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1. ANTECEDENTES
1.1. Recepcion del expediente y actuaciones del Tribunal

El dia 10 de octubre de 2005, el Servicio de Defensa de la Competencia (en
adelante, SDC) recibi6 la notificacion de la operacién de concentracion
econémica consistente en la toma de control exclusivo de IBERBANDA, S.A.
(en adelante, IBERBANDA) por parte de TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U.
(en adelante, TESAU).

La  operacion, referenciada por el SDC  como N-05090
TELEFONICA/IBERBANDA, ha sido notificada de acuerdo con lo establecido
en el articulo 15.1 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la
Competencia (en adelante, LDC).

El dia 7 de noviembre de 2005 tuvo entrada en el Tribunal de Defensa de la
Competencia (en adelante, TDC) para dictaminar, previa audiencia de los
interesados, el expediente TELEFONICA/IBERBANDA, remitido por la
Directora General de Defensa de la Competencia por orden del
Vicepresidente Segundo del Gobierno y Ministro de Economia y Hacienda, de
acuerdo con lo previsto en el articulo 15.bis.1 de la LDC, que contempla esta
actuaciéon cuando se considere que la operacion notificada: “... puede
obstaculizar el mantenimiento de una competencia efectiva en el mercado...” .

Conforme a lo dispuesto en el articulo 14.1 del Real Decreto 1443/ 2001, de
21 de diciembre, el Presidente del Tribunal designé al Vocal D. Emilio Conde
Fernandez-Oliva para elaborar la ponencia que ha servido de base al informe
del Tribunal sobre la operaciéon notificada, quien ha sido asistido por la
Asesora del Presidente, Diia. Marta Garcia Jauregui, en calidad de Secretaria
de la Ponencia.

Este expediente ha sido clasificado en el Tribunal con la referencia C93/05
TELEFONICA/IBERBANDA.

Con objeto de que los diferentes operadores economicos del sector que
pueden verse afectados por la operacidn de concentracion pudieran presentar
sus alegaciones a la misma ante el Tribunal, se elaboré una Nota Sucinta
sobre los extremos fundamentales del expediente. Tal y como se regula en el
art. 14.2 del citado Real Decreto 1443/2001, ésta fue puesta en conocimiento
del notificante para que se manifestara sobre la existencia o no de
informacion confidencial en su contenido. Una vez manifestada esa
conformidad la nota fue remitida a las empresas y asociaciones que la
Ponencia consideré que podrian resultar afectadas, dandoles la oportunidad
de exponer su criterio acerca de los posibles efectos sobre la competencia
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derivados de la operacion de concentracion. Los receptores de la Nota
Sucinta fueron fundamentalmente competidores reales y potenciales, asi
como clientes de las empresas afectadas y las principales Asociaciones
Sectoriales y de Consumidores.

Durante la elaboracion del dictamen las sociedades NEO-SKY 2002 S.A. (en
adelante, NEO-SKY), BANDA ANCHA S.A. (en adelante, BANDA ANCHA),
JAZZ TELECOM S.AU. (en adelante, JAZZTEL), TELECABLE DE
ASTURIAS S.A. (en adelante, TELECABLE) y la AGRUPACION DE
OPERADORES DE CABLE A.LE. (en adelante, AOC) solicitaron ser
declaradas partes interesadas en el expediente de referencia, de acuerdo con
lo previsto en el articulo 15.2 del Real Decreto 1443/2001. El Tribunal resolvid
mediante Auto positivamente sobre dicha peticion. La solicitud de tal
condicion fue comunicada a la notificante, para que pudiera alegar al
respecto. Asimismo, el Tribunal resolvié declarar confidenciales determinados
documentos, formando con ellos pieza separada del expediente, tal y como
regula el art. 53 de la Ley 16/1989.

El plazo del que dispone el Tribunal para elaborar su dictamen es de dos
meses a contar desde el 7 de noviembre de 2005.

1.2. Alegaciones de la Notificante

En su escrito de alegaciones ante el Tribunal, la notificante explica en primer
lugar la racionalidad de la operacion.

Considera que la operaciéon propuesta constituye (CONFIDENCIAL),
consecuencia de que la tecnologia LMDS no ha desempefiado finalmente el
papel “dinamizador’” de la competencia que se esperaba, asi como
(CONFIDENCIAL) entre ellas el hecho de perder a su socio tecnologico y
mayoritario.

A partir del afio 2002, IBERBANDA modifica su estrategia para orientar su
negocio hacia areas suburbanas y rurales. Sin embargo, esta nueva
estrategia requiere (CONFIDENCIAL)

Por otra parte, el interés principal de TELEFONICA se centra en el negocio
que desarrolla IBERBANDA en las zonas suburbanas vy rurales.
TELEFONICA podria asi hacer frente a sus obligaciones de servicio universal
mas eficientemente en las zonas rurales y en todas aquellas zonas donde no
llegan el ADSL o el cable.
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Por otro lado, TELEFONICA es el comprador idéneo para hacerse cargo de
los clientes de IBERBANDA en zonas urbanas, garantizando la continuidad
de los servicios prestados por IBERBANDA hasta el momento.

En segundo lugar, la notificante se centra en el examen de las Restricciones
Accesorias a la operacion, destacando que es necesario obtener una
autorizacion de la operacion en su conjunto.

La operacion de concentracidn solo podra cerrarse si se autorizan los
acuerdos concluidos junto con la misma ya que unicamente, mediante la
conclusién de dichos acuerdos, podra TELEFONICA entrar en el capital de
IBERBANDA vy realizar las inversiones requeridas, asi como asumir los costes
de su reorientacion hacia las nuevas areas de negocio exige.

El Contrato de (CONFIDENCIAL) prevé un acuerdo con TELEFONICA
relativo a los servicios de comunicaciones electronicas prestados
anteriormente por IBERBANDA a los Socios (lecisa', Prisa y Omega Capital)
y a Telecor. Este Acuerdo permite que TELEFONICA justifique desde el punto
de vista financiero (CONFIDENCIAL) que, junto con la ampliacién de capital
en IBERBANDA a la que acudira TELEFONICA por importe de
(CONFIDENCIAL) supone el minimo necesario (CONFIDENCIAL) para poder
financiar, en su totalidad, la reestructuracion del negocio (CONFIDENCIAL) y
el desarrollo del nuevo plan de negocio.

Justifican la necesidad de mantener dicho acuerdo durante (CONFIDENCIAL)
anos en el hecho de que, como no puede garantizarse el volumen de
negocios que TELEFONICA realizara con Terceros Clientes, soélo en el
(CONFIDENCIAL) ano los flujos de caja de los Socios y Telecor superan a los
de los terceros clientes.

En cualquier caso, consideran que dicho acuerdo respeta los principios del
Derecho de la competencia ya que: no contemplan ni imponen una
exclusividad; se trata, en todo caso, de una obligacion de "realizar los mejores
esfuerzos" para conseguir un volumen de ventas minimo; el volumen de
ventas minimo puede alcanzarse de muy diversas formas y existe una
flexibilidad absoluta al respecto ya que el volumen de ventas que se
contempla se refiere al volumen conjunto de los socios; el compromiso de
realizar mejores esfuerzos se refiere al negocio de "servicios de
comunicaciones electronicas" en su totalidad, y no a productos o a servicios
en concreto; nada obliga a los Socios o Telecor a adquirir la totalidad de sus
necesidades de comunicaciones electréonicas de TELEFONICA, y aquéllos
podran seguir contando con los servicios de terceros operadores si asi lo
desean una vez ejecutado el Contrato; no se prevé sancidn contractual o

"IECISA (Informatica el Corte Inglés)
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contraprestacion por no alcanzarse las cantidades proyectadas y por ultimo,
en cuanto a la condicién de proveedor preferente otorgada a TELEFONICA,
constituye un simple complemento puramente formal, un instrumento de
exigencia de buena fe en la aplicacion de la clausula de "mejores esfuerzos"
descrita con anterioridad.

En resumen, la notificante alega que el compromiso de los Socios y Telecor
de considerar siempre a TELEFONICA como posible proveedor para que
tenga la oportunidad de igualar ofertas que considere rentables, no restringe
la competencia y son estrictamente indispensables para la conclusion de la
operacion propuesta, por o que deben considerarse como accesorios a la
presente operacion de concentracion.

El Contrato contempla ademas que IBERBANDA cedera a TELEFONICA sus
contratos con terceros clientes distintos de los Socios y Telecor.

Este acuerdo no constituye para la notificante una restriccion a la
competencia comprendida en el ambito del articulo 1 de la Ley 16/1989, de
Defensa de la Competencia, ya que desde el cierre de la operacion,
TELEFONICA e IBERBANDA forman parte del mismo grupo.

En todo caso, resulta absolutamente necesario obtener el consentimiento de
los terceros clientes a la cesion.

En lo que se refiere a la Clausula de no competencia por la que los Socios,
presentes y futuros, que ostenten mas del (CONFIDENCIAL) del capital social
0 que estén presentes en el Consejo de Administracion, se comprometen a
no competir, con las actividades que actualmente desarrolla IBERBANDA,
mientras permanezcan en el accionariado, la notificante considera que
TESAU necesita una garantia de que los socios que han tenido ocasion de
acceder a informacion estratégica de IBERBANDA no van a competir
deslealmente con IBERBANDA una vez realizadas por TELEFONICA una
serie de inversiones muy significativas.

Por ultimo, IECISA y PRISA acuerdan permanecer como accionistas de
IBERBANDA hasta al menos el (CONFIDENCIAL) o hasta la fecha de
vencimiento de las obligaciones de la Licencia si ésta fuera posterior.

La notificante entiende que el compromiso de permanencia no constituye una
restriccidn a la competencia ya que se limita a prever ciertas condiciones en
cuanto al accionariado de IBERBANDA.

Ademas, dicho compromiso de permanencia se justifica al responder a la

necesidad de obtener garantias de que IECISA y PRISA se mantienen en el
accionariado de IBERBANDA por un periodo limitado de tiempo, el cual,

7162



como minimo, se extendera durante el periodo de vigencia de los
compromisos asumidos por IBERBANDA frente a la Administracién con
ocasion de la obtencion de la Licencia.

En tercer lugar, la notificante argumenta que la operacion no plantea
problemas de competencia. Los argumentos que utiliza son: que la cuota de
mercado de IBERBANDA es inferior al 1% en la mayoria de los mercados
afectados por la operacion y que no existen ventajas derivadas de la
adquisicion de una tecnologia de acceso alternativa, al contrario, el acceso
por TELEFONICA a la tecnologia LMDS tendra efectos pro-competitivos en el
mercado ya que el despliegue de infraestructura a costa de TELEFONICA
sera "catalizadora" de la oferta de servicios de los operadores alternativos. Se
intensifica la presidon competitiva sobre los proveedores alternativos a la vez
que sobre la misma TELEFONICA e IBERBANDA para que inviertan e
innoven en zonas rurales.

Por otra parte, otros operadores tienen acceso a la tecnologia LMDS vy
existen tecnologias alternativas que compiten con el LMDS en zonas rurales y
suburbanas como el GPRS (tecnologia digital de telefonia movil), el satélite o
el HSDPA.

Ademas, insiste en que no es necesario tener desplegada red propia para
acudir y resultar adjudicatario de concursos y en el hecho de que las
Administraciones Publicas gozan de un gran poder negociador, en relacion
con los concursos de despliegue de redes y/o de redes corporativas que se
estan llevando a cabo en las areas suburbanas y rurales.

En cuarto lugar, la notificante alega que la operacion genera eficiencias.
Primero, porque la operacion notificada permitira la supervivencia del negocio
de IBERBANDA vy, con ello, posibilitara que los clientes actuales de
IBERBANDA en zonas rurales no se vean privados de servicios de banda
ancha. Pero también porque la operacion de concentracion genera eficiencias
empresariales. Las partes han analizado las eficiencias en inversiones
(CAPEX) y costes de operacion (OPEX) derivadas de la operativa conjunta de
red y, posteriormente, el impacto de ofrecer un "mix tecnoldgico eficiente",
cuantificando la totalidad de las eficiencias citadas entre (CONFIDENCIAL).
Este "mix tecnoldgico eficiente" no daria lugar, sin embargo, a una ventaja
competitiva para TELEFONICA no replicable por sus competidores, dadas las
obligaciones regulatorias de acceso a las que esta sometida esta empresa.

La operacion de concentracién propuesta permitira también una mejora en el

servicio universal de TELEFONICA en beneficio de los usuarios y fomenta el
progreso técnico y econdémico, ya que TELEFONICA va a acometer una
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inversion que ira en parte destinada a actualizar y adaptar tecnolégicamente
los equipos de IBERBANDA.

Estas eficiencias tendrian beneficios para el consumidor. Asi, entre otros, los
clientes actuales de IBERBANDA no se veran privados de servicios de banda
ancha; se evitaran retrasos en el desarrollo de la banda ancha en zonas
rurales en beneficio de los clientes; se introduciran nuevos productos y
servicios para los clientes situados en zonas rurales; el servicio universal a
prestar por TELEFONICA en zonas rurales se gestionara de una forma mas
eficiente, todo lo cual tendra una repercusion en el consumidor.

En quinto lugar, la notificante realiza una serie de comentarios a las
alegaciones realizadas por terceros operadores y a determinadas
observaciones realizadas por el SDC. Entre ellas, destacamos las siguientes:
las alegaciones vertidas por los operadores de LMDS en el sentido de que la
adquisiciéon por TELEFONICA de IBERBANDA podria hacer desaparecer el
negocio LMDS carecen de credibilidad, cuando IBERBANDA es el unico
operador activo en el negocio y el unico que cumple con los compromisos
asumidos en su licencia. Considera que tampoco debe alegarse que TESAU
haya o no abusado de su posicion de dominio. Es irrelevante el hecho de que
la empresa adquirente haya o no cometido abusos de posicion de dominio en
el pasado, ya que el analisis de una operacion de concentracion debe ser un
analisis prospectivo. Pero tampoco, la mera probabilidad, no evidenciada, de
que TELEFONICA cometiera abusos en el futuro podria en ningin caso
justificar la prohibicion o la sujecion a condicion de la operacidn de referencia.

Tampoco esta de acuerdo la notificante con los operadores que alegan que
se elimina a un competidor potencial como consecuencia de la operacion, ya
que si TELEFONICA no adquiere a IBERBANDA (CONFIDENCIAL). En
cuanto a si la operacion puede limitar la competencia en telefonia movil, la
notificante sefiala que la presencia de fuertes operadores de telefonia movil
impide que la operacion limite el desarrollo de la competencia en el negocio
de comunicaciones electréonicas moéviles de tercera generacion.

En definitiva, considera que la operacion no refuerza la posicion de dominio
de TELEFONICA, puesto que no le otorga ninguna ventaja competitiva ya que
los demas operadores tienen acceso a la tecnologia LMDS vy existen
tecnologias alternativas (satélite, GPRS, HSDPA) para acceder a los clientes
a los que accedera TELEFONICA con la tecnologia LMDS.

Por otro lado, la operacién tampoco pone a TELEFONICA en una situacién

ventajosa con respecto a Wimax, ya que, en teoria, se convocara el
preceptivo concurso al que podran concurrir todos los operadores
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interesados, y existe incertidumbre en cuanto al futuro de la tecnologia
Wimax.

Por ultimo, la notificante sefala que, la operaciéon no da lugar a barreras de
entrada derivadas del acceso por TESAU a la tecnologia LMDS ya que hay
operadores que ya tienen acceso a esta tecnologia y terceros operadores
pueden y podrian también utilizarla mediante la celebracion de acuerdos, y en
cualquier caso, cualquier barrera de entrada vendria superada por la
obligacién de acceso a la que esta sometido el Grupo TELEFONICA en el
marco de la Oferta del Bucle de Abonado, lo que garantiza la existencia de
competencia en el mercado minorista.

1.3. Alegaciones de NEO-SKY 2002 S.A. (NEO-SKY)

En sus escritos de alegaciones enviados al Tribunal, asi como en los
enviados previamente al Servicio y que forman parte del expediente, NEO-
SKY considera que la operaciéon tendria una incidencia negativa en el sector
de las telecomunicaciones y, en particular, en el de las comunicaciones
electrénicas y el acceso a Internet por banda ancha.

En primer lugar, NEO-SKY considera imprecisos o errébneos determinados
datos o comentarios contenidos en la notificacién. En particular, la referencia
a que NEO-SKY no es competidor real de IBERBANDA; el hecho de que la
tecnologia Wimax no haya sido tenida en cuenta por parte de TESAU; la
referencia a que nadie, excepto IBERBANDA, esta activo en el cambio
tecnoldgico producido en LMDS; la referencia a que IBERBANDA es el Unico
operador que en la actualidad esta cumpliendo con sus compromisos de
despliegue asumidos frente a la Administracion; la referencia a que TESAU
es el unico operador con incentivos, capacidad y medios financieros y
técnicos suficientes para adquirir el negocio de IBERBANDA, asi como la
referencia a que la operacion redundaria en una mejora de las condiciones de
prestacion del servicio universal.

A continuacion NEO-SKY analiza los informes del SDC, de la CMT y de la
DGTTI. NEO-SKY valora positivamente el informe del SDC ya que: “centra su
analisis en aquellos aspectos que, de verdad, podrian justificar la operacién y
que son los que tendrian incidencia negativa en el mantenimiento de la
competencia efectiva en el sector”.

En concreto, en el apartado de valoracion de la operacién, el Informe del
SDC, después de sefalar que no supone un refuerzo de la cuota de
TELEFONICA, hace especial hincapié en el hecho de que la misma si le
permite “...acceder a un segmento del mercado de las comunicaciones
electronicas con un importante potencial de crecimiento y de innovacion
tecnoldgica ..." .
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Y concluye afirmando categéricamente que “....desde un punto de vista
dinamico, la operaciébn pone en manos de TESAU el control sobre un
operador de redes de acceso inalambrico puntero en tecnologia LMDS en
Espana, con proyectos piloto para la futura aplicacion del estandar WIMAX’.

En cuanto al informe de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones
(CMT), NEO-SKY no comparte ni la perspectiva desde la que aborda el
analisis de la operacion ni las conclusiones del mismo, llamandole
especialmente la atencidén el hecho de que la CMT se limite a realizar un
analisis estatico de los mercados. Critica también el argumento de la CMT de
que la operacién de concentracion tendria efectos procompetitivos también en
el mercado de moviles (UMTS), tratandose de un mercado distinto del
relevante.

En relacion con la nota de la Direccion General de Telecomunicaciones y
Tecnologias de la Informacion del Ministerio de Industria, Turismo vy
Comercio, (DGTTI), NEO-SKY observa que contiene conclusiones
divergentes e incompatibles con el informe de la CMT. Cuando la DGTTI
sefala que: “este mercado no parece presentar especiales problemas desde
el punto de vista de la competencia’”, NEO-SKY considera que:
“‘Evidentemente, eso sera antes de la operacion, pues en caso de que ésta
sea autorizada, no es que no existan problemas de competencia, es que la
misma literalmente desaparece”. NEO-SKY rebate también la afirmacion de la
DGTTI de que la operacion tiene efectos positivos para la prestacion del
servicio universal alegando que TELEFONICA ya dispone de las frecuencias
LMDS que necesita para cubrir sus necesidades.

En segundo lugar, NEO-SKY realiza una serie de consideraciones generales
sobre la operacidon. En concreto, se centra en los siguientes aspectos:

1)  Ventajas de la tecnologia LMDS para proporcionar la conexién entre el
domicilio del cliente y el punto mas cercano de las redes publicas de
telecomunicaciones.

La tecnologia LMDS presenta una serie de ventajas: alta capacidad de
transmision, despliegue e instalacibn muy rapidos, simplicidad vy
abaratamiento de las tareas de mantenimiento en comparacion con las
tecnologias que usan el cable, como el ADSL. Ademas, estos sistemas
pueden ser ampliados muy facilmente gracias a su naturaleza modular. Pero
NEO-SKY considera que la principal ventaja del LMDS es que las frecuencias
LMDS son un recurso imprescindible para el desarrollo de nuevas tecnologias
de acceso de banda ancha como el Wireless Fidelity (WIFI) o el Worldwide
Interoperability for Microwave Access (WIMAX).
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La tecnologia LMI;)S permite a los usuarios acceder de forma independiente a
la red de TELEFONICA a servicios de acceso a Internet en banda ancha, asi
como a servicios de telefonia.

Pese a esas ventajas, la situacion de los operadores LMDS ha sido precaria
desde su nacimiento por las condiciones del mercado de las
telecomunicaciones y por el aumento de la tasa por reserva del dominio
publico radioeléctrico del ejercicio 2001, que aumenté en un 1300% los
costes por el uso de las frecuencias asignadas.

2) Mercado Relevante

El mercado relevante es, a juicio de NEO-SKY, el mercado minorista de
servicios de acceso a Internet en banda ancha (velocidades de acceso
superiores hoy en dia a los 512 kbit/s) y el mercado mayorista conexo al
primero. En ambos mercados el Grupo TELEFONICA tiene posicién de
dominio.

El mercado mayorista queda conformado no sélo por los servicios mayoristas
basados en el acceso al bucle de abonado del Grupo TELEFONICA, sino
también por los servicios mayoristas que normalmente se autoprestan, con
sus propias redes, los competidores que poseen red propia (LMDS y cable)
para conformar sus ofertas de banda ancha.

Por tanto, al estudiar la posicién de dominio del Grupo TELEFONICA en
dicho mercado mayorista, habra que estudiar no solo las actuaciones
restricivas de acceso de dicho Grupo sobre su bucle, sino los
comportamientos restrictivos en el resto de servicios mayoristas, esto es, en
las acciones de control de TESAU de otras redes de acceso independientes.
Dada la situacién monopolistica, heredada, del Grupo TELEFONICA en la red
de acceso telefonico, y debido a que la tecnologia xDSL se presta sobre
dicha red, TELEFONICA ha partido con una ventaja muy amplia (es
practicamente imposible replicar a corto 0 medio plazo la capilaridad de la red
TELEFONICA) en el desarrollo del mercado de la banda ancha y, por tanto,
se ha convertido en el operador con peso significativo de dicho mercado.

La red TELEFONICA constituye la principal barrera de entrada para los
competidores? no titulares de la misma. Ejemplo de esto son las multiples
denuncias contra TESAU recibidas en la CMT por obstaculizar el desarrollo
de la libre competencia en este mercado conexo mayorista, asi como las

2A modo de ejemplo, la red de acceso telefénico de British Telecom en el Reino Unido fue segregada de dicha
compafia por OFTEL (regulador britanico) para ofrecer condiciones no discriminatorias de acceso a nivel mayorista en
el mercado de banda ancha.
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continuas ofertas en el mercado minorista que han sido paralizadas por la
CMT al ser imposible que fueran replicadas econdmicamente por los
competidores.

3) Interés de TELEFONICA en adquirir |a tecnologia Wimax.

NEO-SKY considera que el verdadero motivo que rige la operacién analizada,
no es sino el acceso por parte de TESAU a unas frecuencias que no fueron
otorgadas en su dia y que se tornan como activo estratégico de cara a la
utilizaciéon de la tecnologia Wimax, que es disruptiva y, en cualquier caso,
muy superior al ADSL.

Por tanto, de las tres ofertas tecnoldgicas (xDSL, cable y LMDS/WIMAX),
TESAU pasaria a controlar la primera y la tercera, reforzando asi su posicion
de dominio cuantitativa y cualitativamente, es decir, a nivel de cuota de
mercado y de tecnologias de banda ancha contratadas.

El cable y el LMDS/WIMAX son las unicas tecnologias, a dia de hoy, que
garantizan la libre competencia y una independencia total de TELEFONICA
como operador con peso significativo en el mercado, ya que no se utiliza la
red de éste para llegar hasta el cliente final (“ultima milla” o bucle de
abonado). Esto permite diferenciarse no soélo por precio sino también por
costes y prestaciones diferentes que posibilita una tecnologia distinta de la
xDSL.

En este sentido, NEO-SKY considera fundamental que se vele por la
permanencia de la variedad tecnologica que dicte el libre mercado y que se
impida que el operador dominante controle una tecnologia alternativa que
antes si permitia competir a otros agentes sin utilizar los servicios mayoristas
del operador dominante. En caso contrario, TESAU podria ahogar el
nacimiento de este mercado antes de que llegue a suponer una amenaza
competitiva a su mercado xDSL.

Hasta la fecha, la competencia se ha centrado en una tecnologia, que es la
que mas rapidamente ha crecido, el xDSL, pero existen amenazas
tecnologicas que podrian desplazar rapidamente la tecnologia anterior y
cambiar el foco competitivo a dichas nuevas tecnologias.

NEO-SKY considera que: “si el Grupo TELEFONICA pasara a controlar un
operador que compite con esta tecnologia, estaria tentado a ofertar productos
LMDS a unos precios subvencionados tales que hicieran inviable Ia
competencia de los operadores LMDS alternativos, expulsandolos del
mercado y eliminando toda posibilidad de desarrollar el mercado con esta
tecnologia independiente de acceso, y preservando asi los flujos monetarios
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actuales y futuros de su negocio basado en la tecnologia xDSL. Esta
posibilidad de actuacién se maximiza cuando el LMDS utiliza las mismas
bandas de frecuencias que los nuevos estandares WIMAX, que
tecnoldégicamente no son ya mejores que el xDSL, como ocurre con el LMDS,
sino que SON DISRUPTIVOS, es decir, de unas prestaciones tan superiores
gque suponen una seria amenaza tecnologica sustitutiva de la tecnologia
xDSL, y que podria hacer peligrar el negocio del Grupo TELEFONICA ya que
ésta no es licenciataria de estas frecuencias, como ya se ha incidido”.

A largo plazo, para que exista una competencia duradera en el mercado
minorista, es necesario preservar la competencia que existe y que aparezca
en el futuro basada en la existencia de operadores con infraestructura propia
suficiente que les permita el control fisico de los accesos hasta los terminales
de los clientes, tales como redes de operadores LMDS, WIMAX, de cable,
redes basadas en el acceso desagregado, accesos mediante fibra oOptica, los
cables eléctricos (PLC), las redes inalambricas, etc. Esto redundara en que
dichos operadores alternativos, al disponer de control sobre la infraestructura
puedan obtener un mayor control sobre los costes y la realizacion de ofertas
mas personalizadas, que ofrecen al operador la posibilidad de segmentar
mejor el mercado objetivo y captar nuevos clientes.

4) Efectos de |la operacion de concentracion

Dadas la elevada cuota del grupo TELEFONICA vy las reducidas cuotas de
mercado del conjunto de los operadores de LMDS, el efecto mas pernicioso
no es el incremento relativo de cuota de mercado, sino el control de facto por
parte del Grupo TELEFONICA de una tecnologia alternativa que permite a
otros operadores competir sin participar en el mercado mayorista de
desagregacion del bucle de TELEFONICA y que tantos problemas ha
conllevado y conlleva en la actualidad por el abuso del citado Grupo de su
posicion de dominio.

NEO-SKY considera que la amenaza tecnoldgica y el potencial de pérdida de
cuota de mercado es muy alto gracias a esta nueva tecnologia, lo que haria
que TESAU intentara defender sus inversiones en xDSL restringiendo la
competencia en esta nueva tecnologia expulsando a los agentes potenciales
que son licenciatarios de las frecuencias LMDS (al no haber desarrollado aun
las economias de escala y alcance necesarias para competir contra su misma
tecnologia a unos precios que impidieran el retorno de sus inversiones en
bucle via radio) y controlando de facto a uno de ellos mediante la operacion
de concentracion.

Ante incrementos sostenidos del precio en el mercado relevante en la
tecnologia xDSL donde TESAU posee la cuota de mercado mayoritaria, otros
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agentes se verian imposibilitados para entrar a competir con tecnologia
WIMAX por poder presentar TESAU ofertas de iguales prestaciones pero con
precios inferiores a los minimos que los operadores WIMAX potenciales
podrian ofrecer.

En cuanto al propio mercado xDSL, NEO-SKY recuerda que el mercado
mayorista que utilizan el resto de operadores que alquilan el bucle, esta
restringido a muy pocas ubicaciones geograficas, aunque se trate de zonas
urbanas de alta densidad, y que los procedimientos operativos y la resolucién
de conflictos resultan extremadamente lentos para que pueda afirmarse que
este mercado mayorista se desarrolla en libre competencia. Por tanto, desde
este punto de vista, ante incrementos de precios sostenidos en el mercado
relevante, tampoco podrian entrar a competir nuevos operadores mediante el
alquiler del bucle de TELEFONICA.

5) Barreras de entrada

Serian altisimas, a juicio de NEO-SKY, al desaparecer la variedad de oferta
tecnoldgica independiente de la del alquiler del bucle de TELEFONICA o al
estar controlada por TESAU. En este sentido, recuerda que la CMT vy el
propio Tribunal han tenido que intervenir en numerosas ocasiones en que
TELEFONICA ha intentado crear barreras de entrada a los nuevos
competidores.

En sintesis, NEO-SKY considera que la operacion de concentracion deberia
prohibirse dado que la misma refuerza la posicion de dominio de TESAU en el
mercado relevante, en el que la competencia ya se halla debilitada y permite
a TESAU adquirir una tecnologia de acceso que hasta la fecha nunca ha
podido obtener® y que se perfila vital para la nueva era de Internet a través de
la tecnologia WIMAX.

1.4. Alegaciones de BANDA ANCHA, S. A. (BANDA ANCHA)

BANDA ANCHA solicita que las autoridades de defensa de la competencia se
opongan decididamente a la operacion notificada ya que supondra la creacion
o el reforzamiento de una posicién de dominio y dificultara el desarrollo de la
competencia en el mercado relevante.

Considera que el mercado relevante, segun el criterio de la CMT, basado en
las Directrices sobre Analisis del Mercado y Evaluacién del peso significativo

s Segun Neo-Sky, Telefénica ha solicitado en reiteradas ocasiones al Ministerio los 20+20 MHz que estan aun sin
asignar en la banda de 3,5 GHz, alegando siempre que los necesitaba para la prestacion del Servicio Universal. El
Ministerio nunca otorgd a Telefonica dichas frecuencias para la prestacién de dicho Servicio. Actualmente, se estan
usando frecuencias de Neo-Sky e IBERBANDA para la prestacion de este servicio universal.
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en el Mercado, publicadas por la Comision Europea el 11 de julio de 2002, es
aquél en el que se lleva a cabo la prestacién a los usuarios finales de
servicios de acceso a redes de comunicaciones electrénicas —principalmente
a Internet- mediante soluciones de banda ancha.

BANDA ANCHA sefiala que la CMT ha declarado que TELEFONICA ostenta
una posicién dominante en dicho mercado®: “el Grupo TELEFONICA ostenta
una posicién dominante en el mercado de referencia de los servicios de
acceso a redes de comunicaciones electronicas mediante soluciones de
banda ancha prestados a los usuarios finales, en la medida en que ostenta
una posicion de dominio en el mercado mayorista ascendente que se
traslada al mercado minorista en virtud de la intima conexion existente entre
los mercados mayoristas y minoristas de prestacion de tal servicio de acceso,
en particular sobre la solucion tecnologica ADSL”.

Esta posicion de dominio de TELEFONICA en el mercado relevante es
ademas superior a la que tenia en el ejercicio 2002. Segun el Informe Anual
de 2004 de la CMT, la cuota de mercado de TELEFONICA por ingresos en el
mercado de acceso a redes de comunicaciones electronicas, principalmente a
Internet, mediante soluciones de banda ancha ha pasado del 62,21% en 2002
al 62,35% en 2004. Esta situacién se vera ademas agravada, segun BANDA
ANCHA, con la introduccion de IMAGENIO, que proporciona el acceso
doméstico a servicios de Internet de banda ancha (a través de ADSL),
telefonia y television de pago.

En sus escritos de alegaciones ante el Tribunal, BANDA ANCHA, trae a
colacion varias resoluciones del Tribunal en que éste pone de manifiesto la
existencia de posicion de dominio por parte de TELEFONICA en el mercado
relevante®.

BANDA ANCHA considera que la situacion de indudable dominio del grupo
TELEFONICA en el mercado relevante se ve agravada, atin mas si cabe, por
la necesidad que tienen el resto de operadores, incluida BANDA ANCHA, de
acceder a las instalaciones esenciales de TELEFONICA para poder prestar
sus servicios de telecomunicaciones. EI Tribunal, en el expediente
Astel/TELEFONICA, reconocia el caracter de TELEFONICA de operador de
acceso en diferentes mercados y entre ellos en el del servicio ADSL y servicio
de instalacion y mantenimiento de lineas RDSI y/o ADSL.

* Resolucion de la CMT de 19 de septiembre de 2002 sobre la comision de practicas contrarias a la libre competencia
en la comercializacién de servicios ADSL minoristas.

® Resolucién del Tribunal de Defensa de la Competencia de 29 de abril de 2002 en el Expediente 518/01
Internautas/Telefénica; Resolucion del TDC de 1 de abril de 2004 en el Expediente 557/2003 Astel/Telefénica.
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La situacion de dominio de TELEFONICA en el mercado relevante viene
acompafada a juicio de BANDA ANCHA, de numerosos y constantes abusos
en dicho mercado. Entre ellos destaca los abusos relacionados con las lineas
de transmisiéon que los operadores de telecomunicaciones, como BANDA
ANCHA, utilizan para conectar sus estaciones base y prestar el acceso de
alta velocidad a Internet, lo que ha obligado, en alguna ocasion, a la
intervencion de la CMT®.

Con independencia de las consideraciones realizadas sobre la posicion de
dominio de TESAU, BANDA ANCHA considera que para que se declare
improcedente una operacion de concentracion no es necesario que se
refuerce una posicion de dominio, sino que basta con que la misma suponga
un_obstaculo para el mantenimiento de una competencia efectiva en el
mercado (art. 17 LDC). BANDA ANCHA, cita algunas resoluciones del
Tribunal’, en que éste siguid el criterio del obstaculo significativo: “La funcién
de los 6rganos de Defensa de la Competencia en materia de concentraciones
economicas consiste en prevenir aquellos cambios estructurales que afecten
significativamente a una competencia efectiva en los mercados”.

BANDA ANCHA estima, que dicho cambio estructural se produce en la
operacion de referencia, con independencia de que las cuotas de mercado
sean muy reducidas.

Por otra parte, BANDA ANCHA estima que la operacion de concentracion
origina las siguientes sinergias entre TELEFONICA e IBERBANDA, que
refuerzan la posicion de dominio de TELEFONICA en el mercado relevante y
su control sobre las instalaciones esenciales para la prestacion de servicios
de acceso a Internet:

* Comparticion de infraestructuras: una gran parte de los costes de los
operadores de la tecnologia LMDS estan asociados a las prospecciones,
adecuaciones y rentas mensuales de los emplazamientos. Si se lleva a
cabo la operacion, TELEFONICA podria poner a disposicion de
IBERBANDA un numero significativo de emplazamientos en los cuales el
coste marginal de afadir estaciones base para la tecnologia LMDS seria
proximo a cero euros, ofreciendo una ventaja insuperable para el resto
de los operadores.

* Transmision: El coste marginal del trafico entre las estaciones de
IBERBANDA y TELEFONICA seria practicamente de cero euros, y este
coste es el segundo, después de infraestructuras, para los operadores
LMDS.

® Resolucion de la CMT de 27 de noviembre de 2003 en el Expediente DT 2003/1416

7 C 76/02 ENDESA/HIDROFLAMICELL; C79/03 /DIA/ARBOL y C78/03 LEROY MERLIN/BRICO.
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* Negociacion con suministradores: La operacion notificada
incrementaria sustancialmente la presion sobre los suministradores de
equipos de telecomunicaciones.

Por ultimo, BANDA ANCHA considera que en la operacién de referencia no
puede aplicarse la teoria de la empresa en crisis, que se emplea en la
notificacién, aunque sin citarla expresamente, ya que no se cumplen las
condiciones acumulativas necesarias para su aplicacion.

En definitiva, para BANDA ANCHA la operacion de concentracién representa
la culminacién de una estrategia defensiva mediante la cual TESAU llegaria a
controlar no sélo la principal red de acceso al cliente final de servicios de
telefonia e Internet de alta velocidad, sino la red de acceso alternativo con
mayores expectativas de crecimiento y de competencia potencial. La entrada
de TELEFONICA en un mercado inmaduro supone un cambio trascendental,
en el preciso momento en que se prepara para la entrada, desarrollo y
eclosion competitiva de la tecnologia Wimax, cuya onda expansiva acabara
afectando (bien por efecto del abandono de la tecnologia Wimax una vez
controlado el mercado o alternativamente, por el desarrollo de dicha
tecnologia de forma complementaria al negocio UMTS de TELEFONICA) al
incipiente mercado UMTS (inmerso en la introduccidon de nuevos servicios de
banda ancha similares a los de Wimax, aunque con mayor coste). No es
casualidad que, de entre los tres operadores, TESAU pretenda adquirir
IBERBANDA, que en la misma notificacion se describe como: “el primer
operador en Espafia que ha acordado con la compaiia INTEL adoptar
infraestructura para ofrecer servicios Wimax”.

La tecnologia Wimax pondra en evidencia las carencias de acceso a Internet
de TESAU y dara un impulso competitivo trascendental a los demas
operadores.

1.5. Alegaciones de TELECABLE DE ASTURIAS S.A.U. (TELECABLE)

La empresa TELECABLE considera que con esta operacidon de concentracion
se produce una transmision indirecta a TELEFONICA del titulo habilitante
otorgado por el Ministerio de Fomento a IBERBANDA, lo que supone una
barrera de entrada para el resto de operadores del mercado y vulnera los
principios basicos que instaron las resoluciones de adjudicacion de las
licencias.

TELEFONICA dispondria de una licencia y una empresa que le permitiria

cumplir sus obligaciones de servicio publico como Operador Dominante, sin
necesidad de comprometer nuevas inversiones, beneficiandose de las ayudas
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otorgadas por la Administracion para la sustitucion de la Telefonia Rural de
Acceso Celular (TRAC) y la extensién de las redes de banda ancha a zonas
poco pobladas. En opinién de TELECABLE, TELEFONICA adquiriria una
licencia que solo tienen tres operadores en el mercado, impidiendo que
cualquier otro operador pueda hacer uso de las mismas.

Si TELECABLE pudiese prestar servicios inaldmbricos a sus clientes,
incrementaria la base de clientes de manera muy significativa y podria
construir redes de acceso a las redes de banda ancha a distintas poblaciones
de escasa concentracion de habitantes a costes mas reducidos que mediante
la fibra 6ptica. Sin embargo, para la prestacion de esos servicios se requiere
de una banda de frecuencias.

La operacion tendria consecuencias negativas también en el futuro inmediato,
ya que TELEFONICA podria prestar servicios a través de las nuevas
tecnologias inalambricas como Wi-fi o Wimax, que el resto de operadores no
podra ofrecer.

En caso de que la operacion se aprobase TELECABLE recomienda el
establecimiento y fijacion de las condiciones de apertura de uso del espacio
radioeléctrico al resto de operadores mediante los mecanismos regulatorios
oportunos.

1.6. Alegaciones de la AGRUPACION DE OPERADORES DE CABLE
A.LE. (AOC)

La AOC estd integrada por EUSKALTEL, S.A, R. CABLE vy
TELECOMUNICACIONES GALICIA, SA, R. CABLE y
TELECOMUNICACIONES CORUNA, S.A. y TELECABLE DE ASTURIAS
S.A.

En su escrito de alegaciones, la AOC considera que TELEFONICA disfruta de
una clara posicion dominante en el mercado de acceso directo de telefonia
fija, en el de servicios minoristas de acceso a banda ancha y en el de
servicios mayoristas de interconexion a redes fijas. Con la presente
operacién, TELEFONICA refuerza claramente dicha posiciéon mediante una
tecnologia de acceso que esta en expansion. La AOC estima que la cuestion
principal no es que en estos momentos el numero de clientes de banda ancha
en esta tecnologia no sea muy elevado.

La AOC considera que deben analizarse en profundidad las barreras de
entrada en el mercado de los servicios sobre redes publicas de acceso radio,
dado que la utilizacion del dominio publico radioeléctrico requiere de una
concesion administrativa. La adquisicion por parte de TESAU del 45% de las
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acciones de IBERBANDA, que obtuvo frecuencias en la banda 3,5 GHZ
mediante concurso publico, afecta directamente a los operadores que deseen
prestar servicios basandose en esa tecnologia y, en concreto, a los
operadores de television por cable integrantes de la AOC. Por ello, estima
que la operacidon unicamente deberia ser aprobada en el supuesto de quedar
sujeta a una condicién que obligara a TELEFONICA a permitir el acceso a la
red LMDS mediante la adopcion de una Oferta de Interconexion de
Referencia, o mediante una obligacion de dar acceso en condiciones
objetivas, transparentes y no discriminatorias.

1.7. Alegaciones de COLT TELECOM ESPANA, S.A.(COLT)

COLT considera que la operacion tiene efectos negativos para la
competencia al dotar a TESAU de una tecnologia que no poseia, asi como
por existir solapamientos en los mercados de acceso desde redes fijas, en el
mercado de acceso a Internet de banda ancha (mercado clave para la
prestacion de otros servicios como voz sobre IP, que puede sustituir algunos
servicios tradicionales como la telefonia tradicional) o el mercado de lineas
alquiladas. Por todo ello, solicita que el Tribunal proponga la prohibicion de la
operacion.

En su escrito de alegaciones ante el Tribunal, COLT considera que TESAU es
un operador integrado verticalmente que disfruta de una posicion de dominio
en cada uno de los mercados del sector de las telecomunicaciones. Por su
parte, IBERBANDA, pese a no tener una cuota de mercado significativa en el
mercado de acceso a Internet de banda ancha ni en telefonia fija, es un
operador de acceso directo (red propia de conexion con el usuario) a través
de tecnologias radio. Como consecuencia de su acceso a los usuarios
mediante una red propia, la CMT ha considerado que IBERBANDA es un
operador con peso significativo en el mercado de terminacion de llamadas en
redes fijas®. La conexién o acceso directo al bucle de abonado, lo que se ha
denominado la ultima milla, tiene gran importancia ya que determina la
independencia respecto a otros operadores, en especial TELEFONICA.
TELEFONICA disfruta de una cuota de mercado de acceso por ingresos del
87,4%, que utiliza para extender su posicion de dominio a otros mercados
conexos, como pueden ser el mercado de los servicios de telefonia fija,
banda ancha y posiblemente en el futuro el mercado de servicios de voz
sobre Internet (Voz IP).

COLT considera que se producen solapamientos en los mercados de acceso
directo desde redes fijas y en el mercado de banda ancha, mercados claves a
la hora de prestar los servicios integrados que los usuarios demandan
actualmente, asi como en el mercado de alquiler de circuitos.

8 Consulta publica sobre el mercado de terminacion de llamadas en redes fijas: Expediente AEM 2005/1199
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La posible utilizacion por parte de TESAU-IBERBANDA del espectro
radioeléctrico tendra consecuencias muy negativas para sus competidores.

1.8. Alegaciones de VODAFONE ESPANA, S.A. (VODAFONE)

VODAFONE considera que el mercado a considerar en la presente operacion
es el mercado nacional de servicios de comunicaciones electronicas.

Por otra parte, VODAFONE sefiala que la banda de frecuencias de 3,4 a 3,6
GHz esta adquiriendo en los ultimos afios una dimension mas amplia que la
existente en el afio 2000 en que IBERBANDA obtuvo su correspondiente
licencia, de forma que presenta un importante potencial para la prestacion de
servicios de comunicaciones electronicas diferentes de los servicios de
telefonia fija y de acceso fijo a Internet a las que dicha banda estaba
inicialmente restringida gracias al desarrollo de la tecnologia WIMAX
(Worldwide Interoperability for Microwave Access). La tecnologia Wimax
permitira, en definitiva, el despliegue de redes alternativas a las actuales
redes de comunicaciones fijas y moviles. En consecuencia, la entidad que
disponga de frecuencias en la banda de 3,5 GHz podra prestar servicios fijos,
moviles y ndmadas, entendiendo éstos como aquellos servicios a los que se
puede acceder desde distintas ubicaciones fijas.

El acceso por parte de TELEFONICA a una tecnologia de la que no dispone
en la actualidad reforzara su posicion de dominio en el mercado nacional de
servicios de comunicaciones electronicas. En la actualidad compiten tres
empresas: Vodafone, Amena y TELEFONICA Mdviles, en la prestaciéon de
servicios de comunicaciones moviles de tercera generacion. El acceso por
parte de TELEFONICA a la tecnologia LMDS supondré una ventaja
competitiva muy importante ya que podria ofrecer servicios complementarios
a los servicios UMTS (competencia de la tecnologia Wimax).

A modo de conclusion, VODAFONE solicita que, en caso de aprobarse la
operacion, ésta se subordine a la imposicion de condiciones que garanticen el
acceso de Vodafone a los servicios complementarios o alternativos a los
servicios UMTS que, en el futuro, TESAU pudiera desarrollar comercialmente
sobre la banda de 3,5 GHz.

1.9. Alegaciones de JAZZ TELECOM, S.A.U.(JAZZTEL)

En su escrito de alegaciones ante el Tribunal JAZZTEL estima que el
mercado de referencia es el mercado minorista de servicios de acceso a
Internet de banda ancha en todo el territorio nacional espafol en el que
TELEFONICA ostenta una posicién dominante. Alega JAZZTEL que la
situacion de dominio del grupo TELEFONICA en el mercado relevante se ve
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agravada aun mas si cabe por la necesidad que tienen el resto de
operadores, incluida la propia JAZZTEL, de acceder a las instalaciones
esenciales de TELEFONICA para poder prestar sus servicios de
telecomunicaciones.

JAZZTEL considera que la operacion de referencia tendria un impacto muy
negativo en la competencia existente en el sector de las telecomunicaciones
en general, y en el del acceso a redes de comunicaciones a Internet mediante
soluciones de banda ancha en particular. Sefala que la competencia en estos
mercados ya se encuentra muy deteriorada por los constantes abusos de
posicidon de dominio realizados por parte de TELEFONICA, no sélo en
mercados vecinos al relevante (como ha quedado acreditado por las
Resoluciones del Tribunal en los Expedientes Astel/TELEFONICA,
MOB/TELEFONICA, Retevision/TELEFONICA y Airtel/ TELEFONICA) sino en
el mismo mercado de acceso. En este sentido, JAZZTEL desea dejar
constancia que de los treinta y cuatro conflictos de acceso presentados ante
la CMT, veinte son relativos a las dificultades por parte de JAZZTEL de
ofrecer servicio minorista de banda ancha a los usuarios finales.

En algunas de las Resoluciones de los conflictos mencionados la CMT ha
sefalado lo siguiente:

“(...) de las alegaciones realizadas por las partes se deducen serios indicios
de incumplimiento por parte de TESAU de su oferta de referencia de acceso

al bucle en una alta proporcion de los casos®”.

“(...) Resulta claro que no puede hablarse de retrasos puntuales y aislados,
sino de un incumplimiento generalizado de plazos de un servicio crucial de la
OBA™ (...)".

Asi como:

“(...) El efecto de una provision de servicios OBA deficiente en plazos vy
volumen impediria el desarrollo de la necesaria competencia en el mercado
del acceso en un momento particularmente clave, cuando se esta
produciendo una renovacion tecnoldgica profunda’ (...)".

Ademas, TELEFONICA podria utilizar la tecnologia LMDS de IBERBANDA
para ofrecer servicios a los usuarios finales a los que no podria llegar
mediante el despliegue de su red y a los que, por tanto, no podria llegar
ningun otro operador alternativo que utilice la red de TELEFONICA para

® Resolucion de la CMT DT 2005/628, de 14 de julio de 2005.
"% Resolucion de la CMT DT 2005/259, de 9 de junio de 2005.
" Resolucion de la CMT DT 2005/346, de 9 de junio de 2005.
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acceder a los bucles de abonado de los clientes. De esta forma, aumentaria
su cuota de mercado.

JAZZTEL entiende que la operacion de concentracion produciria sinergias de
comparticion de infraestructuras, transmision y negociacion con
suministradores entre TESAU e IBERBANDA que tendrian, sin embargo,
efectos perjudiciales para el resto de operadores.

Por todo ello, insta a que el Tribunal se oponga decididamente a la operacién
de concentracion.

1.10. Alegaciones de la ASOCIACION MULTISECTORIAL DE EMPRESAS
ESPANOLAS DE ELECTRONICA Y COMUNICACIONES
(ASIMELEC)

ASIMELEC considera que la operacion de concentracion de referencia no
plantea especial preocupacion a sus empresas asociadas.

1.11. Alegaciones de la ORGANIZACION DE CONSUMIDORES Y
USUARIOS (OCU)

La OCU considera que no puede realizar ningun tipo de observaciones en el
expediente de referencia por carecer de los elementos de juicio necesarios
para emitir una opinidn fundamentada sobre los posibles efectos de la
operacion notificada.

1.12. Informe de la COMISION DEL MERCADO DE LAS
TELECOMUNICACIONES

El 14 de octubre de 2005, el Servicio de Defensa de la Competencia solicito
el preceptivo informe sobre la operacion de referencia a la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones (en adelante, CMT). Dicho informe fue
remitido por el SDC al Tribunal el 16 de noviembre de 2005.

En su informe, la CMT recuerda que en su informe sobre los pliegos del
concurso convocado por el Ministerio de Fomento en 1999'para la
adjudicacion de licencias de tipo C2 para el establecimiento y explotaciéon de
redes publicas fijas de acceso radio en las bandas 26 y 3,4 a 3,6 GHz,
proponia como motivo de inadmision al concurso el hecho de ser operador
dominante en la red de acceso fija.

2 Orden de 7 de octubre de 1999 por la que se aprueba el pliego de clausulas para la adjudicacion de tres licencias
individuales del tipo C2 para el establecimiento y explotacion de redes publicas fijas de acceso radio en la banda de 26
GHz y Orden de 7 de octubre de 1999 por la que se aprueba el pliego de clausulas para la adjudicacion de tres
licencias individuales del tipo C2 para el establecimiento y explotacién de redes publicas fijas de acceso radio en la
banda de 3,4 a 3,6 GHz.
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Sin embargo, en contra de la opinion de la CMT, no se consideré dicho
motivo de inadmision, aunque si se tomo ese dato en consideracion entre los
criterios de la adjudicacion. Entre estos criterios, la Mesa de Contratacion
debia valorar positivamente que las ofertas ayudasen especialmente a
conseguir el objetivo de tener medios alternativos a los de acceso ya
existentes y al desarrollo del tejido tecnoldgico e industrial del sector de las
telecomunicaciones. La CMT considera probable que esa fuera la razén por la
que aunque TELEFONICA se presentd a los concursos no resultd
adjudicataria de las licencias'.

Tras analizar la posicion de las partes en los distintos mercados afectados por
la operacion, la CMT llega a la conclusion de que la operacion no parece
alterar significativamente la estructura ni las condiciones de competencia en
los mercados minoristas relevantes porque el tamano de IBERBANDA es muy
pequefio y TESAU apenas veria incrementada su presencia en dichos
mercados minoristas.

Al contrario, la CMT considera que: “la adquisicion de IBERBANDA por parte
de TESAU tiene efectos procompetitivos ya que esta ultima aportaria los
recursos financieros y la capacidad comercial necesaria para impulsar el
desarrollo de las redes de acceso inalambrico. Este hecho favoreceria que las
redes de acceso inalambrico pudieran desempefiar un papel mas relevante
del que hasta ahora han desempefiado. En otras palabras, se dinamizaria la
competencia entre los operadores de LMDS vy, por extension, entre todos los
operadores que prestan servicios avanzados de comunicaciones electrénicas,
en especial los servicios de banda ancha”.

Sin embargo, en su analisis sobre las restricciones accesorias a la operacion,
la CMT estima que:

- El' compromiso de TELECOR vy los socios de IBERBANDA de
garantizar a TESAU un determinado volumen de mercado puede restringir de
manera injustificada la demanda potencial de sus competidores.

- La clausula por la que TESAU se convierte en operador preferente de
PRISA, IECISA y OMEGA, podria tener efectos anticompetitivos debido a la
capacidad fidelizadora de dicha clausula y a la posicion de liderazgo de
TESAU.

3 Orden de 8 de marzo de 2000 por la que se resuelve el concurso publico convocado para la adjudicacion de tres
licencias individuales de tipo C2 para el establecimiento y explotacién de redes publicas fijas de acceso radio en la
banda de 3,4 a 3,6 GHz.
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1.13. Informe de la DIRECCION GENERAL DE TELECOMUNICACIONES
Y TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION DEL MINISTERIO DE
INDUSTRIA, TURISMO Y COMERCIO (DGTTI)

El 14 de octubre de 2005, el Servicio de Defensa de la Competencia solicitd
informe sobre la operacion notificada al Ministerio de Industria, Turismo vy
Comercio, a través de la DGTTI. Este informe fue evacuado con fecha 25 de
octubre de 2005 y fue incorporado al expediente.

En su informe, la DGTTI considera que a la luz de la cuota de mercado de
IBERBANDA, inferior al (CONFIDENCIAL) en los servicios de acceso
minorista de banda ancha cabria suponer que las consecuencias de la
operacion de concentracion fueran reducidas. Por otra parte, la prestaciéon de
servicios mediante tecnologias LMDS no parece presentar especiales
problemas desde el punto de vista de la competencia, como lo pone de
manifiesto el hecho de que no haya sido considerado en los analisis de
mercados realizados por la CMT.

La toma de control de IBERBANDA por parte de TESAU pone a la ultima en
mejores condiciones para afrontar las obligaciones de Servicio Universal y
facilita el cumplimiento de sus compromisos en el contexto del Programa
Nacional de Extension del Acceso a la Banda Ancha en Zonas Rurales y
Aisladas. Considera que ambas consecuencias suponen aspectos positivos
de la operacion para el conjunto de la sociedad. La operacion no esta sujeta a
autorizacion alguna por parte del Ministerio de Industria, Turismo y Comercio.

Aunque la DGTTI reconoce que la adquisicién por parte de TELEFONICA de
una tecnologia de la que antes carecia y que presenta indudables ventajas
(especialmente en zonas rurales y de dificil orografia) puede reforzar su
actual posicion de dominio en la provision de dichos accesos, concluye que
no existe aspecto alguno por el que la operacion suscite especial
preocupacion.

2. APLICABILIDAD DE LA LEY 16/1989, DE DEFENSA DE LA
COMPETENCIA

La operacidon notificada no entra en el ambito de aplicacion del Reglamento
(CE) n° 139/2004, del Consejo sobre el control de las operaciones de
concentracidn entre empresas, puesto que no se alcanzan los umbrales
previstos en los apartados 2 y 3 de su articulo 1. Por tanto, la operacion
carece de dimension comunitaria.

La operacion notificada cumple los requisitos previstos por la Ley 16/1989, de
17 de julio, de Defensa de la Competencia, para su notificacion, al superarse
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el umbral establecido en el articulo 14.1 a) de la mencionada norma. A esta
operacion le es de aplicacion lo previsto en el Real Decreto 1443/2001, de 21
de diciembre, por el que se desarrolla la Ley 16/1989, en lo que se refiere al
control de las concentraciones economicas.

3. EMPRESAS PARTICIPANTES EN LA OPERACION

Las empresas objeto de la concentracidn operan en el sector de las
telecomunicaciones.

3.1. Empresa adquirente: TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U. (TESAU)

TESAU es una sociedad filial de TELEFONICA S.A. (en adelante,
TELEFONICA), sociedad que cotiza en diferentes mercados bursatiles.

Los accionistas de referencia de TELEFONICA, matriz del Grupo
TELEFONICA, son: Chase Manhattan Nominees Ltd (10,028%), State Street
Bank &Co (7,61%), Banco Bilbao Vizcaya Argentaria (5,621%), La Caixa
(5,37%) y Citibank (4,66%).

TELEFONICA tiene participaciones de diferente indole en un gran nimero de
sociedades. Entre las de mayor relevancia para la operacion de
concentracién de referencia destacan: TELEFONICA Modviles Espania,
TELEFONICA Data Espafia, TPI (servicio de directorio), Terra Lycos (portal
de Internet), TELEFONICA Contenidos, Atento (servicios de atencién a
clientes) y Energia (provisién de servicios mayoristas de infraestructura de
banda ancha internacional).

TESAU presta servicios de telefonia fija basica, servicios de acceso a
Internet, mediante tecnologia ADSL, acceso a redes de servicios de banda
ancha, servicios de acceso desagregado, servicio de transmision de datos, de
alquiler y venta de equipos y terminales y servicios de valor afiladido para sus
clientes.

El volumen de ventas de TESAU en los ultimos 3 ejercicios econdmicos es el
siguiente:

26 /62



Cuadron® 1

VOLUMEN DE VENTAS DE TESAU. Millones de euros

2002 2003 2004
Espafia (CONFIDENCIAL) | (CONFIDENCIAL) (CONFIDENCIAL)

Union Europea | (CONFIDENCIAL) | (CONFIDENCIAL) | (CONFIDENCIAL)

Mundial 28.411,3 28.399,8 30.321,9

Fuente. Informe del SDC sobre la operacion
3.2. Empresa adquirida: IBERBANDA, S.A. (IBERBANDA)

La empresa fue constituida el 3 de marzo de 1999 con la denominacién social
de FirstMark Communications Spain, S.L. En abril de 2000 adopt6 la forma
juridica de S.A. y el 26 de septiembre de 2002 su nombre actual, después de
perder a su socio tecnoldgico FirstMark.

Los accionistas de IBERBANDA son: PRISA (25,98%), Informatica El Corte
Inglés (IECISA 25,98%), Teléfonos de México, a través de SERCOTEL
(17,83%), Omega Capital (8,80%), Caja Duero (7,03%), Ibercaja (4,40%),
Caja San Fernando (4,40%), El Monte de Huelva y Sevilla (4,07%) y el Diario
de Burgos (1,52%). Tras la entrada de TESAU en el capital de IBERBANDA
el reparto accionarial previsible es el siguiente: TESAU (45%), Resto de los
socios 55% (en principio con el siguiente reparto entre los mismos: PRISA
(24,59%), IECISA (24,59%) y OMEGA (5,82%)).

IBERBANDA es un operador de servicios globales de comunicacion en banda
ancha que proporciona servicios de acceso a Internet de alta velocidad,
transmision de datos, telefonia y servicios de valor afiadido en red, a través
de las tecnologias de acceso al bucle local via radio (Wireless Local Loop),
radioenlace y fibra 6ptica.

Es titular de una Autorizacién General proveniente de la Licencia individual
tipo C2, que obtuvo mediante concurso convocado por el Ministerio de
Fomento, resuelto mediante Orden de 8 de marzo de 2000, de prestacion del
servicio de acceso via radio en la banda de radiofrecuencias de 3,4 a 3,6
GHZ. Dicha licencia, cuya duracién es de 20 afos aunque puede ser
prorrogada por otros 10 a peticidn del titular, lleva aparejada la concesion de
dominio publico radioeléctrico necesaria para la prestacion del servicio.
Dispone, por lo tanto de uno de los 6 titulos habilitantes' que se otorgaron
para la utilizacion de la tecnologia de acceso via radio o LMDS (Local
Multipoint Distribution System). Su infraestructura se despliega mediante

" Las otras empresas adjudicatarias de las licencias fueron:, Broadnet, Banda 26, Abrared, SkyPoint (estas dos
ultimas empresas se fusionaron posteriormente dando lugar a Neo-Sky), Banda Ancha y FirstMark (Hoy Iberbanda).
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estaciones base de comunicaciéon y antenas receptoras situadas en las
azoteas de los edificios.

Es el operador de acceso inalambrico que mayor despliegue de red ha
acometido. Segun la informacion proporcionada por la propia empresa
dispone de (CONFIDENCIAL) emplazamientos, de los cuales
(CONFIDENCIAL) estan ubicados en infraestructuras propiedad de
TELEFONICA en régimen de coubicacion. Una parte de las mismas
corresponden a areas urbanas desplegadas inicialmente en cumplimiento de
los compromisos adquiridos con la obtencion de la licencia, y el resto en
areas suburbanas y rurales, desplegadas a partir de 2003. Ademas, ofrece su
red a proveedores de aplicaciones y proveedores de servicios de Internet y
otros operadores de telecomunicaciones.

Ha resultado adjudicataria de los servicios de telecomunicaciones de banda
ancha rural en Cataluia y Andalucia, segun Memoria de 2004, y en 2005 de
contratos con la Comunidad Foral de Navarra y con la Junta de Castilla y
Leon.
Las principales fuentes de ingresos de IBERBANDA son:

(CONFIDENCIAL)

IBERBANDA no presta servicios fuera de Espafa. A continuacion se recogen
las cifras de ventas en los tres ultimos ejercicios econdmicos:

Cuadro n° 2
VOLUMEN DE VENTAS DE IBERBANDA. Millones de euros

2002 2003 2004
Espana (CONFIDENCIAL) |(CONFIDENCIAL)| (CONFIDENCIAL)
Fuente: Informe del SDC a partir de las Memorias Anuales

4, DESCRIPCION DE LA OPERACION Y RESTRICCIONES
ACCESORIAS

4.1. Descripcion de la Operacion

La operacion de concentracion consiste en la adquisicion por parte de TESAU
del control exclusivo sobre IBERBANDA.

La operacién de concentracion se instrumenta en un contrato (en adelante, el

Contrato) firmado el dia (CONFIDENCIAL) por: las partes de la operacion
(TESAU e IBERBANDA), algunos accionistas de la adquirida que desean
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permanecer en su capital (PRISA, IECISA y OMEGA) vy, por ultimo,
TELECOR'™ .

El contrato establece los términos y condiciones de las distintas actuaciones
que regiran la entrada de TESAU en el accionariado de IBERBANDA."® Entre
otras:

* El contrato prevé que los accionistas de IBERBANDA procederan a realizar
una reestructuracion de capital previa a la entrada de TESAU por la que el
reparto accionarial de IBERBANDA quedara de la siguiente forma: PRISA:
(CONFIDENCIAL), IECISA: (CONFIDENCIAL)y OMEGA CAPITAL:
(CONFIDENCIAL). Posteriormente estos tres socios acordaran una
ampliacion de capital que se suscribira integramente por TESAU, de forma
que TESAU tendria el 45% de su capital social y el control de la sociedad.

* Aprobacion de un nuevo modelo de negocio: IBERBANDA centrara
fundamentalmente su actividad futura (CONFIDENCIAL).

* Establecimiento de un Nuevo Marco de Relaciones Comerciales entre los
firmantes del Contrato. Este nuevo marco prevé que TESAU pasara a prestar
los servicios de comunicaciones electronicas que |IBERBANDA venia
suministrando a TELECOR, los socios y terceros clientes.

* Modificacion de estatutos de IBERBANDA y entrada en el capital de
TESAU: los accionistas que permanezcan en la sociedad tras la
reestructuracion de su capital, acordaran una nueva ampliacion de capital que
suscribira integramente TESAU con un desembolso de (CONFIDENCIAL).
TESAU dispondra asi de un 45% del capital resultante. Ademas, TESAU
dispondra de una opciéon de compra sobre otro (CONFIDENCIAL) del capital
de IBERBANDA que podra ser ejercitada durante (CONFIDENCIAL) afios.

Asimismo, los socios suscribiran un pacto de accionistas que, entre otros,
regulara el gobierno y funcionamiento de la adquirida en unos términos que
confieren a TESAU el control exclusivo sobre IBERBANDA a los efectos del
articulo 14 de la Ley 16/1989 de Defensa de la Competencia.

4.2. Restricciones Accesorias

El Vicepresidente Segundo del Gobierno y Ministro de Economia y Hacienda
resolvid el levantamiento parcial de la suspensién de la ejecucidn de la
operacion en lo relativo a la aplicacién de las obligaciones contenidas en la

' Filial de IECISA (Grupo El Corte Inglés) y cliente de IBERBANDA.
1 En el mismo se sefiala que la ejecucion de la operacion queda suspendida hasta la obtencion de la autorizacién de
las Autoridades de Competencia.
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clausula séptima del Contrato de (CONFIDENCIAL), relativa al periodo
transitorio, una vez que las partes presentaron las garantias solicitadas por el
SDC, con la excepcion de la clausula 7.2.2. que otorga a TESAU la condicion
de proveedor preferente para los socios durante dicho periodo transitorio.

Ademas, la notificante advierte de la existencia de determinados pactos que
considera necesarios y directamente vinculados a la presente operacion de
concentracion.

El apartado 5 del articulo 15 bis de la Ley 16/1989 establece que podran
entenderse comprendidas dentro de wuna operacion determinadas
restricciones a la competencia accesorias, directamente vinculadas a la
operacion y necesarias para su realizacion.

Estos contratos han de analizarse siguiendo los precedentes nacionales y
comunitarios, asi como la Comunicacion de la Comision sobre las
restricciones directamente vinculadas a la realizacion de una concentracion y
necesarias a tal fin"".

4.2.1. Contratos de prestacion de servicios de comunicaciones electronicas.
Estos contratos entraran en vigor el mismo dia en que TESAU entre en el
accionariado de IBERBANDA.

a) Contrato entre TESAU, IBERBANDA vy los accionistas de ésta -
PRISA, IECISA y OMEGA- que permanezcan en su capital, mediante el
cual TESAU suministrara a estos socios los servicios de
comunicaciones electronicas que les prestaba IBERBANDA. Tendra
una duracion minima de (CONFIDENCIAL) anos prorrogables. Los
socios deberan realizar los mejores esfuerzos para asegurar un
determinado volumen de negocio anual minimo a TESAU. Ademas, los
socios otorgan a TESAU la condiciéon de proveedor preferente, dando
la opcién a TESAU de igualar las condiciones ofrecidas por terceros,
durante (CONFIDENCIAL) afos.

b) Contrato entre TESAU, IBERBANDA y TELECOR. En virtud de dicho
contrato TESAU pasara a suministrar a TELECOR los servicios que le
prestaba IBERBANDA. Tendra wuna duracibn minima de
(CONFIDENCIAL) anos prorrogables, y TELECOR debera hacer sus
mejores esfuerzos para asegurar un determinado volumen de negocio
anual minimo.

' Comunicacion de la Comision sobre las restricciones directamente vinculadas a la realizacion de una concentracion
y necesarias a tal fin (2005/C56/03). DOCE 5 de marzo de 2005.
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c) Contrato entre IBERBANDA y TESAU por el que ésta ultima pasara
a prestar servicios a los terceros clientes de IBERBANDA si éstos dan
su consentimiento.

La notificante considera que dichos pactos son necesarios por las razones
siguientes:

* El valor de IBERBANDA disminuiria sustancialmente si los socios o
TELECOR terminasen sus contratos con la adquirida en un momento
posterior a la ejecucién de la operacion.

* La reestructuracion del negocio (CONFIDENCIAL) y el desarrollo del nuevo
plan de negocio de IBERBANDA son condiciones basicas para la entrada de
TESAU en su capital. La notificante estima que el coste de este proceso se
compensa parcialmente con los contratos de servicios de comunicaciones
electronicas de la adquirida.

* Estos contratos no contemplan exclusividad sino solo la realizacién de los
mejores esfuerzos para alcanzar tal volumen de negocios y son necesarios
para que los socios y TELECOR garanticen la continuidad del suministro de
los servicios de comunicaciones electronicas prestados por IBERBANDA,
“cuya situacion financiera hace dudar de su continuidad”.

El Tribunal debe evaluar los contratos mencionados teniendo en cuenta los
principios generales de evaluacion de restricciones accesorias presentes en
la Comunicacidon de la Comision y en la practica de las autoridades
nacionales y comunitarias.

La Comunicacion de 2005 prevé un plazo maximo de 2 6 3 afos para las
clausulas inhibitorias de la competencia y de 5 afos para las obligaciones de
compra o suministro (en la Comunicacion de la Comision anterior, de 2001, el
plazo era de 3 afos). Estos plazos cortos han sido aplicados generalmente
por la Comision en su evaluacion practica de las restricciones accesorias.

Por tanto, tanto tedrica como practicamente, la evaluacion de las restricciones
accesorias tiende a justificar las mismas, unicamente durante plazos cortos,
mientras que los acuerdos propuestos prevén una duracidn
(CONFIDENCIAL) el plazo medio generalmente aceptado por estas
restricciones (3 afos), que también supera ampliamente el plazo maximo
aceptado para alguna de ellas (5 afos), y que ademas puede prorrogarse.

Ademas, el contrato no incluye ninguna disposicion que asegure su limitacion
temporal en caso de que, por cualquier circunstancia, las partes o terceros
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clientes ofrecieran a TESAU un volumen de negocio anual superior al minimo
previsto.

En cuanto a la clausula por la que TESAU se convierte en operador
preferente para los socios, el Tribunal considera acertada la valoracion de la
CMT cuando considera que puede presentar efectos negativos para la
competencia ya que permitiria a TESAU fidelizar unos clientes empresariales
muy importantes y lograrlo sin incurrir en los importantes costes asociados en
el analisis, disefio y comercializacion de ofertas personalizadas a clientes
empresariales. La posibilidad de valorar las ofertas que reciben los socios
permitiria a TESAU igualar unicamente aquéllas que considere rentables. Por
otra parte, el Tribunal también considera oportuna la valoracion del Servicio al
considerar que esta clausula va mas alla del objetivo propuesto (asegurar un
flujo de caja que permita la reestructuracion del negocio urbano) y no es
necesaria para la realizacion de la operacion.

4.2.2. Compromiso _de permanencia: PRISA e IECISA (El Corte Inglés) no
podran vender sus participaciones en IBERBANDA, a menos que TESAU
ejercite su opcion de compra sobre el (CONFIDENCIAL) del capital social
antes del (CONFIDENCIAL) o la fecha de vencimiento de las obligaciones de
la licencia si ésta es mas tardia.

La notificante considera necesario que estos socios se mantengan en el
accionariado, al menos durante el periodo de vigencia de los compromisos
asumidos por IBERBANDA frente a la Administracion con la concesion de la
licencia. Dado que IBERBANDA debe hacer frente a una serie de inversiones
significativas, TESAU condiciona su entrada a que no se produzcan
modificaciones en el accionariado de la compania que puedan tener un efecto
desfavorable en la Licencia concedida a IBERBANDA.

4.2.3.Clausula de no competencia. Los socios, presentes y futuros, que
ostenten mas del (CONFIDENCIAL) del capital social o que estén presentes
en el Consejo de Administracion, se comprometen a no competir,
directamente o indirectamente, en el mercado espafol con las actividades
que desarrolla IBERBANDA'® mientras permanezcan en el accionariado.

Ademas, ningun socio de IBERBANDA podra transmitir las acciones o
derechos de adquisicion preferente a terceros que, directa o indirectamente,
compitan con IBERBANDA o con empresas del grupo TELEFONICA en los
mismos 0 analogos negocios.

8 Se excluye a TESAU y a las participaciones que OMEGA tiene en ONO y ACCENS.
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La notificante justifica esta limitacion por el hecho de que los socios con
presencia en el Consejo disfrutan de un acceso privilegiado a su informacion
por lo que podrian utilizarla para competir deslealmente con aquélla.

Las partes solicitan la aplicacion de la evaluacién propia de las empresas en
participacion (parrafos 36 a 41 de la Comunicacion de la Comision), sin
embargo, ademas de la dificultad de aplicar estas reglas a un caso que no se
ajusta exactamente al de una empresa en participacion, el parrafo 40 de la
Comunicacién establece claramente que las clausulas inhibitorias de la
competencia entre una empresa en participacion y las empresas matrices que
no ejercen el control de la misma no estan directamente vinculadas a la
operacion y no son necesarias a tal fin.

El Tribunal ha estimado en distintos informes que no existe una norma
absoluta en relacion con la duracidon aceptable de la prohibicion de
competencia y que debe valorarse en funcion del producto afectado y de las
circunstancias de cada caso. En general, se han venido asumiendo los
criterios manifestados por la Comisién Europea sobre este asunto. En este
sentido, la Comunicacion de la Comision sefiala que las clausulas que limiten
el derecho del vendedor a adquirir acciones o tener acciones en una empresa
que, compita con la empresa cedida se consideraran directamente vinculadas
a la realizacién de la concentracion y necesarias a tal fin en las mismas
condiciones que las clausulas inhibitorias de la competencia, cuya duracion
maxima esta justificada durante un periodo de 3 afios.

4.2.4. Pactos durante el periodo transitorio, hasta la entrada de TESAU en el
capital social de IBERBANDA. La notificante solicité el levantamiento de la
suspension de la ejecucion de estos pactos contenidos en la clausula 7 del
contrato.

La Comunicaciéon de la Comision sobre Restricciones Accesorias sefiala que
en las concentraciones que se llevan a cabo en varias fases, las
disposiciones contractuales relativas a las fases anteriores a la adquisicion
del control y, en particular, un acuerdo para abstenerse de introducir cambios
sustanciales en la actividad que se va a ejercer hasta la conclusién de la
operacion se considera directamente vinculado y necesario para la ejecucion
de la oferta comun.

Como se ha sefalado, una vez satisfechas determinadas garantias
solicitadas por el SDC, el Vicepresidente Segundo del Gobierno y Ministro de
Economia y Hacienda resolvid el levantamiento parcial de la suspension de la
ejecucion de la operacidon en lo relativo a la aplicacién de las obligaciones
contenidas en la clausula séptima del Contrato de 9 de agosto de 2005,
relativa al periodo transitorio, con la excepcién de la condicién de proveedor
preferente.
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5. MERCADOS DE REFERENCIA

La CMT y el SDC, en sus respectivos informes, analizan los diferentes
mercados en los que coinciden las partes: acceso directo a la red
TELEFONICA publica desde una ubicacion fija, servicios de telefonia fija,
servicios minoristas de acceso a Internet de banda ancha y mayoristas de
acceso a redes de banda ancha, servicios de albergamiento telematico
(hosting y housing), servicios de transmision de datos y alquiler de circuitos a
clientes finales y a otros operadores de telecomunicaciones y servicios de
reventa para llamadas internacionales desde una ubicacion fija, centrando su
atencion en los mercados, minorista y mayorista, de acceso a Internet de
banda ancha. En todos los mercados llegan a la conclusién de que las cuotas
de IBERBANDA son tan reducidas que no puede esperarse que la operacion
de concentracion altere el funcionamiento de los mercados.

El Tribunal considera acertado dicho analisis por lo que, asumiendo dichas
conclusiones, no considera necesario profundizar en el analisis de dichos
mercados. Ademas, un analisis pormenorizado de los mismos contribuiria a
centrar en exceso la atencion en la posicion de las partes en los distintos
mercados cuando la valoracion de la operacion no va a depender de una
delimitacion mas o menos estrecha de los mercados dado que en cualquier
caso las cuotas de mercado de IBERBANDA son muy reducidas. Dicho
analisis no va a ser el elemento decisivo en el que el Tribunal va a
fundamentar su decision en el dictamen de la presente operacion de
concentracion.

Por ello, en este apartado el Tribunal se detendra unicamente en el analisis
del Mercado de Servicios de Acceso a Internet de banda ancha.

El mercado de producto de referencia es el de servicios de acceso a Internet
de banda ancha desde ubicacion fija. Estos servicios pueden ser prestados
directamente al abonado en el mercado minorista o pueden ser ofrecidos a
otros operadores en el mercado mayorista conexo al primero.

5.1. Mercado de servicios minoristas de acceso a Internet de banda
ancha desde ubicacion fija

La CMT define el mercado de servicios de acceso a Internet de banda ancha
como aquél que permite a un usuario final, utilizando un terminal especifico o
situado en una ubicacion fija, disponer de una conexion generalmente
permanente, de capacidad de transmision elevada para acceder a los
servicios de Internet. La banda ancha permite velocidades de acceso
superiores, hoy en dia, a los 512 Kbit/s.
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Las diferentes aproximaciones tecnoldgicas para el acceso al mercado son:

» Acceso a través de la red de telefonia fija: Tecnologias xDSL basadas
en el bucle de abonado mediante par de cobre (Grupo TELEFONICA y
operadores sin red de acceso propia mediante uso de servicios del
mercado mayorista conexo como el servicio de desagregacién del bucle
y servicio mayorista GIgADSL).

» Ofertas basadas en el bucle de abonado mediante cable coaxial
(operadores de cable).

» Ofertas basadas en el bucle de abonado inalambrico WLL (Wireless
Local Loop), cuyos exponentes principales son el LMDS, WIFI' Y WIMAX
(NEO-SKY, IBERBANDA y otros operadores LMDS).

» Ofertas basadas en la transmision via Satélite.

» Ofertas basadas en el bucle de abonado de fibra éptica o utilizando la
linea eléctrica, PLC (Iberdrola, Endesa, Unién Fenosa).

* Asimismo, se puede acceder al mercado de Internet de Banda Ancha a
través de ofertas basadas en acceso radio celular UMTS o 3G, aunque
en este caso no se trata del mismo mercado relevante al no tratarse de
una ubicacién fija.

Siguiendo el principio de Neutralidad Tecnoldgica, continuamente defendido
por la Comisién de la Unién Europea en el analisis de los mercados de
comunicaciones electronicas, el Tribunal considera que las diferentes
tecnologias son consideradas como sustitutivas por parte del usuario y
satisfacen las mismas necesidades por lo que forman parte del mismo
mercado. En definitiva, no cabe definir mercados mas estrechos en funcion
de la tecnologia empleada. Existen varios precedentes nacionales y
comunitarios'® que coinciden en la definicion de un Gnico mercado para la
prestacion de servicios de acceso a Internet.

Por otra parte, ninguno de los interesados en la operacion discute en lo
fundamental esta definicién. A mayor abundamiento, en el marco comunitario
también se parte de la existencia de un unico mercado minorista de banda
ancha descrito en la Exposicion de Motivos de la Recomendacion de la
Comision de 11 de febrero de 2003, relativa a los mercados pertinentes de
productos y servicios dentro del sector de las comunicaciones electronicas
que pueden ser objeto de regulacién ex ante, de conformidad con la Directiva
Marco (2002/21/CE del Parlamento Europeo y el Consejo).
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35/62



Por ultimo, en el Informe elaborado por la DGTTI sobre la presente operacion,
ésta senala que la prestacion de servicios mediante tecnologia LMDS no es
un mercado definido a los efectos de la Recomendacion de la Comision de 11
de febrero de 2003.

Al igual que en la mayoria de los paises de la UE, en Espanfa, es claro el
dominio de la tecnologia ADSL como modo de acceso a la banda ancha y sus
servicios complementarios.

El ADSL (Bucle de Abonado Digital Asimétrico) es una técnica de transmision
que, aplicada sobre los bucles de abonado de la red TELEFONICA (bucle
convencional de cobre) permite la transmision sobre ellos de datos a alta
velocidad.

La tecnologia LMDS constituye un medio alternativo para proporcionar
conexion, via radio, en el bucle de abonado (también llamado “dltima milla”),
es decir, el tramo entre el domicilio del cliente y el punto mas cercano de la
red publica de telecomunicaciones. Distribuye sefnales del tipo banda ancha,
entre una estacion base y las terminales de usuario. Permite transportar
trafico de voz, datos y video. La instalacion en la sede del usuario requiere
tan solo un panel receptor y una pequefia estacion terminal, similar a la
habitual para television. Su utilizacion requiere el uso del espectro
radioeléctrico. En Espania, las concesiones se otorgaron en las bandas de 3,5
GHz y 26 GHz.

En cuanto al modo de entrada utilizado por los operadores para acceder al
mercado de banda ancha minorista puede distinguirse:

- La utilizacion de red propia, como TESAU o los operadores de cable,
de PLC, o de LMDS.

- El alquiler o acceso desagregado del bucle de abonado.

- El acceso indirecto, operadores que utilizan la red del operador
histérico para llegar al cliente final.

Sin embargo desde el punto de vista del usuario final, tampoco tiene sentido
distinguir entre red propia o ajena ya que los servicios ofrecidos satisfacen la
misma demanda. En definitiva, la CMT en el documento “Consulta Publica
sobre acceso y trafico a redes de datos” define un unico mercado con
independencia de la tecnologia empleada; de si se prestan en red propia o
con red ajena y de si se destinan a usuarios residenciales o no residenciales.

El Tribunal coincide con dicha definicion.
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5.2. Mercado Mayorista de Acceso a Internet de Banda Ancha

Tanto TESAU como IBERBANDA prestan servicios mayoristas de acceso en
banda ancha.

Los servicios mayoristas de banda ancha son aquéllos que permiten a un
operador final acceder a la infraestructura de otro operador para proveer
servicios de banda ancha a sus clientes.

Como se ha sefialado anteriormente, los principales modos de entrada al
mercado de banda ancha son:

1. La utilizacion de red propia.

2. El alquiler del bucle abonado que permite proveer tanto servicios de
banda ancha como voz.

3. El acceso indirecto, operadores que utilizan la red del operador
historico para llegar al cliente final.

Los distintos modos de entrada al mercado no forman, sin embargo,
mercados de producto separados ya que desde el punto de vista del
consumidor son considerados sustitutivos.

Sin embargo, el modo de entrada al mercado es importante para analizar las
posibilidades de competir. Los operadores de acceso indirecto tienen
menores posibilidades de diferenciarse de los operadores con red propia
dado que todos sus componentes los alquilan con unos parametros ya
prefijados por la red del incumbente. Los operadores alternativos que poseen
una infraestructura propia o invierten hasta el bucle de abonado, por el
contrario, pueden elaborar ofertas de servicios conjuntos de voz y audiovisual
y realizar inversiones especificas para mejoras en velocidades o servicios
adicionales.

En este sentido, a la hora de construir las ofertas de banda ancha, los
operadores alternativos cuentan con la desagregacién del bucle, lo que
favorece el desarrollo de ofertas minoristas distintas a las del operador
historico. Esta mayor independencia implica mayores niveles de inversion por
parte de estos operadores en comparacion con los necesarios en el modelo
de acceso indirecto al bucle, pero les permite configurar ofertas que necesitan
mayores anchos de banda tales como los servicios de television, lo que daria
lugar a ofertas del tipo triple play similares a las que en la actualidad ofrecen
los operadores de cable, mientras que a través del acceso indirecto (Gig
ADSL) so6lo pueden prestarse servicios de datos.
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El acceso al bucle de abonado se produce a través de la oferta de Acceso al
Bucle de Abonado (OBA). El Servicio de acceso desagregado al par de cobre
ofrece una conexion a la red del operador que le permite un uso exclusivo de
los elementos que forman parte del bucle de abonado. ElI operador
suministrador cede el uso del par de cobre a otro operador. Para ello se
requiere también el servicio de coubicacién, gracias al cual los operadores
demandantes de estos servicios mayoristas disponen del espacio, recursos
técnicos, condiciones de seguridad y de acondicionamiento necesarios para
la instalacién de sus equipos y la conexion a los bucles de abonado de la red
del operador suministrador.

Se trata en su mayor parte de un mercado estrechamente regulado que
ofrece la posibilidad a nuevos entrantes de prestar servicios finales de acceso
a banda ancha aun sin disponer de red propia.

Sin embargo, incluso en estos casos, el poder de negociacion de TESAU
frente a los entrantes es maximo ya que enfrentados a acciones como
negacion del acceso o fijacion de unos precios excesivos por la prestacion del
acceso al bucle de abonado, éstos carecen de alternativas de acceso en un
tiempo razonable.

5.3. Mercado geografico de referencia

El Tribunal coincide con la definicion de mercado geografico de referencia del
SDC, que a su vez coincide con la sostenida por la CMT en el analisis de los
mercados relevantes y con los precedentes nacionales y comunitarios ya
citados. El Servicio define el mercado de servicios de acceso a Internet como
de ambito nacional dadas las caracteristicas linguisticas, la necesidad de
acceder a infraestructuras locales y de sometimiento al ordenamiento
sectorial nacional. Esta definicion es valida incluso en el caso de los
operadores de acceso via radio, ya que aunque no hayan desplegado sus
redes en todo el territorio nacional, las licencias concedidas son de ambito
nacional.

6. MARCO JURIDICO DE REFERENCIA

Sin animo de ser exhaustivos en el estudio de la normativa de referencia si
conviene al menos nombrar o sefalar las leyes en las que queda enmarcada
la operacién notificada.

m La operacion se enmarca dentro del sector de las telecomunicaciones,
cuya legislacion basica es la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de
Telecomunicaciones, desarrollada por el Real Decreto 2296/2004, de 10 de
diciembre, por el que se aprueba el Reglamento sobre mercados de
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comunicaciones electronicas, acceso a las redes y numeracion. En él se
establecen los procedimientos para la indentificacion y analisis por la CMT de
los mercados de referencia, la declaracion de operadores con poder
significativo en el mercado y la imposicion de obligaciones especificas a los
mismos.

. TELEFONICA es el primer operador de telecomunicaciones en el
mercado espafol, al que el regulador tiene impuestas, entre otras, la
obligacion de prestar el servicio universal.

Segun la disposicién transitoria segunda del R.D. 424/2005, de 15 de abril,
por el que se aprueba el Reglamento sobre las condiciones para la prestacién
de servicios de comunicaciones electronicas, el servicio universal y la
proteccion de los usuarios, la obligacion de prestacion de dicho servicio
universal por TESAU se establece hasta el 31 de diciembre de 2007. El
servicio _universal se define como el conjunto de prestaciones que se
garantizan a todos los usuarios finales con independencia de su localizacion
geografica, con una calidad determinada y a un precio asequible. Estos
servicios son, entre otros: conexién a la red telefénica publica desde una
ubicacion fija y prestacion del servicio telefénico disponible al publico. Este
debe incluir la capacidad de: recibir y efectuar llamadas telefénicas de ambito
nacional e internacional; establecer comunicaciones de fax; establecer
comunicaciones de datos a velocidad suficiente para acceder de forma
funcional a Internet. Estas obligaciones seran asumidas por el operador u
operadores que el Ministerio de Industria, Turismo y Comercio designe antes
del 31 de diciembre de 2007. Hasta entonces la obligacion de prestar el
servicio universal se atribuye a TESAU. Entre las obligaciones de prestacion
de servicio universal TELEFONICA tiene que facilitar la conexién a Internet a
través de banda estrecha. Sin embargo, no cabe descartar que en un corto
periodo de tiempo dicha obligacion incluya también el acceso de banda
ancha.

. Regulacién del uso privativo del espectro radioeléctrico. La Ley 11/1998
obligaba a disponer de una licencia individual para poder establecer una red y
prestar servicios de acceso via radio. La nueva Ley 32/2003 extingui6 todas
las licencias y las sustituyo por Autorizaciones, aunque mantuvo vigentes las
concesiones de uso privativo del espectro radioeléctrico. Estas concesiones
son reguladas por la Orden de 9 de marzo de 2000, por la que se aprueba el
Reglamento de desarrollo de la Ley 11/1998, en lo relativo al uso del dominio
publico radioeléctrico. En el caso de que como consecuencia de esta
operacion se transmitiera el titulo habilitante de la concesidn otorgada a
IBERBANDA, habria que aplicar el articulo 32 de la Orden de 9 de marzo de
2000, que establece que dicha transmision requerira la autorizacion del
organo administrativo que la otorgé. Sin embargo, en el informe de la DGTTI
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se informa que “la operacién no esta sujeta a autorizacion conforme a la
normativa sectorial de las telecomunicaciones”. El Tribunal entiende que la
razon que motiva dicho informe de la DGTTI es que al permanecer
IBERBANDA como entidad con personalidad juridica propia se considera que
no hay transmision de la licencia.

- El operador historico esta sujeto a obligaciones de acceso e
interconexion, asi como a regulacion de precios.

Las obligaciones de Interconexién de TESAU se plasman en la “Oferta de
Interconexién de Referencia” (OIR), que recoge el listado de elementos que el
operador tiene que poner a disposicion de terceros que exploten redes de
comunicaciones electrénicas publicas. En el marco de la OIR, los precios que
puede fijar TESAU estan regulados y orientados a costes.

Las obligaciones de acceso se recogen en la “Oferta de Acceso al Bucle
Abonado” (OBA), que contiene un conjunto de contratos tipo, servicios,
procedimientos administrativos, condiciones técnicas y precios que TESAU
esta obligada a ofrecer a terceros operadores en condiciones transparentes,
objetivas, no discriminatorias y orientadas a costes. La OBA busca permitir
que terceros operadores ofrezcan servicios de comunicaciones electrénicas
sin necesidad de desplegar una red propia. Para ello ofrece acceso a la red
de TESAU en tres modalidades: acceso completamente desagregado, acceso
desagregado compartido y acceso indirecto. La OBA se restringe al par de
cobre.

IBERBANDA no esta sujeto a obligaciones de acceso a sus redes por parte
de terceros operadores, salvo cuando estas redes se hayan extendido en el
marco de contratos firmados con determinadas Administraciones Publicas o
en algunos casos en que se hayan beneficiado de ayudas publicas. También
tiene libertad para fijar sus precios, con la unica limitacion del principio
general de no discriminacion.

. La Orden del Ministerio de Fomento 8181 de 26 de marzo de 1999
establece las condiciones para la provision del acceso indirecto al bucle del
abonado de la red telefénica fija. La Orden regula las condiciones en que los
operadores dominantes de redes publicas fijas debian proveer el acceso
indirecto al bucle del abonado, incorporando tecnologias ADSL.

El contrato tipo para la provision por TELEFONICA del servicio de acceso
indirecto al bucle del abonado (servicio Gig ADSL) fue aprobado por
Resolucion del Secretario General de Comunicaciones, con fecha 9 de julio
de 1999.
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: 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), dispone, 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.

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 ocasion de la aprobacion de determinados productos minoristas de
TESAU y de sucesivas modificaciones de la OBA.

Este Reglamento ha sido derogado por el Real Decreto 2296/2004 de 10 de
diciembre que aprueba el Reglamento sobre mercados de comunicaciones
electrénicas, acceso a redes y numeracion. Aunque la disposicion transitoria
de dicho Reglamento sefala que las normas anteriores continuaran vigentes
hasta que sean definidos los conceptos del mercado relevante, operadores
con poder significativo y las obligaciones aplicables. Esta fijacién aun no se
ha producido por lo que deberia ser tenido en cuenta el Reglamento OBA.

. El 25 de septiembre de 2003, mediante Acuerdo de la Comision
Delegada del Gobierno para Asuntos Econémicos (CDGAE), se aprobd la
liberalizacién de los precios minoristas de los servicios ADSL prestados por
TESAU. TESAU soélo debera comunicar las modificaciones de sus precios
minoristas.

Ademas, la politica de promociones esta sujeta a la resolucién de 15 de julio
de 2004 de la CMT por la que la CMT puede suspender cautelarmente
algunas promociones o productos si considera que pueden tener efecto
anticompetitivo en el mercado. TESAU sodlo podra presentar ofertas en ADSL
si, con caracter previo, tales modalidades estan disponibles para el resto de
operadores y pueden ser replicadas a través de la OBA o GigADSL.

7. EVOLUCION DEL MERCADO Y CUOTAS DE LAS PARTES

En este apartado se ofrecera una vision general de la evolucién del sector de
las telecomunicaciones, fundamentalmente en telefonia fija y servicios de
Internet de banda ancha por ser los mercados mas afectados por la
operacion. Se analizara el tamafio del mercado, la evoluciéon del mismo, la
posicion de las partes, asi como la politica de precios o de competencia de
las empresas que participan el mismo.
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7.1. Prestacion de Servicios de Telefonia Fija

El sector de las telecomunicaciones, en general, parece haber superado la
crisis reciente por la que ha atravesado y se encuentra inmerso en un
proceso de innovacion tecnolégica y de movimiento y operaciones
estratégicas de las empresas (procesos de concentracion en EEUU, de
ambito europeo...).

Servicio de acceso a la red telefonica publica en ubicacion fija.

TESAU ostenta una cuota de mercado superior al 85% en términos de
clientes residenciales y de negocios, de acceso directo y de lineas en servicio
para la prestacion del servicio telefénico fijo ((CONFIDENCIAL) del total de
clientes residenciales y el (CONFIDENCIAL) del total de clientes de
negocios). Su competidor mas inmediato tiene una cuota de en torno al
(CONFIDENCIAL). El numero de clientes de acceso directo de IBERBANDA
en el mercado de negocios es del (CONFIDENCIAL) y el mercado residencial
es aun menor. Atendiendo al numero de lineas en servicio, el peso relativo de
IBERBANDA sigue siendo muy reducido. El calculo de las cuotas en relacion
con los ingresos ofrece unos datos muy semejantes a los ofrecidos en
términos de clientes y de lineas en servicio. El negocio de IBERBANDA se
centra en el mercado de negocios y, sobre todo, en clientes empresariales de
tamano considerable.

En general, la estructura de precios de los servicios de acceso suele
componerse de una cuota de alta y de una cuota periddica, normalmente
mensual.

Aunque tradicionalmente las ofertas sobre los servicios de acceso no han
sido muy dinamicas, se observa una mayor competencia, consecuencia del
mayor peso de los operadores de cable y de bucles desagregados que se ha
traducido en la promocion de las cuotas de alta por parte de algunos
operadores del servicio de acceso tales como el prepago o la permuta de la
cuota de abono por un consumo minimo. Los operadores de acceso indirecto
han fomentado la contratacion del servicio de preseleccion. Sin embargo,
dado que el numero de lineas fijas en el mercado final practicamente no crece
y que los operadores con red propia estan lanzando servicios empaquetados
y ofertas de tarifa plana, se ha observado en el 2004 una reduccion del
servicio de preseleccidon, en el que la competencia se da unicamente en el
precio de los servicios individuales.

42162



Servicio de trafico telefonico fijo prestado desde ubicacioén fija (realizacion de
llamadas).

Se trata de un mercado maduro. Los operadores estan poniendo en marcha
nuevas estrategias para atraer y fidelizar clientes mediante la combinacion de
servicios de voz y datos y la diferenciacion de precios. El uso tradicional de
las redes fijas, en términos de minutos de trafico cursado por ellas, representa
cada vez un menor porcentaje en los ingresos de los operadores en
comparacion con los ingresos derivados del acceso a Internet a través de las
redes telefénicas, o con los derivados de su negocio mévil. TELEFONICA
tiene un claro papel de liderazgo en casi todos los mercados de trafico de voz
en _redes fijas, seguido del grupo de operadores de cable en Espana y de
operadores alternativos de acceso indirecto aunque contratando bucle
desagregado paulatinamente.

Aunque la voz aun supone una fuente muy relevante de ingresos para todos
los operadores, incluida TESAU, la introduccién de la voz por Internet es
decir, servicios de voz prestados a través de acceso de banda ancha, podria
llegar a desplazar parcialmente a la voz por la red conmutada®.

A pesar de que la posicién de liderazgo de TESAU no es tan marcada como
en los mercados de acceso, sigue ostentando una cuota de mercado del
72,16% en el servicio de trafico telefonico fijo, en términos de Ingresos en el
ano 2004. Su competidor mas inmediato tiene una cuota del 7,9%, siendo
nuevamente la de IBERBANDA muy reducida (0,07%).

En general, la estructura de los precios de los servicios de telefonia fija se
compone de una tarifa por el establecimiento de la llamada y una tarifa por
consumo que puede variar en funcion del horario en el que se realice. Los
precios medios en telefonia fija han seguido una evolucién descendente
desde el afo 2000.

La CMT considera que los principales elementos que influyen en los precios
minoristas de servicios de telefonia son los precios de interconexion, la
implementacion de la interconexion por capacidad, la desagregacion del bucle
y la competencia en infraestructuras, que ha contribuido a una evolucion
positiva de los precios finales, derivada del lanzamiento de ofertas por los
distintos operadores destinadas tanto a la captacion de usuarios como a la
fidelizacién del cliente.

A las tradicionales formas de comercializacion de la telefonia fija, se han
unido recientemente otras estrategias comerciales entre las que destaca el

2 Informe Anual 2004 de la CMT
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empaquetamiento con otros servicios de comunicaciones como el triple play
(Internet, voz y televisién) por un precio conjunto.

7.2. Servicio de Acceso a Internet de banda ancha

El mercado de prestacion de servicios minoristas de acceso a Internet de
banda ancha se caracteriza por ser un mercado dinamico y aun no maduro,
en el que existe una demanda creciente. Ha sido el negocio mas dinamico en
el 2004. El mercado de servicios de banda ancha ha crecido en 2004 en 53%
en términos de ingresos (situandose en 1.297,2 millones de euros) y en
términos de clientes un 63% (situandose en 3,4 millones).

A lo largo de 2005 mas un millon de nuevos usuarios han optado por la banda
ancha para conectarse a Internet, lo que situa en 3.614.511 lineas el numero
de conexiones de banda ancha existentes en el mercado espanol a finales de
octubre®'. Ademas el margen de crecimiento potencial sigue siendo elevado.
La penetracion, a enero de 2005, era de 8,2 lineas por cada 100 habitantes
mientras que en la Unidn Europea, sin incluir los 10 nuevos paises, es del
9,9.

La tecnologia dominante es el ADSL. Tres cuartas partes del mercado
espafol de banda ancha estan siendo suministradas por tecnologia ADSL,
seguida del acceso via cable médem. TESAU dispone?® de aproximadamente
el 73% de los accesos instalados en Espania frente a los operadores de cable,
que conjuntamente son propietarios de casi el 25%. Otras tecnologias de
acceso como LMDS, o PLC o fibra 6ptica son muy incipientes o poco
significativas, representando en conjunto unicamente un 0,6% del total. Asi, el
namero de accesos instalados por IBERBANDA no alcanza el 0,5%.

En la tabla siguiente se muestra la evolucidn del porcentaje de clientes
respecto al total de cada una de las tecnologias. En la misma puede
observarse que si bien la cuota de los operadores de LMDS es unicamente
del 0,2%, la cuota se ha duplicado desde el afio 2002 y el numero de clientes
se ha multiplicado por 9 en dos afos.

%' Nota Mensual Octubre 2005 CMT
2 |nforme de la CMT sobre la operacion de concentracion.
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Cuadron®3

Distribucion del numero de clientes de banda ancha por tecnologia de acceso

Tecnologia Diciembre 2001 Diciembre 2002 Diciembre 2003 Diciembre 2004
Clientes | %Total | Clientes %Total | Clientes | %Total | Clientes | %Total
ADSL 392.900 72,7 898.541 72,0 | 1.565.140 73,8 | 2.475.873 74,3
Cable 111.066 20,5 344.981 27,7 551.495 26,0 835.760 25,1
Modem
LMDS - 0,0 818 0,1 2.164 0,1 7.611 0,2
WI-FI - 0,0 - 0,0 - 0,0 7.033 0,2
Otros 36.545 6,8 3.156 0,3 3.131 0,1 5.689 0,2
Total 540.511 1.247.496 2.121.930 3.331.966 100

Fuente: Informe de la CMT sobre la operacion. CMT Informe Anual 2004

Por lo que respecta a las cuotas de mercado de los diferentes operadores,
segun consta en el Informe 2004 de la CMT, TESAU tuvo en el afio 2004 una
cuota de mercado del $5,9% de los ingresos por servicios de acceso a
Internet de banda ancha. La cuota del Grupo TELEFONICA fue del 62,3%
(incluyendo la cuota de Terra Networks Espafa). Sin embargo, las empresas
del grupo TELEFONICA han reducido ligeramente su posicién en el mercado
de la banda ancha, pasando de una cuota por ingresos del 65% en 2003 al
62% en 2004. La cuota de su competidor mas inmediato en el afio 2004 fue
del 9,1%. La cuota de IBERBANDA es nuevamente muy baja (0,3%).

Cuadron®4

Ingresos por servicios de acceso a Internet de banda ancha (Euros). Ao 2004
Operador Ingresos % Total
TELEFONICA de Espafia 725.662.259,0 55,9
Auna Telecomunicaciones 117.979.386,7 9,1
Wanadoo Espana 90.973.000,0 7,0
Grupo Ono 83.470.700,0 6,4
Terra Networks Esparfia 83.097.739,2 6,4
Yacom Internet Factory 53.960.696,0 4,2
Euskaltel 16.402.623,1 1,3
Tiscali Espafa 16.181.027,0 1,2
Retecal 15.594.042,0 1,2
R.Cable y Telecomunicaciones Galicia 15.209.532,7 1,2
Telecable de Asturias 14.013.543 4 1,1
Colt Telecom Espana 9.857.231,0 0,8
Neo-Sky 2002 6.670.874,9 0,5
IBERBANDA 3.509.839,0 0,3
Resto 44.647.328,4 3,4
Total 1.297.229.822,4

Fuente: Informe de la CMT sobre la operacién. CMT. Informe anual 2004
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En lo que se refiere al modo de entrada al mercado, se observa que mientras
el principal modo de entrada es el acceso indirecto o via reventa, utilizando el
servicio mayorista regulado, asi como el cable para los operadores con red
propia, durante 2004 un numero creciente de operadores han optado por la
desagregacién del bucle de TELEFONICA como estrategia de entrada al
mercado. Segun datos de la CMT, en su informe anual 2004, de 16.000
bucles desagregados en diciembre de 2003 se ha pasado a 114.000 un afio
después. Esta estrategia de entrada es comun en la Unién Europea. Hasta
hace muy poco, los operadores alternativos de telefonia fija y acceso a
Internet a través de ADSL prestaban sus servicios con las redes de TESAU a
quién pagaban por el alquiler de la linea. La apertura del bucle permite que
los competidores de TESAU gestionen directamente el ultimo tramo de la red,
pagando a TESAU el coste de mantenimiento, muy inferior al que pagaban
anteriormente. Esta modalidad de entrada al mercado exige a los operadores
alternativos importantes costes hundidos, pero también permite competir en
prestaciones, fidelizacidn del cliente y mayores margenes por cliente que
otros modos de acceso, suponiendo un elemento dinamizador de la
competencia.

No obstante, a pesar de este crecimiento, soélo el 0,8% de los pares totales
existentes estaban desagregados a finales del 2004. La CMT considera® que
a medida que hay mayor entrada via bucle desagregado (y mayores
inversiones especificas de los operadores alternativos), la competencia en
precios se dinamiza. Dados los precios de la desagregacion del bucle y los
precios de acceso a banda ancha en paises de nuestro entorno, parece
existir aun margen importante para la competencia en precios en Espaia.

Sin embargo, siguen siendo frecuentes las denuncias de estos operadores de
acceso a Internet de banda ancha consecuencia de los incumplimientos de la
Oferta del Bucle de Abonado (OBA) por parte de TELEFONICA. Como se
senalé en el capitulo correspondiente al Marco Juridico, la OBA regula la
desagregacion del bucle o apertura a terceros por parte de TELEFONICA del
bucle de abonado, lo que permite a los operadores instalar en las centrales
sus equipos para gestionar directamente sus clientes.

La competencia entre los operadores en este mercado se centra
principalmente en la captacion de nuevos clientes, mediante la mejora técnica
(el aumento de velocidades de transmision), el lanzamiento de nuevas
estructuras tarifarias dirigidas a tipos de usuarios con perfiles de consumo
distinto, el empaquetamiento de servicios telematicos complementarios (tales
como servicios de correo electronico, acceso a portales o servicios de
hosting), el empaquetamiento con otros servicios (como la oferta de los
operadores de cable, que incluye la prestacién de servicios de telefonia,

% pag.23 Informe anual 2004 CMT
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Internet de banda ancha y television de pago mediante el abono de una cuota
de alta e instalaciéon y el pago de una cuota mensual) o el lanzamiento de
nuevas ofertas y promociones® (tales como el regalo de la cuota de alta, los
descuentos en las primeras cuotas de abono mensual o el regalo del médem
o del router).

En cuanto a los precios, la estructura de la tarifa al consumidor se compone,
de forma general, de dos partes (cuota de alta unica y cuota de abono,
normalmente mensual, independiente del uso por trafico que se haga - tarifa
plana), si bien esta estructura estd sufriendo modificaciones como
consecuencia de la variedad de ofertas comerciales (como, por ejemplo,
tarifas en tres partes, incluyendo una cuota de alta a menudo subvencionada,
una cuota mensual para un numero limitado de descargas y pagos variables
por unidad adicional consumida). El resultado ha sido una reduccién implicita
del precio real de acceso, aunque todavia situandose lejos de los estandares
europeos.

7.3. Tecnologia LMDS y WIMAX

El LMDS (Local Multipoint Distribution System) es un sistema de
comunicacion de punto a multipunto que utiliza ondas radioeléctricas a altas
frecuencias. Dada la anchura de banda disponible, el LMDS puede ser el
soporte de una gran variedad de servicios simultaneos: television multicanal
(difusion, PPV, video on demand), telefonia, datos, servicios interactivos
multimedia (teleeducacion, telemedicina, acceso a Internet en banda ancha,
etc.).

Esta tecnologia presenta una serie de ventajas. En primer lugar, los sistemas
LMDS se pueden desplegar e instalar muy rapidamente en comparacion con
las tecnologias homologas basadas en cable. Ademas estos sistemas pueden
ser ampliados muy facilmente gracias a la naturaleza intrinsecamente
modular de su arquitectura. En tercer lugar, el LMDS permite el acceso a
Internet de alta velocidad, tanto para el sector residencial como para el
empresarial. Se trata de una tecnologia simétrica (a diferencia del cable o del
ADSL) que permite la misma velocidad de transmision de datos de la red al
usuario y viceversa y por ultimo permite acceder a cliente final con
independencia de la red de TESAU.

El sistema de acceso radio punto multipunto (LMDS) es una alternativa para
proporcionar la conexion entre el domicilio del cliente y el punto mas cercano
de las redes publicas de telecomunicaciones, basado en la utilizacion del

2 Informe Anual de la CMT de 2004, pagina 99.
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espectro radioeléctrico, de mas rapido despliegue que los tendidos de par de
cobre, de cable coaxial o de fibra 6ptica.

De los 6 operadores que obtuvieron sus licencias en el aino 2000, quedan
s6lo 3 operadores activos: IBERBANDA, BASA y NEO-SKY, como
consecuencia de la crisis de las telecomunicaciones, la elevada tasa de uso
del espectro, y la intensa competencia de los operadores de ADSL y cable en
zonas urbanas en las que se produjo inicialmente el despliegue. Las tres
empresas que continuan actuando son las que obtuvieron la licencia para
operar en la banda 3,5 GHz.

Sin embargo, la ventaja fundamental de la tecnologia LMDS es que las
frecuencias LMDS son un recurso imprescindible para la prestacion de
servicios de acceso a Internet en banda ancha, mediante la tecnologia
inalambrica WIMAX.

La tecnologia WIMAX, empieza a desarrollarse en 2003 y promete
revolucionar el sector de las telecomunicaciones. ElI Wimax Forum,
asociacion que agrupa a mas de 200 companias del sector de la informatica y
las comunicaciones de todo el mundo —y entre ellas IBERBANDA-, aprobo el
afno pasado el estandar 802.16-2004. La adopcién de un estandar permitira
abaratar los costes de prestacion del servicio (a través de un abaratamiento
de los equipos que hasta entonces se fabricaban “a la medida”). IBERBANDA
es uno de los operadores piloto, escogido por Intel, para llevar a cabo
proyectos de implantacion de equipos dotados de tecnologia Wimax en 30
zonas de prueba en todo el mundo.

Wimax es un sistema de conectividad en banda ancha del bucle de abonado
que transforma las sefales de voz y datos en ondas de radio, que se
transmiten por el aire, desde una red de estaciones base o repetidores hasta
un pequefio panel situado en el exterior del edificio del cliente. La instalacién
de ese panel es mas sencilla y barata que la de una antena parabdlica de
television por satélite y puede ser ejecutada en el plazo de unas horas. Una
de las ventajas de Wimax es que posibilita la conexion de usuarios situados a
grandes distancias. Mientras que con la tecnologia WIFI la cobertura se
reduce a varios metros, con WIMAX las distancias de cobertura se amplian
hasta aproximadamente los 30 Km desde la estacion base emisora de la
sefal (para ofrecer servicios ADSL el abonado debe vivir cerca de una central
de operador). Este hecho, unido a la reduccion del coste en los equipos que
implica su estandarizacion internacional, permite el despliegue de nuevas
redes de telecomunicacion de forma mas rapida y con un coste muy inferior a
los despliegues de redes de cable. Permite la comercializacion de servicios
de telefonia y de acceso a Internet con velocidades superiores a las de la
velocidad maxima de conexion de la tecnologia ADSL y de forma simétrica
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(misma velocidad para el envio y recepcion de los datos), a diferencia del
cable y del ADSL. Asi, Wimax permite superar algunas de las debilidades de
la tecnologia LMDS: no requiere tener linea de visibilidad directa, lo que
facilita su utilizacion en zonas urbanas; permite un mayor radio de cobertura y
supone un menor coste de los equipos.

En un principio los usuarios deberan contar con una antena externa para
recibir la sefial. Sin embargo, en el futuro, serian los propios equipos de
usuario (portatiles, PDA,etc.) los que se conectarian directamente con la red
de WIMAX, dandose asi paso a la movilidad en el acceso a Internet o
nomadismo.

De acuerdo con un gran numero de operadores, entre ellos, la propia
IBERBANDA, se trata de una tecnologia disruptiva.

Segun se recoge en una nota de prensa, de septiembre de 2005, que publica
IBERBANDA en su pagina web: “La nueva tecnologia inalambrica Wimax,
cuyo lanzamiento comercial a gran escala esta previsto por IBERBANDA para
el ultimo trimestre del afio, permitira la oferta de servicios de telefonia y
acceso a Internet con velocidades de mas de 10 megabits por segundo y
coberturas de mas de 30 kilometros desde la estacion de base emisora de la
sefial (...). La revolucion de la banda ancha... WIMAX... promete revolucionar
el sector de las telecomunicaciones”.

La misma CMT, en el Informe anual 2004, sefiala que: “es novedosa la
irrupcion en el mercado de soluciones comerciales de acceso a Internet de
banda ancha soportadas en redes inalambricas de tecnologia wi fi y wi max,
aunque su impacto en el mercado minorista es aun escaso. Su creciente
desarrollo y sus grandes posibilidades de desarrollo en nucleos de cierta
densidad de poblacion o para conseguir objetivos de cobertura y accesibilidad
en zonas remotas como complemento a otros tipos de acceso, hacen que sea
una tecnologia con grades posibilidades comerciales a pocos afios vista”.

De esta forma en el futuro, es posible, que la frontera entre operadores fijos y
moviles sea cada vez mas difusa debido a la irrupcion de las tecnologias
inalambricas (la ya extendida WIFI, de corto alcance, y la tecnologia WIMAX,
de largo) y la tecnologia IP, basada en el protocolo de Internet (como las
llamadas de voz sobre Internet, VolIP), de forma que sin que el usuario sea
consciente se estaran utilizando redes fijas y moviles indistintamente, segun
la proximidad de nuestro dispositivo a cada cobertura.

A largo plazo, la competencia potencial en el mercado de Internet de banda
ancha podria venir determinada por el ADSL y el cable, la nueva generacion

49 /62



de redes moviles (3G o UMTS) y a través del acceso inalambrico utilizando la
tecnologia WIMAX.

8. BARRERAS A LA ENTRADA

Como ya ha tenido ocasion de sefalar este Tribunal, la funciéon de los
organos de defensa de la competencia en materia de concentraciones
economicas consiste en prevenir aquellos cambios estructurales que puedan
obstaculizar el mantenimiento de una competencia efectiva en el mercado.
Sin embargo, se considera que no se obstaculizara la competencia, si la
entrada en el mercado considerado resulta tan facil que los agentes
participantes en el mismo no puedan beneficiarse del mantenimiento de
precios altos. De esta forma, se hace necesario analizar en qué medida la
entrada puede tener lugar en un periodo corto de tiempo, y si es probable y
suficiente, ya que sélo en ese caso, la reduccion de la competencia
provocada por una concentracion podria ser restablecida por el propio
funcionamiento del mercado.

Las barreras a la entrada constituyen todas aquellas dificultades, trabas
administrativas o legales o inversiones muy costosas que desalientan la
entrada o salida de empresas de un mercado. En |la operacion de referencia
se han analizado las siguientes:

Licencia de utilizacion del espectro. El espectro radioeléctrico es un recurso
escaso Yy, a la vez es un input esencial para la prestacion de servicios de
comunicaciones electronicas. Los operadores de acceso via radio se
enfrentan a una barrera legal: la necesidad de disponer del espectro
radioeléctrico. La disponibilidad de espectro para operar con redes LMDS se
obtiene mediante concesién administrativa. EI hecho de que TESAU pase a
controlar indirectamente una concesion, supone una desventaja clara para
todos aquellos operadores que no disponen de la misma vy, por lo tanto, no
pueden ofrecer determinados servicios. Por otra parte, no todas las partes del
espectro son igual de utiles. Las frecuencias mas altas tienen una mayor
capacidad para transportar informaciéon pero tienen un menor alcance y son
mas vulnerables (a la lluvia, por ejemplo). Las frecuencias mas demandadas
son aquéllas que se encuentran entre los 100 MHz y 3,6 GHz. Estas franjas
tienen la consideraciéon de “prime spectrum”.

Elevados costes de infraestructura: TESAU controla la red de acceso con
mayor capilaridad en Espafia cuyo despliegue supone una inversion
importante en términos econémicos y de tiempo que hacen que su red sea
una infraestructura dificilmente replicable. El despliegue de una red de acceso
alternativa a la de TESAU conlleva unos elevados costes fijos, que hacen que
las economias de escala sean muy importantes. Asimismo, una proporcion
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muy importante de estos costes fijos son hundidos, es decir, no pueden ser
recuperados si la empresa sale del mercado. Aunque estas barreras han sido
en parte superadas por la oferta de acceso al bucle Abonado y la oferta de
interconexion de lineas alquiladas (OIR), que permiten a los operadores
prestar servicios sin necesidad de desplegar una red propia, el hecho de que
esta red ya esté desplegada, y ser propietario de la misma, confiere al
operador historico una ventaja estratégica.

Acceso a las instalaciones de TELEFONICA: Aunque, como se ha sefialado
en el apartado anterior, la regulacion permite el acceso a las instalaciones de
TESAU para la prestacion de servicios de telecomunicaciones, se han
detectado retrasos u obstaculos a dicho acceso. Tanto la CMT, como el
propio Tribunal, han intervenido en varias ocasiones consecuencia de las
denuncias de operadores en casos de OBA, como en retrasos injustificados
en la prestacion del servicio de acceso indirecto al bucle del abonado (Gig
ADSL)®. En los expedientes 413/97 Airtel/ TELEFONICA y 394/97
Retevision/TELEFONICA, el Tribunal resolvié declarando que TELEFONICA
habia dificultado la entrada y obstaculizado el acceso al mercado de Airtel y
Retevisién respectivamente, incumpliendo la especial responsabilidad que
incumbe a toda empresa en posicion de dominio en un mercado en proceso
de liberalizacion.

Paquetes Integrados, como Imagenio, que incluyen servicios de telefonia,
television y acceso a Internet pueden suponer una barrera de entrada a corto
plazo ya que incrementan los costes de entrada para cualquier operador,
dada la necesidad de competir con una oferta completa y atractiva en los tres
ambitos. El resto de empresas de telecomunicaciones, con excepcion de los
operadores de cable, dificilmente pueden competir con una oferta conjunta
como la de TELEFONICA. El Informe anual 2004 de la CMT sefala que: “El
empaquetamiento o bundling puede suponer ciertas amenazas a la
competencia, sobre todo si es puesto en marcha por una empresa con
posibilidad de dominio en alguno de los servicios e intenta llevar beneficios
extraordinarios del mercado monopolizado a los mercados relacionados”.

9. EFECTOS DE LA OPERACION SOBRE LA COMPETENCIA

Como ya se ha senalado en otros apartados, las partes de la operacion
coinciden en la prestacion de determinados servicios dentro del sector de las
telecomunicaciones. En todos ellos, la cuota de mercado de TESAU es muy
elevada y la de IBERBANDA es muy reducida, puesto que practicamente no
supera el 1%.

% Resolucion del TDC en el Expediente 518/01 Internautas/Telefénica
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Desde una perspectiva estatica, la operacion de concentracion “unicamente”
supondria reforzar la ya muy elevada posicion de dominio en los mercados
afectados por la operacion.

Sin embargo, el Tribunal considera que esta operacién se enmarca en un
sector en el que estan teniendo lugar importantes innovaciones tecnolégicas,
por lo que lo relevante no es definir de la forma mas estrecha posible los
mercados de producto afectados y calcular las cuotas de mercado de las
partes sino analizar en qué medida la adquisicion por parte de TESAU de una
tecnologia y frecuencias que actualmente no posee, y a las que hasta ahora
no se le ha permitido el acceso, puede alterar las condiciones de competencia
en un futuro.

El Tribunal debe por tanto analizar si la presente operacion contribuye a
obstaculizar el mantenimiento de una competencia efectiva en el mercado,
prestando una especial atencién a las ventajas que puede tener para TESAU
disponer hoy de la tecnologia LMDS, asi como de la banda de frecuencias de
la que era licenciataria IBERBANDA, (fundamentalmente en el despliegue de
banda ancha en medios rurales y las posibles eficiencias que se deriven de
su utilizacién para la prestacion del servicio universal) y, en segundo lugar,
los efectos positivos que puede suponer el acceso a dicha tecnologia para
TESAU en un contexto dinamico.

9.1. Refuerzo de la Posicion de Dominio de TESAU

En cuanto a si la operacion de concentracion puede contribuir a obstaculizar
el mantenimiento de una competencia efectiva en el mercado, lo primero que
hay que sefalar es que el mercado de acceso a Internet de banda ancha es
un mercado muy concentrado en el que la cuota de mercado del Grupo
TELEFONICA en el afio 2004 era del 62,3% (superior si se mide en términos
de clientes), a gran distancia de la de su competidor mas inmediato.

En este sentido, aunque la cuota de mercado de IBERBANDA sea muy
reducida, el primer efecto de la operacién de concentracion es que contribuye
a reforzar la posicion del operador dominante. Este hecho podria ser
preocupante en si mismo, maxime cuando el incremento de cuota se produce
a través de la compra de una empresa existente, competidora, y no es fruto
de la propia expansion de las empresas.

Es preciso sefalar aqui que el Tribunal no comparte el analisis de la

notificante cuando sefiala que en cualquier caso los efectos para el mercado
serian los mismos (CONFIDENCIAL).
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Pero es que, ademas, se trata de un mercado en el que la competencia dista
de estar consolidada. En frecuentes ocasiones se ha requerido la intervencion
de la CMT, e incluso la del propio Tribunal, precisamente como consecuencia
de denuncias por abuso de posicion de dominio de TESAU.

9.2. Posible transmision de Eficiencias a los Consumidores

En segundo lugar, conviene analizar si la operacion de concentracion genera
eficiencias para TESAU en la prestacion del Servicio Universal, que deban
ser tenidas en cuenta como elemento compensador del posible deterioro de
la competencia.

En este sentido, la notificante sefala que la operacidon genera eficiencias
especialmente en el ambito rural al permitir a TESAU contar con la tecnologia
LMDS para sustituir las 206.000 lineas de acceso celular que no cumplen los
requisitos del nuevo servicio universal y deberan adaptarse incluyendo el
acceso a Internet. Las redes LMDS parecen configurar, hoy, la alternativa
mas econdmica y la unica posible en determinadas zonas geograficas.
Asimismo, la notificante considera que existen importantes ahorros como
consecuencia de la operacion y, en especial, derivados de Ia
complementariedad de las redes.

No cabe duda de que la operacién genera eficiencias para TELEFONICA al
facilitar el acceso a Internet en las zonas rurales a unos costes menores a los
actuales. Sin embargo, la notificante no ha acreditado que dichas eficiencias
se trasladen a dichos consumidores. Por otra parte, TELEFONICA dispone de
acuerdos de cesion del espectro con algunos operadores que disponen de
licencias LMDS para la utilizacion de bandas de radiofrecuencias para
acceder a determinadas zonas en que esta tecnologia presenta algunas
ventajas respecto al ADSL. En la contestacion que realizé al requerimiento de
informacion del SDC la notificante se expresaba en estos términos:
“‘Actualmente TESAU, a través de los acuerdos de cesion de espectro que
tiene firmados y vigentes a fecha de hoy con IBERBANDA y NEO-SKY, y que
han sido autorizados por el Ministerio de Industria, puede ya dar servicio en
areas suburbanas y rurales, e incluso en algunas urbanas, en practicamente
la totalidad del territorio nacional, por lo que desde el punto de vista de
acceso al espectro radioeléctrico, la operacion no le supone ninguna
novedad”. En otro apartado de ese mismo documento la notificante sefala:

“En principio, los costes que soportaria el usuario que reclama el servicio en
los términos que engloba el servicio universal no serian distintos por el
empleo de nuevas tecnologias tipo Wimax”. En cuanto a los beneficios, para
el resto de los consumidores TESAU se centra fundamentalmente en que
(CONFIDENCIAL). En definitiva, el Tribunal considera que la tecnologia
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LMDS/Wimax permitira a TESAU prestar de forma mas econémica un servicio
que ya esta prestando. Sin embargo, no queda suficientemente demostrado
en el expediente que los ahorros de costes vayan a ser transmitidos a los
usuarios finales.

9.3. Despliegue de redes en zonas rurales
Es mas, el Tribunal considera que la operacion de concentracion tendria

efectos negativos para la competencia en lo que al desplieque de redes en
zonas rurales se refiere.

IBERBANDA ha sido adjudicataria en varios concursos convocados por las
Administraciones Autondmicas y Locales para el despliegue de redes y la
prestacion de determinados servicios en zonas rurales.

Uno de los pilares de la actividad de IBERBANDA sera la participacion, junto
con TESAU, en la licitacion de nuevos concursos de extensién de banda
ancha. Las Administraciones Publicas, especialmente en el medio rural o
suburbano no cubierto por redes publicas de otros operadores, prestan apoyo
publico en diversas formas, generalmente mediante procesos de licitacion
qgue cuentan en ocasiones con ayudas para la financiacion del despliegue de
la red.

Aunque los requisitos de los contratos son neutrales en relacién con la
tecnologia empleada en el despliegue de la red, la tecnologia LMDS es
especialmente indicada en las areas suburbanas y rurales, en las que se
concentra buena parte del apoyo publico al despliegue de redes de banda
ancha.

El informe del SDC sefala que, aunque la actividad de los operadores de
acceso via radio en el conjunto del mercado no es relevante, podria
producirse en el futuro un mayor grado de penetracion de estos operadores
teniendo en cuenta, por un lado, la sustitucion de las lineas de telefonia rural
(TRAC) por tecnologias que permitan un acceso funcional a Internet en
cumplimiento de las prestaciones de servicio universal tras la entrada en vigor
de la nueva LGTel y, por otro, las politicas de extension de la banda ancha en
zonas rurales y aisladas promovidas por la SETSI. Estas politicas se regulan
en la Orden Ministerial ITC/701/2005, de 17 de marzo.

En areas rurales y suburbanas, el despliegue de las redes del par de cobre y
redes de cable operadores requiere elevadas inversiones. En estas areas, la
disponibilidad de espectro para desplegar redes de acceso via radio con
capacidad de acceso de banda ancha y el desarrollo tecnolégico con posibles
abaratamientos de los equipos resultan esenciales para el desarrollo de un
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negocio hasta ahora poco relevante o inexistente. En este contexto, TESAU,
operador incumbente que controla la red del par de cobre y la tecnologia
ADSL, pasa indirectamente por la via del control exclusivo de IBERBANDA a
formar parte del reducido grupo de operadores que cuenta con dichas
frecuencias.

La disponibilidad de ambas redes (par de cobre y acceso inalambrico) le situa
en una buena posicidn para acudir a los concursos de las Administraciones
Publicas para la extension de la banda ancha.

La propia CMT reconoce estos hechos al sefialar en el Informe Anual de 2004
que la irrupcion en el mercado de soluciones comerciales de acceso a
Internet de banda ancha en redes inalambricas de tecnologia Wifi y Wimax
tiene grandes posibilidades comerciales a pocos afos vista, en particular en
nucleos de cierta densidad de poblacion o para conseguir objetivos de
cobertura y accesibilidad en zonas remotas, como complemento a otros tipos
de acceso.

Por tanto, el hecho de que TESAU tuviera acceso a una licencia que le
permitiera la utilizacion de tecnologias LMDS podria obstaculizar la
competencia en una parte del mercado con importante demanda potencial.

La propia notificante®® considera que existe una alta probabilidad de que se
convoguen concursos similares.

9.4. Efectos a Medio Plazo

Quedaria, por ultimo, analizar los efectos a medio plazo que pueden derivarse
del hecho de que TESAU tenga acceso a una tecnologia a la que hasta ahora
no se le ha permitido tener acceso. Cuando el Tribunal analiza una operacion
de concentracion no debe limitarse Unicamente a estudiar los efectos que la
misma tiene en un momento determinado (reforzar la cuota del operador
dominante en un mercado con escasa competencia y limitar la competencia
en las zonas rurales) sino que debe tener también en cuenta los efectos
potenciales de la misma de acuerdo con las modificaciones previsibles del
mercado.

Ya se han sefialado en otro apartado de este informe las posibles ventajas de
la tecnologia LMDS y de su evolucion tecnolégica Wimax.

El Tribunal considera en primer lugar, que el acceso por parte de TESAU a la
tecnologia LMDS y a la banda de frecuencias 3,4-3,6 GHz vulneraria el
espiritu del concurso por el que se otorgaron, por un plazo de 20 anos,

% Contestacion al Requerimiento de Informacién del SDC

55/62



prorrogables una vez por otros 10, las mencionadas licencias. En efecto, la
Orden de 7 de octubre de 1999 del Ministerio de Fomento por la que se
aprueba el pliego de clausulas para la adjudicacion de tres licencias
individuales para el establecimiento y explotacién de redes publicas fijas de
acceso radio en la banda de 3,4 a 3,6 GHz, establecia en el capitulo lll,
relativo a la valoracion de las solicitudes que: “la Mesa de Contratacion
valorara positivamente también que la oferta ayude especialmente a
conseguir el objetivo de tener medios alternativos a los de acceso ya
existentes”, siendo ésta probablemente la razén por la que se excluydé a
TESAU de la adjudicacion de la licencia.

El hecho de que la tecnologia LMDS no haya evolucionado como se
esperaba, no quiere decir que un nuevo desarrollo de la misma, Wimax, no
pueda tenerlo o en cualquier caso, no suponga una amenaza tecnoldgica
para los operadores que han optado por otras alternativas tecnoldgicas. El
sector de las telecomunicaciones se encuentra en un momento de acelerada
innovacion tecnoldgica en el que la naturaleza de los servicios de banda
ancha y los modelos de negocio que la soportan no estan todavia claros?’.

El Tribunal cree que debe ser la propia evolucion tecnolégica la que dicte la
competencia efectiva en el mercado de acceso a Internet de banda ancha y
que es importante que aparezcan en el mercado nuevas ofertas minoristas de
acceso de banda ancha, diferentes a las modalidades ADSL comercializadas
por TESAU. Sensu contrario considera negativo que desaparezca algun
operador minorista de acceso de banda ancha, maxime cuando utiliza una
tecnologia diferente y para la que TESAU no dispone de licencia. Es
importante recordar que mediante la operaciéon propuesta TESAU pasaria a
controlar un operador hasta ahora independiente en la red de acceso.

Esta misma idea era compartida por la CMT, en su informe anual de 2004 en
el que sefalaba que, en el largo plazo, para que exista una competencia
duradera en el mercado minorista es necesario instaurar una competencia
basada en la existencia de operadores distintos con infraestructura propia
suficiente que les permita el control fisico de los accesos hasta las terminales
de los clientes, tales como redes de operadores de cable, redes basadas en
el acceso desagregado, accesos mediante fibra Optica, los cables eléctricos
(PLC), las redes inalambricas, etc. Disponer de control sobre la
infraestructura, permite un mayor control sobre los costes y la realizacion de
ofertas mas personalizadas, que ofrecen al operador la posibilidad de
segmentar mejor el mercado objetivo y captar nuevos clientes.

%7 “The Communications Market 2005. Office of Communications UK. (Informe sobre el Mercado de las
Comunicaciones del 2005, Ofcom, regulador britanico de las telecomunicaciones) Pagina 99
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Es preciso subrayar que tanto el SDC, como la DGTTI y la propia CMT
reconocen en sus respectivos informes las posibilidades de desarrollo de las
tecnologias inalambricas.

Asi, el SDC senala que: “la adquisicion de IBERBANDA, mas que suponer un
refuerzo de la posicion actual de TESAU en términos de cuota, permite que la
adquirente refuerce su presencia y perspectivas en un segmento del mercado
de las comunicaciones electronicas con un importante potencial de
crecimiento, de innovacion tecnolégica y unas especificaciones
particularmente aptas para los programas de extension de las redes de banda
ancha al medio rural con apoyo publico.

Adicionalmente, desde un punto de vista dinamico, la_operacion pone en
manos de TESAU el control sobre un operador de redes de acceso
inalambrico puntero en tecnologia LMDS en Espana, con proyectos piloto
para la futura aplicacion del estandar Wimax. Dicho estandar, puede suponer
cambios significativos en los mercados de servicios de banda ancha®.”

La DGTTI considera que la operacion pone en manos de TESAU, “mejores
instrumentos para el despliegue de redes de acceso en banda ancha al
adquirir pleno control sobre una tecnologia, de la que antes carecia, que
presenta indudables ventajas (especialmente en zonas rurales y de dificil
orografia)”.

Por ultimo, en su informe sobre la operacién de referencia la CMT estima que:
“‘El desarrollo de la tecnologia Wimax puede impulsar el negocio y la
capacidad competitiva de los prestadores de servicios de banda ancha y
telefonia fija sobre redes de acceso inalambrico. De ello se desprende que
TESAU controlaria no so6lo la principal red de acceso sino que estaria en
disposicion de controlar una red de acceso inalambrico alternativa con nuevas
expectativas de negocio”.

Este Tribunal considera que en la medida en que sean una fuente potencial
de competencia debe permitirse que el mercado tenga unas condiciones tales
que permitan su desarrollo.

La evolucion del mercado minorista esta basada en las facilidades existentes
de entrada libre al mercado a nivel mayorista, bien con red propia, bien
alquilando la red de TELEFONICA.

Pues bien, como ya se ha visto y constata la propia CMT, TESAU tiene
incentivos para no facilitar el acceso a su red. En el documento, sometido a
consulta publica de 27 de octubre de 2005 de la CMT, que tiene por titulo:

% E| subrayado es nuestro.
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“Consulta publica sobre definicion, analisis, identificacion de operadores con
peso significativo en el mercado y propuesta de obligaciones especificas en el
mercado de acceso desagregado al por mayor a los bucles y subbucles
metalicos a efectos de la prestaciéon de los servicios de banda ancha y
Vocales”, la CMT senala:

“TESAU tiene un elevado incentivo a denegar el acceso a este servicio
mayorista a terceros agentes, que pudieran utilizarlos para la prestacion de
servicios minoristas de banda ancha y de acceso telefénico fijo, en
competencia con ellos. Al negar el acceso en el mercado mayorista, priva a
los operadores demandantes de la posibilidad de competir en estos mercados
minoristas. (...) El objetivo de esta practica seria reservarse en la mayor
medida posible los mercados minoristas de banda ancha y de acceso
telefénico fijo, con la dunica contrapartida de perder los ingresos
correspondientes al acceso mayorista, que en todo caso, representarian un
porcentaje reducido en comparacion con los ingresos que se pudieran
obtener por los servicios minoristas. (...) En definitiva, el operador incumbente
tiene incentivos para dificultar a los operadores entrantes el acceso
desagregado al bucle de abonado y, de esta forma, impedir su entrada en el
mercado final de banda ancha y de acceso telefénico fijo*. Los beneficios de
esta estrategia son claros y la capacidad de implementar es maxima debido al
practicamente nulo poder de negociacion de los operadores entrantes.”

En un mercado que presenta las caracteristicas anteriormente descritas, la
tecnologia LMDS o de acceso a la “ultima milla” permite actuar con total
independencia de TESAU, no siendo necesario desagregar el bucle de
abonado para acceder a la ultima milla ya que el acceso es via radio. En este
sentido, esta tecnologia y su evolucibn Wimax suponen una amenaza
tecnoldgica para el ADSL.

No se comprende que con esta falta de incentivos que la CMT detecta, llegue
después a la conclusion de que la adquisicion de IBERBANDA por parte de
TESAU tiene efectos procompetitivos. EI Tribunal no comparte esta
conclusion.

En efecto, en la notificacidon parece quedar claro que, una vez entre TESAU
en el capital de IBERBANDA, (CONFIDENCIAL). Es mas, la notificante lo
expresa de la siguiente forma: (CONFIDENCIAL). El Tribunal considera que
TESAU no tiene incentivos suficientes para realizar nuevas inversiones en
tecnologia LMDS o Wimax, con la excepcion de las zonas rurales. Al
contrario, TESAU, como es logico, tendra incentivos para no fomentar el
desarrollo de esa tecnologia, que le supone una amenaza, defendiendo y
explotando asi las inversiones realizadas en ADSL.

% E| subrayado es nuestro
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De esta forma, el desarrollo de la tecnologia LMDS, y en el futuro, Wimax
podria no verse impulsada ni por el operador dominante, ni por el resto de
operadores de LMDS, cuya capacidad competitiva quedaria muy mermada en
el caso de que TESAU adquiriese el control exclusivo de IBERBANDA.

La tecnologia LMDS y su evolucion Wimax permite a los usuarios acceder de
forma independiente a la red de TELEFONICA, ya que no se utiliza la red de
ésta para llegar hasta el cliente final, a los servicios de acceso a Internet en
banda ancha, asi como a los servicios de telefonia. Y ésta es una de las
principales amenazas para TESAU: la aparicion en el corto plazo de una
tecnologia como Wimax que puede llegar al cliente final sin necesidad tan
siquiera de desagregar el bucle, que tiene unos costes de despliegue y
mantenimiento reducidos, permite unas velocidades de transmision de datos
muy elevadas, tiene una cobertura de unos 30 km. y es simétrica y que,
ademas permite el nomadismo (el acceso a Internet de banda ancha,
independientemente de donde se encuentre fisicamente el usuario).

El Tribunal considera que permitir el acceso del operador dominante, a una
tecnologia incipiente podria ahogar el nacimiento de este mercado antes de
que llegue a suponer una amenaza competitiva a su cuota de mercado,
cuando deberia ser el propio mercado el que debiera valorar sus
posibilidades competitivas. Las autoridades de competencia deben vigilar
especialmente la evolucion de los mercados o tecnologias incipientes en los
que es quizas, mas importante que nunca dejar que surja la competencia
antes de permitir el acceso a la misma del operador dominante, maxime
cuando con anterioridad no se le habia permitido dicho acceso y el mismo es
dificil para el resto de operadores del sector de las telecomunicaciones ya
gue se precisa de una concesion.

En definitiva, la incipiente competencia y la competencia potencial en el
mercado se verian seriamente dafiadas como consecuencia de la operacion,
maxime si se tiene en cuenta la incertidumbre asociada a procesos de intensa
innovacion tecnoldgica. EI dominio por parte de TESAU de la red terrestre y
aérea haria muy dificil la competencia para el resto de los operadores,
poniendo en riesgo la expansion y desarrollo de la tecnologia Wimax vy, por
ende, los beneficios de la competencia entre tecnologias alternativas.

Por ultimo, el hecho de que uno de los socios de IBERBANDA sea PRISA
potencia la fuerte relacién que ya existe entre este Grupo y TELEFONICA.
Cabe recordar al respecto la condicion decimonovena del Acuerdo de
Consejo de Ministros de 29 de noviembre de 2002, por el que se subordina la
operacion de concentracion SOGECABLE/VIA DIGITAL al cumplimiento de
determinadas condiciones, y que establece lo siguiente: “Tanto Sogecable
como cualquiera de las empresas que ostentan su control o las controladas
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por ella no podran suscribir acuerdos o alianzas de caracter estratégico con
cualquier empresa del grupo TELEFONICA vy viceversa en el ambito de los
medios de comunicacion que excedan o no se correspondan con los incluidos
en la operacion notificada”. Esta condicidn fue recurrida. EI 7 de noviembre de
2005, el Tribunal Supremo dictd cuatro sentencias que confirman en su
integridad los acuerdos del Consejo de Ministros.

En definitiva, el Tribunal considera que los mercados de acceso a Internet en
banda ancha no han alcanzado la madurez tecnoldgica necesaria para que la
adquisicion del control exclusivo de IBERBANDA por parte de TESAU no
genere dudas en cuanto a la posible obstaculizacion de la competencia
efectiva en tales mercados, sin que quepa descartar, ademas, efectos a
medio plazo sobre otros mercados del sector de las telecomunicaciones.

10. CONCLUSIONES

En definitiva, en relacién con el analisis efectuado, pueden extraerse las
siguientes conclusiones:

PRIMERA: La operacion de concentracion consiste en la toma de control
exclusivo de IBERBANDA, S.A. por parte de TELEFONICA DE
ESPANA, S.A.U.

SEGUNDA: Los mercados de referencia son los mercados minorista vy
mayorista de servicios de acceso a Internet en banda ancha.

TERCERA: La presente operacion supondria el control por parte de TESAU
de uno de los tres operadores independientes, que obtuvieron
licencias de acceso radio en el afio 2000, concurso en el que se
excluyé a TESAU. TESAU accederia a través de IBERBANDA a
la tecnologia LMDS que presenta una serie de ventajas,
fundamentalmente para el acceso a banda ancha en las zonas
rurales y para el desarrollo futuro de la tecnologia WIMAX.

CUARTA: TESAU adquiriria la cartera de clientes del negocio
(CONFIDENCIAL) de IBERBANDA en el que la cuota de
mercado de TESAU es especialmente elevada.

QUINTA: TESAU ostenta una posicion de dominio tanto en los mercados
de referencia como en practicamente todos los mercados de
telecomunicaciones de Espafa (telefonia fija, telefonia mouvil,
acceso a Internet...). Si bien, IBERBANDA no aporta cuotas de
mercado significativas en ninguno de los mercados analizados, la
operacion de concentracion contribuye a reforzar la posicién de
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SEXTA:

SEPTIMA:

OCTAVA:

NOVENA:

DECIMA:

dominio de TESAU en los mismos si se tienen en cuenta los
efectos a medio plazo que supone la adquisicion de una
tecnologia con un gran potencial.

Aunque incumbe a TESAU una especial responsabilidad en el
mantenimiento de la competencia en los mercados que domina,
tiene también grandes incentivos para obstaculizar el acceso de
sus competidores a los diversos mercados. Han sido frecuentes
las ocasiones en que tanto la CMT como el propio Tribunal se
han visto obligados a declarar infracciones de TESAU en este
sentido.

El Tribunal considera que el acceso por parte de TESAU a la
banda de radiofrecuencias necesaria para la utilizacion de la
tecnologia Wimax, precisamente en el momento en que ésta va a
desarrollarse, puede obstaculizar la competencia efectiva en el
mercado.

El mercado de referencia presenta elevadas barreras a la
entrada. El espectro radioeléctrico es un recurso escaso y solo es
posible acceder al mismo para operar con redes LMDS mediante
concesion administrativa. La banda de radiofrecuencias que
TESAU controlaria indirectamente se encuentra ademas entre las
mas demandadas. Por otra parte, el despliegue de una red de
acceso alternativo a la de TESAU conlleva unos costes de
infraestructura tan elevados que la hacen dificilmente replicable.

El dominio por parte de TESAU de la red terrestre y aérea haria
muy dificil la competencia para el resto de los operadores,
poniendo en riesgo la expansion y desarrollo de la tecnologia
Wimax y, por ende, los beneficios de la competencia entre
tecnologias alternativas.

El Tribunal de Defensa de la Competencia considera que la
presente operacion de concentracion puede obstaculizar el
mantenimiento de la competencia efectiva en el mercado.

Por todo ello, el Tribunal de Defensa de la Competencia, dando cumplimiento
a lo establecido en el articulo 17 de la Ley de Defensa de la Competencia, ha
acordado remitir al Excmo. Sr. Vicepresidente Segundo del Gobierno y
Ministro de Economia y Hacienda, para su elevacion al Gobierno, el siguiente
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DICTAMEN

El Pleno del Tribunal considera que la operacion notificada puede
obstaculizar el mantenimiento de una competencia efectiva en el mercado de
acceso a Internet de banda ancha, y en otros mercados afectados del sector
de las telecomunicaciones por lo que considera, que no resulta conveniente
autorizar la operaciéon de concentracidon econdmica objeto del presente
Informe.
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