COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

D. LUIS BERMUDEZ ODRIOZOLA, 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 Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, aprobado por Real decreto 1994/1996, de 6 de
septiembre,

CERTIFICA:

Que en la Sesién del Consejo de la Comision del Mercado de las

Telecomunicaciones celebrada el dia 19 de febrero de 1998, se ha adoptado el

siguiente

ACUERDO

Por el que se aprueba el INFORME

PRECEPTIVO SOBRE LOS PROGRAMAS DE DESCUENTO ASOCIADOS AL
SERVICIO TELEFONICO BASICO DENOMINADOS “AMIGOS Y FAMILIA
INTERPROVINCIAL”

1. OBJETO Y MOTIVOS DEL INFORME

El Ministerio de Fomento, a través de la Secretaria General de Comunicaciones ha
remitido, para informe preceptivo, con fecha 9 de febrero, a la Comisién del
Mercado de las Telecomunicaciones las “propuestas de programas de
descuentos tipo Am igos y Familia Interprovincial”,  propuestas que fueron
formuladas por Telefénica de Espafia, S.A. con fecha 2 de febrero de 1998.

2. DESCRIPCION DE LOS PROGRAMAS

Los Programas cuya autorizacion se solicita responden a las denominaciones
siguientes:

- “Amigos y Familia Joven”
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- “Amigos y Familia Interprovincial Regional”
- “Amigos y Familia Interprovincial para Nucleos Familiares”
- “Amigos y Familia Interprovincial Oro”

La estructura de las Condiciones particulares es idéntica en los cuatro programas:

Adscripcion.

Periodo de vigencia.

Gratuidad de la adscripcion al programa.
Valor del descuento.

Fecha de efectividad para el cliente.
Desincorporacién al programa.

ogkrwnr

de modo que entre un programa y otro Unicamente varian los contenidos de los

apartados 1y 4.

En el programa regional es elegible cualquier titular de linea telefénica y el
programa es compatible con los otros tres, de suerte que en caso de coincidencia
en los tramos horarios se aplica el mas beneficioso para el abonado. El descuento
es del 50% sobre la tarifa interprovincial vigente en llamadas en festivos y entre 21 y
8 horas de lunes a sadbado, efectuadas a los mismos interprovinciales elegidos con
un maximo de 10, y siempre dentro de la misma Comunidad Auténoma.

El programa oro se dirige a los titulares de lineas telefénicas de mas de 60 afios;
s6lo es compatible con el regional y, con los mismos dias y horarios, el descuento
es del 60% sobre las tarifas vigentes en le servicio telefénico interprovincial.

El programa joven se dirige a los titulares de lineas telefénicas que tienen menos
de 35 afios, a los que se ofrece un descuento del 35% en los mismos dias y horas
gue los anteriores y también un descuento del 10% para llamadas entre 8 y 21
horas de lunes a sabados y siempre en relacion con las correspondientes tarifas
telefonicas interprovinciales. Al igual que el anterior s6lo es compatible con el
regional.

Finalmente, el programa para nucleos familiares se dirige a titulares de lineas
familiares en cuyo domicilio residan habitualmente tres o mas personas; la
estructura de los descuentos es la misma que la del programa joven con los valores
de 40% y 10%. Como los anteriores, s6lo es compatible con el programa regional
(Cabe sefialar que el descuento del 10% no figura en la publicidad en prensa
escrita).

Con fecha 11 de febrero, la Direccién de Mercados de la Comisién del Mercado

de las Telecomunicaciones emite informe en relacion con los siguientes puntos:

- Compatibilidad con el régimen de las tarifas sobre las que se
aplican los descuentos.
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- Salvaguarda de las condiciones de competencia efectiva en el mercado de las
telecomunicaciones.
- Otras condiciones en relacién con la aplicaciéon de los programas.

En el mencionado informe se concluye que la aplicacion de los planes solicitados
puede suponer un beneficio para el mercado y los usuarios.

3. EXAMEN EN RELACION CON LAS NORMAS RELATIVAS ALA APLICAS:ION
Y APROBACION DE TARIFAS POR PARTE DE TELEFONICA DE ESPANA,
S.A

Como ya sefialdé esta Comision en su resolucién de fecha 4 de
diciembre de 1997, segun lo previsto en el Real Decreto-Ley 7/1996,
de 7 de junio, sobre medidas urgentes de cardcter fiscal y de fomento
y liberalizaciéon de la actividad econdémica, los precios del servicio
telefénico basico —cualquiera que sea su ambito— estan sujetos al
régimen de precios autorizados (articulo 16. Tres en relacion con el
punto 7 del anexo 1). La misma disposicion legislativa establece que
corresponde a la Comisién Delegada del Gobierno para Asuntos
Econdmicos la aprobacién de las variaciones del servicio telefénico
basico (articulo 16. Siete).

Por su parte el Real Decreto 1912/1997, de 19 de diciembre, por el
gue se aprueba el Reglamento Técnico y de prestacién del servicio
final telefénico basico y de los servicios portadores en su articulo 28
las tarifas del servicio telefénico basico que presten los operadores
dominantes seran aprobadas por la Comision delegada del Gobierno
para Asuntos Econémicos.

Por los que se refiere a las tarifas del servicio telefénico
interprovincial, aparecen publicados en la Orden Ministerial de 28 de
julio de 1994, apartado 5.1.1 del Anexo sin que esta disposicion haya
previsto la posibilidad de aplicar descuentos a las tarifas aplicadas a
este servicio que aparecen como fijas.

Ademas no puede ignorarse que por Orden Ministerial de 18 de marzo de 1997,
han quedado fijados los porcentajes de rebaja general en las tarifas del servicio
telefénico basico a lo largo de los ejercicios 1998 y 1999, incluidas las afectadas por
los programas propuestos y que esa Orden fija también el momento en que podran
producirse, especificandose ademas que ello debera realizarse “con sujecion a los
tramites legales establecidos” lo que supone la remision al procedimiento de
autorizacion previa.
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4. EXAMEN EN RELACION CON LA SALVAGUARDA DE LAS CONDICIONES
DE COMPETENCIA EFECTIVA EN EL MERCADO

Desde la perspectiva de la salvaguarda de la competencia, ho cabe duda de la
posicion de dominio de que goza Telefénica en el mercado relevante del Servicio
Telefonico Basico en el territorio nacional, tal y como se describe en la resolucion de
esta Comision de 4 de diciembre de 1997 sobre el Plan de Ahorro en el Servicio
Telefonico Basico para ambitos provincial, interprovincial e internacional (en
adelante Resolucion “Plan de Ahorro”).

Ahora bien, como ya se sefialo entonces, “ni la legislacién nacional, ni la
comunitaria proscriben, en su mera existencia, la situacion de dominio.... sélo el
abuso en esa posicién de dominio aparece como conducta prohibida en unay otra
legislacion”.

En concreto, el ejercicio de una posicion de dominio en materia de precios puede
resultar abusiva cuando tiene por finalidad el acaparamiento del mercado.

La Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones debe por tanto examinar
ahora, como ya lo hiciera en su resolucion “Plan de Ahorro” citada, si el sistema de
descuentos propuesto, en razén del conjunto de sus caracteristicas, y muy
especialmente, de los criterios y modalidades para su otorgamiento, puede
introducir barreras en el acceso al mercado por parte de los competidores, o0
reforzar la posicién de dominio de la propia Telefénica; en definitiva, si los
descuentos ahora sometidos a examen suponen primas de fidelizacion.

Es preciso ademas destacar aqui que, como ha sefialado el Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas, “la hecesidad para una empresa de bajar sus
precios, bajo la presion de las bajadas producidas por la iniciativa de sus
competidores es, en general, incompatible con la independencia del
comportamiento caracteristica de la posicion de dominio” (S. Hoffmann — La Roche
& Co), sin perjuicio de que, si el conjunto de elementos permiten demostrar caso por
caso que la correlacion no se produce entre precios y competencia sino entre
precios y volumen de produccion y costes, la conclusién serd distinta.

De acuerdo con los criterios establecidos por la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones en su resolucion de 4 de diciembre, los descuentos vinculados
exclusivamente al consumo son admisibles cuando se fijan objetivamente y son
validos para el conjunto de los eventuales consumidores en quienes concurran las
circunstancias objetivamente fijadas.

Del examen de las condiciones particulares de estos programas a la luz de los
criterios establecidos por esta Comisién resulta:

1. Condiciones para los abonados

= |nexistencia de compromiso de consumo
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En primer lugar, no aparece vinculo entre los descuentos ofertados y
compromiso alguno de exclusividad o de superacion de objetivos de consumo por el
cliente, de manera que no existe para éste presion que le incite a hacer sus
llamadas de larga distancia siempre a través de Telefonica. Desde este punto de
vista, los descuentos carecen de efecto fidelizador alguno.

= Discriminaciéon

Por lo que se refiere a esta caracteristica, es evidente que los Programas en
cuestién no representan una oferta a la totalidad de los clientes de Telefénica, sino
gue efectlian una discriminacion entre categorias distintas dentro de ellos. Debe
analizarse entonces, si es 0 no una discriminacion de las que caracterizan a las
primas de fidelizacién y por tanto contraria o no a las reglas de competencia.

De acuerdo con el articulo 16.1 de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de
Competencia Desleal, “el tratamiento discriminatorio del consumidor en materia de
precios y demas condiciones de venta, se reputara desleal, a no ser que medie
causa justificada”.

Es éste un criterio por lo demas recogido en el art. 19 del texto conjunto
aprobado por el Comité de Conciliacion previsto en el art. 189 B del Tratado de la
Comision Europea, de la Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre
aplicacion de la ONP a la telefonia vocal y sobre el servicio universal de
telecomunicaciones en un entorno competitivo; dicho articulo dispone que los
Estados miembros velaran por que los organismos de telecomunicaciones con
posicion significativa en el mercado, en los mecanismos de reduccién que ofrezcan
a los usuarios, incluidos los consumidores, sean plenamente transparentes y se
publiquen y apliquen de conformidad con el principio de no discriminacion.

Por su parte, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas y del Tribunal de Defensa de la Competencia vienen concretando lo que
debe entenderse como discriminacioén contraria a Derecho, cual es “la aplicacion de
condiciones desiguales para prestaciones equivalentes” para concluir que “las
diferencias en el volumen de descuentos, que no se aplican mecanicamente pueden
no ser el resultado de aplicar criterios desiguales, y pueden estar justificados por
consideraciones comerciales legitimas” (Sentencia de 9 de noviembre de 1983, As.
322/81, Michelin/Comisién Rep. pg. 3461), en cuyo caso no cabria apreciar
discriminacion contraria al articulo 86 c) del Tratado.

Por otra parte, nada obsta ofrecer precios distintos a compradores en situaciones
diferentes (Sentencia de 24 de junio de 1986, As. 53/85, AKZO).

Como se ha sefialado, la discriminacién contraria al libre juego de la
competencia debe suponer un trato diferente para situaciones idénticas,
aceptandose en cambio el trato diferente para situaciones diferenciadas en funcién
de criterios objetivos aplicados por igual a todos los sujetos en quienes éstos
concurren, perteneciendo a las decisiones de politica comercial de los operadores,
su definicion.

El art. 6 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia
establece que “queda prohibida la explotacién abusiva por una o varias empresas
de su posicién de dominio en todo o en parte del mercado nacional.
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2. El abuso podra consistir, en particular, en:

a) Laimposicién, de forma directa o indirecta, de precios u otras
condiciones comerciales o de servicio no equitativos”.

El Tribunal de Defensa de la Competencia, en resolucion de fecha de 3 de
noviembre de 1995, ha sefialado que la Ley de Defensa de la Competencia “no
tiene por objeto reprimir cualquier tipo de deslealtad ni proteger, directamente, los
intereses de los competidores perjudicados. De esto se encarga la Ley de
Competencia Desleal. La Ley de Defensa de la Competencia es una norma de
derecho publico que persigue una finalidad de interés publico, cual es que las
conductas desleales no lleguen a falsear el funcionamiento del mercado. Y como
pudiera pensarse que la lealtad en la competencia es requisito de un normal
funcionamiento del mercado, la Ley exige expresamente que la afectacion sea
sensible, esto es, que la conducta tenga entidad suficiente para alterar de manera
significativa el desenvolvimiento regular del mercado. La deslealtad que considera el
art. 7 es una deslealtad cualificada”.

Reitera en esta resolucion el Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia
gue para entender que un acto desleal es contrario a la libre competencia no basta
con que se produzca la deslealtad, sino que también es necesario que como
consecuencia de la misma se afecte sensiblemente a la libre competencia, con
entidad suficiente para alterar de manera significativa el desenvolvimiento regular
del mercado. No es suficiente, pues, con cualquier deslealtad, sino que es necesario
gue la misma sea cualificada.

Pues bien, en el caso que nos ocupa, la discriminacién en precios supone una
bajada de tarifas para unos sectores especificos del mercado: los pequefios o
medianos usuarios (residencial) con demanda elastica.

Asi, dos categorias de clientes que lleven a cabo consumos de larga distancia
idénticos pueden obtener o no descuentos en funcion de consideraciones
comerciales legitimas, a las que ya aludia la resolucion de la Comisién del Mercado
de las Telecomunicaciones “Plan de Ahorro”, entre las que pueden contarse las que
alcanzan al estimulo del incremento de consumo en franjas horarias de menor
intensidad de tréfico, para categorias de abonados con menor capacidad
econdmica, o para adaptar su oferta comercial a la estructura territorial del mercado
objetivo, que constituyen criterios objetivamente establecidos por la operadora para
disefiar sus ofertas comerciales.

Ahora bien, como se ha dicho ya, se podria calificar como préactica abusiva por
una empresa dominante la discriminacién en precios que tuviera como efecto el que
terceros quedaran situados en una posicién econdmica realmente desventajosa
como resultado de la politica seguida por la empresa dominante; por tanto, debe
analizarse si los competidores de Telefénica pueden igualar la oferta sin por ello
poner en peligro su viabilidad; en definitiva, si la politica de precios responde a la
finalidad prohibida de acaparamiento del mercado.

Es ademas ésta una cuestidén que se analizar4 méas detenidamente en relacion
con los efectos de los planes presentados para los demas operadores.
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Establecidos los criterios objetivos que definen cada una de las categorias a las
gue se dirigen, los descuentos previstos aparecen como aplicables y validos para el
conjunto de eventuales clientes, excluyendo toda valoracion caso por caso y, por
tanto, toda personalizacion de la oferta, sin consideracion al consumo histérico del
cliente. La accesibilidad queda limitada exclusivamente por aquellos criterios que,
de forma objetiva, permiten al operador seleccionar las categorias de clientes
comercialmente relevantes en cada caso.

= Transparencia

Entre la documentacion examinada aparece el documento de condiciones
particulares de cada programa que recoge, ademas de la remisién a las condiciones
generales contenidas en el contrato de abono telefénico, las especificas de
adscripcién, vigencia y valor del descuento. De este modo, la imposibilidad de
prever con certeza la aplicacion, términos e impacto de la oferta para los clientes
gue aparecia en el Plan de Ahorro examinado en la resolucion de 4 de diciembre se
sustituye ahora por términos que definen todos esos aspectos para el cliente.

Aparecen sin embargo tres aspectos sobre los que deberia introducirse un mayor
grado de concrecion: en primer lugar, y por lo que se refiere al modo de adscripcion,
se sefiala que la misma se realizara mediante aceptacion de las condiciones
manifestada por el cliente “en contacto con un agente de Telefénica”, y a
continuacién se dispone que “Telefénica confirmara dicha adscripcién por escrito”
con lo que pareciera subsistir una capacidad de seleccién de la compafiia que se
reservaria la capacidad de iniciativa en la oferta concreta caso por caso. Teniendo
en cuenta que son destinatarios de la oferta “los titulares de lineas telefénicas que
dispongan de facturacién detallada”, dicha clausula debera redactarse de modo que,
sin oscuridad, deje a la iniciativa del cliente la de adscripcion fijando con claridad el
momento de entrada en vigor de los descuentos.

En segundo lugar, y en el mismo sentido, las modificaciones y periodo de
vigencia de los programas, fijadas en el apartado 2 de las Condiciones Particulares
de los cuatro programas de descuento, se establece que Telefonica podré notificar
la pérdida de vigencia o la modificacion de sus condiciones con caracter general.
Seria conveniente, en aras a una mayor garantia de permanencia ante el usuario,
gue se asegure un plazo minimo entre la notificacidén y la entrada en vigor tanto de
las modificaciones como de la pérdida de vigencia.

En tercer lugar y en cuanto a la diversificacion horaria, se sobreentiende que los
descuentos ofrecidos se aplican sobre las tarifas vigentes en cada momento y en
los distintos tramos horarios. Ocurre que los tramos horarios sobre los que se
aplican las tablas de descuento no coinciden con los tramos horarios a los que se
aplican las tarifas punta, normal y reducida. En consecuencia, es muy posible que
se cree cierta confusion en el usuario y esto no se llegue a percatar de que por
ejemplo, durante una hora — de 21 de 22 horas — le estan ofreciendo un descuento
entre el 35y el 60% pero sobre una tarifa que puede ser superior a la tarifa que se
aplica a partir de las 22 horas.
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Por Ultimo y en relacién con el tratamiento comercial de los descuentos, la
publicidad de los programas anticipada a la obtencion de la necesaria autorizacion
administrativa, genera confusion en perjuicio de los usuarios a quienes puede
inducirse a entender como existentes, de presente, ofertas que pueden no llegar a
concretarse, si no resultaran efectivamente aprobadas pero que, en todo caso, han
podido a su vez, desencadenar un efecto de inhibicién en la contratacion con otros
operadores.
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2. Efectos respecto de los nuevos operadores

Corresponde examinar aqui si el establecimiento y aplicacion de los programas
examinados pueden generar barreras de entrada al mercado de los competidores o
un reforzamiento de la posicién de dominio de Telefénica.

Se trata de determinar si los nuevos operadores podrian, de forma razonable,
equiparar o mejorar las ofertas realizadas por el dominante.

Se ha realizado un andlisis, en uno de los casos peores considerando que los
servicios de tréafico interprovincial de Telefénica se interconectan siempre en el nivel
metropolitano, y considerando también que los precios de distribucién de Telefénica
de referencia sobre los que se aplicarian los descuentos son los establecidos en la
Orden Ministerial antes citada, una vez aplicadas las reducciones en ella
programada, se detecta, que para llamadas de 180 segundos de duracion (duracién
adecuada al tréfico residencial, objeto de la presente oferta), en el tramo temporal
correspondiente al horario reducido y para precios de distribucion con descuentos
del 60% y del 45%, el margen operativo de estos servicios de descontados los
costes de interconexion serian de alrededor de 3 y 4 peseta/minuto
respectivamente, cantidad que tiende a disminuir a medida que la lamada aumenta
en su duracion.

Esta Comision carece de datos como para extender este andlisis a los otros
supuestos de descuentos y efectuar ponderacion de su efecto, pero de las
estimaciones realizadas no se aprecian indicios de que el impacto de estos
Programas impida a los operadores entrantes la emulacion de la oferta examinada,
ni por tanto que, desde este punto de vista, pueda generarse una barrera de entrada
de éstos al mercado. Del mismo modo no se aprecia riesgo de reforzamiento de la
posicion de dominio de Telefdnica.

Sin embargo, resta por considerar el efecto que la aplicacién de estos Programas
pudiera tener en lo que se refiere a los acuerdos de interconexién vigentes.

Es preciso recordar que, como ha sefialado esta Comisidén en su resolucion de 4
de diciembre de 1997 “El andlisis de la correlacién entre ofertas y precios de
distribucién y condiciones y precios de interconexién, debe descansar en dos
aspectos:

a) En caso en que la oferta del operador dominante suponga un cambio
respecto de la estructura tarifaria con la que se regularon las condiciones
de interconexion en la Orden Ministerial de 18 de marzo de 1997, es
necesario aplicar el principio establecido en el articulo 6.a) de la Directiva
97/33/CE, de 30 de junio de 1997, relativa a la interconexion en las
telecomunicaciones en lo que respecta a garantizar el servicio universal y
la interoperabilidad mediante la aplicacién de los principios de la oferta de
red abierta (ONP), (DOCE N° L 199/32), por el que ningun operador
dominante puede aplicar condiciones distintas en circunstancias
similares, a otros operadores, de las que le aplica a sus propios servicios,
filiales o0 asociadas.
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En este sentido la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones
examinara si la oferta y precios de distribucion del operador dominante es
coherente con las condiciones y acuerdos de interconexién que se aplica
a si mismo, y que no puede diferir sustancialmente de las que aplica a
otro. Y si los precios ofertados por los servicios del operador dominante
son o no inferiores a sus costes, incluidos en ellos también los de
interconexion.

Si de tal analisis resulta una incoherencia entre las condiciones de
interconexién acordadas y las ofertas de distribucion, la Comisién del
Mercado de las Telecomunicaciones adoptara las medidas necesarias
para la eliminacién de la incoherencia, bien modificando la oferta, bien los
acuerdos de interconexion.

b) EIl segundo analisis viable, parte de la presuncion de que en la Orden
Ministerial de 18 de marzo de 1997, los precios de interconexion maximos
y los precios de distribucién de Telefonica, una vez aplicadas las
modificaciones contenidas en el calendario previsto son mutuamente
coherentes.

En ese sentido si no mediase cambio de estructura tarifaria (bien al nivel
de oferta de distribucion, bien al de acuerdos de interconexion), se
deberia presuponer que los precios para las distintas categorias del
servicio telefénico basico (metropolitano, provincial, nacional e
internacional) son los correspondientes a un operador eficiente, que
debe pagar las correspondientes tarifas de interconexién definidas en la
citada Orden. Por lo anterior, cualquier oferta de Telefonica en el marco
de la misma estructura tarifaria, que suponga unos precios de
distribucién inferiores, debera ser considerada como una mejora en la
eficiencia de esta compaifiia, y reflejada, (de forma proporcional al peso
de los costes de interconexién en los servicios de Telefénica), en una
nueva oferta de interconexién a los otros operadores.

No obstante, es preciso recordar que la Orden Ministerial de 18 de marzo de
1997 prevé una reduccion de la tarifa interprovincial, generalizada, de al menos un
35%. La valoracion del impacto que los descuentos ahora ofertados pudiera tener
sobre las tarifas de Telefonica ya rebajadas en esa proporcidn, y su incidencia en la
interconexién podrian resultar distintas en ese momento.

En razén de todo lo expuesto, esta Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones emite las siguientes

CONCLUSIONES

Primera.- Desde el punto de vista de la salvaguarda de la competencia, esta
Comisioén no aprecia circunstancias que pudieran determinar abusos de

01i1928 C/Velazquez, 164 28002 Madrid - CIF: Q2817026D Péagina 10 de 11



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

posicion de dominio por parte de Telefénica con la creacion de barreras de
entrada de nuevos operadores o reforzamiento de su posicion en el mercado
una vez introducidas las modificaciones que en el cuerpo de este informe se
sefialan.

Segunda.- Desde el punto de vista del impacto de los Programas en los
acuerdos de interconexion, debera considerarse que la rebaja de precios
constituye mejora en la eficiencia de la compafiia y reflejarse de forma
proporcional al peso de los costes de interconexién en los servicios de
Telefénica, en dichos acuerdos.

Tercera.- Desde el punto de vista del impacto econémico de dichos
Programas, esta Comision considera que se trata de ofertas que pudieran ser
igualables por los operadores entrantes en el mercado.

Cuarta.- La divulgacion publicitaria de la oferta sin la previa autorizacién
produce un impacto de inhibicion en los potenciales clientes en su contratacion
con los operadores entrantes, impacto que ha podido perturbar la normal
evolucién del mercado con el riesgo afiadido de no llegar a constituir oferta
efectivamente seleccionable para dichos clientes.
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