COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

JAIME ALMENAR BELENGUER, Secretario del Consejo de la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones, en uso de las competencias que le otorga
el articulo 40 del Reglamento de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, aprobado por Real Decreto 1994/1996, de 6 de
septiembre,

CERTIFICA:

Que en la Sesion num. 26/07 del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 19 de julio de 2007, se ha adoptado el
siguiente

ACUERDO

por el que se aprueba la

RESOLUCION POR LA QUE SE PONE FIN AL PERIODO DE INFORMACION
PREVIA SOBRE LA CONVENIENCIA DE INICIAR UN PROCEDIMIENTO DE
MODIFICACION DE LA OFERTA DEL BUCLE DE ABONADO COMO
CONSECUENCIA DE LA PROPUESTA DE TELEFONICA DE ESPANA,
S.A.U. RESPECTO DEL SERVICIO DE ACCESO DE BANDA ANCHA
MEDIANTE ADSL DE 3 MB/S

(AEM 2007/800)

I ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Aprobacion de la Resolucion sobre el mercado mayorista de
acceso de banda ancha.

La Comisiéon del Mercado de las Telecomunicaciones (CMT) aprobd, con fecha
1 de junio de 2006, la Resolucion por la que se define y analiza el mercado
mayorista de acceso de banda ancha. En ella se designa a Telefénica de
Espana, S.A.U. (en adelante, TESAU) como operador con poder significativo
(PSM) en el mercado de referencia y se le imponen un conjunto de
obligaciones, todo ello de acuerdo con la legislacion vigente.
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SEGUNDO.- Aprobacion de la Resoluciéon sobre el nuevo servicio
minorista de acceso a Internet mediante ADSL.

Con fecha 14 de septiembre de 2006, esta Comisién aprobd la Resolucién
correspondiente al expediente DT 2006/412 por la que se pone fin al periodo de
informacion previa, se procede a la apertura de un procedimiento para la
modificacion de la Oferta del Bucle de Abonado de Telefénica de Espafa,
S.A.U. como consecuencia de la propuesta del lanzamiento de un nuevo
servicio minorista de acceso a Internet mediante ADSL, y se acuerda la
adopcion de medidas cautelares.

TERCERO.- Aprobaciéon de la Resolucion sobre condiciones transitorias
del servicio mayorista de acceso indirecto de ADSL

Con fecha 21 de diciembre de 2006, esta Comision aprobd la Resolucion
correspondiente al expediente MTZ 2007/1019 sobre la conveniencia de
adoptar medidas cautelares con respecto a la determinacién transitoria de las
condiciones de la oferta de referencia de servicios mayorista de banda ancha.

CUARTO.- Escrito de TESAU sobre la modificacion de las condiciones
economicas del servicio de acceso de banda ancha mediante ADSL de 3
Mb/s .

Con fecha 27 de julio de 2007 ha tenido entrada en el Registro de la CMT
escrito de TESAU, por medio del cual comunica la modificacion se las
condiciones econdmicas de una oferta de acceso a Internet sobre ADSL. Las
modificaciones se presentan en el Anexo | (confidencial) de la presente
Resolucion.

QUINTO.- Escrito de France Telecom Espaiia, S.A.

Con fecha 29 de junio de 2007 ha tenido entrada en el Registro de la CMT
escrito de France Telecom Espafia, S.A. (en adelante, Orange) en el que se
realizan ciertas objeciones a la posible migracién que realizaria TESAU desde
la modalidad ADSL 1 Mbps a 3 Mbps solicitando, a su vez, que se requiera a
TESAU la “contabilidad de costes reciente en relacion a la provision de la
modalidad de 3 Mbps sobre ADSL2+, y en base a la misma apruebe finalmente
la Oferta Mayorista de Acceso Indirecto al Bucle del Abonado (OIBA) y
condicione cualquier modificacion de las ofertas minoristas de ADSL del
operador incumbente a la entrada en vigor de dicha oferta”.

SEXTO.- Escrito de T-Online Telecommunications Spain, S.A.U.

Con fecha 3 de junio de 2007 ha tenido entrada en el Registro de la CMT
escrito de T-Online Telecommunications Spain, S.A.U. (en adelante, YA.COM)
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por la que se denuncia, como en el caso anterior, la falta de replicabilidad
técnica de la supuesta migraciéon masiva que TESAU realizara de sus clientes
desde el servicio ADSL 1 Mbps al ADSL 3 Mbps, solicitando que se ‘proceda a
la apertura de expediente informativo, y a la paralizacion de manera cautelar de
la promocién comunicada por TELEFONICA DE ESPANA, con fecha 14 de
junio de 2006, en tanto en cuanto se fijen de forma definitiva por esa CMT los
precios para los servicios de acceso a Internet de TESAU, y disponga ésta
dentro de su oferta mayorista de la modalidad MAXIMA dentro del servicio
GigADSL, tal y como establecia la Resolucion de esa Comision de 14 de
septiembre de 2006 y se establezca un procedimiento, previa audiencia a los
interesados, para la migracion o upgrade de 1 Mbps a 3 Mbps”.

SEPTIMO.- Requerimiento de informacién a TESAU

Mediante escrito del Secretario de esta Comisién de fecha 28 de junio de 2007
y con el fin de aclarar las condiciones de comercializacién de una supuesta
migracion masiva de conexiones ADSL de la velocidad de 1 Mb/s a 3 Mb/s a
raiz de diversa informacion aparecida en prensa los dias 14 y 15 de junio de
2007, esta Comision requirié a TESAU la siguiente informacién:

1. Descripcién de las actuaciones previstas, en su caso, de migracion de
conexiones ADSL de la velocidad de 1 Mbit/s a la de 3 Mbit/s,
distinguiendo su incidencia en el ambito mayorista y en el ambito
minorista.

2. Descripcién de cualesquiera otras actuaciones previstas, en su caso,
relacionadas con cambios de modalidad de conexiones de banda ancha
activas.

3. Informacién en relacion con lo anterior que haya sido remitida a los
operadores que utilizan los servicios mayoristas de banda ancha.

OCTAVO.- Inicio del procedimiento

Mediante escrito del Secretario de esta Comision de fecha 11 de julio de 2007,
de acuerdo con lo establecido en el articulo 69.2 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (en adelante LRJPAC), se acordé iniciar
el presente procedimiento de informacion previa con el fin de conocer los
problemas concretos de migracion desde el servicio ADSL 1 Mb/s y la
conveniencia o no de iniciar el correspondiente procedimiento de modificacion
de la OBA de TESAU.
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NOVENO.- Contestacion al requerimiento de informacién

Con escrito de fecha 10 de julio, TESAU procedié a dar cumplimiento al
requerimiento de informacion practicado por esta Comisién, aportando la
informacion solicitada.

DECIMO.- Fax de Orange

Con fecha 12 de julio de 2007, Orange remite a esta Comision un fax en el que
se aporta nueva informacion sobre las dificultades que presenta una potencial
migracion desde el servicio ADSL 1 Mb/s al 3 Mb/s.

! HABILITACION COMPETENCIAL

De acuerdo con el articulo 48.2 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General
de Telecomunicaciones (en adelante, LGTel), “la Comisién 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 gjercicio como
organo arbitral de las controversias entre los mismos”.

Por su parte, el articulo 48.3 de la LGTel establece que, en las materias de
telecomunicaciones reguladas en esta Ley, la Comisiéon del Mercado de las
Telecomunicaciones ejercera, entre otras, la siguiente funcion:

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

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

En dicha Resolucion, tras definir y analizar el citado mercado, se concluy6 que
no era realmente competitivo y se identific6 a TESAU como operador con poder
significativo en el mismo, imponiéndosele las correspondientes obligaciones,
entre las que se encontraban la obligacion de atender a las solicitudes
razonables de acceso, lo que implicaba la obligacion de facilitar un acceso
mayorista de banda ancha (acceso indirecto al bucle) suficiente para garantizar
la replicabilidad técnica de todas las ofertas minoristas de banda ancha que
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comercialice; y, por otra parte, una obligacidén de transparencia consistente en
la publicacién de una Oferta de Referencia.

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

En la citada Resolucion de 1 de junio de 2006 también se establecia que “dada
la posiciéon 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 econdomicas, sean suficientes para evitar la
comercializacion de ofertas minoristas de banda ancha que impliquen una
extension de su posicion y, por tanto, riesgos para la libre competencia en el
mercado minorista descrito en el presente informe. Asi, se han citado
anteriormente algunas de dichas practicas que quedan prohibidas, que son,
entre otras, las siguientes:

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

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

- Discriminacion abusiva en términos de precios;

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

n CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE EL PERIODO DE
INFORMACION PREVIA

El articulo 69.2 de la LRJPAC dispone que, con anterioridad al acuerdo de
iniciaciéon, podra el érgano competente abrir un periodo de informacion previa
con el fin de conocer las circunstancias del caso concreto y la conveniencia o
no de iniciar el procedimiento.

La razdon de ser del tramite de informacion previa no es otra que evitar los
inconvenientes que la simple apertura de un procedimiento puede causar a los
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afectados. El tramite de diligencias previas responde a razones elementales de
prudencia, tratando de evitar la precipitacion a la hora de acordar la apertura de
un procedimiento que nunca debid iniciarse por carecer de base suficiente.

Sin perjuicio de lo manifestado en los parrafos precedentes, ha de tenerse en
cuenta que las diligencias previas a la eventual apertura de un procedimiento
son de caracter facultativo y ni constituyen ni forman parte del procedimiento
propiamente dicho, sino que aparecen como un antecedente del mismo cuya
omision no constituye vicio de procedimiento alguno.

v CONSIDERACIONES RESPECTO DE LA MODIFICACION DE LA
OFERTA MINORISTA DE ACCESO DE INTERNET PROPUESTA POR
TESAU

La modificacion comunicada por TESAU no supone una reduccion sustancial
de precios sino que, como se muestra en la tabla siguiente, supone un
alineamiento de las tarifas de los servicios ADSL 1 Mb/s y 3 Mb/s, que ya
desde su lanzamiento eran muy similares:

Tabla 1. Precios de los servicios de acceso de banda ancha de TESAU para el mercado

residencial
Euros/mes [CONFIDENCIAL | ADSL1Mb | ADSL3Mb |ADSL3Mb+
Antivirus
[CONFIDENCIAL

ADSL 39,07 ] 39,90
ADSL + Voz 39,90 39,90 40,90
ADSL + Voz + ] 43,90 43,90 44,90
Imagenio Basico

Ahora bien, esta minima diferencia cuantitativa tiene una gran importancia
cualitativa en tanto que permite a TESAU iniciar un proceso de migracion de los
clientes desde el servicio de acceso a Internet ADSL 1 Mb/s al 3 Mb/s que este
operador ya ha hecho publico como demuestra la informaciéon aparecida en
prensa los dias 14 y 15 de junio de 2007.

A este respecto, de acuerdo con las consideraciones aportadas por TESAU en
el marco del requerimiento de informacion a que hace referencia el
Antecedente de Hecho Séptimo, este procedimiento ‘no se trata de un
procedimiento de triplicacion de velocidad o de “upgrade” de todas las
conexiones de la modalidad de referencia o basica de la oferta de ADSL de
Telefénica de Espafia, sino que se trata de realizar una migraciéon del servicio
ADSL 1 Mbit/s al servicio ADSL 3 Mbit/s de todas las conexiones de clientes
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que hayan dado su consentimiento a Telefénica de Espafa, y siempre que
técnicamente sea viable, porque la calidad del bucle del cliente lo permita y
porque el bucle en cuestion esté dentro de la cobertura geografica del servicio
ADSL 3 Mbit/s”.

Continua TESAU alegando en dicho escrito que este hecho es diferencial con
respecto a las duplicaciones practicadas por este operador en el pasado (el
subrayado es anadido):

“Notese que en el pasado, Telefénica de Espana ha realizado 2
procesos de ‘upgrade”, el primero de 256 kbit/'s a 512 kbit/s, y el
segundo de 512 kbit/s a 1 Mbit/s, pero siempre desaparecia la
modalidad de menos velocidad, que en cada momento constituia la
modalidad de referencia o basica, sin la intervencion del cliente ni
consentimiento expreso o tacito del cliente, mientras que ahora la
migracion se realiza con el consentimiento del cliente o a peticion del
cliente mayorista, y manteniendo Telefonica de Espafia el catalogo
actual de conexiones ADSL tanto a nivel minorista como mayorista”

Dada la importancia que otorga TESAU al consentimiento por parte del cliente
para el anadlisis de las migraciones en el nivel minorista, esta Comision
considera relevante analizar la comunicacion que practicara TESAU respecto
de este proceso. Asi, de acuerdo con el citado requerimiento, este operador
tiene previsto enviar al 100% de los clientes susceptibles de ser migrados del
servicio ADSL 1 Mb/s al 3 Mb/s una comunicacion en la que, de acuerdo con la
informacion remitida y aparecida en www.telefonicaonline.com, se informa del
incremento de velocidad de la conexion que tiene contratada de la forma
siguiente:

“Son muchas las ventajas de ser cliente de Telefénica. Pero ahora
queremos darte aun mas. Telefénica te permite cambiar del servicio
ADSL 1 Mbps tarifa plana al servicio ADSL 3 Mbps Tarifa Plana sin
aumentar el precio. Seguira pagando lo mismo que hasta ahora y
disfrutara del triple de velocidad de su Linea ADSL.

A partir del proximo 2 de julio y en el plazo de 15 semanas, realizaremos
el cambio del servicio. Si desea mas informacién sobre la fecha prevista
para la actuacion de su linea, puede consultarla en esta pagina.

Adicionalmente recibira un SMS en su numero de teléfono fijo en el
momento en que se disponga del nuevo servicio ADSL 3 Mb. En caso
que su teléfono no sea compatible con texto, una locucion le leera el
mensaje.”
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La redaccion de la comunicacion a los clientes anteriores permite concluir a
esta Comision que, de facto, se producira con casi toda seguridad, una
migracion efectiva de todos los clientes susceptibles de soportar el servicio
ADSL 3 Mb/s dado que:

1. El servicio ofertado es objetivamente mejor sin que suponga un
incremento del precio a abonar por el usuario final.

2. La comunicacion de la migracion supone un consentimiento implicito del
usuario y no explicito, con lo que no es de esperar la oposicion de
ningun usuario final.

Esta Comision considera que, de acuerdo con la comunicacion realizada a los
usuarios finales del servicio ADSL 1 Mb/s, el consentimiento del cliente a que
se refiere TESAU como elemento diferenciador supone, en realidad, una
situacion muy similar a la de un “upgrade”, al no requerir de una accion o
tramite por su parte. Este aspecto concreto no implica que este proceso de
migracion no contenga elementos diferenciadores claros con respecto a otros
procesos de duplicacion pasados (desde 256 Kb/s a 512 Kb/s y de 512 Kb/s a
1 Mb/s) como se analizara mas adelante.

En definitiva, las implicaciones de la propuesta de TESAU deben ser
consideradas, a los efectos de sus consecuencias mayoristas, como un
proceso de migracion de la totalidad de clientes actualmente adscritos al
servicio ADSL 1 Mb/s.

Con respecto a la estrategia de TESAU en el nivel minorista, Orange, en su
escrito, alega que “[D]esde el punto de vista puramente comercial, tampoco se
explican las prisas de TESAU para lanzar la citada oferta coincidiendo con las
vacaciones estivales, tendria mucho mas sentido que lo enfocara a la campara
de septiembre (si efectivamente la estrategia de TESAU se limitara al aspecto
comercial)”.

Por su parte, YA.COM resalta el importante efecto llamada de esta promocioén
‘porque supone una ampliacion de la velocidad sin coste o con un coste
minimo. A este respecto es necesario indicar a esa CMT que segun
informacion de la pagina web de TESAU, el coste mensual de la modalidad de
1 Mbps tiene un coste de 39,07 € frente a los 39,90 € de la modalidad MAXIMA
(3 Mbps), es decir aun en el caso de que TESAU no mantenga el precios de la
modalidad anterior, el incremento en el precio mensual apenas alcanza el 2%
(es decir por 83 céntimos de euro mas, el triple de velocidad en su conexion
ADSL). Reiteramos que esto ya esta provocando un efecto llamada en la
mayoria de los usuarios de 1 Mbps de todo el sector de las comunicaciones
electronicas’.
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Con respecto a las actuaciones minoristas de TESAU, es importante resaltar
que el mercado de los servicios de acceso de banda ancha a ese nivel no se
encuentra entre los mercados susceptibles de ser regulados ex ante. Por tanto,
la actuacién en dicho mercado es relevante a los efectos de la actuacion de
esta Comisién en tanto que suponga una restriccion incompatible con los
servicios mayoristas que si son objeto de regulacion. Las diferencias
sustanciales en las condiciones regulatorias aplicables en los dos niveles de la
cadena de valor ya fue resaltada por esta Comisién en la Resolucién de 14 de
septiembre de 2006 (el subrayado es afiadido):

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

En este mismo sentido, el momento en que TESAU decida iniciar el proceso de
migracion (verano o la campafia de septiembre) o las diferencias en los precios
minoristas de sus diferentes modalidades en dicho nivel no son relevantes en
tanto no afecten a las condiciones de prestacion mayoristas o restrinjan la
competencia.

Con respecto al efecto llamada de la oferta ADSL 3 Mb/s, efectivamente esta
Comision constata que, desde el momento de su lanzamiento y con
independencia del proceso de migracién actual, los clientes han adoptado esta
modalidad de forma masiva como muestra el grafico siguiente:
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Grafico 1. Evolucion del niumero de lineas correspondiente al servicio ADSL 1 Mb/s y
ADSL 3 Mb/s

[CONFIDENCIAL]

Ahora bien, las elecciones de los usuarios respecto de las ofertas disponibles o
el esfuerzo comercial de TESAU potenciando una u otra modalidad son parte
de su estrategia empresarial que no debe ser objeto de analisis por esta
Comision en tanto que las diferentes medidas adoptadas hasta la fecha han
tenido como objetivo permitir a los competidores de TESAU replicar el servicio
ADSL 3 Mb/s tanto técnica como econémicamente.

\' CONSIDERACIONES RESPECTO A LA OFERTA MAYORISTA DE
ACCESO DE BANDA ANCHA

De acuerdo con la Resolucion de 1 de junio de 2006' referente al analisis e
imposicion de obligaciones en el mercado mayorista de banda ancha, TESAU,
en tanto que operador declarado con peso significativo en dicho mercado, debe
facilitar un acceso de banda ancha mayorista suficiente que permita la
replicabilidad técnica y econdmica de la globalidad de su oferta minorista.

V.1 Suficiencia de la oferta mayorista de acceso de banda ancha vigente
para la emulabilidad de la modificacion propuesta por TESAU sobre
el servicio ADSL a 3 Mb/s

De acuerdo con lo anterior se debe analizar si, por una parte, TESAU cuenta
con un acceso suficiente que permita a los operadores alternativos competir
con su servicio en el mercado minorista conexo. Por otra parte, si las
condiciones econdmicas minoristas y los precios mayoristas fijados permiten un
margen suficiente a los operadores alternativos para competir con TESAU de
forma rentable.

V.1.1 Disponibilidad de un acceso mayorista suficiente

Con respecto a la obligacion de acceso impuesta a TESAU, cabe citar en este
punto las Resoluciones adoptadas por esta Comisién en relacion con el
lanzamiento del servicio ADSL 3 Mb/s:

e Resolucion de 14 de septiembre de 2006 por la que es aprobada la
medida cautelar especificando los servicios mayoristas que TESAU debe

T Resolucién por la que se aprueba la definicion y analisis del mercado de banda ancha al por
mayor, la designacién de operadores con poder significativo en el mercado, y la imposicién de
obligaciones.
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proveer para permitir la replicabilidad y por tanto poder comercializar el
servicio minorista de banda ancha a 3 Mbit/s.

e Resolucion de 21 de diciembre de 2006 por la que se fijan,
cautelarmente, los precios de los servicios mayoristas de banda ancha
de TESAU a la vez que se incorpora el servicio mayorista a 3 Mbit/s en
su modalidad GigADSL. El plazo maximo, de acuerdo con las
previsiones del mercado 12, para la puesta a disposicion de dicho
servicio mayorista a terceros fue de 4 meses

YA.COM alega que ‘la velocidad MAXIMA fue autorizada a TESAU mediante
medida cautelar de 14 de septiembre de 2006. En la misma la CMT resolvia
imponer a TESAU la obligacion de disponer de una oferta mayorista para que
los operadores de acceso indirecto pudieran replicar la oferta, tanto a nivel
regional, como a nivel nacional, mediante los servicios mayoristas GigADSL e
IP-Tunel. Nueve (9) meses después de la citada Resolucion, y tras seis meses
de que la oferta se encuentra a disposicion de sus clientes minoristas, la misma
no se encuentra disponible para los operadores en modalidad GigADSL”. De
acuerdo con YA.COM, “[E]stos argumentos tienen el peso suficiente para que
desde esa CMT se hubiera abierto un expediente informativo a TESAU al
efecto de evitar que la actual situacion de posicion de dominio en el mercado
de banda ancha no se agrave, y cuanto menos debe impedir el lanzamiento por
TESAU de la promocion objeto del presente escrito”.

Cabe contestar a YA.COM, con respecto al cumplimiento de las Resoluciones
de esta Comision sobre el servicio ADSL 3 Mb/s y, por tanto, la disponibilidad
de los servicios mayoristas regulados a terceros que TESAU ha cumplido con
las mismas como lo muestran las comunicaciones siguientes de este operador
al resto de operadores:

e Con respecto a la disponibilidad del servicio ADSL-IP impuesto mediante
Resolucién de 14 de septiembre de 2006. Esta Comisidén, en dicha
Resolucion, condiciono la comercializacion del servicio minorista ADSL 3
Mb/s a la disponibilidad efectiva de los servicios mayoristas,
entendiéndose esta como “30 dias naturales, desde la disponibilidad y
comunicacion a los operadores alternativos de los servicios mayoristas
descritos en el ANEXO |V [CONFIDENCIAL] mediante su publicacion en
el servidor hipertextual "http.//www.telefonicaonline.es" y haber realizado
todas las actuaciones necesarias para suministrar un PAI-IP para
aquellos operadores que siendo usuarios actuales del servicio GigADSL
y no del servicio ADSL-IP solicitan la conexion y el alta en uno de los
nuevos PAI-IP definidos”. El 27 de septiembre de 2006, y mediante
comunicacion via correo electronico, TESAU puso en conocimiento de
los diferentes operadores la disponibilidad en SGO de la modalidad
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“‘Maxima” (3 Mbit/s) del servicio ADSL IP (Regional, Nacional ) y ADSL
IP Total, a partir del 12 de noviembre de 2006, fecha de disponibilidad
de dicha modalidad a 3 Mbit/s

e Con respecto a la disponibilidad del servicio GigADSL impuesto
mediante Resolucién de 21 de diciembre de 2006. De acuerdo con su
escrito, TESAU cumplié con esta Resolucion dado que el 18 de abril de
2007, y mediante comunicacion escrita via correo electrénico, TESAU
puso en conocimiento de los diferentes operadores la disponibilidad, a
partir del 26 de abril de 2007, de la modalidad “Maxima” del servicio
GigADSL?2. En este sentido, el niUmero de conexiones ADSL mayoristas
activas, desglosado por operador y mes, de la modalidad de 3 Mbit/s en
los servicios GigADSL, ADSL-IP, ADSL-IP regional y ADSL-IP TOTAL
desde enero de 2007 hasta el 20 de junio 2007 es de [CONFIDENCIAL],
tal y como se acredita en la informacion remitida a la CMT el pasado dia
26 de junio de 2007 al requerimiento de informacion en relacién con el
expediente AJ 2007/88.

De lo anterior cabe concluir que no es cierto que los operadores alternativos no
hayan contado con servicios mayoristas suficientes para replicar la oferta ADSL
3 Mb/s de TESAU ni que este operador haya incumplido las Resoluciones
dictadas al respecto.

Con respecto a la peticion de YA.COM respecto de la apertura de un
procedimiento informativo, cabe decir que TESAU en ningun momento podria
haberse iniciado una migracion masiva en tanto que el servicio ADSL 1 Mb/s y
3 Mb/s no tuvieran el mismo precio minorista. Hasta el momento, y como se
observa en el Grafico 1 anterior, TESAU ha conseguido incrementar el ARPU
de sus clientes minoristas fomentando la migracion al servicio ADSL 3 Mb/s.
Este proceso es sustancialmente diferente al que inicia ahora con Ila
modificacion objeto de analisis en el presente procedimiento. Es ahora cuando
TESAU propone modificar las condiciones econdmicas de forma que se
posibilita la migracidn del cliente con su consentimiento tacito. Este hecho es el
que supone la diferencia y el que, como se ha justificado anteriormente,
pudiera poner en riesgo la suficiencia de las condiciones mayoristas. Por tanto,
es en este momento cuando esta Comisién ha procedido a analizar las
condiciones que concurren con el fin de determinar si las pretensiones de
TESAU son o no contrarias a las obligaciones que tiene impuestas en el marco
del mercado 12.

2 Estas consideraciones coinciden con las actuaciones practicadas y de las pruebas
documentales que obran en poder de esta Comisién en el expediente AJ 2007/88
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V.1.2 Emulabilidad econdémica de la modificacion propuesta por TESAU

Como se ha comentado anteriormente, la modificacion de las condiciones
economicas del servicio ADSL 3 Mb/s por parte de TESAU no es sustancial. En
cualquier caso, se procede al analisis de margenes con el fin de determinar la
emulabilidad de la misma, atendiendo a los criterios que para la misma ha ido
fijando esta Comisién en la Resolucién de 15 de julio de 20043 y de 14 de
marzo de 2005%. Las condiciones del mercado minorista de banda ancha han
cambiado sustancialmente desde las fechas en las que se dictaron las
anteriores Resoluciones por lo que se considera necesario ajustar
determinadas hipdtesis establecidas en las mismas.

En la citada Resolucion de 15 de julio se analizé el periodo de vida media
economica del cliente realizandose las siguientes consideraciones: “Ante la
imposibilidad de calcular de manera precisa el periodo medio de permanencia,
a los efectos del mecanismo descrito en la presente Resolucion asumiremos
que es de 24 meses. Esta cifra podra revisarse en cuanto se disponga de
informacion fiable sobre dicho periodo”. Esta Comisién, en el marco del analisis
del expediente MTZ 2006/1486, respecto a la metodologia para el analisis ex
ante de las ofertas comerciales de Telefénica de Espaia, S.A.U.5, ha realizado
determinados requerimientos de informacion de los que se concluye, como asi
se publicé en la Consulta nacional, que la vida media de un cliente de banda
ancha es de 36 meses.

Igualmente, en dicho proceso se enumeraron los costes relevantes en que
incurre un operador en la prestacion de los servicios minoristas. En particular,
se requiri6 a TESAU un desglose pormenorizado de sus costes de
comercializacién, facturacién y demas actividades minoristas para el segmento
residencial. Igualmente, se requirieron a TESAU sus ingresos minoristas
efectivos adicionales a la cuota mensual establecida en la oferta minorista. Esta
Comision considera apropiado tomar en consideracion dichos costes e ingresos
para el calculo de la emulabilidad de la oferta propuesta.

Con respecto a los demas parametros para el analisis de la emulabilidad, se
utilizara, como fue aprobado por esta Comision, una media ponderada de los
precios mayoristas, incluyendo el bucle desagregado®. Dado que en la

3 Resolucién por la que se desestima la consideracion de las promociones del Grupo Telefonica en el
calculo de los precios de la OBA fijados mediante Retail Minus.

4 Resolucion sobre el lanzamiento por TESAU del servicio minorista “ADSL 12/04” de facturacién por
volumen (Expediente MTZ 2005/101).

5Documento sometido a consulta publica (publicado en el BOE numero 86 de 10 de abril de
2007).
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Resolucién de 21 de diciembre de 2006 se regularon los precios del servicio de
acceso mayorista nacional, la media ponderada descrita en la citada
Resolucién de 14 de marzo de 2005 debe ser actualizada incluyendo este
servicio.

En la Tabla 5 del Anexo 1 confidencial se presentan los calculos respecto de la
emulabilidad de los precios del nuevo servicio propuesto por TESAU de
acuerdo con las consideraciones anteriores. Debe concluirse de los mismos
que, econdmicamente, la oferta mayorista vigente es suficiente para garantizar
la replicabilidad de la modificacion propuesta por TESAU.

Orange pretende que la modificacion propuesta por TESAU vy, por tanto, el
proceso de migracion que implica se condicione a “su contabilidad de costes
reciente en relacion a la provision de la modalidad de 3 Mbps sobre ADSL2+, y
en base a la misma apruebe finalmente la Oferta Mayorista de Acceso Indirecto
al Bucle de Abonado (OIBA) y condicione cualquier modificacion de las ofertas
minoristas ADSL del operador incumbente a la entrada en vigor de dicha
oferta”. Igualmente considera deseable que el momento en que el momento
anterior coincidiera con la aprobacién de la metodologia de andlisis de
estrechamiento de margenes sometida a Consulta Publica por esta Comision.

Este operador justifica esta solicitud dado que “las tarifas mayoristas vigentes
fueron aprobadas de forma cautelar por esa Comisién tomando como base la
contabilidad de costes de TESAU del afio 2004 y no la mas reciente (aspecto
que debera corregirse en la Resolucion final que esa Comisiéon adopte). Esto
implica que las tarifas mayoristas finales podran sufrir bajadas adicionales pero
ademas, que las eficiencias de la tecnologia ADSL2+ proporciona en los costes
de TESAU no han sido tenidas en cuanta todavia por el Regulador”. Dado que
TESAU presta el servicio ADSL 3 Mb/s mediante esta tecnologia, la propuesta
de modificacién objeto del presente procedimiento supone, de acuerdo con
Orange, una traslacion de estas eficiencias a los usuarios finales “sin hacer lo
propio en su ofertas mayoristas cuyas tarifas, le estarian proporcionando un
margen todavia superior”. Concluye Orange que “[EJs cuanto menos curioso
que la orientacion a costes cautelar finalmente quede en una orientacion a
costes de los precios minoristas sin una repercusion de las mayoristas’.

6 De acuerdo con los datos aportados por TESAU en mayo de 2007 en el marco del
requerimiento de la OBA, el peso considerado por esta Comisién para cada uno de los
servicios mayoristas regulados, de acuerdo con la citada Resoluciéon de 14 de marzo de 2005,
es:

Servicio mayorista %
Acceso desagregado al bucle abonado 67,0%
Servicio acceso indirecto regional (GigADSL) 10,8%
Servicio acceso indirecto nacional (ADSL IP) 22,3%
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Con respecto a las consideraciones anteriores de Orange caben hacer las
siguientes precisiones. En primer lugar, efectivamente, esta Comision fijé los
precios mayoristas de forma cautelar para los servicios mayorista de banda
ancha en la citada Resolucion de 21 de diciembre de 2006. Dado que dicha
medida se tomoé de forma previa a la conclusion de los estudios de costes
emprendidos, se considerd razonable una fijacidon conservadora de los mismos
en funcion de la contabilidad de costes de 2004. Sera en el marco de la
Resolucién final donde se deban adoptar las condiciones econdmicas
definitivas en funcidn tanto del citado estudio de costes como de las
alegaciones de los operadores y tomando, como no puede ser de otra forma,
los objetivos que esta Comisidon tiene impuestos en virtud del Articulo 8 de la
Directiva Marco.

Dados los precios mayoristas anteriores, esta Comision, en virtud de las
obligaciones impuestas a TESAU en la Resolucién respecto del mercado 12,
debe analizar si las ofertas minoristas son emulables o requieren de una
modificacion de la oferta de referencia. Este analisis supone no tanto un
analisis de los margenes con que juega TESAU en la prestaciéon de sus
servicios minoristas sino del margen del que dispondria un operador alternativo
tan eficiente como TESAU para haciendo uso de sus servicios mayoristas de
banda ancha y acceso desagregado al bucle, poder replicar la oferta de este
ultimo.

En este sentido son los estandares fijados por la jurisprudencia para la
determinacién de situaciones de estrechamiento de margenes los de referencia
para establecer la suficiencia de las condiciones mayoristas. Asi, en la
Sentencia del Tribunal de Primera Instancia en el asunto Industrie des Poudres
Sphériques’, la definicion de estrechamiento de margenes involucra el “precio
de venta a terceros del producto intermedio”y no los costes de produccién:

‘[E]xiste una practica de precios tijera cuando una empresa que dispone
de una posicion dominante en el mercado de un producto intermedio y
utiliza ella misma una parte de su produccién para la fabricacion de un
producto elaborado, vendiendo en el mercado el excedente de dicho
producto intermedio, fija el precio de venta a terceros del producto
intermedio a un nivel tal que éstos no disponen de un margen de
transformacion suficiente para segquir siendo competitivos en el mercado
del producto transformado”.

7 Sentencia del TJCE de 14 de noviembre de 1996 en el Asunto C-333/94 P, Tetra Pak vs.
Comisién (“Tetra Pak II”).
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Cabe concluir que los costes de TESAU son de gran importancia para la
fijacion de los precios de los servicios mayoristas en tanto que, de acuerdo con
las obligaciones del mercado 12, los mismos deben estar orientados a los
costes. Ahora bien, la emulabilidad de las ofertas minoristas de TESAU estara
garantizada en la medida que, dados los precios mayoristas, un operador
eficiente cuente con un margen suficiente. Este extremo ha sido analizado por
esta Comisién en la Tabla 5 del Anexo 1 (por el contrario, Orange no aporta en
su escrito dato ni estimacidén alguna sobre los margenes que obtiene con la
prestacion del servicio ADSL 3 Mb/s).

Alega también Orange que la propuesta de TESAU supone una orientacion de
los precios minoristas a los costes sin una medida similar en el nivel mayorista.
Llama la atencion esta afirmacion en tanto que el precio propuesto por TESAU
supera los 39 euros/mes, cantidad claramente superior a otras ofertas
presentes en el mercado espanol prestadas incluso por el propio Orange, como
muestra la tabla siguiente:
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Tabla 2. Ofertas minoristas de acceso de banda ancha

Precio TESAU (3) Orange Jazztel YA.COM Tele2
ADSL 1 Mb
hasta 20 * Ila_madas
eUroS nacionales
por 20
€/mes (1)
ADSL 6 Mb | ADSL 3 Mb AoRhS
entre 20 + llamadas | + llamadas
. . llamadas
y 25 nacionales | nacionales ;
nacionales
euros por 25 por 21,95
€/mes (1) | €/mes (1) por 22,95
€/mes (1)
ADSL 20 ADSL 20 ADSL 20 ADSL 1
entre 25 Mb + Mb + Mb + Mb +
30 CONFIDENCIAL | llamadas llamadas llamadas llamadas
eyuros [] nacionales | nacionales nacionales | nacionales
por 30 por 29,95 por 29,95 | por 29,90
€/mes (1) €/mes (1) €/mes (1) €/mes
ADSL6Mb | ADSL 4 ADSL 1
entre 30 + llamadas Mb +
. llamadas
y 35 nacionales | llamadas .
nacionales
euros por 32,95 por 45
€/mes (1) | €/mes por 32,9
€/mes ()
ADSL 1 Mb
+ llamadas
”ast')or”?)ages ADSL 20
entre 35 AEI)ISL 3 Mb + €/mes (2) Mb +
y 40 gmaldas Ilamad?s
nacionales por nacionales
ouros | 3990 €/mes | ADSLY de por 39,9
amaaqas €/mes (*)
nacionales
por 39
€/mes (1)

(1) Ofrecido unicamente en zonas con cobertura de bucle desagregado.

(2) Ofrecido en zonas sin cobertura de bucle desagregado.

(3) Ofertas sin restriccion geografica. En el caso de ONO, dicha cobertura estara sujeta a la
cobertura de la red de ONO.
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(*) Incluye linea

Dadas las diferencias sustanciales existentes entre la tarifa propuesta por
TESAU para el servicio ADSL 3 Mb/s y el resto de ofertas minoristas, no es
posible concluir que el precio propuesto en virtud de la presente modificacion
suponga una orientacion de dicho precio a su coste minorista. En cualquier
caso, como se ha mostrado anteriormente, el analisis relevante implica la
comparaciéon del precio mayorista regulado por esta Comision de acuerdo con
la Resolucion de 21 de diciembre de 2006 y el precio minorista, siendo los
costes de TESAU irrelevantes.

V.2 Implicaciones del proceso de migracion masiva sobre la suficiencia
de la oferta mayorista vigente

En el apartado anterior se ha mostrado que la oferta mayorista vigente es
suficiente para garantizar la emulabilidad de la modificacion en las condiciones
economicas respecto del servicio ADSL 3 Mb/s propuesta por TESAU. Ahora
bien, también se ha mostrado que la comercializacién de esta modificacion,
que supone un proceso de migracidn masiva, modifica las conclusiones
anteriores, condicionando, de facto, la emulabilidad técnica analizada
anteriormente. Si este fuera el caso, el cumplimiento de las condiciones
impuestas a TESAU en el marco del mercado 12 no serian efectivas siendo
necesaria la adopcién de medidas adicionales.

V.2.1 Coherencia con las actuaciones de esta Comision en las duplicaciones
de velocidad anteriores®

Efectivamente, un proceso de migracién o upgrade implica un conjunto de
actuaciones cada una con sus requisitos técnicos y de plazos, aunque varias
de estas actuaciones pueden realizarse simultaneamente. A tenor de los
procedimientos definidos en las anteriores Resoluciones adoptadas con motivo
de las dos previas duplicaciones de velocidad realizadas por TESAU, las
acciones a considerar para valorar si se esta en disposicion de replicar la oferta
minorista serian las siguientes:

e Disponibilidad de los datos necesarios y herramientas informaticas para
ejecutar las consultas a las bases de datos sobre pares de abonado;

e Disponibilidad de las herramientas informaticas para ejecutar las
solicitudes (SGO);

8 Resolucion de 22 de julio de 2004 y 19 de mayo de 2006, sobre la solicitud de modificacion de
la oferta de acceso al bucle de abonado (OBA) de Telefénica De Espana, S.A.U. para
adecuarla a la elevaciéon de velocidades ADSL en el nivel minorista
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e Precios de los servicios;
e Plazos necesarios para ejecutar las tareas de adaptacion de las redes.

Ahora bien, cabe preguntarse si la situacién de las duplicaciones previas es
analoga a la actual. En dichas ocasiones, TESAU obligaba a sus competidores
a duplicar la velocidad de sus conexiones en tanto que siempre desaparecia la
modalidad de menor velocidad no solo a nivel minorista sino también
mayorista. Por tanto, era la propia TESAU la que marcaba las necesidades de
red de los operadores que accedian al mercado minorista a través de sus
servicios mayoristas.

Por otra parte, si bien los servicios mayoristas de 512 Kb/s en la primera
duplicacién y 1 Mb/s en la segunda eran accesibles por terceros, los precios
vigentes en los niveles mayoristas y minoristas hacian inviable que los
operadores alternativos hubieran podido adelantarse a TESAU en dichas
duplicaciones de forma econdmicamente viable. Como se observa en la tabla
siguiente, con anterioridad a la primera duplicacion, el servicio GigADSL Class
(a 512 Kb/s en aquel momento) tenia un precio superior al precio minorista
correspondiente a la modalidad Estandar (a 256 Kb/s), lo que hacia imposible
adelantarse a la duplicaciéon de TESAU.

Tabla 3. Evolucién de precios del servicio GigADSL

Antes primera 1@ 22 Cautelar

duplicacion | Duplicacion | Duplicaciéon | 21/12/2006
Estandar 22,66 22,32 21,09 16,48
Maxima 17,56
Basico 26,51 34,90 26,45 18,68
Class 44,99 44,18 38,58 22,04

Es necesario pues analizar hasta qué punto ambas situaciones son
comparables con el fin de determinar si son de aplicaciéon las mismas
limitaciones y procedimientos que los aplicados en las duplicaciones de
velocidad anteriores.

La primera diferencia sustancial entre las otras duplicaciones y la migracién
actual estriba en que en esta ocasion el servicio ADSL 1 Mb/s permanecera en
el catalogo de TESAU tanto en el nivel minorista como mayorista. Por tanto,
sera una opcioén de los operadores alternativos optar por seguir a TESAU en el
proceso de migracién o bien mantener a sus clientes en el vigente servicio
ADSL 1 Mb/s en funcion de la capacidad de su red y estrategia comercial.
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De nuevo, es necesario destacar que la actuacion de esta Comision debe evitar
que actuaciones justificadas unicamente por razones puramente comerciales a
nivel minorista afecten a las condiciones mayoristas que afrontan los
operadores alternativos. Este principio justificd las limitaciones en términos de
plazos impuestos a TESAU en el marco de las duplicaciones anteriores. No
estaba justificado que una decision minorista, como era la duplicaciéon de las
velocidades de las conexiones minoristas, influyera, de forma injustificada, en
las redes de los operadores alternativos al eliminar la modalidad de menor
velocidad.

Por el contrario, en este caso, la decision de TESAU no vincula a los
operadores alternativos en tanto que podran, en funcién de su estrategia
empresarial, seguir a TESAU o bien responder a la estrategia del operador
tradicional mediante otras herramientas que las condiciones mayoristas
vigentes permiten (por ejemplo, en términos de precios). No es funcion en
cualquier caso de esta Comision determinar cual es la mejor estrategia para
competir en el nivel minorista.

Por otra parte, ya se ha mostrado en el apartado V.1.1 que los operadores han
contado desde octubre de 2006 con un servicio mayorista a nivel nacional de a
3 Mb/s y desde el 26 de abril de 2007 a nivel regional (GigADSL).
Adicionalmente, y al contrario que en las duplicaciones anteriores, como se
demuestra en la Tabla 6 del Anexo 2°, las condiciones econdémicas vigentes
permitian, incluso unicamente sobre el servicio mayorista nacional, replicar ya
en octubre de 2006, la iniciativa que ahora toma TESAU.

Igualmente, las condiciones mayoristas también permitian replicar la iniciativa
de TESAU a nivel regional (GigADSL). Asi, los operadores conocian desde la
Resolucién de 21 de diciembre de 2006 que la modalidad de 3 Mbit/s estaria
disponible en GigADSL. Por tanto, en base a ese conocimiento, los operadores
hubieran podido solicitar la ampliacién de las infraestructuras’® descontando los
plazos definidos en la OBA para las altas de puertos pPAI ATM, pPAI-IP y EdS
mediante capacidad portadora'’, de forma que en el momento que la
modalidad de 3 Mbit/s estuviese efectivamente implementada en los sistemas,

9 En dicho analisis no se ha considerado la gratuidad del coste de migracién que TESAU
promociona mediante su comunicado de 14 de junio de 2007.

10 Cualquier procedimiento de incremento de velocidades de las conexiones de los servicios
indirectos normalmente requerira la ampliacién de las infraestructuras de red que soportan
dichas conexiones. Luego, ademas de la propia red troncal del operador, puede ser necesario
también solicitar a TESAU, en funcién del estado de ocupacién, la ampliacion de los puertos de
acceso al servicio indirecto (pPAls ATM o IP) asi como las infraestructuras del servicio de
Entrega de Senal (EdS).

1 Los tiempos necesarios para tener disponibles dichas infraestructuras de acuerdo a la OBA
son de 45 dias laborables.
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estar en condiciones de realizar una migracibn masiva como la ahora
propuesta por TESAU.

Si bien es cierto que estas peticiones hubieran significado dar a conocer a
TESAU con antelacién los planes de los operadores que hacen uso de los
servicios mayoristas de acceso indirecto, ello es una consecuencia intrinseca
del uso del servicio mayorista de acceso de banda ancha, pero a su vez puede
resultar en una situacion beneficiosa para el usuario final, al poder acceder a
una oferta mas atractiva con antelacion. En cualquier caso, la replicacion por
parte de TESAU de este tipo de iniciativas por parte de los operadores
alternativos no elimina la posibilidad con que cuentan éstos para realizarlas.
Este aspecto es de gran relevancia en este caso y lo diferencia de las
anteriores duplicaciones.

En conclusién, el proceso de migracion planteado por TESAU con respecto al
servicio ADSL 1 Mb/s cuenta con unas condiciones que lo diferencian
sustancialmente de las duplicaciones anteriores por los motivos siguientes:

1. La decision de TESAU no vincula las actuaciones minoristas de los
operadores alternativos en tanto que el servicio ADSL 1 Mb/s
permanecera en el catalogo que este operador tanto en el nivel minorista
como mayorista.

2. Los operadores alternativos contaban con elementos mayoristas y las
condiciones econdmicas suficientes como para haber anticipado la
migracidn con respecto a sus propios clientes.

Por tanto, no son admisibles las objeciones de Orange respecto a condicionar
la accion de TESAU dados los “ajustes importantes en la capacidad de las
redes de los operadores asi como en la conexién de estas a los servicios
mayoristas de TESAU (...)” que deben realizarse a nivel de red. Asi, los
operadores alternativos han contado con un plazo suficiente para adecuar sus
elementos de red y cuentan con la opciéon de no responder a TESAU. En este
sentido, cabe resaltar que la propia Orange, en su escrito, reconoce haber
previsto ya en septiembre de 2006 la presente duplicacion:

“Ya en su dia, cuando mi representada formulé recurso de reposicion a la
Resoluciéon de esa CMT que aprobo la modificacion de la OBA para introducir
la nueva modalidad de 3 Mbps, advertimos de la mas que posible duplicacion
de velocidad encubierta que tarde o temprano TESAU acometeria una vez le
fuera permitido lanzar una oferta minorista de esta velocidad al mercado’.

Sorprende que, dadas estas previsiones, Orange no haya sido capaz en 9
meses de contar con las actuaciones de red necesarias para poder contestar a
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TESAU cuando esta Comisién si ha implementado los medios necesarios, en
términos de disponibilidad del servicio mayorista y precio del mismo.

Orange alega que deben tenerse en cuenta ‘los costes adicionales que los
operadores alternativos tendran por el hecho de tener que triplicar la capacidad
de su red para poder migrar a los clientes, no solo los costes de red internos
sino también los costes incrementales en la conexién a los servicio GigADSL y
ADSL/IP de TESAU’.

Efectivamente, esta Comision ha tenido en cuenta el incremento de precios y
costes derivados del incremento de la velocidad entre el servicio ADSL 1 Mb/s
y 3 Mb/s, asegurando su replicabilidad (ver Anexo 1). Ahora bien, Orange no
puede pretender que el precio de esta ultima modalidad se reduzca hasta el
correspondiente al ADSL 1 Mb/s, dado que es una opcion de la propia Orange
migrar a sus clientes.

V.2.2 Condiciones respecto del proceso de migracion

El hecho de que la situacion actual y la correspondiente a las duplicaciones
anteriores no sea equivalente, como se ha mostrado anteriormente, no implica
que TESAU no deba facilitar el proceso de migracion a los operadores en el
nivel mayorista. Ya se ha mostrado que éstos contaban con los servicios
mayoristas suficientes, tanto desde el punto de vista técnico como econdémico,
para poder responder a la iniciativa de TESAU tanto en este momento como en
el pasado, si esa es la estrategia comercial preferida por el operador en el
marco de su libertad empresarial. Por tanto, no se considera que la actuacion
de TESAU deba ser condicionada a las infraestructuras y otros elementos de
los operadores alternativos. Ahora bien, si es necesario asegurar que la
actuacion de TESAU, en los procedimientos en los que es responsable, actue
de forma coherente con las obligaciones que tiene impuestas.

En efecto, existen elementos propios de TESAU que deben estar disponibles
en tiempo y forma para facilitar el proceso de migracion de los operadores
alternativos. Esto supone la disponibilidad tanto de los datos necesarios vy
herramientas informaticas para ejecutar las consultas a las bases de datos
sobre pares de abonado como las herramientas informaticas para ejecutar las
solicitudes (SGO):

1. Disponibilidad de los datos necesarios y herramientas informaticas para
ejecutar las consultas

En las anteriores duplicaciones se consideraba que se podia solicitar la
migracion bien en bloque, afectando a todas las conexiones de cada
puerto PAI (sélo era preciso identificar el pPAl); o bien individualmente,
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identificando en la solicitud cada una de las conexiones afectadas. En
este segundo caso, era posible realizar una solicitud multiple mediante
fichero adjunto que especificaba cada una de las conexiones a migrar.
Una vez finalizada la migracion, el listado de bucles criticos que
sincronizaban a una velocidad inferior al nuevo perfil era comunicado a
los operadores que podian decidir y solicitar el retorno a la velocidad
original en un determinado plazo.

En el presente caso, no es posible actuar de manera similar puesto que,
en primer lugar, existe un conjunto de centrales cuyas conexiones no
pueden ser migradas por problemas de saturacién de los DSLAMs o
enlaces asociados y, en segundo lugar, aun estando en una central de
cobertura de 3 Mbps, no todos los pares cumplen con los requisitos
fisicos para soportar los 3 Mbps. En consecuencia, tal como TESAU
indica en respuesta de fecha 10 de julio de 2007 al requerimiento de
informacion realizado por esta Comision, para saber si la conexion de un
determinado abonado y asociada a un determinado par es susceptible
de ser migrada a la modalidad de 3 Mbit/s es necesario cruzar los datos
de las bases de datos sobre el conjunto de DSLAMs congelados y sobre
las caracteristicas fisicas de los pares.

Mientras que en las anteriores duplicaciones los procesos de solicitud de
migraciones eran relativamente simples (para las migraciones en bloque
solo era necesario especificar el pPAl y todas sus conexiones eran
migradas), en este caso es necesario consultar y cruzar los datos de un
par de bases de datos. La dificultad residiria en los siguientes puntos:

e Segun el escrito de Orange, existen errores habituales en los datos
disponibles para consulta relativos a las centrales congeladas, lo que
dificulta el proceso de migracion. A modo de ejemplo, adjunta
informacion via e-mail a su escrito enviado por fax con fecha de 12
de julio 2007, en la que se muestran 10 peticiones de cambio de
modalidad a 3 Mbit/s que han sido rechazadas indicando como causa
que la central no ofrecia cobertura para dicha modalidad cuando, por
el contrario, segun la base de datos, dicha central ya no esta incluida
en la lista de centrales congeladas.

Con respecto a este extremo, TESAU puede facilitar sensiblemente
el proceso de validacion si fuera ese operador el que validara el
conjunto de lineas que son susceptibles de migracion. En este
sentido, es necesario recordar que en las otras duplicaciones, fue la
propia TESAU la que realizé un chequeo previo de las conexiones de
los operadores alternativos, de forma que éstos unicamente debieron
solicitar la migracion de aquéllas que realmente eran susceptibles de
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ser migradas. Esta informacion debera ser suministrada por TESAU
en un plazo de 10 dias habiles, esto es, con anterioridad a la fecha
prevista de entrada en vigor de la modificacion propuesta.

TESAU manifiesta en su escrito que “se ha puesto a disposicion de
los operadores que han mostrado interés en la promocion para
facilitarles el soporte que necesiten”. En este sentido, es importante
destacar que, la actuacion pro-activa de TESAU en cuanto a las
validaciones previas o proporcionar el listado de conexiones
asociadas al servicio de acceso indirecto susceptibles de ser
migradas a 3 Mb/s a los operadores pueden suponer un elemento
esencial para facilitar las migraciones de los operadores alternativos.

Cada operador tiene un numero maximo diario de 1.000 solicitudes
relativas a las caracteristicas de los pares. En consecuencia, en caso
de desear efectuar la migracion de una planta de 200.000 conexiones
en acceso indirecto, serian necesarios hasta 200 dias para obtener
los datos de todas las conexiones. Obviamente, esta herramienta no
es eficiente para programar ni replicar un posible proceso de
migracion masiva realizado por el incumbente.

Ahora bien, segun contestacion de TESAU de 10 de julio de 2007, se
prevé realizar un comunicado con fecha de 11 de julio de 2007
informando a los operadores de la ampliacion temporal desde el 18
de julio hasta el 16 octubre de 2007 del numero maximo del servicio
de consultas, permitiendo la consulta mediante fichero de hasta
4.000 solicitudes por operador y dia. Obviamente, este nuevo limite
agiliza la posible migracidén reduciendo sensiblemente el numero de
dias necesarios para obtener la informacion de los pares susceptibles
de ser migrados.

En el escrito de Orange enviado por fax el 12 de julio, efectivamente
se adjunta la recepcion en dia 11 de julio de dicho comunicado al que
se referia TESAU.

En este sentido, en las comunicaciones de TESAU a sus clientes
(como el citado anteriormente que aparece en
www.telefonicaonline.es) se manifiesta que el proceso de migracion
transcurrira en el periodo de 15 semanas a partir del 2 de julio de
2007. Dichas 15 semanas concluyen el 16 de octubre de 2007, fecha
limite del incremento de solicitudes por dia. Por tanto, cada operador
podra consultar un total de 360.000 solicitudes'?. Esta cantidad
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excede claramente las necesidades de los operadores alternativos,
como presenta la tabla siguiente (datos aportados por TESAU en el
marco del requerimiento mensual de la OBA):

Tabla 4. Conexiones de acceso indirecto por operador (junio 2007)
[CONFIDENCIAL]

Asi, por ejemplo, Orange afirma contar con 200.000 conexiones
susceptibles de ser migradas. Al ritmo propuesto por TESAU podria
concluir sus consultas en 50 dias, esto es, el 6 de septiembre,
sustancialmente antes que la propia TESAU.

TESAU se autoprestara el servicio de consulta sin la limitacion
anterior de 4.000 solicitudes por dia ya que, de otra forma no podria
migrar la totalidad de las lineas que actualmente tiene en servicio que
asciende a 2.400.000 en las 15 semanas que propone. Ahora bien,
este hecho no supone una vulneracién de la obligacion de no
discriminacion dado que los niveles propuestos son suficientes para
garantizar la ausencia de efectos de su conducta. Las lineas que
podran consultar los operadores alternativos son claramente
superiores a sus conexiones de forma que el numero de solicitudes
maximo no supone, de facto, una limitacién para los operadores
alternativos. Este aspecto es relevante dado que, de acuerdo con la
jurisprudencia, una practica discriminatoria debe tratar de forma
diferente situaciones equivalentes suponiendo una desventaja
competitiva. Esta ultima condicién no se cumple en este caso's.

2. Disponibilidad de las herramientas informaticas para realizar las
solicitudes

De acuerdo con los escritos de TESAU presentados en el marco del
expediente 2006/412, no se definieron procesos de migraciéon masiva
para los servicios mayoristas ADSL IP Regional y Nacional debido a las
dificultades y problemas de congestion que podian surgir ante el
incremento de la capacidad requerida. TESAU indicaba por tanto que,
debido a dichas limitaciones de capacidad, seria necesario realizar una
planificacion de las migraciones masivas requeridas para los servicios
mayoristas. En consecuencia, para los servicios mayoristas de nivel IP,
existia solamente la posibilidad de realizar peticiones masivas
adjuntando fichero a la solicitud aunque, en cualquier caso, el cambio de

12.90 dias x 4.000 solicitudes/dia = 360.000 solicitudes
13 Caso C-163/99 Portugal contra la Commission [2001] ECR 1-2613, parrafo 46.
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modalidad se hubiera efectuado conexion a conexién y planificandolo
con TESAU.

Para el servicio GigADSL, segun email adjuntado por Orange en su
escrito, TESAU comunicé con fecha 11 de abril la disponibilidad de
solicitar por interfaz programatica la modalidad de 3 Mb/s en GigADSL a
partir del 27 de abril, retrasandose hasta el 11 de mayo la disponibilidad
de realizar la solicitud via web SGO. De todos modos, segun Orange, a
dia 8 de mayo aun no habian recibido manuales de usuario y de
formatos de mensajes.

En cualquier caso, a lo largo del mes de mayo los operadores tuvieron
disponibilidad de realizar peticiones de la nueva modalidad de 3 Mbit/s,
si bien es cierto que, al igual que para el servicio ADSL IP, no existe la
posibilidad de realizar solicitud de migracion masiva de forma parecida
como se hizo en anteriores duplicaciones, estando disponible soélo la
realizacion de una solicitud multiple adjuntando fichero. Cada peticion se
procesara individualmente por separado (una a una).

De nuevo, y con el fin de facilitar la migracion de los operadores
alternativos, TESAU debera realizar cambios de modalidad en bloque a
partir de los listados de conexiones compatibles que proveera a los
operadores alternativos.

Con respecto a las solicitudes de cambio de modalidad, es necesario
que TESAU cumpla escrupulosamente con la obligacion de no
discriminacion a la hora de determinar el orden en que éstas se
producen. TESAU manifiesta en su escrito que no se discriminara “en
ningun caso frente a los cambios de velocidad de las conexiones
minoristas de Telefonica de Espafa”, siendo los plazos de provision de
estos movimientos “los especificados en la OBA”, no esperandose que
dichos plazos se vean incrementados ‘por el volumen de migraciones
previstas, si se distribuyen de manera uniforme en el plazo de 3 meses
planteado por Telefénica”.

Como se ha comentado anteriormente, el volumen de migraciones que
debe realizar TESAU no tiene parangdn con los que deben realizar el
resto de operadores. Por tanto, a la hora de analizar la distribucién
“‘uniforme” a lo largo de los tres meses, este operador debe tener en
cuenta que sus propias necesidades no deben restringir de forma
injustificada las migraciones del resto de operadores, siendo esperable
que las de éstos concluyan con anterioridad, dado su volumen, a las de
la propia TESAU.
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Cabe concluir que TESAU debera realizar las siguientes acciones con el fin de
facilitar la migracion de las conexiones a los operadores alternativos:

1.

Vi

Con el fin de facilitar la consulta de las conexiones, TESAU debe
proporcionar un listado de conexiones asociadas al servicio de acceso
indirecto susceptibles de ser migradas a 3 Mb/s a los operadores
afectados;

Con el fin de facilitar el cambio de modalidad, TESAU debera procesar
las migraciones en bloque y no una a una como propone;

Debera cumplir con su obligacion de no discriminacion con respecto a
los plazos en que se cursan las peticiones de los operadores alternativos
y las suyas propias.

CONCLUSIONES

El presente procedimiento analiza la propuesta de TESAU sobre la
modificacion de las condiciones econdmicas del servicio de acceso a Internet
de 3 Mb/s. Si bien dicho cambio no es relevante, permite iniciar un proceso de
migracion a este operador de sus clientes desde el servicio ADSL 1 Mb/s a 3

Mb/s.

A este respecto, se ha concluido que:

1.

La comunicacibn de TESAU a los usuarios finales, requiriendo
unicamente del consentimiento tacito por su parte para cambiar su
modalidad de acceso supone, en realidad, una situacion al nivel
minorista similar a la de las duplicaciones realizadas por este operador
en el pasado;

Ahora bien, desde el punto de vista mayorista, las condiciones son
sustancialmente diferentes dado que, por una parte, la modalidad ADSL
1 Mb/s no desaparece del catalogo de TESAU, ni al nivel minorista ni
mayorista. Por tanto, la decisién de migrar a sus clientes minorista no
vincula a los operadores alternativos como en las ocasiones anteriores.

Por otra parte, desde octubre de 2006 y abril de 2007 respectivamente,
los operadores alternativos contaban con un acceso suficiente y las
condiciones econdmicas necesarias para adelantarse a la migracion que
ahora propone TESAU.

En cualquier caso, esta Comision debe asegurar que TESAU cumple
con determinados aspecto que le son propios y que facilitaran
sustancialmente el proceso como son la mejora de las bases de datos
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sobre las conexiones de los operadores alternativos susceptibles de ser
migradas a la modalidad ADSL 3 Mb/s y el tratamiento de las solicitudes
de migracion. Ambos aspectos en cumplimiento de la obligacion
impuesta a TESAU en el marco del mercado 12.
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En razén de las consideraciones de Hecho y de Derecho, esta Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones

RESUELVE

Primero.- Declarar concluso el Periodo de Informacién Previa de referencia sin
proceder a la apertura de un procedimiento de modificacion de la OBA como
consecuencia de los cambios propuestos por Telefénica de Espafia, S.A.U. con
respecto a la modalidad de 3 Mb/s de acceso a Internet de ADSL.

Segundo.- Telefonica de Espana, S.A.U., con el fin de facilitar el proceso de
migracion de las conexiones de sus servicios mayoristas de acceso indirecto al
bucle, proporcionara un listado de conexiones asociadas al servicio de acceso
indirecto susceptibles de ser migradas a 3 Mb/s a los operadores afectados en
un plazo maximo de 10 dias habiles desde la notificacion de la presente
Resolucion, dando cuenta simultaneamente a la CMT del envio del citado
listado. Asimismo debera procesar las migraciones en bloque y no de forma
individual de forma no discriminatoria.

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 sesidn correspondiente.
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Asimismo, se pone de manifiesto que contra la resolucién a la que se refiere el
presente certificado, que pone fin a la via administrativa, podra interponerse,
con caracter potestativo, recurso de reposicion ante esta Comisién 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
numero 2 del articulo 58 de la misma Ley.

EL SECRETARIO
Ve Be

EL PRESIDENTE

Jaime Almenar Belenguer

Reinaldo Rodriguez lllera
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