupo TELEFÓNICA, en lo que la recurrente
coincide, dicho Organismo no ha tenido en cuenta las consecuencias que tal
declaración implica, ya que el Derecho de la competencia prohibe todo
acuerdo, decisión recomendación colectiva o práctica concertada o
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conscientemente paralela que tenga por objeto, produzca o pueda producir el
efecto de impedir restringir o falsear la competencia.

A este respecto, ha de recordarse a la recurrente que la posición de
dominio no constituye en sí misma y per se una infracción perseguible por el
Derecho de la Competencia, sino que es la explotación abusiva de dicha
posición lo que se prohibe. Por ello, de la mera constatación de la existencia de
una posición de dominio del Grupo TELEFÓNICA no cabe sin más extraer la
conclusión de que la competencia en el mercado de referencia se ve solo por
ello impedida o restringida, debiéndose estos efectos probar y concretar en
cada caso.

Asimismo, cabe señalar la improcedencia de los preceptos legales que
la propia recurrente enuncia en su escrito de recurso (pag. 3), ya que los
mismos se refieren a acuerdos colusorios y prácticas concertadas que, sin
embargo, se evocan inadecuadamente en relación con la declaración de una
posición de dominio, además de que no se señala por la recurrente cuáles son
los acuerdos o prácticas concertadas a los que pretende aplicar dichos
preceptos.

Por otra parte, la entidad recurrente alega en su escrito que es erróneo
mantener que la capacidad de competir de los demás operadores no se ha
visto mermada, señalando como prueba de ello una serie de exigencias o
circunstancias a las que deben hacer frente los demás operadores, y no las
filiales del Grupo TELEFÓNICA, como son la necesidad de tener presencia en
todas y cada una de las demarcaciones en las que se ha repartido el territorio
nacional, obligaciones en materia de plazos y discriminaciones en relación con
la activación de servicios y provisión de servicios a clientes finales, etc.

Cabe recordar que, los problemas y las supuestas trabas que UNI2
denuncia son prácticas que, de verificarse, se producirían en el mercado
mayorista de suministro de líneas susceptibles de soportar accesos con
tecnología ADSL y no en el plano del mercado minorista de prestación al
usuario final, por lo que no son el objeto del expediente que dio lugar a la
Resolución que ahora se impugna. De hecho, en la propia Resolución se remite
a un expediente en tramitación destinado específicamente a analizar este
extremo.

En cuanto a la afirmación de la recurrente de que el crecimiento
experimentado por el mercado final ADSL en ningún caso ha sido proporcional
al aumento de las cuotas de mercado de los operadores alternativos en el
mismo, sin que aquella indique dato o análisis adicional alguno, no cabe sino
reiterar el análisis realizado en la Resolución recurrida, el cual no resulta ahora
desvirtuado y arroja conclusiones distintas a las indicadas por la recurrente.
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En dicho análisis, se desprende que los operadores alternativos a los del
Grupo TELEFÓNICA, que ofrecen servicios de acceso a los usuarios finales
mediante soluciones ADSL, vienen capturando cuota de mercado a partir del
último trimestre de 2001, observándose un crecimiento en número de clientes
captados que se sitúa por encima de la tasa media de crecimiento
correspondiente al conjunto del mercado. Ello pareciera indicar que su
capacidad de competir no se ha visto afectada por la entrada en este mercado
de Telefónica, sino que más bien este hecho ha supuesto un punto de inflexión
en el ritmo de crecimiento del mismo, lo cual mantiene una clara lógica
económica.

Por su parte, UNI2 considera improcedente la afirmación sostenida en la
Resolución recurrida de que las ofertas comerciales realizadas por las
empresas integrantes del Grupo TELEFÓNICA son una respuesta a la práctica
comercial llevada a cabo por otros competidores en el marco de lo que sería
una legítima defensa de los intereses que las mismas ostentan en su calidad
de agente económico, puesto que, a juicio de la recurrente, dichas ofertas o
prácticas comerciales de las empresas del Grupo TELEFÓNICA, precisamente
por su pertenencia al mismo, resultan ser aptas para lesionar seriamente la
viabilidad económica de las ofertas lanzadas por los operadores alternativos y
amenazar con ello su permanencia en el mercado.

A este respecto, debe recordarse que no es ilícito que el operador
dominante en un mercado dado responda, en una medida razonable y siempre
que no lo haga de un modo abusivo, a los comportamientos de los
competidores, ya que, de otro modo, no podría considerarse que esté en
competencia con los demás operadores de dicho mercado. Este hecho cobra
mayor relevancia en mercados de rápido crecimiento, como es el caso del
definido en el expediente, por cuanto en ellos ningún competidor puede quedar
a la zaga del resto en lo referente a las prácticas comerciales que son práctica
habitual en el mismo.

Asimismo, resulta erróneo considerar, como hace ahora la recurrente,
que las ofertas comerciales realizadas por las empresas del Grupo
TELEFÓNICA sean contrarias a la competencia, por el mero hecho de
realizarse por empresas que pertenecen a un grupo con posición de dominio,
sin tener que demostrar su carácter abusivo y sus efectos restrictivos o
perjudiciales para la competencia en el mercado.

En efecto, si la oferta o medida es abusiva o no vendrá dado no por el
mero hecho de la pertenencia al Grupo con posición dominante, sino por la
ausencia de razonabilidad y por los efectos contrarios a la competencia de la
misma.

A este respecto, no puede mantenerse que haya pérdidas que no sean
razonables y que la respuesta de las empresas del Grupo no sea razonable, ya
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que los hechos demuestran que los operadores alternativos ya realizaban las
ofertas y/o descuentos denunciados antes que las empresas del Grupo las
hicieran, por lo que pareciera que si las empresas del Grupo reaccionan con
ofertas similares, su conducta es proporcional. En este sentido, véase la
información contenida en la Tabla 2 de la Resolución.

Del mismo modo, por tanto, no puede aceptarse la aplicación extensiva
que de la mencionada Resolución de 8 de noviembre de 2000 pretende la
recurrente. En el caso que nos ocupa no puede mantenerse que la oferta
comercial del Grupo TELEFÓNICA “únicamente podría ser replicada por
entidades con fortaleza económica considerable para soportar pérdidas sin que
su capacidad de penetrar o posicionarse en el mercado adecuadamente se
viese eliminada o seriamente obstaculizada”, ya que como decimos la oferta
venia aplicándose ya con anterioridad por los competidores, y no existen
prácticas por parte del Grupo TELEFÓNICA tildables de anticompetitivas -como
estrechamiento de márgenes y subvenciones cruzadas- que se hayan podido
comprobar por parte de esta Comisión ni por los operadores denunciantes.

Por último, y respecto de la alegación de UNI2 de que en ningún caso
puede justificarse tal tipo de ofertas cuando las mismas deriven en
considerables aumentos de cuotas de mercado para el operador dominante,
debe considerarse la misma carente de fundamento, ya que, según ha
demostrado esta Comisión en los análisis realizados en la Resolución
recurrida, la cuota de mercado del Grupo no ha aumentado tras la realización
de las ofertas comerciales en cuestión, sino más bien al contrario, se ha podido
apreciar una tendencia a la baja.

Por todo lo anterior, no puede tener favorable acogida las alegaciones
ahora esgrimidas por la entidad UNI2, que además en nada afectan a la
legalidad de la Resolución dictada en el procedimiento de referencia.

SEGUNDO.- Respecto de la actuación en el mercado del Grupo
TELEFÓNICA como una unidad económica y de su posición de dominio.

Esta Comisión coincide plenamente con la recurrente cuando ésta afirma
que “a la hora de estudiar la posición del Grupo Telefónica en el mercado es
necesario, por lo tanto, sumar las cuotas de mercados respectivas de cada una
de las empresas del Grupo presentes en el mismo”. Precisamente este criterio
sirvió de base a esta Comisión para mantener en la Resolución que el 58,4%
de clientes de banda ancha corresponden al Grupo TELEFÓNICA.

Ahora bien, no puede suscribirse la tesis de la recurrente según la cual
deberíamos estar hablando de una cuota del 75,1% (58,4 + 16,7) de accesos
de banda ancha controlados por el Grupo TELEFÓNICA, al tenerse en cuenta
los accesos correspondientes al resto de operadores con excepción de los
operadores de cable. Y ello porque, al afirmar esto, la recurrente confunde la
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diferencia entre cuota en el mercado mayorista –en el que sí contarían el total
de líneas susceptibles de ADSL propiedad de Telefónica, al margen de que las
opere la propia Telefónica u otro operador- y cuota en el mercado minorista –en
el que el dato relevante sería los clientes dados de alta con cada operador,
realizando por tanto la recurrente una interpretación errónea de los datos
aportados por esta Comisión en la Resolución recurrida. Una cosa es, por
tanto, afirmar que buena parte de la infraestructura utilizada por el resto de
operadores alternativos -a excepción de los operadores de cable, que cuentan
con sus propios accesos- es controlada por el Grupo en la medida que son
titularidad de Telefónica, y otra cosa distinta sería afirmar que por ese hecho
ese porcentaje –el resto de operadores con excepción de los cableoperadores
ostenta un 16.7% de los clientes de ADSL- debiera incrementar la cuota del
Grupo TELEFÓNICA en el mercado minorista.

Frente al argumento de UNI2 de que Telefónica DATA y TERRA
disfrutan, por su pertenencia al grupo, de todas las ventajas con que contaría
un operador dominante en el mercado pero no tienen que soportar los
inconvenientes por no tener que ajustarse a una regulación más estricta, y no
estar sujetas a parámetros regulatorios en relación con precios, debe tenerse
presente que si bien es cierto que desde el punto de vista regulatorio el
tratamiento de Telefónica DATA y TERRA es distinto al de Telefónica, no debe
olvidarse que el Derecho de la Competencia se aplica por igual tanto a
Telefónica como a  Telefónica DATA y TERRA, las cuales están sometidas en
este sentido a las mismas normas, y que la calificación del Grupo
TELEFÓNICA desde el punto de vista del Derecho de la Competencia como
unidad económica implicaría unas exigencias aplicables tanto a unas como a
otras en tanto que forman una misma unidad económica.

Esta Comisión suscribe plenamente la alegación de UNI2 de que la
pertenencia de TERRA y Telefónica DATA al Grupo TELEFONICA no ha de
verse tan sólo como un mero hecho derivado de las relaciones accionariales
sino como un todo susceptible de tener unos efectos en el mercado con su
actuación, ya que dicha argumentación refuerza la calificación de unidad
económica que en la Resolución recurrida se dio al Grupo y coincide con lo
sostenido en la misma.

Ahora bien, el hecho de que las empresas del Grupo se comporten como
una unidad económica, y de que la posición de dominio del Grupo en el
mercado mayorista de suministro de líneas susceptibles de soportar ADSL -
derivada de la posición de dominio de uno de sus miembros- se traslade al
mercado descendente minorista, no supone de por sí que el Grupo esté
abusando de esa posición, lo cual requiere ser justificado y materializado en
conductas concretas, que tampoco ahora con el recurso de UNI2 ha sido
realizado convenientemente ni se ha aportado justificación clara al respecto.
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Como ya se ha dicho, UNI2 hace una interpretación errónea cuando
afirma sin más que la “excusa” (la protección de los propios intereses
comerciales) no resulta admisible cuando nos encontramos ante operadores
dominantes. Y ello porque la posición de dominio no priva a la empresa que la
disfruta del derecho a proteger sus propios intereses comerciales. Lo que sí
resultaría inadmisible es que dicha “excusa” se utilice para reforzar una
posición de dominio y abusar de ella. En el caso que nos ocupa, ni el refuerzo
de la posición de dominio ni el abuso de la misma ha resultado probados por la
recurrente, habiéndose constatado más bien lo contrario por esta Comisión, al
comprobar que el Grupo no ve aumentada su cuota de mercado tras la
realización de las prácticas denunciadas y que se producen incluso ciertos
efectos dinamizadores del mercado a raíz de que Telefónica empezara a
prestar servicios minoristas de ADSL. Este hecho es perfectamente explicable
en un mercado de rápido crecimiento, como es el analizado.

Los análisis realizados por esta Comisión, y reflejados en la Resolución
recurrida, vienen a poner de relieve que la capacidad de competir de los
operadores alternativos en la provisión de servicios ADSL a los clientes finales
no habría sufrido merma alguna desde el inicio de las actividades de Telefónica
en este mercado. Es más, la proliferación de ofertas comerciales por parte de
todos los competidores, no es un indicativo de la supuesta minoración de la
capacidad de competir, sino una muestra de lo contrario.

Finalmente, en cuanto al argumento esgrimido por la recurrente sobre un
alineamiento de las posturas de las distintas empresas del Grupo y de una no
diferenciación de las ofertas de ADSL de cada una de las empresas del Grupo,
no cabe sino insistir en que no ha sido suficientemente probado por la
recurrente, ni en el anterior escrito ni en el presente, ya que frente a ello podría
argumentarse: 1) que una oferta comercial no solo se define por el precio; 2)
que en cualquier caso no existe identidad absoluta de tales ofertas,
promociones y descuentos, remitiéndonos en este punto al análisis y tablas de
la Resolución y 3) que sin duda cualquier oferta minorista de ADSL, sea de las
empresas del Grupo o de cualquier otro operador con excepción del
cableoperador, tiene siempre como referencia el precio mayorista de
Telefónica, por lo que en esta medida y en este sentido es normal que se
pudiera producir cierto alineamiento dentro de unos márgenes entre las
distintas ofertas de ADSL de estos operadores.

En atención a todo lo anterior, se ha de concluir que no se ha acreditado
que las empresas integrantes del Grupo TELEFONICA hayan utilizado la
posición de dominio de éste en perjuicio de los otros operadores, por lo que
debe desestimarse el presente motivo del recurso.

TERCERO.- Respecto del abuso de la posición de dominio por parte del
Grupo TELEFÓNICA.
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En el tercer punto del recurso, UNI2 alega la existencia de abuso de
posición de dominio por parte del Grupo TELEFONICA, materializada en las
siguientes actuaciones:

A) La aplicación de precios predatorios y el consiguiente estrechamiento de
márgenes para los operadores alternativos en el mercado.

B) La existencia de subvenciones cruzadas en el seno del grupo.
C) La comisión de actos discriminatorios entre las empresas del grupo y los

demás operadores alternativos (objeto de expediente aparte).

A) Pinzamiento de márgenes y precios predatorios.

Con carácter previo, hay que aclarar a UNI2 (en contra de la
interpretación que hace de la Resolución recurrida) que esta Comisión no
pretende justificar una eventual conducta de pinzamiento de márgenes por
parte de TERRA y/o Telefónica DATA por el hecho de que tales empresas no
se encuentran sometidas al régimen de regulación de precios.

Si bien es cierto que, las empresas TERRA y Telefónica DATA no están
sometidas al régimen de precios regulados, este hecho no justifica cualquier
conducta prohibida sino tan sólo significa que son esas empresas precisamente
las que tienen libertad para fijar los precios minoristas que aplican al usuario
final y, por tanto, son las que tienen margen de maniobra para variar los
mismos. Es por ello precisamente que las prácticas de estrechamiento de
márgenes se analizan por esta Comisión, en consecuencia, en relación con la
política de precios de dichas empresas (i.e. TERRA y Telefónica DATA), ya que
puede afirmarse que Telefónica, por el régimen de precios regulados que se le
aplica, no tendría capacidad alguna para llevar a efecto conductas que
implicasen una predación en los precios de los servicios de acceso ADSL
ofrecidos a los usuarios finales.

Por otra parte, lo que no puede mantenerse, como pretende la
recurrente, es que por la mera pertenencia a un Grupo con posición de
dominio, se deba concluir per se que Telefónica DATA y TERRA realizan
conductas anticompetitivas de estrechamiento de márgenes y precios
predatorios.

Para alcanzar dicha conclusión se requeriría de un análisis y una
constatación de efectos previos, que es precisamente lo que esta Comisión
llevó a cabo en la Resolución objeto de recurso con respecto a las prácticas
comerciales de las empresas del Grupo TELEFONICA consideradas como una
unidad económica, a fin de determinar si las mismas constituían o no
supuestos de pinzamiento de precios y precios predatorios.

A diferencia de lo que sostiene UNI2, lo anteriormente establecido no es
incoherente con la consideración del Grupo como unidad económica desde la
perspectiva del Derecho de la competencia. Dicha consideración se hace a la



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

AJ2002-7715 C/Alcalá, 37 28014 Madrid - CIF: Q2817026D Página 13 de 16

hora de determinar la posición en el mercado de Telefónica DATA y TERRA, lo
cual es algo distinto y previo a determinar si se ha abusado o no de una
posición dominante previamente definida.

Esta Comisión nada tiene que objetar a lo manifestado por la recurrente
cuando afirma que la legitimidad de las actuaciones de un operador dominante
encuentra su límite en las “conductas eliminatorias” que estén ordenadas a
perjudicar a un competidor, y no en la existencia o no de intencionalidad. Sin
embargo, ocurre que es la propia recurrente la que no se acoge plenamente a
tal afirmación, puesto que, si bien reconoce y comparte la afirmación anterior,
no procede a razonar ni demostrar en ningún momento el efecto de eliminación
o perjuicio del competidor, limitándose a realizar acusaciones de abuso sin
prueba o fundamento alguno.

Asimismo, la recurrente parece olvidar que para determinar el carácter
abusivo o no de la conducta de un operador con posición de dominio se tomará
en consideración, entre otros, el efecto directo e indirecto de la conducta de
que se trate entre los competidores y clientes, las prácticas habituales de la
industria y la dinámica del mercado en el que intervienen.

Por otra parte, respecto de las alegaciones de UNI2 en relación con el
análisis de ingresos/costes del servicio ADSL de TERRA, esta Comisión realiza
los siguientes comentarios a las mismas:

- UNI2 señala la existencia de márgenes reducidos para TERRA, e incluso
a veces ligeramente negativos, cuando se comparan los ingresos con los
costes proporcionales a las ventas (costes corrientes actuales). No
obstante, dichos márgenes se explican en la medida que representan un
coste no recurrente en el corto plazo asociado al momento de la
captación de clientes, pero que se espera recuperar en el medio plazo,
por lo que no parecen que puedan considerarse estrechamiento de
márgenes.

- Para que pueda presumirse la existencia de estrechamiento de márgenes
o  precios predatorios, y de acuerdo con las recomendaciones de la
Comisión Europea, el precio aplicado debe ser inferior a la media de los
costes variables (Long Run Incremental Costs, LRIC). De hacerse así, el
margen estaría muy lejos de ser negativo, ya que los LRIC son muy
inferiores a los costes corrientes actuales y el análisis realizado con los
costes corrientes actuales solo arroja márgenes reducidos o ligeramente
negativos, que se tornarían en positivos sin duda al realizar el cálculo con
unos costes muy inferiores –los LRIC-.

Respecto de Telefónica DATA, debe indicarse que el análisis de la
información relativa a la estructura de ingresos y costes proporcionada por
dicha empresa a esta Comisión no permite identificar la presencia de tales
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prácticas, al existir márgenes positivos suficientes entre los costes de
prestación del servicio y el precio que se aplica a los clientes que lo contratan.

Al análisis anterior habría que añadir, que el estudio de la estructura del
mercado de referencia revela que el acceso a Internet por ADSL es un
producto indiferenciado, en el que se compite por precio principalmente, lo que
obliga a los operadores a adoptar estrategias de penetración diversas con el fin
de ganar cuota de mercado. Una de esas estrategias vendría dada por la
gratuidad de algún concepto determinado a modo de promoción, tales como la
cuota de alta, el equipamiento o la instalación.

En el contexto de dichas estrategias, sería lógico además vincular el
disfrute de esa promoción a la permanencia del cliente en el servicio durante un
periodo determinado y razonable, en el que el operador perseguiría amortizar al
menos en parte el coste que representa regalar los conceptos indicados (coste
de captación del cliente).

Asimismo, no se ajusta a la realidad la alegación de UNI2 cuando afirma
que “las guerras de precios en las que se han visto obligadas a entrar las
empresas ajenas al Grupo Telefónica no son sino el resultado de la imposición,
injustificadamente por parte de aquél de una estrategia comercial a los agentes
económicos”, ya que como se ha demostrado en el apartado de la Resolución
correspondiente a análisis dinámico del mercado e impacto de la
comercialización de servicios ADSL por parte de las empresas del Grupo
TELEFÓNICA, no fueron las empresas del grupo las primeras que iniciaron la
tendencia comercial de realizar las promociones y/o descuentos referidos cuota
de alta, instalación y equipamiento, sino los competidores.

B) Subvenciones cruzadas

Frente a este punto, no cabe si no mantener lo ya apuntado en la propia
Resolución, por cuanto que del análisis de la información que esta Comisión
recabó en el marco de la tramitación del expediente no se ha constatado la
existencia de subvenciones cruzadas entre servicios prestados por las
empresas integradas en el Grupo Telefónica, ni se han aportado ahora pruebas
que desvirtúen lo anteriormente constatado, por lo que la presente alegación se
ha de rechazar por carecer de justificación alguna.

C) Discriminación

Sobre la presente alegación cabe aclarar a la recurrente que, la
existencia de discriminaciones en el marco del presente expediente (mercado
minorista) supondría afirmar que hay discriminaciones entre clientes finales, y
no entre los operadores que obtienen servicios mayoristas de las empresas del
Grupo TELEFÓNICA.
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De existir éstas últimas, serían objeto de una práctica abusiva en el seno
de un mercado distinto del mercado de referencia definido en la Resolución
recurrida, lo que significa que, en todo caso, la presente alegación no podrá
tener favorable acogida a los efectos ahora pretendidos e igualmente deberá
ser rechazada.

Por todo ello, y por las razones expuestas anteriormente, esta Comisión
concluye que debe desestimarse el presente motivo del recurso por cuanto que
no se ha acreditado la existencia de abuso de posición de dominio por parte del
Grupo TELEFONICA, materializada en las citadas actuaciones, y, por tanto, la
Resolución ahora impugnada no ha vulnerado norma jurídica alguna que
pudiera anularla.

CUARTO.- Respecto de la necesidad de aplicar las normas de
competencia a todas las empresas integrantes del Grupo TELEFÓNICA.

En el último punto del recurso, la entidad UNI2 viene a exponer que
habiendo sido declarada dominante una de las empresas integrantes del grupo,
el resto de las empresas miembros del mismo habrían de estar igualmente
sometidas a las reglas aplicables a la empresa que directamente ostenta tal
posición, máxime en este caso en donde el Grupo TELEFONICA, como unidad
económica, ostenta una  posición de dominio.

Como ya se ha dicho anteriormente, si bien desde el punto de vista
regulatorio el tratamiento de Telefónica DATA y TERRA es distinto al de
Telefónica, las normas del Derecho de la Competencia se aplicaran por igual
tanto a Telefónica como a Telefónica DATA y TERRA, y que la calificación del
Grupo TELEFÓNICA desde el punto de vista del Derecho de la Competencia
como unidad económica implicaría unas exigencias aplicables tanto a unas
como a otras en tanto que forman una misma unidad económica.

No obstante, para contestar a este punto basta únicamente con reiterar
que de haberse establecido alguna medida de salvaguarda de la libre
competencia (en el caso de que los resultados de los análisis de la Comisión
hubieran sido otros), dichas medidas efectivamente hubieran sido aplicables a
las empresas de todo el Grupo TELEFÓNICA.

Sin embargo, cabe recordar a la recurrente que, en este caso no tiene
sentido acoger lo ahora alegado, y resolver en el sentido solicitado, por cuanto
que en el seno del presente expediente no se adoptó ni se va adoptar ninguna
medida de salvaguarda, pues no hay que corregir situación irregular alguna
como ya se dijo a lo largo de la resolución impugnada y se reitera ahora.

En atención a todo lo anterior, y vistos los citados antecedentes y
fundamentos jurídicos, esta Comisión
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RESUELVE

Desestimar el recurso potestativo de reposición interpuesto por la
representación legal de la entidad UNI2 TELECOMUNICACIONES, S.A.U.
contra la Resolución de esta Comisión de 19 de septiembre de 2002, sobre la
comisión de prácticas contrarias a la libre competencia por parte del Grupo
TELEFONICA en la comercialización de servicios ADSL minoristas (OM
2001/5678), por estar la Resolución plenamente ajustada a Derecho.

El presente certificado se expide al amparo de lo previsto en el artículo 27.5 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, y el artículo 23.2 de la Orden de 9 de abril
de 1997, por la que se aprueba el Reglamento de Régimen Interior de la
Comisión del Mercado de las Telecomunicaciones, con anterioridad a la
aprobación del Acta de la sesión correspondiente.

Asimismo, se pone de manifiesto que contra la resolución a la que se refiere el
presente certificado, que resuelve un recurso potestativo de reposición, no
puede interponerse de nuevo dicho recurso de reposición. No obstante, contra
la misma puede interponerse recurso contencioso-administrativo ante la Sala
de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, en el plazo de dos
meses a contar desde el día siguiente a su notificación, de acuerdo con lo
establecido en el artículo 1.ocho de la Ley 12/1997, de 24 de abril, de
Liberalización de las Telecomunicaciones, la Disposición Adicional Cuarta,
apartado 5, de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdicción
Contencioso-Administrativa y el artículo 116 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del
Procedimiento Administrativo Común, y sin perjuicio de lo previsto en el número
2 del artículo 58 de la misma Ley.
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