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COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

D. JAIME ALMENAR BELENGUER Secretario del Consejo de la Comisiéon 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 la Sesién n° 39/05 del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 4 de noviembre de 2005, se ha adoptado el
siguiente:

ACUERDO:
Por el que se aprueba la:

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_A1" Y “ADSL TOP”

(DT 2005/1178)

HECHOS

Primero. Escritos iniciales de TESAU

Con fecha 15 de julio de 2005 ha tenido entrada en el Registro de la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones (en adelante Comisidn) escrito de Telefénica de
Espafa, S.A.U. (en adelante TESAU) por medio del cual este operador comunica que
con fecha 1 de octubre de 2005 desea iniciar la comercializacion de un servicio de
acceso a Internet sobre tecnologia ADSL2+ que denomina “X2+0705_A1".

En dicho escrito, TESAU manifiesta lo siguiente:

— Que tiene intencion de seguir llevando a cabo nuevas iniciativas que desarrollen el
catalogo de servicios de banda ancha existente y que mejoren las prestaciones de
la red de acceso para productos de banda ancha sobre tecnologia ADSL.

- Que los principales competidores de TESAU han declarado su intencion de prestar
servicios con mayor ancho de banda aprovechando las capacidades técnicas de la
tecnologia ADSL2+.

- Que desea presentar a la Comision su primera iniciativa para la prestacion de
servicios sobre ADSL2+, con el lanzamiento, con fecha 1 de octubre de 2005, del
servicio denominado “X2+0705_A1", cuya descripcion detallada se recoge en el
Anexo 1 [CONFIDENCIAL].

- Que en todas las centrales en las que va a ofrecer inicialmente este servicio existe
al menos un operador con bucles alquilados. Como consecuencia de ello, para el
ambito geogréfico para el que se circunscribira el servicio existen opciones
mayoristas de &mbito regulado que permiten a los operadores replicar la oferta de
TESAU.

- Que la implementacién de servicios de alta velocidad basados en ADSL2+
(velocidad de hasta 24 Mbit/s frente a los 8 Mbit/s del servicio Premium actual)
precisa inversiones muy superiores a las requeridas por los servicios ADSL
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actualmente existentes, lo que justifica que su despliegue se realice de forma
progresiva.

— Que la imposicion de obligaciones mayoristas reguladas sobre un servicio como el
presentado, con un despliegue limitado y que representa la antesala de futuros
nuevos servicios que requerirdn elevadas inversiones, y que de momento esta
sujeto a incertidumbres comerciales, desincentivaria su esfuerzo de innovacion de
desarrollo de la banda ancha.

Con fecha 2 de agosto de 2005 ha tenido entrada en el Registro de la Comision escrito
de TESAU por medio del cual este operador comunica que con fecha 1 de octubre de
2005 desea iniciar la comercializacién de un servicio de acceso a Internet sobre
tecnologia ADSL2+ que denomina “ADSL TOP”.

En dicho escrito, TESAU manifiesta lo siguiente:

— Que tiene intencion de seguir llevando a cabo nuevas iniciativas que desarrollen el
catalogo de servicios de banda ancha existente y que mejoren las prestaciones de
la red de acceso para productos de banda ancha sobre tecnologia ADSL, méaxime
dadas las capacidades superiores que ofrece ADSL2+.

— Que desea comunicar a la Comisién el lanzamiento, con fecha 1 de octubre de
2005, del servicio denominado “ADSL TOP”, cuya descripcion detallada se recoge
en el Anexo 1 [CONFIDENCIAL].

- Que en todas las centrales en las que va a ofrecer inicialmente este servicio existe
al menos un operador con bucles alquilados.

Segundo. Apertura del periodo de informacion previa

A la vista del contenido de los citados escritos de TESAU de fecha 15 de julio de 2005
y 2 de agosto de 2005, y de conformidad 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), con fecha
10 de agosto de 2005 esta Comisién dispuso la apertura de sendos periodos de
informacién previa con el fin de conocer las circunstancias del caso concreto y la
conveniencia o no de iniciar el correspondiente procedimiento de modificacién de la
OBA (expedientes DT 2005/1179 y DT 2005/1192, respectivamente).

Tercero. Impresién de la pdginaweb de JAZZTEL

En fecha 10 de agosto de 2005, segun se recoge en el expediente administrativo de
referencia, se realizé una impresion de cierta informacién contenida en la pagina web
de Jazz Telecom S.A. (JAZZTEL) en relacién con la tecnologia ADSL2+.

Cuarto. Impresion de la pagina web de WANADOO (Francia)

En fecha 11 de agosto de 2005, segln se recoge en el expediente administrativo de
referencia, se realizé una impresién de cierta informacién contenida en la pagina web
de Wanadoo.fr en relacion con la oferta “Extense DébitMax2” basada en tecnologia
ADSL2+.

Quinto. Apertura de procedimientos administrativo

Como resultado de los periodos de informacion previa sefialados, esta Comision
observo la conveniencia de iniciar de oficio los correspondientes procedimientos para
determinar si la replicabilidad por parte de los operadores alternativos de las nuevas
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modalidades de acceso a Internet a través de ADSL propuestas TESAU, pudieran
exigir la modificacion de la OBA de TESAU. Dichas aperturas de procedimientos,
realizadas con fecha 22 de septiembre de 2005, han sido oportunamente comunicadas
a los interesados, de conformidad con el articulo 69.1 de la LRJPAC. Dichos
expedientes mantienen las referencias DT 2005/1179 y DT 2005/1192.

Sexto. Informe de los servicios

Con fecha 22 de septiembre de 2005, los Servicios de esta Comisién emitieron sendos
informes en relacion con los expedientes DT 2005/1179 y DT 2005/1192, hecho lo
cual se comunico la apertura del trAmite de audiencia previo a la resolucion definitiva a
los interesados en el expediente.

Séptimo. Alegaciones de ASTEL

Con fecha 7 de octubre de 2005 se ha recibido escrito de alegaciones de la Asociacion
de Empresas y de Servicios de Telecomunicaciones (ASTEL), en donde se manifiesta
lo siguiente:

— Que en los informes de los Servicios de la CMT llama la atencién la ausencia de
referencia a los precedentes pronunciamientos de la Comision respecto a
tecnologias ADSL2+, en especial a la Resolucién de 19 de mayo de 2005 del
expediente DT 2005/418, sobre la adecuacién de la OBA a la elevacion de
velocidades ADSL. Solicitan se declaren nulos de pleno derecho dichos informes,
redactandose unos nuevos y concediendo un nuevo plazo de audiencia a las
partes.

- Que no existe precedente de la CMT sobre ofertas ADSL minoristas de TESAU
con cobertura restringida que no precisen equivalente GigADSL. En este sentido
ASTEL considera que la propuesta contenida en el informe a audiencia permite el
lanzamiento de servicios de acceso a Internet de banda ancha sin que se haya
valorado su replicabilidad sobre el mercado nacional, sino sobre una parte limitada
del mismo, alterando las condiciones regulatorias del mercado establecidas en la
Resolucién aprobatoria de OBA de 31 de marzo de 2004.

- Que se establecen condiciones de competencia diferentes para zonas diferentes
del territorio, sin un andlisis minimamente adecuado de las condiciones de
replicabilidad, y sin que se haya realizado la definicién y analisis de los mercados
previstos por las Directivas europeas y la Ley General. En este sentido ASTEL
considera que se estan relajando de facto las obligaciones mayoristas de TESAU
sin un minimo andlisis previo.

- Que no comprende la urgencia de adoptar una decision de cambio de las
condiciones de regulaciéon del mercado de banda ancha, cuando es inminente la
aplicacion a este mercado de las previsiones de definicibn de mercados y analisis
de las condiciones de competencia.

- Que una delimitacion geogréfica del mercado debe realizarse teniendo en cuenta
condiciones de competencia similares, pero conforme a pardmetros geograficos.
ASTEL indica que las Directrices sobre determinacion de PSM sefialan que “los
mercados geograficos son locales, regionales o nacionales o que abarcan el
territorio de dos 0 mas paises”.

- Que las medidas propuestas en el informe reducen el acceso indirecto a centrales
sin desagregacion, produciéndose un efecto desincentivador en la desagregacion y
en el despliegue de redes alternativas.
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- Con respecto al estudio de costes, ASTEL manifiesta no entender por qué han sido
declarados confidenciales determinados datos que deberian reflejar los costes
hipotéticos que tendria un operador alternativo.

- Que el hecho de que un operador haya ejecutado solicitudes de prolongacién de
par en una central no basta para concluir que en dicha central se dispone de
capacidad operativa para ofrecer servicios. ASTEL sefiala que, de aprobarse esta
medida, las centrales con capacidad operativa para competir con TESAU deberian
definirse como aquéllas en las que hubiera al menos tres operadores establecidos
con capacidad para operar, teniendo en cuenta sélo a los operadores presentes
con acceso completamente desagregado, y que ademas el nimero de bucles
desagregados debiera alcanzar un cierto porcentaje minimo del total de lineas
ADSL. Adicionalmente, estas centrales deberian disponer de espacio de
coubicacidn para la incorporacién de nuevos operadores (descartando la ubicacién
distante), un RPCA que no se encontrara en situacion de saturacion, y en las
mismas no deberian haberse producido retrasos en mas de un determinado
porcentaje de los casos (ejemplo del 10 %) en la provisidon de los servicios de
OBA. En caso de dejar de cumplirse estos requisitos en una central, ASTEL
considera que automaticamente debiera quedar excluida de esta lista.

— Que la division de servicios minoristas de TESAU deberia someterse al
procedimiento general de solicitud de acceso al bucle de abonado aplicable al
resto de los operadores. Esto no supone una nueva obligacién para TESAU por
cuanto que, segun la Resolucion de 31 de marzo de 2004, la OBA debe permitir a
los operadores alternativos competir en condiciones de igualdad con la oferta
minorista de TESAU. ASTEL sefiala que en algunos paises de nuestro entorno, en
el ambito del andlisis de mercado de acceso al bucle de abonado, se plantean
medidas similares (Francia, Reino Unido). Estimando que la implantacién de esta
medida requiere un procedimiento detallado y suficientemente elaborado, solicitan
que transitoriamente se fije medidas provisionales que exijan a TESAU la
publicacion de centrales en las que se ubican equipos para dar estos servicios, asi
como indicadores de calidad en la autoprestacién de servicios, complementadas
con penalizaciones disuasorias que permitan equiparar ambos niveles de servicios.

Octavo. Alegaciones de AUNA

Con fecha 11 de octubre de 2005 se ha recibido escrito de alegaciones de AUNA
TELECOMUNICACIONES, S.A. (AUNA). Ademas de reiterar algunas de las
alegaciones contenidas en el escrito de ASTEL de 7 de octubre de 2005, AUNA
manifiesta lo siguiente:

- Que el informe supone una revisién de las obligaciones mayoristas de TESAU en
materia de desagregacion y obligaciones de acceso, que se pueden interpretar
como la desapariciéon de la oferta GigADSL en determinadas zonas geograficas.
Asi, habria zonas con tres opciones mayoristas y otras con solamente dos.

- Que esta medida so6lo podria adoptarse tras conocer el grado de sustituibilidad de
los nuevos servicios con los actualmente prestados mediante GigADSL vy, por
tanto, sabiendo si los servicios sobre ADSL2+ configuran o no un nuevo mercado
minorista de servicios de banda ancha. Ademas, dado que supone la reduccién de
las obligaciones regulatorias de TESAU, el marco normativo exige el oportuno
analisis de mercados, consulta publica, y comunicacién a la Comision Europea, lo
gue no se hace en este expediente.

- Que AUNA no discrepa necesariamente de la idea general que defiende el
informe, pero si del procedimiento seguido, que considera contrario a derecho.
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- Que el informe de la CMT no profundiza suficientemente en el analisis de
competencia (mercado de referencia, posicion de dominio de TESAU, medida
regulatoria mas adecuada), y no aclara qué se define por “capacidad operativa”.

- Que en el estudio de costes no se han tenido en cuenta los costes de transmision
precisamente en el nivel de maxima capilaridad, que en el expediente de
duplicacién de velocidades se estimaban en 89,42 euros/Mbps. De otro modo, si
se tuvieran en cuenta los precios de capacidad portadora, el precio por Mbit/s se
incrementaria en 27 euros en el ambito urbano y 53 euros en dmbito provincial. En
definitiva, la hipétesis de 10 euros/Mbps por el backbone IP resulta excesivamente
reducida.

- Que las dificultades de la desagregacion, antes y después de la coubicacion,
conllevan un coste adicional para los operadores. Este sobrecoste ya aparece
mencionado en Resolucion de la CMT de 21 de julio de 2005.

- Que la probabilidad de que centrales Imagenio coincidan con las de acceso
desagregado es bastante alta, existiendo el riesgo de que TESAU lance ofertas
conjuntas de los nuevos servicios ADSL con Imagenio, algo prohibido por la
Resolucion de 12 de diciembre de 2003 del Secretario de Estado de
Telecomunicaciones y para la Sociedad de la Informacion. AUNA solicita se
prohiba a TESAU empaquetar estos servicios con voz o con Imagenio.

Noveno. Impresién de la pagina web de JAZZTEL

En fecha 11 de octubre de 2005, segun se recoge en el expediente administrativo de
referencia, se realizé una impresién de cierta informacién contenida en la pagina web
de JAZZTEL en relacion con la comercializacion de un producto de 20 Mbit/s sobre
ADSL2+.

Décimo. Alegaciones de BT

Con fecha 11 de octubre de 2005 se ha recibido escrito de alegaciones de BT Espaia
Compaiiia de Servicios Globales de Telecomunicaciones SAU (BT), en donde se
manifiesta lo siguiente:

- Que la CMT no puede eliminar la actual obligacion de TESAU de replicar su oferta
minorista con GigADSL salvo que lleve a cabo el correspondiente procedimiento
de andlisis de mercado. Segun BT, la CMT esta llevando a cabo un proceso de
eliminacion de obligaciones regulatorias en base a la inexistencia de un
pinzamiento de precios, siendo ambos aspectos juridicamente diferentes.

- Que TESAU esta obligada a replicar mediante el servicio GigADSL sus ofertas
minoristas, si bien el precio de la particular oferta o la determinacién sobre el
posible pinzamiento de precios ha de seguir un cauce diferente.

- Que la propuesta contenida en el informe a audiencia resulta desincentivadora
para el resto de los operadores, al permitir a TESAU ofrecer precios muy inferiores
solo por el hecho de que exista un operador en una central.

- Que la no existencia de oferta mayorista para estas modalidades a nivel nacional
impide ofrecer estos servicios por parte de operadores no presentes en todas las
centrales.

- Que, existiendo una oferta minorista de TESAU a 8 Mbit/s, este operador no puede
discriminar en su suministro ofreciendo a precios muy inferiores igual capacidad.

DT 2005/1178, Ofertas Tesau 10M y 20M con ADSL2+ c/Alcala, 37; 28014 Madrid - CIF: Q2817026D Péagina 5 de 27



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

Undécimo. Impresion de la pagina web de WANADOO

En fecha 17 de octubre de 2005, segun se recoge en el expediente administrativo de
referencia, se realizé una impresién de cierta informacién contenida en la pagina web
de WANADOO (France Telecom Espafia, S.A.) en relacion con la comercializacion de
un producto de 20 Mbit/s.

A los anteriores Antecedentes de Hecho le son de aplicacion los siguientes,

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. Acumulacion de expedientes

Con fecha 22 de septiembre de 2005 esta Comisién inici6 de oficio sendos
procedimientos, con el objetivo de determinar si la replicabilidad por parte de los
operadores alternativos de las nuevas modalidades de acceso a Internet a través de
ADSL, propuestas por TESAU en fechas 15 de julio de 2005 (oferta “X2+0705_Al") y
2 de agosto de 2005 (oferta “ADSL TOP”), pudieran exigir la modificacién de la OBA
de TESAU. Las referencias de dichos expedientes son, respectivamente, DT
2005/1179 y DT 2005/1192.

En atencion a la intima conexion entre dichos expedientes, esta Comision considera
gue se cumplen los requisitos para proceder a la acumulacion del expediente DT
2005/1192 dentro del procedimiento DT 2005/1178, de acuerdo con el articulo 73 de la
LRJIPAC.

Segundo. Competencia de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones

El articulo 4.2 a) del Reglamento (CE) n°® 2887/2000, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 18 de diciembre de 2000, sobre el acceso desagregado al bucle local,
establece que, dentro de las funciones de supervision encomendadas a las
autoridades nacionales de regulacién, corresponde a éstas la posibilidad de “imponer
modificaciones de la oferta de referencia para el acceso desagregado al bucle local y a
los recursos asociados, incluidas las tarifas, cuando dichas modificaciones estén
justificadas”.

La Disposicion transitoria primera.3 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de
Telecomunicaciones (en adelante, LGTel) 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 II, se fijen los nuevos mercados de referencia, las
empresas con poder significativo en dichos mercados y sus obligaciones.” De igual
forma, la Disposicion transitoria primera del Reglamento sobre mercados de
comunicaciones electronicas, acceso a redes y numeracion, aprobado mediante el
Real Decreto 2296/2004, de 10 de diciembre, dispone 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
gue, de acuerdo con lo establecido en el titulo Il, se fijen los nuevos mercados de
referencia, los operadores con poder significativo en dichos mercados y sus
obligaciones.”
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Por su parte, el articulo 11.4 de la LGTel establece 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 adecuacién del acceso, la interconexién y la
interoperabilidad de los servicios, asi como la consecucion de los objetivos
establecidos en el articulo 3.”

Asimismo, el articulo 48.3.e) de la LGTel atribuye a la Comision la funcién de “adoptar
las medidas necesarias para salvaguardar la pluralidad de oferta de servicio, el acceso
a las redes de comunicaciones electronicas por los operadores, la interconexion de las
redes y la explotacién de red en condiciones de red abierta, y la politica de precios y
comercializacién de los prestadores de servicios.”

Finalmente, el articulo 19 del Reglamento de la Comision, aprobado por el Real
Decreto 1994/1996 de 6 de septiembre establece que “la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones adoptard las medidas necesarias para salvaguardar la libre
competencia en el mercado, en particular en lo que se refiere a la pluralidad de oferta
de servicios, al acceso a las redes de telecomunicaciones por los operadores y a la
interconexion de las redes”.

Tercero.- Andlisis de la necesidad de modificacion de la OBA

En la Resoluciéon de la Comision de 31 de marzo de 2004, sobre la modificaciéon de la
OBA de TESAU, se anticipaba la problematica derivada de una posible introduccion de
nuevas modalidades técnicas ADSL por parte de TESAU, y se determinaba el
procedimiento a seguir para analizar si dichas modalidades justificarian o no la
necesidad de modificar la OBA.

El criterio a seguir es que la OBA de TESAU debe incluir, en todo momento, los
servicios mayoristas suficientes para que los operadores alternativos puedan competir
con las ofertas minoristas que TESAU comercialice. Por tanto, la introduccion de una
nueva modalidad técnica en los servicios minoristas de TESAU podria requerir la
incorporaciéon de una nueva modalidad mayorista en la OBA, siempre de conformidad
con el criterio expuesto anteriormente.

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

Dado que la antelacion de 10 dias fijada por la CDGAE para que TESAU comunique
sus precios minoristas resulta claramente insuficiente para que en este corto intervalo
de tiempo se pueda valorar la necesidad de modificar la OBA vy, en su caso, proceder
a dicha modificacion, en el punto cuarto del resuelve de la citada Resolucion de 31 de
marzo se exigié a TESAU lo siguiente:
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“En el caso de desaparicién o lanzamiento de modalidades técnicas en los servicios
ADSL minoristas ofrecidos por Telefénica de Espafia, S.A.U., este operador debera
presentar a esta Comision con al menos 3 meses de antelacién a su comercializacion
una propuesta para modificar la OBA, de manera que, de ser necesario, se puedan
introducir en esta oferta los cambios necesarios que permitan a los operadores
alternativos competir en igualdad de condiciones con la oferta minorista de TESAU.”

En sus escritos de 15 de julio de 2005 y 2 de agosto de 2005, TESAU ha comunicado
a la Comisién su intencion de comercializar dos nuevas modalidades técnicas en el
servicio de acceso a Internet a través de la tecnologia denominada ADSL2+.

El objetivo de este procedimiento es justamente el de determinar si la replicabilidad por
parte de los operadores alternativos de estas nuevas modalidades de acceso a
Internet a través de ADSL propuestas, pudieran exigir la modificaciéon de la OBA de
TESAU.

Cuarto.- Justificacion del analisis de replicabilidad desde el derecho de la
competencia.

El analisis de las ofertas presentadas por TESAU debe hacerse a la luz de la doctrina
que, en linea con la establecida por la CE vy la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de la UE, ha sido recogida por esta Comisién en relaciéon con las condiciones de
comercializacion, por parte de las empresas del Grupo Telefénica, de los servicios de
acceso a Internet de alta velocidad sobre ADSL.

En efecto, se trata, una vez mas, de ofertas de TESAU que afectan a los mismos
mercados, minoristas y mayoristas, identificados por esta Comision en ocasiones
anteriores y, por tanto, de la aplicacion de los mismos principios y obligaciones
impuestas a la operadora como proveedora de servicios mayoristas en Resoluciones
anteriores, siendo también los mismos los objetivos perseguidos por esta Comision:
garantizar que las ofertas de TESAU son replicables por los operadores alternativos a
partir de los servicios mayoristas existentes sin poner en riesgo el incentivo a la
inversion en redes alternativas de acceso por parte de aquéllos.

Alegan los operadores, AUNA y BT, que la presente Resoluciéon supone una revision
de las obligaciones mayoristas de TESAU en materia de desagregacién y obligaciones
de acceso, y en concreto una reduccién de las mismas sin haberse procedido al
preceptivo analisis previo del mercado de referencia conforme al nuevo marco
comunitario. Frente a esta alegacion cabe contestar que, como se explica a
continuacion, la Resolucién no modifica el régimen de obligaciones vigente para estos
servicios durante el periodo transitorio que prevé el Nuevo Marco.

En efecto, la presente Resolucion se aprueba con anterioridad a la finalizacién de los
analisis de mercados relevantes para la misma (mercados 11 y 12 de la
Recomendacién de la Comisiéon Europea, de 11 de febrero de 2003). Por tanto ha de
entenderse, como ya se sefal6 en el apartado segundo relativo a la competencia de
esta Comision, que su actuacién en el presente procedimiento queda amparada por la
Disposicion transitoria primera.3 de la Ley 32/2003 y que, de hecho, no supone la
creacion, supresion o modificacion de las obligaciones preexistentes sobre TESAU ni
la regulacion de mercados distintos.
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Régimen transitorio

El nuevo marco de Directivas Comunitarias, y en concreto el articulo 27 de la Directiva
Marco, mantiene en vigor las obligaciones establecidas en el derecho nacional a que
se refieren el articulo 7 de la Directiva 2002/19/CE (Directiva Acceso) y el articulo 16
de la Directiva 2002/22/CE (Directiva Servicio Universal) hasta que la autoridad
nacional de reglamentacion se pronuncie respecto a dichas obligaciones de
conformidad con los nuevos procedimientos previstos de imposicion de obligaciones
regulatorias.

En lo que se refiere a las obligaciones especificas derivadas de la aplicacion del
Reglamento (CE) n° 2887/2000 del Parlamento Europeo y del Consejo de 18 de
diciembre de 2000 (Reglamento CE) sobre el acceso desagregado al bucle local, el
mismo articulo 27 dispone que los operadores de la red publica de telefonia fija que
las autoridades nacionales de reglamentacion hubieran notificado como poseedores
de un peso significativo en el mercado en relacién con el suministro de redes y
servicios publicos de telefonia fija con arreglo a la parte | del anexo | de la Directiva
97/33/CE o la directiva 98/10/CE seguiran siendo “operadores notificados” a efectos
del Reglamento (CE) 2887/2000 hasta que se haya concluido el procedimiento de
andlisis de mercado.

Por lo que se refiere al régimen juridico de las obligaciones de acceso a redes, la
LGTel ha transpuesto el régimen transitorio previsto en la citada Directiva, mediante el
apartado 3 de su Disposicion transitoria primera que 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 I, se fijen los nuevos mercados de referencia,
las empresas con poder significativo en dichos mercados y sus obligaciones”.

Por otra parte, el parrafo segundo del citado apartado 3 de la Disposicion transitoria
primera de la LGTel, dejaba transitoriamente en vigor Reglamento por el desarrollaba
el Titulo Il de la Ley 11/1998, de 24 de abril, General de Telecomunicaciones, en lo
relativo a la interconexién y al acceso a las redes publicas y a la numeracién,
aprobado por Real Decreto 1651/1998, de 24 de julio, hasta que se aprobaran las
nuevas normas que desarrollaran el titulo Il de la LGTel. Asimismo, las normas legales
y reglamentarias, asi como los acuerdos de la CDGAE en materia de regulacion y
fijacion de precios de los servicios de telecomunicaciones continuran en vigor hasta
que se fijen los mercados de referencia, los operadores con poder significativo en
dichos mercados y las obligaciones que sean de aplicacién en cada uno de dichos
mercados a los operadores con poder significativo.® Por su parte el Real Decreto
2296/2004 de 10 de diciembre por el que se aprueba el Reglamento sobre mercados
de comunicaciones electrénicas, acceso a las redes y numeracion deroga tanto el

' El articulo 9.4 del Reglamento de interconexién establecia que los operadores de redes publicas de
telecomunicaciones que tengan la consideracion de dominantes deberan facilitar el acceso al bucle de abonado en la
fecha y condiciones que a tal efecto determinase el Ministerio competente, previo informe de la CMT. En este sentido el
articulo 2 del Real Decreto-Ley 7/2000, de 23 de junio de medidas urgentes en el sector de las telecomunicaciones,
dispuso que, el Gobierno, previo informe de la CMT, estableceria las condiciones para que a partir de enero del afio
2001, los operadores dominantes en redes publicas telefénicas fijas facilitasen el acceso desagregado al bucle de
abonado. En consecuencia fue el Real Decreto 3456/2000 de 22 de diciembre, el que vino a aprobar el Reglamento del
Bucle, modificando el articulo 9.4 del Reglamento de Interconexion, en el sentido de que los operadores dominantes
tienen obligaciones de facilitar el acceso al bucle de abonado de acuerdo con las condiciones establecidas en el nuevo
reglamento, incluida la facultad de la CMT para modificar la OBA.
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reglamento anteriormente citado como el Real Decreto 3456/2000 de 22 de diciembre
por el que se aprueba el Reglamento que establece las condiciones para el acceso al
bucle de abonado de la red publica telefénica fija de los operadores dominantes
(Disposicion derogatoria Unica del Real Decreto 2296/2004). No obstante, en idénticos
términos que la LGTel, la Disposicion transitoria primera del Reglamento de Mercados
dispone 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, de acuerdo con lo establecido en el titulo
II, se fijen los nuevos mercados de referencia, los operadores con poder significativo
en dichos mercados y sus obligaciones.

Como consecuencia de lo anterior, procede, analizar cudl es el alcance exacto de las
obligaciones impuestas a TESAU durante este periodo transitorio para lo cual es
preciso acudir al origen de la obligacion de ofrecer acceso al bucle y al contenido
propio de la misma.

Marco normativo aplicable

En lo que al presente procedimiento respecta, el Reglamento CE establece dos reglas
fundamentales. En primer lugar, la obligacion de los operadores notificados de
disponer de una oferta de referencia relativa al acceso desagregado a su bucle local y
a los recursos asociados, que incluirdn, como minimo, los elementos que se enumeran
en el anexo (lista de elementos que el Anexo Il de la Directiva de Acceso mantiene
expresamente en vigor) y que debera ser lo suficientemente desagregada para que el
beneficiario no tenga que pagar por elementos o recursos de red que no sean
necesarios para el suministro de sus servicios. Asimismo, debera contener una
descripcion de su oferta y las condiciones, incluidas las tarifas. En segundo lugar, la
obligacion de los operadores notificados de satisfacer toda solicitud razonable de los
beneficiarios encaminada a obtener el acceso desagregado a sus bucles locales y
recursos asociados, en condiciones transparentes, equitativas y no discriminatorias.
Las solicitudes solo podran denegarse sobre la base de criterios objetivos, referentes a
la viabilidad técnica o a la necesidad de preservar la integridad de la red. Por ultimo,
se establece que el Reglamento se aplicara sin perjuicio de las obligaciones de los
operadores notificados de respetar el principio de no discriminacion al usar la red
publica de telefonia fija para proveer de acceso de alta velocidad y servicios de
transmision a terceros en las mismas condiciones en que las prestan a sus propios
servicios 0 a sus empresas asociadas, de conformidad con las disposiciones
comunitarias y la posibilidad de que las autoridades nacionales impongan
modificaciones en la oferta de referencia y que los Estados miembros mantengan
medidas acordes con el Derecho comunitario que incluyan disposiciones mas
detalladas.

En aplicacion de estos principios, se dicté el Real Decreto 3456/2000 de 22 de
diciembre que aprueba el Reglamento que establece las condiciones para el acceso al
bucle de abonado de la red publica telefénica fija de los operadores dominantes
(Reglamento del Bucle) disponiendo, en su articulo 3, que los operadores dominantes
atenderan las solicitudes razonables de los operadores autorizados para el acceso
desagregado a los bucles de abonado de su red y a los recursos asociados, en
condiciones transparentes, equitativas y no discriminatorias.
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Se especifica, ademas, que los operadores dominantes que ofrezcan acceso indirecto
al bucle desde su red respetaran el principio de no discriminacién y de transparencia
en relacion con las condiciones técnicas, econdmicas, operativas y comerciales, en
particular frente a los operadores de redes y servicios de telecomunicacién que
puedan requerir este acceso. Asimismo, los operadores dominantes tendran la
obligacion de disponer de una oferta de acceso al bucle de abonado. En su disposicion
transitoria segunda se dice que TESAU incorporara en la primera oferta de acceso al
bucle de abonado su oferta comercial de acceso indirecto al bucle de abonado
derivada de la Orden de 26 de marzo de 1999, por la que se establecen las
condiciones para la provision del acceso indirecto al bucle de abonado de la red
publica telefonica fija.

De lo anterior se deriva que del marco normativo antes descrito se deduce, en primer
lugar, una obligacién para el operador dominante de atender todas las solicitudes
razonables de los operadores autorizados para el acceso desagregado a los bucles de
abonado de su red y a los recursos asociados, en condiciones transparentes,
equitativas y no discriminatorias. Asimismo, la obligacion de disponer de una oferta de
referencia actualizada y sujeta a la aprobacién de la CMT que, ademas, de establecer
condiciones de acceso desagregado al bucle, incluye, en el caso espafiol, una oferta
especifica de acceso indirecto que comercialmente se identifica con el servicio
GigADSL. Con ambos tipos de solucién incluidas en la actual OBA, lo que se trata es
de garantizar un acceso a los bucles en condiciones transparentes, equitativas y no
discriminatorias que permitan a los operadores alternativos competir con el operador
dominante en los servicios acceso fijo.

El alcance exacto de dicha obligacion de ofrecer el acceso al bucle del abonado se ha
concretado en posteriores resoluciones de la CMT dictadas con ocasién de la
aprobacion de determinados productos minoristas de TESAU y de sucesivas
modificaciones de la OBA.

Asi, en aplicacion de estos principios, la CMT dicté su Resolucion de 31 de marzo de
2004 de modificacién de la Oferta de Acceso al Bucle de Abonado de Telefénica de
Espafia, SAU. En el fundamento de derecho lll de dicha Resolucion figura en su
apartado 111.10.2 un andlisis de las posibles actuaciones que pudieran ser necesarias
para la adecuacion de la OBA a la liberalizacion de los servicios ADSL minoristas de
TESAU. En lo que se refiere, en particular, a las posibles modificaciones de la OBA
que pudieran resultar necesarias como consecuencia del lanzamiento por TESAU de
nuevas modalidades técnicas en el nivel minorista, la Resolucion afirma que “una
modificacion de este tipo en la oferta minorista deberia llevar a la introduccion de esta
nueva modalidad en el servicio GigADSL, mediante modificacion de la OBA”
estableciéndose para ello la exigencia a TESAU de presentar “ a la CMT una
propuesta de adecuar la OBA a la nueva situacién con al menos 3 meses de
antelacién a que este cambio sea efectivo.” (pag. 184 de la Resolucion).

Después de analizar las alegaciones de los operadores y de TESAU, la misma
Resolucion matiza estas afirmaciones concluyendo que serd necesario que, “en el
caso de desaparicion o lanzamiento de modalidades técnicas en los servicios ADSL
minoristas ofrecidos por TESAU, este operador presente a la CMT con al menos 3
meses de antelacion a su comercializacién una propuesta para modificar la OBA, de
manera que, de ser necesario, se puedan introducir en esta oferta los cambios que

DT 2005/1178, Ofertas Tesau 10M y 20M con ADSL2+ c/Alcala, 37; 28014 Madrid - CIF: Q2817026D Péagina 11 de 27



= e o
COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

permitan a los operadores alternativos competir con la oferta minorista de TESAU.”
(pag. 188).

En consecuencia, se establece en el Resuelve Cuarto de la citada Resolucién que “en
el caso de desaparicién o lanzamiento de modalidades técnicas en los servicios ADSL
minoristas ofrecidos por Telefénica de Espafia S.A.U., este operador deber& presentar
a esta Comisién con al menos 3 meses de antelacion a su comercializacion una
propuesta para modificar la OBA, de manera que, de ser necesario, se puedan
introducir en esta oferta los cambios que permitan a los operadores alternativos
competir con la oferta minorista de TESAU.”

De lo anterior cabe concluir que entre las obligaciones impuestas a TESAU
actualmente en vigor no figura la de que todo lanzamiento de una nueva modalidad
técnica en el servicio ADSL necesariamente deba poder ser replicable mediante un
acceso indirecto (es decir, mediante una solucién especifica GigADSL) aunque si
mediante una solucibn mayorista, de forma que, de ser necesario, habran de
introducirse con caracter previo y suficiente antelacién en la OBA los cambios que
permitan a los operadores alternativos competir con la oferta minorista de TESAU. Se
trata de permitir la competencia con la oferta minorista de TESAU para lo cual bastara
con asegurar la replicabilidad del producto mediante servicios mayoristas, que en
nuestro caso significan el acceso indirecto o la desagregacién del bucle segun sea
necesario.

Es decir, establecido un derecho de acceso al bucle en condiciones transparentes,
equitativas y no discriminatorias, la solucion regulatoria que en cada caso haya de
adoptarse dependera de la necesidad de la medida para asegurar la posibilidad de
competir y de la proporcionalidad de la misma.

En este mismo sentido, la_Resolucion de esta Comisiéon de 14 de marzo de 2005,
expresa que “El criterio a seguir es que la OBA de TESAU debe incluir, en todo
momento, los servicios mayoristas suficientes para que los operadores alternativos
puedan competir con las ofertas minoristas que TESAU comercialice.”

Mercado de producto

En linea con lo anterior cabe poner de manifiesto que tanto los servicios objeto de
comunicacion por TESAU a nivel minorista como las obligaciones descritas en la
presente Resolucién a nivel mayorista forman parte de los servicios sujetos a la
regulacién anteriormente expuesta. Por lo que la Resolucion ni regula un servicio
perteneciente a un mercado no regulado, tal como pretende TESAU, ni supone una
modificacion de las obligaciones preexistentes al margen de los procedimientos
previstos en el Nuevo Marco, como sugieren determinados operadores alternativos.

Asi, cabe destacar, a los efectos de la aplicacion del citado régimen transitorio, y por lo
tanto, del mantenimiento y exigibilidad de las obligaciones impuestas a TESAU, que, a
pesar de que las ofertas objeto de analisis en el presente procedimiento estan
soportadas sobre una nueva modalidad técnica, a nivel minorista dichas ofertas
forman parte del mismo mercado de producto que el resto de servicios ADSL, no
pudiendo calificarse como mercado distinto y, por lo tanto, exento de regulacion hasta
tanto no finalice el procedimiento de analisis de mercados, determinacion de
operadores con PSM e imposicidn de condiciones regulatorias ex ante. Al contrario, el

DT 2005/1178, Ofertas Tesau 10M y 20M con ADSL2+ c/Alcala, 37; 28014 Madrid - CIF: Q2817026D Péagina 12 de 27



= e o
COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

ADSL2+ debe calificarse como una modalidad técnica distinta pero transparente para
el usuario final y, por tanto, sujeta a idéntica regulacion conforme al régimen
transitorio.

Desde un punto de vista minorista, estos servicios forman parte del mercado de
servicios de banda ancha que englobaria, de acuerdo con diferentes Resoluciones de
esta Comisién?, el resto de servicios de acceso a Internet de banda ancha que
actualmente estan prestando tanto TESAU como los otros operadores. Asi, el hecho
de que en este momento se introduzca la tecnologia ADSL2+ no constituye un
elemento adicional en el analisis, en tanto que es transparente para el usuario final,
compitiendo directamente esta oferta con las demés ofertas minoristas basadas en los
tres servicios mayoristas regulados. En este sentido, y como se ha justificado
anteriormente, pesan sobre TESAU las mismas obligaciones que sobre cualquier otro
producto de acceso a Internet de banda ancha, tanto a nivel minorista como a nivel
mayorista.

En efecto, el hecho que se ofrezca un servicio a un precio distinto o bien con una
velocidad superior, no constituye un elemento suficiente para justificar la existencia de
dos mercados diferentes. Asi, de acuerdo a las Directrices®, “para que los productos
sean considerados intercambiables desde el punto de vista de la demanda, no es
necesario que se ofrezcan al mismo precio. Un producto o servicio de baja calidad
vendidos a un precio bajo podrian ser sustitutos eficaces de un producto de calidad
superior vendido a un precio superior. Lo que cuenta en este caso es la respuesta
probable de los consumidores ante un incremento relativo de precios”. En este caso,
no se considera suficiente para dividir en dos mercados minoristas de referencia ni las
mayores velocidades de transmision ofrecidas a través del ADSL2+ ni las diferencias
en precios entre las diferentes modalidades. A mayor abundamiento cabe decir que las
velocidades propuestas ahora por TESAU asi como sus precios estan acordes con las
capacidades estdndares en otros paises europeos, como se ha descrito en la
comparativa anterior, hecho que mostraria la pertenencia de todas las ofertas de
acceso a Internet de banda ancha a un mismo mercado minorista.

La aprobacion de la presente Resolucién no supone pues, como alegan AUNA y BT,,
la reduccion de las obligaciones regulatorias en contra de los procedimientos previstos
en el nuevo marco sino la mera aplicacion del régimen transitorio previsto en el mismo.

A mayor abundamiento, en el nuevo marco comunitario también se parte de la
existencia de un Unico mercado minorista de banda ancha descrito en la Exposicion de
Motivos de la Recomendacién de Mercados relevantes, identificAndose a su vez, dos
mercados mayoristas conexos: mercado n° 11, correspondiente al mercado de acceso
desagregado al por mayor a los bucles y subbucles metalicos a efectos de la
prestacion de los servicios de banda ancha y vocales; y el mercado n° 12 de acceso
mayorista de banda ancha. Luego, la presente Resolucion proporciona una solucion
conforme con el nuevo marco comunitario.

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

° Directrices de la Comision sobre andlisis del mercado y evaluacion del peso significativo en el mercado dentro del
marco regulador comunitario de las redes y los servicios de comunicaciones electrénicas.
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Tampoco, la propuesta objeto de la presente Resolucién afecta, como se ha explicado,
a un servicio mayorista distinto del sujeto a regulacion en el régimen transitorio, puesto
que los servicios notificados por TESAU son replicables mediante un acceso
desagregado en las condiciones hasta ahora reguladas, si bien con las prevenciones
necesarias para garantizar la competencia efectiva.

Con dichos antecedentes, y por lo tanto bajo el marco de las vigentes obligaciones a
gue esta sometida TESAU en materia de acceso al bucle, esta Comision no puede
obviar ni la evolucién de la situacidon del mercado, ni las caracteristicas concretas de la
oferta que se analiza. Con respecto a lo primero, es significativo el hecho de que dos
de los mas importantes competidores de TESAU ya hayan lanzado al mercado, en la
fecha de aprobacion de la presente Resolucion, ofertas de acceso a Internet sobre
ADSL a velocidades de hasta 20 Mbit/s. Resulta sorprendente que, simultaneamente a
dicho lanzamiento, los operadores alternativos exijan la modificacion de la OBA de
TEASU alegando que con la OBA vigente las nuevas propuestas sobre ADSL2+ de
TESAU a velocidades muy superiores a lo que permite la tecnologia ADSL basica,
podrian ser no replicables.

En segundo lugar, es obvio que esta Comision debe amoldar su andlisis a las
caracteristicas concretas de cada oferta de ADSL propuesta por TESAU. En el caso
de las ofertas denominadas “X2+0705_Al” y “ADSL TOP”, debe tomarse en
consideracion el hecho de que van a ser comercializadas Unicamente en lugares en
los que podran ser replicadas mediante la oferta mayorista de acceso desagregado.
Asi pues, el andlisis que se lleva a cabo en el presente expediente para decidir sobre
la necesidad o no de modificar la OBA para que los operadores alternativos puedan
“competir en igualdad de condiciones con la oferta minorista de TESAU”, debe tener
presente que los competidores de TESAU cuentan con la herramienta del acceso
desagregado al bucle para emular las ofertas sobre ADSL2+ propuestas. Esto no
supone cambio de criterio de la CMT ni levantamiento de obligaciones a TESAU, sino
Unicamente la adecuacion de los analisis de replicabilidad a la posibilidad que tienen
los operadores alternativos de emplear el acceso desagregado incluido en OBA.

Con respecto a la alegacion de ASTEL respecto a la falta de precedentes sobre
ofertas minoristas de TESAU con cobertura restringida, cabe decir que, hasta la fecha,
tampoco habian existido propuestas por parte de este operador con dichas
caracteristicas. De esta forma, esta Comisibn no habia tenido la necesidad de
plantearse dicho extremo. ASTEL considera que no se ha considerado la replicabilidad
sobre el mercado nacional de dichas ofertas sino Unicamente sobre una parte del
mismo. En este sentido cabe analizar las razones por las que esta Comision deberia
plantearse dicha replicabilidad al nivel nacional, donde TESAU no estaria prestandose
a si misma ningun recurso mayorista necesario para la competencia de los operadores
alternativos. En este sentido, en tanto que TESAU se esta dando el mismo trato a si
misma que al resto de sus competidores, puesto que no propone prestar los servicios
minoristas de referencia en todo el territorio, no es posible realizar el analisis que
requiere ASTEL. Finalmente, cabe decir que el hecho de no realizar este analisis y no
obligar a TESAU a ofrecer un servicio, ni minorista ni mayorista al nivel nacional sino
Gnicamente con cobertura restringida, no altera per se las condiciones regulatorias
establecidas en la Resolucion de la OBA de 31 de marzo de 2004.

ASTEL también alega que se establecen condiciones de competencia diferentes para
zonas diferentes del territorio, sin un analisis minimamente adecuado de las
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condiciones de replicabilidad, y sin que se haya realizado la definicién y analisis de los
mercados previstos por las Directivas europeas y la LGTel. Ahora bien, este operador
no demuestra que las condiciones de competencia derivadas de la comercializacién de
las ofertas notificadas en determinadas centrales sea suficiente como para distinguir
zonas con una situacion de competencia “heterogénea” tal y como imponen las
Directrices. Efectivamente, podria darse el caso de que en ciertas centrales existieran
operadores dando servicios mediante tecnologias ADSL2+ y en otras centrales dichas
capacidades no estuvieran habilitadas. Ahora bien, el hecho de que el despliegue de
una cierta tecnologia sea progresivo o bien que los operadores alternativos no
accedan en un periodo corto de tiempo al acceso desagregado no supone una
modificacion de las condiciones de competencia al nivel nacional se hayan modificado.

De la misma manera, y tal y como se indicaba al comienzo de este fundamento, se
trata ahora de la aplicacion, de nuevo, de los principios que vienen integrando la
doctrina de esta Comision en el tratamiento de las ofertas de Telefénica en estos
mercados.

Asi, en su Resolucién de 19 de mayo de 2005 por la que se autoriz6 a TESAU una
duplicaciéon de velocidades, la CMT establecié que “Con esta decision se persigue,
asimismo, dar las maximas facilidades a aquéllos operadores alternativos
comprometidos con la inversién en la red de acceso y que, bien mediante el
despliegue de red propia, o bien configurando sus servicios a partir del acceso
desagregado, van a estar en una mejor situacion para diferenciarse de la oferta
minorista de TESAU que aquéllos que se apoyan en los servicios GigADSL.

Esta decision es plenamente coherente con la Resolucién de 31 de marzo de 2004,
por la que se modificaba la OBA de TESAU, donde se sefalaba que los servicios
GigADSL deben estar regulados de manera que se estimule a los operadores para
seguir ascendiendo por la escalera de la inversién en red de acceso a medida gue
alcanzan una cierta masa critica, hasta los niveles superiores en donde se encuentran
el acceso desagregado, y posteriormente el despliegue de infraestructuras propias.

Es deseable que aparezcan en el mercado nuevas ofertas minoristas de acceso de
banda ancha, diferentes a las modalidades ADSL comercializadas por TESAU, como
también es deseable que se reduzcan los precios finales. No obstante, no se puede
perseguir ninguno de estos objetivos a través de la regulacion que afecta a los
servicios GigADSL si ello se hace en perjuicio de los operadores que invierten en red
de acceso.

Los operadores alternativos pueden efectivamente poner en el mercado modalidades
de ADSL diferentes a las ofrecidas por TESAU, con una politica comercial propia,
mediante el desplieque de red de acceso propia o apoyandose en el acceso
desagregado al bucle. Ahora bien, si quieren hacer esto desde los servicios GigADSL
tendran que emplear una modalidad de entre las existentes de caracteristicas técnicas
superiores a la que este operador quiera configurar, asumiendo el precio mayorista de
este producto de caracteristicas superiores.”
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“Tal como se indicaba en la Resolucién de 19 de mayo de 2004, de esta manera se
esta dejando en manos de los operadores con inversiones en red de acceso, entre los
que se encuentran no_soélo TESAU sino también los operadores de cable y los
operadores que desagregan bucles, el papel de liderar la introduccion de los
servicios.”

Pues bien, estos principios habian venido ya inspirando las decisiones de esta
Comisién en estos mercados a la hora de valorar la efectiva disponibilidad de los
servicios mayoristas necesarios y de la relacion entre sus precios y los precios finales
ofertados por TESAU.

Asi en la Resolucion dictada en el expediente 2004/1620, se establecié que “....., si
bien TESAU puede realizar acciones comerciales dirigidas a proteger sus intereses,
estas acciones estan limitadas por las obligaciones que como operador dominante le
impone el Derecho de la competencia. Dichas obligaciones no son aplicables a sus
competidores, que no ostentan dicha posicion, dado que no tienen la capacidad de
alterar las condiciones de competencia del mercado.

“Dados los precios mayoristas en un mercado, el Derecho de la competencia
determina que las empresas dominantes integradas deben ofrecer precios minoristas
que permitan a los competidores eficientes obtener un beneficio razonable. Por tanto,
reducciones de precios que impidan a los operadores alternativos obtener una
rentabilidad suficiente estan prohibidas per se®. Ahora bien, existen dificultades para
distinguir las conductas abusivas de un operador dominante de las que constituyen un
legitimo esfuerzo competitivo. (...)

De esta forma, se considera necesario examinar condiciones adicionales en las ofertas
de las empresas del Grupo Telefénica con el fin de adecuar la practica de esta
Comision a las de otras autoridades de competencia. Asi, la Comision y el Tribunal de
Justicia europeos han venido utilizando el criterio de que “la conducta para ser legitima
debe tener una justificacién objetiva™. Por tanto, para la apreciacion del abuso sera
necesario considerar los componentes restrictivos de la conducta, tales como la
intensidad y el grado de posicion dominante, las amenazas que presentan los
competidores, la_proporcionalidad de la respuesta y su intencién excluyente o

competitiva.”

[T )[Clonsiderar el estado actual de la desagregacion del bucle del abonado estaria
en la linea de no imponer al operador dominante obligaciones excesivas que
impidieran su leqgitimo derecho a defender sus intereses, cuando sus conductas no
supongan un abuso de posicién de dominio.

(. ) [E]s evidente que TESAU afronta una competencia en precios que la
consideracion de un unico servicio mayorista, como el acceso indirecto al bucle, no
captura. En este sentido, ofertas minoristas con ingresos por usuario menores a 30
euros/mensuales u ofertas combinadas de banda ancha y voz indicarian las
limitaciones del mecanismo anterior, imputando pues al operador dominante
intenciones excluyentes cuando en realidad suponen una respuesta a una realidad

* Caso COMP/C1/37451, 37578, 37579, Deutsche Telekom.
® Caso Centre Belge d’Etudes de Marché Telemarketing.
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competitiva que el regulador no tiene en cuenta, dado el anterior mecanismo de
calculo.

Por tanto, la intencién excluyente (.....) para considerar una oferta como contraria a la
libre competencia debe ser analizada incorporando la ponderacion de las alternativas
existentes, como es en este caso, el proceso de desagregacion del bucle. Sélo asi es
posible evaluar la posicion de TESAU en el mercado de modo prospectivo, teniendo
en cuenta “la evolucién esperada o previsible del mercado a lo largo de un periodo
razonable” y, en consecuencia, garantizar la proporcionalidad de la intervencion
regulatoria, como exigen las Directrices comunitarias relativas al andlisis de mercados
de constante referencia (pgfos.20 y 21).”

Por otra parte, en su Resolucion de 14 de marzo de 2005 y en relacién con la
valoracién de la existencia de pinzamiento de margenes, se establecia que “[E]sta
Comisién no puede obviar la evolucién de la situacién del mercado en cada momento.
En este sentido, los andlisis de estrechamiento de precios, gue determinan la
existencia 0 no de margen para que los operadores alternativos puedan comercializar
una oferta minorista ADSL similar a las que ofrece el Grupo Telefénica, configurada a
partir de los productos mayoristas de la OBA, deben adecuarse a la combinacién de
dichos servicios mayorista que efectivamente se van a emplear.

(...))

En consecuencia, los analisis de pinzamiento de margenes deben tener en cuenta que
el progresivo acceso de los operadores alternativos a las centrales de TESAU hace
que este operador afronte una competencia potencial sobre un nimero de bucles muy
superior al que efectivamente se encuentra desagregado en estos momentos y que no
sea ‘“el Unico agente presente”. En este sentido, podria ser légico tomar en
consideracidon no los costes de los operadores en la fase inicial de desplieque de
servicios via acceso desagregado, sino los correspondientes al conjunto de los bucles
desagregados en el medio y largo plazo, al igual que hacen los operadores en sus
planes de negocio.

Esto no supone cambio de criterio de la CMT, sino la adecuacién de los mecanismos
establecidos para analizar _eventuales situaciones de pinzamiento de margenes, a
dicho uso combinado que hacen los operadores de los servicios mayoristas GigADSL
y acceso desagregado incluidos en OBA.

En este sentido, esta Comisibn no debe ignorar que, la evolucién apuntada
anteriormente respecto al progresivo desarrollo de la desagregacion del bucle del
abonado, ha tenido su repercusion en el mercado minorista de banda ancha, mercado
sobre el que impactan directamente las promociones de TESAU. Asi, en el mercado
existen actualmente ofertas de los operadores entrantes que superan ampliamente los
limites, que en funcién de los costes basados Unicamente en el acceso indirecto al
bucle, previé esta Comisién para analizar situaciones de estrechamiento de margenes.

Si bien las alegaciones de TESAU respecto a la existencia de ofertas de los
operadores entrantes mas atractivas en precio que la propuesta de esta operadora, no
pueden aceptarse, cuando existan problemas de replicabilidad, esta Comision debe
tenerlas en cuenta como indicador de la competencia que afronta el operador
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dominante. Asi, la Comisién Europea, en el caso Wanadoo Interactive® establece que
si bien no puede negarse a un operador dominante su capacidad para competir y
proteger sus intereses comerciales, esta capacidad estd limitada por su especial
responsabilidad para no distorsionar la situacién competitiva en el mercado’ y a no
poder abusar de su posicion®.

De nuevo, y en este mismo sentido, cabe citar los argumentos que esta Comisién
manifesté en la Resolucién de 22 de julio de 2004° en relacion con el servicio
mayorista “Megabase”. En dicha Resolucion, se ponia de relieve que “Dado que los
operadores alternativos cuentan con alternativas de suministro a escala nacional (...)
el operador verticalmente integrado no tiene incentivos para seguir una estrategia de
estrechamiento de precios basada en una combinacion de precios del servicio
mayorista “Megabase” y del servicio final que deje un margen que impida a un
operador_eficiente operar_de manera rentable. De hecho, en el caso de que el
operador verticalmente integrado implementara una estrategia de este tipo, los
operadores alternativos estarian en disposicion de no demandar este servicio
mayorista ya que dispondrian de alternativas de suministro. Esta Comisién constata
gue la existencia de alternativas de suministro no hace viable ni creible la
implementacion de una estrategia de estrechamiento de precios como la explicada”.

Pues bien, las caracteristicas de las dos ofertas presentadas ahora por TESAU
imponen la aplicacion de los principios anteriormente establecidos determinando la
disponibilidad de los servicios mayoristas necesarios, atendidas las condiciones
concretas de las ofertas de cuya replicabilidad se trata, asi como de la estimacion de
los costes en que incurren los operadores competidores de TESAU a la hora de
construir sus ofertas.

Quinto.- Replicabilidad de las ofertas comunicadas por TESAU

El efecto en el nivel de competencia que la comercializacion de las ofertas de servicios
“X2+0705_A1"y “ADSL TOP” comunicadas por TESAU pudiera tener dependeréa de la
capacidad de los operadores alternativos para emular dichas ofertas.

Para determinar esta capacidad de emulaciéon, en primer lugar es necesario
determinar si los operadores alternativos cuentan con los elementos necesarios para
ofrecer servicios equivalentes a los propuestos por TESAU, teniendo en cuenta las
caracteristicas propias de dichas ofertas, y principalmente que son servicios de
acceso a Internet que se basan en la tecnologia ADSL2+ y cuya cobertura TESAU
limita a zonas en las que los operadores alternativos pueden disfrutar ya de dicha
tecnologia mediante la utilizacién del alquiler del bucle. En segundo lugar debera
analizarse si los precios de las ofertas permiten su emulacion por un operador eficiente
con un beneficio normal, dados los costes en que debe incurrir.

a) Disponibilidad de los recursos necesarios para la comercializacion de los
servicios ADSL denominados “X2+0705_A1" y “ADSL TOP”

® Wanadoo Interactive, COMP/38.233, parrafo 315.

’ Caso Michelin.

8 Caso T-65/89, BPB Industries and British Gypsum, v Comision.

° Resolucién en relacién con la denuncia de Wanadoo por la promocion del producto “ADSL Home” de febrero de 2004.
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Se trata de analizar las posibilidades para la replicabilidad de las ofertas de referencia
por un operador alternativo y, si para ello es necesaria, la creacién de un servicio
mayorista especifico. Para poder emular las ofertas comunicadas por TESAU, el
operador alternativo requiere implementar soluciones basadas en ADSL2+ para
prestar los servicios de referencia a partir del acceso desagregado al bucle o bien
contar con un acceso indirecto con las capacidades suficientes para poder competir en
el mercado minorista.

De acuerdo con los principios recogidos en el Fundamento Cuarto de la presente
Resolucién 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,
teniendo en cuenta que reducciones de precios que impidan a los operadores
alternativos obtener una rentabilidad suficiente estan prohibidas per se, pero para
distinguir las conductas abusivas de un operador dominante de las que constituyen un
legitimo esfuerzo competitivo es necesario examinar las condiciones adicionales en
las ofertas, garantizando la proporcionalidad de la intervencion regulatoria. En este
sentido es esencial tener presentes las caracteristicas esenciales de las ofertas de
TESAU de cuyo andlisis se trata: implantacion de ADSL2+ en los bucles para
garantizar las velocidades ofertadas, y disponibilidad efectiva de desagregacion de
bucles en las centrales que cubren las areas en las TESAU se propone lanzar sus
ofertas.

Siguiendo la l6gica anterior, se debe considerar si los operadores alternativos cuentan,
dados los servicios mayoristas actuales, con unas condiciones equitativas para replicar
las ofertas de TESAU.

La configuracién actual de los servicios de acceso indirecto no permite la prestacion de
servicios como los propuestos por TESAU. Ahora bien, las modalidades de acceso
desagregado o compartido si cuentan con las caracteristicas necesarias para replicar
los servicios notificados pues aseguran que la comercializacion de los servicios de
referencia es compatible con una competencia sostenible en el largo plazo, en un
momento en que, tal como ha reconocido esta Comisién diversos agentes apuestan
por despliegues masivos™® y requieren alcanzar cierta masa critica con el fin de
mantenerse en el mercado.

Por una parte, debe analizarse si la desagregacion es un servicio mayorista que
suponga ya una presién competitiva sobre el operador dominante. Asi, esta Comision,
en su Resolucién de 14 de marzo de 2005, ya apuntaba que los operadores estaban
prestando sus servicios a través de una combinacion de diferentes servicios
mayoristas y que, por tanto el analisis anterior debe “tener en cuenta que el
progresivo acceso de los operadores alternativos a las centrales de TESAU hace que
este operador se enfrente a una competencia potencial sobre un nimero de bucles
muy superior al que efectivamente se encuentra desagregado en estos momentos

..

1% Resolucion de 9 de junio de 2005, sobre el conflicto de acceso entre JAZZ TELECOM, S.A.U., y Telefénica de
Espafia, S.A.U., en relaciéon con el cumplimiento en solicitudes de tendido de cable externo de los plazos de la oferta de
acceso al bucle de abonado (OBA).

! Resolucién sobre el lanzamiento por TESAU del servicio minorista “ADSL 12/04" de facturacién por volumen.
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Esta Comisién no puede dejar de valorar esta evolucion en la medida en que TESAU
no ha sido el promotor del lanzamiento de este tipo de servicios sino que, tal y como
muestran las ofertas comerciales, recogidas en el marco del procedimiento, de
diferentes operadores (Jazztel y Wanadoo), ya existen servicios basados en la
tecnologia ADSL2+ en el mercado compitiendo con los servicios tradicionales de
TESAU lo que evidencia la alternativa real que, en el ambito mayorista representa la
desagregacion de manera que “[L]Jos operadores alternativos pueden efectivamente
poner en el mercado modalidades de ADSL diferentes a las ofrecidas por TESAU, con
una politica comercial propia, mediante el desplieque de red de acceso propia 0
apoyandose en el acceso desagregado al bucle” como preveia esta Comisién en la
citada Resolucion de 19 de mayo de 2005 asi como que, de este modo, “se esta
dejando 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 introduccién de los servicios.”

Este hecho es de especial relevancia dado que si bien los operadores dominantes
tienen una especial responsabilidad a la hora de no alterar las condiciones de
competencia dadas su posicion en el mercado, es legitimo que protejan sus intereses
comerciales. Asi, la Comisién Europea, en el caso Wanadoo Interactive? establece
que si bien no puede negarse a un operador dominante su capacidad para competir y
proteger sus intereses comerciales, esta capacidad esta limitada por su especial
responsabilidad para no distorsionar la situacién competitiva en el mercado™ y a no
poder abusar de su posicion®.

En este sentido es también relevante que TESAU limite la cobertura geografica de los
servicios “X2+0705_A1" y “ADSL TOP” a aquellas centrales con operadores
coubicados. Este hecho es diferencial a otras ofertas minoristas propuestas por
TESAU, de caracter nacional. Una oferta nacional puede requerir del uso de un
servicio de acceso indirecto en tanto que no exista una alternativa mayorista viable
para los operadores alternativos en numerosas demarcaciones. Ahora bien, la
modalidad mayorista del bucle de abonado es una opcién efectiva en ambitos
geograficos més restringidos.

En consecuencia, se considera que las ofertas mayoristas existentes son suficientes
para garantizar que las condiciones para emular las ofertas de TESAU que tienen los
operadores alternativos son equitativas. De este modo, no resulta necesaria la
creacion de un servicio mayorista adicional y, por tanto, el analisis de replicabilidad de
los servicios “X2+0705_A1"y “ADSL TOP” se realizara suponiendo el uso del acceso
desagregado al bucle. En este sentido cabe destacar que la oferta de TESAU objeto
del presente analisis se circunscribe a aquéllas centrales en las que ya existe un
operador coubicado, aunque podria haberse extendido a toda la planta de centrales
abiertas a la coubicacién y sin problemas de suministro de bucles desagregados o
compartidos, sin perjuicio, en este caso, de la necesidad de ajustar el analisis
realizado a dicha situacion.

2\Wanadoo Interactive, COMP/38.233, parrafo 315.
¥ Caso Michelin.
* Caso T-65/89, BPB Industries and British Gypsum, v Comision.
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b) Analisis de precios de las ofertas “X2+0705_A1" y “ADSL TOP”

Una vez asegurada la existencia de los elementos mayoristas necesarios para la
prestacion de las ofertas comunicadas, es preciso determinar si el precio propuesto
por TESAU permite ser replicado con una remuneracién suficiente de todas las
actividades necesarias para su produccion por parte de un operador alternativo.

El estudio de costes que acompafia a la presente Resolucion trata de plasmar la
situacion real en la que se debe encontrar un operador alternativo eficiente que desee
entrar a competir en la provision de servicios de acceso a Internet sobre tecnologia
ADSL2+ a muy altas velocidades.

El principal cambio que se observa con respecto a modelos de costes empleados en el
analisis de replicabilidad de ofertas sobre tecnologia ADSL basica, viene dado por la
sustitucion del nivel de transporte ATM por conectividad IP, mucho mas eficiente en
costes. En efecto, la provision de servicios de acceso a Internet con tasas binarias de
hasta 20 Mbit/s s6lo puede plantarse por parte de un operador eficiente mediante el
uso de DSLAM con conexion Gigabit Ethernet, que se puedan conectar directamente a
la red IP troncal sin necesidad de etapa de conmutacion ATM.

La provision de servicios sobre ADSL2+ en ambitos geograficos concretos impone la
elaboracion un analisis de costes particular, con diferencias sustanciales con respecto
a estudios anteriormente elaborados por esta Comisién en el ambito de ADSL. Dicho
estudio ha de basarse en las siguientes premisas:
El coste del acceso desagregado compartido, espacio de coubicacion, y DSLAM
se puede obtener del estudio de costes realizado por Arcome en 2002, y
actualizado Elmco en 2004, que sigue siendo valido en lo que respecta a los
costes incurridos en el tramo de prolongacién de par, comprendiendo la
coubicacion y el equipo DSLAM (costes fijos independientes de la velocidad
ADSL).

- La conexiéon entre el DSLAM y el backbone IP del operador se considera que es
mayoritariamente de fibra Optica, asumiendo una utilizacién marginal del servicio
de capacidad portadora. Un operador eficiente debe tender al uso de fibra éptica,
si bien es razonable el empleo de capacidad portadora en nuevas centrales que se
vayan incorporando a su cobertura, como solucién interina en tanto no se haya
desplegado fibra.

- Los costes del backbone IP se estiman en 10 euros mensuales por Mbit/s.

- En cuanto a los costes de salida a Internet asumimos que existen acuerdos de
peering para el trafico nacional, pero no asi para el trafico internacional. El coste
estimado de salida a Internet internacional es el de mercado. El porcentaje de
trafico internacional es superior a lo que realmente supone el acceso a contenidos
situados fuera de Espafia, con lo que se trata de reflejar la situacién en la que se
encontraria el operador alternativo eficiente que estamos modelizando al no poder
llegar a acuerdos de peering con todos y cada uno de los operadores nacionales.

- Sobre los costes de red se aplica un mark up por costes comunes del 10 %.

- El margen de operaciones se establece como una cantidad fija que representa
tanto los costes comerciales de captacion del cliente, marketing, y otros costes
operativos como facturacion y servicio post venta.

De acuerdo con dicho analisis preliminar, que se adjunta en el Anexo 2
[CONFIDENCIAL] se puede concluir que los precios comunicados por TESAU para
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estos servicios permiten la replicabilidad por parte de operadores alternativos que
contraten el servicio mayorista de acceso desagregado al bucle.
Como complemento al andlisis anterior, puede ser de interés valorar las ofertas de
ADSL2+ propuestas por TESAU en comparacion con productos similares

comercializados tanto en Espafia como en Europa por otros operadores.

Ofertas comerciales nacionales de ADSL2+

Con fecha 10 de agosto de 2005 en la pagina web de JAZZTEL podia leerse que
"adicionalmente le informamos que para su numero de teléfono usted podra contratar
en el mes de SEPTIEMBRE * nuestra nueva oferta de hasta 20 Megas con llamadas
nacionales gratis **”. Tal como se anunciaba por este operador en agosto, en
septiembre se ha producido el lanzamiento de una oferta de ADSL con velocidad
descendente hasta 20 Mbit/s, incluyendo llamadas nacionales gratis, con una cuota
mensual de 29,95 euros (no incluye la cuota correspondiente a la linea telefénica de
12,95 euros/mes).

Asimismo, con fecha 17 de octubre de 2005 se podia ver anunciada en la pagina de
WANADOO una nueva oferta de ADSL a 20 Mbit/s, con llamadas nacionales gratis,
por una cuota mensual de 42 euros (incluyendo periodo de promocion hasta el 31 de
enero de 2005, en que esta cuota queda reducida a 20 euros). Por tanto, en el
mercado espariol ya existen productos cuyos precios pueden servir de referencia para
los servicios ADSL denominados “X2+0705_Al"y “ADSL TOP”. A la luz de los precios
fijados por JAZZTEL y por WANADOO para sus servicios ADSL2+ a 20 Mbit/s, no
puede inferirse que las cuotas propuestas por TESAU sean tan bajas que provoquen
la salida del mercado de estos competidores y, por tanto, no son anticompetitivas.

Ofertas comerciales de ADSL2+ en otros paises

La Comision Europea en la Comunicacion de Acceso™ hace referencia a la posibilidad
de comparar precios aplicados en otras areas geogréficas a efectos de determinar si
los precios aplicados por una empresa dominante son justos y competitivos'®. En el
grafico incluido en el 3 [CONFIDENCIAL] se muestra como el precio por Kbps
propuesto por TESAU se encuentra en consonancia con las ofertas vigentes
actualmente en otros paises.

En particular cabe hacer mencion al caso francés, donde France Télécom cuenta con
los productos Internet Pro Max, con una velocidad descendente de 8 Mbps a un precio
de 39,18 euros/mes, e Internet Pro Max 2+ con una velocidad descendente de 18
Mbps a un precio de 43,36 euros/mes. Estos precios, como se comprueba en el
grafico incluido en el Anexo 3, son claramente inferiores al precio propuesto por
TESAU. Cabe decir en relacion con la comparativa de referencia que los costes
subyacentes en el caso francés se entienden comparables a los existentes en Espafia,

!* Comunicacion sobre la aplicacién de las normas de competencia a los acuerdos de acceso en el sector de las
telecomunicaciones. (98/C 265/02).
'® parrafo 109.
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en tanto que la cuota para el bucle desagregado compartido se encuentra en torno a
los 2,90 euros mensuales'’ (tan solo 10 céntimos menos que en Espaia).

¢) Conclusién

Las ofertas comerciales “X2+0705_Al1" y “ADSL TOP” notificadas por TESAU objeto
del presente procedimiento son emulables a partir de los servicios mayoristas de
desagregacion de bucle ya existentes, teniendo en cuenta tanto su ambito de
aplicacion, pues alcanzan a centrales ya coubicadas, como los precios propuestos.

No hay pues motivos para suponer que la oferta presentada afectara negativamente al
desarrollo de la competencia en servicios de banda ancha, siempre y cuando no se
produzcan incumplimientos por parte de TESAU de las condiciones reguladas de los
servicios mayoristas, en cuyo caso, ademas de las correspondientes sanciones, podria
resultar necesaria la adopcion por parte de esta Comision de medidas dirigidas a
asegurar dicha emulabilidad real, en salvaguarda de la competencia, implementando
en su caso, mecanismos de desagregacién de bucle virtual.

Sexto. Respuesta a alegaciones
a) Sobre precedentes en materia de ADSL2+

ASTEL denuncia que en los informes de los Servicios de la CMT no se hace referencia
a los precedentes pronunciamientos de esta Comision respecto a tecnologias
ADSL2+, en especial a la Resolucién de 19 de mayo de 2005 en expediente DT
2005/418 sobre adecuacion de la OBA a la elevacion de velocidades ADSL. Solicita
gue se declaren nulos de pleno derecho dichos informes, redactdndose unos nuevos y
concediendo un nuevo plazo de audiencia a las partes.

Esta alegacion de ASTEL parece obviar que en la citada Resolucion de 19 de mayo de
2005 no se planteaba, como sucede ahora, el lanzamiento de nuevos servicios sobre
ADSL2+. En efecto, lo que alli se discutia era la posibilidad de ofrecer con ADSL2+ las
mismas modalidades que ya estaban siendo comercializadas por TESAU, de manera
gue determinadas lineas que tuvieran dificultades para soportar dichas modalidades
con ADSL basico, pudieran hacerlo empleando en su lugar ADSL2+.

En aquella ocasion se exigi6 a TESAU garantizar que los operadores alternativos
pudieran emplear esta tecnologia de la misma forma en que TESAU la utilizara en sus
servicios minoristas, para lo que simplemente se introdujo la posibilidad de utilizar
ADSL2+ en las modalidades de GigADSL existentes. La problematica ahora planteada
es radicalmente diferente por cuanto que no se trata de un mero cambio en la
tecnologia ADSL de determinadas conexiones, sino del planteamiento de nuevos
productos comerciales en el nivel minorista.

b) Sobreladisponibilidad de un servicio mayorista de &mbito nacional

En sus alegaciones BT solicita la disponibilidad de una oferta GigADSL a nivel
nacional que permita a los operadores alternativos, con un despliegue limitado de red

" De acuerdo con la oferta del bucle de abonado francesa, en la pagina 32 se encuentra la cuota mensual del bucle,
1,80 euros/mes, a la que se debe sumar el coste del uso de splitters, que asciende a 1,10 euros/mes (pagina 69) para
hacerlo comparable con la OBA.

DT 2005/1178, Ofertas Tesau 10M y 20M con ADSL2+ c/Alcala, 37; 28014 Madrid - CIF: Q2817026D Péagina 23 de 27



= e o
COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

propia o basada en desagregacion, el lanzamiento de servicios ADSL2+
simultdneamente en todo el pais.

Dicha peticion no puede atenderse, al menos en el marco del presente expediente,
por cuanto que respecto de las ofertas que ahora se trata, tanto TESAU como los
operadores que ya estan lanzando servicios sobre ADSL2+, como es el caso de
JAZZTEL, lo estan haciendo sin cobertura nacional, limitando el ofrecimiento a las
conexiones potenciales desde determinadas centrales.

c) Sobre las condiciones que han de cumplirse para que una central se
considere con capacidad operativa para ofrecer servicios

ASTEL solicita en sus alegaciones una redefinicién de las condiciones exigibles para
gque una central se considere con capacidad operativa para competir con TESAU. En
concreto, propone definirlas como aquéllas en las que hubiera al menos tres
operadores establecidos con capacidad para operar, teniendo en cuenta sélo a los
operadores presentes con acceso completamente desagregado, y que el nimero de
bucles desagregados debiera alcanzar un cierto porcentaje minimo del total de lineas
ADSL. Adicionalmente estas centrales deberian disponer de espacio de coubicacién
para la incorporacién de nuevos operadores (descartando la ubicacién distante), un
RPCA que no se encontrara en situacién de saturacién, y en las mismas no deberian
haberse producido retrasos en mas de un determinado porcentaje de los casos
(ejemplo del 10 %) en la provision de los servicios de OBA. En caso de dejar de
cumplirse estos requisitos en una central, ASTEL considera que automaticamente
deberia quedar excluida de esta lista.

En lo que se refiere a las alegaciones sobre la definicibn de las condiciones que
permiten concluir qgue una central se considere con capacidad operativa para replicar
los servicios ADSL2+ propuestos mediante acceso desagregado, cabe contestar que
en todas las centrales afectadas por la oferta de TESAU existe ya, al menos, un
operador coubicado, lo que resulta indicativo de la capacidad de emulacién de las
ofertas.

La solucién propuesta por ASTEL supondria condicionar su capacidad comercial y la
configuracién de su oferta al consumidor final, a la estrategia comercial de sus
competidores, lo cual no resulta proporcionado con el bien juridico que se pretende
proteger.

d) Sobre el estudio de costes

ASTEL manifiesta no entender por qué han sido declarados confidenciales
determinados datos que deberian reflejar los costes hipotéticos que tendria un
operador alternativo. Cabe responder a esta alegacion sefialando que los datos que
se ocultan en el estudio de costes son Unicamente aquéllos que permiten identificar los
detalles de la oferta comunicada por TESAU (fundamentalmente velocidades y precio),
que esta Comision entiende sensibles. El resto de hipétesis sobre costes se han
mostrado a los interesados en el trdmite de audiencia.

AUNA sefiala que la hipotesis de 10 euros/Mbps por el backbone IP resulta
excesivamente reducida, aludiendo a costes de transmisién basados en el servicio de
capacidad portadora. A esta cuestion ya se responde adecuadamente en el punto
Cuarto de estos fundamentos de derecho.
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También se alega que las dificultades de la desagregacion, antes y después de la
coubicacidn, conllevan costes adicionales para los operadores, sobrecostes que, como
ya se mencionaba en Resolucion de la CMT de 21 de julio de 2005, se deberian tener
en cuenta en el analisis de replicabilidad.

Efectivamente, en Resolucién de la CMT de 21 de julio de 2005, en relacién con el
lanzamiento por TESAU del servicio “ADSL 06/05 FxV”, se indica lo siguiente:

“Adviértase que el andlisis anterior toma como referencia para estimar los costes de
los operadores alternativos que hacen uso del acceso compartido al bucle regulado en
OBA, unicamente los precios incluidos en dicha oferta. En este sentido, este andlisis
no toma en consideracion los posibles sobrecostes en que pueden estar incurriendo
los operadores alternativos como consecuencia de eventuales retrasos o deterioro de
la calidad en el servicio ofrecido por TESAU.

No obstante, es esta una cuestion a determinar en funcion del resultado de los analisis
sobre los incumplimientos detectados, cuyo impacto en los costes identificados en la
OBA desborda el objeto de la presente resolucién y tiene mas sentido en el actual
expediente abierto sobre modificacion de la OBA.

e) Sobrelaposible discriminacion en el nivel minorista

BT denuncia una posible discriminaciéon al nivel minorista en el lanzamiento de
servicios ADSL2+ por parte de TESAU. Cabe sefalar, que, al igual que sucede con el
lanzamiento por parte de otros operadores de productos de acceso a Internet sobre
ADSL que hacen uso de ADSL2+, es esta nueva tecnologia la que permite la
aparicion, si bien con una evidente limitacion geografica, de servicios superiores a los
soportados con el ADSL basico. De este modo, el aprovechamiento por parte de
TESAU de las ventajas que ofrecen estas nuevas tecnologias no puede en modo
alguno verse como una discriminacion frente a la configuracion de sus ofertas actuales
sino, en todo caso, como la paulatina canibalizacion de los productos actuales,
derivada de la ganancia en eficiencia que se consigue con soluciones basadas en
ADSL2+ e IP frente a ADSL basico y ATM. A mayor abundamiento, cabe afiadir que la
diferencia en precios no podria considerarse como una discriminacién abusiva dada la
justificacion objetiva en términos de costes, como consecuencia de las ganancias de
eficiencia que supone el uso de la tecnologia ADSL2+.

En este sentido como ha quedado sefialado en el fundamento cuarto, debe recordarse
gue uno de los objetivos de la liberalizacion es fomentar la innovacion en beneficio de
los usuarios.

f)  Sobre el empaquetamiento de servicios ADSL2+ con Imagenio

AUNA plantea el supuesto de que TESAU comercialice un servicio de Imagenio sobre
ADSL2+, procediendo al empaquetamiento de voz, difusion de televisién, video bajo
demanda y acceso a Internet sobre ADSL2+, y solicita se adopten medidas que limiten
esta posibilidad.

La propuesta comunicada por TESAU no contempla el empaquetamiento con otros
servicios de los productos “X2+0705_A1" y “ADSL TOP”, y por tanto su andlisis no es
objeto de este expediente. En el caso en que TESAU proponga este tipo de
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empaquetamientos en el futuro, esta Comision iniciara el oportuno procedimiento para
el estudio de la esta cuestion.

h) Sobre la propuesta de ASTEL de someter la divisién de servicios minoristas
de TESAU al procedimiento general de solicitud de acceso al bucle

Al contrario de lo afirmado por ASTEL esta Comisién entiende que esta propuesta, si
que constituiria una nueva obligacién para TESAU y que deberia imponerse, en su
caso, en el marco de los procedimientos de analisis de mercados e imposicion de
condiciones regulatorias a los operadores con PSM.

Vistos los citados Antecedentes de Hecho y Fundamentos de Derecho, esta Comision,

RESUELVE

Primero. Esta Comisién no ha advertido la necesidad de paralizar en este momento
la comercializacion de los servicios de acceso a Internet sobre tecnologia ADSL2+
denominados “X2+0705_A1" y “ADSL TOP”, provistos en las coberturas de las
centrales propuestas por TESAU.

Segundo. TESAU remitira mensualmente a esta Comision, en los términos fijados en
el resuelve séptimo de la Resolucion de 31 de marzo de 2004, por la que se
modificaba la OBA, la siguiente informacién:

- Numero de clientes del servicio de acceso a Internet sobre tecnologia ADSL2+
denominado “ADSL TOP”, desglosados por centrales.

— Numero de clientes del servicio de acceso a Internet sobre tecnologia ADSL2+
denominado “X2+0705_A1", desglosados por centrales.

- Cobertura de centrales y concentradores donde TESAU esté en disposicion de
ofrecer servicios de acceso a Internet sobre tecnologia ADSL2+ como los
denominados “X2+0705_A1"y “ADSL TOP".

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 aprobacién del Acta de la sesion
correspondiente.

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 notificacién, de acuerdo
con lo establecido en el articulo 48.17 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General
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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 del la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, y sin perjuicio
de lo previsto en el nimero 2 del articulo 58 de la misma Ley.

EL SECRETARIO
Ve BO
EL PRESIDENTE

Jaime Almenar Belenguer

Reinaldo Rodriguez lllera
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