L UW o
COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

JAIME ALMENAR BELENGUER, 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 Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones, aprobado por
Real Decreto 1994/1996, de 6 de septiembre,

CERTIFICA:

Que en la Sesion num. 30/06 del Consejo de la Comisidon del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 14 de septiembre de 2006, se ha adoptado el
siguiente

ACUERDO

por el que se aprueba la

RESOLUCION POR LA QUE SE PONE FIN AL PERIODO DE INFORMACION
PREVIA, SE PROCEDE A LA APERTURA DE UN PROCEDIMIENTO PARA LA
MODIFICACION DE LA OFERTA DEL BUCLE DE ABONADO DE TELEFONICA DE
ESPANA, S.A. U. COMO CONSECUENCIA DE LA PROPUESTA DEL
LANZAMIENTO DE UN NUEVO SERVICIO MINORISTA DE ACCESO A INTERNET
MEDIANTE ADSL, Y SE ACUERDA LA ADOPCION DE MEDIDAS CAUTELARES.

DT 2006/412

I. ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.- Escrito de TESAU para la prestacion de un nuevo servicio minorista

Con fecha 27 de marzo de 2006 se recibio en el Registro de la Comision del Mercado
de las Telecomunicaciones escrito de Telefénica de Espafia S.A.U. (en adelante
TESAU) comunicando su intencion de comercializar un nuevo servicio minorista de
acceso a Internet sobre ADSL, en una zona de cobertura limitada y cuyo lanzamiento
se debia producir a partir del 15 de junio de 2006. TESAU no proponia modificacion
alguna de la Oferta del Bucle de Abonado (en adelante, OBA) al considerar que no era
necesaria para que los operadores alternativos pudiesen competir en igualdad de
condiciones, es decir, para que dichos operadores pudieran replicar la oferta minorista
propuesta.

Segundo.- Apertura del periodo de informacién previa

A la vista del contenido del escrito de TESAU de 27 de marzo, y de conformidad con lo
establecido en el articulo 69.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
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Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun
(en adelante, LRIPAC), mediante escrito del Secretario de esta Comisién con fecha de
3 de abril de 2006 se dispuso la apertura de un periodo de informacién previa
(expediente DT 2006-412) a fin de conocer las circunstancias del caso concreto y la
conveniencia 0 no de iniciar el correspondiente procedimiento de modificacion de la
OBA, en el caso de que los servicios mayoristas en ella incluidos no fueran suficientes
para la replicabilidad de la oferta minorista propuesta.

Tercero.- Aprobacién de la Resolucion sobre el mercado mayorista de acceso de
banda ancha.

La Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones aprobd, con fecha 1 de junio de
2006, la Resolucién por la que se define y analiza el mercado mayorista de acceso de
banda ancha. En ella se designa a TESAU como operador con poder significativo en el
mercado de referencia y se le imponen un conjunto de obligaciones, todo ello de
acuerdo con la legislacion vigente.

Cuarto.- Escritos de alegaciones de TESAU sobre el nuevo servicio mayorista de
acceso de banda ancha

El 7 de junio de 2006 se recibié un segundo escrito de TESAU sobre el asunto de
referencia, por medio del cual comunica su intencion de comercializar una nueva
oferta de servicio mayorista IP de acceso indirecto, a nivel regional y a nivel nacional, y
solicita que se tenga en cuenta esta circunstancia para la aprobacién del nuevo
servicio minorista de acceso a Internet solicitada en su escrito mencionado en el
Antecedente de Hecho primero.

Con fecha 16 de junio de 2006, se recibié un tercer escrito de TESAU en el que realiza
alegaciones adicionales a las presentadas en su escrito citado en el parrafo anterior.
Ademas, TESAU adjunta un andlisis de replicabilidad econémica del servicio minorista
propuesto en el Antecedente de Hecho primero mediante el servicio mayorista que se
propone ofertar a los operadores.

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.- Competencia de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones

De acuerdo con el articulo 48.2 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de
Telecomunicaciones (LGTel, en adelante), “la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones tendr4 por objeto el establecimiento y supervision de las
obligaciones especificas que hayan de cumplir los operadores en los mercados de
telecomunicaciones y el fomento de la competencia en los mercados de los servicios
audiovisuales, conforme a lo previsto por su normativa reguladora, la resolucion de
conflictos entre los operadores y, en su caso, el ejercicio como 6rgano arbitral de las
controversias entre los mismos”.
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Por su parte, el articulo 48.3 de la LGTel establece que, en las materias de
telecomunicaciones reguladas en esta Ley, la Comisibn del Mercado de las
Telecomunicaciones ejercera, entre otras, la siguiente funcién:

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

En uso de la habilitacibn competencial citada, mediante Resolucién de esta Comisién
de 1 de junio de 2006, (publicada en el BOE numero 137 de 9 de junio de 2006) se
aprobd, como se expone en el Antecedente de Hecho tercero, la definicion y andlisis
del mercado de banda ancha al por mayor, la designacion de operadores con poder
significativo en el mercado, y la imposicién de obligaciones.

En dicha Resolucién, tras definir y analizar el citado mercado, se concluyé que no era
realmente competitivo y se identific6 a TESAU como operador con poder significativo
en el mismo, imponiéndosele las correspondientes obligaciones, entre las que se
encontraban la obligacién de atender a las solicitudes razonables de acceso, lo que
implicaba la obligacion de facilitar un acceso mayorista de banda ancha (acceso
indirecto al bucle) suficiente para garantizar la replicabilidad técnica de todas las
ofertas minoristas de banda ancha que comercialice; y, por otra parte, una obligacion
de transparencia consistente en la publicacion de una Oferta de Referencia.

A efectos de esta obligacion, en relacién con el acceso indirecto al bucle del abonado,
se considerd que la actual oferta de servicios mayoristas de acceso indirecto al bucle
recogida en la Oferta de Acceso al Bucle de Abonado, cuya ultima modificacién fue
aprobada mediante Resolucion de la CMT de 19 de mayo de 2005, continuaba
vigente. Ello, sin perjuicio de la competencia de la CMT para introducir cambios en la
oferta de referencia, tanto de oficio como a instancia de parte, y de conformidad con lo
establecido en el articulo 9.2 de la Directiva de Acceso y en el articulo 7.3 del
Reglamento de Mercados.

Segundo.- Habilitacién legal para la adopcion de medidas cautelares

Esta Comision esta igualmente habilitada para la adopcion de medidas cautelares,
puesto que el articulo 48.12 de la LGTel sefiala 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 resolucion
que pudiera recaer, si existiesen elementos de juicio suficientes para ello”.

Por su parte, el articulo 31 de Reglamento de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones, aprobado por Real Decreto 1994/1996, de 6 de septiembre,
faculta a esta Comisién para adoptar medidas cautelares, una vez incoado el
procedimiento correspondiente de oficio o0 a instancia de parte, pudiendo consistir las
mismas en oOrdenes de cesacién o de imposicion de condiciones determinadas para
evitar el dafio que pudieran causar las conductas a que se refiere el procedimiento o
en la imposicion de fianza de cualquier clase, excepto la personal, que sea bastante
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para responder de la indemnizacion de los dafios y perjuicios que se pudieran causar.
Por ultimo, el citado articulo 31 impide dictar medidas cautelares que puedan causar
perjuicios de dificil o imposible reparacion a los interesados o que impliquen violacion
de derechos amparados por las leyes.

Lo anterior se completa con lo dispuesto en el articulo 72 de la LRIPAC, norma por la
cual se rige esta Comision en el ejercicio de las funciones publicas que la ley le
atribuye, conforme establece el articulo 48.1 de la LGTel: “No se podran dictar
medidas provisionales que puedan causar perjuicio de dificil o imposible reparacion a
los interesados o que impliquen violacién de derechos amparados por las leyes.”

Tercero.- Obligaciones de TESAU

Mediante acuerdo de la CDGAE de 25 de septiembre de 2003, se aprueba la
liberalizacion de los precios minoristas de los servicios ADSL prestados por TESAU.
En este acuerdo, que entr6 en vigor con fecha 1 de noviembre de 2003, se determina
que los precios de los servicios ADSL minoristas prestados por TESAU dejan de estar
sujetos al régimen de precios autorizados administrativamente y pasan a quedar
sometidos al régimen de comunicaciéon. El nuevo régimen establece que TESAU
deberd comunicar las modificaciones de los precios minoristas a los Ministerios de
Economia y de Ciencia y Tecnologia, a la Comisién, al Consejo de Consumidores y
Usuarios y a los usuarios afectados, con al menos 10 dias de antelaciébn a su
aplicacion efectiva.

En la Resoluciéon de la Comision de 31 de marzo de 2004, sobre la modificaciéon de la
OBA de TESAU, se anticipaba la problematica derivada de una posible introduccion de
nuevas modalidades técnicas ADSL por parte de TESAU, dado que la antelacion de
10 dias fijada por la CDGAE para que TESAU comunique sus precios minoristas
resulta claramente insuficiente en dichos casos a la hora de valorar la necesidad de
modificar la OBA vy, en su caso, proceder a dicha modificacion. Por ello se determingé el
procedimiento a seguir para analizar si dichas modalidades, de manera que se exige a
TESAU una comunicacion de sus ofertas con una antelacién de al menos tres meses
cuando se trata de nuevas modalidades técnicas®.

De conformidad con dicha obligacién, TESAU comunicé en su escrito de 27 de marzo
a la Comisién su intencién de comercializar un nuevo servicio minorista de acceso a
Internet a través de ADSL. En el periodo de informacién previa se trataba,
precisamente, de analizar la replicabilidad de la oferta comunicada por TESAU.

Como se ha mencionado en el Antecedente de Hecho tercero, posteriormente a la
comunicacion de TESAU sobre su intencion de comercializar el nuevo servicio
minorista de acceso a Internet via ADSL objeto del presente procedimiento, la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones aprobé la Resolucién por la que se
definia y analizaba el mercado mayorista de acceso de banda ancha, designando a

! “En el caso de desaparicién o lanzamiento de modalidades técnicas en los servicios ADSL minoristas ofrecidos por
Telefénica de Espafa, S.A.U., este operador debera presentar a esta Comisién con al menos 3 meses de antelacién a
su comercializaciéon una propuesta para modificar la OBA, de manera que, de ser necesario, se puedan introducir en
esta oferta los cambios necesarios que permitan a los operadores alternativos competir en igualdad de condiciones con
la oferta minorista de TESAU.”
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TESAU como unico operador con poder significativo en el mercado de referencia, e
imponiéndole, entre otras, las siguientes obligaciones:

e Proporcionar los servicios mayoristas de acceso de banda ancha a todos los
operadores. Esta obligacion implica que TESAU debe facilitar un acceso
mayorista de banda ancha (acceso indirecto al bucle) suficiente para garantizar la
replicabilidad técnica de todas las ofertas minoristas de banda ancha que
comercialice, bien directamente o a través de otras empresas de su mismo grupo.
Este servicio mayorista debera estar disponible a terceros tanto en las
demarcaciones definidas para el actual servicio mayorista regional GigADSL como
en el nivel nacional.

e Ofrecer los servicios mayoristas de acceso de banda ancha a precios orientados
en funcién de los costes de produccién aunque, para los casos que no se
disponga de la informacion necesaria, la CMT podra determinar los precios
mayoristas de referencia de acuerdo con una metodologia Retail Minus.

e Transparencia en la prestacion de los servicios mayoristas de banda ancha.
Implica que TESAU esta obligada a publicar una Oferta de Referencia para la
prestacion de los servicios mayoristas de banda ancha suficientemente
desglosada para garantizar que no se exija pagar por recursos que no sean
necesarios para el servicio requerido. Aunque a efectos de esta obligacion, se
considera que contindia vigente la actual oferta de servicios mayoristas de acceso
indirecto al bucle recogida en la OBA, también se recoge la obligacién de
presentar una propuesta de oferta de referencia en relaciéon con aquellos servicios
gue no figuran en ella pero que sin embargo estan incluidos en la definicion del
mercado de referencia.

Cuarto.- Inicio de procedimiento administrativo

Tal y como ha sido expuesto en los Antecedentes de Hecho de la presente
Resolucion, tras la comunicacién por TESAU de su intencién de comercializar el nuevo
servicio minorista de acceso a Internet mediante ADSL, la Comisién acordé la apertura
de un periodo de informacién previa con el fin de conocer las circunstancias del caso
concreto y determinar la procedencia de iniciar o no un procedimiento de modificacion
de la OBA. Todo ello, debido a la consideracion de que las propuestas realizadas por
TESAU se enmarcan dentro de las consideradas por el ya citado Resuelve Cuarto de
la Resolucién de 31 de marzo de 2004.

Ahora bien, como ya se ha mencionado, al dia siguiente de su publicaciéon en el BOE
de fecha 9 de junio de 2006, entr6 en vigor la Resolucion de 1 de junio de 2006
relativa a la definicion y analisis del mercado de acceso mayorista de banda ancha, la
designacion de los operadores con poder significativo en el mercado y la imposicion de
obligaciones especificas.

En virtud de dicha Resolucion, TESAU tiene la consideracién de operador con poder
significativo en el mercado mayorista de acceso de banda ancha en Esparfia y ha de
cumplir las obligaciones sefialadas, entre ellas las relativas a la publicacién de una
Oferta de Referencia para la prestacion de los servicios mayoristas de banda ancha y
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a facilitar un acceso mayorista de banda ancha suficiente para garantizar la
replicabilidad técnica de todas las ofertas minoristas de banda ancha que comercialice.

En relacibn con aquellos servicios que aun estando incluidos en la definicién del
mercado de referencia no figuran en la version actual de la OBA, la citada Resolucién
establece que TESAU dispone de un plazo de dos meses para presentar a la CMT una
propuesta para su inclusién en la oferta de referencia. De acuerdo con lo establecido
en el articulo 7.3 del Reglamento de Mercados, la CMT podréa dictar resolucion
motivada instando la modificacion de la oferta y fijara asimismo la fecha a partir de la
cual aquélla surtira efecto.

Por tanto, en virtud del cambio de circunstancias sobrevenido tras la aprobacion de la
Resolucion de 1 de junio de 2006 sobre el mercado de banda ancha al por mayor, es
necesario examinar el servicio propuesto por TESAU en su escrito de 27 de marzo de
2006 a la luz de las obligaciones que dada su condicién de operador con poder
significativo en dicho mercado se le han impuesto. De esta forma, se ha de garantizar
que se reflejen en la OBA todos los servicios mayoristas necesarios para la
replicabilidad de los servicios minoristas que TESAU se proponga comercializar, y
para ello, ya se ha sefialado que esta Comision tiene la competencia para introducir
las modificaciones en la OBA que estime convenientes.

En consecuencia, se ha de finalizar el periodo de informacién previa concluyendo que,
a la luz de la propuesta del servicio minorista realizada por TESAU, es necesario
iniciar de oficio el correspondiente procedimiento en la CMT para introducir en la OBA
las modificaciones que sean convenientes, conforme a lo dispuesto en el articulo 68
de la LRIPAC.

Quinto.- Andlisis de los servicios mayoristas de banda ancha comunicados por
TESAU

En su escrito de fecha 7 de junio de 2006 TESAU comunica la disponibilidad de un
servicio mayorista IP de acceso indirecto, tanto a nivel nacional como regional, que
permitiria ofrecer y replicar, segun TESAU, el servicio minorista que tiene previsto
comercializar.

Sobre la ubicaciéon de los puntos de entrega del trafico propuestos por TESAU

Nivel nacional: La oferta mayorista de TESAU a nivel nacional implica el transporte del
trafico IP de los accesos ADSL de los usuarios del operador Cliente y su entrega en
los Puntos de Acceso Indirecto IP (PAI-IP), ubicados en Madrid y Barcelona. TESAU
identifica dos centrales en cada una de estas dos ciudades en las que se ubicarian los
respectivos PAI-IP para la entrega del trafico. Desde cada una de estas cuatro
centrales se alcanzaria todo el territorio nacional, es decir, cualquier acceso en el que
TESAU estuviera ofertando el servicio minorista objeto de continua referencia.

Dichas centrales ya vienen siendo utilizadas para la entrega del trafico
correspondiente a la oferta comercial existente del servicio IP mayorista nacional de
TESAU (servicio ADSL-IP, en adelante).
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Nivel regional: El nuevo servicio mayorista IP de TESAU a nivel regional implica el
transporte del tréfico IP de los accesos ADSL de los usuarios del operador Cliente y su
entrega en alguna de las 7 localidades en las que TESAU ha determinado instalar
PAI-IPs desde los que cubrir cada una de las 7 zonas regionales en que TESAU ha
dividido el territorio nacional.

En cada localidad TESAU ha identificado dos centrales donde instalar los PAI-IP
regionales desde los que, indistintamente, se alcanzaria cualquier acceso ADSL de
esa zona. En Madrid y Barcelona las centrales seleccionadas coinciden con las
centrales identificadas para la entrega del servicio IP mayorista nacional ADSL-IP, si
bien no coinciden con la central donde se encuentra el PAI del servicio mayorista
GigADSL actual. En las localidades de Bilbao, Ledn, Malaga y Sevilla, al menos una
de las dos centrales seleccionadas en cada una de ellas coincide con la central donde
estaba ubicado el PAI GigADSL actual y en Valencia, ninguna de las dos centrales
seleccionadas para ubicar los PAIs-IP regionales coincide con la actual central definida
como PAI GigADSL.

Como se indica en la Resolucion de 1 de junio de 2006, en la definicion del nuevo
servicio mayorista regional debera considerarse, entre otros aspectos, el modelo del
servicio regional actualmente existente (GigADSL) basado en 109 puntos de acceso
que obligé a los operadores a realizar cuantiosas inversiones. Ademas se establece
gue “en tanto que TESAU no realice una propuesta que no implique la imposicién de
costes no justificados a los operadores que optaron en su momento por un despliegue
de red en base a las demarcaciones fijadas en el marco de los servicios mayoristas
vigentes y asegure una migracion adecuada y no discriminacién, la CMT debe
asegurar el mantenimiento de las actuales condiciones para los operadores
alternativos”. Luego, los operadores alternativos deberian intervenir durante el proceso
para establecer un nuevo servicio mayorista regional.

Por otra parte, deberia evitarse que las posibles limitaciones tecnolégicas o de red
existentes en el actual servicio mayorista regional GigADSL y el proceso de transicion
hasta la definicibn de un servicio mayorista nacional y regional alternativo, con la
intervencion de los operadores alternativos, fueran un freno para la evolucién del
mercado y la disponibilidad de mejores ofertas y servicios para los usuarios finales.
Ahora bien, esta Comisiéon considera que la propia TESAU utiliza este servicio y la red
ATM que lo soporta para prestar sus servicios minoristas. Por tanto, cualquier
limitacion para los operadores alternativos respecto al uso de este servicio mayorista
debe estar justificada en tanto que es el Unico servicio regulado con el que dichos
operadores han contado y sobre el que, en la actualidad, se soportan la mayoria de las
lineas de acceso indirecto.

Respecto al servicio mayorista nacional propuesto por TESAU, limitar la ubicacion de
los PAIls-IP Unicamente a Madrid y Barcelona podria implicar mayores dificultades
para aquellos operadores que queriendo prestar un servicio nacional tuvieran sus
infraestructuras de red situadas en ambitos geograficos distintos de dichas
localidades, debido al coste adicional que les representaria, respecto a otros
operadores, la necesidad del transporte desde estas localidades hasta sus
dependencias. Por consiguiente, considerando la propuesta de TESAU, para
minimizar dicho impacto se propone establecer que los PAls-IP regionales propuestos
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por TESAU también puedan operar como puntos de entrega del servicio mayorista de
banda ancha a nivel nacional.

Debe tenerse en cuenta que la definicion de varias ubicaciones para el servicio
mayorista nacional, no limitadas sélo a Madrid y Barcelona, tiene un paralelismo con
los servicios de la OIR donde un operador puede seleccionar la central en la que
realiza la interconexién de un conjunto de centrales especificas distribuidas por todo el
territorio y recibir alli el trafico telefénico originado por un usuario ubicado en cualquier
lugar mediante un servicio de interconexion de acceso en transito doble.

Por otro lado, definiendo los PAls-IP regionales propuestos por TESAU también como
PAIs-IP nacionales, se minimiza el impacto que pudiera tener la modificacion del
namero de zonas del servicio mayorista regional tras la aprobacién de la
correspondiente Oferta de Referencia del servicio mayorista de acceso de banda
ancha, puesto que permite que, para aquellas conexiones que como consecuencia de
la posible modificaciéon del nimero de zonas queden situadas en el &mbito de un PAI-
IP distinto al provisionalmente establecido en la presente propuesta de TESAU, se
reutilicen las infraestructuras ya establecidas simplemente cambiando la modalidad de
la conexidn al servicio mayorista nacional.

Respecto al servicio mayorista de banda ancha regional se propone establecer la
definicion de una modalidad virtual. Dicha modalidad consiste en la posibilidad de que
un operador que solicite la conexiéon a un PAI-IP para el servicio regional pueda, de
forma temporal mientras dura el establecimiento de dicha conexion al PAI-IP, recibir
todo el trafico asociado a ese servicio regional en un PAI-IP de su eleccién en el que
disponga ya de conexion. Esta modalidad virtual permite por tanto dar de alta
conexiones del servicio regional en una determinada zona aunque el enlace con el
correspondiente PAI-IP no esté establecido, siempre y cuando el operador disponga
de conexién en algun PAI-IP alternativo.

Una vez el enlace con el correspondiente PAI-IP regional haya sido establecido, sera
necesario migrar todas aquellas conexiones que han sido establecidas al amparo de
esta modalidad virtual desde el PAI-IP que seleccioné el operador alternativo al nuevo
PAI-IP regional. El proceso de migracion de las conexiones sera gratuito.

Sobre los precios del servicio mayorista de banda ancha propuesto

La CMT no dispone de la informacioén necesaria para poder determinar los precios de
los servicios mayoristas en funcion de sus costes de produccion por lo que, segun lo
establecido en la Resoluciéon de 1 de junio de 2006 sobre el mercado mayorista de
acceso de banda ancha, dichos precios serdn determinados siguiendo una
metodologia Retail Minus. Se habra de determinar un precio para el servicio mayorista
a nivel regional y otro para el servicio mayorista a nivel nacional.

En el ANEXO Il [CONFIDENCIAL] a la presente Resolucion se muestran los detalles
del célculo de cada uno de los precios del servicio.
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Sexto.- Concurrencia de los presupuestos necesarios para la adopcion de una
medida cautelar

Mientras se tramita el procedimiento que se inicia por la presente Resolucién, resulta
indispensable arbitrar los mecanismos necesarios para garantizar la consecuciéon de
los objetivos establecidos en el articulo 3 de la LGTel y ello sin perder de vista el bien
juridico protegido en el presente caso, esto es, la garantia de la competencia efectiva
a la vez que se permita la comercializacion del servicio minorista propuesto por
TESAU.

Concurren por ello en el presente procedimiento los elementos necesarios que,
conforme al articulo 72 de la LRJIPAC, justifican la adopcion de una medida cautelar
consistente en la introduccién de una serie de modificaciones en la OBA con el fin de
permitir la comercializacion del servicio minorista propuesto por TESAU, a saber:
existencia de elementos de juicio suficientes; necesidad para asegurar la eficacia de la
resolucion que pudiera recaer, e inexistencia de perjuicios de dificil o imposible
reparacion a los interesados o violacion de derechos amparados en leyes.

El Tribunal Constitucional ha interpretado el régimen de adopcién de medidas
cautelares indicando que no se produce vulneracién de derechos constitucionales,
incluso en el caso de que se adopten sin audiencia de las partes, siempre que exista
una norma juridica que permita su adopcion, se adopten las medidas cautelares por
resolucion fundada en derecho y se basen en un juicio de razonabilidad en cuanto a la
finalidad perseguida y circunstancias concurrentes (ver, entre otras, las siguientes
Sentencias: STC 31/1981, de 28 de julio; 13/1982, de 1 de abril; 66/1984 y 108/1984,
de 26 de noviembre; y 22/1985, de 15 de febrero).

a) Existe una norma juridica que permite la adopcién de las medidas cautelares
en el marco del presente expediente

Como ya se ha sefalado en la presente resolucion, esta Comision esta facultada para
adoptar medidas cautelares en el presente caso en virtud de lo dispuesto en el articulo
48.12 de la LGTel asi como en el articulo 31 del Reglamento de la Comisién del
Mercado de las Telecomunicaciones.

b) Apariencia de buen derecho

TESAU plantea la introduccion de un nuevo servicio minorista de acceso a Internet
mediante ADSL.

Como se ha visto en el apartado Quinto precedente, la propuesta de TESAU, de
aplicarse en sus propios términos, provocaria efectos contrarios a los principios y
obligaciones establecidos por esta Comision en su Resolucién de Definicion del
mercado 12.

Sobre el ambito de cobertura

El d&mbito de cobertura de dicho servicio minorista esta limitado a un conjunto de
centrales definido en el ANEXO | [CONFIDENCIAL]. TESAU justifica dicha limitacion
por razones técnicas: restricciones en la capacidad de la red y por la necesidad de
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disponer de equipos especificos. En concreto, segun TESAU, la prestacion del nuevo
servicio minorista implica generalmente que en la central se disponga de DSLAMs de
nueva generacion con interfaz Gigabit Ethernet (GbE) y existan enlaces con capacidad
suficiente para el trafico esperado.

Esta Comisién considera que TESAU puede decidir la cobertura geografica de los
servicios minoristas que comercialice en tanto que dicho mercado no se encuentra
regulado ex ante siempre que dichas limitaciones sean coherentes con los principios
generales aplicables. Ahora bien, con respecto al nivel mayorista, las obligaciones que
pesan sobre TESAU son diferentes en tanto que este operador, como se ha descrito
anteriormente, ha sido declarado con PSM en el marco de la citada Resolucién de 1
de junio de 2006. Por tanto, cabe analizar si existe una justificacion objetiva para
restringir los @mbitos en los que TESAU ofrece los servicios mayoristas de referencia.

Es evidente que la limitacion del ambito de cobertura no viene impuesta por razones
tecnoldgicas, actualmente se encuentran disponibles servicios con velocidades
superiores a la propuesta por TESAU para el nuevo servicio minorista sin estar
supeditados a la existencia de DSLAM de nueva generacion. En el presente caso
TESAU realmente alega cuestiones de capacidad de la red. Los DSLAMSs con interfaz
Gigabit Ethernet disponen de un ancho de banda superior a los DSLAMs clasicos con
interfaces ATM a velocidades de 155 Mbit/s, 34 Mbit/s o incluso menores. En
consecuencia, si se limita la comercializaciéon del nuevo servicio minorista a entornos
con DSLAMSs de nueva generacion, la mayor capacidad disponible permitiria asegurar
que no se producirian problemas derivados del agotamiento de capacidad de la red,
hecho que podria ser usual en cambio, segun TESAU, si se extendiera la cobertura a
centrales con DSLAMs que no fueran de nueva generacion.

La limitacion de la cobertura tal como ha sido definida por TESAU implicaria de hecho
una segmentacion del mercado nacional de banda ancha. Como resultado, cualquier
usuario fuera de dicho ambito de cobertura podria en un principio acceder a servicios
existentes que permiten anchos de banda mas o menos equivalentes al nuevo servicio
minorista propuesto por TESAU o incluso superiores, pero a unos precios
proporcionalmente mucho mas elevados. En el presente caso no seria de aplicacion
una justificacion equivalente a la adoptada por esta Comision en la Resolucion del 4
de noviembre de 2005 para aceptar el lanzamiento por parte de TESAU de nuevos
servicios Unicamente en un area limitada a las centrales con desagregacion del bucle.
Dicha justificacion se basaba en limitaciones tecnolégicas puesto que los nuevos
servicios estaban basados en una nueva tecnologia, ADSL2+, que tenia una
implantacion geografica limitada, y en consecuencia, no podian verse en modo alguno
como una discriminacion frente a las ofertas que TESAU tenia hasta ese momento,
sino como las ventajas derivadas de la implantacibn de esa nueva techologia.
Efectivamente, el hecho de que actualmente ya existan servicios con velocidades
superiores al nuevo servicio minorista planteado por TESAU suministrados fuera del
ambito de cobertura al que TESAU quiere limitar el huevo servicio minorista, invalida
para el presente caso una justificacion equivalente.

Las restricciones del area de cobertura debido a limitaciones de la capacidad de la red,
ya sea de los DSLAMs como de los recursos de transmision (backhaul), aducidas por
TESAU podrian considerarse como un criterio objetivo para justificar la imposibilidad
de ofrecer dicho servicio a un precio determinado en algunas zonas por posible
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congestion de la red al generalizar el servicio. Sin embargo, debe tenerse en cuenta
gue, segun la informacion y solicitudes de TESAU analizadas mas adelante, primero el
servicio sera ofertado para nuevas altas y no como un upgrade del tipo de duplicacion
generalizada a todos los clientes; segundo, no se han definido procedimientos de
migraciones masivas debido a las posibles limitaciones de capacidad, luego los
operadores alternativos deberan acordar con TESAU las posible migraciones; y por
ultimo, las previsiones de dimensionado de ancho de banda por usuario (concurrencia)
descritas por TESAU no suponen incrementos mayusculos del ancho de banda. Por
todo ello inicialmente se considera que no hay suficientes razones para considerar que
pueda existir una generalizacion brusca del servicio con migraciones masivas que
impliquen una congestion de todas aquellas centrales que no dispongan de los
DSLAMs de nueva generacion.

Por consiguiente no se considera que existan razones tecnoldgicas ni suficientes
razones técnicas objetivas que justifiquen la limitacién del area de cobertura propuesta
y que implica una segmentacién del mercado nacional.

Por otro lado, como se ha mencionado, la restriccion del area de cobertura del nuevo
servicio minorista tiene como consecuencia que un abonado localizado fuera de dicha
area solo pueda acceder a un servicio con un ancho de banda equivalente al nuevo
servicio minorista propuesto por TESAU desembolsando una cantidad
proporcionalmente mucho mayor. Puesto que la diferencia de servicios disponibles en
funcién de la zona geografica no estaria justificada por razones tecnoldgicas ni
técnicas, la gran diferencia de precio que debe pagar un abonado podria considerarse
como una préactica abusiva en términos de precios, agravada considerando que las
distinciones coinciden con las zonas con mayor presion competitiva. Ademas la falta
de razones tecnoldgicas y técnicas implicaria que dicha segmentacién podria verse
como una discriminacion respecto a la configuracion de sus ofertas actuales como el
servicio ADSL a 1 Mb.

De admitirse que la diferenciacion minorista se traslade a los servicios mayoristas que
ofrece a terceros, en forma de limitacibn de cobertura, estaria propiciandose que
TESAU responda a sus competidores alli donde la presién competitiva de éstos es
mMAas intensa pero sin arriesgar su posicion alli donde decida no ofertar el nuevo
producto, obteniendo de los usuarios, ademas, ingresos mas altos con lo que se
producirian fenédmenos de subvenciones cruzadas que tiene prohibidas en su
condicion de operador con PSM.

En otro orden de cosas, tales condiciones convierten a los operadores alternativos en
tributarios de la politica comercial minorista de TESAU impidiendo que los servicios
mayoristas les permitan configurar la suya propia con libertad.

La citada Resolucion del 1 de junio de 2006 relativa al mercado 12, establece dentro
de la obligacién de proporcionar los servicios mayoristas de acceso de banda ancha
que:
“Finalmente, y dada la posicion de TESAU y su grupo empresarial tanto en el
mercado de referencia como en el mercado conexo del acceso al bucle del
abonado (mercado 11 de la Recomendacién), la CMT asegurard que, en su
conjunto, las condiciones mayoristas, tanto técnicas como econdémicas, sean
suficientes para evitar la comercializacion de ofertas minoristas de banda ancha
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gue impliqguen una extension de su posicidon y, por tanto, riesgos para la libre
competencia en el mercado minorista descrito en el presente informe. Asi, se han
citado anteriormente algunas de dichas practicas que quedan prohibidas, que son,
entre otras, las siguientes:

- Reducciones de precios anticompetitivos (estrechamiento de margenes o
precios predatorios);

- Empaquetamiento abusivo o injustificado (imposicion de servicios no
requeridos, precios abusivos del paquete, no replicabilidad a partir de
elementos mayoristas,...);

- Discriminacion abusiva en términos de precios;

- Clausulas contractuales abusivas (fidelizacidén, exclusividad, derecho de
tanteo...).”

Debido a la falta de razones tecnolégicas o criterios técnicos objetivos que permitan
justificar la limitacion del area de cobertura propuesta por TESAU y consiguiente
segmentacion del mercado, entonces se considera que la disponibilidad de servicios
similares con precios muy distintos segun el area de cobertura se incluiria dentro de la
categoria de subvenciones cruzadas por lo que esta Comision debe modificar las
condiciones mayoristas de acuerdo con el paragrafo citado. Por tanto,
independientemente de la cobertura del servicio minorista que decida TESAU, la
cobertura de los servicios mayoristas propuestos no estara limitada y debera permitir
el acceso a las mismas centrales actualmente disponibles para el servicio GigADSL.

TESAU podria aducir que la obligacion de prestar el servicio mayorista con una
cobertura nacional implica que mientras en determinados areas donde existan
DSLAMs IP de nueva generacion con interfaz GbE la ganancia de eficiencia implica
gue se tengan unos costes determinados, en otras zonas con DSLAMs ATM los costes
sean superiores. Si bien es cierto que podrian existir diferencias de costes, diferencias
gue también se dan obviamente entre centrales con elementos equivalentes debido a
cuestiones como su localizacion, debe tenerse en cuenta la citada Resoluciéon sobre el
mercado 12 establece en su Resuelve Uno que el mercado mayorista de acceso de
banda ancha est& definido en toda Espafia, y dentro de la obligacién de proporcionar
los servicios mayoristas establece también que los precios fijados estaran
promediados en todo el territorio nacional. Por tanto dichas diferencias de costes no
deberian influir en la definicién del servicio mayorista propuesto.

Al no imponerse la restriccién descrita por TESAU, esta Comisién admite que pueda
existir el riesgo de que determinados DSLAMs ATM puedan llegar a saturarse ya sea
por problemas de limitacion de capacidad de los DSLAMs o de los recursos de
transmisién. Por consiguiente y de acuerdo con la Resolucion del 27 de octubre de
2005 relativo al expediente DT2005/1069 que en su Resuelve tercero establecia que
“...El conjunto de los 434 DSLAM afectados por esta problematica quedarian en
situacion comercial de “congelados”, esto es, no pudiéndose realizar en los mismos
nuevas altas o cambios de modalidad que supongan un aumento en el consumo de la
capacidad de transmision disponible...”., en el presente caso se contempla también la
posibilidad que TESAU pueda declarar un DSLAM temporalmente no disponible para
el nuevo servicio mayorista aportando los datos que permitan verificar la saturacion de
los recursos. Asi mismo y de acuerdo con la citada Resolucién que también establecia
gue “...Esta situacion aplicar4 por igual tanto a los clientes minoristas del grupo
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Telefénica como a los mayoristas de GigADSL, y TESAU deberd comunicar a los
operadores afectados el cese de tal situacién con al menos un mes de antelacion a
que se produzca...” en el presente caso, la declaracion de un DSLAM como
“congelado” tampoco puede en ningun caso implicar una medida discriminatoria, por lo
gue obviamente dicha medida afectara por igual a todos los operadores, incluida la
propia TESAU. En dicho DSLAM temporalmente no serd posible realizar altas o
migraciones de conexiones ni para el nuevo servicio mayorista ni tampoco para el
nuevo servicio minorista.

El hecho de que algunos DSLAM se encuentren en situaciéon de “congelado” con
referencia a la introduccién del nuevo servicio, aunque no se contemple un
procedimiento para migraciones masivas, puede considerarse una circunstancia
coyuntural aceptable, pero no como una problematica permanente si ademas existe un
riesgo de que los DSLAMs con problemas de saturacion queden cerrados tanto para
TESAU como para los operadores alternativos, a la prestacion no sélo del nuevo
servicio propuesto sino también del resto de servicios ADSL.

De la modificacién de la cobertura del servicio mayorista inicialmente propuesta por
TESAU y del andlisis realizado en el punto Quinto, se desprende la definicion de unos
servicios mayoristas de acceso de banda ancha nacional y regional, ademas de una
modalidad virtual del servicio mayorista a nivel regional, que permitirian la
replicabilidad técnica del servicio minorista propuesto por TESAU.

Sobre el plazo de lanzamiento y comercializacion del servicio

Teniendo en cuenta que primero, gran parte de los operadores alternativos estan ya
conectados a los PAIls-IP definidos en el actual servicio ADSL-IP comercializado por
TESAU; segundo, la coincidencia de dichos puntos de entrega con los PAls-IP del
nuevo servicio mayorista de acceso de banda ancha nacional propuesto para permitir
la replicacion del servicio minorista que TESAU tiene intencion de comercializar; y
tercero, la definiciobn de una modalidad virtual del servicio mayorista de acceso de
banda ancha regional que es accesible en los PAIs-IP del servicio mayorista nacional,
aparentemente no deberian existir problemas para la replicabilidad desde el mismo
momento en que TESAU pueda iniciar la comercializacion del servicio minorista.

Por consiguiente, TESAU debera tener disponibles los servicios mayoristas tal y como
se modifican en la presente Resolucién con caracter previo a la comercializacion del
producto minorista comunicado.

Sin embargo, principalmente debido a la posibilidad de que algin operador,
actualmente usuario del servicio GigADSL pero sin conexién alguna a un PAI-IP del
servicio ADSL-IP, solicite el alta de los nuevos servicios mayoristas con la
consiguiente conexién a alguno de los nuevos PAls-IP definidos y, asimismo, por la
posible necesidad de actuaciones para el acondicionamiento o ampliacion de algunas
infraestructuras o equipos en los puntos de conexién por parte de los operadores que
si sean usuarios del ADSL-IP, es necesario un plazo mayor, de modo que ni TESAU ni
cualquiera de sus filiales comercializara el servicio minorista hasta transcurridos como
minimo 30 dias naturales desde la comunicacion a los operadores alternativos del
nuevo servicio mayorista.
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Esta cifra se estima conveniente para llevar a cabo las actuaciones necesarias para
adaptar las infraestructuras de red al nuevo servicio teniendo en cuenta que para
algunos operadores puede ser necesario incluso el establecimiento y conexion inicial
al servicio, pero basta con realizarlo inicialmente en una Unica, 0 como maximo, dos
localizaciones para poder acceder inicialmente a todas las modalidades. Ademas,
aunque un operador actualmente no sea Cliente del servicio ADSL-IP prestado por
TESAU, como minimo una de las dos centrales de cada localidad donde se ubican los
PAIls-IP para los nuevos servicios mayoristas propuestos, corresponde a un PAI
GigADSL (excepto en Valencia), y en las restantes centrales los operadores
alternativos pueden disponer de infraestructuras de conexion como Pdls épticos o
arquetas multioperador. En el plazo de los 30 dias establecido, TESAU tendra que
haber realizado todas las actuaciones necesarias para suministrar un PAI-IP para
aquellos operadores que siendo usuarios actuales del servicio GigADSL y no del
servicio ADSL-IP solicitan la conexion y el alta en uno de los nuevos PAI-IP definidos.

Sobre el precio y el margen para la replicabilidad econémica de la oferta mayorista
Los precios establecidos para las modalidades del servicio mayorista se han calculado
mediante una metodologia Retail Minus.

Es necesario determinar si el servicio minorista que TESAU tiene intencién de
suministrar es 0 no replicable por parte de sus competidores a partir de las
modalidades del servicio mayorista definidas. Para ello se hace necesaria la
estimacion de los costes que conlleva la prestacion de la nueva oferta comunicada.

En particular, el analisis de replicabilidad tiene en cuenta los costes de acceso
desagregado, puesto que los operadores alternativos no configuran sus servicios
ADSL minoristas haciendo uso Unicamente del servicio mayorista de acceso de banda
ancha sino que también emplean en una cierta proporcién el acceso desagregado al
bucle, con lo que el coste de prestacion del servicio debe considerarse un promedio
ponderado de dos supuestos, uno basado en acceso indirecto y otro basado en
acceso desagregado. Dicho criterio ha sido confirmado en resoluciones posteriores de
esta Comision, como en la Resoluciéon de 31 de marzo de 2005 en relacién con
determinadas promociones en las ofertas “ADSL tiempo libre” y “ADSL a tu medida,
asi como en la misma Resolucion de 1 de junio de 2006 relativa a la definicién y
analisis del mercado de acceso mayorista de banda ancha, donde se indica, al
referirse a la obligacién de proporcionar servicios mayoristas de acceso de banda
ancha, que “... la CMT aplicara un test de estrechamiento de margenes a las ofertas
minoristas de TESAU. Dicho test evaluara también las presiones competitivas que
enfrenta este operador, tanto mediante estos servicios mayoristas como de otros
complementarios, en especial, el bucle desagregado”. La Resolucién de 19 de mayo
de 2005, por la que se modifica la OBA para adecuarla a la elevacion de velocidades
en el nivel minorista, la Comisién tuvo en cuenta la ponderacion citada en el analisis
que permite fijar las cantidades maximas para promociones. Los calculos realizados
para determinar el maximo de promociones coinciden en gran medida con el analisis
de replicabilidad que se pretende llevar a cabo en el presente expediente.

Ademas, el peso dado en el célculo al acceso desagregado no se basa en un
despliegue potencial de los operadores sino en la composicion real, en promedio, de
su cartera de clientes. Adicionalmente, en la resolucion DT 2005/937 se ha precisado
gue la ponderacion a considerar se obtiene con la siguiente expresion:
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lineas desagregadas
lineas ADSL de alternativos soportadas en infraestructura ADSL de TESAU + lineas desagregadas

De esta forma, tomando el célculo actualizado con ultimos datos del mes de junio de
2006, la cifra pasa a ser de 49,77%. En el ANEXO Ill [CONFIDENCIAL] a la presente
Resolucion se muestran los detalles de dicho andlisis de replicabilidad. Pues bien, se
obtiene ahi que el margen de replicabilidad resulta positivo, es decir, que el servicio
minorista propuesto por TESAU resulta replicable por terceros que se acojan a los
servicios de la OBA y del nuevo servicio mayorista propuesto.

En resumen, la introduccion del servicio planteado resulta beneficiosa para los
usuarios finales estimulando la evolucion del mercado y en el largo plazo no se podria
volver perjudicial pues las medidas y condiciones impuestas para su comercializacién
no implican el cierre de mercado ni la consiguiente desapariciébn de operadores y por
tanto de ofertas y posibilidad de eleccién para el consumidor, ni desaparecerian
tampoco las fuerzas competitivas que disciplinan el comportamiento del operador
dominante.

En consecuencia, se propone la adopcion de medidas cautelares para permitir la
comercializacion del servicio minorista propuesto por TESAU, visto que las propuestas
de nuevos servicios mayoristas junto con los ya existentes en la OBA vigente permiten
la replicabilidad del servicio minorista.

Sobre indicadores del servicio y parametros de calidad

Los indicadores de servicio propuestos deben permitir comprobar si, como indica
TESAU y debido a la existencia de limitaciones de capacidad, su oferta minorista esta
dirigida Unicamente a nuevas altas y la propuesta no es una mejora (upgrade)
automatica de las actuales conexiones de 1 Mbit/s que constituyen la mayoria de los
abonos en banda ancha.

Dichas limitaciones impiden el establecimiento de un procedimiento de migraciones
masivas y, por tanto, serd necesario realizar una salida a las hipotéticas migraciones
masivas que se pudieran dar.

La actual existencia de limitaciones de capacidad de la red asi como las adaptaciones
y actualizaciones que necesariamente deben ir realizandose para ofrecer los nuevos
servicios mayoristas definidos pueden, efectivamente, limitar inicialmente la posible
existencia de un procedimiento de migraciones masivas. Ahora bien, TESAU debe
recordar su especial responsabilidad a la hora de provisionar los servicios mayoristas
que le son demandados por los operadores alternativos. Asi, esta Comision consider6
la especial situacion en que se encontraba este operador con respecto a los
alternativos en el nivel mayorista en la Resolucién de 2 de febrero de 20067

“(...) la especial responsabilidad de suministrar los servicios de acceso al bucle, y
no solamente los recogidos en la oferta de referencia. La OBA incluye las
condiciones de prestacion de los servicios y TESAU no puede degradarla a mera
referencia indicativa, sino que debe ponerla en practica sobre la base de su

% Resolucion sobre el conflicto de acceso entre Jazz Telecom, S.A.U. y Telefénica de Espafia,
S.A.U. en relacion con el cumplimiento de plazos del servicio de coubicacion de la Oferta de
Acceso al Bucle del Abonado (OBA).
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caracter vinculante, suministrando en tiempo y forma los servicios solicitados por
los operadores interesados. En efecto, no puede admitirse que pretenda ser TESAU
quien marque el ritmo de avance de los despliegues sus competidores; no es ése
su papel y, precisamente porque compite con el resto de los operadores en el
mercado minorista, debe cefirse a suministrar oportunamente los servicios
mayoristas que le son requeridos. En caso contrario, seria la propia TESAU quien
controlase el mercado minorista a través de una insatisfactoria provisién de los
servicios mayoristas que necesitan sus competidores.”

En el caso del servicio de referencia y de los mayoristas asociados aplicaria las
consideraciones anteriores en tanto que TESAU, como proveedor de los servicios
mayoristas no puede determinar el nivel de competencia que enfrenta en el nivel
minorista para el servicio de referencia. Por tanto, si bien es cierto que la
implementacién de un mecanismo de migraciones masivas es desproporcionado en la
situacion actual, esta Comisién considera imprescindible el control de la obligacién de
no discriminacion impuesta a TESAU en el marco de la tantas veces citada Resolucion
de 1 de junio de 2006.

Dados los incentivos descritos anteriormente por el papel de TESAU en los niveles
mayoristas y minoristas, esta Comision considera que debe extenderse la obligacion
que actualmente tiene impuesta en el marco del servicio GigADSL respecto al
tratamiento de sus solicitudes y las de terceros:

“Sin perjuicio de que cuando Telefonica se preste a si misma el servicio mayorista
GigADSL no se haga uso de este procedimiento, en caso de limitaciones en la
provision de conexiones de acceso indirecto Telefonica debe dar prioridad a las
peticiones de los operadores respecto a las de los clientes propios.”

Por tanto, las limitaciones descritas por TESAU deben afectar en primer lugar a sus
propias altas o migraciones y después a las de los operadores alternativos.

Para comprobar que esto es asi, se determina que con una periodicidad mensual,
TESAU debe aportar la siguiente informacion a la CMT respecto a su nuevo servicio
minorista que tiene intencién de comercializar:

e Total de solicitudes recibidas del nuevo servicio minorista de acceso a Internet a
través de ADSL que TESAU tiene intencién de comercializar. Deben incluirse de
forma separada el total asi como los parciales correspondientes a las migraciones
desde otros servicios como a nhuevas altas.

e Numero total de las anteriores solicitudes rechazadas. Deben incluirse de forma
separada el total asi como las denegaciones relativas a migraciones y las relativas
a nuevas altas.

e Tiempo medio de provision del servicio y tiempo maximo en el que se han
provisionado el 85%, el 95% y 99% de todas las solicitudes aceptadas.
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También debe aportar de forma desagregada para cada operador alternativo que haya
solicitado alta de los servicios mayoristas IP de acceso de banda ancha:

e Total de solicitudes recibidas del servicio mayorista de acceso de banda ancha
para replicar el servicio minorista de acceso a Internet que TESAU tiene intencién
de comercializar. Ademés del total conjunto debe incluirse también por separado
tanto migraciones desde otros servicios como nuevas altas.

e Numero total de las anteriores solicitudes rechazadas. Deben incluirse de forma
separada el total asi como las denegaciones relativas a migraciones y las relativas
a nuevas altas.

e Tiempo medio de provision del servicio y tiempo maximo en el que se han
provisionado el 85%, el 95% y 99% de todas las solicitudes aceptadas.

¢) Necesidad y urgencia de la medida

La medida cautelar aprobada en la presente resolucion es necesaria para asegurar la
eficacia de la Resolucion final que pudiera recaer en el presente procedimiento, y
urgente para no frenar el desarrollo y evolucion del mercado, permitiendo la
disponibilidad de ofertas y servicios mas avanzados y de mayor ancho de banda para
los usuarios finales y asegurando la eficacia de la resolucion definitiva que se adopte
en el procedimiento en el cual se enmarca, existiendo elementos de juicio suficientes
para ello, tal y como ya se ha expresado, y segun exige el articulo 72 de la LRIPAC y
el articulo 48.12 de la LGTel.

La adopcion de la presente medida cautelar se considera necesaria, puesto que se ha
de garantizar que los operadores alternativos dispongan, con caracter provisional, de
unas condiciones mayoristas que permitan replicar los servicios minoristas que TESAU
propone comercializar. Se ha de adoptar esta medida con caracter provisional y
urgente, ya que, como se ha mencionado, se considera necesario para el desarrollo
del mercado permitir el lanzamiento de ofertas mas avanzadas, asegurando asi que la
regulacién facilite la evolucion tecnoldgica del sector.

Precisamente, esa urgencia determina que se haya prescindido en el presente caso
del tramite de audiencia, por otra parte no exigido en los preceptos que permiten la
adopcion de las medidas cautelares. La adopcién de la medida "inaudita parte" se
considera necesaria en virtud de las circunstancias de urgencia y razonabilidad que
concurren en el presente caso, y el establecimiento de dicha medida cautelar permite
a los interesados que en la tramitacion del procedimiento en curso manifiesten lo que a
su derecho e intereses convenga.

d) 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 se considera proporcionada a las circunstancias
que concurren en el presente procedimiento, y no supone en modo alguno un perjuicio
para TESAU ni para los operadores alternativos de imposible o dificil reparacion. En
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efecto, por medio de la presente medida cautelar se permite la comercializacion del
servicio propuesto pero ello no supondrd una merma en la capacidad de competir de
los operadores alternativos dado que se determinan un conjunto de condiciones
necesarias que les permite la replicabilidad en tiempo y econémicamente de la oferta
de TESAU.

Por otro lado las condiciones en que se concreta la medida cautelar impuesta tampoco
perjudican a TESAU puesto que son medidas que basandose en la oferta comercial de
TESAU, responden a las obligaciones y criterios establecidos en la Resolucion sobre
el mercado mayorista de acceso de banda ancha.

En razon de todo lo anterior, esta Comisién

ACUERDA

Primero.- Iniciar el procedimiento de oficio para la modificacion de la Oferta de
Referencia para el servicio mayorista de acceso de banda ancha de TESAU para
permitir la replicabilidad del servicio minorista de acceso a Internet mediante ADSL
comunicado por TESAU.

Segundo.- Adoptar una medida cautelar por la que se modifica la actual Oferta de
Acceso al Bucle de Abonado incluyendo la disponibilidad de los servicios mayoristas
descritos en el ANEXO IV [CONFIDENCIAL] para los operadores alternativos, con las
siguientes condiciones:

1.- La comercializacion por Telefénica de Espafia, S.A.U. o cualquiera de sus
filiales del nuevo servicio minorista de acceso a Internet a través de ADSL
planteado en su escrito de 27 de marzo de 2006 no podra iniciarse hasta
transcurridos, al menos, 30 dias naturales, desde la disponibilidad y comunicacién
a los operadores alternativos de los servicios mayoristas descritos en el ANEXO
IV [CONFIDENCIAL] mediante su publicacibn en el servidor hipertextual
"http://www.telefonicaonline.es” y haber realizado todas las actuaciones
necesarias para suministrar un PAI-IP para aquellos operadores que siendo
usuarios actuales del servicio GigADSL y no del servicio ADSL-IP solicitan la
conexion y el alta en uno de los nuevos PAI-IP definidos..

2.- Los servicios mayoristas permitirdn el acceso de banda ancha a todo el
conjunto de centrales actualmente accesibles mediante el actual servicio
GigADSL. TESAU debera comunicar a esta Comisién y a los operadores con la
mayor antelacion que le sea posible aquellos DSLAMs que puedan resultar
afectados por una saturacion de su capacidad debido a la implantacion del nuevo
servicio mayorista y minorista aportando los datos que justifiguen la posible
saturacion. El conjunto de DSLAMs afectados por esta problematica quedarian en
situacion comercial de “congelados”, esto es, no pudiéndose realizar en los
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mismos nuevas altas o migraciones ni del nuevo servicio mayorista ni tampoco del
minorista.

3.- Una vez un DSLAM quede en situacién de “congelado”, dicha situacion
aplicara por igual tanto a los clientes minoristas del grupo Telefénica como a los
mayoristas. TESAU debera comunicar a los operadores afectados el cese de tal
situacion con al menos un mes de antelacion a que se produzca. TESAU debera
aportar mensualmente la lista de centrales o DSLAMs que estén en un estado de
“congelado” para el nuevo servicio mayorista y minorista.

4.- Durante la ejecucién del proceso de migraciones y altas, Telefonica de
Espafia, S.A.U., no podra discriminar a las conexiones del nuevo servicio
mayorista frente a las que correspondan a sus clientes del nuevo servicio
minorista.

5.- Telefénica de Espafia, S.A.U., remitira mensualmente a esta Comision, en los
términos fijados en el resuelve séptimo de la Resolucion de 31 de marzo de 2004,
por la que se modificaba la OBA, la siguiente informacion:

e Total de solicitudes recibidas del nuevo servicio minorista de acceso a
Internet a través de ADSL planteado en su escrito de 27 de marzo de 2006.
Deben incluirse de forma separada el total, asi como los parciales
correspondientes a las migraciones desde otros servicios como a nuevas
altas.

e Numero total de las anteriores solicitudes rechazadas. Deben incluirse de
forma separada el total asi como las denegaciones relativas a migraciones y
las relativas a nuevas altas.

e Tiempo medio de provision del servicio y tiempo maximo en el que se han
provisionado el 85%, el 95% y 99% de todas las solicitudes aceptadas.

Ademas, de forma desagregada para cada operador alternativo que haya
solicitado alta de los servicios mayoristas descritos en el ANEXO IV
[CONFIDENCIAL]:

e Total de solicitudes recibidas del servicio mayorista. Ademas del total
conjunto debe incluirse también por separado tanto migraciones desde otros
servicios como nuevas altas.

e NUmero total de las anteriores solicitudes rechazadas. Deben incluirse de
forma separada el total asi como las denegaciones relativas a migraciones y
las relativas a nuevas altas.

e Tiempo medio de provision del servicio y tiempo méaximo en el que se han
provisionado el 85%, el 95% y 99% de todas las solicitudes aceptadas.
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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 Comisién del Mercado de
las Telecomunicaciones, con anterioridad a la aprobacién 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 notificacién, de acuerdo
con lo establecido en el articulo 48.17 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General
de Telecomunicaciones, la Disposicion 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 nimero 2 del articulo 58 de la misma Ley.

EL SECRETARIO
VO B°,
EL PRESIDENTE

Jaime Almenar Belenguer

Reinaldo Rodriguez lllera
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