COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

JAIME ALMENAR BELENGUER, Secretario del Consejo de la Comision 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° 07/06 del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 23 de febrero de 2006, se ha adoptado el
siguiente

ACUERDO
Por el que se aprueba la:

RESOLUCION SOBRE LA EXISTENCIA DE POSIBLES PRACTICAS
ANTICOMPETITIVAS EN LA PROMOCION DE TELEFONICA DE ESPANA,
S.A.U. SOBRE EL SERVICIO *“LINEA IMAGENIO” DENOMINADA
“PROMOCION BIENVENIDA”

(AEM 2005/1058)

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Con fecha 12 de julio de 2005, ha tenido entrada en el Registro de la
Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones (en adelante, CMT) escrito
de denuncia de Uni 2 Telecomunicaciones, S.A. (en adelante, Uni 2) en
relacion con la conducta de Telefonica de Espafia S.A.U (en adelante TESAU)
en la comercializacion de la promocién del servicio “Linea Imagenio”
denominada “Promocion Bienvenida”.

Uni 2 considera que “la promocion conjunta de los servicios Imagenio, servicio
minorista de banda ancha sobre ADSL y servicio telefénico constituye un abuso
de posicién de dominio por cuanto transfiere la dominancia de TESAU desde
los mercados de banda ancha y de voz hacia el mercado de televisién de pago,
y por otra parte refuerza considerablemente la posicién de dominio ya existente
en los primeros”.
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Segundo.- Por todo lo anterior, en el citado escrito, Uni 2 solicita que esta
Comision adopte una medida cautelar, en virtud de la cual, se requiera a
TESAU que ponga fin a la comercializacion de la “Promocién Bienvenida”.

Asimismo, Uni 2 solicita que en la Resolucion definitiva se imponga a TESAU la
obligacion de no vincular los servicios de acceso a Internet, television y servicio
telefonico fijo.

Tercero.- Mediante escrito de 18 de julio de 2005 del Secretario de la CMT, fue
notificada la apertura del presente procedimiento a Uni 2 y TESAU.

Cuarto.- En el marco de este procedimiento, y con arreglo a lo dispuesto en el
articulo 78.Uno de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun,
modificada por la Ley 4/1999, de 13 de enero, esta Comision requirié a TESAU,
la informacién que se indica a continuacion:

1. Descripcion de las condiciones de comercializacion de la “Promocion
Bienvenida” asociada al servicio Linea Imagenio;

2. Valoracién de los costes de los regalos incluidos en la promocion, esto
es, Médem Router Inalambrico, Peliculas de estreno y lapiz de memoria;

3. Evolucién actual y prevista del despliegue de los servicios Imagenio;
4. Numero de centrales accesibles;
5. Numero de bucles susceptibles de prestar el servicio Imagenio;

6. Numero de clientes adscritos al servicio Linea Imagenio desde enero de
2005 desagregado por modalidades (mensualmente);

7. Numero de clientes adscritos al citado servicio mediante la “Promocion
Bienvenida”.

Quinto.- Mediante escrito de 3 de agosto de 2005, tuvo entrada en el registro
de esta CMT la contestacion de TESAU al requerimiento anterior.

Sexto.- Mediante escrito que tuvo entrada en el registro de esta CMT el dia 5
de octubre de 2005, Cableuropa, S.A.U. (en adelante, ONO) manifesto que, al
amparo de lo previsto en el articulo 31 de la citada Ley 30/1992, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, su interés legitimo en el procedimiento de referencia.

Séptimo.- Mediante escrito del Secretario de la CMT de 10 de octubre de 2005
se declaré a ONO interesado en el procedimiento.
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Octavo.- El 6 de octubre de 2005 TESAU presentd alegaciones al expediente
de referencia.

Noveno.- Con fecha 22 y 28 de diciembre de 2005, Uni 2 y ONO presentaron
escrito de ampliacién de plazo para presentar el tramite de alegaciones.

Décimo.- Ha tenido entrada en el registro de esta CMT escrito de alegaciones
de ONO y Uni2.

Undécimo.- Mediante escrito de 18 de enero de 2006 del Secretario de la
CMT, fue requerida a TESAU la siguiente informacion:

1.

Numero total de clientes y lineas adscritas al servicio Imagenio a través
de la promocion Bienvenida;

De dichas lineas, detallar (mensualmente):

- Cuéntas suponen clientes no adscritos a ninguna modalidad de
servicios banda ancha;

- Cuéntas se han producido como resultado de su migracion desde
productos ADSL de la propia TESAU o su Grupo empresarial;

- Cuéntas se han producido como resultado de su migracion desde
productos ADSL de operadores alternativos.

Respecto al mercado de servicios de acceso a Internet de banda ancha,
aportar la siguiente informacién mensual desde el 1 de junio de 2005
hasta el 31 de diciembre de 2005:

- Numero total de lineas de banda ancha desagregada por
modalidades (ADSL Tarifa Plana, ADSL Tiempo Libre y ADSL
Mini);

- De dichas lineas, ¢cuantas han sido captadas mediante ofertas

empaquetadas de TESAU o su Grupo? Detallar el nimero de
lineas por tipo de paquete (Duo, Trio,...).

Con respecto a las peliculas promocionadas en la oferta de referencia,
aportar el contrato de cesién de los derechos de las mismas asi como el
detalle de los costes de adquisicion mayorista. En particular, especificar si
existe un pago fijo independiente del consumo, un minimo exento, el pago
variable por descarga del contenido, etc.

Con respecto a la “Linea Imagenio” en el mercado minorista, aportar la
informacion siguiente:

- Preciario completo de los contenidos bajo demanda que pueden
ser adquiridos por el usuario;

- Consumo efectivo medio mensual (en euros) de un usuario del
servicio “Linea Imagenio” desglosado por conceptos tales como
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cuota mensual fija, consumo de contenidos de cine bajo
demanda, canales tematicos o contenidos deportivos (en
particular, el futbol).

Duodécimo.- Mediante escrito de 7 de febrero de 2006, tuvo entrada en el
registro de esta CMT la contestacion de TESAU al requerimiento anterior.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I HABILITACION COMPETENCIAL

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

Ademas, el articulo 11.4 de la Ley 32/2003 dispone que “la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones podra intervenir en las relaciones entre
operadores, a peticion de cualquiera de las partes implicadas, o de oficio
cuando esté justificado, con objeto de fomentar y, en su caso, garantizar la
adecuacion del acceso, la interconexion y la interoperabilidad de los servicios,
asi como la consecucioén de los objetivos establecidos en el articulo 3”. Por su
parte, el articulo 3 de la citada Ley 32/2003 recoge los objetivos cuya
consecucion, de conformidad con el mencionado articulo 11.4., debe garantizar
esta Comision, siendo el primero de ellos “fomentar la competencia efectiva en
los mercados de telecomunicaciones y, en particular, en la explotaciéon de las
redes y en la prestacidon de los servicios de comunicaciones electrénicas y en el
suministro de los recursos asociados a ellos. Todo ello promoviendo una
inversion eficiente en materia de infraestructuras”.

Asimismo, entre las funciones que la Ley 32/2003 otorga a esta Comision est4,
en el articulo 48.3 e), la de “adoptar las medidas necesarias para salvaguardar
la pluralidad de la oferta del servicio, el acceso a las redes de comunicaciones
electrénicas por los operadores, la interconexién de las redes y la explotacion
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de red en condiciones de red abierta, y la politica de precios y comercializacion
por los prestadores de los servicios... .

Por otra parte, la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones adecuara
sus actuaciones a lo previsto en la LRIJPAC. Este texto legal regula, en virtud
de lo dispuesto en el articulo 48.1 de la mencionada Ley 32/2003, de 3 de
noviembre, General de Telecomunicaciones, el ejercicio de las funciones
publicas que la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones tiene
encomendadas.

Il RESPECTO A LOS MERCADOS AFECTADOS POR LAS
CONDUCTAS DEL GRUPO TELEFONICA Y SU POSICION EN LOS
MISMOS

1.1 Mercado de referencia afectado

El primer paso, a la hora de analizar presuntas conductas contrarias a la libre
competencia por parte de un operador dominante, es determinar el mercado de
referencia. En este sentido, de acuerdo con la normativa y consolidada
jurisprudencia, tanto nacional como comunitaria, los mercados de referencia
han de ser definidos caso por caso.

Por ello, de cara a evaluar si una determinada empresa disfruta de una
posicién equivalente a una posicion dominante, esto es, “...de una posicion de
fuerza econdmica que permite que su comportamiento sea, en medida
apreciable, independiente de los competidores, los clientes y, en Ultima
instancia, de los consumidores” *, la labor de definicion del mercado afectado
reviste una importancia esencial, puesto que la existencia de competencia
efectiva sélo puede ser examinada por referencia a un mercado especifico que
debe ser previamente definido.

A este respecto, 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
evaluacion del poder econdmico que ostenta una determinada empresa en ese
mercado particular, asi como de su capacidad para controlar el desarrollo de la
competencia en el seno del mismo?.

De acuerdo con el Derecho de la Competencia, el mercado de referencia debe
comprender la totalidad de productos y servicios que los consumidores
consideran sustituibles en razon de su precio, caracteristicas o uso. Por tanto,
el mercado de referencia a considerar en el presente procedimiento vendra

! Caso 27/76 United Brands v. Comision.
% Asunto C-242/95: GT-Link, apartado 36.
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determinado por las posibilidades reales de sustitucion, teniendo en cuenta las
prestaciones obtenidas y el precio, todo ello referido a un ambito geogréfico
determinado.

[1.1.1 Mercado de producto

El mercado de producto afectado en el marco del presente procedimiento viene
determinado por los productos incluidos en el servicio “Linea Imagenio”, esto
es, acceso de banda ancha, televisién de pago y contenidos bajo demanda, asi
como por el servicio promocionado conjuntamente con la “Linea Imagenio”, el
servicio telefénico fijo. De esta forma, existen diferentes mercados de producto
afectados, como se describe a continuacion:

A. Mercado de servicios de banda ancha

El servicio de acceso a Internet de banda ancha al por menor se define como
aguél que permite a un usuario final, utilizando un terminal especifico situado
en una ubicacion fija, disponer de una conexion, generalmente permanente, de
capacidad de transmisidn elevada para acceder a los servicios de Internet.

Este mercado ha sido definido por esta Comisién en sus Resoluciones de 19
de septiembre de 2002° y de 18 de diciembre de 2003*. En ellas se ponian de
relieve las caracteristicas diferenciales de este tipo de servicios en relacion con
el acceso a Internet basado en la red telefénica convencional (acceso a Internet
conmutado). En concreto, los argumentos que justificaban la separacion de
ambos servicios en dos mercados de referencia diferentes eran los siguientes:

Diferencias considerables en precios de los dos tipos de acceso;
- Conexion permanente con una velocidad elevada,;
- Uso simultaneo del servicio telefénico fijo y de la transmisién de datos;

- Acceso a contenidos que por su extension no pueden recibirse de forma
practica mediante el acceso conmutado (contenidos audiovisuales
principalmente).

Si bien la practica del Derecho de la Competencia exige que la definicion del
mercado de referencia y el analisis de la posicion que ocupa una determinada

® Resolucién de 19 de septiembre de 2002 sobre la comision de practicas contrarias a la libre
competencia por parte del Grupo Telefénica en la comercializacion de servicios ADSL
minoristas.

* Resolucion de 18 de diciembre de 2003 en relacién con la promocion de verano de Telefénica
de Espafia S.A.U. del servicio “Kit ADSL USB".
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empresa en el mismo se realice en el marco de cada caso concreto®, en el
caso de referencia se concluye que las condiciones del mercado, por lo que se
refiere a la sustituibilidad de la demanda, se mantienen desde estos
expedientes. Asi, los servicios de banda ancha vienen a satisfacer las mismas
necesidades descritas anteriormente, por lo que no cabe modificar la definicion
anterior. A mayor abundamiento destacar que la reciente decision de la
Comisién Europea respecto al caso Wanadoo® coincide con los anteriores
argumentos.

Por tanto el mercado de producto afectado deberia comprender, en principio,
multiplicidad de alternativas tecnolégicas que se ofrecen en la actualidad al
publico, entre las cuales se encontrarian las tecnologias xDSL, cuyo exponente
mas actual y paradigmatico es el ADSL (Asymetric Digital Subscriber Line), el
cablemodem y el bucle de abonado inalambrico (WLL), cuyos exponentes
principales son las tecnologias LMDS y MMDS.

B. Mercado de servicios de televisién de pago

El servicio Imagenio también afecta al mercado de la television de pago.
Mediante este servicio, el operador de servicios audiovisuales hace llegar al
publico unos determinados contenidos, por los cuales cobra una determinada
cantidad, cantidad que cobra directamente del “consumidor” del contenido, que
es, por tanto, su cliente. En el caso de la televisiéon “gratuita” el operador hace
llegar al publico unos contenidos, consiguiendo de esta forma “fabricar”
audiencias, que a su vez puede vender a los anunciantes, que constituyen sus
clientes. Las autoridades de competencia han definido este mercado de forma
separada al mercado de la televisién en abierto”?.

De acuerdo con el citado informe del Tribunal de Defensa de la Competencia,

los servicios de acceso a contenidos bajo demanda estarian incluidos en este
9

mercado”.

® Ver Caso T-125/97, Coca-Cola v Comisién.
® Ver Caso COMP/38.233, Wanadoo Interactive.

Casos de la Comision Europea: COMP JV 37 BskyB/Kirch Pay TV, IV M. 993
Bertelsmann/Kirch/Premieére, COMP M.2211 Universal Studio Networks/De Facto 829 (NTL)
Studio Channel, COMP JV 57-TPS.
® Tribunal de Defensa de la Competencia: Informe sobre la concentracion econdémica
SOGECABLE/VIA DIGITAL (C 72/02)

° Ver nota al pie 8.
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C. Mercado de tréafico telefénico fijo

En el presente procedimiento las conductas objeto de andlisis se desarrollan,
por las razones que se apuntaran, en el mercado del servicio telefonico fijo
disponible al publico.

Asi, la venta de la “Linea Imagenio” vinculada con una tarifa plana de voz
metropolitana gratuita tiene un impacto sobre el trafico telefénico fijo. El
mercado del servicio telefénico fijo disponible al publico se define como el
servicio de realizacion de llamadas desde una ubicacion fija a través de la red
telefonica publica. Dicho servicio consiste en la puesta a disposicion de los
usuarios finales de los recursos que permitan la realizacion, desde un punto de
terminacién de red no movil, de llamadas con destino a ubicaciones fijas o
moviles.

Este mercado es independiente del mercado de acceso a la red telefonica
publica, como ya esta Comisién reconocio en su Resolucion de 22 de julio de
2004, mediante la que se establecié que debian considerarse los mercados
de acceso y de trafico como independientes dado que “la falta del mencionado
acceso o0 la provision restringida de dicho acceso supone para el cliente la
imposibilidad de acceder al servicio telefénico fijo, consistiendo un mercado
claramente diferenciado en tanto que no existen alternativas para los clientes”.
Asi, no se encuentra para el presente caso sustituibilidad de la demanda con
otros servicios distintos que satisfagan la misma necesidad especifica del
cliente, siendo precisamente en el acceso donde la competencia tiene mayores
dificultades para establecerse sin que pueda considerarse que los usuarios
dispongan por el momento de alternativa sustitutiva real y valida.

[1.1.2 Mercado geogréfico

De cara a establecer cual es el ambito geografico que corresponde al mercado
de referencia afectado, cabe tener en cuenta que, conforme con la
Comunicacion de la Comisién Europea, de fecha 9 de diciembre de 1997, el
principio basico a contemplar reside en la identificacion de presiones desde el
punto de vista de la competencia®”.

19 Resolucién relativa al producto nueva Linea Hogar de Telefénica Telecomunicaciones

Publicas, S.A.U.

! Directrices de la Comision sobre andlisis del mercado y evaluacién del peso significativo en
el mercado (2002/C165/03).
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Los criterios utilizados tradicionalmente por las autoridades de competencia
para determinar el alcance geogréfico del mercado de referencia son'*:

- La zona cubierta por una red. En el caso de los servicios minoristas de
banda ancha, la existencia de una oferta mayorista regulada mediante la
Oferta del Bucle del Abonado hace que, no puedan distinguirse dmbitos
geograficos inferiores al nacional;

- Existencia de instrumentos legales. Respecto a este criterio cabe decir
que la practica totalidad de la regulacién existente en este mercado y en
sus mercados mayoristas conexos, se aplica de forma homogénea en la
totalidad del territorio nacional.

Por tanto, para los mercados de servicios de banda ancha y servicio telefénico
fijo no cabe considerar la existencia de zonas geograficas mas reducidas que
ésta en las que, eventualmente, pudieran detectarse condiciones de
competencia diferentes. Asi, el mercado geografico de referencia es nacional.

Con respecto al ambito geografico del mercado de la television de pago, se
entienden vigentes los argumentos del Tribunal de Defensa de la Competencia
respecto a este mercado: “La dimensidén geografica del mercado de prestacion
de servicios de television de pago viene determinado por fronteras linguisticas
y culturales de caracter nacional™?.

1.2 Andalisis de los mercados de referencia
[1.2.1 Evolucién del servicio Imagenio

El servicio Imagenio ha visto incrementada su base de clientes de forma
acusada en el ultimo afo, habiéndose multiplicado por treinta. En cualquier
caso, la importancia de dicho servicio, como puede observarse, es todavia
limitada si se compara con los mas de 3,2 millones de lineas de banda ancha
gue existian en el mercado en octubre de 2005.

Tabla 1. Evolucidn de las lineas de banda ancha e Imagenio en el mercado
minorista

[CONFIDENCIAL]

12 er parrafo 59 de las citadas Directrices.
'3 Informe Expediente de concentracién econémica C74/02 SOGECABLE/VIA DIGITAL.
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[1.2.2 Evaluacion del poder de mercado ostentado por TESAU en los
mercados de referencia considerados

La calificacién de la posicion de dominio para el procedimiento de referencia
debe tener en cuenta la teoria de los mercados conexos. Asi, de acuerdo con
la Resolucién del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en el
asunto Tetra Pak II'*, una empresa que ocupe una posiciéon dominante en un
mercado y una posicidbn preeminente en otro mercado distinto, pero
estrechamente conectado con el primero, se encuentra por ello en una
situacion comparable a una posicibn dominante en ambos mercados
considerados en su conjunto.

Asi, la prestacion de un servicio empaquetado como es la “Linea Imagenio”
requiere de un canal con la capacidad necesaria para proveer al usuario final
los servicios de banda ancha, contenidos bajo demanda y television. Por tanto,
los servicios de acceso son un elemento esencial para la prestacién de los
servicios de referencia. Como es sabido, la red de acceso supone el aspecto
mas costoso en tiempo y despliegue de las redes de telecomunicaciones, por lo
que resulta la parte mas dificilmente replicable en las mismas.

Debido a elevados costes que implica la creaciébn de una infraestructura
alternativa de acceso, los operadores alternativos pueden acudir a los servicios
mayoristas basados en la red de acceso del operador tradicional.

En cualquier caso, hasta el momento, ningin operador entrante ha podido
crear una red de acceso comparable a la del operador tradicional. Asi, existen
alternativas en regiones geograficas limitadas pero no son suficientes para
considerarlas sustituibles en el mercado nacional. Asi, a pesar de que la red de
acceso del operador incumbente no sea la Unica infraestructura técnica a partir
de la cual se pueden prestar los servicios de referencia a los usuarios finales,
en la actualidad, estas redes alternativas no pueden considerarse, ni de forma
aislada ni en el caso de utilizarse de manera combinada, una alternativa viable.

En efecto, TESAU mantenia, como se observa en la tabla siguiente, en marzo
de 2005 mas de 12 millones de clientes de acceso directo, que suponian a su
vez mas de 15,7 millones de lineas. Si las magnitudes anteriores se comparan
con las de sus competidores se obtiene como resultado la desproporcion de la
posicion del grupo Telefonica, y de TESAU en particular, en la provision de los
medios de acceso necesarios para la prestacion de los servicios de referencia.
Asi, los operadores alternativos contaban, en su conjunto, en ese mismo

14 Asunto C-333/94, Tetra Pak v Comisién.
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periodo, con 1,98 millones de clientes (el 16% de los de TESAU) y 2,3 millones
de accesos (el 15% de los de TESAU).

1. CLIENTESY CUOTASDE MERCADO DE ACCESO DIRECTO™

Ene - Mar 2004 Ene - Mar 2005

Clientes % / Total Clientes %/ Total

Telefénica de Espafia 12.176.016 86,6 12.076.879 85,9
Grupo Ono 578.018 41 735.406 52
Auna Telecomunicaciones 570.057 41 725.594 52
Euskaltel 156.533 11 217.336 15
R Cabley Telecomunicaciones Galicia 115.625 0,8 144.507 1,0
Telecable de Asturias 67.309 0,5 78.497 0,6
Tenaria 34.135 0,2 49.213 0,4
Comunitel Global 6.918 0,0 12.854 0,1
V odafone Espafia 0 0,0 7.013 0,0
Jazz Telecom 3.772 0,0 5.136 0,0
Resto 70.747 0,5 6.831 0,0
Total 13.779.130 100,0 14.059.266 100,0

Ni siquiera la existencia de elementos mayoristas alternativos (OBA) al
despliegue de una red propia es en este momento una alternativa viable a la
red de acceso de TESAU. Asi, en septiembre de 2005, el numero total de
bucles desagregados ascendié a 361.285, esto es, el 2,1% de los pares activos

de TESAU.

En este sentido, el informe preceptivo aprobado el 24 de julio de 2004
considerd que el servicio mayorista necesario para proveer la “Linea Imagenio”
era el acceso desagregado y no el indirecto:

“Por lo que respecta a los servicios de acceso indirecto al bucle incluidos
en la OBA (servicios GigADSL), cabe decir que no son adecuados para
la prestacion de servicios del tipo de Imagenio. Al margen de que las
modalidades actuales so6lo llegan a los 2 Mbit/s de maximo, y que para
Imagenio podria requerirse mas de 4 Mbit/s en media, es preciso sefalar
gue la tecnologia en que se apoyan los servicios GigADSL, con redes
ATM entre los repartidores y los PAIls, de acuerdo con los niveles de
precios de las actuales modalidades incluidas en la OBA, llevaria
asociados unos costes que comprometerian la viabilidad econémica de

!> E| concepto Resto incluye a 6 operadores adicionales del sector de las comunicaciones con
una cuota de mercado de 0,05 % sobre el total general
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esta solucion. Asi pues, consideramos que el actual planteamiento del
servicio de acceso indirecto al bucle considerado en la OBA resulta
inviable para replicar Imagenio.”

Adicionalmente cabe decir que los costes necesarios para la creacion de una
red que llegue a un porcentaje de poblacién similar al de las redes del operador
tradicional resultan poco rentables y su extensién a todo el territorio nacional es
dificil en un futuro inmediato.

Este control por parte de las empresas del grupo Telefénica y, de TESAU en
particular, de una infraestructura dificilmente replicable que, a su vez,
constituye un elemento esencial en la produccion de los servicios minoristas
hace que deba considerarse a este grupo empresarial como un operador
dominante no solo en la provision de los servicios mayoristas, sino también en
los minoristas, dada la conexion entre ambos mercados y su posicién en el
primero*®. De esta forma, los vinculos existentes entre el mercado de referencia
y el del acceso local, dan al operador tradicional una ventaja que ningun
entrante puede emular en el momento presente.

En conclusién, cabe decir que los argumentos respecto a la dominancia de
TESAU dada su posiciébn en el mercado de acceso son aplicables a los
mercados afectados por la prestacidon del servicio Imagenio.

[1.2.3 Alegaciones sobre la posicion del Grupo Telefénica

TESAU manifiesta que dadas las caracteristicas del mercado de banda ancha,
se debe deducir que “resultaria dificil, si no imposible, la existencia de
posiciones de dominio por parte del Grupo Telefénica o de cualquier otro
operador en este mercado de las que se pudiera prevaler”. Las condiciones a
que hace referencia TESAU son la condicibn de mercado emergente del
mercado de banda ancha y que “la intensa regulacion existente (...) en los
citados mercados upstream, impide -cual remedy— cualquier tipo de
apalancamiento a favor de su unidad de negocio minorista con entidad
suficiente para generar un comportamiento independiente en el mercado de la
unidad econdmica”. De esta forma, sigue considerando TESAU que no es
correcta la aplicacion de la doctrina de los mercados conexos para la
consideracion de operador con posicion de dominio en el mercado de
referencia.

Con respecto a las anteriores cuestiones, esta Comision considera que la
presencia de TESAU en los mercados de acceso si le confiere una posicion de

'® Argumentos similares fueron utilizados por la Comisién Europea en la Decisién de 21 de
mayo de 2003, Asunto COMP/C-1/37.451, Deustche Telekom, AG.
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fuerza en los mercados descendentes a los mismos que le permite
comportarse de una forma independiente a sus competidores. En este sentido,
este operador no puede alegar que esta Comision realiza una interpretacion
extensiva de la doctrina de los mercados conexos, en tanto que la realidad
confirma dicha actuacién independiente.

En particular, no parece ajustarse a la realidad la afirmacion de TESAU
respecto a la condicion de emergente del mercado de banda ancha, en tanto
que dicho mercado ya ha superado el umbral de los 4 millones de lineas, los
servicios estan perfeccionandose y la demanda del servicio esta consolidada.
En este sentido, no es correcta la interpretacion que realiza este operador del
Nuevo Marco que claramente diferencia los mercados en expansién, como
seria el caso del mercado de banda ancha, de los mercados emergentes. Por
tanto, el mercado de banda ancha minorista no cuenta con los elementos de
incertidumbre sobre la demanda y el éxito del producto que caracterizan un
mercado emergente.

Por otra parte, no es cierto que la regulaciéon ex ante vigente en los mercados
mayoristas sea tal que elimine por completo las posibilidades de
comportamiento independiente en el mercado minorista. En primer lugar,
porque ese no es el objetivo de la propia regulacién. Asi, esta Comision ha
reconocido en sus Resoluciones que la actuacién debe ser tal que deje!’ “en
manos de los operadores con inversiones en red de acceso, entre los que se
encuentran no sélo TESAU sino también los operadores de cable y los
operadores que desagregan bucles, el papel de liderar la introduccion de los
servicios.” Del anterior argumento se deduce que la regulacién ex ante no
pretende eliminar la posicion de liderazgo de TESAU sino impedir su actuacion
ilicita o abusiva.

Por otra parte tampoco se puede ignorar que el hecho de que los operadores
alternativos dependan de los servicios mayoristas de TESAU otorga a este
operador ciertas ventajas con que no cuentan sus competidores. Asimismo,
este operador puede actuar de forma estratégica en los mercados mayoristas
consiguiendo ventajas para su division minorista. En este aspecto, y a pesar de
las alegaciones citadas anteriormente, los repetidos retrasos y otras practicas
acreditadas por esta CMT son muestra clara de la posibilidad que tiene TESAU
para apalancar en los servicios mayoristas de acceso ciertas actuaciones™®.

7 Por todas, ver Resolucion de 19 de mayo de 2005.

* Esta 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,
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Adicionalmente, y a mayor abundamiento, cabe decir que de acuerdo con la
jurisprudencia comunitaria, una empresa dominante es aquella que cuenta con
una posicibn que le permite “gque su comportamiento sea, en medida
apreciable, independiente de sus competidores, los clientes y, en dultima
instancia, los consumidores™®. Por tanto, esta Comisién no tiene porqué probar
que en los mercados afectados TESAU no cuente con ninguna restriccion
competitiva sino que basta con que en medida apreciable, TESAU cuente con
esa independencia en el mercado algo que ha quedado acreditado con los
argumentos anteriores.

Cabe concluir que la aplicaciéon de la doctrina de los mercados conexos
descrita por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en el caso
Tetra Pak 1l es aplicable en el procedimiento de referencia y que las
condiciones del mercado de banda ancha o la regulacién ex ante de dichos
mercados conexos no elimina la posicion con que cuenta TESAU.

Con respecto a la posicion que, de acuerdo a Uni2, ostentaria TESAU en el
mercado espafiol de television de pago, cabe decir que, en aplicacién del
principio de neutralidad tecnolégica, el hecho de que sea el Unico proveedor de
estos servicios mediante ADSL no es relevante para la determinacién de su
dominancia. Asi, TESAU compite con otros operadores que proveen un servicio
que desde el punto de vista de la demanda es sustituible, esto es, los
operadores de cable o satélite. Dichos operadores cuentan con una
implantacion muy superior tanto en cuota de mercado como en despliegue
geografico, de forma que la posicion de TESAU en dicho mercado no puede

S.A.U. y Telefénica de Espafa, S.A.U. en relacion 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 relaciéon 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 Telefénica 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 esta CMT abrié un procedimiento sancionador a
TESAU dadas 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 (Resolucion 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 modificacion 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 Telefénica De Espafia, S.A.U.).

19 caso Michelin contra la Comisién.
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calificarse como de dominante. En cualquier caso, como bien sefiala Uni2, para
el andlisis de las practicas denunciadas, no es necesaria la dominancia en
dicho mercado.

[1.2.4 Alegaciones de ONO al analisis de los mercados de referencia

ONO considera que la aplicacién de la doctrina de los mercados conexos por
parte del Informe de los Servicios es “aparentemente contradictoria” en tanto
gue “los Servicios concluyen que dado que en el mercado espariol de television
de pago TESAU compite con otros operadores de cable o satélite que
proporcionan un servicio sustituible y con una implantacion mayor a la de
TESAU, no puede calificarse de dominante la posicion de TESAU en este
mercado.”

ONO considera que “a efectos del analisis de competencia de las practicas
denunciadas, la CMT debe ser coherente con su conclusion respecto a la
aplicabilidad de la doctrina de los mercados conexos, que mi representada
comparte. Asi, lo relevante en este caso no son las cuotas de Sogecable y los
operadores de cable en uno de los mercados afectados, a saber el de la
television de pago, sino el posible ejercicio de una posicion equivalente a la
dominancia en el mercado conjunto de acceso (mercado ascendente) y de
television de pago (mercado descendente).”

Con respecto a esta alegacion cabe decir que, para la aplicacion de la doctrina
de los mercados conexos, tal y como se explicita en la jurisprudencia
consolidada citada anteriormente (caso Tetra Pak), el operador debe ocupar
una posicion dominante en un mercado y disfrutar de una posicion preeminente
en otro mercado distinto, pero estrechamente conectado con el primero. En
estas condiciones puede considerarse que la situacion de este operador es
comparable a una posicion dominante en ambos mercados considerados en su
conjunto.

Al contrario de las consideraciones de ONO, este no es el caso del mercado de
la television de pago, en el que TESAU no ocupa, ni de lejos, una posicion
preeminente. Por tanto, no cabe considerar a este operador como dominante
en el mercado de la television de pago.
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[l ANALISIS DE LA CONDUCTA REALIZADA POR TESAU EN EL
MARCO DE LAS PROMOCIONES SOBRE EL PRODUCTO “LINEA
IMAGENIO”

1.1 Consideraciones preliminares

De forma preliminar al analisis de la practica concreta objeto del presente
procedimiento, cabe hacer ciertas consideraciones respecto al propio servicio
Linea Imagenio. Asi, esta Comision considera que a pesar de que dicho
servicio fue autorizado a finales de 2003, los datos muestran que su efectiva
comercializacién se ha producido en los dltimos meses. De esta forma, esta
Comisién no puede comprobar, en esta fecha, el efecto real que tendra el
servicio Imagenio. En este sentido es necesario reconocer el caracter dinamico
tanto del nivel de penetracion de este servicio como de los efectos reales que
pudiese tener en los mercados afectados (acceso a Internet de banda ancha y
servicio telefénico fijo).

Estas variables son esenciales para la determinacién del caracter ilicito de las
conductas denunciadas como asi lo reconoce la Comisiobn Europea en la
consulta publica sobre el Articulo 82%°. En los parrafos 196-199 de dicho
documento se estima que el andlisis respecto al cierre del mercado como
consecuencia de un empaguetamiento debe tener en cuenta numerosos
factores como son:

- Porcentaje de ventas que se realizan de forma empaquetada;
- Posiciéon de la empresa dominante en los mercados afectados;

- Numero de clientes afectados por la venta empaquetada y su
importancia en la prevencion de la entrada en el mercado;

- Numero de clientes que valoran los productos incluidos en el paquete;

- Importancia de las economias de escala, curva de aprendizaje o
economias de red o barreras a la entrada en el mercado
empaquetado.

Como se puede observar, los parametros anteriores deben ser analizados caso
a caso y en el contexto concreto en que se produce la denuncia. En particular,
con respecto al servicio Linea Imagenio, dado su caracter dinamico.

2 Consulta Publica de la DG Competition sobre la aplicacion del Articulo 82 del Tratado a los
abusos excluyentes.
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Como muestra de dicha evolucion se presenta a continuacion la evolucion de
las lineas empaquetadas de TESAU en sus diferentes modalidades:

Gréfico 1. [CONFIDENCIAL] Evolucién de las lineas ADSL de TESAU comercializadas de
forma empaquetada con otros servicios de telecomunicaciones

Como se puede ver, el conjunto de lineas comercializadas mediante paquetes
de servicios se ha incrementado de forma sensible en los ultimos meses,
suponiendo a diciembre de 2005 aproximadamente un CONFIDENCIAL [%]
del total.

1.2 Sobre la existencia de un empaquetamiento anticompetitivo

De acuerdo con Uni2, las promociones conjuntas del servicio “Linea Imagenio”
con el servicio telefonico fijo cuenta con las caracteristicas suficientes para
considerarse anticompetitivas. Asi, la promocién conjunta de dichos servicios
“produce un cierre de mercado de television de pago y el reforzamiento de la
dominancia en los mercados de ADSL y de servicios de voz puesto que tiene,
por un lado, el efecto de transferir la dominancia de TESAU de los mercados de
ADSL y voz hacia el mercados de la televisién de pago, y por otro lado, reforzar
sustancialmente la postura de Telefonica en el mercado de ADSL por la via de
las ofertas conjuntas”. De esta forma, de acuerdo con Uni2, se dan las
condiciones necesarias para considerar a dicha promocidén conjunta como
abusiva.

Con respecto a si es licita 0 no la conducta de TESAU, Uni 2 considera que los
mercados estan estrechamente relacionados, hecho evidente a partir de las
diferentes ofertas comercializadas por los operadores de triple y doble play.
Asimismo, considera Uni2 que las ventas combinadas suponen ventas no
replicables por sus competidores.

Esta Comision considera que se debe determinar, en linea con las alegaciones
de Uni2, si la promocién propuesta por TESAU constituye un empaquetamiento
anticompetitivo desde el punto de vista del Derecho de la Competencia. Este
tipo de conductas ha sido analizado en diferentes ocasiones por la CMT
considerandose que, en coherencia con la jurisprudencia comunitaria®, deben
darse las siguientes circunstancias:

- Existencia de mercados de producto separados: en otro caso, existiria
un unico producto y no podria darse una venta empaquetada,

2L yéase Asunto C-3/37.792.
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- La empresa debe ser dominante en el mercado que se empaqueta (en el
mercado del producto empaquetado no es necesario): esta condicion
asegura que los empaquetamientos anticompetitivos conlleven una
extension de posicion de dominio;

- La empresa dominante no ofrece la posibilidad de contratar el servicio
fuera del paquete;

- El empaquetamiento cierra el mercado a la competencia.

En los siguientes puntos se pretende evaluar si, para la promocion de
referencia, se dan las circunstancias anteriores, analizando la situacion en los
diferentes mercados afectados y la justificacién objetiva de la oferta propuesta.

En los apartados anteriores se ha justificado la existencia de mercados
separados para los servicios incluidos en la “Linea Imagenio” y el servicio
telefonico fijo. Por otra parte, también se ha demostrado la posicion de dominio
de TESAU en el mercado del producto que se empaqueta, tal y como requiere
la jurisprudencia.

Con respecto a la posibilidad que tiene el consumidor para adquirir los
productos por separado caben hacer las siguientes precisiones. En general,
una venta combinada se produce cuando la compra de un producto primario
(en este caso, la “Linea Imagenio") implica el consumo de otro producto
secundario (servicio telefénico fijo). En el caso de la promocion objeto del
presente procedimiento, los consumidores pueden contratar el servicio
telefonico fijo con independencia de la contratacion de la “Linea Imagenio”.

Ahora bien, una situacion de vinculacion puede caracterizarse de una manera
MAas genérica como servicios que podrian suministrarse de forma separada, se
estan, de hecho, comercializando conjuntamente. Asi, la promocion propuesta
por TESAU podria constituir una venta empaquetada si la forma mas ventajosa
para el cliente fuera consumir la totalidad de los servicios mediante el paquete
disefiado por TESAU.

En este sentido, en el caso Tetra Laval®?, el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas consider6 que la extension de posicion de dominio
puede realizarse mediante dos tipos de practicas: primero, mediante la venta
empaquetada de los productos afectados y comercializados por la empresa
dominante. Segundo, ofreciendo incentivos, tales como precios predatorios,
guerras de precios o descuentos fidelizadores. Sin embargo, los Ultimos serian

22 parrafo 217-218, Asunto T-5/02, Tetra Laval contra Comision.
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constitutivos de abuso de posicibn dado que no estan justificados de forma
objetiva.

Pues bien, este segundo aspecto parece ser el de relevancia en este caso,
dado que la forma mas barata para el cliente de consumir el paquete es
asumiendo la promocidn, en tanto y cuanto el servicio telefonico seria gratuito
durante un afio. Por tanto, de facto, TESAU impone un empaquetamiento entre
el servicio telefonico fijo, los servicios de acceso a Internet de banda ancha y
los servicios de televisién de pago.

Una vez se ha constatado que la propuesta de TESAU es una venta
combinada o empaquetamiento desde el punto de vista del Derecho de la
competencia, cabe analizar el impacto que la propuesta tendria en el mercado.
Cabe referirse de nuevo a la citada Resolucion de 24 de julio de 2003 en la que
ya se analizaba un escenario de empaquetamiento de los productos
propuestos en esta ocasion por TESAU:

“(...) los precios regulados deben permitir que este mercado sea
concursable para los operadores alternativos a TESAU y que la
eficiencia en costes que deriva del tamafo de la operadora no suponga
la creacion de barreras a la entrada al mercado que refuerce su posicion
en el mismo.

En conclusion, esta Comision estima que el lanzamiento del Servicio
Imagenio introduce mayor competencia en el mercado de acceso dado
gue la oferta de TESAU se equipara con la de sus competidores. Este
hecho en si mismo es fruto de las fuerzas de mercado, dado que es
legitimo que el operador dominante, a la vista de las pérdidas de cuota
de mercado, reaccione mejorando el valor percibido por sus clientes.
Ahora bien, tampoco debe olvidarse la posicion de TESAU en el
mercado del servicio telefénico fijo y de su tamafio, que le permite gozar
de importantes ahorros en costes derivados de sus economias de escala

y gama. (...)"

Por otra parte, en la citada Resolucion de 21 de abril de 2005 se establecia que
“[Dlada la situacién actual de despliegue del servicio “Linea Imagenio” y de los
operadores de cable asi como el éxito comercial del mismo, esta Comisién
estima que una promocion como la propuesta por TESAU no conllevaria el
cierre del mercado. Por tanto, no se cumpliria el dltimo de los requisitos para
considerar el empaquetamiento propuesto como anticompetitivo”.

Se debe determinar, a partir de los datos actuales, si la situacion es equivalente
a la que se producia en abril de 2005, momento en el que se dicto la
Resolucién anterior:
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La importancia de Imagenio se ha incrementado desde la anterior
Resolucién, incrementandose su peso sobre las lineas ADSL desde el
0,17% hasta mas del 3,5%;

El nimero de centrales con capacidad para prestar el servicio Imagenio
(a 30 de junio de 2005) ascendia a 380, con prevision de alcanzar las
419. De esta forma, la cobertura en términos de bucles a nivel de central
alcanzaba a los 6.594.693 mientras que efectivamente aptas y con
calidad de bucle suficiente para prestar el servicio en condiciones
Optimas se reduciria a 2.820.291. Estos datos suponen un incremento
sustancial con respecto al 3 trimestre de 2004, cuando el nimero de
lineas a nivel de central ascendia a 3,6 millones;

A mayor abundamiento, de la totalidad de las altas del servicio Imagenio,
CONFIDENCIAL [ ] clientes se adscribieron en el marco de la promocion
de referencia.

Ahora bien, a pesar de que la base de clientes de Imagenio y su cobertura se
hayan incrementado, no se observan los efectos anticompetitivos que aduce
Uni2. Asi, en el grafico siguiente se realiza una comparacion entre la cuota de
mercado de TESAU en los servicios de banda ancha y la penetracion de

Imagenio.

Gréfico 2. Cuota de Imagenio y de ADSL de TESAU por provincia
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Como ya se ha expuesto en el punto 1ll.1, la situacién del servicio Imagenio y
su impacto en los mercados de servicios de acceso a Internet de banda ancha
y servicio telefonico fijo es cambiante dado su caracter dinamico. Ahora bien,
con los datos actuales no se observa una relacion directa entre la cuota de
mercado de TESAU en el mercado de banda ancha y la penetracién de
Imagenio, de forma que debe ponerse en duda el impacto actual que dicho
servicio tiene en el mercado. De esta forma, cabe considerar que la situaciéon
de este servicio es todavia incipiente y que sus efectos en el mercado no son
relevantes.

Segun Uni 2, el analisis realizado por esta Comision es incompleto en tanto que
Gnicamente tiene en cuenta “la transferencia de dominancia vertical hacia el
mercado de la televisibn de pago y obvia absolutamente el efecto del
empaguetamiento denunciado sobre los otros dos mercados afectados: el de
telefonia y el de acceso a Internet de banda ancha, afirmando sin mas, y sin
justificacion alguna, que “Con los datos actuales no se observa una relacién
directa entre la cuota de mercado de TESAU en el mercado de banda ancha y
la penetracion de Imagenio”.

Respecto a las alegaciones anteriores de Uni2 cabe decir que en ningun caso
el andlisis se refiere Unicamente a la transferencia vertical de dominancia hacia
el mercado de la television de pago sino todo lo contrario. El informe de
audiencia repetia que la situacion competitiva de dicho mercado no se veria
alterada por las acciones de TESAU en el servicio Imagenio dada la posicién
de SOGECABLE y la propiedad de los derechos de los contenidos
audiovisuales.

Por el contrario, esta Resolucion intenta determinar el impacto que para los
servicios de banda ancha tiene el lanzamiento de forma paquetizada del
servicio “Linea Imagenio”. En este sentido se incluian datos sobre la
penetracion de Imagenio (mas de 120.000 lineas), la importancia de dichas
lineas sobre el total de las lineas de banda ancha (3,5%) o el nimero de bucles
accesibles. De forma adicional se incluia una aproximacion en la que se
pretendia estimar el impacto de la comercializacion de Imagenio con un grado
de detalle mayor (Grafico 1). Se observa en dicho grafico que no existe una
relacion entre la cuota de mercado de TESAU en ADSL y la penetracion de
Imagenio sobre el total de lineas ADSL. De ser cierta la aseveracion de Uni 2,
esto es, si la comercializacion de Imagenio supusiera una extension de la
posicién al mercado de banda ancha, deberian observarse cuotas de mercado
superiores en aquellas provincias de mayor penetracion de Imagenio. Este
hecho no se observa tal y como supone Uni 2.

Por otra parte, los datos aportados por Uni2 no coinciden con los datos en
poder de esta Comisién, en tanto que no es posible que TESAU cuente con
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“345.135 paquetes de Imagenio en sus diversas modalidades” cuando el
ndmero total de lineas Imagenio asciende Unicamente a 120.000. En cualquier
caso, el éxito de Imagenio no es per se abusivo en tanto que puede deberse a
una competencia en méritos licita y, por tanto, este aspecto no es determinante
para probar el cierre del mercado como pretende Uni 2. De esta forma, es
necesario considerar elementos adicionales que se exponen a continuacion.

Finalmente, con respecto a la promocion de referencia cabe decir que en su
gran mayoria, las lineas captadas provienen de la incorporacion al mercado de
nuevos clientes y de la migracion dentro del propio grupo Telefénica, como se
muestran en los datos siguientes respecto al reparto de las altas de la
promocion:

[CONFIDENCIAL]
1.3 Respecto alano replicabilidad de la Linea Imagenio

[11.3.1 Existencia de elementos mayoristas para la replicabilidad de la
Promocion Bienvenida

A partir de las consideraciones del fundamento de derecho anterior no cabe
aceptar los argumentos de Uni2 respecto a:

- Impacto de la red de acceso completamente desplegada. De acuerdo
con Uni2, el hecho de que Imagenio goce de una red completamente
desagregada hace que TESAU cuente con una ventaja que sus
competidores nunca podran replicar. A este respecto cabe hacer notar
que este elemento ha sido tenido en cuenta por esta Comisién a la hora
de determinar la posicion que ocupa TESAU en el mercado.
Efectivamente, es claro que la posesién de esta red hace que este
operador cuente con ciertas ventajas que, de forma apreciable, le
permitan comportarse de forma independiente a sus competidores.
Ahora bien, no es posible sostener que cualquier servicio lanzado sobre
esta infraestructura no pueda ser replicado por terceros y menos cuando
existen obligaciones mayoristas de acceso a la misma, como es el caso
de la OBA.

- Incompatibilidad con el servicio de banda ancha sobre ADSL de otro
operador. De acuerdo con Uni2, una segunda ventaja competitiva con
que cuenta TESAU es que “ha decidido configurar su servicio Imagenio
de forma que el mismo resulta incompatible con el servicios de banda
ancha de otro operador”. Esta alegacion de Uni2 ya fue considerada por
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esta Comision en la Resolucién de 15 de julio de 2004% considerandose
que:

“Con respecto a los servicios ADSL, TESAU los ofrece tanto en el marco
de la oferta Imagenio como individualmente, en la denominada Linea
ADSL (...). Por tanto, el usuario puede elegir su proveedor de ADSL
dado que los servicios mayoristas existentes, regulados por la Oferta del
Bucle del Abonado, permiten a los operadores alternativos proveer
productos de banda ancha basados en ADSL. Por tanto, el
empaquetamiento de la oferta Imagenio no obliga a contratar los
servicios de banda ancha con TESAU, sino uUnicamente los de
Television. Efectivamente es este servicio el que TESAU no ofrece de
forma independiente.

Ahora bien, en el caso de los servicios de television de pago, cabe poner
de manifiesto que el usuario contaria con alternativas a TESAU en la
provision de estos servicios, en tanto y cuanto, no ostenta una posicion
importante en dicho mercado. En efecto, este mercado de la television
de pago se encuentra altamente concentrado alrededor de la plataforma
digital creada como resultado de la integracion de SOGECABLE y Via
Digital (segun datos recogidos por esta Comision, a diciembre de 2003,
representaba el 88% del mercado medido en ingresos).

Por tanto, las alternativas con que cuentan los usuarios para contratar
los servicios de television de pago hace que no pueda considerarse que
el empaquetamiento de la Linea Imagenio sea abusivo. Asi, en la citada
Resolucion 20 de mayo de 1999, se establecia que “la Comision
Europea estima que se incurriria en un comportamiento abusivo cuando
el empaquetamiento de servicios (...) obliga al usuario a contratar un
servicio no deseado (...)."

En el caso de la Linea Imagenio, no se da ninguno de las premisas
anteriores para considerar la vinculacion que supone como abusiva. Asi,
Gnicamente se puede imponer a un consumidor la contratacion de un
servicio no deseado cuando se lo vincula a la compra de un producto en
el que la empresa es dominante, dado que este hecho reduce las
alternativas de suministro con que cuenta el usuario. Por tanto, en el
caso de la Linea Imagenio no puede producirse este comportamiento
anticompetitivo porque Unicamente se ofrece de forma no independiente

8 Resolucion por la que se pone fin al periodo de informacién previa en relacién con las
posibles préacticas contrarias a la libre competencia por parte de Telefénica de Espafia, S.A.U. y
Telefénica Cable, S.A.U. por la prestacion del servicio Imagenio.
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los servicios de television, que el usuario puede adquirir a empresas
alternativas.”

De forma adicional, y de acuerdo con el escrito de TESAU, dicha
vinculacién cuenta con una justificacion objetiva. La existencia de una
justificacion objetiva es relevante dadas las apreciaciones del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas, en la sentencia Tetra Pak
International SA/ Comisién®*: “aun en el caso de que la venta asociada
de dos productos sea conforme a los usos mercantiles o existe un
vinculo natural entre los dos productos de que se trate, dicha venta
puede sin embargo constituir un abuso a efectos del articulo 86, salvo si

resulta objetivamente justificada”.

La justificacién en el caso de la Linea Imagenio es técnica en tanto que
la prestacion de los servicios de referencia requiere de una red de datos
mas avanzada que la red ATM sobre la que se basan los servicios de
banda ancha de los operadores alternativos.

- Base de clientes preexistente. De acuerdo con Uni2, no puede
pretenderse que la base de clientes de Imagenio se cree “ex hovo” sino
que se beneficiara de los clientes con que cuenta TESAU en los
mercados conexos. Cabe referirse en este caso a los argumentos
anteriores respecto de la red de acceso en tanto que de aplicarse el
argumento de Uni2, ningun servicio lanzado por TESAU seria replicable
por sus competidores en tanto que todos contarian con las
caracteristicas que hacen que dicho operador sea dominante pero que
no implican necesariamente que exista un abuso de posicion.

Sefala Uni2 que “la oferta conjunta de Imagenio, ADSL y voz es una de
las herramientas méas potentes que Telefénica ha desarrollado para
recuperar su dominancia absoluta en el mercado de banda ancha y
consolidar su control del mercado de la television de pago sin que sus
competidores puedan replicarla en el momento actual”. A este respecto
cabe decir que los datos no muestran una modificacién en la tendencia
de las altas del servicio Imagenio como consecuencia de la
comercializaciéon de la oferta empaquetada (ver grafico adjunto). Por
tanto, esta Comision no considera que exista un impacto como el que
describe Uni2.

[CONFIDENCIAL]

4 \/éase Asunto C 333/94.
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Por otra parte, debe tener en cuenta Uni2 la jurisprudencia tanto
espafnola como comunitaria respecto a la especial responsabilidad de las
empresas dominantes y su legitimo derecho a defender sus intereses
comerciales. Asf, el Tribunal de Defensa de la Competencia® establecia
que “[E]s cierto que, conforme tiene declarado este Tribunal en
innumerables ocasiones, al que se encuentra en una posicion dominante
le vienen impuestas ciertas exigencias que no se pueden imponer a
quien no se encuentra en esa situacion, pero el mantenimiento de esa
doctrina no puede conducir hasta el extremo de que al monopolista se le
impida cualquier innovacién en su actividad empresarial simplemente
porque los competidores no puedan acceder a ella, maxime cuando,
(...), benefician a los consumidores. No se puede ni tan siquiera
considerar (...) la pretensién del recurrente, pues ello implicaria limitar la
libertad comercial de Telefonica, impedirle la utilizacion de un medio
eficiente y perjudicar a los consumidores.”

En efecto, no puede pretender Uni2 que TESAU no pueda realizar
ofertas comerciales que beneficien a los consumidores simplemente
porque les aportan valor en un marco de competencia en méritos. Cabe
recordar a este operador que desde el lanzamiento de Imagenio, en el
afio 2003, ha trascurrido un tiempo suficiente como para que sus
competidores hayan podido acceder a los servicios mayoristas
necesarios para replicar dicho servicio.

Uni2 alega que no puede “compartir las afirmaciones que realiza el Informe
cuanto a la supuesta disponibilidad de elementos mayoristas de acceso OBA
que permitirian replicar el servicio Imagenio”. De esta forma, este operador
alega que los problemas surgidos de la aplicacién de la OBA suponen que
dicha replicabilidad es tedrica y no real, y se debe considerar “la estrategia de
TESAU consistente en retrasar y obstaculizar el acceso al input mayorista
esencial que permite replicar el servicio Imagenio”.

Efectivamente, esta Comision no desconoce los problemas de aplicacion de la
OBA. Tanto es asi que en este momento se encuentran abiertos un namero
elevado tanto de conflictos como de expedientes sancionadores. De esta
forma, si bien es cierto que TESAU cuenta con capacidad para comportarse de
forma estratégica en la desagregacion del bucle del abonado (como se ha
considerado en el analisis del mercado), esta Comisién no puede aceptar que,
como alega Uni 2, la OBA sea tedrica. De esta forma, debe considerarse que
existen elementos mayoristas para replicar el servicio Linea Imagenio y que,

% Resolucién de 23/11/98, Asunto r314/97, Intertrace/Telefonica.
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desde el momento de su lanzamiento, ha trascurrido el tiempo suficiente como
para considerar que TESAU cuenta con una ventaja sobre sus competidores.

En este sentido, en la Resolucién de 4 de noviembre de 2005%° se recogia que
“las diferentes modalidades de acceso al bucle del abonado han de ser
complementarias entre ellas de tal forma que, en conjunto, deben asegurar que
los operadores alternativos cuentan con unas condiciones para competir
adecuadas”. En dicha ocasién se consideré la desagregacion del bucle del
abonado como un servicio mayorista suficiente para replicar los servicios ADSL
2 +. De esta forma, esta Comision ya ha considerado que la desagregacion del
bucle del abonado no era un servicio mayorista teérico sino que, en efecto, esta
produciendo una presién competitiva sobre TESAU.

Uni 2 sostiene “que es la comercializacién de paquetes del servicio Imagenio y
servicios de acceso a Internet de banda ancha produce un efecto de
vinculacion (mas alla de la simple fidelizacién) que hace imposible al usuario
gue contrate el paquete cambiar de proveedor de ADSL manteniendo a la vez
el servicio Imagenio con TESAU, y que esto refuerza el efecto de cierre de
mercado”. De acuerdo con Uni2, el hecho que exista un servicio Imagenio de
television, sin incluir banda ancha, es irrelevante para el andlisis. Estima
también Uni 2 que “[E]n el supuesto del empaquetamiento de los servicios
Imagenio, acceso a Internet ADSL y servicio telefénico, esos efectos
fidelizadores se ven reforzados por la incompatibilidad de Imagenio con el
ADSL de otro operador distinto de TESAU y por el hecho de que estos
paquetes pueden ser contratados por clientes que ya disponen de ADSL (esto
es, se ofertan tanto a las nuevas altas como a toda la base de clientes de
ADSL de TESAU ya existente). Es facil entender entonces que paquetes como
el denunciado protege la cuota de mercado de TESAU en ADSL.”

Con respecto a las alegaciones anteriores, cabe referirse de nuevo a la
Resolucién citada anteriormente de 15 de julio de 2004 que mantiene
plenamente su validez a pesar de las consideraciones de Uni2. Asi, Uni2 no
hace explicito el factor con que cuenta TESAU que hace que Imagenio
suponga un empaguetamiento anticompetitivo que suponga un cierre del
mercado de banda ancha. Asi, la ausencia de una posicion relevante en el
mercado de la television de pago hace que TESAU no cuente con una ventaja
en la provision de dichos servicios. Por tanto, todos los operadores cuentan con
la misma capacidad para empaquetar dichos servicios. En tanto que también
existiria un servicio mayorista, que como se ha justificado anteriormente, es

%6 Resolucion sobre modificacion de la OBA como consecuencia del lanzamiento por TESAU de
los servicios de acceso a Internet sobre tecnologia ADSL2+ denominados “x2+0705 al” y
“ADSL TOP”".
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suficiente para replicar el servicio de forma integrada, si la Linea Imagenio
incrementa la cuota de mercado de TESAU en banda ancha seria Unicamente
en base a los méritos de la misma y el interés que despierta en los usuarios y
no porque dicho operador cuente con ventajas relevantes con respecto al resto.

[11.3.2 Replicabilidad de los precios fijados para la Promocién Bienvenida

Uni 2 considera que “esa Comision deberia, en todo caso, valorar los costes de
prestacion especificos del servicio Imagenio, seguramente nada despreciables,
a los efectos de realizar ese test de replicabilidad del paquete”. Efectivamente,
en el momento de aprobacion del servicio, esta Comision consideré los costes
de prestacion del servicio Imagenio asi como cada vez que TESAU ha
propuesto un paquete de servicios?’ en que se incluye el servicio Linea
Imagenio. En ninguno de dichos expedientes se concluy6é que los precios de
Imagenio fueran anticompetitivos.

Con respecto a la promocion Bienvenida, esta Comision aprecia un margen
suficiente para competir con lo que tampoco podria considerarse como
anticompetitiva. La promocién Bienvenida incluye los siguientes regalos:

Llamadas metropolitanas gratis hasta el 31/12/2005;

- Cuotas mensuales gratis del servicio hasta el 31 de agosto de 2005;
- Cuota de alta reducida a 14,14 euros;

- Mddem router inalambrico gratis;

- 4 peliculas gratis de estreno;

- 1 partido de fatbol en PPV;

- Lapiz de memoria de 128 Mb (para las primeras 500 altas).

De acuerdo con los costes mayoristas existentes en el marco de la OBA y la
evolucion del proceso de desagregacion del bucle del abonado (el 33,84% de
las lineas de los operadores alternativos se prestaban mediante bucle
desagregado en noviembre de 2005), el margen para promociones existente
para este producto asciende a 212,08 euros.

2" Ver Resolucién de 21 de julio de 2005 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 de ofertas empaquetadas que incluyen el servicio de acceso a internet a
través de ADSL.
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Por su parte, la valoracion mayorista de los regalos anteriores ascenderia a:

- Tarifa plana Metropolitana: 3,01464 euros/mes x 6,75 meses = 20,34
euros;

- Cuotas mensuales del Servicio Linea Imagenio: 39,07 euros x 2,75
meses = 107,44 euros/mes;

- Cuota de alta reducida: 41,83 euros — 14,14 euros = 27,69 euros;
- Mddem router gratis: 52,90 euros.

El total de los costes de la promocion ascenderian a 208,37 euros, con lo que
los precios eran replicables por los operadores competidores.

Con respecto al lapiz de memoria, en tanto que se promocionaba Unicamente
mediante el canal on line, que conlleva unos costes de comercializacion
inferiores, y para las primeras 500 altas, no es relevante para el célculo sobre
el estrechamiento de margenes.

Las 4 peliculas que se regalan como consecuencia de la adscripcion al servicio
se deben de valorar a su coste mayorista, esto es, el precio de adquisicion que
enfrenta TESAU para su comercializacion en el marco de la plataforma de
Imagenio.

De acuerdo con los datos aportados por TESAU, existen diferentes modelos de
negocio para la comercializacién de las peliculas y que se desprende de los
contratos que soportan las licencias para emitir las peliculas. Asi, se dan las
siguientes situaciones:

[CONFIDENCIAL]

Dada la diversidad de las situaciones anteriores, TESAU estima que el
CONFIDENCIAL [%] de las peliculas consumidas en el marco de la promocién
bienvenida estaria cubierto mediante minimos garantizados mientras que el
resto se habrian realizado mediante un pago mayorista por consumo.

TESAU ha remitido asimismo el reparto de los tipos de peliculas consumidas
como se muestra en la tabla siguiente:

CONFIDENCIAL []

Por otra parte, y de nuevo a partir la informacién remitida por TESAU,
Gnicamente se habrian consumido por parte de los usuarios finales el
CONFIDENCIAL [%] de las peliculas promocionadas. Este dato supone que de
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las 4 peliculas promocionadas, en media, se habrian consumido Unicamente
CONFIDENCIAL [ ] peliculas.

Con los datos anteriores es posible estimar los costes que para TESAU ha
supuesto la promocion de los contenidos incluidos en la promocion bienvenida:

CONFIDENCIAL [ ]

De esta forma, el coste de la promocion ascenderia a CONFIDENCIAL [ ]
euros, con lo que continuaria siendo replicable. Esta conclusion no se alteraria
si se considerara que la totalidad de las peliculas incluidas en la promocién son
efectivamente consumidas por el usuario final, en tanto que el coste ascenderia
a CONFIDENCIAL [ ] euros/usuario.

Respecto al coste de los contenidos Premium de caracter deportivo cabe
sefalar que TESAU accede a los mismos gracias a un contrato con el titular de
los derechos. En dicho contrato se establece que TESAU debe realizar el pago
de una cantidad fija por temporada que se corresponde con un numero de
pinchazos minimos garantizados y so6lo en caso de superar los consumos de
referencia se aplicaria un precio mayorista a cada evento.

En concreto, para la temporada 2005/2006 el precio mayorista por encima del
namero de pinchazos es (i) por cada uno de los partidos en directo
[CONFIDENCIAL euros], (ii) por cada partido en diferido en el que intervenga
el Real Madrid o el Barcelona [CONFIDENCIAL euros] y (iii) por cada
consumo del servicio Multifutbol [CONFIDENCIAL euros], segun se recoge en
la respuesta al requerimiento de informacién a TESAU. Dado que los precios
minoristas que factura TESAU a sus abonados por dichos conceptos es de 8
euros por partido en directo, 4 por partido en diferido y 3 por Multifutbol, sélo en
caso de superarse el numero de pinchazos minimos garantizados, existiria un
problema de precios por debajo de costes para los partidos de fatbol en directo
y diferido. Los pinchazos consumidos en la temporada 2005/2006 hasta la
fecha son CONFIDENCIAL [ ], cifra inferior al nimero de pinchazos minimos
garantizados para esta temporada CONFIDENCIAL [ ] por lo que no supone un
coste adicional para la operadora.

Cabe concluir que los precios propuestos por TESAU en la Promocion
Bienvenida eran replicables a partir de los servicios mayoristas por sus
competidores.

[ll.4 Insuficiencia de la intervencion ex post

Con respecto a las consideraciones realizadas por Uni2 sobre la insuficiencia
de la intervencién ex post, este operador debe tener presente el especial
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momento en que se tramita el presente procedimiento. Asi, el 7 de marzo de
2002 se adoptaron por el Parlamento y el Consejo Europeo las Directivas
comunitarias que conforman el nuevo marco regulador de los servicios de
comunicaciones electronicas. Este nuevo marco supone un cambio significativo
en los mecanismos establecidos para determinar las obligaciones que han de
imponerse a los agentes en el mercado con el fin de garantizar el desarrollo de
un mercado competitivo. Con arreglo al mismo, las Autoridades nacionales de
reglamentacion, antes de imponer obligaciones regulatorias, deberan definir los
mercados pertinentes apropiados a las circunstancias nacionales, y analizar la
existencia de empresas con peso significativo en los mismos que determine la
necesidad de imponer obligaciones.

La Ley 32/2003 General de Telecomunicaciones de 3 de noviembre, que
incorpora estas directivas al ordenamiento juridico espafiol, atribuye a esta
Comisién la funcion de definir los mercados relevantes, el andlisis de dichos
mercados y la imposicion de obligaciones de conformidad con el régimen
establecido en el nuevo marco comunitario.

El articulo 10 de la Ley 32/2003 en su apartado 4 establece que en aquellos
mercados en que se constate la inexistencia de un entorno de competencia
efectiva la CMT podra imponer, mantener o modificar determinadas
obligaciones especificas a los operadores con poder significativo en dichos
mercados.

Por su parte, el articulo 13 establece que la CMT, en la forma y las condiciones
que se determinen en desarrollo del apartado 6 del articulo 10, podra imponer a
los operadores, que de conformidad con dicho articulo, hayan sido declarados
con poder significativo de mercado obligaciones en materia de transparencia,
no discriminacion, separacion de cuentas, acceso a recursos especificos de las
redes y a su utilizacion y control de precios.

La Ley contempla un régimen transitorio, como también lo hacian las directivas.
Asi, la Disposicion transitoria primera de la Ley 32/2003 establece que los
mercados de referencia actualmente existentes, los operadores dominantes en
dichos mercados y las obligaciones que tienen impuestas dichos operadores
continuaran en vigor hasta que en los términos fijados en el titulo Il, se fijen los
nuevos mercados de referencia, las empresas con PSM en dichos mercados y
sus obligaciones.

Por tanto, no parece ser el expediente de referencia el marco en el que se
deben plantear las cuestiones que propone Uni2.
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Y CONCLUSIONES

De las anteriores consideraciones cabe desestimar la solicitud de Uni 2
respecto al supuesto empaquetamiento anticompetitivo que supone el servicio
Linea Imagenio ni la promocion sobre el mismo denominada “Promocion
Bienvenida” en tanto que:

- A pesar del crecimiento en términos de lineas comercializadas del
Servicio Linea Imagenio, su importancia en el mercado todavia no
alcanza el 5% del total y su cobertura geogréfica es limitada. En
cualquier caso, constatar que el éxito comercial de un producto, aunque
sea de la empresa dominante, no implica per se que dicho éxito sea
consecuencia de una practica contraria a la libre competencia sino que
puede deberse a una competencia en méritos;

-  TESAU no cuenta con elementos cuya duplicacion no sea factible por
parte de terceros. Por una parte, los operadores alternativos cuentan
con los elementos mayoristas de red, incluidos en la OBA, para replicar
el canal utilizado por TESAU para comercializar en servicio Linea
Imagenio. Por otra parte, la posicion de TESAU en el mercado de la
television de pago y los contenidos es tal que no le permite contar con
una ventaja para la comercializacion del servicio Linea Imagenio;

- El andlisis de los precios de Imagenio realizado por esta Comision en
diferentes resoluciones no indica la existencia de precios predatorios o
estrechamiento de margenes.

Y todo lo anterior sin perjuicio de las consideraciones respecto al caracter
dinamico del servicio Imagenio expuestas por esta Comision anteriormente y
del impacto que en un futuro, dada su evolucion, podria tener sobre los
mercados conexos de banda ancha y servicio telefénico fijo.

Vv RESPECTO A LAS OBLIGACIONES DE COMUNICACION DE TESAU

De acuerdo con el acuerdo segundo de la Orden PRE/3028/2003?® pesa sobre
TESAU una obligacién de comunicacion de las modificaciones de los precios
minoristas de los servicios de banda ancha:

“Segundo.—De acuerdo con el régimen de comunicacién, las modificaciones
de los precios minoristas para estos servicios deberan ser comunicados por

8 De 30 de octubre de 2003, por la que se dispone la publicacién del Acuerdo de 25 de
septiembre de 2003 de CDGAE, por el que se aprueba la liberalizacibn de los precios
minoristas de los servicios ADSL prestados por TESAU.

AEM 2005/1058 Cl/Alcala, 37 28014 Madrid - CIF: Q2817026D Péagina 31 de 33



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

Telefonica de Espafa, Sociedad Andnima Unipersonal, a los Ministerios de
Economia y de Ciencia y Tecnologia, a la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, al Consejo de Consumidores y Usuarios y a los usuarios
afectados por las modificaciones de los precios de los servicios con, al menos,
10 dias de antelacion a su aplicacién efectiva.”

De la anterior disposicion se deduce que TESAU debe comunicar todos los
elementos incluidos en las modificaciones de los precios minoristas para estos
servicios, esto es, cualquier elemento, perteneciente o0 no al sector de las
comunicaciones electrénicas, promocionados junto con los servicios de acceso
de banda ancha.

En este sentido, en el escrito de 12 de mayo de 2005 remitido por TESAU en el
que se comunicaba su intencidon de comercializar la promocién de referencia,
no se hacia mencién al regalo de 4 peliculas de Video bajo Demanda. Esta
Comisién debe recordar a este operador que no es su funcién juzgar que
servicio estdn sujetos a comunicacion de acuerdo con la orden citada
anteriormente.

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

RESUELVE

Unico.- Declarar que la promocion del servicio Imagenio denominada
“Promocion Bienvenida”, llevada a cabo por Telefénica de Espafia, S.A.U., y
dadas las condiciones actuales de dicho servicio, no conlleva el ejercicio de
practicas contrarias a la libre competencia por parte de dicho operador.

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.

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
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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
namero 2 del articulo 58 de la misma Ley.

EL SECRETARIO
Ve Be

EL PRESIDENTE

Jaime Almenar Belenguer

Reinaldo Rodriguez lllera
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