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COMPETENCIA EN EL SECTOR

DE LAS TELECOMUNICACIONES:
EVOLUCION DE LA REGULACION
EUROPEA Y ANALISIS CRITICO
DEL MARCO ACTUAL

El sector de las telecomunicaciones ha sufrido importantes cambios estructurales desde
sus origenes. Uno de los mds importantes ha sido la introduccion de competencia en el
mercado mediante el proceso liberalizador acometido a nivel mundial, y concretamente
en el ambito comunitario. El presente articulo resume la evolucion de esta regulacion en
la Union Europea, describiendo las caracteristicas mas serialadas de cada fase y
concluyendo con un andalisis critico del nuevo marco.
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1. Introduccion

Culminando un proceso preparatorio que habia dura-
do unos diez anos, el 1 de enero de 1998 quedd com-
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pletamente liberalizado el mercado de redes y servicios
de telecomunicacion en la mayoria de los paises de la
Unién Europea.

Era claro que en un sector como el de las telecomuni-
caciones la competencia no iba a establecerse con rapi-
dez con sélo derribar los obstaculos legales. Los ex mo-
nopolistas contaban con ventajas dificiles de enjugar
por sus rivales. Como consecuencia, las normas que re-
gulaban el nuevo entorno intentaban «dirigir» meticulo-
samente el desarrollo de la competencia. Los operado-
res, muy especialmente los ex monopolistas, habian de
cumplir unas estrictas normas impuestas ex-ante con in-
dependencia de la situacion real de los mercados.
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Cumplida esta etapa inicial, era necesario adoptar un
nuevo enfoque menos centrado en la mera apertura del
mercado. En 2002 se publicé un paquete de Directivas
entre cuyos objetivos se encuentra ofrecer una mayor au-
tonomia a los agentes regulando su actividad de modo
menos rigido. La principal novedad de este nuevo esque-
ma normativo radica en el acercamiento de la regulacion
sectorial al Derecho de la competencia genérico. El crite-
rio de cumplimiento incondicionado de las normas se
sustituye por uno mas selectivo: se aplicaran medidas
correctoras unicamente en aquellos mercados en los que
no se desarrolle un nivel de competencia efectivo. La re-
gulacion especifica se circunscribe precisamente a estas
medidas correctoras. La metodologia para la definicién y
el analisis de los mercados parte de conceptos y méto-
dos propios del Derecho de la competencia.

Este articulo estudia esta evolucién de la legislacion
sobre competencia en el sector de las telecomunicacio-
nes y examina criticamente el nuevo marco resultante
de las Directivas de 2002.

En primer lugar, comenzamos estudiando las circuns-
tancias que condujeron a la decision de introducir com-
petencia. En el apartado 3 se analizan las caracteristi-
cas de la primera legislacion. A continuacién, en el apar-
tado 4 se estudia con detalle el ordenamiento vigente. El
articulo finaliza con un analisis critico de esta nueva le-
gislacion. Se analiza su conveniencia, se aventuran las
barreras que puede encontrar su aplicacion y se evalua
su potencialidad para alcanzar los que han de ser los
objetivos ultimos de toda politica de competencia: el de-
sarrollo de una competencia real, el progreso del merca-
do unico europeo y la proteccion de los consumidores.

2. La apertura del sector de los servicios de
telecomunicacion: antecedentes y causas

Desde practicamente el inicio del siglo XX habia sido
habitual que en cada Estado miembro de la luego Comu-
nidad Econdmica Europea actuara un operador publico
(organismo administrativo o, en algun caso, empresa pu-
blica) que prestaba los servicios telefonico, postal y tele-

grafico mientras que las funciones de reglamentacion se
ejercian desde la instancia administrativa de la que éste
dependia. PTT, acrénimo de Post, Telephone and Tele-
graph, es el nombre con el que se conoce a este modelo
europeo de empresa de telecomunicaciones.

La actividad de las PTT se puede interpretar como un
triple monopolio: el despliegue de la red soporte de to-
das las actividades de telecomunicacion, la operacion
de los servicios y el suministro de los aparatos termina-
les tanto para su venta como para su alquiler. De igual
modo, como era también habitual, las industrias sumi-
nistradoras orientaban su estrategia de acuerdo con las
decisiones del sector publico (GRETEL, 2000).

La primera grieta en este modelo monolitico fue una
decisién adoptada por la Comision en 1982, y sobre
todo su confirmacion por la Corte Europea de Justicia
en 1985, por la que British Telecom no podria ya prohi-
bir a otros competidores el envio de télex. El mensaje
importante del caso BT fue que la Comisién era capaz
de aplicar las reglas de competencia del Tratado de
Roma en el ambito de las telecomunicaciones, regulado
hasta entonces por el derecho publico de los diferentes
Estados miembros (Knieps, 2001).

Por aquel entonces, el panorama del sector se estaba
alterando radicalmente. El extraordinario proceso de
transformacion fue alimentado por un conjunto de facto-
res econémicos, politicos y tecnoldgicos.

Aunque siempre es dificil identificar una causa prime-
ra del cambio, nos inclinamos por opinar que en el ori-
gen de las transformaciones acaecidas en el sector de
los servicios de telecomunicacion se encuentran funda-
mentalmente razones tecnoldgicas2. En efecto, incluso

" Sentencia de 20 de marzo de 1985. Italia contra Comision. Asunto
C-41/83 ECR 873. Curiosamente, el recurso fue presentado por el
gobierno italiano, y no por BT. El gobierno britanico, el primero europeo
en introducir reformas, estaba del lado de la Comision.

2 Tras citar una serie de progresos tecnologicos, VIALLE (1998)
considera dificil determinar si estos avances son la causa directa de la
desregulacion o bien si simplemente representan la «excusa» propicia
tomada por las instancias reguladoras y politicas para introducir en el
sector el deseado enfoque de competencia y liberalizacion.
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cuando se admite que se pudieran dar las caracteristi-
cas de monopolio natural, este no es un concepto estati-
co sino que puede ser puesto en cuestion con el tiempo,
especialmente «cuando la actividad econdmica de que
se trate sufre importantes mutaciones tecnoldgicas»
(Noumba Um, 1997).

En el caso de las telecomunicaciones, la introduccion
paulatina de mejoras e innovaciones acabd posibilitan-
do formas de ofrecer el servicio antes inviables. Los
avances en conmutacion, transmisién y sefalizacion mi-
naban lentamente los argumentos que sostenian los de-
fensores del monopolio natural al reducir los costes de
las redes, eliminar problemas de capacidad y disminuir
muchas de las economias de escala (Cronin et al.,
1997). En la base de todos estos desarrollos nos encon-
tramos con la digitalizacion: como dicen Dang Nguyen y
Phan (2000) no solo representd una mejora de la forma
de «producir» los servicios de telecomunicacion sino
que la digitalizacion es también y sobre todo una «inno-
vacion de producto».

Para las empresas, el efecto inmediato de este pro-
greso tecnolégico fue la posibilidad de intercambiar
grandes volumenes de informaciéon con mayor facilidad
y menor coste, iniciando asi la transformacion de mu-
chos de sus procesos productivos. A medida que los
servicios de telecomunicacion asumian un papel estra-
tégico en el funcionamiento de las empresas, precio,
control, seguridad y fiabilidad se convirtieron en varia-
bles que requerian la atencién de las organizaciones. Y
habia dudas de que la respuesta de los operadores tra-
dicionales tuviera la calidad adecuada. En definitiva, las
necesidades de las grandes companias, que ya exce-
dian la telefonia, reclamaban escenarios mas flexibles
de los que las rigideces de los algo vetustos monopolios
nacionales ofrecian (Hayashi, 1992).

Por su lado, los propios monopolistas estaban dis-
puestos a admitir algun tipo de cambio al haberse alcan-
zado una cierta saturacién del servicio basico. Del mis-
mo modo, los proveedores de equipos de telecomunica-
ciones también mostraban su interés en acceder a
nuevos mercados (Stern, 1995).

Por ultimo, los vientos politicos que acompafiaban a
todo el proceso de cambio tecnoldgico y econdémico ya
soplaban a favor de la liberalizacién y de la globaliza-
cion de la economia.

A estas circunstancias genéricas se unian varias es-
pecificidades europeas?3:

e En primer lugar, la méas importante, la debilidad es-
tructural de los mercados nacionales. Su tamafio se ha-
bia quedado pequefio* (y ya no bastaba para amortizar
los costes crecientes en investigacion y desarrollo que se
requerian para mantenerse competitivos), los operado-
res estaban endeudados, la fragmentada industria de
equipos colaboraba poco, cada nuevo producto debia ser
testado y certificado bajo doce regimenes separados...
Todo esto daba renovadas fuerzas al argumento del cos-
te de la «no-Europa» (Simon, 1994). La creacion de un
mercado Unico europeo aparecia, en este ambiente,
como la decision mas conveniente para garantizar la con-
tinuidad de una industria tecnolégicamente puntera.

e Ademas, la Comunidad Europea no podia ignorar
las consecuencias de las politicas ya adoptadas por
otros Estados, en especial las de Estados Unidos y Ja-
pon (Knieps, 1990; Thatcher, 1999). Mas aun conside-
rando que las telecomunicaciones representaban un a
modo de bastion europeo en las tecnologias de la infor-
macion dado el saldo comercial deficitario en informati-
ca, electronica para el gran publico, y componentes
(Ungerer, 1990).

e Existe, por ultimo, una reflexioén relacionada con la
politica exterior: se hacia preciso definir una posicion
comun en las negociaciones internacionales, especial-
mente en las del GATT (Blandin-Obernesser, 1996).

Rompiendo, pues, la compartimentacién nacional, se
confiaba en que los operadores podrian alcanzar la di-

3 Véase UNGERER y COSTELLO (1989) para conocer la situacion del
sector de las telecomunicaciones en los comienzos del proceso de
liberalizacion.

4 Ninglin mercado nacional europeo pasaba del 6 por 100 del total
mundial frente, por ejemplo, al 35 por 100 que representaba el de los
Estados Unidos.
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mensioén Optima para situarse en el mercado europeo vy,
desde ahi, competir en todo el mundo. De hecho, el Li-
bro Verde de 1987 [LUE1], documento seminal en toda
la politica europea de liberalizacion, se abre con la si-
guiente afirmacion: «ante el rapidisimo desarrollo de un
mercado mundial de las telecomunicaciones y de las
tecnologias de la informacion, la Comunidad necesita
establecer estructuras de mercado competitivas que le
permitan alcanzar el dinamismo desarrollado en este te-
rreno por Estados Unidos y Japony.

No obstante, el Libro Verde deja claro en otros parra-
fos que el envite en la politica de telecomunicaciones
iba mas alla. Desde luego, no olvida que el principal mo-
tor de la liberalizacion ha de ser ofrecer servicios de cali-
dad a coste competitivo a los usuarios intermedios o fi-
nales de las redes de telecomunicacién (Schneider et
al., 1994) ni que la provision de infraestructura y servi-
cios de telecomunicacion desempena un papel integra-
dor crucial en la construccion del sistema comunitario
(Holmes, 1990).

3. La aprobacion del primer marco del entorno
liberalizado

Las principales lineas de accién que se proponian en
el Libro Verde de 1987 eran las siguientes:

— Liberalizacién de los mercados de equipos termi-
nales de telecomunicacion separando su compra o al-
quiler de la provision del servicio.

— Creacion de un mercado comun de servicios de te-
lecomunicaciones, liberalizando los servicios de valor
anadido y de transmision de datos aunque manteniendo
el monopolio de la telefonia.

— Armonizacion de las redes nacionales para posibi-
litar la oferta, en libre competencia, de los servicios libe-
ralizados.

— Separacion entre las actividades de regulacion y
de explotacion.

Estas propuestas fueron desarrolladas en los cinco
afios siguientes. El proceso era complicado pues habia
de mantenerse un delicado balance entre, de un lado, li-

beralizacion y armonizacion, y del otro, ain mas compli-
cado, entre competencia y servicio publico. El
denominado Compromiso de 1989 acordado entre las
instituciones de la Comunidad Europea contribuyd en
gran manera a hacerlo avanzar. El casi inmediato reflejo
de este acuerdo son las dos Directivas de la Comision
que introducian competencia en los mercados de equi-
pos® [LUE2] y servicios® [LUE4] de telecomunicaciones
respectivamente, y también la Directiva del Consejo que
establecia un marco para la armonizacién del acceso a
las redes de todos los paises a través de lo que se cono-
ce como oferta de red abierta [LUE3].

En 1992 se procedié a una revision de la situacién
del sector [LUES] que sirvio de palanca para que el
Consejo diera un nuevo y definitivo impulso politico al
proceso de liberalizacion [LUEG], proceso que culmi-
no, para la mayor parte de los paises europeos, el 1
de enero de 1998.

A finales de 1993, un apoyo externo a todo el proceso
vino dado por el Libro Blanco de la Comision sobre cre-
cimiento, competitividad y empleo [LUE7]. Conto con el
pleno apoyo politico del Consejo y situé la politica de te-
lecomunicaciones en el corazon de toda la actividad co-
munitaria. Adentrandose en el camino abierto, el «Infor-
me Bangemann» (en forma de Recomendaciones al
Consejo y con el titulo de «Europa y la Sociedad global
de la Informacion» [LUES8]) confirmé la agenda prevista,
haciendo hincapié en la importancia de avanzar con ra-
pidez hacia un entorno liberalizado.

En los afios siguientes se fueron aprobando normas
que progresivamente introducian mayores niveles de
competencia y que preparaban el mercado para su li-

5 Se suprimian los derechos especiales y exclusivos de importacion,
comercializacion, conexion, puesta en servicio y mantenimiento de los
equipos terminales existentes a la fecha en los Estados miembros.

6 Se suprimian los derechos especiales y exclusivos garantizados por
los Estados miembros a sus respectivos operadores de
telecomunicaciones para el suministro de servicios de valor afiadido
(para finales de 1990) y servicios de datos (para finales de 1992). Se
alteraba la estricta definicion del monopolio de telefonia, liberalizando el
servicio cuando no se suministraba para el publico (por ejemplo, en
grupo cerrado de usuarios).
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beralizacion plena’. Las Directivas iniciales de com-
petencia de servicios fueron progresivamente modifi-
cadas para adaptarlas a las nuevas situaciones. En
orden cronolégico los hitos mas importantes del pro-
ceso fueron:

— Las comunicaciones por satélite se liberalizaron
completamente en 1994 [LUE9].

— En 1995 se eliminaron las restricciones al uso de
las infraestructuras de television por cable para ofre-
cer todo tipo de servicios de telecomunicacién
[LUE10].

— En 1996 se permitio la prestacién en libre compe-
tencia de los servicios de comunicaciones moviles
[LUE11].

— También en 1996 se aprobé la Directiva que mar-
caba la liberalizacion de todos los servicios y redes de
telecomunicaciones para el 1 de enero de 1998 (con
unos periodos de transicion adicionales para Espana,
Irlanda, Grecia, Portugal y Luxemburgo), incluidos los
servicios de telefonia local y el establecimiento y ex-
plotacion de redes alternativas de telecomunicacio-
nes [LUE12].

Finalmente, en una ultima etapa se aprobaron las nor-
mas que habian de suponer los pilares del entorno libe-
ralizado: procedimiento de entrada en el mercado
[LUE13], interconexion [LUE14],
[LUE15] y numeracion [LUE16].

Puesto que se trataba del marco normativo que habia
de gestionar la transicion del monopolio a la competen-
cia el acento estaba puesto en la introduccion de com-
petencia en los mercados. En consecuencia, el objetivo
de la intervencion de las autoridades nacionales era, en
gran medida, el fomento del acceso al mercado de ope-
radores alternativos al tradicional.

servicio universal

7 Véase un analisis cronoldgico de las etapas de la liberalizacion en
GOMEZ BARROSO (2000) o en ALABAU (1998), que realiza su
examen centrandose en cada una de las politicas concretas. Para
conocer el fundamento juridico de todo el proceso a partir del texto de
los tratados fundacionales consultese DE LA QUADRA-SALCEDO
(1995) o LAROUCHE (2000).

4. El marco regulador actual

Casi recién completada la primera normativa comen-
zaba ya un replanteamiento de la legislacion comunita-
ria. En la llamada «Revision de 1999» [LUE17] se afron-
t6 la «adaptacion de la regulacién al entorno convergen-
te». El resultado de este largo proceso de reforma8 son
seis normas que forman el nuevo marco regulador para
las «comunicaciones electronicas»?: una Directiva mar-
co [LUE18], cuatro Directivas especificas (de autoriza-
cion [LUE19], de acceso [LUE20], de servicio universal
[LUE21]y sobre proteccion de datos [LUE23]) y una De-
cision (espectro radioeléctrico [LUE22]).

La idea subyacente en el nuevo marco regulador es la
confianza que se deposita en las reglas generales de
defensa de la competencia. Una vez acotados los mer-
cados, el nivel de intervencion se determina, siguiendo
el principio de proporcionalidad, tras analizar el grado
de competencia efectiva alcanzado en dicho mercado y
su evolucién prospectiva.

En funcion del resultado de este andlisis, pueden dar-
se dos situaciones que seran tratadas de una manera
claramente distinta:

— Existencia de competencia efectiva en un determi-
nado mercado: se aplicaran ex-post las medidas gene-
rales anti-trust si en el futuro es preciso afrontar posibles
abusos de posiciéon de dominio o situaciones que pudie-
ran poner en peligro el escenario de competencia.

— Existencia de competencia inmadura e insuficiente
en el mercado: la correspondiente Autoridad Nacional
de Regulacién (ANR) impondrd, previa justificacion de

8 En GRETEL (2002) se describe minuciosamente todo el proceso de
creacion de este nuevo marco y se enjuicia el resultado final. Cabe decir
que existe una Directiva adicional, de septiembre de 2002 [LUE25], que
fundamentalmente suprime los derechos exclusivos o especiales que,
para la creacion de redes o para la prestacion de servicios de
comunicaciones electrénicas, pudieran quedar en pie, algo necesario
puesto que la Directiva 90/388/CEE no habia sido expresamente
derogada.

9 A pesar de este titulo mas amplio y de que la convergencia entre
sectores era la guia para la renovacion, el audiovisual, manteniendo la
tradicion histérica, queda fuera de este marco.
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su decision, obligaciones ex-ante a los operadores con-
siderados como poseedores de peso significativo en el
mercado (PSM). Estas obligaciones estaran sometidas
a revision, de forma que podrian ser modificadas o eli-
minadas en posteriores analisis, si se observa que el
objetivo de alcanzar una competencia efectiva sosteni-
ble ya ha sido conseguido.

Sintetizando, son tres las etapas que debe seguir el
procedimiento de actuacion de las ANR. El acierto en la
aplicacion de las normas en cada una de estas etapas
es factor critico para el éxito de la implantacién de este
marco:

1. Identificacion y definicion de los mercados sus-
ceptibles de ser regulados (mercados relevantes).

2. Andlisis de cada uno de los mercados relevantes
y determinacion de la existencia o no de operadores con
PSM.

3. Enlos casos que asi lo requieran, imposicion de
remedios/obligaciones acordes con el problema de
competencia detectado.

Para llevar a cabo las dos primeras tareas, las ANR
deben aplicar la metodologia empleada por los organis-
mos que velan por la competencia general en los merca-
dos, es decir, por las denominadas Autoridades Naciona-
les de la Competencia (ANC), lo que incluye la necesaria
coordinacion entre ambas autoridades.

Definicion de los mercados relevantes

El enfoque cambia radicalmente respecto al marco re-
gulador precedente en el que se habian «predefinido»
cuatro mercados: telefonia fija, telefonia mévil, interco-
nexion y circuitos alquilados. En el nuevo marco regula-
dor se establece de modo genérico que las ANR identifi-
caran los mercados de acuerdo con las practicas habi-
tuales seguidas en el Derecho de la competencia.

No obstante lo anterior, la Directiva marco encomen-
daba a la Comision en su articulo 15 la identificacién de
aquellos mercados de productos y servicios en los que
podria estar justificada la regulacion ex-ante. La Comi-
sion Europea cumplié con el mandato de la Directiva

con la publicacion de una Recomendacion en febrero de
2003 [LUE26].

Segun lo expuesto en uno de los considerandos de
esta Recomendacion, en la identificacion de los merca-
dos, siempre de conformidad con los principios de la le-
gislacion sobre competencia, se han valorado tres crite-
rios acumulativos que han de concurrir de forma simul-
tanea:

— Criterio estatico: establece si un determinado mer-
cado presenta obstaculos «considerables y no transito-
rios» a la entrada de nuevos operadores.

— Criterio dinamico: valora que, en ausencia de inter-
vencion administrativa, no exista evolucion previsible
del mercado hacia la competencia. El horizonte tempo-
ral para esta valoracion abarcara hasta el momento pre-
visto en la norma para proceder a una revision de la de-
finicion de los mercados.

— Criterio de eficiencia relativa: evalua si la legisla-
cion en materia de competencia es o no suficiente para
asegurar el correcto funcionamiento de cada mercado.
Como parte de este criterio se entiende, ademas, que
los mercados nuevos y emergentes, en los que pueda
constatarse una situacion de poder de mercado debida
a la ventaja adquirida por el primero en actuar, no deben
someterse en sus comienzos a regulacion ex-ante.

La Recomendacion ha identificado 18 mercados, 11
de los cuales son mayoristas y los siete restantes mino-
ristas (véase el Recuadro 1). Sin embargo, puesto que
se trata de un instrumento juridico de caracter no vincu-
lante (Recomendacion), las ANR podran adaptar este
listado a sus circunstancias nacionales. El articulo 15 de
la Directiva marco también exigia a la Comision la ela-
boracion de unas directrices sobre andlisis de los mer-
cados y evaluacién del PSM; se publicaron en el Diario
Oficial de 11 de julio de 2002 [LUEZ24]. Este documento
incluye un apartado dedicado a describir los criterios
que habran de seguir las ANR para acotar los mercados
por productos o servicios (agrupando todos aquellos su-
ficientemente intercambiables tanto desde el punto de
vista de la oferta como de la demanda) y para determi-
nar su dimension geografica.
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RECUADRO 1
MERCADOS MINORISTAS Y MAYORISTAS IDENTIFICADOS POR LA COMISION EUROPEA

MINORISTAS

Residencial (1)
No residencial (2)

Acceso a la red telefonica publica en una ubicacion fija

Fijo Servicios telefénicos disponibles al pu-
blico prestados en una ubicacion fija

Residencial (3)

Locales y/o Nacionales
y No residencial (5)

Residencial (4)

Internacional
No residencial (6)

Conjunto minimo de lineas arrendadas hasta 2 Mb/s inclusive (7)

MAYORISTAS

ubicacion fija

Red telefénica publica facilitada en una

Origen de llamadas (8)

Terminacién de llamadas en redes telefénicas publicas indi-
viduales (9)

Servicios de transito en la red publica de telefonia fija (10)

Fijo

Acceso desagregado al por mayor (incluido el acceso compartido) a los bucles y sub-bucles metalicos
a efectos de la prestacién de servicios de banda ancha y vocales (11)

Acceso de banda ancha al por mayor. Incluye el acceso indirecto (12)

Segmentos de terminacion de las lineas alquiladas al por mayor (13)

Segmentos troncales de lineas alquiladas al por mayor (14)

Movil

Acceso y originacion de llamadas en las redes publicas de telefonia mévil (15)

Terminacién de llamadas vocales en redes moviles individuales (16)

Mercado nacional al por mayor de itinerancia internacional en redes publicas de telefonia movil (17)

Portador de servicios

Servicios de transmisién de emisiones difundidas para entregar contenidos difundidos a los usuarios fi-

audiovisuales nales (18)

FUENTE: Recomendacion de 11 de febrero de 2003 [LUE26].

No obstante lo anterior, la libertad de decision de las
ANR nacionales no es absoluta: en caso de discrepancia
con la relacién incluida en la Recomendacion, la nueva de-
finicion necesita la autorizacion previa de la Comision'©.

0 Segun el articulo 7.4 de la Directiva marco, con objeto de consolidar
el mercado interior.

La primera revision de la Recomendacion estaba
prevista para junio de 2004, lo que dejaba a todas lu-
ces un margen temporal muy pequefio a los Estados
miembros para completar el proceso. De hecho, llega-
da esta fecha, la Comision aplazoé la tarea hasta fin de
2005. En su nota exponia tres causas: el retraso de la
mayor parte de los Estados en completar los analisis
(y en algunos casos incluso en transponer el nuevo
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marco), la aparente estabilidad de los mercados, vy,
como consecuencia de las anteriores, la necesidad de
ofrecer un panorama estable a las ANR que, en su
mayor parte, siguen trabajando en los primeros anali-
sis.

Analisis de los mercados y determinacién
del peso significativo en el mercado

Como regla general, el analisis de los mercados y la
evaluacion del PSM debe ser acorde con los principios
del Derecho de la competencia. Mas en particular debe
estar orientado por las directrices publicadas por la Co-
mision en julio de 2002, ya citadas en el apartado ante-
rior [LUE24].

En los mercados definidos con arreglo al marco regu-
lador de 1998, las ANR debian designar una empresa
como poseedora de PSM cuando su cuota de mercado
superara el 25 por 100, teniendo la posibilidad de apar-
tarse de este minimo en determinadas circunstancias
(tomando en consideracion la capacidad de la empresa
para influir en el mercado).

Frente a esta definicion inflexible del umbral, ahora
se establece una nueva definicion de PSM equivalen-
te a la de dominancia, tal como se aplica en la practica
anti- trust. Las directrices de la Comision subrayan
que la existencia de una posicién dominante no puede
determinarse exclusivamente sobre la base de una
elevada cuota de mercado. Se sugiere que las ANR
deben acometer un analisis global y pormenorizado
de las caracteristicas econémicas del mercado perti-
nente antes de sacar conclusiones en cuanto a la
existencia de PSM.

" Existieron procedimientos de infraccion abiertos contra varios
Estados miembros por incumplir (en algunos casos manifiestamente) el
plazo de transposicion que finalizaba el 25 de julio de 2003. En abril de
2005 habia abiertos procedimientos contra diez Estados (Alemania,
Austria, Eslovaquia, Finlandia, Italia, Letonia, Malta, Paises Bajos,
Polonia y Portugal) por incorrecciones en las normas aprobadas o
errénea aplicacion practica.

Se ofrece una larga lista de criterios que pueden em-
plearse para medir la capacidad de una empresa para
comportarse «en medida apreciable con independencia
de sus competidores, clientes y consumidores»: enver-
gadura global de la empresa, control de una infraestruc-
tura no reproducible facilmente, superioridad tecnoldgi-
ca, poder compensatorio bajo o inexistente, acceso facil
o privilegiado a los mercados financieros o a recursos
de capital, diversificacion de productos o servicios (por
ejemplo, agrupacién de productos o servicios), econo-
mias de escala, economias de alcance, integracioén ver-
tical, red de distribucidon y venta muy desarrollada, au-
sencia de competencia potencial, obstaculos a la ex-
pansion. La posicion dominante puede derivarse de una
combinacion de estos criterios, aunque considerados
uno por uno no resulten necesariamente determinantes.
Siempre habran de tenerse en cuenta las caracteristi-
cas particulares del mercado pertinente.

Las directrices también completan la guia para evaluar
las posibles situaciones de dominancia conjunta que se
habia avanzado en el anexo Il de la Directiva marco.

Es de destacar que la Directiva marco también conce-
de a la Comision la facultad de oponerse a toda decisién
sobre existencia de PSM dictada por una ANR, siempre
que considere que «podria obstaculizar el mercado inte-
rior o albergue serias dudas en cuanto a su compatibili-
dad con el Derecho comunitario».

Imposicion de obligaciones

Cuando una ANR llegue a la conclusiéon de que un
mercado es realmente competitivo, no impondra ningu-
na obligacion e incluso, en caso de existir, suprimira las
que hubiera.

Por el contrario, determinar que en el mercado no existe
competencia efectiva equivale a determinar que existe po-
sicion dominante y ello conlleva, necesariamente, a la im-
posicion de obligaciones a las empresas designadas
como poseedoras de PSM. La aplicacion de las medidas
correctoras no esta predeterminada (como sucedia en el
marco anterior) sino que las ANR disponen de un «menu»
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de posibles remedios que habran de ajustar a cada caso
concreto. La intervencion se graduara de acuerdo con los
resultados del analisis del mercado, siempre con el requi-
sito minimo de establecer «al menos una» obligacion.
Existe el objetivo explicito de ir minorando el grado de in-
tervencion a medida que la competencia avance.

Las obligaciones especificas que pueden imponerse
dependen de si se trata de mercados al por mayor o al
por menor'2;

e Las obligaciones relacionadas con los mercados al
por mayor estan principalmente contenidas en los ar-
ticulos 9 a 13 de la Directiva de acceso [LUEZ20]: trans-
parencia, no discriminacion, separacion contable, obli-
gaciones relativas al acceso a recursos especificos de
las redes y a su utilizacién, y obligaciones de control de
precios y contabilidad de costes. Ademas, el articulo 8
prevé que las ANR podran imponer obligaciones que no
figuren en esta lista. A tal efecto, deberan solicitarlo a la
Comisidén, que adoptara una Decisién por la que se au-
torizara o no a la ANR a imponer tales obligaciones.

e Un buen numero de obligaciones relacionadas con los
mercados al por menor aparecen en los articulos 17 a 19
de la Directiva de servicio universal [LUE21]: controles de
regulacion de los servicios al publico (incluyendo el control
de precios), disponibilidad de un conjunto minimo de lineas
arrendadas, y seleccion y preseleccion del operador.

En el caso de productos o de servicios que son transna-
cionales, y cubren toda la Comunidad o una parte sustan-
cial de ésta, las ANR afectadas deberan llevar a cabo un
andlisis conjunto del mercado y decidir si resulta necesario
imponer obligaciones. Su definicion corresponde a la Co-
mision que deberia, a este fin, adoptar una Decision.

5. Conclusiones. Analisis critico del nuevo marco

La gran novedad del nuevo marco regulador de las
comunicaciones electronicas radica, fundamentalmente

2 \/éase una critica de la oportunidad de la imposicion de algunas de
estas obligaciones en CAVE (2004).

y como se ha venido describiendo, en la adopcion siste-
matica de conceptos e instrumentos tedricos del Dere-
cho de la competencia.

Partiendo de la asuncion de que la liberalizacion y la
apertura de los mercados suponen el modelo mas efi-
ciente de asignacion de recursos y de desarrollo del pro-
pio sector, este nuevo enfoque es positivo. Una aplica-
cién, de la manera mas eficiente, rapida y transparente
posible, del nuevo modelo regulador, favorecera el de-
sarrollo, no solo del nivel de competencia sectorial, sino
de la Sociedad de la Informacién en la Unién Europea.

Sin embargo, hay razones para opinar que, si bien es
cierto que el nuevo marco supone un paso mas hacia la
desregulacion sectorial, el acercamiento a la normalidad
es aun incipiente.

Sobre la convergencia entre regulacién sectorial
y el Derecho de la competencia

El nuevo marco regulador europeo de las comunica-
ciones electronicas limita la posibilidad de intervencion
ex-ante a los mercados en los que uno o varios opera-
dores disfrutan de una posicién dominante. Este alinea-
miento con las practicas tradicionales de politica de
competencia es una evidente mejora respecto al marco
normativo precedente. El criterio anteriormente utiliza-
do, estricto y cefiido exclusivamente a la posesion de
una determinada cuota de mercado, pretendia limitar el
comportamiento de los operadores ex monopolistas
(pues eran éstos los uUnicos que alcanzaban tales cuo-
tas); el modelo puede ser considerado valido admitien-
do la premisa de que la anterior regulacion se habia di-
sefiado para hacer viable la transicion desde el mono-
polio a la libre competencia. Dado el desarrollo de los
mercados en los ultimos afos, el enfoque centrado ex-
clusivamente en las cuotas de mercado no encuentra
justificacion cuando se hace un andlisis atendiendo a
criterios de Derecho de la competencia. Es necesario
considerar una serie de elementos adicionales antes de
concluir la existencia o no de dominancia como, en efec-
to, asi se determina en la nueva regulacion.
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Sin embargo, aunque la convergencia entre la regula-
cion sectorial y de competencia ha avanzado de una
manera positiva, existen determinados aspectos del
nuevo marco que hacen pensar claramente en que di-
cha convergencia no es total.

Una diferencia basica que distingue al nuevo esque-
ma del genérico Derecho de la competencia es la equi-
valencia entre dominancia y ausencia de competencia
efectiva. La politica de defensa de la competencia no
penaliza la existencia de posicion de dominio en si mis-
ma, sino el aprovechamiento de esta situacion, lo que
implica que un mercado podria ser efectivamente com-
petitivo, pese a existir empresas con posicion dominan-
te, si se diesen determinadas restricciones en la propia
dinamica del mercado que impidieran dicho abuso. En
cambio, la normativa sectorial considera que en todo
mercado en el que exista una posicién de dominio, indi-
vidual o conjunta, es necesaria la regulacion ex-ante
(mediante la imposicion de al menos una obligacién de
entre el conjunto posible), esto es, antes de observarse
cualquier comportamiento o efecto realmente anticom-
petitivo.

Por otro lado, un problema afiadido es que el procedi-
miento disefiado se limita a identificar la existencia de
PSM en mercados individuales pero no en un subcon-
junto de mercados relacionados, algo frecuente en el
sector de las comunicaciones electronicas (De Streel,
2004).

Asimismo, como analizaremos mas adelante, la iden-
tificacion de mercados realizada por la Comisién podria
plantear un problema de fondo al condicionar el proceso
de analisis de mercados de las ANR.

Sobre la aplicacion de los criterios del Derecho de
la competencia

La discrecionalidad con que cuentan las ANR en la
aplicacion de las normas es amplia pese a hallarse en
ocasiones condicionada. Este hecho dota de flexibilidad
a la nueva regulacion pero, a su vez, introduce el riesgo
de contribuir a una cierta incertidumbre. La transparen-

cia a lo largo de todo el proceso se vuelve, entonces,
una cuestion de indudable importancia.

Por otro lado, las funciones de reglamentacion en el
nivel nacional no estan, por lo general, reservadas a una
unica ANR. La existencia de diversos poderes publicos
con capacidad de intervencion, posiblemente con pun-
tos de vista diferentes sobre el funcionamiento del sec-
tor de las comunicaciones electronicas y a veces sin 6r-
ganos de coordinacion, podria poner en peligro la ho-
mogeneidad que se espera en la aplicacion de los
diferentes instrumentos reguladores. Indudablemente,
la aparicion de desconcierto y de inseguridad juridica en
los distintos agentes econdmicos es algo que no debe
permitirse.

Sobre la definicion de mercados relevantes

El criterio de sustituibilidad desde el punto de vista de
la demanda es primordial para delimitar el conjunto de
productos/servicios que forman parte de un determina-
do mercado. A este criterio se suman la sustituibilidad
desde la oferta y la competencia potencial.

Centrandonos en el criterio de intercambiabilidad des-
de la demanda, la metodologia de definicion y analisis
de los mercados del nuevo marco deberia respetar dos
principios elementales:

— Ha de ser tecnolégicamente neutral, es decir, la
definicién y analisis de los mercados ha de realizarse
con independencia de la tecnologia

— Ha de dejar al margen la regulacion de transicion
disefiada para la apertura de los mercados y que, sin
embargo, aun caracteriza y condiciona el sector a dia
de hoy

No cabe duda de que este enfoque exige un cambio
de tendencia respecto al marco precedente, muy ligado
a una separacion de mercados realizada en base a cri-
terios tecnoldgicos. En esta nueva fase, este criterio de-
biera ceder ante otros mas ajustados a la realidad actual
del sector (piénsese en el creciente grado de sustitucion
entre la telefonia fija y la mévil, mercados hasta el mo-
mento absolutamente independientes). La convergen-
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cia tecnolégica implica que, cada vez con mas frecuen-
cia, un mismo servicio puede ser prestado a través de
diferentes plataformass.

En este sentido, la definicion de mercados realizada
en la Recomendacion de la Comisiéon no esta completa-
mente alineada con el contexto ya existente y resulta,
mas bien, ser una solucién de compromiso entre el mo-
delo anterior y el futuro. Existen ya hoy numerosos
ejemplos de ofertas comerciales que requieren una
aproximacion diferente a la utilizada. Por citar algunos
ejemplos, considérese, aparte de la ya sefialada con-
vergencia hacia un unico mercado de voz que valora pri-
mordialmente la movilidad, la creciente y compleja rela-
cion entre banda ancha y voz (muy especialmente con
el progreso de VolIP), o la integracién en una Unica ofer-
ta de aplicaciones y contenidos audiovisuales con los
servicos basicos y tradicionales de las comunicaciones
electrénicas (voz y acceso a Internet).

Dilatar en el tiempo este cambio necesario podria lle-
varnos a un circulo perverso en el que, en vez de adap-
tar la regulacion y sus objetivos a la situacion de los
mercados, la regulacion sea una traba para que los mer-
cados superen cuanto antes la herencia aun muy visible
de la situacién monopolistica de partida.

Sobre los mercados emergentes

La innovacién en redes, servicios y aplicaciones es
uno de los objetivos principales impulsados en la ultima
década mediante la liberalizacion del sector de las tele-
comunicaciones a la vez que un aspecto fundamental
en las estrategias competitivas de los agentes del mer-
cado. Por ello debe constituir un pilar basico sobre el

3 Se puede definir «plataforma» como cada una de las soluciones
validas para satisfacer con una utilidad similar una concreta necesidad
de informacion o de comunicacion de los usuarios. Las plataformas
pueden diferir en sus elementos tecnoldgicos (terminales,
infraestructuras, servicios, tecnologias «soporte» o intermedias,
aplicaciones) pero también en aspectos econémicos (modelo de
negocio, presentacion de su oferta, diferenciacién del producto final).

que se desarrolle y asiente la Sociedad de la Informa-
cion en los proximos afios.

Por tanto, es de la mayor trascendencia que la regula-
cion no constituya una barrera artificial para el desarro-
llo de nuevos servicios y aplicaciones que satisfagan las
necesidades de los usuarios. Sin embargo, estos mer-
cados emergentes no son «puros» y, en su mayor parte,
se apoyan de una u otra manera en los mercados ya
existentes, haciendo por tanto muy dificil que, con el en-
foque actualmente adoptado, no soporten a priori una
fuerta carga reguladora.

Como se reconoce en el nuevo marco, en estos mer-
cados emergentes o en expansion es probable que el li-
der del mercado conquiste una porcién sustancial del
negocio. Sin perjuicio de que en casos particulares pro-
ceda una intervencion por parte de las autoridades de
competencia, hay que recalcar la importancia de evitar
la imposicion prematura de obligaciones ex-ante, algo
que podria influir indebidamente en las condiciones en
que la competencia futura tome forma. Mas aun, consi-
derando que la intervencion ex-post siempre es posible
y que los mercados relevantes son reevaluados periodi-
camente.

A todo lo anterior, hay que afadir un problema adicio-
nal y es que el impulso de determinados servicios o apli-
caciones novedosos forma parte de politicas para el de-
sarrollo de la Sociedad de la Informacion, politicas no
siempre compatibles con objetivos de mayor competen-
cia (Feijoo Gonzalez et al., 2006).

Sobre la actividad de las ANR en diferentes paises

En aquellos Estados miembros que ya han culminado
el analisis de los mercados, existen diferencias metodo-
l6gicas en la aplicacidon de los conceptos relacionados
con los mercados de referencia. Como ejemplo, en
comparacion con la lista de mercados previamente
identificados en la Recomendacién, en Portugal se ha
realizado una agrupacioén de mercados que se conside-
ran relacionados mientras que en el Reino Unido la ANR
responsable los ha fragmentado aun mas. No obstante,
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en junio de 2005 las definiciones de la Comision se ha-
bian seguido en casi tres de cada cuatro casos de los
133 mercados analizados por las ANR de trece Esta-
dos; esto supone que 12 ANR no habian enviado aun
ninguna notificacion y que, globalmente, sélo un 30
por 100 de la tarea de analisis habia sido completada
(De Streel, 2005).

Asimismo, existen discrepancias notables en los pro-
cesos seguidos por los diferentes organismos regulado-
res nacionales, principalmente en cuanto a su grado de
transparencia y, especialmente, en cuanto a los calen-
darios de actuacion.

Es cierto que las circunstancias varian de unos pai-
ses a otros. Pero no es menos cierto que una dispersion
excesiva puede ir en detrimento del objetivo genérico de
impulso del mercado interior a través de la homogenei-
zacién de las regulaciones nacionales. Ademas, esta
dispersion puede dar argumentos para la interposicion
de litigios por los diferentes actores presentes en el mer-
cado (especialmente operadores) que pueden acusar a
las ANR del incumplimiento de la norma europea
(Nihoul y Rodford, 2004). Por ello, cualquier desviacién
importante respecto a las lineas generales deberia ser
objetivamente justificada y fundamentada. Encontrar un
adecuado equilibrio es una tarea en la que deben sumar
fuerzas las ANR (especialmente mediante ETNO, su
grupo de coordinacion) y la Comision.
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ANEXO

Listado cronolégico de normas europeas

[LUE1]

[LUE2]

[LUE3]

[LUE4]

[LUE5]

[LUES]

[LUE7]

[LUES]

[LUE9]

[LUE10]

[LUE11]

[LUE12]

[LUE13]

[LUE14]

Libro Verde, de 30 de junio de 1987, sobre el desarrollo del mercado comun de servicios y equipos de
telecomunicacion. COM(87) 290.

Directiva 88/301/CEE de la Comision, de 16 de mayo de 1988, relativa a la competencia en los merca-
dos de terminales de telecomunicaciones.

Directiva 90/387/CEE del Consejo, de 28 de junio de 1990, relativa al establecimiento del mercado in-
terior de los servicios de telecomunicaciones mediante la realizacion de la oferta de una red abierta de
telecomunicaciones.

Directiva 90/388/CEE de la Comision, de 28 de junio de 1990, relativa a la competencia en los merca-
dos de servicios de telecomunicaciones.

Comunicacioén de la Comision, de 21 de octubre de 1992. Informe de 1992 sobre la situacion del sec-
tor de servicios de telecomunicacion. SEC(92) 1.048.

Resolucion del Consejo, de 22 de julio de 1993, relativa al informe sobre la situacion del sector de las
telecomunicaciones y la necesidad de que prosiga el desarrollo en este mercado. 93/C 213/01.
Libro Blanco, de 5 de diciembre de 1993, sobre el crecimiento, la competitividad y el empleo: «Retos y
claves para entrar en el siglo XXI». COM(93) 700.

Grupo de alto nivel sobre la sociedad de la informacion («Grupo Bangemanny»). «Europa y la Socie-
dad global de la Informacién: Recomendaciones del grupo de alto nivel sobre la sociedad de la infor-
macion al Consejo Europeo de Corfu». 26 de mayo de 1994. Oficina de Publicaciones de las Comuni-
dades Europeas. Bruselas.

Directiva 94/46/CE de la Comision, de 13 octubre de 1994, por la que se modifican las Directivas
88/301/CEE y 90/388/CEE especialmente en relacion con las comunicaciones por satélite.
Directiva 95/51/CE de la Comision, de 18 octubre de 1995, por la que se modifica la directiva
90/388/CEE con respecto a la supresién de restricciones a la utilizacion de las redes de television por
cable para la prestacion de servicios de telecomunicaciones ya liberalizados.

Directiva 96/2/CE de la Comision, de 16 enero de 1996, por la que se modifica la Directiva
90/388/CEE en relaciéon con las comunicaciones méviles y personales.

Directiva 96/19/CE de la Comision, de 13 de marzo de 1996, por la que se modifica la Directiva
90/388/CEE en lo relativo a la instauracion de la plena competencia en los mercados de telecomuni-
caciones.

Directiva 97/13/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 10 de abril de 1997, relativa a un marco
comun en materia de autorizaciones generales y licencias individuales en el ambito de los servicios de
telecomunicaciones.

Directiva 97/33/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de junio de 1997, relativa a la inter-
conexion en las telecomunicaciones en lo que respecta a garantizar el servicio universal y la interope-
rabilidad mediante la aplicacion de los principios de la oferta de red abierta (ONP).
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ANEXO (continuacion)

Listado cronolégico de normas europeas

[LUE15] Directiva 98/10/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 1998, sobre la aplica-
cion de la oferta de red abierta a la telefonia vocal y sobre el servicio universal de telecomunicaciones
en un entorno competitivo (Sustituye a la Directiva 95/62/CE, de 13 de diciembre de 1995).

[LUE16] Directiva 98/61/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de septiembre de 1998, por la que
se modifica la Directiva 97/33/CE en lo que se refiere a la portabilidad de los numeros entre operado-
res y la preseleccion del operador.

[LUE17] Comunicacién de la Comision, de 10 de noviembre de 1999. «Hacia un nuevo marco para la infraes-
tructura de comunicaciones electronicas y los servicios asociados. Revision de 1999 del sector de las
comunicaciones». COM(1999) 539.

[LUE18] Directiva 2002/21/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa a un
marco regulador comun de las redes y los servicios de comunicaciones electronicas.

[LUE19] Directiva 2002/20/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa a la au-
torizacion de redes y servicios de comunicaciones electronicas.

[LUE20] Directiva 2002/19/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa al acce-
so a las redes de comunicaciones electronicas y recursos asociados, y a sus interconexion.

[LUE21] Directiva 2002/22/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa al servi-
cio universal y los derechos de los usuarios en relacion con las redes y los servicios de comunicacio-
nes electrénicas.

[LUE22] Decision 676/2002/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, sobre un mar-
co regulador de la politica del espectro radioeléctrico en la Comunidad Europea.

[LUE23] Directiva 2002/58/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de julio de 2002, relativa al trata-
miento de los datos personales y a la proteccion de la intimidad en el sector de las comunicaciones
electronicas.

[LUE24] Directrices de la Comision sobre analisis del mercado y evaluacion del peso significativo en el merca-
do dentro del marco regulador comunitario de las redes y los servicios de comunicaciones electréni-
cas. 2002/C 165/03 (DOCE de 11 de julio de 2002).

[LUE25] Directiva 2002/77/CE de la Comisién, de 16 de septiembre de 2002, relativa a la competencia en los
mercados de redes y servicios de comunicaciones electrénicas.

[LUE26] Recomendacion de la Comision, de 11 de febrero de 2003, relativa a los mercados pertinentes de pro-
ductos y servicios dentro del sector de las comunicaciones electrénicas que pueden ser objeto de re-
gulacion ex-ante de conformidad con la Directiva 2002/21/CE del Parlamento Europeo y del Consejo
relativa a un marco regulador comun de las redes y los servicios de comunicaciones electronicas.
2003/311/CE.
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La revista Economistas es la publicacidn del
Colegio de Economistas de Madrid especializada
en economia, de periodicidad trimestral (tres
ndmeros ordinarios y uno extraordinario), que se
edita desde abril de 1983.

Los nimeros ordinarios, todos ellos monogrdficos,
constan de las siguientes secciones: "En Portada”,
que es la que da titulo a cada nimero y a la que hace
referencia el editorial y consta de diez o doce
articulos; "Tribuna” se compone de entre uno y tres
articulos sobre tfemas que no se corresponden con
la seccién anterior. “Libros" recoge las recensiones
de publicaciones de reciente aparicién, asi como la
relacién de las novedades editoriales recibidas en
el Colegio; y "Crénicas” que relata ampliamente los
actos de relevancia organizados por el Colegio.

El nimero extraordinario estd dedicado al andlisis
de lo acontecido en la economia espafiola durante el
afo anterior y sus perspectivas para el afio en
curso. No sélo se presenta como el primer Balance
del afio, sino también como la mds plural de sus
valoraciones, realizadas por ochenta especialistas
que abordan las siguientes dreas: Panorama general;
Entorno internacional; Sectores productivos;
Sistema financiero; Sector publico; Capital humano
y empleo; La empresa; Infraestructuras y medio
ambiente; Innovaciény tecnologias de la
informacién; Economia de Madrid; y Panorama
bibliogrdfico. Finalmente incluye las secciones de
Noticias econdmicas, con las mds relevantes del afio
y Premio Nobel de Economia, en la que se realiza
una semblanza del dltimo galardonado, con una
completa referencia bibliogrdfica de su obra.

Informacion ventas y suscripciones:
Colegio de Economistas de Madrid
Flora, 1 - 28013 Madrid

Tel. 91 559 46 02 Fax 91 559 29 16
revista.economistas@cemad.es
www.economistasmadrid.com



