COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

D. JAIME VELAZQUEZ VIOQUE, Secretario del Consejo de la Comisién del
Mercado de las Telecomunicaciones, en uso de las competencias que le otorga
el articulo 40 del Reglamento de la Comisiéon del Mercado de las
Telecomunicaciones, aprobado por el Real Decreto 1994/1996, de 6 de
septiembre,

CERTIFICA:

Que en la Sesidén n° 30/04 del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 28 de julio de 2004, se ha adoptado el
siguiente

ACUERDO
Por el que se aprueba la:

RESOLUCION SOBRE LA CONVENIENCIA DE ADOPTAR LAS MEDIDAS
CAUTELARES SOLICITADAS POR WANADOO ESPANA S.L. CON
RESPECTO A LA PROMOCION DE VERANO DEL PRODUCTO “ADSL
HOME” LANZADA POR TERRA DE 13 DE JULIO A 13 DE AGOSTO DE
2004

Expediente AEM 2004/1264

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. Con fecha 23 de julio de 2004 tuvo entrada en el registro de esta
Comision, escrito de D. Cristian Hacker, en nombre y representacién de la
entidad Wanadoo Espafia S.L (en adelante WANADOO), por la que venia a
denunciar la promocion del servicio “ADSL Home” lanzada por Terra Networks
Espana S.A.U (en adelante TERRA), vigente desde del 13 de julio hasta el 13
de agosto de 2004.

El servicio “ADSL HOME” proporciona un acceso ADSL a Internet con una
velocidad maxima de recepcion de datos de 256 kbps. Por un precio mensual
de 29.9€ se proporciona acceso desde las 00:00 a las 8:00 y desde las 18:00
hasta las 00:00 durante los dias laborables y durante 24 horas fines de semana
y festivos, 365 dias al afo. Durante los tres primeros meses de servicio, el
precio mensual es igual a 27.9€. El tiempo de acceso a Internet durante la
franja horaria de 8:00 a 18:00 durante dias laborables es facturado a 0.06€/min,
siendo el limite maximo de 45€ mensuales a pagar por cliente. Esta promocion
incluye cuota de abono y kit auto-instalable gratis.
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Segundo. En el citado escrito, la representacion de WANADOO solicita que (i)
se declare la ilegalidad de esta oferta y se inste al Grupo Telefénica a retirarla
del mercado de forma inmediata, asi como a no reiterar ofertas similares que
incurran en pinzamientos de precios o infrinjan de cualquier otro modo el
ordenamiento juridico vigente, (ii) se imponga a TERRA la obligacién de
comunicacion a esta Comisién con diez dias de antelacion sus ofertas vy
promociones en servicios de acceso a Internet en banda ancha y (iii) en sede
cautelar, e inaudita parte, se imponga a TERRA la obligacion de suspender la
oferta denunciada y todas las promociones basadas en la misma.

Tercero. Sobre la base de los hechos denunciados por WANADOO en su
escrito, y de acuerdo con la habilitacion competencial recogida en el articulo
48.3. e) de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de
Telecomunicaciones, establecida mas abajo, se procedié a la apertura del
Expediente AEM 2004/1264 con fecha 23 de julio de 2004.

Cuarto. Con fecha 15 de julio de 2004 esta Comision adopto la Resolucion por
la que se desestima la consideracion de las promociones del Grupo Telefonica
en el calculo de los precios de la OBA fijados mediante retail minus (Expediente
MTZ 2004/609). En el marco de dicho expediente se aprobd el mecanismo para
detectar situaciones de estrechamiento de margenes en los servicios ADSL.

Quinto. Con fecha 22 de julio de 2004 esta Comision resolvio que TERRA
habia incurrido en practicas contrarias a la libre competencia en el marco del
Expediente AEM 2004/314 relativo la denuncia presentada por WANADOO
contra TERRA por la promocion del producto “ADSL HOME” de febrero de
2004.

A los anteriores Antecedentes de Hecho les son de aplicacion los siguientes

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. Habilitacion competencial para la adopcion de medidas
cautelares

De conformidad con la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de
Telecomunicaciones (en adelante LGTel), la habilitacidn competencial de esta
Comision para la tramitacion del presente procedimiento se encuentra recogida
en el articulo 48.3. e) que establece que corresponde a esta Comision “adoptar
las medidas necesarias para salvaguardar la pluralidad de oferta del servicio, el
acceso a las redes de comunicaciones electronicas por los operadores, la
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interconexion de las redes y la explotacion de la red en condiciones de red
abierta”.

Asimismo, la CMT adecuara sus actuaciones a lo previsto en la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun, modificada por la Ley 4/1999, de 13
de enero (en adelante, LIRPAC) de conformidad con el articulo 48.1. de la
LGTel.

En relacidén a la competencia de esta Comisidén para la adopcion de medidas
cautelares el articulo 48.12 de la LGTel establece que: “En el ejercicio de sus
funciones, y en los términos que reglamentariamente se determinen, la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, una vez iniciado el
procedimiento correspondiente, podra en cualquier momento, de oficio o a
instancia de los interesados, adoptar las medidas cautelares que estime
oportunas para asegurar la eficacia del laudo o de la resolucién que pudiera
recaer, si existiesen elementos de juicio suficientes para ello”.

Por su parte, el articulo 31 del Reglamento de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, aprobado mediante Real Decreto 1994/1996, de 6 de
septiembre (en adelante RCMT), habilita a esta Comision para, en el ejercicio
de sus funciones, adoptar de oficio o a instancia de los interesados, una vez
iniciado el correspondiente procedimiento, “las medidas cautelares que estime
oportunas para asegurar la eficacia (...) de la resolucion que pudiera recaer, Si
existiesen elementos de juicio suficientes para ello”.

Segun el mismo articulo 31 del RCMT dichas medidas cautelares podran
consistir en 6rdenes de cesacion o de imposicién de condiciones determinadas
para evitar el dafo que pudieran causar las conductas a que se refiere el
procedimiento o en la imposicién de fianza de cualquier clase, excepto la
personal, que sea bastante para responder de la indemnizacion de los dafos y
perjuicios que se pudieran causar.

Por ultimo, el citado articulo 31 impide dictar medidas cautelares que puedan
causar perjuicios de dificil o imposible reparacién a los interesados o que
impliquen violacion de derechos amparados por las leyes.

De acuerdo con el articulo 2 del RCMT, esta Comision, en el ejercicio de las
funciones publicas que tiene encomendadas, adecuara sus actuaciones a lo
previsto en la LRJPAC.

Conforme a las previsiones contenidas en el articulo 72 de la citada LRJPAC,

“1. Iniciado el procedimiento, el o6rgano administrativo competente para
resolverlo podra adoptar, de oficio o a instancia de parte, las medidas
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provisionales que estime oportunas para asegurar la eficacia de la resolucion
que pudiera recaer, si existiesen elementos de juicio suficientes para ello”.

Segundo. Concurrencia de los elementos que justifican la adopcion de la
medida cautelar

lll.1 Elementos que deben concurrir para justificar la adopcion de una
medida cautelar

La presente Resolucion tiene por objeto la adopciéon de una medida cautelar.
Para poder adoptar la misma, es necesario que concurran en el presente
expediente todos los elementos necesarios que justifican la adopcion de una
medida cautelar, y que vienen recogidos en el articulo 72 LRJPAC. Dichos
elementos son los siguientes:

e La existencia de elementos de juicio suficientes para adoptar la citada
medida cautelar;

e La necesidad de la medida para asegurar la eficacia de la resolucion que
pudiera recaer;

e La inexistencia de perjuicios de dificil o imposible reparacion para los
interesados o de efectos que impliquen violacibn de derechos
amparados por las leyes.

El Tribunal Constitucional ha interpretado el régimen de adopciéon de medidas
cautelares  considerando que no se produce vulneracion de derechos
constitucionales, incluso en el caso de que se tomen sin audiencia de las
partes, siempre que:

e Exista una norma juridica que permita su adopcién;
e Se adopten las medidas cautelares por resolucion en derecho; y

e Se basen en un juicio de razonabilidad en cuanto a la finalidad
perseguida y circunstancias concurrentes.

En los apartados posteriores se analizara la concurrencia en la solicitud de
WANADOOQO relativa a la adopcion de medidas cautelares de los elementos aqui
citados, con el fin de determinar la procedencia de su adopcion.
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lll.1.1 Razonabilidad y apariencia de buen derecho

Mediante Resolucién de 15 de julio de 2004', esta Comisién aprobd un
mecanismo disefado para detectar situaciones de estrechamiento de
margenes en los servicios ADSL. Asi, esta Comision aplicara la siguiente
metodologia:

1. Se calcula el importe total de la promocion, es decir, la suma de los
descuentos o regalos aplicados a una nueva alta, valorados a precio
mayorista. Para valorar los descuentos en las cuotas mensuales (en este
caso se computan también los eventuales recargos minorando la cuantia de
la promocién), se consideran las cuotas aplicadas a lo largo de todo el
periodo de recuperacion de costes de adquisicion respecto de la cuota
mensual minorista de referencia.

2. Se calcula el importe de la promocion por mensualidad, que se obtiene
como el cociente de su importe total entre el numero de meses del periodo
de recuperacion de costes de adquisicion.

3. Se calcula el porcentaje que dicho importe mensual representa sobre la
cuota mensual de referencia (la cuota mensual de referencia es el precio
minorista aplicado por TESAU para la modalidad D, empleado en el calculo
retail minus).

4. Se analiza si dicho porcentaje supera el porcentaje maximo de la cuota
mensual destinado a promociones. Si lo supera, se considerara que dicha
oferta provoca una situacion de estrechamiento de margenes, lo que sera
tenido en cuenta por esta Comision a la hora de analizar si existe un
comportamiento anticompetitivo.

Asimismo, se sefalaba en la citada Resolucién que:

1. Las ofertas a considerar son las de todas las empresas del Grupo
Telefénica, con las caracteristicas técnicas definidas por la modalidad D
incluida en la OBA vigente (256 kbit/s — 128 Kbit/s sin garantia).

2. El porcentaje méaximo de la cuota mensual minorista destinado a
promociones es del 19,6 % para dicha modalidad D, de acuerdo con el retail
minus vigente.

3. El periodo de recuperacion de costes de adquisicion se estima en 24
meses.

A partir de la aplicacion de este mecanismo de deteccién de practicas de
estrechamiento de precios existe apariencia de buen derecho favorable a la

' Resolucién por la que se desestima la consideracion de las promociones del Grupo Telefénica en el calculo de los
precios de la OBA fijados mediante Retail Minus.
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adopcion de las presentes medidas cautelares, basada en la existencia de
elementos de juicio suficientes, tal y como se explica a continuacion:

1. Estimacion del importe total de la promocién.

La promocion incluye una cuota mensual de 27,9€ para los tres primeros
meses y 29,9€. Asumiendo un ingreso mensual por cliente por el trafico fuera
de horario igual a 3€ mensuales, para un periodo de dos afos el importe de los
descuentos sobre la cuota mensual asciende a (39,07-30,90)*3+(39,07-
32,90)*21=154,08€. De acuerdo con la Resolucion sobre la modificacion de la
oferta de acceso al bucle de abonado de Telefonica de Espana, SAU.
Actualizada a 31 de marzo de 2004 el regalo de la cuota de alta asciende a
41,83€. Por ultimo el regalo del médem se ha valorado a 25€. Por tanto, el
importe de la promocidn asciende a 154,08 + 41,83 + 25 = 220,91€.

2. Estimacion del importe mensual de la promocién

Dado que el periodo establecido para la recuperacion de los costes de
captacion del cliente es de dos anos, el importe mensual de la promocién
asciende a 9,20€.

3. Estimacién del margen de la promocién denunciada

Se estima el margen que representa el importe mensual de la promocién con
respecto a la cuota mensual de referencia, esto es:

Margen de la promocién = 9,20/39,07 = 23,6%
4. Valoracion del margen de la promocién

Se constata que la promocién del producto “ADSL HOME” podria constituir una
practica anticompetitiva basada en un estrechamiento de precios. Para el
producto “ADSL HOME” el margen de la promocion del 23,6% supera el
porcentaje maximo de la cuota mensual destinado a promociones fijado en el
19,6%. Por tanto, la promocion del producto “ADSL HOME” presenta una
reduccion en el margen de tal magnitud que no permitiria a un operador
eficiente replicarla de manera rentable.

Adicionalmente, se ha producido una concatenacién en el periodo sefialado,
por parte de TERRA, de promociones con un margen insuficiente para un
operador eficiente. En concreto, TERRA ha lanzado de manera repetida
promociones del producto “ADSL HOME” con margen insuficiente. A la vista del
Grafico 1l1l.1.1 en los ultimos 9,5 meses, han estado vigentes este tipo de
promociones del producto “ADSL HOME” durante aproximadamente seis
meses.
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Grafico lll.1.1Promociones con margen insuficiente lanzadas por TERRA
(Periodo comprendido entre 1/11/2003 y 15/8/2004)
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ll.1.2 Necesidad y urgencia de la medida

Esta Comision decididé adoptar medidas cautelares con respecto a la promocion
del producto “ADSL HOME” que inicialmente TERRA lanzé para este verano en
el marco del Expediente AEM 2004/1024. Asimismo, esta Comisién resolvié en
el marco del Expediente AEM 2004/314 que TERRA habia incurrido en
practicas contrarias a la libre competencia como consecuencia de la promocion
lanzada en Febrero (idéntica a la promocidén objeto del presente expediente,
salvo que incurria ademas el regalo de una micro-camara).

A la vista del lanzamiento continuado, por parte de TERRA, de promociones del
producto “ADSL HOME” con margen insuficiente para un operador eficiente
(con el efecto negativo que ello conlleva sobre el desarrollo de una
competencia sostenible en un mercado en crecimiento) esta Comision
considera que es necesario y urgente adoptar las medidas cautelares
solicitadas por WANADOO.

ll.1.3 Inexistencia de perjuicios de dificil o imposible reparaciéon a los
interesados o de efectos que impliquen violacion de derechos
amparados por las leyes

La adopcion de esta medida cautelar no supone para TERRA un perjuicio de
imposible o dificil reparaciéon a tenor del periodo de tiempo durante el cual esta
promocién esta vigente (entre el 13 de julio y 13 de agosto de 2004). Como se
puede observar en el Gréfico 11l.1.1, julio y agosto son claramente los meses
donde la demanda de estos servicios se reduce significativamente y se registra
el menor numero de altas. Aun mas, el periodo de tiempo durante el cual esta
promocién no estaria vigente (aproximadamente dos semanas) afectaria al
mes agosto, el mes con menor numero de contratacién de servicios de ADSL.
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Grafico llI1.1.2. Numero de altas mensuales en el mercado de ADSL

Aun mas, la adopcién de esta medida cautelar impide a TERRA realizar nuevas
promociones que incumplan el ordenamiento juridico vigente, y asi le evita las
consecuencias negativas que conllevarian dicho incumplimiento. Esto es
especialmente relevante ya que la promocién objeto del presente expediente se
lanz6 inmediatamente después de que TERRA retirara a la promocién anterior
del producto “ADSL HOME” (como consecuencia de las medidas cautelares
impuestas por esta Comision).

En razon de las consideraciones de Hecho y de Derecho esta Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones

ACUERDA

Primero. Se impone a TERRA, en sede cautelar, el cese de la promocion
del producto “ADSL HOME” a partir del dia siguiente en que se le haya
notificado la presente resolucién, impidiéndose la comercializacién de este
producto en las condiciones establecidas en la promocion. Asimismo se
impide a TERRA regalar el médem y la cuota de alta, y fijar la cuota
mensual en 29,9€ con el objeto de comercializar el producto “ADSL
HOME".
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El presente certificado se expide al amparo de lo previsto en el articulo 27.5 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, y el Articulo 23.2 de la Orden de 9 de abril
de 1997, por la que se aprueba el Reglamento de Régimen Interior de la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, con anterioridad a la
aprobacion del Acta de la sesién correspondiente.

Asimismo, se pone de manifiesto que contra la resolucién a la que se refiere el
presente certificado, que pone fin a la via administrativa, podra interponerse,
con caracter potestativo, recurso de reposicion ante esta Comisiéon 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 48.17 de la Ley
32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones, la Disposicidon
adicional cuarta, apartado 5, de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de
la Jurisdiccion 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
numero 2 del articulo 58 de la misma Ley.

EL SECRETARIO
Ve B°

EL PRESIDENTE

Jaime Velazquez Vioque

Carlos Bustelo Garcia del Real
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