COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

JAIME ALMENAR BELENGUER, Secretario del Consejo de la Comisién del
Mercado de las Telecomunicaciones (art. 7.2 de la O.M. de 9 de abril de 1997,
B.O.E. de 11 de abril de 1997), en uso de las competencias que le otorga el
articulo 40 del Reglamento de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, aprobado por Real Decreto 1994/1996, de 6 de septiembre,

CERTIFICA:

Que en la Sesion N° 20/06 del Consejo de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 1 de junio de 2006, se ha adoptado el
siguiente

ACUERDO

Por el que se aprueba en el expediente nUumero AEM2005/1454 la siguiente

RESOLUCION POR LA QUE SE APRUEBA LA DEFINICION DEL MERCADO
DE ACCESO MAYORISTA DE BANDA ANCHA, EL ANALISIS DEL MISMO, LA
DESIGNACION DE OPERADORES CON PODER SIGNIFICATIVO DE
MERCADO Y LA IMPOSICION DE OBLIGACIONES ESPECIFICAS, Y SE
ACUERDA SU NOTIFICACION A LA COMISION EUROPEA.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. Nuevo marco regulador de telecomunicaciones.

En marzo de 2002 se aprob6 un nuevo paquete de directivas comunitarias en
materia de telecomunicaciones que disefia un nuevo régimen aplicable a los
mercados de referencia y los operadores con poder significativo de mercado. En
el mismo se establece que las Autoridades Nacionales de Reglamentacion
deberan definir y analizar los diferentes mercados del sector de las
comunicaciones electronicas con caracter periodico, para determinar si dichos
mercados se desarrollan en un entorno de competencia efectiva e imponer, en
caso contrario, las obligaciones especificas que resulten necesarias.

La entrada en vigor de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de
Telecomunicaciones (en adelante, LGTel) incorpora al derecho espafiol este

AEM 2005/1454 C/ Marina, 16-18 08005 Barcelona - CIF: Q2817026D Paginalde6



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

nuevo marco regulador de las comunicaciones electrénicas y el Real Decreto
2296/2004, de 10 de diciembre, aprueba el Reglamento sobre mercados de
comunicaciones electronicas, acceso a las redes y numeracion (en adelante,
Reglamento de Mercados), detallando el procedimiento para su aplicacion.

Segundo. Pre-consultas nacionales de diagnostico de problemas de
competencia en el sector de las comunicaciones electrénicas.

En el ejercicio de las funciones atribuidas por la LGTel, esta CMT ha ido
decidiendo, en sucesivas Resoluciones, hacer publicos determinados estudios
realizados para el diagnostico de los problemas de competencia presentes en los
mercados de servicios de comunicaciones electrdnicas, al considerarse que para
identificar estos posibles problemas de competencia resultaba necesario obtener
los puntos de vista de los diferentes agentes intervinientes. Dichas preconsultas
se han hecho publicas a través de la pagina Web de esta Comision.

Tercero. Inicio del procedimiento y notificacién de Proyecto de Medida.

Mediante Resolucién del Consejo de esta Comision de fecha 23 de noviembre de
2005, se acord¢ iniciar el procedimiento para la definicion y analisis del mercado
de acceso mayorista de banda ancha, la designacion de operador con poder
significativo de mercado y la imposicion de obligaciones especificas, asi como la
apertura del tramite de informacion publica y la solicitud de informe al Servicio de
Defensa de la Competencia.

La citada Resolucion fue publicada en el BOE numero 295 de 10 de diciembre de
2005.

Cuarto. Informe del Servicio de Defensa de la Competencia.

Con fecha 9 de enero de 2005, tuvo entrada en el Registro de esta Comision el
Informe realizado por el Servicio de Defensa de la Competencia relativo al
procedimiento para la definicion y andlisis del mercado mayorista de acceso de
banda ancha.

Quinto. Alegaciones ala consulta publica.

Presentaron alegaciones a la consulta publica anterior los siguientes operadores:
ASTEL, France Telecom, Colt, Tele2/Comunitel, Telecable, Euskaltel, ONO,
AETIC, BT, Amena y Telefonica de Espafia.

Sexto. Ampliacién del plazo del procedimiento.

Mediante escrito del Secretario de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones de fecha 10 de enero de 2006, y conforme a lo previsto en el
articulo 42.6 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, en su
redaccion establecida por la Ley 4/1999, de 13 de enero debido a la complejidad
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del presente procedimiento, se acordd la ampliacion del plazo maximo de
resolucion y notificacién del mismo en tres meses mas.

Dicha ampliacién de plazo fue publicada en el BOE numero 015 de 18 de enero
de 2006.

Séptimo.- Notificacion de Proyecto de Medida.

Mediante Resoluciéon del Consejo de la CMT de fecha 6 de abril de 2006, se
acordod la notificacion el proyecto de medida sobre la definicion y analisis del
mercado de acceso mayorista de banda ancha a la Comisién Europea, a las
Autoridades Nacionales de Reglamentacion de otros Estados miembros de la
Union Europea, al Ministerio de Industria, Turismo y Comercio y al Ministerio de
Economia y Hacienda para que, en el plazo maximo de un mes, presentaran sus
observaciones.

El Proyecto de Medida fue notificado a la Comision Europea el 7 de abril de 2006.

Octavo. Comentarios de la Comision Europea.

Con fecha 8 de mayo de 2006 tuvo entrada en el Registro de la CMT, escrito de la
Comision Europea en el que efectuaba observaciones al Proyecto de Medida
notificado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Habilitacién competencial.

La LGTel, en sus articulos 10, 48.2 y 48.3.9), reconoce a la Comision del Mercado
de las Telecomunicaciones las facultades de: (i) definir y analizar los mercados de
referencia, (ii) determinar los operadores con peso significativo en el mercado, e
(ii) imponer, mantener, modificar o suprimir las obligaciones especificas a los
operadores.

El Reglamento de Mercados desarrolla - a través de sus articulos 2 a 5 - el
procedimiento a seguir por la CMT para la identificacion y andlisis de los
mercados de referencia en la explotacion de redes y en el suministro de servicios
de comunicaciones electrénicas, y su facultad para imponer obligaciones
especificas apropiadas a los operadores que posean un peso significativo en cada
mercado considerado.

Esta Comisién adecuara sus actuaciones a lo previsto en las disposiciones de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
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Pulblicas y del Procedimiento Administrativo Comun, modificada por la Ley 4/1999,
de 13 de enero (en adelante LRIJPAC). Este texto legal regula, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 48 de la citada LGTel y en el articulo 2 del Reglamento de
la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, el ejercicio de las funciones
publicas que esta Comision tiene encomendadas.

Segundo.- Sobre el procedimiento de definicion de mercados, analisis de
competencia, identificacion de operadores con peso significativo en los
mercados e imposicion de obligaciones a los operadores con peso
significativo en el mercado de acceso mayorista de banda ancha.

A la vista de los resultados de las preconsultas realizadas y de la Recomendacion
de la Comisibn Europea, entre los mercados que deben someterse a los
procedimientos previstos en la normativa comunitaria y nacional de referencia se
encuentra el mercado de acceso mayorista de banda ancha (mercado n® 12 de la
Recomendacion).

La Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones, teniendo en cuenta las
alegaciones presentadas por los operadores a la consulta publica, asi como el
informe del Servicio de Defensa de la Competencia, elabor6 un proyecto de
medida relativo a este mercado.

Conforme al articulo 7 de la Directiva 2002/21/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo (Directiva Marco) y el articulo 5 del Reglamento de Mercados, el citado
Proyecto de Medida fue notificado a la Comisién Europea, al Ministerio de
Industria, Turismo y Comercio, al Ministerio de Economia y Hacienda, asi como a
las Autoridades Nacionales de Reglamentacion de los otros Estados miembros de
la Unién Europea.

La Comision Europea formuld observaciones al Proyecto de medida, las cuales
han sido tenidas en cuenta en la definicion y analisis del mercado de acceso
mayorista de banda ancha, la designacién de operadores con poder significativo
en el mercado y la imposicién de obligaciones, objeto del presente procedimiento.

Tercero. Notificaciéon y publicacion de la Medida.

Segun lo dispuesto en el articulo 7.5 de la Directiva Marco y el articulo 5.4 del
Reglamento de Mercados, la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones,
tendra en cuenta en la mayor medida posible las observaciones efectuadas por la
Comisién Europea y por las Autoridades Nacionales de Reglamentacion, y podra
adoptar el proyecto de medida resultante, en cuyo caso, lo comunicara a la
Comision Europea.
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Por su parte, el articulo 10.1 de la LGTel establece que la Comision del Mercado
de las Telecomunicaciones, definird “mediante resolucién publicada en el “Boletin
Oficial del Estado”, los mercados de referencia relativos a redes y servicios de
comunicaciones electronicas (...) y el ambito geogréfico de los mismos, cuyas
caracteristicas pueden justificar la imposicién de obligaciones especificas”.

En virtud de las consideraciones de Hecho y de Derecho expuestas, esta
Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones

RESUELVE

Primero. Aprobar la definicion y analisis del mercado de acceso mayorista de
banda ancha, la designacién de operadores con poder significativo en el mercado
y la imposicion de obligaciones, que se adjunta a la presente Resolucion.

Segundo. Comunicar a la Comisién Europea la definicion y analisis del mercado
mayorista de banda ancha, la designacion de operadores con poder significativo
en el mercado y la imposicién de obligaciones.

Tercero. Acordar la publicacion del presente acto en el Boletin Oficial del Estado,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 10.1 de la Ley 32/2003, de 3 de
noviembre, General de Telecomunicaciones.

Cuarto. La presente Resolucion entrara en vigor al dia siguiente de su publicacion
en el Boletin Oficial del Estado.

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 sesion correspondiente.
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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 reposicion ante esta Comision en el plazo de un
mes desde el dia siguiente al de su notificacion o, directamente, recurso
contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a su
notificacion, de acuerdo con lo establecido en el articulo 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
dos del articulo 58 de la misma Ley.

EL SECRETARIO
Ve B°
EL PRESIDENTE

Jaime Almenar Belenguer

Reinaldo Rodriguez lllera
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DOCUMENTO 1

DEFINICION DEL MERCADO MAYORISTA DE ACCESO DE BANDA
ANCHA, EL ANALISIS DEL MISMO, LA DESIGNACION DE OPERADORES
CON PODER SIGNIFICATIVO DE MERCADO Y LA PROPUESTA DE
OBLIGACIONES ESPECIFICAS

I ANTECEDENTES DE HECHO

Con fecha 1 de julio de 2004, esta Comisién del Mercado de Telecomunicaciones (en
adelante, CMT) dicté Resolucién por la que se hacian publicas las preconsultas sobre
el mercado minorista de acceso y trafico a redes de datos mediante conexion
permanente desde ubicacion fija, como tramite previo al inicio del proceso de
definicion y analisis de mercados exigido por el marco comunitario adoptado en 2002 e
incorporado a la legislacion espafiola por la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General
de Telecomunicaciones (en adelante LGTel), desarrollada por el Real Decreto
2296/2004, de 10 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento sobre mercados
de comunicaciones electronicas, acceso a las redes y numeracion (en adelante, el
Reglamento de Mercados).

Dichas preconsultas tuvieron por objeto recabar de los agentes presentes en el
mercado comentarios acerca de la configuracion y de las claves de la competencia en
estos servicios, en orden a permitir a la CMT abordar después, la definicién y andlisis
de los mercados en que tales servicios se comercializan de manera ajustada a su
funcionamiento real.

Presentaron comentarios a dicha preconsulta los siguientes agentes:

- AETIC

- ASTEL

- AUNA

- BT

- COLT

- Cable & Wireless

- Euskaltel

- Jazztel

- MCI

- ONO

- Redes y Servicios Liberalizados
- TELE2

- Telefonica de Espafa
- UNI2

SEGUNDO.- Con fecha 23 de noviembre de 2005, el Consejo de la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones, en la sesibn n° 41/05, acordd iniciar el
procedimiento para la definicién y andlisis del mercado de acceso mayorista de banda
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ancha, el analisis del mismo, la designacion de operadores con poder significativo de
mercado y la imposicién de obligaciones especificas, asi como la apertura del tramite
de informaciéon publica y la solicitud de informe al Servicio de Defensa de la
Competencia.

TERCERO.- Presentaron alegaciones a la consulta publica anterior los siguientes
operadores: ASTEL, France Telecom, Colt, Tele2/Comunitel, Telecable, Euskaltel,
ONO, AETIC, BT, Amena y Telefénica de Espafia.

Asimismo, el Servicio de Defensa de la Competencia remiti6 su informe mediante
escrito con fecha de entrada en el registro de la CMT de 9 de enero de 2006.

CUARTO.- Mediante Resolucion del Consejo de la CMT de fecha 6 de abril de 2006,
se acordd la notificacién el proyecto de medida sobre la definicion y analisis del
mercado de acceso mayorista de banda ancha a la Comision Europea, a las
Autoridades Nacionales de Reglamentacion de otros Estados miembros de la Unién
Europea, al Ministerio de Industria, Turismo y Comercio y al Ministerio de Economia y
Hacienda para que, en el plazo maximo de un mes, presentaran sus observaciones.

El Proyecto de Medida fue notificado a la Comision Europea el 7 de abril de 2006.

QUINTO.- Con fecha 8 de mayo de 2006 tuvo entrada en el Registro de la CMT,
escrito de la Comisién Europea en el que efectuaba observaciones al Proyecto de
Medida notificado.

Il FUNDAMENTOS DE DERECHO
1.1 HABILITACION COMPETENCIAL.

La LGTel incorpora al ordenamiento juridico espafiol las directivas que constituyen el
nuevo marco normativo en materia de comunicaciones electrénicas. Dicha Ley
establece en su articulo 48.2 que “la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones tendrd por objeto el establecimiento y supervision de las
obligaciones especificas que hayan de cumplir los operadores en los mercados de
telecomunicaciones...”. Aparece, igualmente, como una de las funciones propias de la
CMT, en el articulo 48.3 g) la de “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.”

El articulo 10 de la misma LGTel atribuye a la CMT la competencia de definir los
mercados de referencia relativos a redes y servicios de comunicaciones electrénicas,
lo que habra de hacerse de acuerdo con las Directrices de la Comisién sobre andlisis
del mercado y evaluacién del peso significativo en el mercado dentro del marco
regulador comunitario de las redes y los servicios de comunicaciones electrénicas, de
fecha 11 de julio de 2002 (en adelante, las Directrices), asi como con la
Recomendacion de la Comision de 11 de febrero de 2003, relativa a los mercados
pertinentes de productos y servicios dentro del sector de las comunicaciones
electrénicas que pueden ser objeto de regulacibn ex ante (en adelante, la
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Recomendacion) de conformidad con la directiva 2002/21/CE del Parlamento Europeo
y del consejo relativa a un marco regulador comdn de las redes y servicios de
comunicaciones electronicas (en adelante, la Directiva Marco).

Ademas, se establece que la CMT llevara a cabo un andlisis individual de los citados
mercados, con la finalidad de determinar si cada mercado, en un cierto horizonte
temporal, es realmente competitivo, esto es, si se desarrolla en un entorno de
competencia efectiva entendiendo por tal la ausencia de empresas con peso
significativo en dicho mercado. El concepto de peso significativo en el mercado, (en
adelante PSM), es equivalente al de posicién de dominio que se utiliza en la doctrina y
jurisprudencia comunitarias.

Si la CMT llega a la conclusiébn de que alguno de los mercados definidos no es
realmente competitivo, esto es, si concluye que en dicho mercado hay uno o mas
operadores con PSM, debera identificar y hacer publicos el operador u operadores que
tengan tal posicion para, finalmente, imponer, mantener o modificar determinadas
obligaciones especificas a los operadores designados como operadores con poder
significativo en dichos mercados.

El Reglamento de Mercados desarrolla a través de sus articulos 2 a 5 el procedimiento
a seguir por la CMT para la identificacion y andlisis de los mercados de referencia en
la explotacion de redes y en el suministro de servicios de comunicaciones electrénicas,
y su facultad para imponer obligaciones especificas apropiadas a los operadores que
posean un poder significativo en cada mercado considerado.

En virtud de la normativa comunitaria y nacional citada, el procedimiento que debe
seguir la CMT se compone de varias fases. En primer término, la CMT debe proceder
a la definicion de los mercados relevantes de redes y servicios de comunicaciones
electronicas que pueden ser objeto de regulacion ex ante de conformidad con lo
previsto en el marco regulador comunitario. Se definiran los mercados al por menor y
al por mayor, asi como el ambito geogréfico de los mismos, que por sus caracteristicas
puedan justificar la imposicién de obligaciones especificas. Habra de realizarse esta
definicion teniendo en cuenta tanto las Directrices como la Recomendacion.

A continuacion, una vez definidos los mercados segun este procedimiento, la CMT
debe proceder al analisis de los mismos a fin de determinar si se estan desarrollando
en un entorno de competencia efectiva; este analisis se ha de realizar asimismo de
acuerdo con las Directrices y requiere informe del Servicio de Defensa de la
Competencia. Si se determina que el mercado se esta desarrollando en un entorno de
ausencia de competencia efectiva, la CMT designara el operador u operadores que,
individual o conjuntamente, poseen poder significativo en dicho mercado.

En este ultimo caso, la CMT procedera a determinar las obligaciones especificas que
seran exigibles a estos operadores declarados con poder significativo de mercado. Por
el contrario, si se determina que el mercado se desarrolla en un entorno de
competencia efectiva, la CMT procederd a suprimir las obligaciones que pudieran
tener impuestas los operadores por haber sido designados, en analisis anteriores, con
poder significativo de mercado.
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1.2 DEFINICION DEL MERCADO RELEVANTE

En el nuevo marco regulador de las comunicaciones electrénicas los mercados se
definen de conformidad con los principios de la legislacion europea sobre
competencia. La finalidad principal de la definicion de mercados es determinar, de
forma sistemética, las presiones competitivas a que se enfrentan las empresas. Se
pretende determinar qué competidores reales y potenciales de las empresas son
capaces de influir en su conducta y de impedir que se comporten con independencia
de una presién competitiva efectiva.

El articulo 15 de la Directiva Marco establecié que la Comisién Europea debia adoptar
una Recomendacién de mercados pertinentes, de productos y servicios, y que dichos
mercados deberian estar definidos de conformidad con los principios de derecho de la
competencia. En cumplimiento de lo anterior, la Comisiéon aprob6 el 11 de febrero de
2003 la Recomendacion en la que se identifican 18 mercados que gozan de la
presuncion de haber sido definidos de conformidad con lo establecido en la normativa
comunitaria y, por tanto, que de acuerdo con dicha normativa pueden ser objeto de
regulacién ex ante.

Definidos los mercados relevantes de servicios en la Recomendacion, el citado
Articulo 15 de la Directiva Marco, en el punto tercero, prevé que “las autoridades
nacionales de reglamentacion, teniendo en cuenta en la mayor medida posible la
recomendacién y las directrices, definirAn los mercados pertinentes a las
circunstancias nacionales, y en particular los mercados geograficos pertinentes dentro
de su territorio, con arreglo a los principios del Derecho de la Competencia”.

Segun especifica el parrafo 36 de las Directrices, a menos que se definan mercados
relevantes distintos de los que figuran en la Recomendacion, “en la practica, la tarea
de las ANRs consistira normalmente en definir el alcance geogréfico del mercado
pertinente”.

En este punto es importante poner de relieve lo establecido en el apdo. 7 de la citada
Recomendacion, conforme al cual “El punto de partida para la definicion e
identificacion de los mercados es una caracterizacion de los mercados al por menor a
lo largo de un horizonte temporal dado, teniendo en cuenta las posibilidades de
sustitucion del lado de la oferta y del lado de la demanda. Tras caracterizar y definir los
mercados al por menor, que son mercados referidos a la oferta y demanda en relaciéon
con los usuarios finales, procede determinar los mercados al por mayor pertinentes,
que son los mercados referidos a la oferta y demanda de productos en relacién con un
tercero que desea suministrar a los usuarios finales.”

El Memorandum explicativo de la Recomendacién indica, por su parte, que “En
principio, los mercados al por menor deben examinarse, a efectos de la definicion de
mercados, con independencia de la red o infraestructura utilizadas para prestar
servicios y_de conformidad con los principios de la legislacion sobre competencia.”

Es, por tanto, la definicion y la situacion competitiva en los mercados minoristas la que
opera como punto de partida y razén de ser de la decision de intervencion ex ante, que
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corresponde a las ANR, en el marco del proceso de revision de los mercados, asi
como de la modulacidén de esa intervencién, en aras a garantizar su proporcionalidad.

En todo caso, la evaluaciéon que las ANRs deben hacer de esa situacibn es una
evaluacion de mayor amplitud que la propia del Derecho de la competencia, una
evaluacion “global y prospectiva de la estructura y el funcionamiento del mercado
objeto de examen” a los efectos de determinar la necesidad de intervencion regulatoria
ex ante para reducir, o suprimir, los obstaculos detectados. A estos efectos y desde el
punto de vista temporal, el andlisis, siendo prospectivo, “no pasara por alto, cuando
resulten pertinentes, los testimonios del pasado a la hora de evaluar las perspectivas
futuras del mercado pertinente”(apdo 27de las Directrices).

Por dltimo ello impone que dicha intervencion se produzca en los mercados
mayoristas, de los que los minoristas son siempre derivacion, cuando dicha
intervencion baste para garantizar la competencia en los mercados finales.

Pues bien, el andlisis de estos criterios ha determinado que la CE incluyera en su
Recomendacion, el mercado mayorista analizado aqui aunque no el minorista
relacionado directamente, cuyos rasgos no ha considerado que requirieran, a priori, de
dicha regulacién pero cuya situacion competitiva debe servir de punto de partida del
presente analisis. De acuerdo con lo anterior, se ha identificado el mercado mayorista
de acceso de banda ancha, que se corresponde con el mercado niumero 12 del Anexo
de la Recomendacion.

El articulo 10.1 de la LGTel establece que la CMT definira los mercados de referencia
relativos a los servicios y redes de comunicaciones electrénicas. Dicha definicion
habra de realizarse siguiendo los criterios de derecho de la competencia.

I1.2.1 Descripciéon del mercado minorista de banda ancha

El mercado minorista asociado a los servicios mayoristas de referencia es el servicio
de acceso a Internet de banda ancha al por menor, que se define como aquél que
permite a un usuario final, utilizando un terminal especifico situado en una ubicacién
fija, disponer de una conexién permanente y de capacidad de transmision elevada
para acceder a los servicios de Internet. Dicho mercado ha sido definido por la CMT en
diferentes Resoluciones (por todas, ver Resolucién de 31 de marzo de 2004%) y
coincide con el descrito por la Comisién Europea con el mercado minorista de banda
ancha descrito en el apartado 4.2.2 del Memorandum Explicativo de su
Recomendaciéon. Estos servicios cuentan con caracteristicas que lo diferencian de
otros servicios de acceso a Internet (como, por ejemplo el acceso en banda estrecha o
el acceso dedicado). En primer lugar, y en términos de ancho de banda, si bien no
estd definido de forma estandarizada, se supone que implica una capacidad de
transmision superior a la que puede suministrar el estandar de acceso de Red Digital
de Servicios Integrados (128 Kbps).

! Resolucién de 31 de marzo de 2004 respecto a la existencia de practicas contrarias a la libre competencia en la
comercializacion de la promocién de Telefénica De Espafia, S.A.U. sobre los productos “ADSL TIEMPO LIBRE” y
"ADSL A TU MEDIDA"
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Una segunda caracteristica diferencial de este producto minorista es su capacidad de
acceder de forma permanente y sin necesidad del establecimiento previo de una
conexion, factor que lo diferencia, ademas de la velocidad, del suministro de acceso a
Internet mediante la utilizacion de las redes conmutadas de telefonia vocal®.

Con vistas a la derivacion de los mercados al por mayor, hay que resefar que los
consumidores finales pueden comprar servicios finales de banda ancha tanto a los
operadores de cable (en su faceta de prestadores de servicios), como a los
prestadores de servicios finales alternativos (que utilizan las redes de terceros y, en la
medida que hayan invertido sus propias redes) y, obviamente a TESAU, el operador
histérico, también en su faceta de prestadores de servicios finales (operador
integrado).

En efecto, el Memorandum Explicativo de la Recomendacién citado, indica que “en el
nivel minorista, los clientes del mercado de banda ancha cuentan con diversas
opciones para comprar conectividad a estas velocidades. Los consumidores pueden
comprar servicios a los operadores de cable con redes mejoradas utilizando el médem
de cable, pueden comprarselos a los operadores nuevos utilizando el bucle local
desagregado que éste ha modificado o ha sido modificado para él, o pueden
comprarselos directamente al operador histérico.”

Por tanto, el mercado de producto minorista de banda ancha deberia comprender, en
principio, la multiplicidad de alternativas tecnoldgicas que se ofrecen en la actualidad
al publico, entre las cuales se encontrarian, en primer lugar, las tecnologias xDSL
(cuyo exponente mas extendido es el ADSL y recientemente el ADSL2+) y la
tecnologia del cablemédem. Otras tecnologias tales como LMDS, satélite, WIFI o PLC
se encuentran en estado embrionario y tienen un nivel de penetracion muy marginal.

Segun los datos de que dispone la CMT?, el grado de implantacién de dichas
tecnologias de banda ancha en el mercado final de servicios de acceso de banda
ancha no es uniforme, como se pone de manifiesto en el siguiente gréfico:

2 Coincide, por tanto, el analisis de la CMT con el realizado por la Comisién Europea en la Recomendacion, en la que
se describe un mercado de acceso a Internet de banda estrecha diferenciado del de banda ancha.

® Datos correspondientes al 3" Informe Trimestral de la CMT.
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Tabla I.2.1 Evolucién del nimero de clientes en funcién del tipo de acceso

dic-03 dic-04 mar-05 jun-05 sep-05 dic-05

Mercado de banda ancha en namero de lineas

1. Total de
lineas ADSL 1.676.466 2.604.067 2.769.857 3.268.602 3.471.090 | 3.914.582
1.1 Grupo
Telefonica 1.243.594 1.804.085 1.984.629 2.180.994 2.331.961 | 2.670.788

1.2 Operadores alternativos

1.2.1 Bucle 16.016 113.954 179.848 296.961 349.424 | 434758
122
Servicios
mayoristas 416.856 686.028 605.380 790.647 789.705 | 809.036

banda ancha

2. Operadores
de cable 503.320 832.290 891.381 932.909 970.324 | 1.053.000

1+2 Total b.
ancha 2.179.786 3.436.357 3.661.238 4.201.511 4.441.414 | 4.967.582

Mercado de banda ancha en cuotas de mercado

1. Total de 76,90% 75,80% 75,70% 77.80% 78,15% |  78,80%
lineas ADSL
11~ Grupo 57,10% 52,50% 54,20% 51,91% 52,50% | 53,76%
Telefénica

1.2 Operadores alternativos

1.2.1 Bucle 0,70% 3,30% 4,90% 7,07% 7.87% 8,75%
1.2.2

Servicios 19,10% 20,00% 16,50% 18,82% 17,78% 16,29%
mayoristas

banda ancha

2. Operadores

23,10% 24,20% 24,30% 22,20% 21,85% 21,20%
de cable
i;ghaTotal b. 100,00% 100,00% 100,00% 100,00% 100,00% 100,00%
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Con respecto a las ofertas comerciales presentes en el mercado minorista cabe decir
que estan claramente marcadas por el origen de los factores productivos que empleen
los operadores, basicamente de los servicios de red o servicios mayoristas.

En funcién del servicio mayorista que ofrece el soporte puede distinguirse dos formas
de prestar los servicios de referencia al cliente final, siempre en relacién con el margen
de maniobra o independencia con que cuenta dicho proveedor de servicio minorista a
la hora de disefar su oferta y, por tanto, unas posibilidades de diferenciacion muy
distintas en uno y otro caso:

- Usando red propia: la prestaciéon del servicio minorista se basa en el despliegue de
una red de acceso alternativa. Este es el caso de los operadores de cable que, con
el objeto de competir con el operador incumbente, han invertido cuantiosas sumas
en desplegar una red de acceso propia. En este grupo de proveedores del servicio
minorista se encontrarian también los operadores que han accedido a las centrales
de TESAU y basan sus servicios en la desagregacion (completa o compartida) del
bucle del abonado.

- Usando red de terceros: la prestacion del servicio minorista se basa en los
servicios mayoristas del operador incumbente o de otro operador que ofrezca un
servicio mayorista equivalente. Este es el caso de los operadores que pueden
contratar los servicios mayoristas que ofrece TESAU: GigADSL y ADSL-IP, asi
como servicios de otros operadores alternativos (ya sean sobre el bucle del
abonado o el servicio GigADSL).

La principal diferencia entre los dos modos de prestacion del servicio final radica en el
grado de control que el proveedor del servicio minorista tiene sobre la cadena de valor
del producto que comercializa al cliente final. En la medida que el prestador de servicio
minorista tenga un mayor control sobre los aspectos asociados a los servicios de
banda ancha, su capacidad de diferenciarse de los competidores de forma sostenible
serd mayor.

Se constata que los operadores con redes propias controlan no sélo aspectos como el
coste total del servicio (y, por tanto, sobre su precio final) sino también otros que
afectan directamente a su capacidad de diferenciacion.

Entre estos ultimos destacan (i) aquéllos relativos a la calidad del servicio, como son:
la posibilidad de adquirir compromisos de calidad de servicio con el usuario final, la
posibilidad de gestionar el ancho de banda ancha y elegir la velocidad de transmision
de datos ascendente y descendente (lo cual condicionara las caracteristicas de los
servicios que se ofrezcan a los usuarios), o la capacidad de gestionar los retardos en
la transmision (que condicionan la posibilidad de ofrecer aplicaciones muy sensibles a
este aspecto, como la voz sobre IP o la videoconferencia) y (ii) la capacidad de ofrecer
servicios conjuntos de voz, television y datos, la cual viene determinada por la
tecnologia de acceso utilizada.

Por tanto, los operadores con red propia estarian en disposicién de diferenciarse via la
calidad de su servicio o el empaquetamiento de servicios, o ambas, lo cual se traduce
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en el desarrollo de una mayor gama de productos con caracteristicas novedosas y en
una mayor competencia en variables diferentes al precio.

Por el contrario, las posibilidades de diferenciacién de los operadores alternativos que
dependen de los servicios mayoristas prestados por terceros quedan mas limitadas.
En concreto, su grado de control sobre los aspectos anteriormente mencionados v,
consecuentemente, su capacidad de diferenciacidn, dependera de forma critica de las
inversiones en red que hayan acometido, o equivalentemente de su mayor o menor
dependencia de los servicios mayoristas prestados por terceros. A modo ilustrativo, es
facil comprobar que en el caso extremo en el que un operador presta el servicio final
por medio del servicio mayorista de reventa no estard en condiciones de diferenciarse
de TESAU* (o del operador que le ofrece el servicio mayorista) y, por tanto, su medio
de captacion de clientes se basara en la competencia en precios (ofrecer el mismo
servicio que TESAU a un precio inferior).

Las caracteristicas expuestas anteriormente de forma tedrica son plausibles en el
mercado espafiol. Asi, la CMT ha observado una competencia creciente en el mercado
minorista espafiol de banda ancha. En particular, la liberalizacion de los precios
minoristas de TESAU, en noviembre de 2003, y el progresivo desarrollo de las redes
alternativas y el acceso a las centrales locales del operador tradicional por parte de
terceros operadores han dinamizando la oferta de los servicios de banda ancha con
disminuciones de precios e incrementos relevantes de la velocidad. Esta tendencia en
el mercado minorista debe ser tenida en cuenta, dados los vinculos existentes, a la
hora de analizar las condiciones de competencia en los mercados mayoristas conexos
(mercados de acceso desagregado al bucle y de acceso mayorista de banda ancha).

Esta caracterizacion competitiva ha sido descrita, con especial referencia al caso
espaniol, en el “Broadband Competition Report ” adoptado por el ERG con fecha 14 de
mayo de 2005, en el cual se indica que “ cuanto mas completa es la cadena de
productos de acceso, mas intensa la dinamica competitiva (v.gr. Francia, UK,
Espana.)’( pg.1) mencionando los resultados en Espafia, a 1 de enero de 2005, entre
los destacados en términos de penetracion y crecimiento: “en términos tanto de
nameros absolutos de lineas de banda ancha afiadidas como de tasas de crecimiento
Italia, Francia y UK se encuentran entre los mercados de banda ancha de mas rapido
crecimiento seguidos de cerca por Holanda y Espaiia.”

En la misma linea, la CE en su 11° Informe sobre implementacion del marco
regulatorio, indica respecto de Espafia que “El mercado de banda ancha ha sido el
segmento mas dinamico en el pasado afio. El nimero de lineas de banda ancha
minoristas superaba los 4.5 millones en Octubre de 2005, sin embargo, la penetraciéon
de la banda ancha (10%) esta por debajo de la media de la UE (11.5%). Debido a
considerables inversiones en infraestructura de banda ancha, la cuota, en el mercado

* S6lo a través de la politica comercial mediante el disefio de estructuras tarifarias innovadoras podra diferenciarse. Sin
embargo la facil replicabilidad de este tipo de estrategia por parte de los competidores hace que no constituya una
fuente de diferenciacién sostenible.

Péagina 9 de 98



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

minorista de banda ancha, de los operadores alternativos ha crecido hasta el 37.7% en
términos de ingresos.

Desde el cuarto trimestre, el operador establecido y los nuevos entrantes han lanzado
una gran variedad de promociones para atraer nuevos clientes. Asimismo, los
operadores alternativos han comenzado a ofrecer productos diferenciados, en especial

ofertas empaquetadas de voz y banda ancha y mayores velocidades”.”

Es evidente que la situacion actual a que se enfrentan los operadores alternativos y el
propio Grupo Telefénica no es comparable a la existente en el momento del
lanzamiento de los servicios de banda ancha en general y ADSL en particular. De esta
forma, las decisiones regulatorias han tenido en consideracion tanto las presiones a
que se enfrenta el operador incumbente, propietario de la red tradicional, como los
operadores alternativos a la hora de establecer las condiciones relevantes de
replicabilidad, tanto técnica como econdémica de los servicios. En este punto, se ha
tenido en cuenta como exige el nuevo marco regulatorio, el adecuado incentivo al
desarrollo de redes alternativas capaces de garantizar las competencias a medio y
largo plazo®.

De acuerdo con el analisis de la CMT respecto a la situacion competitiva del mercado
minorista de banda ancha, las fuentes de competencia, como se ha explicado
anteriormente, se encaminan hacia una competencia sobre tres infraestructuras
principales:

- Redes alternativas pertenecientes principalmente a los operadores de cable,
cada vez mas concentrados en torno al Grupo de ONO;

- Redes alternativas pertenecientes a los operadores alternativos y basadas en
el alquiler de los servicios mayoristas de TESAU, tanto de bucle desagregado
como de acceso indirecto al bucle;

- Red de TESAU, mediante comercializacion tanto propia o de empresas de su
Grupo como de terceros operadores o Proveedores de Servicios de Internet
(PSI) que adquieran sus servicios mayoristas de reventa.

Como se observa en la Tabla 11.2.1, los operadores de cable aglutinan una parte
importante del mercado de banda ancha, con un potencial de crecimiento importante,
dado el nimero de accesos totales en servicio (de acuerdo con los datos de que
dispone la CMT, los operadores de cable cuentan con més de 2,2 millones de accesos
en servicios, de los que Unicamente un millén tienen contratados los servicios de
banda ancha).

® La traduccién es nuestra.

® Considerando 19 de la Directiva de Acceso (2002/19CE).
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Por otra parte, los operadores alternativos han conseguido coubicarse en numerosas
centrales que en conjunto cubren mas del 50% de la planta de TESAU, si bien el
namero de bucles efectivamente desagregados dista mucho aun de esa cobertura
alcanzando a fecha de 28 de febrero de 2006 la cifra de 502.374.

Finalmente, y a partir de los servicios de acceso indirecto al bucle los operadores
alternativos han sido capaces de competir con el operador tradicional en el nivel
nacional, combinando esta estrategia con ofertas regionales mas agresivas e
innovadoras.

En conclusion, las condiciones competitivas minoristas del mercado de banda ancha
son el producto de la combinacion de diferentes servicios e infraestructuras en los
niveles mayoristas. Por tanto, un analisis del mercado mayorista objeto del presente
informe que no tenga en cuenta las anteriores circunstancias no identificara de forma
correcta las presiones a que se enfrentan los agentes presentes en el mismo. De esta
forma, la CMT realizara el andlisis de competencia del mercado objeto de esta
Resoluciéon analizando de forma simultdnea las caracteristicas y evolucién del
mercado minorista conexo.

[1.2.2 Principios de la regulacion de los mercados mayoristas. La
proporcionalidad.

A la vista de los resultados descritos, y antes de entrar en la definicion y andlisis del
mercado mayorista objeto de la presente Resolucién, es preciso identificar bien ahora
los principios que, por mandato del actual marco regulatorio, han de presidir la labor de
la CMT, y ello como consecuencia de la estrecha relacién que, como ha quedado
reflejado, guarda la evolucién de la competencia en el mercado minorista con los
incentivos que la regulacién ofrezca para estimular el desarrollo de la competencia en
infraestructuras. Cuales y en qué condiciones sean establecidos dichos incentivos y
cuales y en qué condiciones deban ser las medidas de transicién que permitan a los
operadores alternativos ganar la masa critica suficiente como para justificar su
despliegue mientras van produciendo sus efectos aquéllos incentivos, se convierten
asi, para el mercado objeto de este andlisis, en cuestiones cruciales a las que la CMT
debe dar respuesta adecuada.

En esta tarea, de nuevo, son las propias normas y documentos comunitarios, a cuya
luz debe interpretarse la normativa nacional -LGTel de 2003- , la fuente para esa
respuesta.

Pues bien, de acuerdo con la Recomendacion de la CE, tantas veces citada “La
finalidad principal de la definiciébn de mercados es determinar de forma sistematica las
presiones competitivas a que se enfrentan las empresas. Se pretende determinar qué
competidores reales y potenciales de las empresas son capaces de influir en su
conducta y de impedir que se comporten con independencia de una presion
competitiva efectiva. La definicibn de mercado a que se llegue puede depender del
peso relativo que se dé a las posibilidades de sustitucion del lado de la demanda y del
lado de la oferta, asi como también del horizonte temporal prospectivo que se
considere. Es importante recordar que, a efectos de la Recomendacioén, la definicion
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de mercados no es un fin en si mismo, sino un medio de evaluar si existe competencia
efectiva con vistas a una posible regulacién ex ante.”

El Apartado 35 de las Directrices sefiala que “La definicion del mercado no es un
proceso mecdénico o abstracto, sino que exige el analisis de cualquier indicio disponible
sobre el anterior comportamiento del mercado y una comprension global de los
mecanismos de un sector dado. En particular, cuando se realiza un analisis del
mercado prospectivo o con vistas al futuro, se requiere un enfoque dinamico mas que
estatico. A este respecto, cualquier experiencia adquirida por las ANR (...)en la
aplicacién de las normas de competencia al sector de las telecomunicaciones sera,
l6gicamente, de especial importancia en la aplicacién del articulo 15 de la Directiva
marco. Asi pues, cualquier informacién recogida (...) en el ejercicio de sus funciones
en lo relativo a las condiciones de la competencia en los mercados de las
telecomunicaciones (a condicién, obviamente, de que las condiciones del mercado no
hayan registrado cambios entretanto) debera servir de punto de partida para aplicar el
articulo 15 de la Directiva marco y realizar un analisis prospectivo del mercado.”

Y, en su Apdo 20 indica que “En su analisis del mercado con arreglo al articulo 16 de
la Directiva marco, las ANR llevaran a cabo una evaluacién estructural y prospectiva
del mercado pertinente, basandose en las condiciones de mercado existentes. Las
ANR determinaran si el mercado es prospectivamente competitivo y si, en
consecuencia, la eventual ausencia de competencia efectiva tiene caracter duradero,
teniendo en cuenta la evolucion esperada o previsible del mercado a lo largo de un
periodo razonable. El periodo elegido debera reflejar las caracteristicas particulares
del mercado y la fecha prevista para la préxima revision por la ANR del mercado
pertinente. Las ANR tendran en cuenta en su analisis los datos histéricos cuando tales
datos sean pertinentes para la evolucién de ese mercado en el futuro previsible.”

En todo este proceso, las soluciones constituyen el dltimo paso de manera que,
conforme con el Memorandum de la CE “Las ANR imponen soluciones solo cuando
determinan que en dicho mercado no existe competencia efectiva. Incluso en este
caso, es preciso examinar detenidamente cudl es la soluciéon que conviene aplicar. El
nuevo marco regulador es muy flexible (...) Cuando imponga una obligacion especifica
a una empresa con peso significativo en el mercado, la ANR tendra que demostrar que
dicha obligacion se basa en la naturaleza del problema detectado, es proporcionada y
estd justificada a la luz de los objetivos béasicos de la ANR sefalados en la Directiva
marco.”

Estos objetivos basicos exigen que las ANR “fomenten la competencia en el suministro
de redes de comunicaciones electrénicas, servicios de comunicaciones electrénicas y
recursos y servicios asociados:

- velando por que no exista falseamiento ni restriccion de la competencia en el
sector de las comunicaciones electrénicas;
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- promoviendo una inversion eficiente en materia de infraestructura y
fomentando la innovacion;”’

Tales principios han sido recogidos en el art. 3 de la LGTel, el cual dispone que, en el
cumplimiento de su cometido, la CMT debe respetar, entre otros los siguientes
objetivos:

“a) Fomentar la competencia efectiva en los mercados de telecomunicaciones v,
en particular, en la explotacién de las redes y en la prestacion de los servicios de
comunicaciones electrénicas y en el suministro de los recursos asociados a ellos.
Todo ello promoviendo una inversién eficiente en materia de infraestructuras y
fomentando la innovacion.

(..

c) Promover el desarrollo del sector de las telecomunicaciones, asi como la utilizacion
de los nuevos servicios y el despliegue de redes, y el acceso a éstos en condiciones
de igualdad e impulsar la cohesién territorial, econémica y social.”

Pues bien, en este campo y, de acuerdo con las Directrices, las ANR disfrutan de
facultades de apreciacion que reflejan la complejidad de todos los factores pertinentes
que es preciso valorar (econémicos, factuales y juridicos) a la hora de definir el
mercado pertinente y determinar la existencia de empresas con PSM siendo esencial
el respeto del principio de proporcionalidad, tanto mas exigente cuanto mas en
evolucion se encuentre el mercado objeto de andlisis e intervencion.

En este sentido el apdo. 118 de las Directrices indica que “El respeto del principio de
proporcionalidad sera un criterio fundamental de la Comision para evaluar las medidas
propuestas por las ANR con arreglo al procedimiento del articulo 7 de la Directiva
marco. El principio de proporcionalidad estd bien consolidado en la legislacion
comunitaria. En esencia, este principio exige que los medios utilizados para alcanzar
un fin dado no excedan de lo que resulta apropiado y necesario para alcanzar dicho
fin.”

En particular, “para determinar si una medida propuesta es compatible con el principio
de proporcionalidad, la accion adoptada debe proponerse un fin legitimo y los medios
empleados para alcanzar dicho fin deben ser necesarios y lo menos onerosos que sea
posible, es decir, deben constituir el minimo necesario para alcanzar el fin.”

Las ANR tienen, en este marco por tanto, el deber de salvaguardar la competencia a
largo plazo lo cual, entre otras cosas, sera funcion de la necesidad de evaluar la
viabilidad técnica y economica de utilizar o instalar recursos competidores y el efecto
de tal intervencion sobre las inversiones posibles en estos recursos competidores.
Esto adquiere especial importancia cuando se despliegan nuevas tecnologias o redes
en mercados no probados. (Memorandum).

" Articulo 8 de la Directiva Marco (2002/21/CE).
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De acuerdo con dicho documento, el objetivo del nuevo marco regulador es llegar en
Gltima instancia a una situacién en la que exista competencia plena entre varias
infraestructuras distintas. Esta situacion puede darse dentro de una plataforma o entre
ellas; asi, la reglamentacién que impone el acceso a las redes existentes constituye
una medida de transicion tendente a garantizar la competencia en los servicios y la
libertad de eleccion del consumidor mientras no exista suficiente competencia en las
infraestructuras. La inversion en nuevas infraestructuras de red acercara el momento
en que pueda suprimirse la regulacion ex ante en este mercado.

De esta manera, promover una inversién eficiente en materia de infraestructura y
fomentar la innovacion constituyen objetivos explicitos para los organismos
reguladores por mandato de la normativa comunitaria y nacional aplicable.

En especial, menciona el Memorandum que “El que pueda darse una competencia
dinAmica en el mercado de acceso de banda ancha al por mayor depende de la
existencia de redes competidoras con independencia de cudl sea la naturaleza de la
competencia entre estas redes. La cuestion es si las infraestructuras alternativas que
compiten estan suficientemente difundidas para justificar la inclusion de este mercado
en esta Recomendacioén, es decir, si las redes de cable, de fibra dptica, de satélites e
inalambricas que ofrecen acceso de banda ancha al por mayor tienen suficiente
implantacion o desarrollo en la Comunidad (...) Si se siguieran desarrollando y
mejorando las infraestructuras alternativas y aumentara la competencia, este mercado
terminaria por ser realmente competitivo,_pero por el momento no se dispone de
infraestructuras alternativas, y por ello este mercado debe estar incluido en la
Recomendacion inicial.”

En este marco de principios y objetivos, la Directiva 2002/19/CE, de acceso, incorpora
en su Cdo. (19) como elemento esencial de la valoracion que las ANR deben hacer de
sus medidas de intervencion, el que “La imposicién por parte de las autoridades
nacionales de reglamentacion de conceder acceso a las infraestructuras, de la que se
deriva un incremento de la competencia a corto plazo, no debe ser en detrimento del
incentivo de los competidores a invertir en instalaciones alternativas que garantizaran
una mayor competencia a largo plazo.”

De ahi que, en lo que se refiere a las obligaciones de acceso a imponer, el adecuado
respeto a los objetivos sefalados, exige considerar cuidadosamente tanto la
naturaleza de las mismas en cada mercado nacional, como sus concretas condiciones,
siendo la consistencia entre las condicione establecidas para los distintos productos
mayoristas, elemento fundamental para garantizar el desarrollo de la competencia en
servicios sin poner en cuestion el de la competencia en infraestructuras.

El ERG en su Posicion Comun sobre la aplicacion de las obligaciones en el nuevo
marco, indica que cuando se considere factible replicar la infraestructura del operador
establecido, las obligaciones disponibles “deben apoyar la transicidn hacia un mercado
con competencia sostenible” indicando que “en orden a promover una competencia
sostenible, basada en competencia en infraestructuras, las ANRs han de establecer
incentivos a la inversion (...) particularmente relevantes en el contexto de la regulacion
del acceso.”
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Mediante la decision respecto de si y en qué nivel de la infraestructura tiene que
ponerse el acceso por la empresa con PSM, y mediante la fijacién del precio de ese
acceso, la ANR influye en los incentivos a la inversién, tanto de la empresa con PSM
como de los operadores alternativos. Dado que la estructura de costes y los incentivos
a la inversion de los operadores alternativos cambiaran a medida que desarrollen su
imagen de marca y su base de clientes, las ANRs deben darles la posibilidad de

abordar sus inversiones “peldafio a peldafio™.

“Si hay suficiente certeza de que la replicabilidad (de la infraestructura) es posible, las
ANRs pueden sefialar en sus revisiones que contemplan determinadas soluciones
como un peldafo y/o considerar el establecimiento_de reglas dinAmicas para la fijacion
de precios del acceso con la finalidad de promover las inversiones. Mediante el cambio
de las propiedades incentivadoras de la regulacion, las ANRs pueden inducir a los
operadores a “subir la escalera”, 1o que les permitira eliminar, en el largo plazo, la
regulacién en aquellos mercados en los que la replicacién se haya producido”.

La Posiciébn Comun sefala la relevancia que tiene la consistencia de las obligaciones
entre si, de manera que la introduccién de unas no debilite, inadecuadamente, la
efectividad de otras requiriendo que las ANRs aseguren, con caracter general, cuando
los mercados estén estrechamente relacionados y sean interdependientes, “que se
dan estructuras de precios consistentes para los diferentes productos de acceso de
manera que se promueva la competencia en servicios e infraestructuras de un modo
equilibrado” lo que exige valorar el equilibrio entre los beneficios de la competencia en
el corto plazo versus los de la competencia basada en la infraestructura, en la medida
en que, de acuerdo con la visidn general, “ para promover la innovacién, el crecimiento
y la eficiencia a lo largo de la cadena de valor, la competencia basada en las
infraestructuras proporciona beneficios mas sostenibles para los consumidores en el
largo plazo.”

En esta tarea, las ANRs deben plantearse como proporcionar a los entrantes
incentivos para desarrollar su propia infraestructura, “deben sefialar en sus revisiones
que algunas obligaciones abren un rango sobre el que los nuevos entrantes puedan,
mas facilmente, realizar sus inversiones pero que los agentes del mercado no pueden
basar sus modelos de negocio a largo plazo sobre la sola base de dichas
obligaciones” pudiendo, en este contexto, “decidir, por ejemplo, adoptar un régimen
dindmico de precios , con un precio de acceso gue sea inicialmente, bajo pero que
crece con el tiempo” todo ello de forma motivada y transparente.

Pues bien, éstos han sido los principios y objetivos que la CMT ha venido aplicando en
la regulacion de los diferentes productos de acceso a la red de TESAU para la
provisién de servicios de acceso a Internet de alta velocidad lo que ha determinado la
evolucion del mercado minorista descrito en el apartado anterior y del mayorista que
ahora ha de ser objeto de revision, tal y como recogen los documentos comunitarios
citados y contienen las Resoluciones adoptadas por esta Comision con el objeto de
compaginar, equilibradamente, la existencia de servicios de acceso inmediatamente
disponibles para los nuevos entrantes, con los incentivos adecuados al desarrollo de
infraestructuras estimulando, primero, el transito desde los productos de pura reventa
a los de acceso indirecto y, de éstos hacia la desagregacion del bucle, sin perder de
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vista la proteccion del incentivo adecuado para que los operadores de cable continden
desplegando sus redes, que sirven ya el 21% de los accesos de banda ancha en
Espafia y para que otros operadores estén incentivados para desarrollar redes
alternativas.

A lo anterior se refiere el Broadband Report del ERG mencionado ya, el cual constata
que “Las ANR estan promoviendo la competencia en el mercado DSL a través de la
regulacién del acceso, que impulsa la competencia intermodal. Asi la competencia
intermodal (principalmente entre DSL y redes de cable) es un resultado de la
competencia intramodal en la plataforma DSL impulsada por la regulacion del acceso”
mencionando, de nuevo, especificamente el caso espafiol como el de un mercado en
el que, a la competencia basada en la regulacién del acceso a la red del operador
establecido (competencia intramodal), debe sumarse una apreciable competencia de
los operadores de cable (competencia intermodal) reconociendo que la CMT “trata de
encontrar un equilibrio entre la competencia en servicios y en infraestructuras
estableciendo incentivos para la evoluciéon hacia el bucle desagregado por medio de
precios orientados a costes utilizando, al mismo tiempo, un mecanismo “retail minus”
menos agresivo para la fijacibn de precios para el acceso indirecto. La CMT ha
buscado también el balance adecuado entre regulacion y no intervencion...”.(pagina 3
del Report).

De nuevo también, la CE en su 11° Informe de implementacion, valora la situacion en
Espafa sefialando que “El regulador adopté en 2004 importantes medidas en este
segmento, como la regulacién de la migracién desde el acceso indirecto, reducciones
de los precios del acceso desagregado y una nueva férmula retail minus para el
acceso indirecto. Como resultado, el nimero de bucles desagregados crecié de
manera significativa durante 2005 pero aun permanece relativamente baja en relaciéon
con las lineas de RTC del establecido (2.31%). Los entrantes se han centrado en el
acceso compartido y, desde abril de 2005, el nimero de lineas de acceso compartido
ha superado el de bucles totalmente desagregados, mientras el acceso indirecto
continta siendo el medio principal de acceso, después del cable, para los operadores
alternativos”.

Estas condiciones sefialadas por la CE han evolucionado, como se ha visto en el
mercado minorista y veremos en el mayorista en la direccion indicada, de ahi que los
principios expuestos junto, con la experiencia adquirida en su aplicacién, deben ser los
gue informen la definicion y andlisis del mercado objeto de la presente Resolucion.

[1.2.3 Descripcion de los mercados mayoristas conexos de banda ancha

Una vez delimitado el mercado minorista, procede identificar los servicios mayoristas
conexos a dicho mercado —es decir los servicios mayoristas que pueden ser utilizados
como input en dichos mercados minoristas- para, finalmente, definir el mercado del
servicio de acceso de banda ancha al por mayor objeto del presente informe.

Como se ha descrito anteriormente, hay dos tecnologias basicas: cable médem y
xDSL. Dependiendo de la tecnologia utilizada para dar el servicio minorista aparecen
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varias cadenas de valor que, aunque diferentes, son utilizadas por cualquier empresa
que opere en dicho mercado minorista.

Cuando la tecnologia utilizada es el médem cable, la conexiéon al usuario final es
soportada en una red coaxial compartida por un conjunto de usuarios a nivel ethernet
de alta velocidad. Dicha red se conecta a través del correspondiente nodo Gptico al
backbone IP del operador.

Cuando la tecnologia es xDSL, la cadena se inicia por el uso del bucle de abonado
basado en un par metélico, equipado con un DSLAM seguido en la mayor parte de los
casos por una etapa de concentracion ATM y la conexién al backbone IP. Los
productos més recientes basados en tecnologias mas eficaces (ADSL2+ y otros) han
eliminado de la cadena la etapa de concentracion IP y se conectan directamente al
backbone IP desde el DSLAM y a nivel 6ptico.

Los servicios mayoristas presentes en el mercado espafiol y a considerar para su
posible inclusién en el mercado de referencia serian lo siguientes:

1. Oferta de TESAU de acceso indirecto (GigADSL, regulada). Se presta en
109 demarcaciones en cada una de las cuales hay al menos un punto de
presencia en donde se entrega la sefial concentrada de toda la
demarcacion bajo interfaz ATM. Por el lado del usuario el interfaz es ADSL.

2. Ofertas de TESAU y de otros operadores alternativos de acceso indirecto
basadas en tecnologias IP (ADSL IP, no reguladas). Se presta a nivel
nacional entregandose todo el trafico nacional concentrado a nivel IP. Por el
lado del usuario el interfaz es ADSL. Estas ofertas son prestadas tanto por
TESAU (servicios ADSL IP) como por operadores alternativos a partir tanto
del servicio GigADSL como del bucle desagregado.

3. Ofertas de reventa (Megavia y Megabase de TESAU o empresas de su
grupo, no regulada). Incluirian los servicios de transporte descritos en el
punto anterior agregandose otros servicios mayoristas de forma que el
servicio adquirido supone un acceso de banda ancha plenamente funcional.

4. Servicios de autoprestacion de TESAU. Técnicamente similares al
GigADSL y al ADSL-IP.

5. Servicios de autoprestacion de los operadores de cable (m6dem cable).
6. Ofertas basadas en la desagregacion del bucle (completo y compartido,
regulada) de TESAU. Se ofrece en 1.000 centrales abiertas a la

coubicacién que cubren mas del 70% de los bucles disponibles. El resto de
la planta es accesible generalmente mediante la ubicacion distante.
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I1.2.4 Definicion del mercado relevante de producto

Para acotar el mercado relevante de producto se partira de un producto (en este caso,
servicio) bien caracterizado y muy utilizado en Espafia por todos los operadores
alternativos para conformar su servicio mayorista de acceso en banda ancha: el
servicio GigADSL de TESAU y se establecera -mediante las técnicas bien establecidas
en el derecho de competencia en lo relativo a definicién del mercado relevante- si hay
alguna oferta mas, de las expuestas en el punto anterior que sea un servicio sustitutivo
del GigaADSL, desde el punto de vista de la demanda y —sobre todo- desde el punto
de vista de la oferta.

En un primer momento, el servicio mayorista sobre el que se han basado los
operadores alternativos para la extension de los servicios minoristas de banda ancha
ha sido el servicio denominado GigaADSL.

Este servicio se ofrece por TESAU en condiciones reguladas y esta basado en un
protocolo ATM con 109 puntos de entrega. El GigaADSL, en tanto que las redes de los
operadores alternativos no han alcanzado la capilaridad suficiente como para acceder
a todas las centrales con capacidad para prestar servicios de banda ancha, es el Unico
servicio regulado de acceso indirecto al bucle con el que se puede desarrollar una
cobertura nacional.

En los parrafos siguientes se analiza el grado de sustituibilidad que los servicios
descritos en el punto anterior tienen con respecto a este servicio regulado, en tanto
gue dicho servicio es el que méas se asimila, en el mercado espafol, al servicio de
banda ancha mayorista:

a) Servicio de acceso indirecto basado en tecnologia IP (se corresponde con el
namero 2 de las ofertas presentadas en el apartado anterior). Este servicio es
parcialmente sustitutivo desde el punto de vista de la demanda del servicio
GigADSL.

Esto es asi, porque la diferencia en el protocolo de sefial en el lado del
operador no afecta a las caracteristicas del servicio percibido por la mayor
parte de los usuarios. Es decir, aquellos casos en los que la conexién
suministrada no incluye una velocidad minima garantizada o ésta es de un 10%
del nominal (lo que supone mas del 90% de las lineas). A nivel de capacidad
ambos servicios cubren los mismos rangos y si bien el servicio GigADSL
permite un mayor control de la calidad del usuario debido a la tecnologia ATM
el servicio ADSL-IP permite otras facilidades tales como control del volumen de
datos utilizados por los usuarios, no disponibles en el servicio GigADSL.

La evolucibn observada de ambos servicios mayoristas corrobora la
sustituibilidad antes citada.
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Grafico 11.2.2 N° de lineas de acceso mayorista de banda ancha prestados mediante
protocolo ATM (GigADSL) e IP (ADSL IP)®
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Por lo que se refiere a las diferencias sobre el ambito territorial del servicio, las
diferencias si que son significativas ya que para alcanzar un ambito de servicio
nacional, el GigADSL requiere la contratacion de 109 puntos de acceso a las
correspondientes demarcaciones, mientras que el ADSL-IP da acceso desde
un Unico punto a todo el territorio nacional. En ese sentido, el GigADSL permite
una flexibilidad para que los operadores ajusten el servicio a sus necesidades
de &mbito de cobertura, por ejemplo, si desean combinar zonas de servicio
cubiertas mediante desagregaciéon de bucle con otras donde dicha posibilidad
no les es interesante de acuerdo con su modelo de negocio, o si desean
implementar, mediante infraestructuras propias, la red de concentracion que el
servicio ADSL-IP incluye de forma integrada con el servicio de acceso
indirecto. Asi, el ADSL-IP representa un sustitutivo completo del servicio
GigADSL para aquellos operadores que no desean desarrollar una red nacional
de concentracion y un complemento para aquellos que la han desarrollado o la
estan desarrollando de forma ajustada a la evolucién de su negocio.

8 Se han considerado Gnicamente la evolucién de las lineas de TESAU dado que es el mayor proveedor de este tipo de
servicios mayoristas.
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Por otra parte, si bien el servicio GigADSL supone importantes inversiones
adicionales con respecto al servicio ADSL IP, en tanto que, como se ha
comentado anteriormente, requiere una red con la suficiente capilaridad para
alcanzar las 109 demarcaciones, de forma prospectiva, se estima que dichos
costes de cambio no seran suficientes para restringir la sustituibilidad entre
ambos servicios. De esta forma, y dada la evolucion de las redes alternativas,
su acceso al servicio mayorista del bucle desagregado y el desarrollo de las
redes IP en el mercado espafiol que ya no se basan en el servicio GigADSL de
TESAU sino que se conectan directamente al nivel de la central local de este
operador, la CMT, de forma prospectiva, estima que han desaparecido los
condicionantes que justifican la separacion en dos mercados relevantes los
servicios de concentracion nacional (ADSL IP) de los regionales (GigADSL).
Adicionalmente, y dadas las mayores eficiencias en el transporte que es
posible conseguir a través del protocolo IP, es posible e, incluso previsible, que
el nimero de demarcaciones del servicio mayorista de concentracion regional
se reduzcan, disminuyendo por tanto, y siempre de forma prospectiva, las
citadas inversiones necesarias para acceder a dicho servicio regional.

En conclusién, y dado el analisis de sustituibilidad de la demanda, presentado
anteriormente, la CMT, de forma prospectiva, estima que los servicios de
acceso indirecto regionales (GigADSL) y nacionales (ADSL IP) son sustitutos,
perteneciendo ambos al mismo mercado de referencia.

Reventa de otros servicios mayoristas (se corresponde con el punto 3 del
apartado anterior). Los servicios mayoristas de reventa no deberian
encontrarse incluidos en el mercado de referencia, dado que no permiten
ninguna diferenciacion al operador que los contrate en tanto que se trata de un
producto extremo a extremo. Asi, en el caso de los servicios de reventa, el
operador alternativo limita su aportacion a la imagen de marca y la facturaciéon
al cliente final, sin la necesidad de operar sus propias redes. Las inversiones
necesarias, los conocimientos técnicos y la estructura de precios sugieren la
existencia de dos mercados separados. De esta forma, los servicios mayoristas
gue suponen la contratacion de un servicio completamente funcional,
incluyendo la salida a Internet, no estarian incluidos en el mercado de
referencia. Como sefiala la Comision Europea en el Memorandum Explicativo
de la Recomendacion (pag. 26) “[L]Jos productos de reventa no se consideran
parte de este mercado (el mayorista de acceso en banda ancha), ya que no
bastan para satisfacer las necesidades del mercado de acceso de banda ancha
al por mayor y no esta justificada la inclusion de estos productos de reventa en
la Recomendacion”.

Servicios de autoprestacion de TESAU (se corresponderia con el nimero 4 del
apartado anterior). Técnica y funcionalmente, los servicios mayoristas de
acceso indirecto al bucle que TESAU se autopresta son idénticos a los que
ofrece a terceros en el marco de sus ofertas mayoristas, tanto reguladas como
comerciales. De esta forma, la CMT se muestra conforme con las alegaciones
de determinados operadores, concluyendo que los servicios en autoprestacion
deben estar incluidos en el mercado de referencia. De la misma forma,
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estarian incluidos los servicios mayoristas que se autoprestan los operadores a
través de los accesos desagregados que contraten a TESAU.

d) Servicios autoprestacién de operadores de cable (se corresponde con el n° 5
del apartado anterior). Los servicios incluidos en el mercado de referencia son
necesarios para la produccion de los servicios minoristas de acceso a Internet
de banda ancha. La CMT ha considerado, en reiteradas ocasiones, que las
diferentes tecnologias de acceso compiten al nivel minorista y, por tanto, son
parte del mismo mercado®. En la actualidad, el nivel mayorista s6lo son
comercializados los servicios de banda ancha basados en la tecnologia xDSL.
Ahora bien, el hecho de que no se produzcan transacciones comerciales en el
mercado no impide que dichos servicios no deban considerarse para el
andlisis’® en tanto que pueden considerarse un elemento restrictivo del
comportamiento de los operadores presentes en el mismo™.

Al nivel minorista, los accesos de banda ancha se prestan, de forma
mayoritaria mediante tecnologias basadas en xDSL (mas del 75% del total), si
bien los operadores de cable cuentan con mas de un millén de lineas de banda
ancha en servicio y de 6 millones instaladas®. Esto supone una cobertura de
aproximadamente el 40% de los hogares. Por tanto, no existe un grado de
suficiente de sustituibilidad entre ambas tecnologias de acceso a nivel nacional
como para considerar que las dos tecnologias estdn en el mismo mercado de
referencia.

Otro elemento relevante para determinar la posible sustituibilidad es la
posibilidad de que los operadores de cable, ante un hipotético incremento de
precios no transitorio, reducido pero significativo de los servicios mayoristas de
acceso a Internet de banda ancha decidan dar acceso a terceros operadores®.
Ahora bien, no se considera que los operadores de cable tengan los suficientes
incentivos economicos para ofrecer los recursos a terceros operadores que

° Por todas, ver Resolucion de 31 de marzo de 2004 respecto a la existencia de practicas contrarias a la libre

competencia en la comercializacién de la promocion de Telefénica De Espafia, S.A.U. sobre los productos “ADSL
TIEMPO LIBRE” y "ADSL A TU MEDIDA"

® pe conformidad con el criterio establecido por la Comision Europea en su notificacion a la ANR htingara: “the fact
that at the wholesale level no transactions are taking place on the merchant market (i.e. no sales to independent third
parties) does not exclude the possibility to analyse the relevant market. In fact, the absence of such transactions merely
indicates that all supply on the relevant market, as defined by NHH, is captive, i.e. provided internally by vertically
integrated mobile network operators. In such a case the structure of supply at the wholesale level (e.g. market shares of
the under takings active on the relevant market) is derived from supply at the retail level, and the relevant market would
need to be analysed on the basis of the competitive conditions at the retail level”.

™ Ver Caso Schneider Electric SA v Comisién, [2002] ECR 11-4201.
2 Informe Anual CMT 2004.

'3 E| andlisis de los incentivos econémicos ha sido considerado relevante para la definicion de mercados relevantes en
diferentes casos segun la jurisprudencia de competencia (ver Caso N° 1V/M.931 NESTE/IVO, N° COMP/M.1693,
Alcoa/Reynolds, N° COMP/M.2314, BASF/Eurodio/Pantochim, N° COMP/M.2389, Shell/DEA).
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supondran una competencia con sus propios servicios en el mercado minorista.
En este sentido, cabe resaltar que estos operadores no han ofrecido, ni lo
estan haciendo ahora, ningan servicio mayorista de acceso de banda ancha a
terceros operadores.

De forma prospectiva, no se considera que las condiciones actuales se
modifiquen, esto es, no es previsible que se produzca un despliegue de las
redes alternativas de acceso durante el periodo de revisién de los analisis tal
que, la situacibn anterior respecto a la cobertura se modifique
sustancialmente®. Por otra parte, los movimientos en los precios mayoristas
gue se han sucedido en Espafia tampoco han provocado la entrada de estos
operadores, con lo que no puede esperarse su entrada hasta el préximo
proceso de revision™.

La Recomendacion, en el andlisis que realiza del mercado mayorista de banda
ancha (mercado 12), no excluye la inclusion de redes “competidoras con
independencia de cual sea la naturaleza de la competencia entre estas redes”.
Ahora bien, si considera que “la cuestion es si las infraestructuras alternativas
que compiten estan suficientemente difundidas (...), es decir, si las redes de
cable, de fibra dptica, de satélites e inalambricas que ofrecen acceso de banda
ancha al por mayor tienen la suficiente implantacién o desarrollo (...)". En los
parrafos anteriores se ha justificado que en el mercado espafiol no existe un
desarrollo suficiente por parte de las redes alternativas, por lo que no se
considera adecuado, en el presente momento, de acuerdo con la
Recomendacién, incluir a los operadores de cable en el mercado de referencia.

En cualquier caso, cabe tener en cuenta que la determinacion del mercado de
referencia no es un fin en si mismo, sino que forma parte del proceso de
evaluaciéon del poder econémico que ostenta una determinada empresa en un
mercado particular, asi como de su capacidad para controlar el desarrollo de la
competencia en el seno del mismo®®. En este sentido, y tal como se ponia de
manifiesto en la Preconsulta del servicio minorista de acceso y trafico a redes
de datos mediante conexién permanente desde una ubicacion fija, la inclusion
0 no de las tecnologias alternativas de acceso no cambiarian las conclusiones
respecto al andlisis del mercado de referencia y la posicion que ocupan los
operadores en el mismo.

* En el marco del andlisis de los mercados 1y 2 (Acceso minorista a la red telefénica publica), se ha considerado el
despliegue de una red de acceso como una barrera a la entrada al mercado dadas sus cuantiosas inversiones
econémicas y temporales. En tanto que estos recursos son necesarios para prestar los servicios mayoristas de
referencia, el plazo de un potencial despliegue de las redes alternativas debe ser, dado lo anterior, lento. De esta
forma, el analisis prospectivo no cambiaria las conclusiones expuestas en el presente informe.

!* En este sentido cabe recordar que desde el inicio de la prestacion de los servicios de referencia, la tendencia de los
precios ha sido a la baja. Por tanto, no es posible incluir, utilizado la sustituiblidad de la oferta (parrafo 52 de las
Directrices), a las redes de cable dado que, prospectivamente, los precios seran menores en el futuro.

'® Asunto C-242/95: GT-Link, apartado 36.
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e) Ofertas basadas en la desagregacion del bucle (se corresponde con el n° 6 del
apartado anterior). La CMT considera que, desde el punto de vista de la
demanda y la oferta, estos servicios no son sustituibles con los servicios de
acceso indirecto, tal y como se han descrito anteriormente, por los motivos que
se expondran a continuacion y que, por tanto, no pertenecerian al mercado de
referencia.

Los operadores que han optado por la desagregacion del bucle del abonado
para la prestacion de sus servicios minoristas de banda ancha no consideraran
los servicios de acceso indirecto como sustitutivos de los servicios basados en
el bucle desagregado en aquéllas areas geograficas cubiertas por las centrales
en las que se encuentren coubicados. Este tipo de servicios (los de
desagregacion del bucle) permite unos menores costes y una diferenciacion en
los servicios minoristas imposible de conseguir mediante los servicios de
acceso indirecto (diferencias tales como la velocidad de acceso a Internet,
televisiéon sobre ADSL o video bajo demanda). Sin embargo la sustituibilidad en
el sentido contrario si que se da para este tipo de operadores (aquéllos con
capacidad de inversién y modelos de negocios orientados a la diferenciacion
por plataforma); para estos operadores el servicio basado en el servicio de
bucle desagregado si es parcialmente sustitutivo del servicio de acceso
indirecto en las &areas antes mencionadas. Lo prueban las modificaciones
realizadas en la OBA para facilitar los procesos de migracion de abonados
Giga-ADSL a abonados sobre bucle desagregado, asi como la reciente
decision del Consejo de la CMT en relacidén con las ofertas de ADSL minorista
de TESAU limitadas al entorno de centrales coubicadas con bucle
desagregado.

Es necesario reiterar que dicha sustituibilidad se produce Unicamente en el
entorno geografico de aquellas centrales en las que un operador entrante
eficiente considera razonable invertir con vistas a desarrollar su modelo de
negocio. A finales de 2005 la extensidon de dicho entorno es inferior a la
totalidad del territorio nacional y no es previsible en el periodo objeto de estudio
que llegue a cubrirlo por lo que, durante dicho periodo, el Gnico servicio que
puede ofrecer un soporte de cobertura nacional (bien de forma individual o bien
complementado con servicios basados en infraestructuras propias o de
terceros basadas en bucle desagredao) sera el servicio de acceso indirecto.

Por otra parte, a los operadores con modelos de negocios distintos a aquéllos
basados en la desagregaciéon del bucle, el alto nivel de las inversiones
necesarias para acceder a estos servicios les hace considerar que dichos
servicios no son sustitutivos de los servicios basados en el acceso indirecto.
Por otra parte, la estructura de precios y los niveles de los mismos tampoco
son comparables entre ambos servicios®’.

" De acuerdo con el parrafo 46 de las Directrices, “las diferencias en cuanto a los modelos y ofertas de precios de un
producto o servicio dado también pueden implicar la existencia de distintos grupos de consumidores”.
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De todo lo anterior cabe concluir que el mercado de referencia no incluye los
servicios de acceso desagregado al bucle del abonado dado que no son
sustitutos con los servicios de acceso indirecto®.

En todo caso, es necesario resaltar la complementariedad que, en el caso espafiol,
presentan tres de los servicios mayoristas citados (reventa, acceso indirecto y acceso
desagregado). Los operadores, en funcién de las economias de escala y su modelo de
negocio podran considerar que unos servicios son sustitutivos de los otros o que no lo
son. En cualquier caso, para conseguir una cobertura nacional, los operadores
alternativos requieren, normalmente de una combinacién de los servicios anteriores.

TESAU, en su respuesta a la consulta publica, estima que la definicion del mercado de
referencia deberia modificarse con el fin de:

- Separar los servicios tradicionales de ADSL y los nuevos servicios minoristas
especificos de ADSL2+. De acuerdo con TESAU, los servicios soportados
exclusivamente con ADSL 2+ se caracterizan por tener unas velocidades por
encima de los 8 Mb/s y cuentan con diferencias comerciales y técnicas que
justifican la separacion de los mercados de referencia;

- Separar los servicios mayoristas correspondientes a las ofertas personalizadas
y estandarizadas recogiendo los argumentos planteados en la preconsulta. De
esta forma, los servicios mayoristas también deberan tener presente dichas
peculiaridades;

- Distinguir dentro de las ofertas estandarizadas entre las de gama alta y gama
baja dado que los primeros tienen un conocimiento superior de los servicios
solicitados que, en la mayoria de los casos, no sélo se circunscribe a la pura
conectividad, sino que contempla, ademas soluciones de comunicacion.

Del andlisis de sustituibilidad realizado por TESAU, se concluye que el mercado de
referencia deberia limitarse a las ofertas de conectividad tradicional ADSL
estandarizadas y gama baja, excluyendo aquellos servicios mayoristas de acceso
indirecto asociados a los servicios de elevada velocidad de la tecnologia ADSL 2+ y
cuya velocidad es superior a los 8 Mbps.

Con respecto a las alegaciones de TESAU, en primer lugar, cabe recordar que el
mercado objeto de analisis es el mercado mayorista de acceso de banda ancha y no el
mercado minorista, de forma que los patrones de sustituibilidad no tienen porqué ser
coincidentes. En cualquier caso, la CMT considera, como ya justificd en la Resolucion
de 4 de noviembre de 2005, que el ADSL2+ no es mas que una nueva modalidad
técnica cuyas ofertas en el nivel minorista forman parte del mismo mercado de
producto que el resto de servicios ADSL, no pudiendo calificarse como mercado

'8 La CMT lleg6 a esta conclusion en diferentes procedimientos. Por todos ver Resolucién de 10 de julio de 2003 sobre
la comisi6n de practicas contrarias a la libre competencia por parte del Grupo Telefonica en la comercializacion de
servicios ADSL mayoristas.
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distinto. Al contrario, el ADSL2+ debe calificarse como una modalidad técnica distinta
pero transparente para el usuario final y, por tanto, sustitutiva con el resto de servicios
de banda ancha.

Desde un punto de vista minorista, estos servicios forman parte del mercado de
servicios de banda ancha que englobaria, de acuerdo con diferentes Resoluciones de
la CMT®, el resto de servicios de acceso a Internet de banda ancha que actualmente
estan prestando tanto TESAU como los otros operadores. Asi, el hecho de que en este
momento se introduzca la tecnologia ADSL2+ no constituye un elemento adicional en
el andlisis, en tanto que es transparente para el usuario final, compitiendo
directamente esta oferta con las demas ofertas minoristas basadas en los tres
servicios mayoristas regulados.

En efecto, el hecho que se ofrezca un servicio a un precio distinto o bien con una
velocidad superior, no constituye un elemento suficiente para justificar la existencia de
dos mercados diferentes. Asi, de acuerdo a las Directrices®’, “para que los productos
sean considerados intercambiables desde el punto de vista de la demanda, no es
necesario que se ofrezcan al mismo precio. Un producto o servicio de baja calidad
vendidos a un precio bajo podrian ser sustitutos eficaces de un producto de calidad
superior vendido a un precio superior. Lo que cuenta en este caso es la respuesta
probable de los consumidores ante un incremento relativo de precios”. En este caso,
no se considera suficiente para dividir en dos mercados minoristas de referencia ni las
mayores velocidades de transmision ofrecidas a través del ADSL2+ ni las diferencias

en precios entre las diferentes modalidades.

Los argumentos anteriores son de aplicacién de una forma mas directa si cabe a los
mercados mayoristas en tanto que los operadores consideraran sustituibles ambas
tecnologias y velocidades en dicho nivel con el fin de comercializar las ofertas
minoristas correspondientes. De hecho, la propia TESAU solicitd incluir la tecnologia
ADSL2+ en la prestacion de los servicios tradicionales de acceso indirecto en el marco
del expediente de duplicacion de la velocidad resuelto mediante Resolucion de 19 de
mayo de 2005. La Comision Europea, asimismo, ha considerado que el enfoque
anterior es adecuado con los principios del marco regulador, en tanto que al nivel
mayorista, los operadores que se interconectan con el operador tradicional son
indiferentes a la tecnologia de los servicios que se prestan?.

En atencién a lo anterior, se concluye que el ADSL2+ estd incluido en el mercado de
referencia.

¥ por todas, ver Resolucién de 31 de marzo de 2004 respecto a la existencia de practicas contrarias a la libre
competencia en la comercializacién de la promocion de Telefénica De Espafia, S.A.U. sobre los productos “ADSL
TIEMPO LIBRE" y "ADSL A TU MEDIDA"

% Directrices de la Comisién sobre analisis del mercado y evaluacién del peso significativo en el mercado dentro del
marco regulador comunitario de las redes y los servicios de comunicaciones electrénicas.

2! Ver notificacion DE/2005/0262, respecto a la notificacién del mercado 12 en Alemania.
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La conclusion anterior estd en linea con las alegaciones de Colt, ASTEL y
TELE2/COMUNITEL sobre la inclusién en el mercado de referencia todos los servicios
XxDSL (como por ejemplo las tecnologias VDSL, ADSL2 y ADSL2+) pudiéndose
ampliar también a las nuevas tecnologias xDSL que vayan surgiendo.

Argumentos similares son aplicables a las ofertas estandarizadas o personalizadas en
tanto que, en los mercados mayoristas, dichas distinciones no son relevantes.

Conclusion

El mercado de referencia se define como el conjunto de servicios que permiten la
concentracioén del trafico procedente de un nimero variable de usuarios sobre un Unico
punto de acceso hacia el operador, de forma que este puede prestar servicios de
banda ancha utilizando indirectamente la red de acceso del operador suministrador.
En Espafia, en la actualidad, este servicio Unicamente se presta sobre el par de cobre
mediante tecnologias xDSL.

En resumen, en el caso espafiol, el mercado de producto de referencia objeto de
analisis se corresponde con el mercado mayorista que figura con el nimero 12 en el
Anexo de la Recomendacion. Es decir, se trata de un mercado ya definido
previamente por la Comisién Europea de conformidad con los principios establecidos
en el nuevo marco regulador europeo.

[1.2.5 Mercado relevante geografico

El alcance de estos mercados es nacional, pues no se han detectado &mbitos
inferiores al nacional en que las condiciones de competencia aplicables al servicio
descrito sean suficientemente distintas respecto al resto del territorio. Se puede
constatar que, a nivel nacional, las condiciones de competencia son suficientemente
homogéneas, tanto desde el punto de vista de sustituibilidad de la demanda como de
la oferta.

El mercado de producto, tal y como se ha justificado anteriormente, se ha definido
sobre la base de tecnologias xDSL. Por tanto, cabe analizar el ambito geografico de
los servicios mayoristas de acceso a Internet de banda ancha basados en este tipo de
tecnologias. Desde el punto de vista de sustituibilidad de la demanda, no se observa
ningun elemento que podria restringir la capacidad de los operadores demandantes
para adquirir los servicios de referencia en diferentes areas geograficas en tanto que,
en el marco de la OBA, TESAU esta obligada a ofrecer los servicios de acceso
indirecto de forma no discriminatoria? y en condiciones reguladas® a nivel nacional.

22 Articulo 3.1 del Reglamento del Bucle (Real Decreto 3456/2000, de 22 de diciembre). Este Real Decreto fue
derogado con la entrada en vigor de la LGTel. Sin embargo, la Oferta de Acceso al Bucle de Abonado se encuentra
vigente hasta la conclusion de los procedimientos de analisis de mercado, en virtud de la Disposicion Transitoria
Primera de la LGTel.

% por todas, ver Resolucion de 19 de mayo de 2005 sobre la solicitud de modificacion de la OBA para adecuarla a la
elevacion de velocidades ADSL en el nivel minorista.
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Las condiciones anteriores aplican a la totalidad del territorio nacional, sin que puedan
establecerse diferencias territoriales relevantes.

Una potencial fuente de diferenciacibn de las condiciones de competencia se
corresponderia con las zonas de influencia de una central en la que hubiera coubicado
un operador alternativo. De acuerdo con el parrafo 56 de las Directrices, deberia
demostrarse que en estas zonas las condiciones de competencia pueden distinguirse
de zonas adyacentes “por ser considerablemente distintas de las condiciones de la
competencia prevalentes”. En este sentido, y segun las Directrices, “los limites del
mercado pertinente pueden ampliarse para tomar en consideracion los productos o las
zonas geograficas que, aunque no sean directamente intercambiables, deben incluirse
en la definicion del mercado a causa de la denominada sustitucion en cadena”.

Asimismo, segun la Comunicacion de la Comision relativa a la definiciébn de mercado
de referencia a efectos de la normativa comunitaria en materia de competencia®,
puntos 57 y 58, se dice, por ejemplo, que puede darse el caso de sustitucion en
cadena cuando una empresa que presta servicios a nivel nacional presiona sobre los
precios aplicados por las empresas que prestan servicios en mercados geogréficos
distintos. Tal es el caso planteado anteriormente en las zonas cubiertas por una
central en la que se encuentra un operador alternativo coubicado, cuyas condiciones
de suministro se ven influidas por una empresa incumbente que opera al nivel
nacional.

A nivel minorista tampoco se han detectado situaciones que hagan suponer que las
condiciones de competencia sean diferentes en tanto que se ha constatado que los
operadores alternativos, con independencia de su tamafo y el alcance geografico de
su actividad, fijan sus precios teniendo presente esta oferta homogénea de TESAU®.
Dado que los consumidores son sensibles al precio, y obviando otras variables
competitivas que puedan ser relevantes, estos operadores alternativos deben fijar sus
precios de tal modo que iguale o mejore la oferta de este operador. Es por ello, que los
operadores alternativos toman como referencia la oferta nacional del operador
incumbente. Por otra parte, y aunque no pertenecen al mercado de referencia, cabe
decir que los operadores de cable tampoco diferencian su oferta minorista en funcion
de la region geogréfica de manera que ONO y AUNA presentan una misma oferta en
todas sus demarcaciones geograficas (a pesar de que el despliegue en ellas pueda
variar significativamente)?, con lo que se ratificarian las conclusiones anteriores.

2 97/C 372/03.

® Se ha podido constatar que ante la iniciativa de TESAU de doblar la velocidad del ADSL manteniendo el mismo
precio, los operadores alternativos que operan en areas geograficas restringidas también han reaccionado variando el
precio o la velocidad de sus servicios. El movimiento de los precios en consonancia con los de TESAU, muestra que
los operadores alternativos sufre la presién competitiva independientemente del &rea geogréfica en que operen.
Movimientos de precios paralelos en el tiempo muestra que se trata de un mismo mercado geografico.

% Es previsible que con la fusién entre ONO y AUNA la homogeneidad de las ofertas minoristas de los operadores de
cable alcancen un &mbito geogréfico superior.
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Finalmente, desde el punto de vista de sustituibilidad de la oferta, los operadores que
deseen prestar esta clase de servicios no enfrentan costes adicionales que le impidan
la prestacion de servicios en cualquier area geogréfica dentro del territorio nacional. La
existencia de instrumentos legales o regulatorios homogéneos, como las condiciones
de acceso desagregado al bucle de abonado son uniformes en todo el territorio
nacional y aseguran la ausencia de estas diferencias.

Otro de los criterios que, tal y como sefalan las Directrices, tradicionalmente ha
condicionado la definicibon de mercados geogréficos diferenciados es “la zona de
cobertura de una red”, si bien matizan que “en la practica, esta zona correspondera a
los limites de la zona en la que el operador esté autorizado a operar”.

En la actualidad, las entidades que desean ofrecer los servicios de referencia servicios
Gnicamente precisan de la correspondiente autorizacién, cuyo ambito de aplicacion es
el nacional. Asi pues, atendiendo a este criterio, también se puede concluir que el
ambito geografico del mercado de referencia es nacional.

En vista de lo anterior, se debe concluir que las condiciones de competencia son
homogéneas en todo el territorio nacional y, por tanto esa es la dimensién geografica
de los mercados relevantes definidos en el apartado 11.2.1 del presente informe.

Alega TESAU que no se pueden obviar las presiones que ejercen en el nivel minorista
los operadores de cable y que tienen su impacto en el mercado mayorista conexo. De
acuerdo con los datos confidenciales aportados por TESAU, estos operadores
constituyen una alternativa al ADSL tradicional en determinadas zonas geograficas.
Aplicando un enfoque prospectivo, TESAU considera que las redes de cable estarian
en una mejor posicion para competir con el ADSL2+ dado que cuenta con una mayor
penetracion. Adicionalmente estas redes cuentan con una elevada capacidad de
diferenciacion que marca de forma directa el desarrollo de las ofertas comerciales
minoristas del resto de operadores.

Por ello, segun TESAU se deben definir dos mercados claramente diferenciados cuyas
peculiaridades vienen dadas por la contratacion de factores productivos diferenciados
como son el servicio GIgADSL o el acceso desagregado. Esta diferencia provoca que
existan dos ofertas de conectividad minorista, una a nivel nacional condicionada por la
contratacion del servicio mayorista de acceso indirecto y otra a nivel restringido
condicionado por la contratacion del servicio mayorista de acceso desagregado al
bucle del abonado.

La conjuncién de los dos efectos anteriores, esto es, la presencia de operadores de
cable y operadores alternativos coubicados en determinadas centrales hace que
aumenten de forma importante las presiones competitivas sobre determinadas areas.

A este respecto cabe decir que TESAU analiza los mismos aspectos que la CMT
llegando a una conclusion diferente sin aportar evidencias adicionales. Por ello, la
CMT considera que no procede modificar las conclusiones alcanzadas al respecto
tanto por la CMT como por otras ANRs en diferentes decisiones. Ello, por las
siguientes razones:
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- En los mercados de referencia relativos a la telefonia fija (mercados 1-2 de la
Recomendacion), la CMT analiz6 el impacto que sobre la situacién de
competencia tenian los operadores de cable llegandose a la conclusion que no
existian ambitos geograficos diferentes. Las consideraciones anteriores son de
aplicaciéon también en los mercados de banda ancha y en particular, en el nivel
mayorista;

- Con respecto a las diferencias en las condiciones de competencia como
consecuencia del progresivo acceso a centrales locales de TESAU y la
progresiva desagregacion de bucles por parte de terceros, la CMT debe
mantener los argumentos anteriores que son coherentes, por otra parte, con
las consideraciones de otras ANR (cabe citar, en particular, la decision de
ARCEP sobre el mercado 12). La CMT no considera pertinente definir, dado el
estado de la desagregacion del bucle, una frontera clara y perenne para el
mercado geografico. Asi, la cobertura y capilaridad final de los operadores
alternativos a partir del bucle desagregado estd sujeta a importantes
incertidumbres dado el tiempo necesario para el despliegue como por los
umbrales de rentabilidad finales en determinadas zonas.

En conclusion, y en contra de las alegaciones de TESAU, la CMT debe concluir que el
mercado de referencia tiene ambito nacional.

[1.2.6 Conclusién

Se propone definir el mercado de acceso mayorista de banda ancha como aquella
facilidad de acceso que posibilita, mediante técnicas basadas en tecnologias xDSL, la
concentracion del trafico procedente de un ndmero variable de usuarios sobre una
Unica interfaz de operador.

La dimension geogréfica de dicho mercado de referencia es el territorio nacional.

1.3 ANALISIS DE LA ESTRUCTURA DEL MERCADO, VALORACION
DE LA EXISTENCIA DE COMPETENCIA EFECTIVA EN EL MISMO Y
DETERMINACION DE OPERADORES CON PODER SIGNIFICATIVO
EN EL MERCADO

El articulo 10.2 de la LGTel establece que la CMT llevara a cabo un analisis de los
mercados de referencia definidos segun el articulo 10.1. Dicho analisis tendra como
finalidad determinar si los distintos mercados de referencia se desarrollan en un
entorno de competencia efectiva. En caso contrario, la CMT identificard y hara
publicos el operador u operadores que poseen un poder significativo en cada mercado
considerado.

En el parrafo 19 de las Directrices, la Comisibn Europea recuerda que las ANR
valoraran si existe una competencia efectiva en cada uno de los mercados definidos y
sefiala que “concluir que en un mercado pertinente existe competencia efectiva
equivale a concluir que ningun operador disfruta individual o conjuntamente de una
posicion dominante en dicho mercado”.
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En consecuencia, se han analizado los mercados de referencia para determinar si en
los mismos existen empresas que individual o colectivamente disfrutan de una
posicién equivalente a la de dominio, esto es, una posicidon de fuerza econémica que
permite que su comportamiento sea en medida apreciable independiente de los
competidores, los clientes, y en Ultima instancia de los consumidores. Para este
analisis se han seguido los criterios establecidos en el capitulo 3, “Calculo del peso
significativo en el mercado (posicibn dominante)”, de las Directrices. Si de la
evaluacion de los criterios anteriores se concluyera que existen operadores con peso
significativo en el mercado, dicho mercado no seria realmente competitivo (es decir,
gue no hay competencia efectiva en los términos utilizados en las Directrices). Por el
contrario, en caso de no identificarse la existencia de tal tipo de empresas, se
concluira que el mercado es realmente competitivo (es decir, que hay competencia
efectiva).

[1.3.1 Descripcion de la estructura del mercado

11.3.1.1 La oferta: cuotas de mercado?’

Las cuotas de mercado son un instrumento Util para determinar las posiciones relativas
de los operadores en el mercado asi como un indicador del peso en el mercado de los
mismos?®. En el mercado de referencia, la medida méas apropiada para este célculo se
corresponde con el nimero de lineas comercializadas® dado que los precios de los
principales servicios estan regulados y, por tanto, los ingresos pierden su valor a la
hora de reflejar las posiciones de los operadores en el mercado relevante.

Dado que la autoprestacion se encuentra incluida en el mercado de referencia, las
lineas comercializadas por los operadores se corresponderan con la suma de las
lineas efectivamente ofrecidas en el mercado mayorista mas las lineas autoprestadas
y comercializadas directamente en el mercado minorista.

" Por coherencia con los datos publicados por la CMT en el marco del Informe Anual, no se han contemplado los
recientes movimientos en el mercado (compra de Auna por el Grupo ONO y de Comunitel por parte de Tele 2). Ahora
bien, estas consideraciones no modificarian el sentido del andlisis del mercado de referencia, dadas las diferencias en
las cuotas de mercado entre TESAU y el resto de agentes.

%8 parrafo 75 de las Directrices.

® pe acuerdo con el parrafo 76 de las Directrices, a la hora de calcular las cuotas de mercado, “en el caso de
productos a granel, se da preferencia al volumen, mientras que en el caso de productos diferenciados (es decir, de
marca) a menudo se considera que las ventas expresadas en valor y la consiguiente cuota de mercado reflejan mejor
la posicion y el poder relativos de cada proveedor”. Efectivamente, este es el caso de los servicios mayoristas de
acceso a banda ancha, en el que las posibilidades de diferenciacién son reducidas.

Pagina 30 de 98



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

De esta forma, a continuacién se muestran las lineas desagregadas por operador:

Tabla I1.3.1 Evolucién de n° de lineas de banda ancha de TESAU y su Grupo, por

modalidad

Diciembre 2002 Diciembre 2003 Diciembre 2004 Diciembre 2005
Autoprestacion 734.087 1.243.594 1.804.085 2.670.788
GigADSL 81.455 225.118 382.148 250.092
ADSL IP - 3.407 22.784 231.535
TDATA para
prestacion a 141.662 188.331 281.096 327.409
terceros
Total Grupo 957.204 1.660.450 2.490.113 3.479.824
Telefénica : : . . . . .

Las lineas del servicio GigADSL (la segunda linea de la anterior tabla) se
corresponden con las ofrecidas por TESAU a terceros operadores. Como se ha
explicado anteriormente, sobre este servicio mayorista, algunos operadores
alternativos construyen servicios mayoristas enriquecidos. Ahora bien, para evitar la
doble contabilizacion de dichas lineas se han considerado en el mercado relevante
Unicamente las ofrecidas por TESAU en tanto que el resto suponen un
empaquetamiento a partir de éstas. También se contabilizan como lineas
pertenecientes al Grupo Telefénica, como es légico, aquellas suministradas por
TDATA, puesto que son lineas GigADSL revendidas a otros operadores por una
empresa del grupo.
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A continuacion, se presentan los datos del mercado con la asuncion descrita:

Tabla I1.3.2 Evolucién del tamafio maximo del mercado de referencia (en n° de lineas)®* y
de las cuotas de mercado por operador

Diciembre 2002 Diciembre 2003 Diciembre 2004 Diciembre 2005
N° o o1+ Cota ot Cota o1 o
Lineas Cota (%) N° Lineas (%) N° Lineas (%) N° Lineas Cota (%)
Grupo Telefonica 957.204 100,0% | 1.660.450 99,0% 2.490.113 95,6% | 3.479.824 88,9%
Operadores alternativos 7 0,0% 16.016 1,0% 113.954 4,4% 434.758 11,1%
Total 957.211 1.676.466 2.604.067 3.914.582

La tabla anterior se puede desagregar en términos de los operadores que cuentan con
bucles desagregados tal y como se muestra en la tabla siguiente, y con las mismas
asunciones. Las cifras expresadas, dada la férmula de calculo descrita anteriormente,
se corresponden con una cota minima para la cuota de mercado del Grupo Telefénica
y con una cota maxima para el resto de operadores. El propésito de la presente tabla
es comprobar el grado de atomizacion de los competidores del Grupo Telefénica. Por
tanto, y dadas las elevadas diferencias entre este grupo empresarial y cualquiera de
sus competidores, una mejor aproximacion no modificaria el sentido del analisis.

% Dada la metodologia de calculo para las lineas del mercado, el total del mercado aportado por la tabla de referencia
se considera maximo en tanto que se incorporan la totalidad de los bucles desagregados por los operadores
alternativos, con independencia de que éstos las comercialicen en el mercado mayorista de referencia. Por tanto, en la
medida que estos bucles sean utilizados en un régimen de autoprestacion, en mercado se reduciria.
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Tabla I1.3.3 N° de lineas y cuotas de mercado por lineas en servicio

[CONFIDENCIAL]

[1.3.1.2 Existencia de barreras a la entrada y competencia potencial en los
mercados de referencia®

La existencia de barreras a la entrada es un elemento trascendental a la hora de
determinar el impacto que la existencia de un operador dominante tiene sobre la
competencia efectiva en el mercado de referencia. Su existencia 0 no determina que
una posicion empresarial de poder de mercado adquiera un caracter duradero y
estructural o, por el contrario, sea facilmente contestable y, por lo tanto, coyuntural.

Obstaculos legales

El establecimiento de redes, en general, y de las redes de acceso necesarias para la
prestacion de los servicios incluidos en el mercado de referencia se enfrenta a
obstaculos legales y reglamentarios a la hora de obtener las autorizaciones necesarias
para realizar su despliegue. Segun la normativa vigente, los operadores de
telecomunicaciones habilitados para el establecimiento de redes publicas tienen
reconocido el derecho a la ocupacion del dominio publico asi como derecho a exigir
gue se les permita la ocupacion de la propiedad privada en la medida que ello sea
necesario para el establecimiento su red. Ahora bien, el ejercicio de estos derechos
queda sometido a la obtencion de la debida autorizacion, que se otorgara conforme a
la normativa en cada caso aplicable (legislacion de régimen local para el caso de
ocupacién del dominio publico, y normativa en materia de expropiacion forzosa, previa
aprobacién del proyecto técnico, para la ocupaciéon de la propiedad privada), y previa
tramitacion del expediente de ocupacién correspondiente por la Administracion
competente.

Adicionalmente, este derecho se ve condicionado por la normativa especifica que rige
la gestién del dominio publico concreto de que se trate, asi como por la regulacion que
haya sido dictada por la Administracion publica correspondiente, ya sea en materia de
medioambiente, salud publica, seguridad publica, defensa nacional u ordenacion
urbana o territorial. Esta normativa puede suponer la imposicién de condiciones, o
limitaciones, asi como la necesidad de ajustarse a los procedimientos y plazos en ella
determinados. Del mismo modo, la instalacién de las redes de acceso en edificios
sujetos a propiedad horizontal puede encontrar trabas derivadas de la necesidad de
acuerdo de la comunidad de propietarios al respecto, aun cuando la normativa relativa
a la instalacion de infraestructuras comunes de telecomunicaciones (ICT’s) ha venido
a solventar en cierta medida esta situacion.

También debe hacerse mencién al procedimiento de comparticion al que puede dar
origen la tramitacion de cualquier solicitud de ocupacion. En este sentido, la normativa

1 parrafo 80 de las Directrices.
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sectorial de telecomunicaciones dispone que la ocupacién de un bien puede obligar,
cuando asi lo determine el titular de la propiedad, al uso compartido de dicho bien.
Dicha comparticion puede ser vista como una medida favorecedora de la competencia
(desde el punto de vista de aquellos operadores a quienes se les reconoce el derecho
de comparticion), pero, por otro lado, implica la necesidad de que los operadores
interesados lleguen a acuerdos y negocien las condiciones en las que la misma se
producira, lo que conlleva demora en los plazos y tiempo en que el establecimiento de
la red pueda llevarse a cabo®.

Como se observa, los procedimientos legales para el ejercicio de los derechos de
ocupacion por parte de los operadores implican incertidumbre en cuanto al tiempo y
condiciones en las que dicha ocupacién podra producirse, y por lo tanto, afecta a la
capacidad de los operadores para tender sus redes conforme a la planificacion y
tiempo previstos. Por ello, en esencia, suponen una barrera de entrada legal a este
mercado, cuya importancia depende de numerosos factores, pero principalmente del
area geografica en que se desea realizar la prestacién del servicio.

Elementos estructurales
Una vez analizadas las barreras legales, se describen a continuacion las estructurales.

- Existencia de costes hundidos

Este tipo de costes son aquellos necesarios para la entrada del operador en el
mercado y que no pueden ser recuperados a la salida de la empresa del mismo.
Desde este punto de vista, la decision de entrada de un nuevo competidor sera funcién
de estos costes y de la rentabilidad que espere obtener la empresa de ellos.

La prestacion de los servicios de referencia requiere que el operador cuente con un
canal de acceso al usuario con las capacidades suficientes para cubrir las
necesidades descritas anteriormente. Este canal puede construirse bien con medios
propios o bien a partir de los medios puestos a disposicidn de terceros por parte de
TESAU en el marco del acceso desagregado al bucle.

El despliegue de una red de acceso® alternativa a la de TESAU conlleva unos
elevados costes fijos que son, en una proporcién muy importante, a su vez, costes
hundidos (o irreversibles), es decir, una parte significativa de los costes necesarios
para la entrada del operador en el mercado no pueden ser recuperados a la salida de

* En caso de que no se llegue a un acuerdo esta previsto la intervencién de la CMT, quien determinaré las condiciones
en las que la comparticion debera llevarse a cabo.

* | a red de acceso comprende todas aquellas infraestructuras que permiten el transporte de la informacién al usuario
final desde el elemento de conmutacion en la red de telecomunicaciones mas préximo a él.
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la empresa del mismo (el mas importante es el relativo a las zanjas y los equipos de
transmision y conmutacion).

Estos importantes costes y el obstaculo que representan se ilustran con facilidad a
partir de los despliegues de redes alternativas en Espafia. Como se ha comentado
anteriormente, los operadores de cable cubren actualmente Unicamente el 35% de los
accesos instalados con que cuenta TESAU y el 40% de los hogares a pesar de las
cuantiosas inversiones comprometidas®.

Los operadores alternativos pueden prestar los servicios de referencia mediante el
alquiler de bucles a TESAU (dadas las condiciones reguladas contenidas en la OBA).
El uso de la OBA para proveer los servicios de referencia requieren de unas
inversiones sensiblemente inferiores a las que supone la creacion de una red propia,
aun pudiendo ser importantes. En efecto, el operador debe proceder a desagregar el
bucle del abonado lo que le supone la realizacion de las inversiones necesarias, tanto
al nivel de central local como de red de transporte, para poder prestar el servicio de
referencia a los usuarios a quienes corresponden la titularidad de los bucles que
pretendiese desagregar. Ademas del coste de todos los elementos de la red propia, se
debe hacer frente en cada ubicacion del repartidor, al coste de los servicios de
coubicacion, entrega de sefial y tendido interno antes de poder ofrecer servicios a los
clientes del area de cobertura del repartidor®®. Estas inversiones deben ser
consideradas, al menos en gran parte, como costes hundidos, dado que su valor se
reduce de forma sensible una vez que la empresa abandona el mercado.

Ahora bien, del analisis de los datos respecto al nUmero de centrales en que los
operadores alternativos han solicitado espacios de coubicacién cabe concluir que los
costes anteriores son asumibles, al menos en un rango relevante de pares de
abonados. La tabla siguiente muestra el nidmero de centrales a las que ya han
accedido los operadores y el nimero de pares accesibles:

Tabla 11.3.4 N° de centrales coubicadas y pares accesibles por operador (febrero
2006)

[CONFIDENCIAL]

Por tanto, si bien existen costes hundidos relevantes para la entrada al mercado de
referencia, el nivel de cobertura alcanzado por los operadores alternativos a partir de

 El importe de las inversiones y la cantidad de tiempo necesarias para el despliegue de una red fija de acceso
mediante infraestructuras propias dependen directamente de la tecnologia utilizada. En términos generales, es mas
costoso en los casos en que se requiere la realizacion de zanjas para enterrar el medio fisico.

* Los operadores alternativos han invertido ya méas de 8.200 millones de euros, de acuerdo con los datos del Informa
Anual 2004 de la CMT.

% A este respecto, hay que tener en cuenta que, para proveer el servicio a la totalidad de la planta actual en Espafia se
deberia acceder a los mas de 6.000 repartidores de pares de cobre, no en todos los cuales se ofrece en la OBA
espacio para coubicacion, debiéndose encontrar soluciones alternativas en el resto de ubicaciones.
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la desagregacion del bucle permite considerar que dichos costes no han representado
un obstaculo insalvable para la entrada al mercado.

- Obstaculos de disponibilidad de factores

El andlisis de esta barrera a la entrada debe tener un doble enfoque. Por una parte, se
deben analizar los problemas a la disponibilidad de factores para la creacion de una
red de acceso mediante medios propios. Dado que también es una alternativa los
productos mayoristas de acceso (OBA), es necesario analizar qué problemas
observan los operadores que pretenden prestar sus servicios mediante estos
productos.

Por otro lado, los operadores entrantes tienen la posibilidad de utilizar los servicios
mayoristas del operador dominante como alternativa a la construccién de una red de
acceso. Para los mercados de referencia, los operadores alternativos cuentan con una
oferta mayorista que facilita el acceso al bucle de abonado®. De esta forma, los
operadores dominantes deberan atender a las solicitudes razonables de los
operadores autorizados para el acceso desagregado a los bucles de abonado.

El acceso desagregado al bucle permite al operador entrante la prestacién de una
oferta completa para el acceso a la red telefonica fija independiente de la del operador
propietario de la red de acceso. Por tanto, salvo en el medio de transmision, que no es
elegido por el operador entrante, este producto mayorista permite la desvinculacion
total del cliente del operador titular de la red. Asimismo, el operador que desagrega el
bucle puede proveer sobre dicha infraestructura otros servicios también de forma
independiente al operador dominante (servicio telefénico fijo, acceso a Internet de
banda ancha, etc.). Dicha prestacién ha de realizarse en condiciones transparentes,
equitativas y no discriminatorias a fin de evitar que TESAU, integrado verticalmente,
pueda obstaculizar el acceso a estos servicios. Por tanto, en principio, los operadores
no deberian encontrar obstaculos a la disponibilidad de este factor de produccion para
la prestacion del servicio de acceso.

Sin embargo, la aplicacion practica del citado principio de no discriminacion presenta
muchas dificultades, menores en el caso de las condiciones econémicas, pero muy
relevantes respecto otras condiciones como los niveles de calidad, plazo de entrega o
el espacio en centrales®.

" Ver nota al pie 22.

% La CMT ha resuelto en los ultimos tiempos toda una serie de conflictos entre los operadores alternativos y TESAU
con respecto a la prestacion de los servicios necesarios para la desagregacion del bucle del abonado. Asi, se citan con
respecto a los plazos de entrega la Resolucién de 9 de junio de 2005 (Resolucién sobre el conflicto de acceso entre
Jazz Telecom, S.A.U. y Telefénica de Espafia, S.A.U. en relacién con el cumplimiento de los plazos de la oferta de
acceso al bucle de abonado), con respecto a conflictos de acceso (Resolucion de 21 de julio de 2005 sobre el conflicto
de acceso entre Jazz Telecom, S.A.U., y Telefonica De Espafia, S.A.U., acerca de la instalacion de ampliaciones de
disyuntores en relacién con el servicio de coubicacion de la oferta de acceso al bucle de abonado), sobre la entrega de
circuitos de capacidad portadora (Resolucion de 14 de julio de 2005 sobre el conflicto de acceso entre Jazz
Telecom, S.A.U., y Telefonica De Espafia, S.A.U., en relacion con la modalidad de capacidad portadora del servicio de
entrega de sefial de la oferta de acceso al bucle de abonado). Finalmente, citar que la CMT abrié un procedimiento
sancionador a TESAU dadas las sospechas respecto a la insuficiencia de los medios técnicos y humanos previstos por
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Alega FT que “los masivos incumplimientos de la normativa de desagregacion del
bucle del abonado en que ha incurrido TESAU y que han sido constatados por esa
Comision” no permiten considerar al bucle del abonado como una alternativa potencial
a los servicios de acceso indirecto al bucle. La disponibilidad de factores de
produccion deberia evaluarse por tanto desde un punto de vista de la “eficacia real de
los existentes, mas alla de un andlisis formalista y mecanicista de su disponibilidad
tedrica”. La conclusién que alcanza FT es que el hecho de que los operadores estén
coubicados en determinadas centrales no puede ser considerado como una
competencia potencial en el mercado de referencia en tanto que la disponibilidad del
bucle del abonado no es tal.

Con respecto a la alegacion anterior, la CMT considera que su actuacion esté lejos de
ser “mecanicista” o “legalista” en tanto que el cumplimiento de la OBA es una de sus
prioridades como muestra el nimero de resoluciones sobre dicha cuestién. Asi, se han
resuelto toda una serie de conflictos entre los operadores alternativos y TESAU con
respecto a la prestacion de los servicios necesarios para la desagregacion del bucle
del abonado. Concretamente, con respecto a las tacticas dilatorias destacan:

- La Resolucion de 2 de febrero de 2006 sobre el conflicto de acceso entre Jazz
Telecom, S.A.U. y Telefonica de Espafa, S.A.U., en relacion con el cumplimiento
de plazos del servicio de coubicacion de la OBA (Expediente DT 2005/811)

- La Resolucién de 27 de octubre de 2005 sobre la solicitud de TESAU para la no
aplicacién de las penalizaciones por retrasos en la provision de los servicios de su
oferta de acceso al bucle de abonado (Expediente DT 2005/511).

- La Resolucion de 29 de septiembre de 2005 sobre el conflicto de acceso entre
Jazz Telecom, S.A.U. y Telefénica de Espafa, S.A.U., en relacion con el
cumplimiento de plazos de la OBA (Expediente DT 2005/259)

Con respecto a conflictos de acceso conviene destacar:

- La Resoluciéon de 2 de febrero de 2006 sobre el conflicto de acceso de acceso al
bucle de abonado entre Jazz Telecom, S.A.U. y Telefénica de Espafia, S.A.U. en
relaciébn con la utilizacion de un repartidor de operador propuesto por Jazztel
(Expediente 2005/1328)

TESAU para hacer frente a la demanda potencial de los operadores alternativos que soliciten los servicios incluidos en
la OBA vy los retrasos consecuencia de dichas previsiones (Resolucién de 9 de junio de 2005 por la que se acuerda la
apertura de un procedimiento sancionador contra Telefénica De Espafia, S.A.U., por el presunto incumplimiento del
apartado primero de la Resolucién de 29 de abril de 2002 por la que se insta la modificacién de la oferta de acceso al
bucle de abonado publicada por Telefénica De Espafia, S.A.U. en fecha 20 de enero de 2001; asi como por
incumplimiento del apartado primero de la Resolucion de 31 de marzo de 2004 sobre la modificacion de la oferta de
acceso al bucle de abonado de Telefonica De Espafia, S.A.U.).
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- La Resolucion de 16 de febrero de 2006 sobre el conflicto de acceso entre Jazz
Telecom, S.A.U. y TESAU, en relacién con la modalidad de camara multioperador
del servicio de entrega de sefial de la OBA (Expediente DT 2005/992).

- La Resolucion de 21 de julio de 2005 sobre el conflicto de acceso entre Jazz
Telecom, S.A.U. y TESAU, acerca de la instalacién de ampliaciones de disyuntores
relacionados con el servicio de coubicacion de la OBA (Expediente DT 2005/543).

- La Resolucion de 14 de julio de 2005 sobre el conflicto de acceso entre Jazz
Telecom, S.A.U. y TESAU, sobre la conexion de equipos coubicados en distintos
recintos de acceso al bucle de abonado (Expediente DT 2005/658).

- Resolucion de 30 de diciembre de 2004 del conflicto de acceso entre World Wide
Web Ibercom, S.L. y TESAU por el posible incumplimiento de su oferta de acceso
al bucle de abonado (DT 2004/1367).

- Resolucion de 4 de diciembre de 2003 sobre el conflicto de acceso al bucle de
abonado entre Uni2 Telecomunicaciones S.A.U., y TESAU acerca de las
condiciones de prestacion del servicio de cable interno para acceso compartido
(DT 2003/1534).

Adicionalmente, la CMT ha abierto dos procedimientos sancionadores a TESAU: el
primero, por las sospechas respecto a la insuficiencia de los medios técnicos y
humanos previstos por TESAU para hacer frente a la demanda potencial de los
operadores alternativos que soliciten los servicios incluidos en la OBA y los retrasos
consecuencia de dichas previsiones (Expediente RO 2004/1811)%* y, el segundo, por
la falta de las bases de datos de informacion sobre el acceso al bucle de abonado
referidas en la OBA y de la interfaz mediante sistema web via Internet en los términos
establecidos en las Resoluciones de esta Comision de 29 de abril de 2002 y 29 de julio
de 2003 y porque no se habian implementado en el SGO los procedimientos
administrativos de la OBA en los términos establecidos en la Resolucion de esta
Comision de 31 de marzo de 2004 (Expediente RO 2006/12)*. No sélo eso, sino que
la CMT ha apercibido (ademés de las penalizaciones contempladas en la OBA) a
TESAU con la imposicion de multas coercitivas en caso de incumplimiento de
determinados apartados en los resuelves de los expedientes DT 2005/992, DT
2005/811 y AEM 2005/259.

* Resoluciéon de 9 de junio de 2005 por la que se acuerda la apertura de un procedimiento sancionador contra
Telefonica De Espafia, S.A.U., por el presunto incumplimiento del apartado primero de la Resolucion de 29 de abril de
2002 por la que se insta la modificacién de la oferta de acceso al bucle de abonado publicada por Telefénica De
Espafia, S.A.U. en fecha 20 de enero de 200, asi como por incumplimiento del apartado primero de la Resolucion de
31 de marzo de 2004 sobre la modificacion de la oferta de acceso al bucle de abonado de Telefénica De Espafia,
S.AU.

“ Resolucion de 19 de enero de 20086, por la que se acuerda la apertura de un procedimiento sancionador contra
Telefénica de Espafia, S.A.U., por el presunto incumplimiento de la Resolucién de 29 de abril de 2002 por la que se
insta la modificacién de la Oferta de acceso al Bucle de Abonado publicada por TELEFONICA DE ESPARNA, S.A.U., en
fecha 20 de enero de 2001; asi como por incumplimiento de la resolucién de 31 de marzo de 2004 sobre la
modificacion de la Oferta de acceso al Bucle de Abonado de Telef6nica de Espafia, S.A.U.
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Finalmente, y dada la multitud de conflictos surgidos entorno a la implementacién
practica de las condiciones recogidas en la OBA, se hace necesaria la adopcién de
mecanismos adicionales que garanticen su cumplimiento. En este sentido, y dentro del
analisis del mercado 11, se han propuesto nuevas medidas encaminadas a dotar de
mayor efectividad las obligaciones vigentes sobre acceso desagregado al bucle del
abonado.

- Economias de escala y de alcance

Los mercados de comunicaciones electronicas se caracterizan por unas importantes
economias de escala, alcance y densidad que implican que los operadores entrantes
enfrenten unos costes medios unitarios mayores que los operadores establecidos.

En primer lugar, los operadores alternativos que, en ausencia de regulacion, tendrian
que desplegar su propia red de acceso, enfrentan una funcién de costes con una
componente importante de costes fijos, tal y como se ha comprobado anteriormente.
Por otra parte, el hecho de que existan elementos comunes en la prestacion de
diferentes servicios hace que los operadores presentes en diferentes mercados de
comunicaciones electrénicas enfrenten unos costes menores por la prestacion
conjunta. De esta forma, si el operador establecido esta presente en varios mercados
caracterizados por la existencia de costes comunes, para que el operador entrante
obtuviera los mismos costes medios unitarios, requeriria la entrada simultdnea en
todos los mercados.

Por otra parte, los operadores que opten por prestar los servicios de referencia
mediante la desagregacion del bucle del abonado enfrentardn economias de escala y
alcance menores en tanto que la regulacion asegura una transferencia de las mismas
desde el operador tradicional. En particular, las obligaciones impuestas en el marco de
la desagregacién del bucle del abonado reducen el impacto de este tipo de barreras
segun se detalla en los siguientes puntos:

e Economias de escala. Las inversiones de red necesarias para la desagregacion
del bucle del abonado cuentan con economias de escala, dado que existen
determinados elementos cuyos costes no varian en funciéon del nimero de pares
efectivamente desagregados. De esta forma, el coste medio unitario de cada par
serd decreciente con el numero de pares desagregados por central.
Adicionalmente a estas inversiones que el operador debe realizar, existen otros
costes correspondientes a la infraestructura de acceso propiamente dicha que
incurren en importantes economias de escala. Ahora bien, la actual regulacion
permite que estas economias sean transferidas al operador alternativo a través de
un precio medio regulado en funcion del ndmero de pares efectivamente
desagregados obtenido a partir de los costes del operador tradicional (este precio
estaria repercutiendo los ahorros de costes que obtiene TESAU dado su tamafio);

e Economias de alcance. Los servicios de referencia comparten los elementos de la
red de acceso con otros servicios. Por tanto, el coste unitario de prestar uno solo
de los servicios sera superior a cuando se prestan un paquete. De nuevo cabe
hacer mencion al efecto de la regulacion en el caso de que el operador alternativo
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elija desagregar bucles en la modalidad compartida. Esta opcion permite prestar
los servicios de referencia disfrutando de las economias de alcance del operador
tradicional, en tanto que el precio se calcula por par de cobre de forma
incremental, esto es, suponiendo que los costes de acceso hasta el usuario estan
cubiertos por la prestacion de acceso al servicio telefénico fijo por parte del
operador tradicional®’.

En conclusidn, si bien la prestacion de los servicios de referencia podrian enfrentar
importantes barreras a la entrada derivadas de las diferencias de costes entre el
operador incumbente y sus competidores a causa de las economias de escala y
alcance, la regulacién vigente al nivel del bucle del abonado hace que dichas
economias se traspasen en una parte importante al operador alternativo.

ASTEL alega que las barreras a la entrada que presenta el mercado son elevadas a
las que se suma el comportamiento de TESAU. Por tanto, estima que la CMT deberia
eliminar cualquier referencia que las relativice a la vista de la entrada al mercado y la
implantacién de los operadores alternativos en el mercado.

La CMT no comparte la vision de ASTEL respecto a las barreras a la entrada. ASTEL
debe coincidir con la CMT respecto al hecho que la OBA supone una reduccién de las
barreras a la entrada al mercado de referencia en tanto que reduce de forma
sustancial las inversiones a que debe hacer frente el operador alternativo. Asi, los
operadores de cable han conseguido en un espacio mucho mas dilatado de tiempo y
con unas inversiones mas considerables niveles de cobertura, en términos de hogares,
similares a los de determinados operadores que han optado por la desagregacion del
bucle. Por tanto, no es posible, tal y como estima ASTEL, en el marco del andlisis del
mercado de acceso mayorista de banda ancha, no considerar la OBA como un
elemento que facilita la entrada. En cualquier caso, el andlisis no considera
irrelevantes las barreras a la entrada al mercado en tanto que, por definicién, y por el
hecho de que el mercado fue incluido en la Recomendacién de mercados relevantes,
las citadas barreras son altas (primer criterio incluido por la Comision Europea para la
inclusion de mercados que justifican la regulacion ex ante).

En relacién con las barreras a la entrada, TESAU pone de manifiesto la completa
inexistencia de las mismas en el mercado de referencia. Con respecto a los obstaculos
que afrontan los operadores para acceder a la OBA citados en el presente informe,
TESAU estima que determinadas medidas son desproporcionadas y su incumplimiento
“puede llegar a confundirse con un practicas anticompetitivas por parte de TESAU”. De
esta forma, entiende este operador que la propia desproporcionalidad de las medidas
a que estd sometido son las causantes de estos obstaculos.

A este respecto, la CMT entiende que, con independencia de los plazos fijados por la
OBA, TESAU cuenta con capacidad para alterar las condiciones en las que los
operadores acceden a los bucles de TESAU. En particular, y de la lista anterior de

“* De acuerdo con los precios fijados en la OBA, el coste por par desagregado, en la modalidad de acceso compartido,
asciende a 3 euros/mes.
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Resoluciones de la CMT, no todos los conflictos han sido debidos a los plazos sino
que han sido una combinacién de multitud de practicas por parte de este operador.

11.3.1.3 Competencia potencial en el mercado de referencia

Bajo un enfoque prospectivo (con un horizonte temporal contemplado hasta el préximo
analisis de mercados) y atendiendo al despliegue de red de acceso, los operadores de
cable y los operadores que se encuentran coubicados en centrales de TESAU
constituirian la principal amenaza de entrada creible y con efecto sobre la posicién que
este operador ostenta en la actualidad.

Con respecto a los operadores de cable, como se ha sefialado, el nimero de accesos

cable instalados representa el 35% de los instalados por TESAU, y en algunas
provincias, tal y como se muestra en el
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Gréfico 11.3.5, este porcentaje supera el 55% (por ejemplo en Valencia, Cantabria,
Cadiz, Castellon de la Plana, Valladolid, Asturias, Murcia, La Corufia, La Rioja,
Alicante y Salamanca*?). En cualquier caso, debido al elevado coste de las inversiones
en redes de cable junto con el caracter hundido de gran parte de las mismas, el plazo
contemplado resulta todavia insuficiente para que los operadores dispongan de una
red de acceso de dimension similar a la de TESAU, maxime cuando la red de esta
Gltima ya esta desplegada®.

2 Los operadores utilizan cable coaxial y par de cobre mayoritariamente frente a las alternativas de utilizacién
Unicamente de par de cobre o cable coaxial. En la estimacion de estos porcentajes no se han tomado en consideraciéon
el nimero de accesos de PLC y satélite, por carecer de informacién desglosada por provincia. Datos confidenciales.

“ Los operadores de cable sufren otras dificultades como consecuencia del conocimiento generalizado de TESAU (y el
reconocimiento de la marca Telefénica) por la practica totalidad de la poblacion, su experiencia en el sector de las
comunicaciones electrénicas, los costes de cambios debidos a la inercia del consumidor que encarecen sus
inversiones en red ya que el riesgo asociado a su negocio es mayor (que se ve exacerbado por el caracter hundido de
un porcentaje significativo de las mismas).
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Grafico 11.3.5 Nivel de despliegue de red de los operadores de cable
(accesos instalados por operadores de cable/accesos instalados por TESAU)

[CONFIDENCIAL]

Este proceso, no obstante, podria acelerarse como consecuencia de las sinergias
derivadas de la operacion de fusion entre ONO y AUNA. En cualquier caso, es dificil
estimar el impacto de esta operacion ya que también conlleva unos costes de
reestructuracion y redefiniciéon de estrategia, que en el periodo contemplado pueden
limitar el efecto positivo inicial.

Otra alternativa a considerar, de forma prospectiva, son los operadores que cuentan
con las infraestructuras a nivel de central para desagregar bucles de TESAU. En la
tabla siguiente se muestran el nimero de operadores capaces de dar una alternativa
mayorista viable al servicio mayorista de TESAU por central. Como se puede observar,
estos operadores cuentan, o contaran pronto, con una cobertura relevante y en
determinadas zonas, con gran densidad de clientes, el nUmero de alternativas es
elevado si se considera el nimero de operadores coubicados.

Tabla 11.3.6 N° de operadores coubicados por central y bucles accesibles*
[CONFIDENCIAL]

Adicionalmente, y si se atiende al proceso seguido por los operadores en términos de
centrales en las que ya se ha solicitado espacio para coubicacion, se espera que el
proceso de despliegue continte en los préximos meses*.

Asi, la amenaza de entrada mas creible procede de los operadores que estan
prestando los servicios minoristas de banda ancha y cuentan con las infraestructuras
necesarias para prestar los servicios de referencia bien mediante acceso directo bien
mediante la desagregacion del bucle del abonado.

En todo caso, cabe considerar la posibilidad de que, en el momento actual, tanto los
operadores de cable como aquellos que acceden al bucle desagregado no cuenten
con los incentivos econdmicos necesarios para prestar los servicios en el nivel
mayorista. Asi, el retorno sobre su inversion en estas condiciones seria muy inferior al
gue podrian obtener mediante la prestacion de servicios minoristas sobre la misma
infraestructura. Ahora bien, en un momento mas avanzado, superior al plazo de

“* Datos obtenidos a partir de las reservas de espacio en el marco de la informacién aportada por TESAU segun sus
obligaciones en el marco de la OBA. Por tanto, los datos sobre cobertura de bucle no se corresponden con las
centrales en las que los operadores ya estan prestando servicios de bucle desagregado (a tal efecto ver tabla 11.3.4,
actualizada a febrero de 2006) sino en las que han solicitado espacio para la coubicacion. Los datos presentados en la
tabla se corresponden con el 31 de diciembre de 2005.

“* En agosto de 2005 se contaba 210 solicitudes de espacio de coubicacién en curso.
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revision de los mercados de referencia, es posible que se lleguen a acuerdos con
operadores de nicho con ventajas competitivas en un determinado ambito o sector,
capaces de conseguir una mayor penetracién en aquellas areas geograficas en las
que los operadores cuenten con elementos de red que, como se ha dicho, son costes
hundidos, obteniendo una rentabilidad marginal positiva.

[1.3.2 Andlisis de la competencia efectiva

A la vista de la magnitud de las barreras de entrada al mercado y de la gran
concentracién existente en el mercado, es necesario analizar la posible existencia de
operadores con posicién de dominio individual.

11.3.2.1 Anélisis de las cuotas de mercado*®*

De los datos sobre las cuotas de mercado aportados en el punto 11.3.1.1 se debe
concluir que, si bien TESAU ha perdido cuota de mercado en el periodo analizado, el
mercado sigue estando muy concentrado en torno a dicho operador (superior al 90%).
Ahora bien, y de acuerdo con el parrafo 75 de las Directrices, “el hecho de que una
empresa con una posicion significativa en el mercado sufra una merma paulatina de su
cuota puede ser indicio de que el mercado se esta haciendo mas competitivo, pero ello
no excluye que se declare la existencia de un peso significativo en el mercado”.

Por otra parte, cabe constatar las diferencias entre TESAU y su mas directo
competidor: la cuota de TESAU es més de 20 veces superior a la cuota del competidor
mas importante. Este aspecto es relevante para analizar la posicion de una empresa
en el mercado de acuerdo con el Derecho de la competencia“®.

En todo caso, segun alegan los operadores y es doctrina constante de la CE y del
TJUE que recogen las Directrices de la CE sobre definicién y analisis de los mercados
relevantes “las cuotas de mercado extraordinariamente elevadas — superiores al 50% -
atestiguan, por si mismas, salvo circunstancias excepcionales, la existencia de una
posicion dominante” (pgfo. 75).

Por tanto, sélo quedaria por analizar si tales circunstancias excepcionales concurren
en este caso de manera que, a pesar de las cuotas de TESAU, los mercados de
referencia se encuentran en una situacién de competencia efectiva; para ello es
necesario analizar criterios adicionales a la cuota de mercado. En particular, el parrafo
78 de la Directrices aporta una serie de criterios “para medir la capacidad de una

“6 parrafos 75-78 de las Directrices

" Las consideraciones siguientes se hacen teniendo en cuenta las cuotas de mercado expuestas en el apartado
11.3.1.1, que como ya se justificd, suponen una cota minima de la posicion de TESAU, siendo previsiblemente mayor su
participacion en el mercado.

8 Asunto Nederlandsche Baden-Industrie Michelin contra la Comision.
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empresa para comportarse en medida apreciable con independencia de sus
competidores, clientes y consumidores” que se analizan a continuacion

1.3.2.2 Control de una infraestructura no reproducible facilmente®

TESAU, como operador tradicional, controla la red de acceso con mayor capilaridad en
Espafia, cuyo despliegue supone una inversion importante en términos econémicos y
de tiempo, tal y como se puso de manifiesto en el apartado de barreras de entrada. El
aspecto de la capilaridad se considera relevante dado que, tal y como se muestra en la
Tabla 11.3.6, existen mas de 300 centrales en las que no existen actualmente
alternativas a los servicios de referencia prestados por TESAU.

Por tanto, para el caso de Espafia, se mantienen las conclusiones de la Comunicacion
de la Comisién sobre el acceso desagregado al bucle®:

“Dada la envergadura de las inversiones necesarias, el coste absoluto de la
duplicacioén a escala nacional de la red del operador preexistente con una cobertura de
la poblacion semejante es probable que constituya una barrera a la entrada de
cualquier competidor. Con las actuales tecnologias esta infraestructura parece ser
inviable desde el punto de vista econémico o muy dificil de duplicar a nivel nacional,
en un plazo razonable, incluso para los competidores mas importantes de los
operadores preexistentes, especialmente los operadores preexistentes de otros
Estados miembros que desarrollen sus actividades en paises europeos vecinos, por su
cuenta o en colaboracién con otros”.

1.3.2.3 Poder compensatorio y costes de cambio™

La posibilidad de que un operador pueda actuar en una medida apreciable con
independencia de sus clientes depende de la posicidn de éstos en las negociaciones.
La fuerza del poder compensatorio de la demanda depende de si el cliente puede
cambiar de proveedor, reducir de forma significativa el consumo o incluso dejar de
utilizar el servicio ante una subida en el precio del mismo.

En el caso de los servicios de referencia cabe mencionar que los compradores (en
este caso, los operadores alternativos que demandan los servicios de referencia),
sobre todo los de mayor tamafio, capaces de aprovechar las economias de escala de
la produccion, pueden amenazar a los suministradores con integrarse verticalmente en

“ parrafo 78 de las Directrices

% Comunicacién de la Comision sobre el acceso desglosado al bucle local: prestacién competitiva de una amplia gama
de servicios de comunicacion electronica, incluidos los multimedios de banda ancha y la Internet de alta velocidad
(2000/C 272/10)

* parrafo 78 de las Directrices
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respuesta a cualquier intento por incrementar los precios o empeorar las condiciones
de suministro®.

En el caso de los servicios de referencia, los demandantes cuentan con un servicio
mayorista, la desagregacion del bucle del abonado, que permite la integracién vertical
cuando se ha alcanzado una determinada masa critica en una central. Esta amenaza
es mas creible, por tanto, en aquellas zonas en las que el operador puede aprovechar
las economias de densidad existentes. Cabe citar de nuevo los datos que aparecen en
la Tabla 11.3.6, que demuestran que si bien los operadores alternativos han optado por
la autoprestacion en determinadas zonas geogréficas, esta amenaza es menos creible
a medida que el nimero de bucles accesibles por central decrece. En ultimo término,
la dependencia de TESAU por parte de estos operadores para contar con una oferta a
nivel nacional restara poder de negociacion a los demandantes.

En conclusion, la CMT considera que la capacidad de integracién vertical por parte de
algunos operadores alternativos otorga a los demandantes cierto poder de negociacion
capaz de disciplinar el comportamiento de TESAU. Ahora bien, esta capacidad se ve
mermada por el hecho de que todos los operadores requieren de este operador para
prestar sus servicios nacionales y por el hecho de que esta capacidad no es
homogénea en todas las centrales ni para todos los operadores.

ASTEL alega que deben eliminarse las referencias a la integracion vertical como
elemento que incremente el poder de negociacién. La CMT ya ha indicado que dicha
“capacidad se ver mermada por el hecho de que todos los operadores requieren de
este operador para prestar sus servicios nacionales y por el hecho de que esta
capacidad no es homogénea en todas las centrales ni para todos los operadores”. La
CMT considera que la integracion vertical en el caso de los servicios de referenciay la
posibilidad de autoprestacion son factibles dada la imposicion regulatoria de una oferta
de acceso desagregado al bucle. Dada la coubicacidn con que cuentan determinados
operadores, no son sostenibles las alegaciones de ASTEL, puesto que una vez el
operador se ha coubicado, la integracion vertical es inmediata.

1.3.2.4 Integracion vertical®

Un elemento importante que podria determinar la capacidad para comportarse de
forma independiente por parte de un operador es su presencia en mercados conexos
al mercado de referencia. En particular cabe citar la posicion que ostenta TESAU en el
mercado del acceso tanto minorista como mayorista (desagregado), ambos elementos
imprescindibles para prestar los servicios minoristas de referencia. Concretamente, las
cuotas de mercado ascienden al 86,5% para el caso del mercado de acceso minorista
(en términos de clientes) y del 100% para el mercado del acceso desagregado.

%2 La Comisién Europea ha considerado la capacidad de los compradores para integrarse verticalmente como un
elemento fortalecedor del poder de compra en diversas decisiones como el Asunto IV/M.906 Mannesmann/Vallourec y
IV/M.355 Rhéne Poulenc/SNIA (11).

%% parrafo 78 de las Directrices
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Asimismo, TESAU, bien directamente o mediante empresas pertenecientes a su
grupo (caso de TERRA y TDATA), esta presente en el mercado minorista de banda
ancha. Es mas, no solo esta presente, sino que cuenta con una cuota de mercado
importante, entorno al 52% y 62% (en términos de clientes e ingresos
respectivamente).

En estas condiciones, resulta mas facil para TESAU defenderse de posibles presiones
competitivas a las que pudieran someterle los competidores en los mercados de
referencia, ya que puede actuar de forma integrada ante dichas amenazas. Por otro
lado, si bien los operadores de cable estan verticalmente integrados, la cobertura de
sus respectivas redes de acceso no les sitia en una posicion comparable a la de
TESAU. Es por ello que el caracter de operador verticalmente integrado de TESAU
junto con su posicion destacada en los mercados mayoristas y minoristas citados le
sitla en una ventaja competitiva frente a sus competidores.

[1.3.3 Determinaciébn de los operadores dominantes individualmente
considerados

Los indicios acumulados en el presente apartado muestran que TESAU esti
efectivamente en una posicion dominante en el mercado de referencia, por las razones
siguientes:

- Su cuota de mercado es superior al 90%, lo que, de acuerdo con la
jurisprudencia del Derecho de la Competencia, es indicativo de posicién
dominante®*:

- TESAU cuenta con la propiedad de una infraestructura, la red de acceso de
nivel nacional, que de acuerdo con las inversiones necesarias para su
despliegue, se considera de dificil duplicacion;

- Si bien en determinadas ubicaciones la demanda podria contar con cierto
poder de negociacion, la falta de alternativas de suministro a nivel nacional
podria mitigar dicho poder;

- TESAU estéa integrado verticalmente y tiene una posicion muy relevante, en
la mayoria de las actividades conexas relacionadas con el sector de
comunicaciones electrénicas, en especial, el servicio de acceso
desagregado al bucle. Esta posicion le permite desarrollar comportamientos
estratégicos en el mercado de referencia tendentes a erigir barreras a la
entrada.

Por todo lo anterior, se puede concluir que no existe competencia efectiva en el
mercado de acceso mayorista de banda ancha. La empresa TESAU tiene PSM en el
mismo.

* Vid. Apartado 75 de las Directrices, asi como diversas Sentencias, por todas, Asunto Hoffmann-la Roche/Comisién,
apartado 41: cuotas de mercado superiores al 50% atestiguan la existencia de una posicion de dominio.
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1.4 PROPUESTA DE IDENTIFICACION DE OPERADORES CON PODER
SIGNIFICATIVO DE MERCADO

De acuerdo con las conclusiones del Fundamento de Derecho 11.3.3, se propone
identificar a TESAU como con poder significativo en el mercado de acceso de banda
ancha mayorista a los efectos del articulo 10.3 de la LGTel y 3.2 del Reglamento de
Mercados.

La CMT considera necesario designar como operador con PSM al grupo de empresas
a los que pertenecen TESAU en su conjunto, entendiendo por tal a los efectos de este
andlisis, tanto a la empresa concreta identificada como dominante individual, como a
todas las empresas de cada grupo que provean los servicios incluidos en los
respectivos mercados de referencia. En este sentido, hay que destacar que la propia
CMT, interpretando reiterada jurisprudencia comunitaria, ya ha precisado que, “cuando
un grupo de sociedades constituye una “unidad econdémica”, en tanto en cuanto
carecen de la necesaria autonomia de comportamiento en el mercado respecto de la
sociedad matriz, existe una sola empresa a los efectos de aplicar las disposiciones de
derecho de la competencia” (Resolucion de la CMT de 8 de noviembre de 2000, sobre
Tarifa Plana de Terra, y Resolucion de la CMT de 20 de mayo de 1999, interpretando
la practica de la Comision Europea y la jurisprudencia comunitaria).

Por otra parte, esta identificacion de PSM responde al objetivo de la regulacion ex
ante, recogido en el apartado 16 de las Directrices, que consiste en garantizar que la
empresa no pueda utilizar su peso en el mercado para restringir o falsear la
competencia en el mercado pertinente ni apoyarse en dicho peso en los mercados
adyacentes.

[I.5 ANALISIS DE LAS OBLIGACIONES SUSCEPTIBLES DE SER
IMPUESTAS A LOS OPERADORES CON PODER SIGNIFICATIVO
EN EL MERCADO

I1.5.1 Principios a aplicar por el regulador en la eleccion de las obligaciones
mas idéneas

A la hora de decidir qué obligaciones se han de imponer a los operadores con PSM en
un determinado mercado, la normativa establece una serie de principios que explicita
e implicitamente deben guiar a las Autoridades Nacionales de Regulacién (en
adelante, ANR) en la seleccion de las obligaciones. Asi, el Articulo 10.4 de la LGTel
(recogiendo el Articulo 8 de la Directiva de Acceso) establece que las obligaciones han
de basarse en la indole del problema detectado, guardar proporcidon con éste y
justificarse a la luz de los objetivos enumerados en el Articulo 3 de la LGTel
recogiendo el articulo 8 de la Directiva Marco.

Asi pues, las obligaciones seleccionadas deben estar basadas en la naturaleza del

problema identificado. En este sentido, los problemas competitivos en el mercado de
referencia fueron identificados y sometidos a preconsulta publica.
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Por otro lado, las ANR deben tomar decisiones razonadas de una manera
transparente que respeten los principios de proporcionalidad y que estén en linea con
los objetivos fijados en la Directiva Marco. Las decisiones deben incluir
consideraciones de obligaciones alternativas cuando sea posible, por lo que se debe
elegir la obligacidn que suponga menor carga. Ademas, las decisiones deben tener en
cuenta los efectos en los mercados conexos.

Asimismo, las ANR, cuando seleccionen las obligaciones que se va a imponer al
operador con PSM, deben tener presente los objetivos fijados en el Articulo 8 de la
Directiva Marco. Estos objetivos son:

e Fomentar la competencia en el suministro de redes de comunicaciones
electronicas, servicios de comunicaciones electrénicas y recursos y servicios
asociados, entre otras cosas:

a) Velando por que no exista falseamiento ni restriccion de la competencia en el
sector de las comunicaciones electrénicas;

b) Promoviendo una inversién eficiente en materia de infraestructuras y
fomentando la innovacién; y

c) Promoviendo un uso eficiente y velando por una gestion eficaz de las
radiofrecuencias y de los recursos de numeracion

e Contribuir al desarrollo del mercado interior, entre otras cosas:

a) Cooperando mutuamente y con la Comisién, de forma transparente, para
garantizar el desarrollo de préacticas reglamentariamente coherentes y una
aplicacién coherente de la Directiva Marco y de las directivas especificas.

Finalmente, el articulo 10.4 de la LGTel establece que preferentemente se impondran
obligaciones en materia de acceso, interconexion, seleccion y preseleccion, frente a
otras con mayor incidencia en la libore competencia. Dicho de otra forma, a la hora de
confrontar problemas de competencia en un determinado mercado, preferentemente
habran de imponerse obligaciones con efecto en los mercados mayoristas, y solo
cuando estas medidas no garanticen la competencia efectiva en el mercado de
referencia, habran de imponerse en los mercados minoristas.

Junto a estos principios explicitos en la normativa vigente, existen otros que se
desprenden de la misma, sin estar enunciados de forma explicita, tal y como se
recogen en el documento ERG Common position on the approach to appropriate
remedies in the new regulatory framework®® (en adelante, la Posiciéon Comun). Asi, las
ANRs deberan tener en cuenta las siguientes ideas a la hora de elegir las obligaciones
a imponer a operadores con PSM:

- Enlos casos en que la competencia basada en infraestructuras sea poco probable
debido a la presencia persistente de economias significativas de escala o alcance
y otras restricciones a la entrada, las ANR deberan asegurar un acceso suficiente a
los inputs mayoristas.

** ERG (03) 30 revl: ERG Common Position on the Approach to Appropriate Remedies in the New Regulatory
Framework, aprobado en la Sesion Plenaria ERG 8, de 1 de abril de 2003. 0
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- En los casos en que la duplicacion de la infraestructura del incumbente parezca
factible, las obligaciones deben generar incentivos que asistan al proceso de
transicién a un mercado en competencia sostenible.

- Se han elegir obligaciones de tal modo que, para la parte regulada, el beneficio de
su cumplimiento sea mayor que el beneficio de su infraccion.

[1.5.2 Identificacion de problemas de competencia en el mercado de referencia
y relacionados

Como queda dicho, las obligaciones seleccionadas deben estar basadas en la
naturaleza del problema identificado. La Posicion Comudn identifica un conjunto
detallado de categorias de problemas de competencia que pueden presentarse en los
mercados de comunicaciones electrénicas, asi como las obligaciones asimétricas que,
en principio, cabe imponer a los operadores declarados con PSM en un mercado para
tratar de solucionar dichos problemas.

La CMT considera que dicho documento, que refleja la posicion comun de la CE y de
las ANRs de los estados miembros de la UE, proporciona una guia consistente para la
imposicion de obligaciones a operadores con PSM, respetando el principio de relacién
con el problema de competencia identificado, con el efecto afiadido de armonizacion
de las obligaciones ante un mismo problema de competencia. Por tanto, en el presente
analisis, se utilizara tal documento como referencia.

En concreto, se han identificado los siguientes problemas:

A) En el mercado de referencia:

- Negativa de suministro/acceso en el mercado de referencia

TESAU tiene un elevado incentivo a denegar el acceso a este servicio mayorista a
terceros agentes que pudieran utilizarlos para la prestacion de los servicios minoristas
de banda ancha en competencia con ellos. Al negar el acceso en el mercado
mayorista, priva a los operadores demandantes de la posibilidad de competir en este
mercado minorista en determinadas demarcaciones en las que, como se ha justificado
anteriormente, no existen actualmente alternativas de suministro. En este sentido, es
preciso destacar que el servicio mayorista de banda ancha es necesario para los
operadores que no hayan desplegado sus redes de acceso, al nivel del bucle
desagregado, con una capilaridad suficiente.

Si bien TESAU no ha negado el suministro de la totalidad de los servicios mayoristas
de acceso de banda ancha, si ha pretendido obtener cierta ventaja competitiva
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comercializando modalidades minoristas sin prever, en primer lugar, la réplica
mayorista®®.

El objetivo de esta practica seria reservarse en la mayor medida posible los mercados
minoristas de banda ancha e incrementar las barreras a la entrada de sus
competidores, restandoles demanda potencial, con la Unica contrapartida de perder los
ingresos correspondientes al acceso mayorista, que en todo caso, representarian un
porcentaje reducido en comparacion con los ingresos que se pudieran obtener por los
servicios minoristas.

En cualquier caso, el impacto de las acciones anteriores tendran un efecto negativo
sobre la competencia mayor en aquellas zonas en las que no existan alternativas a los
servicios de referencia mientras que el progresivo desarrollo de las redes alternativas
o0 el acceso desagregado al bucle podrian mitigar dichos efectos.

- Uso privilegiado de la informacién

Los operadores alternativos requieren de informacion correcta y actualizada acerca de
del estado de tramitacion de sus solicitudes con el fin de poder planificar los plazos de
sus ofertas minoristas. Asimismo, deben conocer de forma previa a la formalizacion de
una solicitud, si un determinado bucle telefénico cuenta con las caracteristicas
técnicas apropiadas para soportar la prestacion de los servicios minoristas de banda
ancha al usuario final al que corresponde tal bucle con el fin de evitar rechazos o
demoras en la provision del servicio final.

TESAU como operador propietario de la red dispone de la informacién anterior si bien
tendria incentivos a no aportar la misma a sus competidores, dado que dicho
comportamiento incrementaria los costes de cambio de los clientes e incrementaria
sus costes de captacion®’.

- Tacticas dilatorias

Por las mismas motivaciones anteriores, sin negar el acceso al servicio mayorista de
referencia, TESAU podria usar tacticas dilatorias, ofreciendo el acceso en un momento
mas tardio en comparacion con el acceso ofrecido a si misma o a una filial
perteneciente a su grupo (que compite en el mismo mercado minorista), de modo que
se obstaculizara la competencia en este mercado. Estas tacticas pueden adoptar
varias formas y realizarse con gran facilidad, retardando las negociaciones en el
tiempo o justificando la existencia de problemas técnicos irreales.

Con este tipo de practicas, TESAU podria dilatar lo mas posible en el tiempo la
entrada de competidores al mercado minorista en previsiéon de que dicha entrada

* Por todas, ver Resolucién de 7 de octubre de 2004, por la que se pone fin al periodo de informacion previa a la
apertura de un procedimiento de modificacion de la oferta de acceso al bucle de abonado como consecuencia del
lanzamiento por TESAU del servicio “ADSL a tu medida”.

% La CMT analiz6 este tipo de practicas en su Resolucion de 10 de julio de 2003.
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conllevara la erosion del margen de su beneficio en el mercado final. Igualmente, en el
caso de que TESAU pretendiera lanzar un producto nuevo, el retrasar la entrada de la
competencia les permitiria lograr ventajas de ser primero (first mover advantage), lo
gue podria suponer un incremento del coste asi como restricciones en las venta para
el entrante.

En efecto, la consecucién de una masa critica con anterioridad a los competidores
permite al operador incumbente anticiparse y explotar las economias de escala, por un
lado, y fidelizar a la base de clientes, por otro. De esta forma se alcanza los umbrales
de rentabilidad necesarios para afrontar nuevas inversiones en red y en el desarrollo
de nuevos servicios. Como consecuencia de ello, la demanda residual a la que pueden
acceder los operadores entrantes se limita considerablemente y se les impide entrar
en el circulo virtuoso en que el operador incumbente si ha entrado.

En definitiva, el operador incumbente tiene incentivos para dificultar a los operadores
entrantes el acceso a los servicios mayoristas de referencia y, de esta forma, impedir
su entrada en el mercado final de banda ancha. En este sentido debe ponerse de
manifiesto que el Grupo Telefénica ha implementado practicas como la descrita en el
presente apartado en el pasado tal y como lo demuestra la Sentencia del Tribunal de
Defensa de la Competencia®®: “TELEFONICA DATA dispuso de la informacion
necesaria para establecer sus primeras conexiones y conseguir sus primeros clientes
mas de un mes antes de que TELEFONICA DE ESPANA ofreciera su contrato
GigADSL al resto de competidores, sin respetar el principio de neutralidad en relacion
con las condiciones econOmicas, operativas y comerciales frente a todos los
operadores, entre los que se contaba la empresa del Grupo Telefonica TELEFONICA
DATA que deberia haber recibido un trato idéntico al que recibieron sus
competidores.”

- Requerimientos no equitativos

TESAU, en el marco de los contratos de prestacion de los servicios de referencia,
podria incluir condiciones y requerimientos no equitativos encaminados a incrementar
los costes de entrada de los operadores alternativos. En particular, cabe citar, por su
importancia, la modificacién injustificada en los puntos de entrega del tréfico, una vez
los operadores han desarrollado sus redes en funcion de la topologia de la red de
TESAU. Asi, en la Resolucion de 21 de julio de 2005, la CMT ponia de manifiesto
estos riesgos en relacién con la incorporaciébn de un nuevo servicio mayorista de
acceso indirecto®: “(...) debe afadirse el prejuicio que podria suponer para los
operadores alternativos que hacen uso del servicio GigADSL, con conexiones ATM
disponibles en hasta 109 puertos PAI, el no poder emplear dichas infraestructuras para
poder replicar el servicio “ADSL 06/05 MFV”. Es decir, los operadores podrian verse

%8 Resolucién del Expediente 518/01, Internautas/Telefénica.

% Resolucién por la que se pone fin al periodo de informacién previa a la apertura de un procedimiento de modificacion
de la OBA como consecuencia del lanzamiento por TESAU del servicio de acceso a Internet denominado “ADSL 06/05
FxV"y del paquete denominado “TO ADSL 06/05 FxV + TP_Aut + TV".
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con recursos ociosos en la red que se conecta con GigADSL, y al mismo tiempo
tuvieran que invertir en una conexion alternativa a un servicio mayorista IP, con un
anico punto a nivel nacional, y en donde estarian pagando a TESAU por un servicio de
tranporte IP que podria perfectamente soportar su red nacional”.

- Discriminacion de calidad

En una situacién donde un operador con PSM, verticalmente integrado, no puede
excluir a la competencia en el mercado minorista ni negarle el acceso (por ejemplo,
por la existencia de medidas regulatorias), podrian tener sentido otras estrategias,
como la discriminacion de calidad. Mediante esta accion, TESAU podria incrementar
los costes de los competidores en el mercado minorista restringiendo asimismo las
ventas de los rivales. El coste de los competidores se incrementa si necesita
inversiones adicionales para superar la desventaja en la calidad, ya que en el caso de
no lograrlo podria significar una reduccién en su demanda.

ASTEL entiende que se han producido y se producen discriminaciones en calidad en
la prestacion del servicio entre la propia TESAU y sus competidores. En particular,
citando la Resolucion sobre la duplicacion de la velocidad, se alude a los problemas
relativos a la saturacion de los DSLAMs con la consecuente reduccion en la velocidad
del acceso. Por tanto, se propone la adopcion de obligaciones respecto a la
publicacion de indicadores de calidad adicionales.

Efectivamente, la CMT coincide con ASTEL en las posibilidades con que cuenta
TESAU, como operador con PSM en el mercado de referencia, para realizar practicas
discriminatorias. Por este motivo, y en el seno de la actual OBA, la CMT requiere
cuantiosa informacion con el fin de controlar estas posibles practicas. Esta obligacion
de transparencia con respecto al regulador se considera suficiente en el momento
actual, en tanto que los problemas que se presentan son puntuales en el caso de los
servicios de acceso indirecto al bucle. Adicionalmente, y dado que la discriminacién es
un problema de competencia que ha sido tenido en cuenta a la hora de establecer las
obligaciones a TESAU, la propuesta de ASTEL supondria una modulacion de la misma
consistente en la publicacién de determinados parametros que la CMT ya requiere a
TESAU.

- Discriminacion de precios

TESAU, en su condicion de operador con PSM verticalmente integrado, estaria en
disposicién de imponer a sus competidores en los mercados minorista y mayorista
(servicios de reventa) de banda ancha unos precios superiores a los que se ofrece a si
misma o a una filial perteneciente al Grupo Telefénica. De esta forma, TESAU podria
realizar practicas de estrechamiento de margenes con el objeto de impedir que sus
competidores, presentes en ambos mercados descendentes, alcancen un niumero de
clientes suficientemente elevado y decidan desplegar red, avanzando en la cadena de
valor (y disponer de una mayor capacidad para diferenciarse) o cuanto menos gozar
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de un poder de negociacién superior frente a otros agentes econdmicos como
proveedores®.

B) En mercados mayoristas descendentes y conexos al de referencia.

Con respecto a practicas anticompetitivas en el marco de los servicios mayoristas
descendentes a los servicios de referencia cabe citar la posibilidad con que cuenta
TESAU de ofrecer un servicio integrado de reventa a unos precios que no permitieran
a los operadores coubicados obtener un beneficio suficiente. En la citada Resolucion
de 21 de julio de 2005, la CMT puso de manifiesto estos riesgos: “(...) ha de
indicarse que el servicio mayorista a nivel IP “ADSL 06/05 MFV” propuesto por
TESAU, presenta un precio claramente inferior a los fijados para GigADSL (...), y ello
aun contando con que (...) el nuevo servicio mayorista propuesto se basa en
conexiones situadas a un nivel de red superior al nivel de las conexiones que utiliza al
acceso indirecto GigADSL".

Con respecto a los servicios mayoristas a nivel IP, TESAU considera que:

- Dichos productos no deben entenderse como limitadores de la competencia
sino facilitadores “ya que permiten a determinados operadores, con un
despliegue inapropiado a estas alturas de la liberalizacion en las que nos
encontramos, prestar servicios sin haber ain avanzado por la escalera”. En
concreto cita el caso del servicio mayorista propuesto en el marco del servicio
minorista ADSL 06/05 FxV que no suponia, de acuerdo con TESAU, un
requerimiento no equitativo ni suponia un riesgo para la competencia;

- A pesar de incorporar estos nuevos servicios, no se han modificado los ya
existentes en el marco del acceso desagregado e indirecto al bucle. De esta
forma, la comercializacion de las nuevas ofertas en ningun caso obligarian a
los operadores a migrar a los clientes adscritos a las ofertas tradicionales;

La conclusion que alcanza TESAU con respecto a los servicio IP es que no deben ser
considerados una obstruccion a los operadores alternativos sino una oferta de
minimos para garantizar la replicabilidad.

La CMT no considera que los servicios mayoristas IP que TESAU propuso en el marco
del procedimiento citado o que se puedan proponer en el futuro, sean anticompetitivos
per se. Si que sefald que servicios IP, sin un minimo control regulatorio y que sean la

% ver Cave, M(2003) : “ Remedies for Broadband Services”. Paper prepared for DG InfoSoc, Pag. 12:

“In a strictly static context, a firm with upstream market power would maximise its profits by seeking access to the most
efficient downstream operator. However in a multi-period context, the integrated firm might anticipate the possibility, for
example, that the retail competitor might choose, when it had collected an adequate numbers of customers, to integrate
backwards into the upstream service or exercise countervailing bargaining power. This possible motive for a margin
squeeze...”

®! Ver nota al pie 59.
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base para la replicabilidad de ofertas minoristas de TESAU pueden conllevar un riesgo
relevante. Estos riesgos fueron resaltados en las Resoluciones citadas, dejando en
cualquier caso la posibilidad de que este operador los propusiera en el marco de la
OBA. Por tanto, la CMT si bien consider6 que la replicabilidad de ofertas minoristas
sobre servicios mayoristas prestados en condiciones comerciales conllevaba riesgos
para la competencia en los mercados mayoristas y minoristas conexos, constaté la
posibilidad de su inclusion en un marco regulado.

C) En mercados minoristas descendentes y conexos con el de referencia:

La CMT ha analizado, en el marco de la obligacion de comunicacién previa impuesta a
TESAU segun la regulaciéon vigente®, diferentes ofertas y promociones que este
operador ha pretendido comercializar en el mercado minorista de acceso a Internet
banda ancha. En algunas de dichas ofertas la CMT constaté la existencia de practicas
de estrechamiento de margenes entre los servicios mayoristas de referencia y los
minoristas propuestos por TESAU®® o por empresas de su Grupo®.

Por tanto, se concluye que TESAU vy, en general, las empresas que forma parte del
Grupo Telefénica tienen incentivos para desarrollar este tipo de practicas
anticompetitivas basadas en una discriminacion de precios, que conducen a un
estrechamiento de precios.

ASTEL considera necesaria la adopcion de medidas adicionales para reducir los
incentivos que tiene TESAU para implementar practicas de estrechamiento de
margenes o discriminatorias en tanto que las obligaciones actuales derivadas de
diferentes Resoluciones no han tenido los efectos suficientes sobre el operador
dominante.

La CMT estima, en contra de lo alegado por ASTEL, que las medidas actualmente
vigentes si han sido efectivas para la deteccidon de ofertas minoristas de TESAU con
problemas competitivos de precios, sobre las que se ha actuado de forma cautelar
procediendo a su prohibiciéon. Por tanto, no se estima que se requieran acciones
adicionales en tanto las mismas deberian implicar cierto tipo de regulacién minorista.

TESAU, por su parte, alega que su politica comercial se ha basado en las
promociones y descuentos dadas las rigideces que le impone el actual marco
regulador. Con respecto a las afirmaciones realizadas en el marco de la consulta

%2 Orden PRE/3028/2003, de 30 de octubre, por la que se dispone la publicacion del acuerdo, de 25 de septiembre de
2003, de la Comision Delegada del Gobierno para Asuntos Econémicos, aprueba la liberalizacion de los precios
minoristas de los servicios ADSL prestados por Telefénica de Espafia, Sociedad An6nima Unipersonal.

% por todas, ver Resolucién de 17 de marzo de 2004, respecto a la existencia de practicas contrarias en la
comercializacion de la promocién de Telefonica de Espafia, S.A.U. sobre los productos “ADSL tiempo libre” y “ADSL a
tu medida”.

% Por todas, ver Resolucion de 11 de noviembre de 2004, en relacién con la denuncia presentada por Wanadoo contra
Terra por la promocién del producto “ADSL Home” para el periodo comprendido entre el 13 de julio y el 13 de agosto
de 2004 y por la oferta habitual del producto “ADSL Home".
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publica sobre la presion que en los margenes de los proveedores alternativos han
supuesto las promociones de TESAU, este operador considera que dicho aspecto no
es cierto al estar esta vigente un test de estrechamiento de margenes que evitaria
dichas situaciones. De esta forma, como las promociones no han superado dichos
margenes, no ha sido necesaria la traslacion de las reducciones a los precios
mayoristas.

Finalmente, TESAU tampoco se muestra de acuerdo con las afirmaciones de la
consulta publica sobre el papel de las promociones en la captacién de clientes. Asi,
TESAU considera que dichas practicas estan dirigidas a la reduccién de los costes de
entrada al mercado de los clientes.

Con respecto a la alegacion de TESAU relativa a la rigidez del marco vigente cabe
decir que dicha rigidez no es tal en lo que se refiere al mercado minorista siempre y
cuando los servicios mayoristas se modifiquen en consecuencia con el fin de asegurar
un margen suficiente a sus competidores. Por tanto, la CMT no puede aceptar este
argumento puesto que TESAU no ha propuesto, hasta el momento y desde el
lanzamiento de sus servicios minoristas de ADSL en 2001, una reduccion de la cuota
de abono. De esta forma, este operador ha basado su politica comercial en
promociones y descuentos por una opcién puramente empresarial independiente del
vigente marco regulatorio. De hecho, el citado marco no ha hecho mas que prevenir,
mediante la prohibicion de ofertas con precios anticompetitivos, el dafio que sobre la
competencia habria tenido la comercializacién de dichas ofertas.

Por otra parte, la consulta publica no hace mas que constatar que una politica
comercial basada en promociones y descuentos supone un incremento de los costes
de captacion en el mercado de banda ancha. Este hecho no es discutible en tanto que
la cuota de alta, el médem y demds regalos suponen costes que tienen un impacto
sobre los méargenes del operador. Evidentemente, mediante la aplicacion del test de
estrechamiento de margenes y, en su caso, la paralizacion de ofertas minoristas de
este operador, se ha evitado la comercializacion de ofertas anticompetitivas, tal y
como se ha expuesto.

Finalmente, TESAU tampoco puede discutir que, si bien las promociones
evidentemente reducen los costes de entrada de los usuarios al mercado de banda
ancha, el objetivo es que una vez entren, se adscriban a las ofertas minoristas de este
operador. Por ello, ha de concluirse que ambos argumentos son compatibles y no se
considera necesaria mayor matizacion de los mismos.

[1.5.3 Obligaciones aimponer

Asi pues, en el mercado de referencia se han detectado problemas de competencia
potenciales tales como la negativa de suministro, uso privilegiado de la informacion,
tacticas dilatorias, requerimientos no equitativos, discriminacion en calidad y
discriminacién de precios. Y en relacién también con los mercados conexos se han
detectado problemas de competencia de estrechamiento de margenes. A partir de los
problemas de competencia anteriores, las ANR deben imponer obligaciones a los
operadores dominantes de acuerdo con los principios definidos por el Nuevo Marco,
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descritos anteriormente. Para evitarlos es necesario imponer a los operadores, con
PSM unas obligaciones proporcionadas y adecuadas.

Con respecto a las obligaciones adecuadas en el mercado de referencia, la CMT debe
tener en cuenta lo establecido por la Directiva de Acceso (considerando 19) respecto a
gque las ANR “han de llegar a un equilibrio entre el derecho del propietario de una
infraestructura a la explotacion de la mismo en beneficio propio y el derecho de otros
proveedores de servicios competidores a acceder a recursos que resulten esenciales
para el suministro de sus servicios”.

Asi, y como se ha descrito anteriormente, la Posicion Comun diferencia dos tipos de
situaciones. Aquellas en las que es improbable una competencia en infraestructuras,
dados los costes de despliegue de las mismas, y cuando es factible una replicacion de
los elementos de redes necesarios para prestar los servicios analizados. En estas
tltimas, a la hora de imponer las obligaciones sobre el operador dominante, la CMT
debera observar lo previsto en el citado considerando de la Directiva de Acceso
respecto a la compatibilidad entre el incremento de la competencia en el corto plazo y
el mantenimiento del “incentivos de los competidores a invertir en instalaciones
alternativas que garantizaran una mayor competencia en el largo plazo”.

Los anteriores aspectos son de especial relevancia en el mercado objeto de andlisis
en tanto que, como se ha establecido anteriormente, una parte sustancial de las
infraestructuras necesarias para su prestacion son susceptibles de ser replicadas por
terceros operadores. Ahora bien, esta replicabilidad no seria factible para la totalidad
de las ubicaciones en que actualmente se prestan los servicios minoristas de banda
ancha, con lo que seria necesario mantener ciertas obligaciones de acceso,
modulando los incentivos econdémicos resaltados por el marco legislativo a través de la
regulacion de precios de los servicios mayoristas. De esta forma, se aseguraria que la
totalidad de los consumidores en el mercado espafiol cuentan con alternativas de
suministro mientras se promueve la inversion en redes alternativas.

De esta forma, y de acuerdo con la Posicion Comun, para resolver el problema de la
negativa de suministro es necesario:

i) asegurar el acceso a los recursos necesarios, y
i) fijar un precio adecuado para el recurso utilizado.

Segun el anterior punto i), el problema de negativa de suministro en el mercado de
referencia puede tener solucién en el Articulo 10 del Reglamento (articulo 12 de la
Directiva de Acceso). En ella se establece que los Estados velaran por que sean
satisfechas todas las solicitudes razonables de acceso a elementos especificos de las
redes y a los recursos asociados de los operadores con PSM en el mercado
mayorista, asi como las relativas a su utilizacion.

Los operadores de ASTEL centrados en xDSL y bucle, BT, Telecable y FT consideran

inaceptable una modulacién de la obligaciéon de acceso en base a los aspectos que se
citaban en la Consulta Publica (“aspectos geograficos, factores de oferta y demanda o
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de desarrollo tecnoldgico”). Asi, la eliminacién de la obligaciébn de proporcionar un
servicio mayorista de acceso indirecto en el area geografica de centrales atendiendo a
la existencia de medios alternativos mayoristas provocaria perjuicios irreparables a
estos operadores. Asi estos operadores consideran que el actual desarrollo del acceso
desagregado al bucle no permitiria la relajacion de las obligaciones de acceso en el
mercado de referencia.

En particular BT estima que las obligaciones propuestas deberian distinguir entre la
obligacion de proporcionar un acceso que permita emular las ofertas minoristas de
TESAU vy el precio adecuado de la oferta mayorista de TESAU. De acuerdo con BT, es
en esta Ultima dimension, donde la CMT podria tener en cuenta la existencia de otros
servicios mayoristas alternativos.

La CMT se muestra conforme con las consideraciones anteriores, de forma que las
obligaciones de acceso deberian afectar a todas las ofertas minoristas prestadas por
TESAU o su grupo con independencia de las zonas geograficas en las que se
comercialice. De esta forma, se aseguraria, a priori, a los operadores que pretendan
prestar los servicios minoristas de banda ancha que contardn con un servicio
mayorista suficiente con el que poder prestar sus dichos servicios en las zonas no
cubiertas por su despliegue de red. Esta obligacién se considera proporcionada en
tanto que el despliegue de red de los operadores alternativos no es uniforme y
requiere todavia de los servicios de acceso indirecto al bucle.

TESAU, por el contrario, propone la diferenciacion del marco regulador en funcion de
las zonas en las que existe cobertura del bucle. Esta modulacién, de acuerdo con el
analisis de la CMT, no seria factible, en tanto que las obligaciones de acceso
dependeran de factores externos a la regulacién y, por tanto, no ajustados a los
principios del marco regulador. Asi, una diferenciacién en funcién de si se trata de una
zona donde existe el bucle desagregado y otra donde no esté disponible supone
consolidar un criterio que no ha sido aceptado como valido en la definicion del
mercado geogréfico de referencia. De esta forma, los argumentos aplicados
anteriormente respecto a la incertidumbre de qué areas seran aquellas con cobertura
de bucle en el largo plazo y la movilidad de las mismas hace que la imposicion de las
obligaciones sobre dicha premisa no dé a los operadores demandantes de estos
servicios mayoristas la necesaria seguridad juridica.

De esta forma, TESAU estard obligada a prestar un servicio mayorista de acceso
indirecto al bucle que replique, técnicamente, todas las ofertas minoristas que
comercialice este operador o cualquier empresa de su grupo. La CMT considera
necesario respetar, a la hora de definir los servicios mayoristas anteriores,
determinados aspectos respecto a los puntos de entrega de la sefial (servicio
regional). El servicio GigADSL fue definido en el momento de su lanzamiento en torno
a 109 demarcaciones que conllevaban el mismo namero de puntos de entrega. Dicho
modelo obligd a los operadores a realizar cuantiosas inversiones para conseguir
coberturas relevantes de la poblacién. El objetivo de dichas inversiones era
diferenciarse de sus competidores reduciendo los costes medios mediante el
aprovechamiento de economias de escala. De esta forma, la CMT considera que los
beneficios que producia el despliegue de red anterior desarrollado sobre el marco del
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servicio GigADSL debe mantenerse con independencia de la existencia de dicho
servicio mayorista.

Por otra parte, anteriormente se ha descrito como un potencial problemas de
competencia la posibilidad con que cuenta TESAU para poder incluir condiciones y
requerimientos no equitativos encaminados a incrementar los costes de entrada de los
operadores alternativos. En particular, se citaba, por su importancia, la modificacion
injustificada en los puntos de entrega del trafico, una vez los operadores han
desarrollado sus redes en funcion de la topologia de la red de TESAU. De esta forma,
y en tanto que TESAU no realice una propuesta que no implique la imposiciéon 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 discriminatoria, la CMT debe
asegurar el mantenimiento de las actuales condiciones para los operadores
alternativos.

En consecuencia, debera existir un servicio mayorista que permita la replicabilidad
técnica de todas las ofertas minoristas en todas las demarcaciones en las que hasta
ahora se venia prestando el servicio GigADSL (servicio mayorista de acceso a banda
ancha regional).

Adicionalmente, la CMT debe tener en consideracion la dinamica del mercado
mayorista de referencia, tendente a la sustitucion de los servicios con un namero
elevado de puntos de entrega (servicio regional) por un servicio mayorista nacional
(ver Gréfico 11.2.2 N° de lineas de acceso mayorista de banda ancha prestados
mediante protocolo ATM (GigADSL) e IP (ADSL IP)). Esta tendencia producida por el
progresivo acceso de los operadores alternativos a las centrales locales de TESAU
requiere que se completen los servicios mayoristas anteriores con un servicio
mayorista de caracter nacional que permita al operador alternativo replicar las ofertas
minoristas de TESAU o su grupo con un nimero reducido de puntos de presencia.

De esta forma, las obligaciones de acceso impuestas para los servicios mayoristas de
acceso de banda ancha (acceso indirecto al bucle) implican que TESAU debera:

e Ofrecer un servicio mayorista que permita la replicabilidad de todas sus
ofertas minoristas al nivel regional, esto es, en las mismas demarcaciones
en las que actualmente se presta el servicio GigADSL,;

e Ofrecer un servicio mayorista que permita la replicabilidad de todas sus
ofertas minoristas al nivel nacional, esto es, con un Unico punto de entrega.

TESAU alega que la regulacion que hasta ahora se ha aplicado sobre los servicios
mayoristas con un interfaz IP han contado con una regulacibn mucho mas laxa en
tanto que cuentan con un nivel de competencia mucho mayor sobre la base de las
redes IP de los otros operadores (en muchos casos basadas en el servicio de acceso
indirecto de TESAU).
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Si bien la CMT coincide con las anteriores apreciaciones no puede aceptar las
conclusiones a las que llega TESAU en tanto que la aplicaciéon de una regulacién ex
ante sobre estos servicios sera necesaria siempre que el servicio mayorista requerido
para la replicabilidad técnica de los servicios minoristas de TESAU se base
Unicamente en modalidades con un interfaz IP. En un contexto en el que las ofertas
minoristas sobrepasan cada vez en mayor medida las capacidades del servicio
mayorista GigADSL, se requiere que la regulacion mayorista se extienda a aquellos
servicios alternativos que lo sustituyan. En cualquier caso, cabe resaltar que los
servicios mayoristas propuestos no especifican, siguiendo el principio de neutralidad
tecnolégica, el interfaz que debe implementar TESAU. Por el contrario, las
obligaciones anteriores pretenden eliminar parte de los problemas de competencia
identificados anteriormente respecto a la relacién existente entre los diferentes
servicios mayoristas y, de estos mayoristas con los minoristas conexos.

Por otro lado, en el caso de obligarse al acceso a recursos especificos de las redes y a
su utilizacién, cobran trascendencia las posibles tacticas dilatorias y de discriminacion
de la calidad antes descritas, por lo que la efectividad de la obligacion de acceso debe
asegurarse mediante la imposicién adicional de la obligacion de no discriminacion (Art.
8 del Reglamento; articulo 10 de la Directiva de Acceso).

La imposicién de esta obligacion de no discriminacion ex ante se justifica porque
TESAU, el proveedor del servicio mayorista de referencia, tiene poder de mercado y
competiria en el mercado minorista junto con los demandantes de los mismos. En
estos casos, los efectos de la discriminacibn se presumen necesariamente
anticompetitivos y el derecho de la competencia ex post seria insuficiente.

La obligacion de no discriminacién consiste en que los operadores con PSM en el
mercado mayorista deben aplicar condiciones equivalentes en circunstancias
semejantes a los operadores que presten servicios equivalentes, y proporcionar a
terceros servicios e informacion de la misma calidad que los que proporcionen para
sus propios servicios o los de sus filiales. En particular, la no discriminacién debe
referirse tanto a la calidad del servicio, como a los plazos de entrega y demas
condiciones del suministro.

ASTEL y FT proponen, de forma complementaria a la imposiciéon de la obligacién de
no discriminacion, la obligacion de publicidad de determinados parametros para
comprobar las condiciones internas de prestaciéon de servicios. Adicionalmente,
proponen la separacion operativa u organizativa de TESAU (incluida la paridad de
tratamiento en SGO).

Con respecto a estas alegaciones, ya se ha comentado anteriormente que la CMT
requiere actualmente a TESAU informacion en el marco de la OBA vigente
encaminada a revisar las obligaciones de no discriminacion que tiene impuestas dicho
operador. Se propone continuar dichos requerimientos de comunicacion,
posponiéndose la obligacion de su publicacion a la posible concrecion de los
problemas descritos anteriormente. En este sentido cabe recordar que, en relacion con
los servicios de acceso indirecto al bucle, en la actualidad no se producen denuncias
ni peticiones de actuacion por parte de los operadores alternativos. De esta forma, y
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ante esta ausencia de solicitudes de actuacion, se consideran no proporcionadas
cualquier actuacion adicional por parte de la CMT.

Como la calidad del servicio es dificilmente observable por la autoridad regulatoria y a
efectos de posibilitar que las negociaciones de operadores alternativos con TESAU se
lleven a cabo lo mas rapidamente reduciéndose, a la vez, posibles conflictos de
acceso, resulta necesario imponer a TESAU la obligacion de transparencia (Art. 7
Reglamento de Mercados; Articulo 9 de la Directiva de Acceso), entre otros, sobre los
aspectos relativos a las caracteristicas de la red, las especificaciones técnicas y las
condiciones de suministro y utilizacion.

Desde un punto de vista te6rico y siguiendo un enfoque en el que se adopta el
supuesto de ausencia de regulacion previa (“greenfield approach”), la imposicion de
estas obligaciones regulatorias resultan adecuadas para la naturaleza de los
problemas de competencia detectados. La ausencia de alternativas a la red de acceso
de alcance nacional de TESAU, las experiencias pasadas en términos de practicas
contrarias a la libre competencia y las ventajas de ser primero en el mercado minorista
de banda ancha hacen que dichas obligaciones sean proporcionales con los
problemas de competencia sefialados.

Por otra parte, segun el punto ii) resulta necesario fijar un precio adecuado, dado que,
ante la obligacién de dar acceso, el operador con PSM pueden tener incentivos a fijar
unos precios excesivamente altos e incurrir en practicas de discriminacién de precios
con el fin de evitar la entrada de los competidores.

Los servicios mayoristas de acceso indirecto al bucle del abonado se han venido
regulando por la CMT mediante un mecanismo Retail Minus. Si bien este mecanismo
ha sido adecuado para la fijacién de los precios mayoristas, la situacion actual de los
mercados minoristas plantea determinados riesgos que deben ser considerados a la
hora de imponer las obligaciones de precios en el marco del presente procedimiento.
En particular, en la Resolucion de 31 de marzo de 2004, la CMT consideré que no
debia “olvidarse que el empleo del retail minus en la fijacién de la cuota mensual de
conexion GigADSL también presenta algunos inconvenientes:

o Dificultad para fijar las tasas de descuento que han de aplicarse a los precios
minoristas en el horizonte temporal de vigencia de la OBA, dada la amplitud y
variabilidad de los elementos de costes implicados.

e Complejidad para garantizar su adaptacién a un marco cambiante en precios
minoristas.”

Efectivamente, la oferta comercial de TESAU y las empresas de su grupo es cada vez
mas compleja, resultando dificil, dada la diversidad de productos y paquetes en los
que los servicios de banda ancha estan incluidos, determinar el precio minorista
efectivo sobre el que aplicar el mecanismo Retail-Minus.

En coherencia con las apreciaciones anteriores, los operadores han planteado, en el
marco de la consulta publica, los problemas de emulabilidad derivados de las
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dificultades anteriores. Asi, los operadores de ASTEL centrados en xDSL y bucle, BT y
FT consideran que la regulacién de los precios mayoristas es excesivamente vaga y
que los principios descritos no aseguran que el esquema de regulacién sea similar al
actual. Estos operadores entienden que el sistema actual es el mas adecuado y que,
por tanto, deberia hacerse explicito en el documento. Adicionalmente estiman que
deberia modificarse el test de estrechamiento de margenes incluyendo los costes
totales prestacion sin tomar en consideracion los costes del acceso desagregado al
bucle.

TELE2/COMUNITEL propone que los precios de acceso se fijen orientados a costes y,
en cualquier caso, si se continla con el test de pinzamiento, que su aplicacion se base
en criterios transparentes, estables y que tengan en cuenta los costes de los
operadores alternativos

TESAU estima que la redaccion del punto V.4, “1 b) Ofrecer precios razonables por la
prestacion de los servicios de acceso”, genera importantes inseguridades. Asi, este
operador reclama los conceptos que deberian estar incorporados en el calculo de un
precio razonable. La primera opcion deberia ser la libre fijacion del precio. En caso de
ser necesaria la regulacion de los precios mayoristas de los servicios de referencia, el
precio deberia incluir los conceptos de opciones reales y regulacion de precios
dinamica.

En primer lugar, la CMT considera, a la vista de las alegaciones recibidas, que los
precios de los servicios mayoristas objeto del presente informe estaran regulados en el
marco de una Oferta de Referencia, de forma que todos los agentes conoceran el nivel
de los mismos.

Con respecto a los criterios que se utilizaran para su fijacion, la CMT constata, al igual
gue la mayoria de los operadores alternativos presentes en el mercado, los problemas
de emulabilidad de los servicios minoristas que se han venido presentando dada el
progresivo enriquecimiento de la oferta comercial del operador declarado con PSM,
con la incorporacioén creciente de paquetes de servicios combinados. Por otra parte, la
Comision Europea también plantea, en sus comentarios, que el sistema de
estrechamiento de margenes “podria ofrecer resultados inapropiados”.

Por otra parte, la citada Resolucién de 31 de marzo de 2004 ya ponia de manifiesto
que “de la revision de costes [...] se deduce que los precios minoristas de los servicios
ADSL son elevados, lo que coincide con comparativas internacionales de la OCDE, y
resulta coherente con informaciones ofrecidas por TESAU a sus inversores”. Esta
situacion se ha mantenido desde entonces dadas las comparativas publicadas
recientemente por la Comision Europea.

Dada la experiencia anterior, la CMT considera que la medida de control de precios
mas proporcionada para la regulaciéon de los servicios mayoristas objeto de andlisis es
la orientacion a costes de los mismos. Este mecanismo facilitara la fijacién de los
precios mayoristas de forma coherente con las cada vez mas variadas ofertas
minoristas a la vez que se reducen los incentivos del operador declarado con PSM a
implementar practicas de estrechamiento de méargenes.
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En cualquier caso, y de acuerdo con los principios establecidos por el Articulo 13 de la
Directiva de Acceso, la CMT establecera un sistema de costes que tenga en cuenta “la
inversion efectuada por el operador y le permitird una tasa razonable de rendimiento
en relacion con el capital correspondiente invertido habida cuenta de los riesgos
afrontados por éste”. Asimismo, los precios mayoristas de acceso indirecto, tanto
regional como nacional deberan tener en cuenta el hecho de que existen operadores
en un proceso de coubicacién masiva asi como operadores de cable invirtiendo en
redes alternativas a la de TESAU.

De esta forma, la CMT considera necesario que el mecanismo de orientacion a costes
gue finalmente se establezca debera mantener un equilibrio, tal y como se establece
en la ya citada Directiva de Acceso (considerando 19), entre el incremento de la
competencia en el corto plazo y el mantenimiento de “incentivos de los competidores a
invertir en instalaciones alternativas que garantizaran una mayor competencia en el
largo plazo”.

En cualquier caso, y en tanto que no se disponga de la informaciéon necesaria para la
determinacion de los costes de los servicios mayoristas actuales o los que puedan
surgir en el periodo de regulacion, la CMT utilizara, de forma transitoria, una
metodologia Retail Minus sobre los precios minoristas de TESAU o empresas de su
grupo para la determinacién de los precios de los servicios de referencia. En tanto que
durante ese periodo los precios mayoristas adoleceran de los problemas anteriormente
descritos relativos a las posibles practicas de estrechamiento de méargenes, esta CMT
establecera, de forma complementaria, un test de estrechamiento de margenes de
forma que se asegure, en todo momento y con independencia de la referencia tomada
por la CMT para la fijacion del precio mayorista, que los operadores alternativos
cuentan con un margen suficiente.

Finalmente, y al contrario de lo expresado por algunos operadores, la CMT considera
gue la valoracion de otros servicios mayoristas complementarios, como es el bucle del
abonado, en el analisis de las ofertas minoristas del operador con PSM es adecuada a
las condiciones de competencia del mercado y a los objetivos impuestos por el nuevo
marco a las ANR. De esta forma, y como se ha explicado ampliamente en la
descripcion del mercado minorista, en el mercado minorista espafiol existen elementos
mayoristas que implican unos costes menores a los del acceso indirecto y que son
plenamente accesibles por los operadores alternativos. De esta forma, los costes
relevantes para el calculo del margen de las ofertas minoristas de TESAU deben tener
en consideracion las proporciones medias del mercado, con el fin de asegurar el
legitimo derecho de un operador dominante a proteger sus intereses comerciales
(derecho reconocido por la jurisprudencia de competencia comunitaria).

Adicionalmente, la metodologia anterior deberia ser flexible ante un entorno de
competencia cada vez mas cambiante y en el que los operadores alternativos son
capaces, mediante la desagregacién del bucle del abonado, de comercializar ofertas
agresivas en el ambito de ciertas centrales. De esta forma, la aplicacién del test de
estrechamiento de margenes deberia permitr a TESAU seguir, de forma
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proporcionada, a sus competidores con el fin de reducir los precios de los servicios en
el mercado minorista®.

En conclusion, la CMT considera que la orientacién de los precios a los costes es una
obligacion proporcionada al fallo del mercado puesto de manifiesto en el marco del
analisis del mercado de referencia. De esta forma, se determinaran las tarifas
mayoristas en funcién de los costes mayoristas de prestacién si bien, de forma
transitoria, podria ser necesario mantener el actual mecanismo Retail Minus. Este
método podria ser necesario, asimismo, para determinar los precios de servicios
mayoristas que puedan surgir en el periodo de regulacién. De esta forma, y para
asegurar en todo momento la replicabilidad de los precios minoristas de TESAU, la
CMT aplicard 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. Adicionalmente, los precios anteriores otorgaran
las sefales econdmicas suficientes para fomentar la inversion eficiente y la
competencia sostenible.

La orientacion de los precios a los costes requiere que la CMT cuente con la
informacién suficiente para evaluar dichos costes. Por tanto, se deben imponer las
obligaciones previstas tanto en el citado articulo 13 (contabilidad de costes) como en
el articulo 10 (obligacibn de mantener cuentas separadas). Estas obligaciones
habilitan a la CMT a requerir al operador designado con PSM la informacion de costes
suficiente para asegurar su cumplimiento dado que, de acuerdo con dicho articulo 13,
“la carga de la prueba de que las cuotas se determinan en funcién de los costes,
incluyendo la tasa razonable de rendimiento de la inversién, correspondera al operador
en cuestion”.

La CMT también debe tener en cuenta los riesgos de extension de posicion desde el
mercado mayorista de referencia al mercado minorista descrito en el presente informe
en tanto que existen incentivos para realizar estas practicas. Estos incentivos vienen
dados por el hecho de no regular los precios de los servicios de referencia orientados
a costes lo que posibilita que el Grupo Telefonica intente realizar, como ya lo demostré
en el pasado, practicas de discriminacién de precios y compresion de margenes tanto
con respecto al nivel minorista como con respecto a otros mercados mayoristas
conexos. De esta forma, y para asegurar que dichos comportamientos no se producen
deben completarse las obligaciones anteriores con una obligacién de transparencia
gue permita el control de este tipo de situaciones por parte de la CMT. Esta obligacion
de transparencia debe incluir la comunicacién previa tanto de nuevos servicios o
estructuras tarifarias como promociones sobre las ya existentes. Adicionalmente, y
ante requerimiento de la CMT, TESAU debe poner a disposicién la informacion
anterior con respecto a los servicios mayoristas que comercialice.

65 . I . - o )
La CMT considera que esta flexibilidad est4 acorde con la practica comunitaria en tanto que los Tribunales

Comunitarios han reconocido la legitimidad de las acciones de las empresas dominantes encaminadas a minimizar las
pérdidas resultantes de la accién directa de un competidor (Caso 27/76 United Brands parrafos 189-191; Caso T-65/89
BPB Industries Plc and British Gypsum Ltd v Commission [1993] ECR 11-39, parrafo 69; T-228/97 Irish Sugar parrafo
112).
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Con respecto al punto V.6, en el punto 2 ¢) Comunicacion por TESAU a la CMT de los
nuevos servicios, asi como de la modificacion de los precios y condiciones aplicables a
los servicios minoristas de banda ancha con suficiente antelacidn, incluyendo el
desglose de los precios en el caso de los paquetes, TESAU considera que la consulta
publica se refiere a un mercado mayorista y no minorista, como la consulta publica,
con lo que no es coherente con el nuevo marco. Asi, de acuerdo con este operador, no
tendria sentido aplicar obligaciones minoristas para solucionar problemas mayoristas,
en particular cuando éste es competitivo. Dichas obligaciones de comunicacion se
consideran, ademas, desproporcionadas en tanto que crean importantes retrasos en la
comercializacién de las ofertas minoristas otorgando ventajas competitivas regulatorias
para los operadores alternativos.

La CMT no pretende imponer obligaciones minoristas a TESAU, en tanto que,
efectivamente, el mercado objeto de analisis es mayorista. Ahora bien, la CMT debe
asegurar que las condiciones mayoristas son tales que aseguran la igualdad para
competir entre los operadores en los mercados minoristas. En el marco del andlisis del
mercado de referencia se han puesto de manifiesto los riesgos que para la
competencia tienen determinadas practicas en el mercado mayorista. Por tanto, se
considera imprescindible una comunicacion previa de las ofertas minoristas con la
finalidad de que la CMT compruebe que son coherentes con las obligaciones
impuestas y valore, en su caso, la modificacion de las condiciones mayoristas®.

En conclusién, y de forma coherente con la actuacién de la CMT, la aplicacion de las
obligaciones impuestas al operador declarado con PSM en relacion con la
replicabilidad econémica de las ofertas deben tener en cuenta las condiciones
particulares del mercado de referencia, en términos del desarrollo de infraestructuras
alternativas y en particular la desagregacion del bucle, con el fin de no imponer
requerimientos no justificados al fallo de mercado o desproporcionados. De esta
forma, se podria realizar cierta diferenciacion en las obligaciones impuestas en funcién
de criterios geogréficos, de demanda, oferta o tecnoldgicos.

En razon de lo expuesto, el Consejo de esta Comisién
RESUELVE

Uno. Definir el mercado mayorista de acceso de banda ancha en Espafia como
mercado de referencia que puede ser objeto de regulacion ex ante, de conformidad
con lo dispuesto en la Directiva 2002/21/CEE, del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 7 de marzo, relativa a un marco regulador comun de las redes y servicios de
comunicaciones electrénicas (Directiva Marco) y en el articulo 10 de la Ley General de
Telecomunicaciones.

% La CMT considera gue estas obligaciones no afectan al mercado minorista de banda ancha sino al mayorista como
asi lo han hecho otras ANR (por todas, ver el caso francés, FR 2005/0175).
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Dos. Determinar que el citado mercado de referencia no es realmente competitivo, en
el sentido de lo dispuesto en el apartado 4, articulo 16, de la citada Directiva Marco y
en el apartado 3 del articulo 10 de la Ley General de Telecomunicaciones.

Tres. Considerar que la empresa Telefénica de Espafia, S.A.U., en los términos del
Fundamento de Derecho 1.4, individualmente tiene poder significativo de mercado en
el citado mercado de referencia, en el sentido de lo dispuesto en el apartado 2, articulo
14, de la Directiva Marco, y en el Anexo Il, apartado 8 de la Ley General de
Telecomunicaciones.

Cuatro. Una vez finalizado el procedimiento establecido en los articulos 6 y 7 de la
Directiva Marco y 5 del Reglamento de Mercados, imponer a Telefonica de Espafia,
S.A.U. (de acuerdo con el Fundamento de Derecho 11.4) las obligaciones que se
describen en el Anexo | al presente informe.
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ANEXO I: PROPUESTA DE MEDIDA

1.- Obligacién de proporcionar los servicios mayoristas de acceso de banda
ancha a todos los operadores.

La efectividad de esta obligacion requiere la imposicidbn genérica de las siguientes
obligaciones a TESAU:

a) Atender a las solicitudes razonables de acceso a recursos especificos de sus
redes y a su utilizacion (arts. 13.1 d) de la LGTel y 10 del Reglamento de
Mercados; art. 12 de la Directiva de Acceso)

Esta obligacion implica, entre otros aspectos, que TESAU esta obligado a:

- Dar acceso a terceros a elementos y recursos especificos de su red necesarios
para la provision del acceso mayorista de banda ancha.

- Negociar de buena fe con los solicitantes de acceso autorizados.

- No retirar el acceso a facilidades que actualmente se estan prestando sin
aprobacién previa de la CMT

- Dar acceso a terceros a los sistemas de apoyo operativos o0 a sistemas
informaticos con funciones similares.

La obligacion anterior implica que TESAU estara obligada a 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 servicio GigADSL como en el nivel nacional.

El mantenimiento de esta obligacion se concreta en la aplicacion de todas las
previsiones relativas al acceso indirecto al bucle del abonado contenidas en la actual
Oferta de Acceso al Bucle de Abonado, cuya ultima modificacion fue aprobada
mediante Resolucién de la CMT de 19 de mayo de 2005.

Ello, sin perjuicio de la competencia de la CMT para introducir cambios en la oferta de
referencia, 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.

b) Ofrecer los servicios de acceso mayorista de banda ancha a precios orientados en
funcién de los costes de produccién (arts. 13.1 e€) de la LGTel y 11 del Reglamento
de Mercados; art. 13 de la Directiva de Acceso).

La CMT determinara el sistema de contabilidad de costes que debera aplicarse
precisando el formato y el método contable que se habra de utilizar. Asimismo
garantizara que TESAU ponga a disposicion del pablico la descripcion del sistema
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de contabilidad de costes empleado, determinando a tal efecto la forma, fuentes y
medios conforme al articulo 11 del Reglamento de Mercados.

La CMT, para asegurar el cumplimiento de esta obligacién y, en coherencia con lo
establecido por el punto 3 del citado articulo 13, podra solicitar toda la informacién
relevante que justifique plenamente los precios que aplica TESAU en los servicios
mayoristas de acceso a banda ancha.

Para los casos en que no se disponga de la informacion suficiente, la CMT podra
determinar los precios mayoristas de referencia de acuerdo con una metodologia
Retail Minus de forma que, en ningun caso, los precios ofrecidos a terceros por
TESAU podran ser excesivos ni comportar una compresion de margenes
operativos del operador solicitante que impida la entrada de un operador eficiente
tanto en los mercados minoristas conexos como en los mayoristas descendentes
al de referencia. Para evitar las practicas anteriores, asimismo, 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.

Los precios fijados para los servicios mayoristas regulados en virtud del punto
anterior deberan:

- Permitir a los operadores alternativos que decidan utilizar los servicios
mayoristas de banda ancha replicar las ofertas minoristas de banda ancha de
TESAU o cualquier empresa de su grupo;

- Asegurar los incentivos econémicos suficientes para asegurar el desarrollo de
redes alternativas, la inversién eficiente y la competencia sostenible de acuerdo
con el Articulo 13.2 de la Directiva de Acceso;

- Asegurar la coherencia de las tarifas de los servicios mayoristas asegurando
un margen suficiente tanto entre los servicios prestados en las diferentes
demarcaciones (servicio regional) y el nacional como con respecto a otros
servicios mayoristas conexos (servicio desagregado al bucle).

- Estar promediados en todo el territorio nacional

La CMT tendra en cuenta en la fijacion de precios los criterios establecidos en el
articulo 13.2 de la Directiva de acceso.

Finalmente, y dada la posicién 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 Recomendacion), la CMT asegurara que, en su conjunto, las condiciones
mayoristas, tanto técnicas como econOmicas, sean suficientes para evitar la
comercializacion de ofertas minoristas de banda ancha que impliquen una extension
de su posicién 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:
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- Reducciones de precios anticompetitivos (estrechamiento de margenes o
precios predatorios);

- Empaguetamiento 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 (fidelizacién, exclusividad, derecho de

tanteo...).

Separar sus cuentas en relaciéon con las actividades de acceso mayorista de banda
ancha (arts. 13.1 ¢) de la LGTel y 9 del Reglamento de Mercados; art. 11 de la
Directiva de Acceso)

TESAU debera separar sus cuentas en relacion con las actividades de acceso
mayorista de banda ancha. El cumplimiento de esta obligacién permitird a esta
CMT el control del cumplimiento de la obligacion b) del presente Anexo.

Asimismo, en tanto que operadores integrados verticalmente, deberan poner de
manifiesto de manera transparente los precios al por mayor y los precios de
transferencia que practica.

La CMT determinard el formato y metodologia en que TESAU deberd dar
cumplimiento a estas obligaciones. En tanto la CMT no determine dichos aspectos,
los operadores citados deberan utilizar los establecidos en las Resoluciones
citadas en el apartado anterior.

Obligaciéon de transparencia en la prestacién de los servicios mayoristas de

banda ancha

a) TESAU esta obligada a la publicacién de una Oferta de Referencia para la

prestacién 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 (arts. 13.1 a) de la LGTel y 7 del Reglamento de Mercados; art.
9 de la Directiva de Acceso).

En particular, y sin perjuicio de los requerimientos especificos que de la concrecion
de la obligacion de transparencia pueda suponer, la oferta de referencia debera
contar, como minimo, con:

- Condiciones para el acceso mayorista de banda ancha.
Elementos de red a los que se ofrece acceso. Informacion sobre el
emplazamiento de los puntos de acceso y la disponibilidad de bucles locales en
partes determinadas de la red de acceso. La difusién de la informacion relativa

al emplazamiento de los puntos de acceso fisicos se limita exclusivamente a
las partes interesadas.

- Sistemas de informacion.

Pagina 69 de 98



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

Condiciones de acceso a los sistemas de apoyo operativos, sistemas de
informacién o bases de datos del operador

- Condiciones de suministro.

Plazos para responder a las solicitudes de suministro de servicios y recursos,
acuerdos sobre nivel de servicios.

Reparacion de averias, procedimiento para volver al servicio normal y pardmetros
de calidad de servicio.

Condiciones contractuales estandar, incluida, cuando proceda, la compensacion
por incumplimiento de los plazos.

Precios o féormulas de precio de cada servicio, funciéon y recurso enumerados
anteriormente.

A efectos de esta obligacion, en relacién con el acceso indirecto al bucle del abonado,
se considera que la actual oferta de servicios mayoristas de acceso indirecto al bucle
recogida en la Oferta de Acceso al Bucle de Abonado, cuya ultima modificacion fue
aprobada mediante Resolucion de la CMT de 19 de mayo de 2005, continla 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.

TESAU debera actualizar la oferta de referencia como consecuencia de la introduccion
de nuevos servicios o la modificacion de los ya existentes y, en cualquier caso,
mantener actualizada la oferta de referencia al menos con una periodicidad minima
anual. En el caso de proceder a su maodificacion, el plazo a partir del cual esta
modificacion se considerard efectiva serd el de cuatro meses desde su publicacion,
salvo que se sefiale un plazo diferente por esta Comision.

En todo caso, y en relacion con aquellos servicios que no figuran en la actual Oferta de
Acceso al Bucle de Abonado pero que, sin embargo estan incluidos en la definicién del
mercado de referencia, TESAU deberd presentar una propuesta de oferta de
referencia a la CMT conteniendo la informacion mencionada en el plazo de dos meses
desde la adopcién de la medida. De acuerdo con lo establecido en el articulo 7.3 del
Reglamento de Mercados, la CMT podra dictar resolucion motivada instando la
modificacion de la oferta y fijara asimismo la fecha a partir de la cual aquélla surtira
efectos.

Los acuerdos de acceso se deberan formalizar en el plazo maximo de cuatro meses,
contados desde la fecha de solicitud iniciacion de la negociacién. En virtud de lo
previsto en el articulo 7.3 del Reglamento de Mercados, la CMT conocera de los
conflictos que en relacion con estos accesos se planteen entre los operadores, tanto
durante la negociacion de los mismos como durante su ejecucion. Los conflictos que
se produzcan en relacién con dichos acuerdos se resolveran por la CMT, en virtud de
lo establecido en el articulo 14 de la LGTel, en el plazo maximo de cuatro meses.
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Comunicacién por TESAU a la CMT de los precios y condiciones aplicables a los
servicios minoristas de banda ancha y sus modificaciones, incluyendo a clientes
finales del Grupo Telefénica, asi como el desglose de los precios en el caso de
paquetes. (Arts. 13.1 e) de la LGTel Y 11 del Reglamento de Mercados; art. 13 de
la Directiva de Acceso)

Se entenderan sujeta a la obligacion anterior las tarifas y condiciones aplicadas por
TESAU o cualquier empresa de su Grupo, asi como todo tipo de reducciones sobre
las mismas, bonos de descuento, planes de precios, paquetes de servicios Yy tarifas
especiales o moduladas en el marco de ofertas minoristas de acceso de banda
ancha. Igualmente aplicara la obligacion anterior sobre cualquier modificacion de
las ofertas ya existentes.

Esta obligacion implica que TESAU o cualquier empresa de su Grupo esta
obligado comunicar a la CMT, con un minimo de un mes de antelacion, a su
aplicacion/comercializacién efectiva.

En el caso de introducciéon por TESAU o cualquier empresa de su Grupo
empresarial, de modalidades con nuevas estructuras de precios en la cuota de
abono mensual, este operador debera presentar a esta Comision con al menos 1
mes de antelacion a su comercializacién 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 igual dad de
condiciones con la oferta minorista de banda ancha de TESAU.

Comunicacion por TESAU a la CMT de los nuevos servicios asi como de la
modificacion de las condiciones de prestacion aplicables a los servicios minoristas
de banda ancha con suficiente antelacion. (Arts. 13.1 e) de la LGTel Y 11 del
Reglamento de Mercados; art. 13 de la Directiva de Acceso)

En el caso de desaparicién o lanzamiento de modalidades técnicas en los servicios
minoristas de banda ancha ofrecidos por TESAU o cualquier empresa de su Grupo
empresarial, este operador debera presentar a esta Comision con al menos 3
meses de antelacién a su comercializacién 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.

Obligacion de puesta a disposicidon a requerimiento de la CMT de los precios y
condiciones aplicables a los servicios mayoristas de banda ancha (arts. 13.1 e) de
la LGTel Y 11 del Reglamento de Mercados; art. 13 de la Directiva de
Acceso).

Se entendera sujeta a la obligacion anterior las tarifas y condiciones aplicadas por
TESAU o cualquier empresa de su Grupo en el marco de ofertas mayoristas en las
que los servicios de referencia sean un elemento necesario para su provision.
Igualmente aplicara la obligacion anterior sobre cualquier modificacion de las
ofertas ya existentes.
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Esta obligacién implica que TESAU o cualquier empresa de su Grupo esta
obligada a poner a disposicion de la CMT, en el plazo de diez dias, cualquiera de
las ofertas anteriores previa solicitud de ésta.

3.- Obligacién de no discriminaciéon en las condiciones de los servicios
mayoristas de acceso de banda ancha.

a)

b)

Obligacion de no discriminacion en las condiciones de acceso (arts. 13.1 b) de la

LGTel y 8 del Reglamento de Acceso; art. 10 de la Directiva de Acceso)

El articulo 10 de la Directiva de acceso detalla el alcance de la aplicacion de este
principio en los siguientes términos: "el operador aplique condiciones equivalentes
en circunstancias semejantes a otras empresas que presten servicios equivalentes
y proporcione a terceros servicios e informacion de la misma calidad que los que
proporcione para sus propios servicios o los de sus filiales o asociados y en las
mismas condiciones".

El mantenimiento de esta obligacion se concreta en la aplicacién de todas las
previsiones relativas al acceso indirecto al bucle del abonado contenidas en la
actual Oferta de Acceso al Bucle de Abonado, cuya ultima modificacion fue
aprobada mediante Resolucion de la CMT de 19 de mayo de 2005.

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.

Obligacién de comunicacion de parametros de calidad respecto a la provision de
los servicios de referencia

TESAU estara obligada a comunicar a la CMT determinados parametros respecto
a la provision de los servicios mayoristas de acceso de banda ancha con el fin de
supervisar el correcto cumplimiento de las obligaciones de no discriminacion
impuestas en virtud del punto anterior.

En concreto, se mantendrdn en vigor las obligaciones de comunicacién de
pardmetros de calidad relativos al acceso indirecto al bucle de abonado que
actualmente tiene impuestas TESAU en virtud la actual Oferta de Acceso al Bucle
de Abonado, cuya ultima modificacion fue aprobada mediante Resolucion de la
CMT de 19 de mayo de 2005.

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.
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ANEXO Il. RESUMEN DE ALEGACIONES

A continuacién se presenta un resumen de las alegaciones presentadas en el marco
de la consulta publica del mercado de referencia. La contestacion de las mismas se ha
incluido en el presente anexo si bien, aquellas de mayor relevancia para el andlisis han
sido ya consideradas en el cuerpo del informe.

I DEFINICION DEL MERCADO

.1 Resumen de alegaciones
Mercado minorista

Con respecto a la descripcion del mercado minorista, ASTEL considera que deben
eliminarse las referencias al completo control que sobre los costes de prestacion de
los servicios tienen los operadores que cuentan con una red propia (dada la influencia
que tiene las empresas del Grupo Telefénica en los mismos).

Los operadores de ASTEL centrados en xDSL y bucle consideran que el mercado
muestra una tendencia creciente en torno a la cuota de mercado del Grupo Telefénica
mientras que los de cable entienden que todavia no puede extraerse una conclusion
definitiva a largo plazo.

FT considera que la CMT infravalora la posicion en el mercado minorista de TESAU.
De acuerdo con este operador, dicha posicion se ve reforzada por la situacion de
estrechamiento de margenes continuada, en tanto que se rehusé ampliar el margen
del servicio GigADSL. Los anteriores comportamientos habrian permitido incrementar
la cuota de mercado de TESAU en el mercado de acceso de banda ancha (desde el
72,8% al 73,9% en un cuatrimestre). Los datos anteriores responderian a una
situacion en la que TESAU discriminaria a sus competidores en la provision de los
inputs mayoristas junto con una politica de empaquetamientos de servicios no
replicables por sus competidores.

Mercado mayorista de producto
Con respecto a la definicion del mercado de referencia, ASTEL estima que deberia
explicitarse de forma més clara la inclusion de los servicios mayoristas basados en la
tecnologia IP. FT también se muestra de acuerdo con la inclusién de los servicios de
acceso indirecto con independencia del protocolo utilizado.
Con respecto a la exclusion del autoconsumo de TESAU:

- ASTEL pone de manifiesto que esta exclusion, si bien no es fundamental para

la declaracién de este operador como poseedor de PSM, no debe impedir la
correcta aplicacion del principio de no discriminacion.
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- BT coincide con ASTEL sobre la falta de justificacion para la supresion de los
servicios mayoristas de autoprestacion de TESAU del analisis de mercado. BT
sefiala que si una de las obligaciones impuestas a TESAU es la de no
discriminacién, entonces debe ponerse en relacion con los servicios que la
propia TESAU se presta a si misma o a sus filiales, por lo que el servicio de
autoprestacion deberia incluirse en el mercado relevante.

- TELE2/COMUNITEL tampoco comparte la excusion del autoconsumo de la
definicion de mercado asi como la conclusion de la CMT de que esta decisidon
no tiene ninguna incidencia en la determinacion de PSM. TELE2/COMUNITEL
opina que debe incluirse dentro del mercado de referencia, tal y como se ha
hecho en Francia, debido a que en Espafa, los servicios minoristas
descendentes son prestados por la misma empresa que presta los servicios
mayoristas conexos o0 bien por filiales como TERRA o TDATA.
TELE2/COMUNITEL considera ademas que la exclusion del autoconsumo
invalidaria la obligacion de no discriminacion.

- FT no comparte la exclusion de los servicios que TESAU se autopresta o bien
provee a sus filiales. De esta forma, el hecho de que TESAU no tenga
incentivos econdémicos para dejar de ofrecerse a si misma capacidad “nada
explica el grado de sustituibilidad objetiva de los servicios”. FT considera que si
existe un grado suficiente de sutituibilidad entre los servicios que TESAU se
provee a si mismay los que ofrece a terceros y asi lo ha reconocido la CMT en
diferentes Resoluciones sobre estrechamiento de margenes al integrar los
costes del servicio GigADSL. La inclusion de estos servicios seria relevante
para controlar de forma efectiva el cumplimiento de las obligaciones de no
discriminacién que se imponen al operador dominante.

- Colt estima que deberia incluirse el autoconsumo aunque no tenga impacto en
las conclusiones del analisis del mercado.

ASTEL y ONO coinciden con la consulta en que la exclusién del autoconsumo de los
operadores de cable esta justificada. Este Gltimo operador resalta el argumento de una
cobertura limitada en comparaciéon con la de TESAU para justificar su exclusion.
Adicionalmente, ONO desea destacar que en la actualidad la prestacién de un servicio
mayorista de acceso de banda ancha por parte de los operadores de cable es inviable
desde el punto de vista técnico-econdmico tal como se expone en los documentos 1y
2 que aporta en su contestacion®’.

Colt coincide con la Consulta Publica por lo que a la inclusién de las redes alternativas
se refiere. Asi, en tanto que los servicios de acceso indirecto al bucle se prestan

67 . . - .

ONO adjunta a sus alegaciones la siguiente documentacion:
Documento 1: Respuesta del Grupo Auna a “ERG'’s public consultation on wholesale broadband acces via cable”;
Documento 2: “Report on the Technical Validity of Bit-stream Access to Cable Networks for Applying ex-ante
Regulation.” Febrero 2005. Elaborado por la “European Cable Communications Association” de la cual ONO es
miembro.
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exclusivamente sobre el par de cobre, no deberian tenerse en cuenta las redes de
cable en el analisis del mercado.

Respecto a la complementariedad de las ofertas basadas en el bucle desagregado,
ASTEL considera que deberia eliminarse cualquier justificacion de la Consulta que se
base en la Resoluciéon de la CMT de 4 de noviembre de 2005, en tanto que “incurre en
graves vicios de procedimiento”.

Los operadores de ASTEL centrados en xDSL y bucle consideran que la definicion del
mercado de la consulta no es suficientemente explicita y que deberia tener en cuenta
la posicion expresada por la Comision Europea en relacién con el caso del mercado 12
de Alemania, debiéndose explicitar que no se excluye en modo alguno los servicios de
acceso indirecto sobre VDSL. Por su parte, los operadores de cable entienden que
deberian excluirse de la regulacién cualquier servicio prestado sobre una red nueva.

TELE2/COMUNITEL considera que deben estar incluidos en el mercado de referencia
todos los servicios xDSL (como por ejemplo las tecnologias VDSL, ADSL2 y ADSL2+)
pudiéndose ampliar también a las nuevas tecnologias xDSL que vayan surgiendo.

Colt estima que se deben incluir en el mercado de referencia los desarrollos
tecnologicos de los servicios de banda ancha, tal como VDSL, ADSL 2+ y ADSL 2.

BT comparte la afirmacion de que el servicio desagregado al bucle no es un sustitutivo
de los servicios mayoristas de acceso indirecto pero consideran que esta conclusion
no es coherente con determinadas flexibilizaciones contenidas en la propuesta de
medidas y con determinadas Resoluciones precedentes de esa comision
(mencionando la “reciente decision del Consejo de la CMT en relacion con las ofertas
de ADSL minorista de TESAU limitadas al entorno de centrales coubicadas con bucle
desagregado”).

Por el contrario, ONO no comparte la vision de la CMT sobre la sustituibilidad de los
servicios de acceso desagregado al bucle y de acceso indirecto. En opinion de ONO,
la sustituibilidad viene dada porque tanto la demanda de servicios GigADSL como de
acceso desagregado al bucle es una demanda derivada a partir de la demanda de
servicios minoristas de banda ancha. Para ONO, una evidencia de este hecho es la
progresiva migracion que en los ultimos dos afios se ha producido de la contratacion
por parte de los operadores alternativos de la modalidad GigADSL al acceso
desagregado compartido.

Finalmente ASTEL propone modificaciones sobre la Consulta, de forma que incluya
las siguientes cuestiones:

- Incluir los recursos asociados necesarios para la prestacion de los servicios de
referencia e incluirlos como elementos sujetos a regulacion;

- Debe aclararse la expresion respecto a la concentracion del tréfico “sobre un

Unico punto de acceso” de la definicion del mercado relevante para evitar
confusiones en tanto que no se refiere a la entrega en un Unico punto nacional.
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TESAU estima que la definicion del mercado de referencia deberia modificarse con el
fin de:

- Separar los servicios tradicionales de ADSL y los nuevos servicios minoristas
especificos de ADSL2+. De acuerdo con TESAU, los servicios soportados
exclusivamente con ADSL 2+ se caracterizan por tener unas velocidades por
encima de los 8 Mb/s y cuentan con diferencias comerciales y técnicas que
justifican la separacion de los mercados de referencia;

- Separar los servicios mayoristas correspondientes a las ofertas personalizadas
y estandarizadas recogiendo los argumentos planteados en la preconsulta. De
esta forma, los servicios mayoristas también deberan tener presente dichas
peculiaridades;

- Distinguir dentro de las ofertas estandarizadas entre las de gama alta y gama
baja dado que los primeros tienen un conocimiento superior de los servicios
solicitados que, en la mayoria de los casos, no sélo se circunscribe a la pura
conectividad, sino que contempla, ademas soluciones de comunicacion.

De los anteriores andlisis de sustituibilidad se deduce que el mercado de referencia
deberia limitarse a las ofertas de conectividad tradicional ADSL estandarizadas y
gama baja, excluyendo aquellos servicios mayoristas de acceso indirecto asociados a
los servicios de elevada velocidad de la tecnologia ADSL 2+ y cuya velocidad es
superior a los 8 Mbps.

Colt coincide con TESAU en las diferencias entre la demanda del sector empresarial y
residencial lo que justificaria la separacion de ambos segmentos del mercado.

De acuerdo con AETIC, el andlisis del mercado deberia incluir aspectos prospectivos
del mismo, incluyendo la definicion del mismo en el resuelve del documento definitivo.

Mercado geogréfico

De acuerdo con TESAU no se pueden obviar las presiones que ejercen en el nivel
minorista las presiones que ejercen los operadores de cable y que tienen su impacto
en el mercado mayorista conexo. De acuerdo con los datos confidenciales aportados
por TESAU, estos operadores constituyen una alternativa al ADSL tradicional en
determinadas zonas geograficas. Aplicando un enfoque prospectivo, TESAU considera
gue las redes de cable estarian en una mejor posicion para competir con el ADSL2+
dado que cuenta con una mayor penetracion. Adicionalmente estas redes cuentan con
una elevada capacidad de diferenciaciéon que marca de forma directa el desarrollo de
las ofertas comerciales minoristas del resto de operadores.

De esta forma adicional se deben definir dos mercados claramente diferenciados
cuyas peculiaridades vienen dadas por la contrataciébn de factores productivos
diferenciados como son el servicio GigADSL o el acceso desagregado. Esta diferencia
provoca que existan dos ofertas de conectividad minorista, una a nivel nacional
condicionada por la contratacién del servicio mayorista de acceso indirecto y otra a
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nivel restringido condicionado por la contratacion del servicio mayorista de acceso
desagregado al bucle del abonado.

La conjuncién de los dos efectos anteriores, esto es, la presencia de operadores de
cable y operadores alternativos coubicados en determinadas centrales hace que
aumenten de forma importante las presiones competitivas sobre determinadas areas.

TESAU estima que no es necesario, tal y como propone la Consulta, que sea
necesaria una red a escala nacional para poder competir, en tanto que no hay ni habra
un operador con tal vocacion, ni siquiera los operadores de cable, dado que dichos
operadores se centraran en los clientes con una mayor rentabilidad.

De todo lo anterior, TESAU concluye que la situacién del mercado de referencia y la
intensidad de las presiones competitivas exigen marcos regulatorios distintos
atendiendo a la intensidad de las presiones competitivas.

Por el contrario, y en cuanto a la definicién del mercado relevante geogréfico, BT esta
de acuerdo con la CMT en cuanto a la dimension nacional del mismo. Sin embargo,
BT no comprende como se puede proponer en el Anexo de medidas la posibilidad de
que haya variaciones en la aplicacion de la obligacion de acceso en ambitos
geograficos inferiores al nacional indicando que la presencia de operadores
coubicados podria servir de base para eliminar la obligacién de acceso indirecto al
bucle a TESAU en las areas de servicio de la centrales coubicadas.

ONO comparte con la CMT el analisis que lleva a la conclusion de que la dimensién
geografica del mercado es nacional, puntualizando que una definicibn geogréfica
fragmentada en funcién de si existen operadores coubicados u operadores de cable
conduciria a mercados de fronteras geograficas inestables y, por tanto, a una
regulacion inestable.

Euskaltel se muestra conforme a la definicion geogréafica del mercado incluida en la
consulta publica (mercado nacional) en tanto que no existen elementos en el mercado
gue permitan restringir dicho ambito. Por una parte, al no incluirse las redes de cable
en el mercado, éstas no podrian afectar las condiciones de competencia en el mismo.
Por otra parte, una definicion en funciéon de las centrales coubicadas llevaria a una
definicion del mercado inestable.

.2 Contestacion de las alegaciones

Respecto a la alegacion de ASTEL sobre la eliminacion de la referencia al control
absoluto de los costes en el caso de los operadores que prestan servicios minoristas
de banda ancha usando red propia, es evidente que los operadores que utilizan el
acceso desagregado dependen de los precios y condiciones reguladas en la OBA.
Pero el contexto de la afirmacion comentada por ASTEL era remarcar que el uso de
red propia, incluyendo el acceso desagregado, proporciona mayor capacidad que el
acceso indirecto para diferenciarse respecto a TESAU en el mercado minorista de
banda ancha. Las ofertas minoristas presentes en el mercado, tanto de los operadores
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de cable como de los alternativos con despliegue de acceso desagregado, demuestran
que asi es.

En cuanto a los comentarios de ASTEL y FT referentes a las cuotas de mercado, la
CMT debe recordar a estos operadores que si bien el mercado minoristas de banda
ancha es relevante para el analisis del mercado de referencia, dicho mercado no es el
objeto del estudio. Por otra parte, de acuerdo con los datos con que cuenta la CMT, la
cuota de mercado de TESAU es la presentada en el punto 11.2.1 del presente informe.
Cabe recordar a FT que los servicios prestados por los operadores de cable han sido
considerados sustitutos de los servicios xXDSL en los mercados minoristas por la CMT.

En relacion con los comentarios de ASTEL y FT sobre la inclusion de servicios de
acceso indirecto basado en tecnologias IP, la CMT reitera que estan incluidos en el
mercado mayorista de acceso de banda ancha como se muestra en el cuerpo del
presente informe.

La CMT, si bien coincide con ONO en que tanto la demanda de servicios de acceso
indirecto y acceso desagregado se derivan a partir de la demanda de servicios
minoristas de banda ancha, no puede concluir con la sustituibilidad de los servicios
mayoristas de acceso indirecto y desagregado. Como bien se detalla en las Directrices
de la Comision Europea, la sustituibilidad no es un proceso transitivo. De esta forma,
se produce una intercambiabilidad asimétrica entre los dos productos mayoristas
conexos al minorista de banda ancha: los operadores que han optado por la
desagregacion no consideraran los servicios de acceso indirecto como sustitutivos de
los servicios basados en el bucle desagregado en aquellas centrales donde estén
coubicados. Sin embargo, la sustitubilidad en sentido contrario si que se da (cuando
se coubican en una nueva central migran sus conexiones de acceso indirecto al
acceso desagregado). Sin embargo, esto no quiere decir que ambos servicios sean
sustitutivos. Adicionalmente, las funcionalidades de ambos servicios mayoristas
tampoco coinciden, haciendo la intercambiabilidad entre ellos dificil. Por tanto, la CMT
coincide con la definicién de los mercados relevantes incluidos en la Recomendacion
de la Comisién Europea.

En relacion con la solicitud de ASTEL de incluir los recursos asociados para la
prestacion de los servicios de referencia, la CMT debe recordar a esta asociacion que
el objetivo de la definicion del mercado relevante no es imponer ya obligaciones ex
ante como son el acceso a los servicios asociados que cita. De este modo, una vez se
haya determinado si el mercado se desarrolla en un entorno de competencia efectiva,
la CMT detallara los servicios necesarios para hacer factible un acceso funcional y
acorde con el fallo de mercado detectado.

En relacién con la supuesta falta de aspectos prospectivos en el analisis del mercado
comentada por AETIC, la CMT ha considerado la posible evolucién del mercado en los
préximos afios y en particular, hasta la proxima revision de los mercados relevantes.

Respecto a las alegaciones sobre la inclusién de la autoprestacion de TESAU v, si
bien, no conlleva cambios sustanciales en la determinacién de la posicién de dominio,
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la CMT ha decidido su inclusion, en tanto que los servicios son sustancialmente los
mismos.

Il ANALISIS DE LA ESTRUCTURA DEL MERCADO

.1 Resumen de alegaciones

ASTEL alega que las barreras a la entrada que presenta el mercado son elevadas y a
las que se suma el comportamiento de TESAU. Por tanto, estima que la CMT deberia
eliminar cualquier referencia que las relativice a la vista de la entrada al mercado y la
implantacion de los operadores alternativos en el mercado.

De acuerdo con ASTEL, la Consulta obvia la capacidad financiera de los operadores
como una barrera a la entrada relevante asi como el hecho de que se minimice el
impacto de los obstaculos que impone TESAU en el proceso de desagregacion del
bucle (no comparte que se citen en una nota al pie y no el cuerpo de informe).

Con respecto a la competencia potencial en el mercado, ASTEL considera que el
despliegue de los operadores alternativos a nivel de central de TESAU vy
desagregacion del bucle seran funcién del impacto que tenga la Resolucién de 4 de
noviembre de 2005 y de las practicas discriminatorias realizadas por TESAU.

ASTEL entiende que TESAU, de acuerdo con su cuota en el mercado relevante, debe
ser declarada operador con PSM. Esta importante presencia en el mercado, no podra
contrarrestarse por el poder de negociacion de los demandantes. En efecto, al no
existir proveedores alternativos a TESAU, no es posible reducir la demanda mayorista
dado que esto supondria una reduccion de la producciéon al nivel minorista y la
integracion vertical conlleva largos periodos para el despliegue de las infraestructuras.
En este sentido, ASTEL considera poco adecuado considerar la integracion vertical
como un elemento que incremente el poder de negociacién en tanto que es el mismo
proveedor el que ofrece el bucle del abonado. Por tanto, el operador que decida
integrarse verticalmente deberd negociar de nuevo con TESAU en este mercado
mayorista. De esta forma, el tnico modo de disciplinar al operador declarado con PSM
es mediante la supervision del regulador.

Con respecto a la cuota de mercado, los operadores de ASTEL centrados en xDSL y
bucle consideran que se deberia reducir el nimero de bucles desagregados que se
incluyen en el mercado pues en general estan dedicados a la autoprestacién para la
produccion de lineas de banda ancha minorista.

FT se muestra en desacuerdo con la forma en la que se calculan las cuotas de
mercado asumiendo que todas las lineas desagregadas por los operadores
alternativos se utilizan para la prestacion de los servicios mayoristas. De acuerdo con
este operador, la gran mayoria de dichas lineas se utilizan para la prestacion de los
servicios minoristas de banda ancha por esos operadores. De esta forma, la cuota de
mercado de TESAU deberia haberse calculado “sumando las lineas minoristas de
acceso de banda ancha de ese Grupo y las que TESAU oferta a terceros operadores
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sobre el servicios de acceso indirecto al bucle del abonado de TESAU”. FT estima que
con este calculo la cuota de mercado del Grupo Telefénica ascenderia al 90%.

De acuerdo con los operadores de ASTEL de cable, las cuotas de mercado relevantes
para el mercado 12 serian las derivadas del mercado minorista dado que este
mercado existe como consecuencia de la regulacion ex ante vigente. De esta forma,
aplicando el Greenfield approach, este mercado no existiria.

Los operadores de ASTEL centrados en xDSL y bucle consideran que la afirmacion de
la Consulta Publica sobre la reduccion en las cuotas de mercado de TESAU no es
correcta en tanto que se centra en el periodo de apertura del mercado, en el que
l6gicamente se produce una reduccion en la cuota de mercado del operador
tradicional. Si dicho periodo se reduce, la cuota de mercado se incrementa hasta el
70%. Por el contrario, los operadores de cable de esta asociacion consideran que si se
ha producido una posicién dinamica. Las conclusiones de ambas posturas también
difieren dado que mientras los operadores centrados en xDSL y bucle piden un
refuerzo de las obligaciones, en tanto que se han mostrado insuficientes, los
operadores de cable plantean la eliminacién de la regulacion sobre los precios
mayoristas, en tanto que son distorsionadoras de la competencia en el segmento
minorista.

FT considera que el analisis de las barreras a la entrada adolece de los mismos
errores que el célculo de las cuotas de mercado, en tanto que la mayoria de las
inversiones se destinan a la prestacion de los servicios minoristas de banda ancha y
no a los mayoristas. De esta forma, la desagregacion del bucle del abonado no seria
una alternativa viable para replicar los servicios mayoristas de TESAU en tanto que no
es suficiente ni siquiera para replicar los servicios minoristas.

TESAU alega que no existen costes hundidos tal y como a su juicio se estima en la
consulta publica.

TESAU coincide con la consulta respecto a la disponibilidad de los factores con que
cuentan los operadores alternativos para desplegar su propia red. Con respecto a los
obstaculos que enfrentan los operadores para acceder a la OBA, TESAU estima que
determinadas medidas son desproporcionadas y su incumplimiento “puede llegar a
confundirse con un practicas anticompetitivas por parte de TESAU”. De esta forma,
entiende este operador que la propia desproporcionalidad de las medidas a que esta
sometido son las causantes de estos obstaculos.

Por el contrario, FT alega que “los masivos incumplimientos de la normativa de
desagregacion del bucle de abonado en que ha incurrido TESAU y que han sido
constatados por esa Comision” no permiten considerar al bucle del abonado como una
alternativa potencial a los servicios de acceso indirecto al bucle. La disponibilidad de
factores de produccion deberia evaluarse por tanto desde un punto de vista de la
“eficacia real de los existentes, mas alla de un analisis formalista y mecanicista de su
disponibilidad teotrica”. La conclusién que alcanza FT es que el hecho de que los
operadores estén coubicados en determinadas centrales no puede ser considerado
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como una competencia potencial en el mercado de referencia ya que la disponibilidad
del bucle del abonado no es tal.

TESAU entiende que no existen economias de escala y alcance en el caso del acceso
indirecto puesto que la regulacion existente garantiza ese traspaso de economias.

TESAU concluye que no existen barreras a la entrada en el mercado de referencia
dado que estd implementada la OBA y la ausencia de obstaculos para conseguir los
factores para la construccion de una red propia. Debido a que las medidas impuestas
en el marco de la OBA son excesivamente “intrusivas”, el analisis del mercado deberia
tener en cuenta dicha situacion.

BT considera que deberia incluirse en el andlisis de barreras a la entrada y
competencia potencial en los mercados de referencia una valoracion de las
inversiones comprometidas por los operadores que han basado su modelo de negocio
en el servicio GigADSL, indicando que es necesario conectarse a 109 PAIs que
requieren inversiones no solo en equipos sino también en infraestructura.

ONO alega que el analisis relativo al autoconsumo, tanto por parte de TESAU como
por parte de los operadores de cable y de los operadores que desagregan bucles es
irrelevante para el andlisis del mercado de banda ancha y que deberia analizarse
sobre la base Unicamente de las condiciones de competencia en el nivel minorista.
ONO opina que es inconsistente que, por un lado, se excluyan los servicios de
autoprestacion, tanto de TESAU como de los operadores de cable, basandose en la
escasa motivacion para ofrecer estos servicios a terceros y, por otro lado, se asuma
que todos los bucles desagregados por terceros podrian ser utilizados para prestar
servicios a terceros cuando se calcula la cuota de mercado de TESAU.
Adicionalmente, y en ausencia de regulacion, no es de esperar que se produzcan de
manera significativa transacciones entre TESAU y los operadores alternativos de
servicios mayoristas de banda ancha. Por tanto, basdndonos en una “Greenfield
approach”, la competencia deberia analizarse partiendo de la situacion competitiva en
el mercado minorista.

En todo caso, a la vista de la cuota de TESAU en el mercado minorista de banda
ancha y otros factores como son el control por parte de TESAU de una infraestructura
(la red de acceso) con una capilaridad dificilmente reproducible y su integracion
horizontal hacia mercados conexos, ONO comparte con la CMT la declaraciéon de
TESAU como operador con PSM.

AETIC considera que es confuso el andlisis del mercado seguido en la Consulta
Pudblica y que no sigue las Directrices de la Comision Europea, separando el analisis
en dos blogues ajenos el uno del otro.

[I.2 Contestacion de las alegaciones

Con respecto a las alegaciones de diferentes operadores respecto a las barreras a la

entrada al mercado de referencia cabe decir que la CMT las considera elevadas, como
no podria ser de otra forma, dado que el mercado mayorista de acceso de banda
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ancha se incluye en la Recomendacién de mercados relevantes. La metodologia
utilizada para la identificacion de mercados que justifican la imposicion de medidas
regulatorias incluye, como primer criterio, la presencia de barreras a la entrada no
transitorias.

Ahora bien, en el analisis se incluyen las referencias que también realizan, en otro
contexto, los mismos operadores y es, que los servicios de referencia constituyen un
escaldn inferior en la escalera de la inversion al acceso desagregado al bucle y el
despliegue de red propia. De esta forma, las referencias de la CMT en el cuerpo del
informe Unicamente constatan que el hecho de desplegar redes propias a 109
demarcaciones constituye unas inversiones sustancialmente inferiores a la
coubicacion en los aproximadamente 1.000 edificios convencionales de TESAU o el
despliegue de una red propia.

En conclusion, no cabe aceptar que la CMT no considere en su analisis que el acceso
al mercado cuenta con barreras a la entrada, si bien, la presencia de elementos
mayoristas regulados reduce dichas barreras.

En cuanto a los comentarios de ONO acerca de la inclusién o no del autoconsumo,
reduciéndose el andlisis del mercado exclusivamente en base a las condiciones de
competencia en el minorista, la CMT considera que existen ciertas incongruencias en
el argumento. La consideracion de las condiciones minoristas que se han considerado
en el informe, no supone mas que la inclusion del autoconsumo de los operadores
presentes en el mercado de referencia.

Por ultimo, sobre las alegaciones de AETIC acerca de la confusién de la consulta, esta
Comision no puede sino indicar que el andlisis ha seguido el mismo esquema que en
el resto de mercados, siguiendo las Directrices de la Comision.

1l IDENTIFICACION DE LOS PROBLEMAS DE COMPETENCIA

1.1 Resumen de alegaciones

ASTEL considera necesario resaltar factores adicionales a los mencionados en la
consulta publica que reforzarian los efectos de las actuaciones de TESAU. De esta
forma, la ventaja del “first mover” resaltada por el documento se incrementa por la
capacidad financiera del Grupo Telefénica y la propiedad de una red de acceso ya
desplegada en el momento de la apertura del mercado y completamente amortizada.

ASTEL entiende que se han producido y se producen discriminaciones en la calidad
de la prestacion del servicio entre la propia TESAU y sus competidores. En particular,
citando la Resolucién sobre la duplicacién de la velocidad, se citan los problemas
respecto a la saturacion de los DSLAMs con la consecuente reduccion en la velocidad
del acceso. Por tanto, se propone la adopcion de obligaciones respecto a la
publicacion de indicadores de calidad adicionales.

ASTEL considera necesaria la adopcion de medidas adicionales para reducir los
incentivos que tiene TESAU para implementar practicas de estrechamiento de
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margenes o discriminatorias en tanto que las obligaciones actuales derivadas de
diferentes Resoluciones no han tenido los efectos suficientes sobre el operador
dominante.

TESAU estima que metodolégicamente la consulta publica no contiene el andlisis
coste beneficio que plantea el articulo 4 apartado 2 del Reglamente de mercados. Asi,
este analisis que deberia incluirse en la decisiébn, deberia valorar, de forma
estructurada, las ventajas y desventajas de las distintas opciones que afronta el
regulador a la hora de decidir si mantiene, elimina o impone una obligacion.

De acuerdo con TESAU, “el mercado de banda ancha afronta un momento clave para
el desarrollo de nuevos servicios de gran valor para el cliente final, que requieren por
una parte un gran nivel de inversién en la red de acceso y por otra parte de un marco
regulatorio cierto que proteja la inversion y la innovacién”. De esta forma, estima este
operador que el presente andlisis deberia dar sefiales claras al mercado en términos
de fomento de la inversion y de la innovacion. En particular, la CMT deberia concretar
qué regulacion resulta de aplicacion a toda infraestructura nueva. En este sentido,
recuerda TESAU que en el desarrollo de la politica sectorial se debe atender a lo
establecido en el articulo 3 de la Ley 32/2003 respecto al fomento de la competencia
efectiva, la promocion de la inversion eficiente en materia de infraestructuras y el
fomento de la innovacion.

De esta forma, la CMT “deberia apostar por un marco en el que se faciliten servicios
mayoristas sobre la red preexistente, tanto regulados como comerciales, para
fomentar la competencia, pero a su vez debe liberar de toda regulacién a aquellas
nuevas inversiones que se hagan en el mercado para fomentar la competencia en
infraestructuras”. De acuerdo con TESAU, ésta seria la intervencion equilibrada entre
el fomento de la competencia y la innovacién. TESAU no ve admisible que la
intervencion mayorista se extienda de forma continuada a todos los servicios de banda
ancha.

TESAU recuerda asimismo que la intervencion en el acceso indirecto “es el peldafio
previo al del acceso desagregado y que no es una opcion estratégica que un operador
alternativo pueda mantener eternamente”. Por este motivo, una regulacién ventajosa
de este mercado tendra efectos colaterales no deseados en el mercado de acceso
desagregado.

TESAU recuerda que este operador no incurre en tacticas dilatorias en la provision del
servicio GigADSL como lo muestra la Resolucién del expediente DT 2005/791.

Con respecto a los servicios mayoristas a nivel IP, TESAU considera que:

- Dichos productos no deben entenderse como limitadores de la competencia
sino facilitadores “ya que permiten a determinados operadores, con un
despliegue inapropiado a estas alturas de la liberalizacion en las que nos
encontramos, prestar servicios sin haber aln avanzado por la escalera”. En
concreto cita el caso del servicio mayorista propuesto en el marco del servicio
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minorista ADSL 05/05 MFV que no suponia, de acuerdo con TESAU, un
requerimiento no equitativo ni suponia un riesgo para la competencia;

- A pesar de incorporar estos nuevos servicios, no se han modificado los ya
existentes en el marco del acceso desagregado e indirecto al bucle. De esta
forma, la comercializaciéon de las nuevas ofertas en ningln caso obligarian a
los operadores a migrar a los clientes adscritos a las ofertas tradicionales;

La conclusiéon que alcanza TESAU con respecto a los servicios IP es que no deben ser
considerados una obstruccion a los operadores alternativos sino una oferta de
minimos para garantizar la replicabilidad.

TESAU considera que su politica comercial se ha basado en las promociones y
descuentos dadas las rigideces que le impone el actual marco regulador. Con respecto
a las afirmaciones realizadas en el marco de la consulta publica sobre la presién que
en los méargenes de los proveedores alternativos han supuesto las promociones de
TESAU, este operador considera que dicho aspecto no es cierto en tanto que esta
vigente un test de estrechamiento de margenes que evitaria dichas situaciones. De
esta forma, dado que las promociones no han superado dichos margenes, no ha sido
necesaria la traslacion de las reducciones a los precios mayoristas.

Finalmente, TESAU tampoco se muestra de acuerdo con las afirmaciones de la
consulta publica sobre el papel de las promociones en la captacion de clientes. Asi,
TESAU considera que dichas practicas estan dirigidas a la reduccién de los costes de
entrada al mercado de los clientes.

TELE2/COMUNITEL estima que el modelo de “escalera de inversion” (pasando del
GIigADSL a la desagregacién del bucle) que la CMT esta utilizando adolece de
problemas no contemplados en la Consulta Publica. Asi, comenta los problemas de
pinzamiento de margenes debidos a la liberalizacion de los precios de ADSL minorista
de TESAU y concluye que para disefar una escalera de inversién que permita ir
ascendiendo a modelos de inversion en infraestructuras hubiera sido conveniente
establecer la posibilidad de ofrecer GigADSL con cobertura nacional con el acceso a
menos puntos que las 109 demarcaciones ADSL actualmente existentes.

ONO considera la posicion de dominio del Grupo Telefénica en el mercado de
referencia debe hacerse extensiva a los mercados de llamadas de voz desde una
ubicacién fija y de servicios de televisién de pago. ONO justifica esta peticion desde la
Optica de los mercados conexos, ya que cuando un operador posee una posicion de
dominio en un mercado que puede utilizar para crear o reforzar una posicién de
dominio semejante en un mercado conexo, disfruta de una situacion comparable a la
de una posicién de dominio en un el mercado como un todo.

1.2 Contestacion de las alegaciones
En relacién con la alegacion de ASTEL sobre la “first mover advantage”, la CMT

considera suficientemente justificadas las ventajas que consigue TESAU como
resultado de determinados comportamientos en el mercado de referencia. En este
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sentido, el hecho de que la red de TESAU esté desplegada ya ha sido tomado en
consideracion en los apartados 11.3.1.2 y 11.3.2.2. El acceso a recursos financieros
tampoco es relevante una vez existen argumentos de mayor peso para concluir que
TESAU es el operador con PSM. En definitiva, se concluye que las principales
ventajas de que disfruta TESAU en el mercado de referencia ya se han sido
consideradas y analizadas.

En relacién con las alegaciones de TESAU respecto a que la CMT debe tomar sus
decisiones sobre la base de la promocion de la competencia en infraestructuras y
fomento de la innovacién, la CMT entiende que dichas consideraciones estan
contenidas en el texto del informe. La CMT ha considerado que las medidas
constituyen un equilibrio entre el fomento de redes alternativas y la competencia en el
corto plazo, que garantiza que los usuarios obtengan el maximo beneficio en cuanto a
posibilidades de eleccion, precio y calidad y vigilando que no exista falseamiento ni
restriccion de la competencia en el sector de las comunicaciones electronicas. Cabe
recordar a TESAU que ambos son los objetivos impuestos a la CMT por la LGTel y la
Directiva Marco.

Con respecto a la alegacion de TELE2/COMUNITEL sobre el modelo de la escalera de
inversion implementado en el mercado espafiol, la CMT considera que el disefio del
servicio mayorista GigADSL se tomé con las necesarias garantias juridicas para todos
los agentes presentes en los diferentes mercados de banda ancha. Por tanto, no se
puede justificar, desde este punto de vista, que el modelo de la “escalera de inversién”
no haya permitido a los operadores alternativos el ascenso en la misma. Prueba de
ello es la compatibilidad en el tiempo del proceso de desagregacion del bucle y la
prestacion de servicios de banda ancha en el mercado minorista. Con respecto a las
practicas de estrechamiento de margenes, la CMT considera injustificada la alegacion,
ya que, mediante diferentes Resoluciones y la aplicacion de un test ex ante, se han
paralizado de forma cautelar todas las ofertas de TESAU incompatibles con dicho test.

En referencia con el comentario de ONO sobre la extension de la posicion de dominio
de TESAU a los mercados de llamadas de voz desde una ubicacion fija, esta Comision
desea recordar a ONO que los mercados de tréfico telefonico desde una ubicacioén fija
han sido analizados en el marco del expediente AEM 2005/1411%, donde se concluye
gue no es un mercado efectivamente competitivo y se designa a TESAU operador con
PSM.

En relacion con la alegacion de ONO sobre la posiciéon de TESAU en los mercados
conexos de telefonia fija de voz y television, la CMT debe hacer las siguientes
consideraciones. En el primer caso, sujeto a regulacibn ex ante segun la
Recomendaciéon de mercados relevantes (mercados 3-6), la CMT ha declarado a este
operador como operador con PSM, imponiéndole obligaciones ex ante de acuerdo con

% Resolucién de 9 de febrero de 2006 sobre la definicién de los mercados de servicios telefénicos internacionales
disponibles al publico prestados desde una ubicacion fija a clientes residenciales y no-residenciales y servicios
telefénicos locales y/o nacionales disponibles al publico prestados desde una ubicacién fija a clientes residenciales y
no-residenciales (mercados 3 al 6) de la Recomendacion de la Comision.
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la legislacion vigente. Con respecto al mercado de los servicios de television de pago,
es necesario mencionar que se incluyen entre los servicios de comunicaciones
electrénicas los de transmision en las redes utilizadas para la difusion, pero no los
servicios que suministren contenidos transmitidos mediante redes y servicios de
comunicaciones electrénicas o ejerzan control sobre ellos. Por tanto, el mercado de la
televisién de pago queda fuera del &mbito de aplicacién del marco regulador comun de
las redes y servicios de comunicaciones electrénicas en lo que se refiere a la
aplicacién de obligaciones ex ante.

A\ OBLIGACIONES A IMPONER

IV.1 Resumen de alegaciones

FT estima que la CMT deberia analizar los problemas de competencia no solo
pasados sino también potenciales, incluyendo las ofertas minoristas empaquetadas
que realiza TESAU en los mercados minoristas. En esta situacion, FT entiende que no
se pueden relajar las obligaciones respecto al mecanismo Retail Minus. Por el
contrario, deberia reforzarse la obligacién de control de precios mediante mecanismo
adicionales respecto a los posibles estrechamientos de méargenes. De esta forma, y en
tanto que se han excluido los servicios de acceso desagregado, el test debe estar
basado en un 100% en los costes del GigADSL.

TESAU considera que las propuestas de obligaciones exceden ampliamente lo
regulado hasta el momento y son tan amplias en su enunciado que provocan
incertidumbre en su aplicacién. En este sentido, este operador considera que en las
medidas propuestas existe una falta de concrecion y no respeta la premisa de que las
obligaciones regulatorias deben proveer la adecuada transparencia y seguridad
juridica.

Alegaciones respecto a la vigencia de la actual OBA

ASTEL considera que debe contemplarse un régimen transitorio de vigencia de la
actual OBA hasta no se produzca la aprobacion de la Oferta que presente TESAU. Por
otra parte, las obligaciones de acceso tal como se han impuesto reproducen las
previsiones incluidas en el Anexo Il de la Directiva de Acceso, hecho este que no
garantizaria la aplicacién de la OBA tal y como la actual.

BT sefala que los elementos que se identifican como contenido de la OBA no deben
considerarse como un catalogo cerrado fuera del cual no cabe regular aspectos
distintos, para evitar que TESAU se considere habilitada para presentar una nueva
OBA con un contenido mas reducido que la actual. Se deben conservar en la OBA
todas las incorporaciones consecuencia de la experiencia adquirida por los
operadores.

TELE2/COMUNITEL alega que el contenido de la OBA actual debe mantenerse hasta
que se aprueba la nueva oferta de referencia y que cualquier eliminacién de apartados
existentes en la actual OBA sea justificado.
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Con respecto a la obligacién de publicar una OBA, FT considera “de vital importancia
gue esa CMT valide la actual OBA y la otorgue una vigencia minima de un afio
mientras avanza el expediente actual abierto por esa Comisién, de modificacion de la
OBA". De esta forma, el contenido minimo de la OBA sera el que actualmente esta
recogido y que es mas amplio que el detallado en el Anexo Il de la Directiva de
Acceso.

Con respecto a la obligacion de transparencia, Colt alega que la CMT deberia
mantener el contenido de la OBA transitoriamente hasta que se apruebe la nueva
oferta de referencia.

Alegaciones respecto de la consideracién del Grupo Telefénica

ASTEL considera que el Anexo | deberia indicar que el ambito de las obligaciones
impuestas incluye a todas las empresas del Grupo Telefénica. TELE2/COMUNITEL
comparte el analisis de la CMT respecto a la posicion de dominio de TESAU pero
consideran imprescindible, tal como alega ASTEL, que la designacion de operador con
PSM se extienda al Grupo empresarial al que pertenece TESAU.

Colt también estima que la CMT debe incluir, en el Resuelve Tercero de la Resolucion,
la consideracion de dominancia de todo el Grupo Telefénica y no Unicamente de
TESAU.

Alegaciones respecto a obligaciones sobre calidad en la prestacion del servicio
Los operadores asi como el SDC consideran que es necesario complementar las
medidas propuestas con obligaciones respecto de la calidad de prestacion del servicio,

introduciendo condiciones de transparencia interna:

- ASTEL propone la imposicion de tres medidas complementarias a las
planteadas por el documento de consulta:

a) Publicidad de condiciones internas de prestacion de servicios;
b) Publicidad de indicadores de calidad;

c) Separacion operativa u organizativa de TESAU (incluida la paridad de
tratamiento en SGO).

- De acuerdo con ASTEL las anteriores obligaciones serian coherentes con las
obligaciones impuestas por otras ANRs en paises con un nivel de
desagregacion del bucle muy superior a la de Espafia.

-  TELE2/COMUNITEL considera que la obligaciébn de transparencia deber ir
hasta la separacion estructural o operativa de las actividades minoristas y
mayoristas del operador designado con PSM. En todo caso debe existir
transparencia sobre las condiciones de prestacion del servicio mayorista tanto
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cuando TESAU se autopresta los servicios de referencia como cuando los
presta a las distintas filiales del Grupo.

- EI SDC también sefala la necesidad de imponer obligaciones de calidad en los
servicios mayoristas de referencia asi como la orientacion de los servicios a los
costes siguiendo las recomendaciones de la Comisién Europea y otras
autoridades de regulacién europeas.

- Con respecto a la calidad del servicio, FT plantea la necesidad de que TESAU
publique la informacién necesaria para evitar, por una parte, que incumpla,
como hasta ahora, los plazos de entrega de los distintos servicios asociados a
la desagregacién del bucle del abonado y el acceso indirecto y, por otra, que
otorgue incentivos a invertir en los elementos necesarios para la prestacion de
los servicios mayoristas reguladas. De esta forma, seria necesario que las
obligaciones evitaran los “serios problemas en el mercado motivados por la
confianza que TESAU ha ido afianzando en relacién a la pasividad de esa CMT
frente a sus incumplimientos”. Para eliminar dichos problemas seria necesario
incrementar las obligaciones respecto a los principios de transparencia y no
discriminacién mediante:

a) La publicacion mensual de los pardmetros de calidad del servicio de acceso
indirecto al bucle de abonado (tanto ATM como IP) y los de sus servicios
minoristas;

b) La mejora de sus plazos de entrega y de resolucién de averias;

c) La incorporacion de una nueva modalidad de entrega de sefial por fibra en
la OBA.

Obligaciones respecto a las obligaciones de acceso
Con respecto a las obligaciones de acceso:

- Los operadores de ASTEL centrados en xDSL y bucle consideran inaceptable
una modulacion de la misma en base a los aspectos que se citan en la
Consulta Publica (“aspectos geogréficos, factores de oferta y demanda o de
desarrollo tecnoldgico”). Asi, segun estos operadores, la CMT no deberia
considerar la desagregaciéon del bucle en tanto que ya se ha considerado un
producto no incluido en el mercado, por lo que no tiene los efectos que se
describen en el documento. De esta forma, los aspectos geograficos no
estarian justificados a menos que se definiera un mercado geografico inferior al
nacional. Por ello, proponen que se elimine los apartados citados de la decision
definitiva.

Por su parte, los operadores de ASTEL centrados en el despliegue de red
propia consideran adecuado que el analisis de la CMT tome en cuenta los
efectos que sobre la competencia tienen las centrales abiertas a la
competencia. Ahora bien, estos operadores consideran que la CMT deberia
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tener en cuenta los problemas de desagregacion que se presentan en el marco
de la OBA a la hora de decidir la aquellas centrales que se encuentran
realmente disponibles a terceros.

Telecable considera que la obligacién de acceso debe aplicarse en todos los
casos con independencia de los factores citados por la Consulta y hasta el
nuevo plazo de revision de los mercados. Por tanto, no deben existir
variaciones geograficas o de otro tipo.

De acuerdo con el SDC, se deberia asegurar que no se producen
estrechamientos anticompetitivos de margenes entre los precios mayoristas y
minoristas. De esta forma, y dentro de la obligaciéon de transparencia, el SDC
destaca la necesidad, como propone la CMT, de realizar un seguimiento de las
ofertas minoristas de banda ancha.

En opinién de BT, la Consulta Publica propone la eliminacién de la obligacién
de proporcionar un servicio mayorista de acceso indirecto en el area geografica
de centrales atendiendo a la existencia de medios alternativos mayoristas. Esta
retirada de obligaciones causa prejuicios irreparables a los operadores en base
a los siguientes argumentos:

a. BT considera contradictorio que con las evidencias de la posicion de
dominio de TESAU en el mercado mayorista, la consecuencia inmediata
sea la relajacion de las obligaciones de suministro de acceso. En este
caso, la CMT no habria tenido en cuenta el efecto que la eliminacion de
dichas obligaciones produciria en el mercado tal y como ordenan las
directrices de la CE;

b. La eliminacién de obligaciones de acceso por factores geograficos
(como ya ocurri6 en la Resolucion de 4 de noviembre de 2005
relacionada con el lanzamiento por TESAU de servicios de banda
ancha sobre ADSL2+, exp. 2005/1178) perjudicara a los operadores
gue ofrecen servicios de banda ancha porque no estardn en
condiciones de ofrecer un producto homogéneo a nivel nacional y que,
tal incapacidad, provocara que sus clientes (especialmente las grandes
empresas) migren sus servicios a operadores con capacidad de
provision nacional, es decir, TESAU,;

c. Las obligaciones propuestas deberian distinguir entre la obligacién de
proporcionar un acceso que permita emular las ofertas minoristas de
TESAU vy el precio adecuado de la oferta mayorista de TESAU. De
acuerdo con BT, es en esta Ultima dimension, donde la CMT podria
tener en cuenta la existencia de otros servicios mayoristas alternativos;

d. La posibilidad de fijar obligaciones regulatorias distintas por ambitos

geograficos limitados es incompatible con la definicion geografica de un
mercado nacional, pues una vez determinado el mercado relevante y
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concretado el a&mbito territorial, se deben determinar obligaciones
uniformes en dicho ambito;

e. La modulacién de las obligaciones de acceso provoca inseguridad
juridica, suponiendo dejar a interpretaciones ex post lo que deberia ser
una medida ex ante.

De acuerdo con TESAU, la propuesta de obligaciones de acceso incluida en el
punto V.1, “1 a) Atender a las solicitudes razonables de acceso a recursos
especificos de sus redes y a su utilizacion”, es demasiado amplia. De esta
forma, reclama una mayor concrecién en los elementos que este operador
debe poner a disposicion de terceros en el sentido siguiente de acuerdo con las
obligaciones contenidas en dicho punto de la Consulta Publica:

a) El punto primero, “Dar acceso a terceros a elementos y recursos
especificos de su red necesarios para la provision del acceso mayorista
banda ancha”, se considera desproporcionada y generadora de un alto
nivel de incertidumbre. De esta forma, este operador reclama un marco
regulador diferencial acorde con las caracteristicas del mercado
minorista, de forma que:

i. Las condiciones reguladas sean diferentes para las ofertas
de alta penetracion y el resto (personalizadas y de gama
alta);

ii. Los servicios mayoristas con un interfaz IP cuentan con una
regulacibn mucho mas laxa en tanto que cuentan con un
nivel de competencia mucho mayor sobre la base de las
redes IP de los otros operadores. De esta forma, no seria
necesaria la aplicacion de una regulacién ex ante. TESAU
cita en este caso los mercados italiano y francés, en los que
se establece, segun este operador, marcos regulatorios
distintos atendiendo a la presencia o no de cobertura de
acceso desagregado (caso italiano) o atendiendo al nivel de
la red en la que se entrega la sefal (caso francés).

b) EI punto tercero, “Prestar los servicios necesarios para garantizar la
interoperabilidad de los servicios de extremo a extremo ofrecidos a los
usuarios” es una obligaciébn tan amplia que genera incertidumbre.
Ademéds, estad relacionada méas con la interconexion que con la
prestacion de un servicio mayorista de acceso. De esta forma, se
propone su supresion. En cualquier caso, TESAU ya estaria obligada a
garantizar la conexién extremo a extremo con independencia de las
obligaciones que se le impongan en el marco del analisis de los
mercados;

c) El punto quinto, “Dar acceso a terceros a los sistemas de apoyo
operativos 0 a sistemas informéticos con funciones similares” genera,
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de acuerdo con TESAU, incertidumbres. Este operador reclama su
concrecién en linea con las medidas existentes actualmente, y cuya
ampliacién no se habria justificado. Con el marco vigente se obliga al
“acceso a terceros a los sistemas relevantes de los operadores para la
comunicacion y seguimiento de solicitudes en su caso de acceso
indirecto al bucle de abonado, mantenimiento, incidencias, facturacion,
etc. asi como acceso a informacion sobre las caracteristicas de los
bucles de abonado y su capacidad para soportar servicios avanzados”.

d) En conclusion, los servicios mayoristas de acceso indirecto deberian
incorporar escenarios regulatorios que:

i. Excluyan los servicios a empresas, los servicios de gama
alta y los servicios de elevada velocidad;

ii. Diferencien escenarios dependiendo de si se trata de una
zona donde existe el bucle desagregado y otra donde no
esté disponible.

ONO opina que deberia considerarse si es una medida regulatoria
proporcionada y suficiente el obligar a TESAU a ofrecer servicios mayoristas de
banda ancha, puesto actualmente aproximadamente un 25% de los accesos de
banda ancha del mercado se prestan sobre redes distintas a las de TESAU,
por lo que es dificil justificar que el acceso a la red de TESAU sea un recurso
esencial en el sentido del Derecho de la Competencia. Segin ONO las
obligaciones a imponer a TESAU deben estar orientadas a asegurar que
TESAU no distorsione la competencia en el mercado minorista a través de un
politica de precios orientada a monopolizar dicho mercado.

En todo caso, si la CMT considera necesario mantener la obligacion de acceso,
ONO considera esencial:

a) Que no se incluyan nuevos servicios de acceso indirecto a los ya
existentes en la OBA actual, puesto que se desincentiva la inversion
eficiente en recursos de red;

b) Que como se propone en el Proyecto de medidas, la obligacién de
acceso se module en funcién de la disponibilidad de centrales de
TESAU abiertas a acceso desagregado y en funcion de otros
determinantes geograficos y de oferta y demanda.

FT considera que los datos del bucle del abonado no permiten hablar, tal y
como hace el Informe, de elementos que mitigan los problemas de
competencia como son otros servicios mayoristas 0 economias de densidad.
FT cita el caso francés en el que “no s6lo no se desregula el precio del servicio
analogo al GigADSL (“Connect ATM”"), sino que se establece una obligacién
segun la cual debe existir un espacio econdmico suficiente entre la oferta
regulada de desagregacion del bucle del abonado, el servicio mayorista

Pégina 91 de 98



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

bitstram en fase ATM, y los servicios mayoristas de banda ancha con interfaz
IP de France Telecom”. Incluso se han impuesto nuevas obligaciones relativas
a la obligacién de una oferta mayorista de ADSL2+ con cobertura idéntica a la
de su oferta minorista de ADSL2+. FT considera que ante los incumplimientos
de la OBA, los servicios de acceso indirecto al bucle continlan siendo vitales
para que los operadores alternativos cuenten con una oferta minorista de
banda ancha.

Obligaciones respecto a los precios de los servicios mayoristas

Con respecto a la provisién de los servicios mayoristas al por mayor a precios
razonables:

- Los operadores de ASTEL centrados en xDSL y bucle consideran que la
regulaciéon de los precios mayoristas es excesivamente vaga y que los
principios descritos no aseguran que el esquema de regulacion sea similar al
actual. Estos operadores entienden que el sistema actual es el mas adecuado
y que, por tanto, deberia hacerse explicito en el documento. Por su parte, los
operadores de cable de esta asociacién entienden que debe eliminarse una
obligacion de precios ex ante y considera suficiente que la CMT abra una
consulta publica y apruebe unas directrices en las que se establezcan los
criterios bajo los cuales se analizardn los supuestos de pinzamiento de
margenes y precios predatorios en este y otros mercados;

- Telecable entiende que es una medida ajustada siempre y cuando los precios
del mercado 11 sean tales que incentiven en desarrollo de redes y la inversion;

- BT considera que debe precisarse la racionabilidad de los precios de acceso y
cémo se relaciona con el principio de transparencia de los precios minoristas.
Por tanto, este operador considera que debe mantenerse la fijacion de precios
mayoristas a través del sistema retaill minus que tenga en cuenta las
promociones. De otra forma, la obligacibn de comunicacion de ofertas
minoristas quedaria sin contenido;

- TESAU estima que la redaccion del punto V.4, “1 b) Ofrecer precios razonables
por la prestacibn de los servicios de acceso”, genera importantes
inseguridades. Asi, este operador reclama los conceptos que deberian estar
incorporados en el calculo de un precio razonable. La primera opcion deberia
ser la libre fijacion del precio. En caso de ser necesaria la regulacion de los
precios mayoristas de los servicios de referencia, el precio deberia incluir:

a) Las opciones reales. Este concepto pretende imputar al operador que
accede a la oferta mayorista de TESAU parte de los riesgos en que
incurre este operador por no tener la obligacion de realizar la inversion
para proveer el servicio y tener la opcion de realizarla en el momento
Optimo. Estos riesgos eludidos tienen un valor que en la actualidad no
esta contemplado en el precio regulado del acceso indirecto. Los
beneficios que implica para el entrante la Opcion Real son: opcion de
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esperar a invertir, opcion de abandono sintético (menores inversiones y
costes hundidos), beneficios de la externalizacion, obsolescencia
tecnoldgica y los costes asociados al tamafio. De acuerdo con TESAU,
no incluir estos beneficios supone un “regalo” que el operador
tradicional pone a disposicion del alternativo;

b) La regulacién de precios dindmica. De acuerdo con TESAU, los precios
de este tipo de servicios, con el fin de evitar posicionamientos
estratégicos, deberian incluir penalizaciones en funcion del tiempo de
permanencia de la obligacion.

TELE2/COMUNITEL considera que la racionabilidad de los precios de acceso
de TESAU se consigue mediante dos alternativas: bien la orientacién a costes,
bien un sistema retail minus. TELE2/COMUNITEL indica que, hasta la fecha,
en Espafia se ha utilizado un sistema retail minus completado por un test de
pinzamiento. Este test de pinzamiento utiliza los costes de TESAU si bien los
criterios utilizados cambian cada vez que se aplica. Por este motivo,
TELE2/COMUNITEL propone que los precios de acceso se fijen orientados a
costes y, en cualquier caso, si se continta con el test de pinzamiento, que su
aplicacion se base en criterios transparentes, estables y que tengan en cuenta
los costes de los operadores alternativos.

ONO estima que el precio del acceso no deberia estar regulado y deberia
dejarse a la libre negociacion de las partes, interviniendo la CMT Unicamente
en caso de desacuerdo.

FT considera que la situacion de mercado no permite, tal y como propone la
Consulta Pdublica, relajar las obligaciones de precios que pesan sobre los
servicios de referencia. De esta forma, el hecho de que esta obligacion no haya
sido eficaz para evitar estrechamientos de margenes, no seria razén para
suprimirla y dejar “la determinacion de los precios de ese servicio a un margen
de razonabilidad que esa Comisidbn no precisa minimamente”. Por estos
motivos, propone reforzar la anterior obligacion, manteniendo el régimen de
Retail Minus en la determinacién de los precios y aplicando un sistema de
control de estrechamiento de méargenes.

De acuerdo con Euskaltel, la obligacion de control de precios mayoristas
deberia incluir una medida coherente con las consideraciones realizadas en el
marco de la Consulta Publica respecto al fomento de las infraestructuras
alternativas. Por tanto, unos precios razonables para el operador incumbente,
con una red absolutamente desplegada y amortizada, podrian ser excluyentes
para los operadores alternativos.

En tanto que los precios de los servicios de referencia no estén orientados a
costes, Colt alega que se deberia incluir un test de estrechamiento de
margenes que asegure que los costes totales de prestacién del servicio no
estén por encima de los precios minoristas. De no incluirse dicha salvaguarda,
se deberian orientar los precios a los costes.
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- AETIC considera necesaria una mayor concrecion sobre qué se entiende por
precios razonables.

Alegaciones respecto a la obligacién de no discriminacidn

Los operadores de ASTEL centrados en xDSL y bucle consideran que no seria
admisible una modulaciéon de la obligacion de no discriminacién en tanto que, de
acuerdo con la redaccion de la obligacién, permitiria un trato diferenciado ante
situaciones equivalentes. Esta aplicacion del principio no se justificaria y propone una
redaccion como la expuesta en el articulo 10 de la Directiva de Acceso.

Por su parte, ONO se muestra de acuerdo con una aplicacion “procompetitiva” del
principio de no discriminacion en tanto que entienden que es la adecuada para que no
se interfiera en el despliegue de redes alternativas.

TELE2/COMUNITEL insiste en que para garantizar el cumplimiento de la obligacién de
no discriminacion es necesario incluir los servicios de auto prestacion del Grupo
Telefonica.

TELE2/COMUNITEL indica que deberia tomarse como referencia para la
interpretacion de la no discriminacion el documento de OFCOM “Undue discrimination
by SMP providers. How OFCOM will investigate potential contraventions on
competitions grounds of Requirements not to unduly discriminate imposed on SMP
providers”, en el que se comentan que existen dos tipos de discriminacion:

- La discriminacion entre las condiciones de transaccion ofrecidas entre los distintos
operadores a los que se provee el servicio mayorista. En este caso, si existe una
diferencia entre las condiciones prestadas por el operador con PSM a diferentes
operadores, el regulador ha de evaluar caso por caso si la conducta del operador
con PSM es justificada o por el contrario anticompetitiva.

- Por el contrario, cuando la discriminacion en la provisién de un servicio por parte
de un operador designado con PSM es a un operador alternativo respecto a su
propia rama de negocio minorista (incluyendo a todo el Grupo empresarial al que
pertenece el operador con PSM) el regulador debe presumir que cualquier
diferencia es anticompetitiva y por tanto debe iniciar una investigacion. Asimismo,
el incentivo a discriminar en condiciones es mayor que a hacerlo en precios,
puesto que esta Ultima es mas facilmente detectable o no rentable.

De acuerdo con lo expuesto anteriormente, TELE2/COMUNITEL no esta de acuerdo
con la frase “Por otra parte no todo trato desigual a situaciones en principio
equivalentes, constituye necesariamente una practica perniciosa dado que puede
haber razones de eficiencia econdmica o de otro tipo que justifiquen objetivamente la
desigualdad en el trato y aun la negativa de dar el acceso a su red"
TELE2/COMUNITEL considera que de esta forma se esta introduciendo una via de
escape a la obligacion y que como minimo habria que precisar los conceptos
indeterminados como “razones de eficiencia econémica o de otro tipo” para evitar
auténticas  discriminaciones.  Adicionalmente, TELE2/COMUNITEL considera

Pégina 94 de 98



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

fundamental incluir en esta obligacion la no discriminaciéon a terceros respecto a los
servicios prestados a las empresas del propio Grupo TESAU, puesto que como
establece OFCOM, este tipo de discriminacién constituye de por si una presunciéon de
anticompetitividad.

FT considera que debe eliminarse cualquier interpretacion diferente de a la descrita en
el articulo 10 de la Directiva de acceso de la obligacién de no discriminacion. Segun
este operador, la CMT no podria reinterpretar esta obligacién, debiendo imponer dicha
obligacion tal y como se recoge en el ordenamiento legal dado que las herramientas
de Derecho de la competencia Unicamente deben ser utilizadas para el analisis y la
definicién de los mercados.

Colt también estima que se deben eliminar las referencias, en cuanto a la obligacion
de no discriminacion, a las supuestas ganancias de eficiencia que podrian producirse
dado que se darian incentivos al Grupo Telefénica a favorecer a su divisidbn minorista.
Alegaciones respecto a las obligaciones sobre ofertas minoristas

TESAU considera que dado lo extensivo de las obligaciones propuestas se deberian
trasladar a la propuesta de andlisis las férmulas de replicabilidad aprobadas mediante
Resoluciones de 14 de marzo de 2005 y 31 de marzo de 2005. El anterior analisis se
debe completar con:

- La situacion de competencia en las zonas en las que se ofrece el servicio
minorista;

- Los bucles potencialmente desagregables, de forma que no se penalice el
precio de los servicios minoristas al nivel nacional;

En definitiva, TESAU propone los siguientes escenarios de regulacion:

- Servicios mayoristas de acceso indirecto en zonas con cobertura de acceso
desagregado:

= No sujecion de los precios al mecanismo retail minus

= O en su defecto, replicabilidad en base a una ponderacion del 100% del
bucle desagregado, con una vida media del cliente de 48 meses,
actualizacién periédica de los costes;

= Posibilidad de precios diferenciados en dichas zonas.

- Servicios mayoristas de acceso indirecto en zonas sin cobertura de
desagregado:

= Replicabilidad técnica y econ6mica basada en un mix de acceso

desagregado e indirecto con un enfoque prospectivo (bucles
potenciales);
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= Vida media del cliente de 48 meses;
= Actualizacién de los costes considerados.

El precio razonable propuesto en el andlisis de referencia debe completarse con las
consideraciones anteriores, distinguiendo los dos escenarios anteriores.

Con respecto al punto V.5, en el punto 2 b) Comunicacién por TESAU a la CMT de los
precios y condiciones aplicables a los servicios minoristas de banda ancha, incluyendo
a clientes finales del Grupo Telefénica, estima TESAU que las obligaciones deben ir
dirigidas a una entidad concreta y no a un grupo econémico. De esta forma, no puede
confundirse un analisis de competencia con la imposicion de obligaciones a empresas
individuales. Asi, de ser necesario, solo TESAU deberia comunicar las ofertas y no el
resto de empresas del grupo, que tienen personalidad juridica propia.

Con respecto al punto V.6, en el punto 2 ¢) Comunicacion por TESAU a la CMT de los
nuevos servicios, asi como de la modificacion de los precios y condiciones aplicables a
los servicios minoristas de banda ancha con suficiente antelacion, incluyendo el
desglose de los precios en el caso de los paquetes, TESAU considera que la consulta
publica se refiere a un mercado mayorista y no minorista, como la consulta publica,
con lo que no es coherente con el nuevo marco. Asi, de acuerdo con este operador, no
tendria sentido aplicar obligaciones minoristas para solucionar problemas mayoristas,
en particular cuando éste es competitivo. Dichas obligaciones de comunicacién se
consideran, ademas, desproporcionadas en tanto que crean importantes retrasos en la
comercializacién de las ofertas minoristas otorgando ventajas competitivas regulatorias
para los operadores alternativos.

TESAU propone, en relacidn con los escenarios regulatorios anteriores, las siguientes
obligaciones de comunicacion:

- Servicios mayoristas de acceso indirecto en zonas con cobertura de acceso
desagregado. Comunicacion previa en todos los casos con 10 dias de
antelacion.

- Servicios mayoristas de acceso indirecto en zonas sin cobertura de
desagregado:

= Comunicacién previa con 10 dias de antelacién para las variaciones de
precios o nuevas estructuras de precios.

Comunicacién precio de 1 mes de antelacion para nuevas modalidades técnicas,
aprobadas por silencio positivo.

TELE2/COMUNITEL considera que el plazo de comunicacion previa de los precios y
condiciones de los servicios minoristas debe ampliarse de 10 a 20 dias.

COLT estima que el plazo de 10 dias es insuficiente para poder realizar un andlisis de
estrechamiento de margenes como el propuesto.
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ONO reitera que los problemas de competencia en este mercado se trasladan al
mercado minorista y otros mercados conexos y, por tanto, esta particularmente de
acuerdo con las obligaciones propuestas, en especial con las obligaciones 2b y 2c
sobre comunicacion de precios y condiciones de los servicios minoristas prestados por
el Grupo Telefénica y con la obligacion 4 relativa a los servicios al por menor.

Con respecto a las obligaciones que prohiben las practicas anticompetitivas de TESAU
en servicios minoristas, FT las considera esenciales para evitar la extension de la
posicion de dominio.

Amena considera que la obligacion de TESAU de no comercializar ofertas minoristas
gue impliqguen extensién de su posicion en el mercado minorista de banda ancha
(mediante, entre otros, al empaquetamiento abusivo o injustificado o la discriminacion
abusiva en términos de precios) debe ampliarse a cualquier mercado conexo.

En concreto, Amena considera que debe calificarse como abusiva y prohibida ex ante
cualquier oferta conjunta de banda ancha y telefonia moévil que excluya a operadores
moviles fuera del grupo Telefonica, puesto que este tipo de ofertas subordinan el
contrato de banda ancha a la aceptacion de prestaciones suplementarias, como seria
en este caso la telefonia moévil y segiin Amena esta practica es contraria al articulo 82
del Tratado de la Unién Europea.

Con respecto a la prohibicibn de practicas anticompetitivas por parte de TESAU,
Euskaltel estima que la replicabilidad no sélo deberia tener en cuenta los precios
mayoristas sino también los costes de los operadores alternativos que despliegan
infraestructura de acceso alternativa a TESAU.

IV.2 Contestacién de las alegaciones

La CMT ha concretado las obligaciones presentadas en el marco de la consulta
publica con el fin de reducir la incertidumbre que la indeterminacion de las mismas
podria crear a los operadores sujetos. Sin embargo, la CMT considera que TESAU
debe tener en cuenta que las obligaciones han de contar con la suficiente flexibilidad
como para permitir su aplicacién en los mercados de banda ancha, sujetos a una
importante evolucién.

Asimismo, ha de indicarse que la CMT ha incluido la prevision sobre la vigencia de la
OBA en el proyecto de medida, tal y como reclamaban diferentes operadores.

Por otro lado, la CMT, en este mercado al igual que en el resto de los mercados en los
que TESAU ha sido declarado operador con PSM, ha extendido las obligaciones al
resto de empresas de su grupo empresarial.

Las alegaciones sobre las obligaciones de acceso y la fijacién de los precios de los
servicios mayoristas han sido tratadas en el cuerpo del informe.

Con respecto a la obligacién de no discriminacién, la CMT aplicard la definicion del
principio de no discriminacién que recoge el articulo 10 de la Directiva de Acceso y
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asimismo refleja el articulo 8 del Reglamento de Mercados. En todos los casos, la
CMT interpretara el principio de no discriminacion de forma procompetitiva para evitar
situaciones de rigidez, con el objetivo de que el grado de intervencién se minimice y
alli donde sea posible, permita que las empresas decidan libremente, como bien
sefala el SDC.

Respecto a los escenarios descritos por TESAU sobre las obligaciones minoristas, la
CMT considera que, con la nueva redaccién de las obligaciones, se ha trasladado la
formula aprobada por la CMT mediante Resolucién del 14 de marzo de 2005. Ahora
bien, las diferencias expuestas con respecto a las zonas de cobertura bucle y no
bucle, no se consideran apropiadas las diferenciaciones dadas las obligaciones de
acceso mayoristas impuestas. En tanto que TESAU esta obligada a ofrecer un servicio
mayorista suficiente para todas sus ofertas minoristas, en todas las zonas en que
preste dichos servicios, estard sujeta a la obligacion de fijacion de precios y
replicabilidad de las ofertas, con las previsiones respecto a la consideracion de los
costes relevantes expuestas en el informe.

Con respecto a los plazos de comunicacion previa impuestos a TESAU, los mismos se
han basado en la experiencia de la CMT en el marco de la aplicacién de la OBA,
considerando necesario un minimo de un mes en la comunicacion de las ofertas
minoristas, dada la complejidad del andlisis de dichas ofertas y la necesaria incoacion
de un procedimiento administrativo en el caso de que resultare oportuno el ejercicio de
las potestades de intervencion por la CMT.
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