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INTRODUCCION

Tras mdas de dos afos de intensos debates, estamos asistiendo ya a la finalizacién
en la definicién del nuevo marco regulador de las redes y servicios de
comunicaciones electronicas, denominado también como el nuevo paquete
legislativo de la Revisién 99 (o Review'?9, como se le ha venido llamando en inglés
a todo este proceso). Este nuevo marco regulatorio se articula en torno a la
siguiente lista de documentos legislativos:

e Directiva relativa a un marco regulador comin de las redes y servicios de
o - e I
comunicaciones electrénicas (Directiva Marco)'.

e Directiva relativa al acceso a las redes de comunicaciones electronicas y
. . ., . . 2
recursos asociados, y a su interconexién (Directiva de Acceso)”.

e Directiva relativa a la autorizacién de redes y servicios de comunicaciones
L. . . . . 3
electrénicas (Directiva de Autorizaciones)”.

e Directiva relativa al servicio universal y los derechos de los usuarios en
relacién con las redes y servicios de comunicaciones electrénicas (Directiva

.. . 4

de servicio universal”.

e Directiva relativa al tratamiento de los datos personales y a la proteccién de
la intimidad en el sector de las comunicaciones electrénicas (Directiva de
proteccion de datos)’.

e Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo sobre el acceso
desagregado al bucle local (Reglamento del bucle)®.

e Directiva de la Comisién Europea relativa a la competencia en los mercados
.. . . L. 7
de servicios de comunicaciones electrénicas’.

' Directiva 2002/21/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 7 de marzo de 2002 (DOCE L
108 de 24.04.02).

2 Directiva 2002/19/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 7 de marzo de 2002 (DOCE L
108 de 24.04.02).

3 Directiva 2002/20/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 7 de marzo de 2002 (DOCE L
108 de 24.04.02).

* Directiva 2002/22/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 7 de marzo de 2002 (DOCE L
108 de 24.04.02).

® Directiva 2002/58/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de julio de 2002 (DOCE L
201 de 31.07.02).

¢ Reglamento (CE) N° 2887/2000 del Parlamento Europeo y del Consejo de 18 de diciembre de
2000 sobre el acceso desagregado al bucle local (DOCE L 336 de 30.12.00).

7 Comunicacién de la Comisién sobre un proyecto de Directiva relativa a la competencia en los
mercados de servicios de comunicaciones electrénicas (DOCE C 96 de 27.03.01).
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e Decisién relativa al marco regulatorio para la politica del espectro radio en
la Comunidad (Decisién del espectro)®.

e Directrices de la Comisiéon Europea sobre el andlisis del mercado y el
evaluacién del peso significativo en el mercado (Directrices)’.

e Recomendacién de la Comision Europea relativa a los mercados de
productos y servicios en el sector de las comunicaciones electrénicas
susceptibles de ser regulados ex anfe (Recomendacién de mercados

relevantes)'’.

e Decision de la Comisién Europea relativa a los mercados de productos y
servicios transnacionales en el sector de las comunicaciones electrénicas
susceptibles de ser regulados ex ante (Decision de mercados relevantes
fransnacionales)"!

e Decision de la Comisién Europea sobre el establecimiento del grupo de

reguladores europeos de redes y servicios de comunicaciones electrénicas
(Decision sobre el ERG)".

e Decision de la Comisién Europea por la que se crea un Grupo de politica
del espectro radioeléctrico (Decision sobre el RSPG)".

La gran mayoria de los documentos sefalados anteriormente estdn aprobados a
dia de hoy o estdén a punto de aprobarse. Destaca entre los pendientes de
aprobacién la Directiva de la Comisién relativa a la Competencia en los mercados
de comunicaciones electrénicas, cuyo objetivo es la consolidacién en un texto Unico
de la anterior Directiva 90/388/EEC relativa a la competencia en los mercados de
servicios de telecomunicaciones y sus sucesivas revisiones, adaptdndolo ademds a
las nuevas definiciones y al nuevo marco regulatorio.

Este documento de trabajo tiene por objeto analizar la convergencia entre la
legislacion especifica de telecomunicaciones y la de Competencia tal como se ha
hecho patente a través de la introducciéon en el nuevo marco regulatorio europeo de
diferentes conceptos y procedimientos propios del Derecho de la Competencia.
Dado su enfoque, este documento de trabajo no pretende revisar exhaustivamente
todos los documentos anteriores sino tan sélo sefalar aquellos apartados de los

8 Decision N° 676/2002/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 7 de marzo de 2002 sobre un
marco regulador de la politica del espectro radioeléctrico en la Comunidad Europea (DOCE L 108
de 24.04.02).

? Documento 2002/C 165/03 (DOCE C 165 de 11.07.02).

' Documento atn no aprobado. Existe un borrador sometido actualmente a consulta publica.
"' Documento atn no aprobado.

12 Decisién de 29 de julio de 2002 (DOCE L 200 de 30.07.02).

'3 Decisién de 26 de julio de 2002 (DOCE L 198 de 27.07.02).
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mismos en las que se materializa la convergencia aludida o que ayudan a
contextualizar mejor la reforma.

A efectos de exposicion se ha dividido el documento en tres secciones. En la
primera se exponen, con objeto de centrar el tema, el contexto en el cual se
infroducen elementos propios del derecho de Competencia en el nuevo marco
regulatorio. En la segunda seccién se hace un repaso sobre los elementos aludidos
y en particular las adaptaciones que han sido necesarias introducir para incluirlos.
Finalmente, la seccién tercera comprende una primera valoracién sobre los
resultados de la reforma.

PRINCIPALES OBJETIVOS Y NOVEDADES DE LA REVISION 99
OBJETIVOS DE LA REVISION 99

La Revisién 99 nacié del compromiso existente en las Directivas correspondientes
al paquete de medidas que culminaron con la liberalizacién total en 1998 de revisar
el funcionamiento de esas Directivas no més tarde del 31 de diciembre de 1999.
Aquel paquete de medidas concentraba casi toda su atencién en la telefonia fija, los
circuitos alquilados y el mercado de interconexion.

En aquellos momentos, mediados de 1999, los Informes anuales de
Implementacion que publicaba la Comisiéon Europea ya dejaban entrever un
importante grado de insatisfaccién  sobre el funcionamiento del proceso
liberalizador, no tanto por los resultados, que era muy pronto para valorar, como
por las diferencias en la puesta en préctica en los diferentes paises de la UE. En
concreto, ya se hacian fuertes criticas sobre la manera en que se estaba
implementando en la UE la Directiva de Licencias, sobre la complejidad de
estructuras regulatorias en los diferentes paises o sobre la amplia variedad
interpretativa de cuestiones tan relevantes como la regulacién de la interconexién o
la valoracién y financiaciéon del Servicio Universal, por citar sélo algunos de los
ejemplos mds relevantes.

Por el lado de los operadores designados con poder o peso significativo en el
mercado (PSM, en adelante), dominantes segin la denominacién utilizada en
Espana, crecia también el grado de insatisfaccién, ante la falta de flexibilidad de un
marco regulatorio con serias dificultades de adaptarse a los cambios de entorno y
ante las enormes diferencias entre paises. No menos importante era la insatisfaccion
de los recién llegados.

Poco antes de este proceso de revision se cruzaba en el camino un ejercicio de
reflexién importante sobre la denominada ‘"convergencia'. Se cuestionaba
bdsicamente la viabilidad y adecuacién de mantener unas estructuras
planteamientos regulatorios diferentes para segin qué tipo de redes y servicios.

Sobre estos condicionantes previos comenzé un largo, y dificil, proceso de
revisién de la normativa comunitaria cuyos fundamentos bdsicos pueden resumirse
en las siguientes lineas:
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Como resultado del debate de convergencia, la adopciéon de un
planteamiento regulatorio horizontal en el sentido de abarcar a todas las
redes y servicios que ahora pasarian a llamarse “de comunicaciones
electrénicas”, con independencia de la herencia, la componente tecnolégica
o los usos de los mismos. De esta forma, la idea era que la Revisién 99 no
afectaria Unicamente a las redes y servicios de telecomunicaciones mds
tradicionales sino a ofras relacionadas por ejemplo con la difusién de radio y
TV, poniendo a todas ellas a priori en pie de igualdad, y sin prejuzgar el
conjunto de reglas que serfan necesarias en uno u otro caso.

Una flexibilizacién de las reglas de juego abandonando la légica binaria del
todo o nada imperante hasta la fecha en la regulacién de
telecomunicaciones y la exigencia de hacer explicita la necesidad de todas
aquellas medidas regulatorias que hasta ahora venia considerdndose
implicita porque venia impuesto normativamente.

Un replanteamiento profundo del papel a jugar por las autoridades
nacionales de regulaciéon (ANRs, en adelante) y las comunitarias, en aras a
no perder de vista el dificil objetivo del mercado interior. En ese dmbito, se
llegé a plantear un debate sobre la conveniencia de contar con un “euro-
regulador” cosa que una vez més termind por descartarse.

Una simplificacién y reduccién de las a veces complicadas condiciones de
acceso a los mercados de comunicaciones electrénicas, en parte como via
para garantizar un menor grado de dispersién entre los diferentes regimenes
nacionales de concesién de titulos habilitantes.

Los objetivos que se plantean en esta Revisién 99 para las ANRs no son en

esencia diferentes de los que hasta ahora se venian persiguiendo con la Politica
Comunitaria de Telecomunicaciones. La diferencia fundamental es que ahora se
hacen explicitos (véase articulo 8 de la Directiva Marco) y serd frente ellos cémo
habré que valorar la adecuacién de las acciones en el campo regulatorio.

Los objetivos a que se refiere el parrafo anterior, y su desglose, son los siguientes:

» Fomento de la Competencia en el suministro de redes y servicios de
comunicaciones electrénicas, entre otras, velando por que:

los usuarios obtengan el mdximo beneficio en cuanto eleccién, calidad y
precio

no exista falseamiento ni restriccién de la competencia
se promueva la inversién eficiente en infraestructuras y la innovacién

se promueva la gestién y el uso eficaz de las frecuencias y la numeracién

> Reforzamiento del Mercado Interior, entre otras,
suprimiendo obstdculos al suministro de redes y servicios transeuropeos

fomentando el establecimiento de redes y servicios transeuropeos
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e garantizando un trato no discriminatorio a los operadores de redes y
servicios

e cooperando mutuamente y con la Comisién para garantizar prdcticas
reglamentarias coherentes

» Proteccién de los intereses de los ciudadanos, entre otras, velando
e por que todos los ciudadanos dispongan de acceso a un servicio universal
e por la proteccién de los consumidores en su relacién con los operadores
e por la proteccién de los datos personales y la intimidad
e por la claridad y la transparencia de tarifas y condiciones de uso
e por responder a las necesidades especiales de grupos sociales especificos

e por la garantia integridad y seguridad de las redes pUblicas de
comunicaciones

No obstante, una cuestién de gran relevancia y que queda pendiente de resolver
seré la manera como las ANRs vayan asignando mayor o menor prioridad a cada
uno de esos obijetivos, los cuales no son siempre y bajo todas circunstancias
perfectamente compatibles, a la hora de tomar sus decisiones, pudiendo resultar en
decisiones y politicas de algin modo diferentes entre paises.

Ademds, en determinadas circunstancias, la consecucién equilibrada de estos
objetivos puede depender de la organizacién que cada Estado Miembro decida
establecer sobre los érganos que tienen competencias en materia de regulaciéon y
sobre la distribucién de responsabilidades entre ellas. Respecto de esta cuestién tan
esencial puede decirse que la Directiva Marco, como casi no podia ser de otra
manera, se limita a sefalar el conjunto de responsabilidades de las ANRs
entendiendo por tal a todos aquellos érganos de carécter nacional que tengan
asignadas responsabilidades en el campo de la regulacién. Queda, por tanto, por
ver cdmo se resuelve en la préctica y, en particular, si ello permite la consecucién
armonizada de los objetivos propuestos.

NOVEDADES

Sobre las bases anteriores, las novedades que nos presenta el nuevo marco
regulatorio y que queremos destacar a continuacién son las siguientes:

e Frente a la definicién casi rigida de umbral que determina los operadores
con PSM a partir de la posesién de un 25% de cuota de determinados
mercados predefinidos en las propias Directivas, se establece una nueva
definicién de PSM equivalente a la posicién de dominio tal como se aplica
en la préctica de Competencia.
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e Frente a la definicién rigida de los mercados, hasta ahora definidos de forma
inflexible en las propias Directivas, se establece un principio de identificacién
de los mercados de acuerdo con las prdacticas habituales de definicién en el
dmbito del Derecho de la Competencia.

e Frente a lo aplicacién de medidas regulatorias que hasta ahora venian
predeterminadas en las Directivas correspondientes, se dota a las ANRs de
un “meny” de posibles remedios a aplicar segin el caso. No obstante, las
Directivas ofrecen, aunque sélo en menor medida, ciertas directrices sobre
los remedios mejores a aplicar en cada caso.

e Como consecuencia, frente al todo o nada, se establece la gradualidad de
la intervencién regulatoria alléd donde se justifique y con un objetivo explicito
de ir abandonéndola a medida que los mercados sean mds competitivos.
Para ello se establece la obligacién de las ANRs de realizar un andlisis previo
del grado de competencia en el mercado

e Con objeto de asegurar que todo este proceso no lleve a disparidades entre
los Estados Miembros se encarga a la Comisién Europea que ejerza un
control de todo ello, llegdndose, en determinados casos, a la capacidad de
veto de las decisiones nacionales por parte de la Comisién Europea.
Adicionalmente, para alcanzar el grado de armonizaciéon deseable, se
establece un grupo de cooperacién de los reguladores nacionales.

El objeto de todo ello es adaptar armonizadamente el nivel de intervencién
regulatoria en los mercados a las necesidades reales de la misma a partir del
principio de proporcionalidad (intervencién minima necesaria), ya que su necesidad
varia enormemente segun los diferentes mercados. Para llevar este planteamiento a
cabo es necesario dotarse de un procedimiento de actuacién general que
contempla las siguientes etapas:

» La definicién de los mercados susceptibles de ser regulados.
El andlisis de cada uno de los mercados relevantes.
Determinacién de operadores con PSM.

La imposicién de remedios u obligaciones reglamentarias.

YV V V VY

La validacién de los resultados del andlisis.

De alguna forma, todo comienza y termina en Bruselas, pero la responsabilidad
del andlisis y del grueso de las decisiones se toman a nivel nacional por ser ésta la
auvtoridad mds cercana al conocimiento de la realidad de los mercados. Veamos en
mayor detalle las fases anteriores

Procedimientos regulatorios

Con la adopcién del nuevo marco, todo el proceso que conduce a la
intervencién ex anfe de los mercados, mediante la imposicién de obligaciones sobre
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los operadores dominantes, cambia de manera fundamental. Ya no se presume la
necesidad de hacerlo a menos que el andlisis de la situacién del mercado asi lo
justifique.

El proceso arranca con la identificacién de los mercados que pueden ser
susceptibles de intervencién. Esta identificacién la realizard, en primera instancia, la
Comisién Europea, cristalizdndose bien sea en una Recomendacién sobre los
mercados relevanfes de productos y servicios, si éstos tienen una dimensién
geogréfica igual o inferior a la nacional, o en una Decisidn, si los mercados
identificados tienen una dimensién transnacional'® (articulo 15 de la Directiva
Marco), y, subsiguientemente, por las ANRs, que determinardn el émbito geogrdfico
del mismo.

Conviene destacar que la definicién de los mercados debe realizarse utilizando la
misma metodologia que se aplica en el Derecho de la Competencia y que
analizaremos en secciones posteriores de este documento.

Con carécter general, la definicién de los mercados no termina con su
identificacién a nivel de productos y servicios sino que las ANRs deberdn terminar de
caracterizarlos de acuerdo con las circunstancias nacionales que correspondan,
afadiendo, entre otras, la componente geogrdfica u otfros criterios de segmentacion
que sean relevantes en cada caso. Con cardcter excepcional, las ANRs podrian
definir mercados que se aparten de la identificacién realizada a nivel europeo. En
ese caso, las ANRs tendrén que contar con la aprobacién de la Comisién Europea'®
tal como se describe en la seccién 1.2.2. de este mismo documento.

A partir de ahi, la propia Directiva impone sobre las ANRs una obligacién de
éstas de realizar lo antes posible el andlisis de los mercados, siguiendo las
Directrices que a tal efecto publica la Comisién Europea, con objeto de determinar
si en los mismos hay o no competencia efectiva. Todo ello con objeto de
cumplimentar el procedimiento descrito en el articulo 16, por el cual las ANRs
podrdn eliminar, imponer o modificar obligaciones regulatorias ex ante en funcién
de si el mercado es o no es efectivamente competitivo.

Segun este articulo, en mercados donde no haya competencia efectiva, las ANRs
impondrén'® sobre los operadores con PSM, obligaciones concretas de entre las
previstas en los articulos 9 a 13 de la Directiva de Acceso (en mercados mayoristas)
o en los articulos 16 a 19 de la Directiva de Servicio Universal (en mercados
minoristas) tales como obligaciones de transparencia, no discriminacién, separacién
contable, obligaciones de dar acceso a y uso de facilidades de red concretas,
obligaciones relativas al control de los precios, etc. Sin embargo, si tras el andlisis
obligatorio del mercado se concluyese que existe competencia efectiva en el mismo,

' Se entiende por mercados transnacionales, de acuerdo con la definicién del articulo 2, b) de la
Directiva Marco, mercados cuya componente geogrdfica abarca a toda la Comunidad o una parte
importante de ésta.

5 Véase articulo 7 de la Directiva Marco sobre los procedimientos para la consolidacion del
mercado interior de comunicaciones electrénicas.

' Notese lo discutible que resulta que la determinacién de operador con PSM exige que se imponga
sobre este operador al menos alguna obligacién ex anfe.
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no podrdn imponerse obligaciones, debiendo retirarse las que existieren en ese
momento.

Es importante sefialar que si bien en la filosofia del nuevo marco regulatorio estd
explicitamente establecido que sélo podrdn imponerse obligaciones regulatorias ex
ante sobre operadores que previamente hayan sido designados operadores con
PSM en mercados donde no existe competencia efectiva, existen sin embargo
algunas excepciones a este principio general.

En concreto, el articulo 5 de la Directiva de Acceso prevé que se puedan imponer
obligaciones a las empresas que controlen el acceso a usuarios finales en la medida
en que sea necesario para garantizar la conexién extremo a extremo, incluyendo (lo
cual no limita) la obligacién de interconectar sus redes cuando no lo hayan hecho y
también sobre las empresas que prestan servicios de radiodifusién y television digital
para que faciliten el acceso a APls y EPGs en condiciones justas, razonables y no
discriminatorias en la medida que sea necesario para garantizar el acceso de los
usuarios finales a estos servicios.

Respecto de la importante designaciéon de qué operador u operadores cuentan
con PSM, el nuevo marco regulatorio asimila este concepto al de posicién de
dominio tal como se define en el dmbito de Competencia. A partir de esa definicién,
que alinea el concepto de PSM con el de la posicién de dominio, se considera que
un operador cuenta con PSM si cuenta individual o conjuntamente con otros, con
una posicién de fortaleza econémica que le permita comportarse de manera
apreciablemente independiente de sus competidores, de sus clientes y en definitiva
de los consumidores.

Ademds, se contempla el caso de una empresa que cuente con poder
significativo en un determinado mercado y que bajo determinadas circunstancias
puede trasladarlo a otro mercado estrechamente relacionado.

En cuanto a los remedios regulatorios, las ANRs cuentan con una gran
autonomia para imponer los remedios que consideren mds adecuados para regular
los mercados, a la vista de las situaciones concretas que presentan cada uno de
ellos, de entre una gama de remedios que ofrecen las Directivas, tanto la de Acceso
como la de Servicio Universal y Derechos de los Usuarios o, también, aunque quizds
en menor medida la de Autorizaciones.

Efectivamente, las Directivas anteriores contemplan el siguiente conjunto de
remedios (obligaciones) posibles:

Mercados mayoristas:

e Transparencia (contable, especificaciones técnicas, condiciones de
suministro, precios, etc) incluyendo las ofertas de referencia (en combinacién
con la obligacién de no discriminacién).

e No discriminacién, en las condiciones de suministro y la provision de
informacién, respecto a terceros y a la autoprovisién.

e Separacién contable, suficiente como para poner de manifiesto la formacién
de los precios mayoristas y las transferencias internas, cuando sea aplicable
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e Acceso ay uso de recursos especificos de las redes, cuando su denegacién
no permita el desarrollo de un mercado competitivo a nivel minorista o la
interoperabilidad de los servicios y sujeto a ciertas condiciones como la
viabilidad técnica y econémica, la disponibilidad de capacidad, etc.

e Control de los precios, orientacién de los precios a los costes y contabilidad
de costes, cuando se considere que se pueden establecer precios excesivos o
estrangulamiento de los mdrgenes, teniendo en cuenta la inversién y los
riesgos asociados.

e Excepcionalmente, medidas adicionales (no contempladas en el “ment” de
obligaciones posibles) y sujetas a la aprobacién de la Comisién Europea.

En los mercados minoristas:

e Limitacién de los precios, control de tarifas individuales, orientacién de las
tarifas a los costes o a los precios en mercados comparables, y contabilidad
de costes asociadas para evitar la aplicacion de precios excesivos, el
falseamiento de la competencia, etc.

En mercados especificos predefinidos:

e La obligacién de prestar la seleccién y preasignacién de operador por los
operadores dominantes en el mercado de acceso a y uso de la red telefonia
fija

e Prestacién, total o parcial, del conjunto minimo de circuitos alquilados en
condiciones transparentes, no discriminatorias, y a precios orientados a los
costes a los operadores dominantes en el mercado de suministro total o
parcial del conjunto minimo de circuitos alquilados.

Conviene sefalar que al margen de las posibles obligaciones contempladas en
las nuevas Directivas, las ANRs podrén, sélo con cardcter excepcional, imponer
otras medidas regulatorias, aunque para ello deben contar con la aprobacién
previa de la Comisién Europea, que tendréd que velar por su coherencia con la
consecucién de los objetivos aprobados.

Finalmente, tal como veremos en el siguiente apartado, cuando se entienda que
las decisiones de las ANRs relativas a la definicién del mercado relevante y a la
designacién de operadores con PSM (o a su no designacién por considerar que hay
competencia efectiva) e imposicién de obligaciones subsiguientes afectan al
comercio entre Estados Miembros deberdn ser notificadas a la Comisién Europea (y
a las otras ANRs). Ademds, en determinadas circunstancias deberdn también contar
con la aprobacién de Bruselas.
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Distribuciéon de Responsabilidades y Mecanismos de Coordinacién Europeos

De acuerdo con los objetivos de consecucién del mercado interior, y en gran
medida como contrapeso a la enorme flexibilidad de actuacién con que contardn
las ANRs (sobre todo si se compara con la situacién actual) se establece en el
articulo 7 de la Directiva Marco un procedimiento tan importante como complejo,
que tratamos de describir a grosso modo a continuacién:

Cada vez que una ANR pretenda tomar una medida o decisién que se encuentre
en el dmbito de los articulos 15y 16 de la Directiva Marco (definiciéon de mercados
y andlisis de mercado), los articulos 5 o 8 de la Directiva de Acceso (imposicién de
obligaciones) o del articulo 16 de la Directiva de Servicio Universal (relativa a la
regulacién de los precios minoristas) y esta decisién pueda afectar al comercio entre
Estados Miembros'’, las ANRs tienen la obligacién de comunicar el proyecto de
medida a la Comisién Europea y a las ANRs en los otros Estados Miembros. A partir
de ese momento, y en el plazo méximo de un mes'®, las ANRs y la Comisién
Europea podrdn hacer comentarios, teniendo la ANR que pretende tomar la medida
una obligacién de tener en cuenta esos comentarios.

Ni que decir tiene que el funcionamiento y resultados de este procedimiento
dependen de la forma en que se lleve a la préctica la condicién de “afectar el
comercio entre Estados Miembros”. Aunque este concepto ha sido interpretado por
el Derecho Comunitario de la Competencia no sélo como efecto sobre los flujos
comerciales entre Estados Miembros sino también como efecto sobre la estructura
de la competencia efectiva en el mercado comdn, aldn no se puede predecir si en el
dmbito regulatorio la Comisién utilizard una interpretacién tan amplia. Debe notarse
que esta condicién no existia inicialmente y surge del “compromiso” necesario para
aprobar este paquete regulatorio ante la oposicién del Consejo a la existencia de
este procedimiento.

La ANR en cuestion podrd adoptar la medida tras tener en cuenta los
comentarios recibidos, lo cual deberd comunicar a la Comisién Europea, salvo en
dos casos concretos: si tratdndose de una medida que se refiera a una definicién de
un mercado distinto de los incluidos en la correspondiente Recomendacién de la
Comisién Europea o si tratdndose de una medida por la que se declara a un
operador dominante (o no dominante), ésta afectase al comercio entre Estados
Miembros y la Comisién, durante el plazo de un mes sefalado anteriormente,

"7 La propia Directiva define, en su considerando 38, qué debe entenderse por medidas que puedan
afectar al comercio entre Estados Miembros: medidas que puedan tener un efecto directo o indirecto,
real o potencial sobre la estructura de los intercambios entre Estados Miembros de modo que
podrian crear una barrera al mercado interior. Estas incluyen medidas que tienen repercusiones
importantes sobre los operadores o usuarios en otfros Estados Miembros y abarcan, entre otras, las
medidas que afectan a los precios para los usuarios en otros Estados Miembros, las medidas que
repercuten sobre las posibilidades de una empresa establecida en otro Estado Miembro de prestar un
servicio de comunicaciones electrénicas, y, en particular, las medidas que afectan a la posibilidad de
prestar servicios a nivel transnacional; asi como las medidas que tienen repercusiones sobre la
estructura o el acceso al mercado, incidiendo en empresas en otros Estados Miembros.

'8 Salvo que esa ANR haya concedido un plazo de consulta a las partes interesadas mas largo en
cuyo caso prevaleceria este Gltimo plazo.
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hubiera indicado a la ANR dudas sobre la compatibilidad del proyecto de medida
con el ordenamiento comunitario (en particular, los objetivos descritos en el articulo
8 de la Directiva) o considerase que puede crear una barrera al Mercado Unico.

Si concurre alguno de estos dos supuestos concretos, la medida no podria ser
adoptada, al menos, por un plazo de ofros dos meses. En ese plazo adicional, la
Comisién Europea, previa consulta al Comité de Comunicaciones, podré requerir a
la ANR en cuestién que retire el proyecto de medida. En caso contrario, si
finalmente la Comisién Europea no lo hace, la medida podré ser adoptada.

De forma excepcional, se contempla también un procedimiento aplicable cuando
por razones de urgencia para proteger la competencia o los intereses de los
usuarios, una ANR se vea en la necesidad de adoptar una medida cautelar
concreta. En ese caso, lo podrd hacer sin la consulta previa pero deberd también
comunicar la medida adoptada a la Comisién y a las otras ANRs. En el caso que la
Autoridad  pretenda hacer permanente la  medida, deberd someterla al
procedimiento anteriormente descrito, pudiendo, bajo las circunstancias previstas,
terminar en el veto de la Comisién.

Queda por tanto claro que estos procedimientos no sélo afectan a las decisiones
de las ANRs tomadas a partir de la obligacién general de revisar los mercados
regularmente, sino también aquellas que se derivan de cualquier otra circunstancia
como puedan ser, por ejemplo, las decisiones a tomar a partir de una disputa entre
operadores, siempre y cuando se cumplan las condiciones de aplicabilidad del
procedimiento anteriormente descritas.

Complementando lo anterior, las ANRs tienen también una obligacién (articulo
7.2 de la Directiva Marco) de contribuir al desarrollo del Mercado Interior a través
de la cooperacién entre ellas y con la Comisién Europea. En particular, las ANRs
deberdn intentar llegar a acuerdos sobre el tipo de instrumentos regulatorios y
remedios mds adecuados para resolver problemas concretos en el mercado (articulo
7 de la Directiva Marco). Con objeto de ayudar a la consecucién de este objetivo, la
Comisién Europea ha previsto la creacién del Grupo de Reguladores Europeos
(ERG) que pretende ser un foro de cooperacién y de coordinacién de las ANRs.

En este grupo participarian, en principio, los organismos reguladores
nacionales' y la Comisién con el objetivo de acercar (armonizar) las practicas
regulatorias en los Estados Miembros. Se pretende que lleguen voluntariamente a
acuerdos en esta materia sin que las decisiones sean vinculantes para sus miembros.

Aunque las reglas de procedimiento estarian por decidir entre sus miembros, se
pretende también que su actuacién sea transparente y abierta (sin especificar cémo),
siempre teniendo en cuenta el trato confidencial de la informacién que se maneja.

" En el momento de elaborar este documento existe adn un debate sobre la composicién de este
grupo ya que la organizacién y asignacién de competencias reguladoras no estd armonizado en la
Unién Europea. Se discute bdsicamente sobre si serdn solo los reguladores independientes o si cabe
la posibilidad de extenderlo a los Ministerios. También existe un debate debido a que no en todos los
paises de la Unién el mismo organismo tiene competencias en telecomunicaciones y en audiovisual.
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Esto nos lleva a ofro punto importante. En todos estos procedimientos y
comunicaciones entre la Comisién y las ANRs se manejard previsiblemente una
cantidad importante de informacién confidencial. El articulo 5 de la Directiva Marco
establece las salvaguardias oportunas relativas a la confidencialidad de la
informacién pero ain asi no deja de ser un motivo de preocupacién para los
operadores, como se ha puesto de manifiesto en los numerosos comentarios hechos
en ese sentido. Una vez mds, la necesidad de una proporcionalidad entre la
informacién suministrada y las necesidades de informacién para llevar a cabo las
tareas asignadas a las autoridades vuelve a ser muy significativa.

Concesién de titulos habilitantes: Autorizaciones Generales

Con el nuevo marco regulatorio desaparecerdn las licencias de los sistemas de
concesion de titulos habilitantes en toda la Unién Europea para pasar a un régimen
de autorizaciones generales. Existe una excepcidon concreta a ese principio,
concretamente, cuando se trate de los derechos individuales de uso de recursos
escasos (radiofrecuencias y nGmeros).

Por tanto, a partir de su entrada en vigor no serd necesario “pedir permiso” para
explotar redes y/o prestar determinados servicios (y redes) de comunicaciones
electrénicas como hasta ahora. Tampoco tendrd que esperar el operador para
conocer las condiciones asociadas a su licencia particular. Como mdximo, los
requisitos formales de entrada se limitardn a la presentacién de determinada
informacién a efectos registrales. Para que todo esto sea posible existird un marco
general, de aplicacién a todos los operadores, donde se contemplan los derechos y
las obligaciones de los mismos.

Si esto es ya de por si novedoso, lo més determinante del nuevo marco es que la
nueva Directiva de Autorizaciones se plantea como un marco de minimos, en
cuanto a derechos, y de méximos, en cuanto a las obligaciones, es decir, las
obligaciones asociadas a una autorizacién general, y que, por tanto, afectan al
conjunto de los operadores independientemente de su posicién en el mercado, no
podrén exceder las que se especifican en la Directiva.

La lista de derechos minima incluye el derecho de instalacion y de suministro v,
en el caso de prestar redes y servicios al publico, el de negociar y obtener la
interconexién con otros proveedores de redes y servicios disponibles al piblico, de
obtener el acceso a partir de otros operadores de redes y servicios piblicos ya sea
porque lo presten voluntariamente o porque estén obligados a prestarlos, y el de
poder ser designados para la prestacion de diferentes elementos del servicio
universal.

Adicionalmente, los operadores dominantes y/o aquellos que cuenten con
obligaciones especificas derivadas, por ejemplo, de la obligacién de prestar el
servicio universal tendrédn que cumplir, ademds, con otros requisitos.

Légicamente, este sistema no puede funcionar cuando la explotacién de las redes
o la prestacién de los servicios exijan la utilizacién en exclusiva de algin recurso que
no pueda ser compartido, por razones de interferencia. El ejemplo mds claro son
determinadas radiofrecuencias o los nimeros pUblicos. En este caso se acudird a la



JERONIMO GONZALEZ GONZALEZ Y BEATRIZ SANZ FERNANDEZ-VEGA

concesiéon de derechos individuales que también tienen su marco particular, con la
misma filosofia de méximos, aunque en esta ocasién pueda resultar més abierto,
habida cuenta de que es perfectamente posible que esa concesién se otorgue
mediante concursos o subastas cuyo resultado es variable en términos de
obligaciones que se ofrece a asumir el concesionario.

Con este sistema se pretende la consecucién de varios objetivos: simplificar el
momento de la entrada (los trédmites), simplificar y reducir las condiciones de
entrada (y, por lo tanto, barreras de entrada regulatorias), contar con mayor
transparencia y modularizar el sistema de concesién, a partir de una base comin a
la que se podran afiadir médulos especificos en funcién de las caracteristicas del
servicio o de los proveedores del mismo.

En general se trata de un cambio positivo, pero al eliminar cualquier tipo de
control sobre los operadores incluso los relativos a la exigencia de cierta solvencia
econémica puede que a la larga sea perjudicial para el mercado.

Derecho de apelar las decisiones de las ANRs a un organismo independiente

Como novedad, la Directiva Marco prevé una posibilidad particularmente
interesante en cuanto a que las decisiones de las ANRs puedan apelarse ante un
organismo independiente que puede tener un cardcter no judicial. El objetivo que
subyace, aparte del derecho obvio de apelacién, es la idea de la eficacia de los
mecanismos de apelacién que serfia dificilmente conseguible si esos procesos
invierten del orden de dos o tres afios hasta que se resuelven.

Conscientes de la limitacién que ofrecen los mecanismos actuales de apelacién,
lo que se traduce en una situacién particularmente injusta para los operadores més
afectados, directa o indirectamente, por las medidas regulatorias, se ha propuesto
una via de solucién alternativa.

Evidentemente estd por ver qué impacto puede tener en la prdctica esta
disposicién ya que al no mediar una obligacién ni una concrecién particular de
plazos, no es f4cil prever los cambios que se podrdn producir respecto de los
mecanismos actuales ni en qué sentido. Ademds, posiblemente sea ésta una fuente
de desarmomnizacién en el futuro ya que la redaccién del texto en la Directiva no
ha sido todo lo exigente y afortunada que el fema merecia.

Esto abre, en todo caso, un debate importante sobre la mejor manera de ganar
eficacia en los procesos de la apelacion de las decisiones de las ANRs. El caso
espafol es paradigmdtico en ese sentido, con una via de apelacién administrativa
ante el mismo érgano que emite la resolucién y una via judicial que tarda
excesivamente en pronunciarse. Se podrian explorar otras alternativas situadas al
margen de la mera mejora en términos temporales del funcionamiento de los
tribunales como, por ejemplo, la creacién de un tribunal ad hoc especializado que
pudiera revisar de forma rdpida las decisiones de la CMT, evitdndose asi los
conocidos retrasos de la jurisdicciéon ordinaria y consiguiendo, ademds, la revisién
por un érgano también especializado.
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Comparticién infraestructuras

Otra de las novedades del nuevo marco regulatorio afecta al derecho de uso de
la propiedad (véase articulo 12 de la Directiva Marco) ya que se establece que
cuando las empresas no dispongan de alternativas viables debido a razones
medioambientales, de salud o seguridad pUblica o de ordenacién urbana vy
territorial, se podrd imponer - previa consulta piblica - el uso compartido de
recursos o propiedades, incluyendo las condiciones de esa comparticién. El
considerando 23 de la misma Directiva aclara que esto incluye la coubicacién fisica,
el uso compartido de conductos, edificios, repetidores, antenas o sistemas de
antenas.

Pero no son Unicamente éstas las razones que pueden justificar en un momento
dado la imposicién de la obligacién de comparticién de recursos. Entre las posibles
obligaciones de acceso que se pueden imponer a los operadores con PSM a que se
refiere el articulo 12 de la Directiva de Acceso se encuentran precisamente la
coubicacién u otras modalidades de comparticién de instalaciones como conductos,
edificios y mastiles. Obsérvese que es una lista no cerrada.

En este Ultimo caso se trata de obligaciones derivadas de la consideracién por las
ANRs sobre si la denegacién de ese acceso (o unas condiciones de efecto andlogo)
pueden constituir un obstéculo al desarrollo de un mercado competitivo sostenible a
nivel minorista. Légicamente se trata de una decisién tomada en el marco del
procedimiento regulatorio general, como un remedio, en base a una consideracién
previa de no existencia de competencia efectiva.

Nétese que en el marco regulatorio actual, la posibilidad de imposiciéon de
obligaciones de esta naturaleza tenia un cardcter mucho mas restringido que en el
futuro marco

Mercado secundario de frecuencias

Otra novedad, interesante a la vez que bienvenida, del nuevo marco regulatorio
europeo es el reconocimiento explicito a la posibilidad de crear mercados
secundarios de radiofrecuencias. En principio, una medida dirigida a permitir
mantener un alto grado de eficiencia en la gestién del espectro radioeléctrico.

Obviamente, existen limitaciones. La primera, y més importante, es que la ANR lo
permita, lo que, en general, estard contemplado en el marco de los titulos a través
de los cuales se conceden los derechos individuales de uso, tanto de las nuevas
concesiones de frecuencias que se realicen como en el momento de transformacién
de las concesiones existentes en ese momento.

La segunda limitacién afecta al procedimiento. No sélo tiene que estar permitido
por la ANR sino que toda intencién de transferir derechos de uso de radiofrecuencia
debe notificarse a la ANR, realizarse siguiendo el procedimiento que ésta hubiera
determinado para este caso, y hacerse puiblica. Una limitacién que afecta
directamente al procedimiento y al papel a jugar por las ANRs es la de velar por
que, en ningUn caso, tales transferencias de derechos falseen la competencia.
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Por Cltimo, existe ofra limitacion que afecta al uso que se haga de las
radiofrecuencias, que no puede diferir del inicialmente pretendido, cuando el uso de
esas radiofrecuencias haya sido armonizado a nivel comunitario.

Salvados todos estos requisitos, los operadores que disfruten de derechos
individuales de uso de radiofrecuencias podrdn ejercer su derecho de transferirlas en
el momento que consideren oportuno. Cabe destacar que, a diferencia de las
versiones intermedias de la Directiva Marco, este derecho finalmente no dependeria,
en principio, del método utilizado —subasta o concurso- para la concesién de
derechos individuales sino de la voluntad de las ANRs de permitir o no estas
transferencias.

Una vez examinados los principales objetivos y novedades de este proceso de
revision de la regulacion de las telecomunicaciones a nivel comunitario, pasaremos
a la segunda parte de este estudio que consiste, fundamentalmente, en un andlisis
de una de las caracteristicas principales de dicha revisién, esto es, de la
convergencia entre la regulacién sectorial y el Derecho de la Competencia.

CONCEPTOS DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA UTILIZADOS EN EL NUEVO MARCO
REGULATORIO

Una vez superada la fase de liberalizacién en los mercados de
telecomunicaciones, se ha puesto de manifiesto la necesidad de replantear el marco
regulatorio hasta ahora vigente buscando un nuevo modelo regulatorio idéneo para
perseguir los nuevos objetivos que van mds allé de la mera liberalizacién,
principalmente, la competencia efectiva, el mercado interior y la proteccién de los
consumidores.

En este afédn de la Comisién por encontrar un nuevo modelo, se dirige la mirada
hacia el Derecho de la Competencia, cuyos obijetivos Gltimos son muy similares a
los perseguidos por el nuevo marco regulatorio. Por lo tanto, en este proceso
encontramos una tendencia a la reduccién de la regulacién en este sector,
haciéndola Unicamente posible en aquellos mercados en los que la competencia no
sea efectiva, y a la convergencia entre la normativa regulatoria y la de
Competencia, introduciendo conceptos y metodologia de andlisis de mercado,
propios del Derecho de la Competencia, en el nuevo marco regulatorio. En la
medida en que dichos medios (disminucién de la regulacién y convergencia con el
&dmbito de la Competencia) se configuren como los apropiados para conseguir el
objetivo de la competencia efectiva en el sector de las comunicaciones electrénicas
la reforma serd un éxito.

Sin embargo, resulta necesario realizar un andlisis critico antes de alcanzar
conclusiones acerca de las verdaderas consecuencias de este viraje en la
orientacién de la regulacién sectorial a nivel europeo. Tanto las Directivas que
forman parte de este paquete regulatorio como las Directrices sobre andlisis de
mercado y evaluacién del peso significativo en el mercado (Directrices, en adelante)
toman diversos conceptos y metodologia del Derecho de la Competencia, pero
clarificando en todo momento que las conclusiones a las que se pueden llegar en
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ambos dmbitos pueden diferir dado que su perspectiva (ex ante, en el caso de la
regulacién y ex post, desde la perspectiva competencial) es divergente. Esta
insistencia, especialmente en el texto de las Directrices, en poner de manifiesto las
diferencias entre los dos dmbitos al mismo tiempo que se acogen planteamientos
del Derecho de la Competencia plantea dudas acerca de la idoneidad de este
proceso:

e Si el objetivo final, en este contexto de culminacién de un proceso
liberalizador, era la desregulacién y fomento de una competencia efectiva en
los mercados de las telecomunicaciones, la reforma podria haberse limitado
a desregular aquellos aspectos que se considerara conveniente, confiando
en la actuacién ex post del Derecho de la Competencia, mds ain, teniendo
en cuenta que los objetivos Gltimos de las dos politicas, sectorial y de
competencia, son bdsicamente los mismos.

e Teniendo en cuenta la diferencia de perspectivas, deberia valorarse el riesgo
de que se produjeran distorsiones no deseadas por el hecho de utilizar en un
andlisis estructural ex anfe conceptos y metodologias que han sido creados
para un andlisis de conductas ex post.

En definitiva, en el presente epigrafe describiremos el modo en que los conceptos
y principios del Derecho de la Competencia han sido infroducidos en las diferentes
fases del procedimiento regulatorio creado por el nuevo marco -definicién de
mercados, andlisis, identificacion de empresas con PSM, imposicién de obligaciones
regulatorias y procedimientos de cooperacién entre ANRs y autoridades nacionales
de regulacién (ACNs, en adelante)- para, en la Gltima parte de este documento de
trabajo, analizar las consecuencias y posibles criticas de esta convergencia de
regulacién sectorial y normativa de Competencia.

DEFINICION DE MERCADOS

Autoridades competentes para la definicién de mercados y su significado en
el procedimiento regulatorio

Como ya se ha descrito en la Seccién | de este Documento de Trabajo, la
Directiva Marco establece, en su articulo 15, el Procedimiento de definicién del
mercado, segun el cual la Comisiéon emitird una Recomendacién en la que se
enumerardn los mercados “..cuyas caracteristicas pueden justificar la imposicién de
las obligaciones reglamentarias establecidas en las directivas especitficas”.
Asimismo, serd competencia de la Comisién la adopcién de una Decisiéon en la que
se definan los mercados transnacionales.

Por su parte, las ANRs “definirdn los mercados pertinentes apropiados a las
circunstancias nacionales, y en particular los mercados geogréficos pertinentes
dentro de su territorio con arreglo a los principios del Derecho de la Competencia”;
mientras que, para definir mercados diferentes a lo enumerados en la
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Recomendacién las ANRs deberdn observar los procedimientos de los articulos 6 y 7
(posibilidad de veto de la Comisién).

En cuanto a este reparto de competencias entre Comisién y ANRs para la
definiciéon de mercados, las Directrices se limitan a reiterar, en su parrafo 36, lo ya
establecido en la Directiva Marco, en los siguientes términos:

“Los principales mercados de productos y servicios cuyas caracteristicas pudieran
justificar la imposicién de obligaciones reglamentarias ex ante son los enumerados
en la Recomendacién que deberd adoptar la Comisién [...] y en cualquier Decisién
sobre mercados transnacionales que la Comisién acuerde adoptar [...]. Por lo tanto,
en la prdéctica la tarea de las ANRs consistird normalmente en definir el alcance
geogréfico del mercado pertinente, aunque [...] tendrdn la posibilidad de definir
mercados distintos de los enumerados en la Recomendacién de conformidad con el
articulo 7 de la Directiva Marco".

Por lo tanto, la divisién de competencias entre la Comisién y las ANRs para la
definicién de mercados es clara; la primera emitird una Recomendacion
enumerando los mercados de dmbito nacional o inferior y una Decisién con los
mercados transnacionales susceptibles de ser regulados; por su parte, las ANRs
determinardn la dimensién geogrdfica de los mercados de producto definidos en la
Recomendacién y podran definir otros mercados, diferentes de los recogidos en la
Recomendacidn; en este Gltimo caso, siguiendo el procedimiento del articulo 7.4 de
la Directiva Marco, es decir, con la posibilidad de veto de la Comisién.

Por el contrario, en lo que se refiere al significado de dicha definicién, es decir, a
su papel en el procedimiento regulatorio, surgen ciertas dudas. En principio, la
definiciéon de mercados supone un paso previo a cualquier andlisis de los mismos,
ya sea desde una perspectiva del Derecho de la Competencia (tanto en el control de
concentraciones como en el control de posibles conductas anticompetitivas de los
articulos 81 y 82 del TCE) o desde una perspectiva regulatoria. Las propias
Directrices comienzan su seccién segunda, relativa a la definicién de mercados,
expresando la relevancia de esta parte del procedimiento, dado que un andlisis
sobre competencia efectiva Unicamente puede tener lugar con referencia a un
mercado previamente definido, - “la definicion del mercado pertinente reviste una
importancia esencial, puesto que la competencia efectiva sélo puede ser evaluada
por referencia al mercado asi definido”’- y en ese mismo pdrrafo se hace una
llamada a una nota a pie de pdgina en la que se pone de manifiesto: “Se ha de
admitir que el objetivo de la definicidn del mercado no es un fin en si mismo, sino
que forma parfe de un proceso, a saber, el de la evaluacidn del grado de poder de
mercado que tiene una empresa”.

Sin embargo, podria cuestionarse que la definicién de mercados sea un paso
previo a su andlisis, una mera parte del proceso sin ser un fin en si mismo, dado el
planteamiento de la Directiva Marco y, més ain, de la Recomendacién sobre
mercados relevantes. En efecto, el articulo 15 de la Directiva ya plantea un primer
interrogante al requerir a la Comisién la enumeraciéon, en su Recomendacion, de los

* Directrices, pérrafo 34.
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mercados “cuyas caracteristicas pueden justificar la imposicidn de las obligaciones
reglamentarias”, sin determinar cudles habrdn de ser dichas caracteristicas y, ain
més relevante, quién y cudndo se van a determinar las mismas y qué mercados las
cumplen. En principio, se podria entender que la Comisién se va a limitar a ofrecer
una lista de mercados, definidos en funcién de los criterios que se describen en las
Directrices (basicamente, los utilizados en Derecho de la Competencia), sin realizar
ningdn andlisis sobre los mismos y que, en el andlisis posterior al que se refiere el
articulo 16 de la Directiva Marco, serén las ANRs las que determinarén si cumplen
las caracteristicas que justifiquen la imposicién de obligaciones regulatorias.

Sin embargo, el borrador de Recomendacién sobre mercados relevantes viene a
destruir esta tesis y a poner de manifiesto una interpretacién mdas complicada del
precepto. En efecto, existen unas caracteristicas previamente establecidas (en la
propia Recomendacidn) cuya concurrencia en un determinado mercado lo convierte
en candidato a ser recogido en dicha Recomendacién 'y, por tanto, a ser regulado.
En definitiva, la Comisién en su Recomendacién no se limita a ofrecer una lista de
mercados aséptica, sin previo andlisis de los mismos, sino una lista de mercados
que, con anterioridad al andlisis de las ANRs, ya se presume que “pueden” ser
regulados.

El borrador de Recomendacidn (cdos. 8 a 15) establece las tres caracteristicas
que deben concurrir en un mercado determinado para que la imposicién de
obligaciones regulatorias en el mismo esté justificada. Estas caracteristicas®’, que
deben concurrir de modo cumulativo, serfan las siguientes:

> La existencia de barreras de entrada importantes y no transitorias, de tipo
estructural o reglamentario/legal.

» Que la estructura del mercado no sea tal que se espere a priori que
tienda hacia un resultado de competencia efectiva, pese a las barreras
de entrada, sin necesidad de ninguna intervenciéon ex ante de la
regulacién. Para identificar la concurrencia de esta caracteristica serd
necesario realizar un andlisis dindmico del mercado en cuestién.

» Que la aplicacién de una solucién aportada por la legislacion sobre
competencia no sea suficiente para rectificar la tendencia hacia un
resultado que no es de competencia efectiva.

La determinacién de la existencia de estos tres requisitos, de forma cumulativa,
requiere un andlisis en profundidad de los mercados, lo cual va més alld de la mera
definicion de los mismos. Se plantea la paradoja de proceder al andlisis de
mercados con cardcter previo a su propia definiciéon. En definitiva, existe un doble
andlisis sobre cada mercado: el inicial que realiza la Comisién (y las ANRs en el
caso de definir otros mercado diferentes a los de la Recomendacién), sobre la

*!'La Recomendacién recoge una somera descripcién de las mismas. Por el contrario, el documento
de trabajo elaborado para la consulta publica sobre el borrador de Recomendacién contiene una
descripcién bastante mds detallada, que hubiera sido de gran utilidad haber introducido en la propia
Recomendacion.
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susceptibilidad de ser regulados, y el segundo andlisis, que realizardn las ANRs,
sobre si efectivamente debe ser regulado.

Este problema metodolégico es fruto de la necesidad de ofrecer un escenario de
transicion a las ANRs en el paso del marco anterior al nuevo marco regulatorio. En
efecto, en la Directiva Marco ya se recogia (Anexo ) una “Lista de mercados que
deberdan incluirse en la Recomendacidn inicial de la Comisién sobre mercados
perfinentes de productos y servicios contemplada en el arficulo 15” y esta
Recomendacién, ademds de fijar los criterios para que un mercado pueda ser
susceptible de regular, no hace sino recoger esa misma lista de mercados,
corrigiendo sus definiciones en funcién de los criterios establecidos en las Directrices
y los del Derecho de la Competencia. Asi, los mercado recogidos en el borrador de
Recomendacidn serian los siguientes:

Al por menor
» Acceso a la red telefénica piblica en una ubicacién fija.
» Servicios telefénicos disponibles al puUblico prestados en una ubicacién
fija.

» El conjunto minimo de lineas arrendadas.

Al por mayor
» Originacién de llamadas en la red telefénica publica facilitada en una
ubicacién fija.
» Terminacién de llamadas en redes telefénicas publicas individuales

facilitada en una ubicacién fija.

» Acceso local al por mayor a efectos de la prestacién de servicios de
Internet de banda ancha.

» Capacidad local dedicada (segmentos locales o de terminacién de
lineas arrendadas al por mayor).

» Terminaciéon de llamadas en redes méviles individuales.

» Mercado nacional al por mayor de itinerancia internacional en redes
pUblicas de telefonia movil.

» Servicios de transmisién de emisiones difundidas y redes de distribucién,
para la entrega de contenidos difundidos a los usuarios finales.

» Servicios de trdnsito en la red publica de telefonia fija.

» Acceso y originacién de llamadas en las redes publicas de telefonia
movil.

En este contexto, la Recomendacién sobre mercados relevantes excluye, en
principio, cierfos mercados de esa posibilidad de ser regulados, los mercados
emergentes. En su considerando 14, establece que ‘los mercados nuvevos y
emergentes en los que pueda apreciarse que existe un poder de mercado debido a
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las ventajas asociadas al hecho de 'llegar primero’, no deben ser objeto en principio
de regulacién ex anfe". Ademés de la Recomendacién, son varias las disposiciones
del paquete regulatorio en las que se hace referencia a los mismos:

En la Directiva Marco (cdo. 27) se dice que las Directrices deberdn abordar "la
cuestiéon de los nuevos mercados en expansién, en los que, si bien es probable que
el lider del mercado posea de hecho una cuota de mercado sustancial, no debe ser
sometido a obligaciones inadecuadas". Este replanteamiento de la importancia de la
cuota de mercado estd muy en consonancia con las UGltimas teorias econémicas
relativas a los mercados de la llamada "Nueva Economia" (muchos de ellos,
mercados del sector de las telecomunicaciones), las cuales apuntan la relevancia de
otros factores que reducen la importancia de las cuotas de mercado, refiriéndose
principalmente a ciertas "amenazas" como la innovacién que puede introducir un
competidor potencial (ademds de las fuertes inversiones que se deben realizar en
innovacién para no quedarse atrds), el surgimiento de nuevos estédndares, la
convergencia tecnoldgica....y otra serie de caracteristicas de dichos mercados que
pueden producir cambios bruscos en las cuotas de mercado y, por lo tanto, la
sucesién rapida de lideres (o tipping). En definitiva, en los mercados de la Nueva
Economia es necesario corregir el cdlculo de la cuota de mercado con la toma en
consideracién de ofros factores como la competencia potencial, que significaria una
fuerza competitiva muy importante en los mismos.

Por su parte, las Directrices, si bien parten de la base de que se deben evitar
imposiciones regulatorias prematuras que puedan condicionar indebidamente las
condiciones de competencia en dichos mercados, admiten la posibilidad de que las
ANRs puedan infervenir, estableciendo una regulacién ex anfe, sélo en aquellos
supuestos en que esté debidamente justificado, dado que, en cualquier caso, la
intervencién se puede retrasar a una fase posterior cuando se realice una revisién de
los mercados relevantes. Literalmente, el pérrafo 32 establece:

" En lo que se refiere a los mercados emergentes, el considerando 27 de la
Directiva marco sefiala que los nuevos mercados en expansién en los que es
probable que el lider del mercado posea de hecho una cuota de mercado
sustancial no deben ser sometidos a obligaciones inadecuadas. Esto se debe
a que la imposicién prematura de obligaciones ex ante puede influir
indebidamente en las condiciones en que tome forma la competencia en un
mercado nuevo y emergente. Al mismo tiempo, conviene evitar que la
empresa lider se apropie de estos mercados emergentes. Sin perjuicio de que
proceda una intervencién por parte de las autoridades de competencia en
determinados casos, las ANR deben asegurarse de poder justificar
plenamente cualquier forma de intervencién ex ante temprana en un
mercado emergente, considerando en particular que siempre tienen la
posibilidad de intervenir posteriormente, en el contexto de la reevaluacion
periddica de los mercados pertinentes."

Por otra parte, en el parrafo 85, se vuelve a hacer referencia a los mercados
emergentes, en el apartado relativo al apalancamiento, estableciéndose que la
misma no se podrd aplicar a los mercados emergentes, tal y como veremos més
adelante.
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En conclusién, parece claro que los mercados emergentes deben quedar fuera
de la regulacién ex anfe, salvo circunstancias excepcionales en las que esté
debidamente justificado lo contrario.

Criterios de definiciéon de mercados

También en el articulo 15 de la Directiva Marco se recoge el mandato a la
Comisién para que publique las Directrices sobre andlisis de mercado y evaluacién
del peso significativo en el mercado “..que serdn acordes con los principios del
Derecho de la Competencia”. En efecto, las Directrices basicamente recogen los
criterios para la definicién del mercado que ya habian sido compilados por el
Derecho comunitario de la Competencia en la Comunicacién de la Comisidn sobre
mercados relevantes’?, posteriormente desarrollados para el sector de las
telecomunicaciones en las Directrices para la aplicacion de las normas de
competencia en el sector de las telecomunicaciones” y la Comunicacién sobre
aplicacién de las normas de competencia a los acverdos de acceso®.

La Seccién Segunda de las Directrices, dedicada a la Definicién de Mercados,
aborda el gran cambio que en este punto concreto va a significar el nuevo marco
regulatorio: el paso de la identificaciéon de mercados pre-definidos sobre la base de
aspectos especificos de las comunicaciones (en funcién de las caracteristicas
concretas de los servicios) a la definicion de mercados utilizada por el Derecho de
la Competencia, es decir, basada en criterios de sustituibilidad de la oferta y la
demanda. La causa de dicha reforma es la necesidad de un enfoque dindmico, lejos
del estdtico sistema anterior, un andlisis que tenga en cuenta no sélo
comportamientos de mercado pasados sino también una perspectiva prospectiva, de
futuro, especialmente tratdndose de un sector caracterizado por un acelerado y
constante avance tecnolégico™. Para ello, se utilizard la experiencia adquirida tanto
por las ANRs como por las ANCs o la propia Comisién, asi como informaciones
obtenidas, estudios realizados, etc.

Las Directrices (parrafo 37) ponen de manifiesto la posibilidad de que un andlisis
de mercado prospectivo puede llevar a definiciones de mercado diferentes que un
andlisis basado en el comportamiento pasado; sin embargo, se deberd buscar,
siempre que sea posible, que la definicion de mercados realizada con propésitos

22 Comunicacién de la Comisién sobre la definicién de mercado relevante en materia de Derecho de
lo Competencia (97/C 372/03).

23 Directrices para la aplicacién de las normas comunitarias sobre competencia en el sector de las
telecomunicaciones (DOCE serie C nim.233, de 6 de septiembre de 1991).

24 Comunicacién sobre la aplicacién de las normas de competencia a los acuerdos de acceso en el
sector de las telecomunicaciones (DOCE serie C nim.265, de 22 de agosto de 1998).

%5 Esta necesidad de dinamismo en el sector de las telecomunicaciones ya habia sido detectada en la
Comunicacién sobre los acuerdos de acceso (nota nim.4), que en su pdrrafo 47, afirma: “Anfe la
velocidad con que se producen los avances fecnoldgicos en este sector, cualquier infenfo de definir
mercados de producto especificos en la presente Comunicacién correria el riesgo de pasar a ser, en
poco tiempo, irrelevante o impreciso. La mejor forma de definir a los mercados de producto
especificos [...] consiste en analizar defenidamente un caso concreto”.
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regulatorios sea consistente, en cuanto a la metodologia utilizada, con la definicién
desarrollada en aplicacién de las reglas de la competencia y que, siempre, se
realice “...sin perjuicio de los mercados gue puedan definirse en casos concretos en
virtud del Derecho de la Competencia” (articulo 15, Directiva Marco).

Del anterior pérrafo parece deducirse que la Comisién estd identificando el
andlisis prospectivo, sobre la base del futuro desarrollo del mercado, con el andlisis
regulatorio, mientras que asocia el andlisis basado en comportamientos pasados
con la normativa de competencia, sin tener en cuenta que, como muy bien se pone
de manifiesto en la Seccién Primera (pdarrafo 26), existe parte del andlisis para la
definicion de mercados en Derecho de la Competencia que se realiza también
desde una perspectiva a futuro, como ocurre con el control de las concentraciones.
Entendemos que en este punto las Directrices Unicamente tratan de hacer suyos los
razonamientos que la Comunicacién sobre mercados relevantes realiza en cuanto a
la posibilidad de diferentes perspectivas del andlisis de la definiciéon de mercados
(parrafo 12, in fine): “La diferente perspectiva temporal considerada en cada caso
podria llevar al resultado de que se definan distintos mercados geogrdficos para los
mismos productos segun que la Comision examine un cambio en la estructura de la
oferfa, como, por ejemplo, la creacién de una concentracién o de una empresa en
participacién de cardcter cooperativo, o cuestiones relativas a determinados
comportamientos pasados”.

En cuanto a los criterios recogidos por las Directrices, reproducen los
establecidos en la citada Comunicacién sobre mercados relevantes, asi como los
indicados en la Comunicacién sobre acuerdos de acceso y las Directrices sobre
aplicacién de normas de competencia al sector de las telecomunicaciones,
complementéndolos con ciertos matices recogidos de la prdctica decisional de la
Comisién y de la jurisprudencia del TJ y del TPI. Por lo tanto, a continuacién,
examinaremos los criterios que, en aplicacion de estas normas y decisiones, serdén
finalmente utilizados.

Para la determinacién de los principios bdsicos para la definicién de mercados,
la Comisién se fija en las dos principales fuentes de presiones desde el punto de
vista de la competencia: la sustituibilidad de la demanda y la sustituibilidad de la
oferta. Aunque las Directrices no recojan esta matizacién, la Comunicacién sobre
mercados relevantes establece que el elemento mds significativo es la sustituibilidad
de la demanda, dado que, desde una perspectiva econémica, es el mas eficaz e
inmediato para restringir el comportamiento de los competidores.

Ademds, existe una tercera fuente, la competencia potencial, que se diferencia de
la sustituibilidad de la oferta en que ésta Gltima responde rdpidamente a un
incremento de precios y no implica significantes costes adicionales, mientras que los
potenciales entrantes necesitan mds tiempo para introducirse en el mercado y tienen
que soportar significativos costes hundidos. Este tercer elemento no se examinard
hasta el momento del andlisis del mercado, tal y como ya establecia la
Comunicacién de mercados relevantes’™.

% “La tercera fuente de presiones, la competencia potencial, no se tiene en consideracién para la
definicién de los mercados [...] En caso necesario, este andlisis no se lleva a cabo hasta una fase
posterior, una vez que se haya determinado la posiciéon de las empresas que participan en el
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En cuanto al andlisis de la sustituibilidad de la demanda, consiste en la
determinacion de la serie de productos o servicios que el consumidor considera
sustitutivos. En lo que se refiere a la sustituibilidad de la oferta, se requiere que los
proveedores puedan pasar a proveer los productos o servicios de referencia y
comercializarlos a corto plazo, sin incurrir en costes o riesgos adicionales
significativos. Como medio para valorar estos conceptos se propone el llamado
“hypothetical monopolist test” o “SSNIP (small but significant non transifory increase
in price) fest”, es decir, la medicién de la elasticidad cruzada de la oferta y de la
demanda para determinar la sustituibilidad de productos y servicios’.

En materia regulatoria no se puede partir, como en el examen ex post del
Derecho de la Competencia, de precios aplicados por la empresa en posicién de
dominio (en un supuesto del articulo 82) o por las partes que participan en una
operacién de concentracién, sino que se tomardn como precios de partida el
"precio promedio" del sector (“industry average price’}?°. En cuanto a productos y
servicios que tengan sus precios regulados, éstos se tomardn como precios de
partida, presumiendo que, al tratarse de precios orientados a costes, estdn fijados a
unos niveles competitivos, salvo que se demuestre lo contrario. Fste seria el caso de
los precios regulados cuyo nivel se establece, en vez de con el objetivo de la
orientacién a costes, con la finalidad de asegurar una oferta asequible en el
contexto del Servicio Universal; en estos casos, los precios regulados no pueden ser
utilizados como punto de partida en la aplicacion del test. La Comisién establece la
necesidad de que las ANRs tengan en cuenta estas dificultades para fijar el precio
que serd tomado como punto de partida, pero no se establecen mecanismos
concretos para ello.

En cuanto al mercado del producto, comprende todos los productos o servicios
suficientemente intercambiables en funcién de sus caracteristicas objetivas, las
necesidades de los consumidores, su utilidad, sus precios, las condiciones de
competencia en el mercado y la estructura de la oferta y la demanda®. Todos estos
criterios deberdn ser valorados, de manera que una diferencia en cuanto a la
naturaleza del producto o servicio no significa una separaciéon de mercados; asi, el
cable y el satélite, son considerados pertenecientes al mismo mercado cuando
ambos son utilizados por los usuarios para un mismo fin, el acceso a Internet. En
este sentido cobra gran relevancia la apuesta por la convergencia tecnoldgica que
realiza la Revisién 99, aceptdndose la sustituibilidad entre las diferentes tecnologias
utilizadas para la transmisién de contenidos televisivos, la tecnologia xDSL, el cable,
los satélites o las plataformas terrestres de transmisién (analégica o digital). Por otra
parte, la existencia de diferentes grupos de consumidores, producida por una légica

mercado de referencia y dicha posicién plantee problemas desde el punto de vista de la
competencia”.

" Comunicacién sobre mercados relevantes, parrafos 17-18 y Comunicacién sobre los acuerdos de
acceso, pdrrafo 46.

2 Directrices, nota n® 29.

27 Directrices sobre andlisis de mercado y PSM, pérrafo 44, Comunicacién sobre acuerdos de
acceso, parrafo 43 y Directrices sobre la aplicacién de las normas de competencia al sector de las
telecomunicaciones, pdrrafo 26.
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diferenciaciéon en precios y ofertas, puede también provocar la separaciéon de un
mismo producto o servicio en mercados diferenciados.

Los elementos concretos que se deberdn valorar para determinar la sustituibilidad
de la demanda, ademds de los establecidos en la Comunicacién sobre mercados
relevantes™, serian: elementos de prueba sobre el comportamiento de
consumidores, registro  histérico de fluctuaciones de los precios en
productos/servicios  potencialmente  competitivos, movimientos de precios,
informacién sobre tarifas, costes de cambio, etc. En cuanto a la sustituibilidad de la
oferta, se mencionan los requisitos legales o regulatorios que supongan un coste
temporal para la entrada en el mercado, como los obstdculos o retraso en la
conclusién de acuerdos de interconexién, la negociaciéon de acceso a redes, la
obtencién de derechos para la extensién de una red, etc. En este sentido, se debe
tener en cuenta que, si bien no se poseen datos relativos al comportamiento de las
empresas en un andlisis ex ante, las ANRs si disponen de muchos datos procedentes
de su experiencia pasada y que podrdn utilizar.

El mercado geogrdfico, definido como el drea donde las condiciones de
competencia son suficientemente homogéneas®', también exigird el examen de la
sustituibilidad de la demanda, para cuyo andlisis se mencionan elementos como las
preferencias de los consumidores y los hdbitos de compra distinguibles por dreas
geogréficas, y la sustituibilidad de la oferta, para cuyo andlisis se considerardn
elementos® como: los requisitos de ubicacién para realizar actividades en una
determinada drea, las condiciones de acceso a los canales de distribucién, los
costes relativos al establecimiento de una red de distribucion y la existencia o
ausencia de obstdculos reglamentarios vinculados a la contratacién puablica, las
regulaciones de precios, los contingentes o derechos de aduana, las normas
técnicas, los monopolios, la libertad de establecimiento, los requisitos para obtener
autorizaciones administrativas, los flujos comerciales, etc. Asimismo, se pone de

39 Comunicacién sobre mercados relevantes, pdarrafos 37 a 43:
e los elementos de prueba de una sustitucién en un pasado reciente.

e Ensayos cuantitativos para delimitar mercados, basados en diversos enfoques estadisticos y
econométricos: elasticidad cruzada de la demanda, evolucién de los precios, similitud de
niveles de precios, convergencia de los mismos, etc.

e Opiniones de los clientes y los competidores.

e Llas preferencias de los consumidores a través de estudios de mercadotecnia sobre: actitudes
y hdbitos de consumo, caracteristicas de las compras, opiniones de los minoristas,
importancia de las marcas para los consumidores, efc.

e Obstdculos y costes relacionados con el desplazamiento de la demanda hacia productos
sustitutivos: obstdculos reglamentarios u ofras formas de intervencién estatal, restricciones en
fases posteriores de la cadena de produccién, inversiones especificas, localizacién de los
consumidores, inversiones en formacién o capital humano, costes de reequipamiento,
incertidumbres, etfc.

e Diferentes categorias de clientes y discriminacién de precios.

31 Comunicacién sobre mercados relevantes, pdrrafo 8, Comunicacién sobre los acuerdos de

acceso, pdrrafo 54, y Directrices, parrafo 56.

32 Comunicacién sobre mercados relevantes, parrafos 30y 31.
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manifiesto cémo tradicionalmente han existido dos principales criterios para
determinar el mercado geogréfico: el drea cubierto por una red y la existencia de
instrumentos legales o regulatorios (por ejemplo, las licencias).®

Ademds, se plantea la posibilidad de que, en casos excepcionales, los mercados
se definan en referencia a una determinada ruta, por ejemplo, por pares de
ciudades o de paises, que formen mercados separados. También, se establece la
posibilidad de la existencia de cadenas de sustitucién®, entendiéndose por tal la
definiciéon de un mercado de referencia en el que los productos o zonas que se
encuentren en los limites del mercado no sean directamente sustituibles. Por
ejemplo, el producto B es sustituto de los productos A y C, de manera que, aunque
los productos A y C no sean directamente sustituibles entre si, puedan pertenecer al
mismo mercado de referencia, dado que la tendencia de sus respectivos precios
pueda resultar limitada por el cardcter sustitutivo de B.

Por ¢ltimo, las Directrices tratan de inducir criterios aplicables al sector de las
telecomunicaciones, derivados de la prdctica decisional de la Comisién en materia
de competencia®®. Asi, tomando como base la Comunicacién sobre acverdos de
acceso, identifica dos principales mercados de referencia que se pueden considerar:
los mercados de servicios, destinados a usuarios finales, y los mercados de acceso a
las redes o infraestructuras, necesarias para proveer dichos servicios®. No se toma

33 Por su parte, la Comunicacién sobre mercados relevantes (pérrafos 44 a 50) considera relevantes
para definir el mercado geogrdfico los siguientes:

Elementos de prueba en el pasado de desvio de pedidos a otras zonas.

Caracteristicas bdsicas de la demanda: preferencias nacionales, preferencias por las marcas, el
idioma, la cultura y el estilo de vida nacionales, la necesidad de una presencia local, etc.

Opiniones de clientes y competidores.
Localizacién geogréfica de las compras.
Flujos comerciales y estructura de compra.

Barreras y costes asociados al desvio de pedidos hacia empresas localizadas en otfras zonas: costes
de transporte, restricciones al transporte resultantes de la legislacién o de la naturaleza de los
productos considerados, posible compensacién con otro tipo de costes (por ejemplo laborales), el
acceso a redes de distribucién, los obstdculos reglamentarios, los contingentes y derechos de
aduana, costes por el cambio de abastecimiento, etc.

3 Comunicacién sobre mercados relevantes, parrafo 57.

% Incluso, se enumera una lista de los mercados que la Comisién ha definido en este sector, entre los
que se mencionan los siguientes (nota n® 51): servicios internacionales de telefonia vocal, servicios
avanzados de telecomunicaciones para usuarios empresariales, servicios de comunicaciones de
datos por conmutacién de paquetes de bajo nivel normalizados, reventa de capacidad de
transmisién internacional, audioconferencia, servicios por satélite, servicios de telecomunicaciones
mundiales (mejorados), servicios de asistencia-guia, servicios de acceso a Internet para usuarios
finales, conectividad Internet de nivel superior o universal, servicios paneuropeos completos de
telecomunicaciones mdviles a clientes internacionalmente méviles, servicios de itinerancia al por
mayor, y mercado de conectividad a la red internacional de sefalizacién.

% No se trata Unicamente de acceso fisico sino de acceso a cualquier instalacién necesaria para
prestar el servicio, como por ejemplo, la necesidad de acceder a informacién, en el caso de las guias
telefénicas (Comunicacién sobre los acuerdos de acceso, parrafos 49 y 50).
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en consideracién, sin embargo, la diferenciacién realizada por las Directrices sobre
aplicacion de la normativa de competencia al sector de las telecomunicaciones”,
entre mercados de servicios y de equipos, siendo este Ultimo completamente
obviado por las Directrices®®. En el siguiente esquema se pueden observar los
mercados diferenciados en cada una de estas categorias, que las Directrices
recogen, segun la préctica de la Comisién:

Acceso a redes o infraestructuras
e Bucle local / larga distancia / internacional
e Mayorista / minorista (residencial / empresa)

e En redes mdviles: origen / terminacién de llamada en redes individuales /
conjunto de todas las redes

Servicios
e Fijos
» servicios telefénicos conmutados de voz (local / larga distancia /

internacional) (residencial / empresa) (servicios telefénico tradicional
/ comunicaciones a alta velocidad)

» acceso de operadores a las redes (local / larga distancia /
internacional)

» transmisién de datos para empresas

e Mobviles
» Mismo mercado para GSM 900, GSM 1800 y plataformas andlogas

Sin embargo, este esquema no es mds que una lista de ejemplos de los
mercados que pueden ser definidos; en cualquier caso, tanto la Comisién como las
ANRs deberdn realizar el andlisis completo segun los criterios establecidos.

3 Asi, en el parrafo 27, se distingue, sin perjuicio de poder determinar mercados mds reducidos,
entre:

e Mercados de servicios, dentro del cual se distinguiria entre: suministro de redes terrestres,
comunicacién de voz, comunicacién de datos y satélites.

e Mercados de equipos: conmutadores pUblicos, conmutadores privados, sistemas de
transmisién y terminales (teléfonos, modems, terminales de télex, terminales de transmisién de
datos y teléfonos méviles).

* En este sentido, el cdo. Octavo de la Directiva Marco excluye del dmbito de aplicacién de la
misma a los equipos radioeléctricos y equipos y terminales de telecomunicacién regulados por la
Directiva 1999/5, pero no a los equipos de consumo utilizados para la televisién digital.
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COMPETENCIA EFECTIVA EN EL MERCADO Y PSM

La competencia para realizar el anélisis de mercado corresponderd a las ANRs vy,
segun establece el articulo 16 de la Directiva Marco, lo deberén realizar teniendo
en cuenta las Directrices en la mayor medida posible. Por lo tanto, las ANRs
contarédn con cierta discrecionalidad, que, sin embargo serd matizada por las
facultades de supervision de la Comisidon y los procedimientos de consulta y
transparencia.

Una cuestién, constante objeto de confusién y de debate a lo largo de las
sucesivas modificaciones que se iban produciendo en el paquete regulatorio, ha
sido la existencia de un andlisis de mercado tendente a determinar si en el mismo
existia competencia efectiva y su posible, y finalmente patente, identificacién con la
propia valoracién de la existencia de una empresa con PSM.

En efecto, el procedimiento regulatorio parecia en un principio, segin la
interpretacién literal de anteriores borradores de la Directiva Marco®, contar con
tres pasos diferentes: la definicién de los mercados, el andlisis de la competencia
efectiva en los mismos y, en el caso de que el resultado de este Gltimo fuera
negativo, la valoracién de la existencia de una empresa con PSM a la que se le
impondrian unas determinada obligaciones regulatorias. Sin embargo, el andlisis de
la competencia efectiva ha ido asimildndose al del PSM, de manera que, tal y como
actualmente se concibe el paquete regulatorio, y salvo ciertas disposiciones que
podrian ponerlo en duda, se trata de un mismo y Unico andlisis.

La Directiva Marco no ofrece una inferpretacién clara sobre este punto concreto,
al menos, si tenemos en cuenta anteriores versiones de la propuesta. Asi, en el
articulo 16, de la versién finalmente aprobada, se recoge la obligacion de las ANRs
de realizar un andlisis de los mercados pertinentes (los previamente definidos segin
el procedimiento y los criterios anteriormente descritos). Si un mercado se considera
realmente competitivo, no se impondrdn obligaciones regulatorias y se suprimirén
las que ya existieran. En el caso de que un mercado sea hallado no realmente
competitivo, se “establecerd qué empresas tienen un peso significativo” en el mismo
y se les impondrdn obligaciones reglamentarias o se mantendrdn/modificardn las ya
existentes. En la versién anterior, la consecuencia de identificar la inexistencia de
competencia efectiva en el mercado, era la imposicién de obligaciones regulatorias
o el mantenimiento de las ya existentes, pero no se establecia directamente el paso
de determinar qué empresas tienen PSM. Por lo tanto, si inicialmente se concibié la
existencia de dos andlisis sucesivos (competencia efectiva-PSM), en la Gltima versién
de la Directiva Marco se establece una asociacién indisoluble entre ambos al
afirmarse que en el caso de que la competencia no sea efectiva siempre existird una
empresa con PSM.

Por su parte, las Directrices unifican definitivamente ambos andlisis, pasando
directamente de la definicién de los mercados (seccién segunda) al andlisis de la

** Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a un marco regulador
comUn de las redes y los servicios de comunicaciones electrénicas. COM (2000) 393 final. Version
de 12 de julio de 2000.
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PSM (seccién tercera). Sin embargo, en algin punto de las mismas ain parece
poder diferenciarse dos pasos distintos, como, por ejemplo, en el parrafo 9, en el
que se describen los usos que las ANRs deberdn hacer de las Directrices v,
separadamente, se mencionan los dos siguientes:

“-Llevar a cabo, utilizando la metodologia establecida en la seccién 3 de las
Directrices, un andlisis de mercado de las condiciones de competencia
prevalentes en los mercados definidos en la Recomendacién y la Decisién y
por las ANR;

]

- Designar, tras el andlisis del mercado, las empresas con PSM en el
mercado pertinente e imponer medidas ex ante proporcionadas y coherentes
con las condiciones del marco regulador, tal como se describe en las
secciones 3 y 4 de las Directrices;”

Si con la expresion “fras el andlisis del mercado” se pretendia establecer que el
andlisis de mercado es un mero medio para realizar el andlisis sobre la PSM,
entendemos que asi se deberia haber expresado, para evitar confusiones o
interpretaciones contradictorias.

Més adelante, en el pérrafo 19, se pone de manifiesto que la conclusién de que
existe competencia efectiva en un mercado serd equivalente a la conclusiéon de que
no existe en el mismo un operador que disfrute de PSM, mientras que la conclusién
contraria, que no existe competencia efectiva en el mercado, conllevard asimismo
que la ANR designe una empresa con PSM y le imponga obligaciones. En definitiva,
existird un Unico andlisis, basado en los mismos criterios de la Seccién 3, tendente a
concluir si existe competencia efectiva en el mercado, lo cual equivaldria a la
inexistencia de una empresa con PSM, o si no existe dicha competencia efectiva vy,
por lo tanto, se designaria una/s empresa/s con PSM.

Esta confusién del andlisis de la competencia efectiva con la designacién de
empresas con PSM, niega la posibilidad de que mercados en los que existieran
empresas en posicién de dominio existiera una competencia efectiva. De esta
manera, se estd contradiciendo el principio del Derecho de la Competencia
consistente en que la posicién de dominio puede disminuir la competencia en el
mercado, pero no eliminarla®. Las Directrices expresamente advierten que las ANRs
no tienen que identificar un abuso para designar que una empresa tiene PSM (y, por
tanto, imponerle obligaciones regulatorias); aqui estd la ruptura entre ambos
regimenes. Un mercado puede ser efectivamente competitivo aunque exista una
empresa en posiciéon de dominio porque, en el propio funcionamiento del mercado,
existan restricciones a la actuacién de esa empresa que le impidan el abuso.

49 Como es reconocido por la Comisién en el parrafo 72 de las Directrices: “la conclusién de la
existencia de una posicién dominante no impide que haya cierta competencia en el mercado”. Ante
estas palabras de la propia Comisién nos preguntamos dénde estd el limite, la barrera a partir de la
cual esa competencia que permanece en el mercado podria ser considerada efectiva.
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Esta realidad es especialmente cierta en los mercados de la llamada Nueva
Economia, muchos de los cuales son mercados del sector de las comunicaciones
electrénicas, en el que necesariamente existen posiciones de dominio derivadas de
las propias caracteristicas de los mercados: altamente concentrados para conseguir
eficiencias, con fuertes economias de escala y externalidades de red, asi como
elevadas inversiones iniciales (redes, infraestructura, innovacién, etc.); mientras que,
a la vez, existen otras caracteristicas, como la innovacién, la convergencia
tecnolégica, la posibilidad de la implantaciéon de nuevos estdndares o el alto ritmo
de cambio que constantemente amenazan dichas posiciones de dominio y produce
liderazgos efimeros (vulnerabilidad o “#jpping). Todas estas caracteristicas, al
producir bruscos e inesperados cambios en las cuotas de mercado, cuestionan la
importancia de dicho pardmetro para determinar la existencia de posiciones de
dominio, adquiriendo asi mayor relevancia otros factores como la competencia
potencial y produciéndose un efecto segin el cual las empresas a competir "por el
mercado" en vez de '"en el mercado", dado que el éxito de una empresa
frecuentemente significa la expulsién de ofra, lo cual a su vez fomenta la
concentracién. En definitiva, se produce en estos mercados un replanteamiento del
tratamiento que deberia otorgarse a las posiciones de dominio, llegdndose, incluso,
a cuestionar la propia idea de dominancia. En efecto, dado que las propias
caracteristicas de estos mercados ocasionan esa tendencia concentrativa y que la
concentracién beneficia al consumidor (precios, efecto de red, etc.), no se deberia
penalizar la dominancia dado que la fragmentacién del mercado no es beneficiosa
para ninguno de los participantes en el mismo.

Ademds, se deberia tener en cuenta que un operador con PSM no es
necesariamente el responsable de la inexistencia de una competencia efectiva en el
mercado, sino que puede haber conseguido de forma completamente respetuosa de
la competencia dicha posicién. En este sentido, se deberia recordar que es una
principio general del Derecho de la Competencia que el mero disfrute de una
posicién de dominio no equivale a su abuso, es decir, que no es ilicito disfrutar de
una posicion de dominio sino abusar de ella. Asi, se considera que un
comportamiento es abusivo cuando se recurre a “medios diferentes de los que rigen
una competencia normal de productos o servicios sobre la base de las prestaciones
de los agentes econémicos™’. Esta es la doctrina de la llamada “competencia
basada en las prestaciones” (“competition on the merits”), que trata de distinguir un
comportamiento  anti-competitvo de un  comportamiento  pro-competitivo
dependiendo de que la préctica que excluye a los competidores del mercado sea
resultado de una competencia basada en las prestaciones o no. Una empresa no
abusard de su posicién de dominio cuando la exclusién de competidores se
produzca como resultado de un incremento de su grado de eficiencia en ese
mercado. En definitiva, la empresa que incrementa su cuota de mercado gracias a
una mayor eficiencia no actéa de forma anti-competitiva sino pro-competitiva y, por
lo tanto, no comete un abuso. Este concepto se deberia haber trasladado a las
Directrices, de forma que no se penalizara a las empresas que aun disfrutando de
una posicién de dominio o PSM lo hayan conseguido gracias a su eficiencia y no

! Sentencia del TICE Hoffmann-La Roche, de 9 de junio de 1976, caso 85/76.
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como consecuencia de la existencia de un menor grado de competencia efectiva en
el mercado.

Esta consideracién de que, incluso antes de identificarse algin comportamiento
anticompetitivo, los mercados deben ser regulados, supone una presuncién de
culpabilidad para los operadores con PSM, que va muy en contra de los principios
del Derecho de la Competencia y del objetivo general del nuevo marco de eliminar
la regulacién innecesaria.

PODER O PESO SIGNIFICATIVO EN EL MERCADO
Reforma del concepto: criterios barajados y abandono del doble criterio

Uno de los principales retos de la Revisién 99 ha sido la superacién del rigido
concepto de PSM vigente®? y su adaptacién a la convergencia de tecnologias y a
mercados dindmicos que cuestionan cada dia de forma mds patente el criterio del
25% de cuota de mercado. Asi, la Comisién tenia que buscar nuevos criterios que
fueran capaces de responder a una necesidad de flexibilidad, de adaptacién a estos
mercados en continua innovacion y convergencia.

Una primera propuesta® consistié en mantener un doble criterio: utilizar el
concepto de posicién de dominio del Derecho de la Competencia para la
imposicién de las obligaciones ex ante mds restrictivas (por ejemplo, la obligacién
de proveer interconexién a precios orientados a costes o las obligaciones relativas a
la no-discriminacién), mientras que, al mismo tiempo, se mantendria vigente el
concepto de PSM, con el umbral del 25%, para la exigencia de otras obligaciones
(negociar acceso, transparencia, efc.). Se recogia también la posibilidad de
intervencién de la regulacién si la negociaciéon comercial entre las partes fracasaba,
asegurando en todo caso el respeto al principio de proporcionalidad entre las
posibles intervenciones y el nivel de competencia en el mercado.

Esta propuesta permitia un acercamiento entre los conceptos de la regulacién ex
ante y los provenientes del Derecho de la Competencia, a la vez que permitiria
reducir la regulacién, aplicando las medidas menos gravosas posibles a los
participantes en el mercado. Sin embargo, aunque algunos agentes en el sector
apoyaron esta propuesta®, la gran mayoria de comentarios en el proceso de

# “La definicién de peso significativo en el mercado contenida en la Directiva 97/33/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de junio de 1997, [...], ha demostrado su eficacia en las
primeras fases de la apertura del mercado en tanto que umbral de las obligaciones ex ante, aunque
ahora debe ser adaptada para ajustarla a unos mercados més complejos y dindmicos.” (Directiva
Marco, parrafo 25)

# “The New European Regulatory Regime for Electronic Communications Networks and Associated

Services: The Proposed Framework and Access/Interconnection Directives”, Nikos Th. Nikolinakos,
[2001] ECLR, Issue 3.

* Principalmente, las ANRs, que efectuaron grandes presiones para mantener el concepto de SMP.
Sobre sus motivaciones cfr.: “Significant market power and dominance in the regulation of
telecommunications markets”, Andrew Tarrant, [2000] ECLR, Issue 7.
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consulta publica realizada por la Comisién destacaron las limitaciones del concepto
de PSM, principalmente su falta de flexibilidad, su incapacidad de adaptacién a un
mercado dindmico en el que las cuotas varian con rapidez y sus limitaciones a la
hora de reflejar una verdadera situacién de poder en el mercado. Otro problema
afadido consistia en la falta de seguridad juridica que la obligacién sélo de
negociar podia producir, ante la falta de incentivos de las partes para llegar a un
acuerdo y la facultad de las ANRs para intervenir.

Fruto de todos los comentarios recibidos a lo largo de la consulta publica, la
Comisién decidié no introducir el doble criterio:

"

..a la luz de los comentarios recibidos, la Comisién considera la
infroduccién de dos umbrales (SMP y posicién dominante) para la regulacién
ex ante probablemente no serd efectiva.

Considera que es necesario un mecanismo mds flexible que el concepto
actual de PSM para determinar en qué casos es indispensable aplicar la
reglamentacién ex ante, basado en el andlisis econémico del mercado y en
la identificacién del verdadero origen del peso que tienen los operadores en
determinados mercados o segmentos de mercado. [...]

Por lo tanto, la Comisién propone modificar el concepto de peso significativo en
el mercado vy utilizarlo como base para imponer las obligaciones ex ante
relacionadas con los servicios de acceso e interconexién. En especial, la cuota del
25% del mercado dejard de formar parte de su definicién y ésta pasard a basarse
en el concepto de posicidén dominante en determinados mercados, calculada de
manera coherente con la préctica legal comunitaria en materia de competencia,
como detonante para la imposicién de las obligaciones ex ante, mds rigurosas,
incluyendo en ella todos los aspectos de la cuestiéon, como la posicién dominante
conjunta y el aprovechamiento del peso en el mercado para dominar mercados
asociados.”*’

Asimilacién del concepto de posicién de dominio del Derecho de la
Competencia

En efecto, la propuesta de la Comisién finalmente aprobada abandona el doble
criterio y opta por redefinir el concepto de PSM asimildndolo al concepto de
posicién de dominio del Derecho de la Competencia, que se define en la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia (TJ, en adelante) y del Tribunal de Primera
Instancia (TPI, en adelante)*. Asi, el articulo 14 de la Directiva Marco, recogiendo

# “Resultados de la consulta piblica sobre la Revision de 1999 del sector de las comunicaciones y
los orientaciones para el nuevo marco regulador”, Comunicacién de la Comisién, COM (2000) 239
final, 26 de abril de 2000, para. 3.3, p. 25.

“ Directiva Marco, cdo. 25.
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la definicién de posicién de dominio de la sentencia del TJ United Brands®,
establece:

“Se considerard que una empresa tiene peso significativo en el mercado si,
individuval o conjuntamente con otras, disfruta de una posicién equivalente a una
posicidn dominante, esto es, una posicion de fuerza econdmica que permite que su
comportamiento sea, en medida apreciable, independiente de los competidores, los
clientes y, en ultima instancia, los consumidores. ®

Por su parte, las Directrices, que comienzan reiterando esa asimilacién del
concepto de posicién de dominio del Derecho de la Competencia (de acuerdo con
la préctica de la Comisién y la jurisprudencia del TJ y TPI), ya advierten de los
necesarios ajustes metodolégicos que serd necesario realizar al utilizar un concepto
en el andlisis ex ante que siempre ha sido utilizado en la aplicacién ex post del
articulo 82 del TCE. Asi, mientras que en un andlisis ex post de las autoridades de
competencia se basa en comportamientos pasados, las autoridades regulatorias
deberdn limitarse a realizar una valoraciéon puramente prospectiva, apoyada en las
expectativas que el mercado les ofrece, es decir, desde la perspectiva de lo que
probablemente ocurra en el mercado, segin las presunciones que se puedan
establecer.

Este andlisis, por lo tanto, estard condicionado por los datos e informaciones de
los que se disponga en el momento de la adopcién de la medida que se trate. Si
posteriormente esas predicciones iniciales sobre el mercado no se cumplen, no
significa que el andlisis no haya sido el correcto; pero se le deberd ofrecer a las
ANRs la posibilidad de revisar regularmente dicho andlisis en funciéon de los
desarrollos del mercado, dandole las facultades discrecionales correspondientes a
las situaciones complejas, desde un punto de vista econémico, factico y legal, que
deben evaluar. En este sentido, resulta extrafio no encontrar ninguna disposicién en
estos articulos (14 a 16) de la Directiva Marco que exijan un cumplimiento minimo
de estas facultades de revision, de forma expresa, a las ANRs, facultades que, por lo
tanto, deberdn ser reguladas por la normativa nacional. El articulo 15 GUnicamente
establece que la Comisién revisard periddicamente la Recomendacién sobre
mercados relevantes, pero no se menciona esta misma obligacién para el andlisis
de mercado realizado por las ANRs.

En cuanto al tratamiento de los concretos criterios para la determinacién del PSM
que recogen las Directrices, entendemos que no se ha aprovechado la ocasién para
sistematizar los criterios ofrecidos por la prdactica decisional de la Comisién y la
jurisprudencia del TJ y TPl sobre el concepto de posicién de dominio, sino que se ha
partido de dos criterios claves, la cuota de mercado y la independencia en la

" Case 27/76 United Brands v. Commission [1978] ECR 207: “65. The dominant position referred
to in this article relates to a position of economic strength enjoyed by an undertaking which enables it
to prevent effective competition being maintained on the relevant market by giving it the power to
behave to an appreciable extent independently of its competitors , customers and ultimately of its
consumers.”

48 ., . . .
Esta definicion es posteriormente recogida en numerosas sentencias: Hoffmann-LaRoche

(Vitamines), de 13 de febrero de 1979; L'Oréal, de 11 de diciembre de 1980; Michelin, de 9 de
noviembre de 1983; Bodson v. Pompes Funébres, de 4 de mayo de 1988; etc.
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fijacién de los precios, para después admitir la existencia de otros criterios que
también juegan su papel. Asi, sin realizar ningin esfuerzo de estructuracién y sin
ofrecer una metodologia clara sobre el modo de realizar el andlisis, se han lanzado
diferentes criterios que las ANRs deberdn tener en cuenta para determinar la
existencia de un PSM, ente ellos:

a. Independencia en la fijacién de precios

Se reitera la distincién entre andlisis ex posty andlisis ex anfe, al afirmar que el
poder de mercado en un dmbito ex anfe no puede basarse en comportamientos,
sino que es valorado esencialmente por la capacidad de la empresa de incrementar
los precios, restringiendo la produccién, sin incurrir en significantes pérdidas de
ventas o ingresos. Entendemos que en un andlisis ex ante, se deben buscar criterios
para determinar el PSM diferentes de las pautas de comportamiento observadas,
pero la segunda parte del razonamiento es desacertada:

e En primer lugar, porque la capacidad de comportamiento independiente en
cuanto a los precios no es mds que una de las multiples manifestaciones de
la independencia que caracteriza a las empresas con posiciéon de dominio;
por lo tanto, restringir ese concepto “esencialmente” al factor precios es
simplificar demasiado el andlisis y las consecuencias de una perspectiva ex
anfe.

e En segundo lugar, porque el andlisis del comportamiento en el mercado
aunque puede ser un criterio para medir el poder de mercado, no es ni el
Unico criterio utilizado en un examen ex post de una posicién de dominio, ni
siquiera el mds importante. Asi, la doctrina®® sistematiza los criterios para
determinar la existencia de una posicién de dominio en tres tipos diferentes:
los estructurales (cuotas de mercado, barreras de entrada, infegracién
vertical, situacién financiera, poder de compra compensador, etc.), los de
comportamiento y la dependencia econémica, de manera que los criterios
sobre el comportamiento de las empresas no son més que una parte de
dicho andlisis.

b. Potenciales Competidores

El tratamiento que en el pérrafo 74 se realiza sobre los potenciales competidores
es confuso, dado que se contradice con la explicacién anteriormente ofrecida en el
parrafo 38 (sobre la definicién de mercados) acerca de la diferencia entre
competencia potencial y sustituibilidad de la demanda. Como ya ha sido objeto de
un comentario anterior, la Comisién afirmaba en aquella parte de las Directrices
que la sustituibilidad de la oferta responde rédpidamente a un incremento de precios
y no implica significantes costes adicionales, mientras que los potenciales entrantes
necesitan mds tiempo para introducirse en el mercado y tienen que soportar

¥ M. Waelbroeck: “Derecho Europeo de la Competencia”. Volimen 4 del Comentario Mégret,
Bosch, 1998.
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significativos costes hundidos. Sin embargo, en el momento de analizar la
competencia potencial para determinar la existencia de PSM (pérrafo 74), se dice
precisamente todo lo contrario: “../as ANRs deberdn tener en cuenta la posibilidad
de que una empresa que no opera en el mercado de productos pertinentes fome, a
medio plazo, la decisién de entrar en el mercado como consecuencia de un
pequerio pero significativo incremento duradero de los precios”. Al hablar del SSNIP
test, no parece que la Comisién se esté refiriendo al concepto de competencia
potencial para determinar la existencia de posiciéon de dominio/PSM, sino al de
sustituibilidad de la oferta para definir el mercado. Sin embargo, la nota que
aparece en desarrollo de este pdrrafo le otorga ain mayor oscuridad, al afirmar
que la ausencia de un servicio/producto sustituible puede justificar la consideracién
de una situacion de dependencia econémica, caracteristica propia de la existencia
de una posicién de dominio. En definitiva, consideramos que esta confusién de
conceptos deberia ser eliminada, asumiendo que el andlisis de los potenciales
competidores (o competencia potencial) es un factor del andlisis de mercado, que el
andlisis de la sustituibilidad de la oferta se ubica en la definicién de mercados y que
la dependencia econémica es un elemento del andlisis de la existencia de PSM.

c. Cuota de mercado

Este criterio, que era con la regulacién anterior el Unico a tener en cuenta para la
determinaciéon del PSM (cuota del 25%), ha sufrido una evolucién en cuanto a su
andlisis a lo largo del procedimiento de revisién. Asi, si en versiones anteriores de
las Directrices® se consideraba como el “prime surrogate”, en la Gltima versién
(febrero 2002) es sélo considerado, aunque relevante, un criterio mds: “Interesa
subrayar que la existencia de una posicién de dominio no puede determinarse
exclusivamente sobre la base de una elevada cuota de mercado. Como ya se ha
dicho, una alta cuota de mercado significa simplemente que e/ operador podria
ocupar una posicién dominante. Por consiguiente, las ANRs deben acometer un
andlisis global y pormenorizado de las caracteristicas econdmicas del mercado
pertinente antes de sacar conclusiones en cuanto a la existencia de peso significativo
en el mercado”. En cuanto a las reglas que las Directrices recogen para la
valoraciéon de la cuota de mercado:

e Se considera que una elevada cuota de mercado no es un elemento
suficiente para establecer la existencia de PSM, pero una empresa sin una
cuota significativa dificilmente serd identificada como empresa con PSM. El
limite se establece en el 25%, no sélo porque la anterior regulacién
estableciera este tope, sino que se hace mencién al considerando 15 del
Reglamento de Concentraciones, que presume que una cuota de mercado
de las empresas afectadas que no supere el 25% no supone un obstdculo
para una competencia efectiva. Segun la prdactica de la Comisién, no existird

> Versién de 28 de marzo de 2001, pérrafo 71.

! Reglamento 4064/89 del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, sobre el control de las
operaciones de concentracién entre empresas.
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posicién de dominio por debajo del 40%, aunque la diferencia de cuotas
con respecto a los competidores debe ser tenido en cuenta.

e Amplias cuotas de mercado, por encima del 50%, pueden ser consideradas
en si mismas, evidencias de la existencia de posicion de dominio, salvo
circunstancias excepcionales; asf, sélo podrdn ser valoradas adecuadamente
si los competidores son incapaces de aumentar la produccién en suficiente
volumen para capturar la demanda perdida por el aumento de precios de la
empresa susceptible de encontrarse en posicién de dominio. Ademds, para
que se presuma el PSM como consecuencia de elevadas cuotas de mercado
éstas deberdn permanecer estables en el tiempo. Esto no significa que si una
empresa con PSM pierde gradualmente cuota de mercado no se pueda
concluir que continua disfrutando de PSM, pero la fluctuaciéon en el tiempo
de las cuotas puede indicar inexistencia de PSM.

e En cuanto a los métodos para medir el tamafio y las cuotas de mercado, se
mencionan el volumen y el valor de las ventas, siendo el primero preferible
en mercados de productos muy homogéneos y el segundo en el supuesto de
productos diferenciados, tal y como ya establecia la Comunicacién sobre
mercados relevantes. Sin embargo, la decisiéon de qué criterios utilizar
dependerd de las caracteristicas del mercado relevante y serd competencia
de las ANRs. Por 0ltimo, se ofrecen varios ejemplos del sector de las
telecomunicaciones, como el mercado de las lineas alquiladas, cuyas cuotas
se podrian medir en funcién de los ingresos, de la capacidad de las lineas o
del nimero de los puntos de terminacion.

Si bien es cierto que la cuota de mercado es uno de los factores fundamentales
para determinar la existencia de PSM, en ningin caso se deberia presumir su
existencia porque una empresa disfrutara de una elevada cuota de mercado, sino
que se deben tener en cuenta todos los criterios citados para realizar un andlisis de
mercado completo. Asf, varios son los ejemplos de empresas con cuotas de

mercado superiores al 50% que no fueron declaradas dominantes, como el
conocido caso de ATT** en USA en 1995.

Mdés recientemente, la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones
determind, en abril de 1999, cuando Telefénica Servicios Méviles tenia una cuota
de mercado superior al 60%, que “en cuanto a la posicién de Telefénica Servicios
Méviles, no es posible determinar taxativamente la existencia de una situacion de
dominio... su liderazgo no equivale necesariamente a una posicién de dominio
entendiendo por tal aquella que permite impedir el mantenimiento de una
competencia efectiva, posibilitdndole comportarse en una medida apreciable
independiente de sus competidores y clientes” %,

%2 Federal Communications Commission, Motion of AT&T Corp. to be reclassified as a Non-dominant
Carrier, (FCC 95-427), 12.10.95.

3 Acuerdo del Consejo de la CMT, de 15 de abril de 1999, por el que se aprueba Informe
preceptivo al SDC.
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También en 1999, en el caso Bacardi®’, el Tribunal de Defensa de la
Competencia determiné que el 70% de cuota de mercado que Bacardi disfrutaba en
ese momento no constituia base suficiente para atribuir a esta empresa una posicién
de dominio, dado que segin el citado Tribunal “una determinada cuota de
mercado de una empresa no determina necesariamente una posicién de dominio
para la misma”.

d. Barreras de entrada

Se considera que se trata uno de los elementos a tomar en consideracién, dado
que su inexistencia puede evitar que una empresa pueda comportarse de forma
independiente en el mercado. El examen de las barreras de entrada no es otro que
el andlisis de la competencia potencial, sobre el que, como hemos observado, existe
un fratamiento confuso a lo largo de las Directrices. Este debe ser el momento en el
que se analice la posibilidad de la existencia de los potenciales competidores de los
que hablaba la Comisién en pdrrafos anteriores. También éste es el momento de
realizar el andlisis que la Recomendacién sobre mercado relevantes, segin
comentdbamos anteriormente, trata de realizar incluso antes de definir el mercado.
Pues bien, el andlisis de las barreras de entrada, o de la competencia potencial, no
debe servir para definir el mercado sino para determinar las caracteristicas del
mismo y para, en definitiva, determinar la existencia de PSM.

La Comisién reconoce que el sector de las comunicaciones electrénicas suele
contar con elevadas barreras de entrada, principalmente derivadas de los requisitos
legales y regulatorios exigidos para ejercer actividades, los costes hundidos, las
elevadas inversiones y la planificacién a largo plazo para obtener beneficios. Sin
embargo, se admite que las barreras de entrada deben ser analizadas de modo
diferente a como se hace en otros mercados, dado que, al tratarse de mercados
marcados por un répido y constante progreso tecnolégico, una de las fuerzas
competitivas més significantes es la amenaza de innovaciones que pueden provenir
de competidores que actualmente no estén en el mercado; en tales casos, el andlisis
competitivo del mercado se debe realizar con perspectivas de futuro, debe ser un
andlisis prospectivo. Por lo tanto, deberia utilizarse preferiblemente el concepto de
barreras de entrada superables y no tanto el de simples barreras de entrada.

e. Oftros

En relacién con esa necesidad de que las ANRs realicen un andlisis en
profundidad de las caracteristicas del mercado para determinar la existencia de
PSM, se mencionan los siguientes criterios para valorar la capacidad de una
empresa para comportarse de forma independiente en el mercado:

e tamafo de la empresa
e ventaja o superioridad tecnolégica

e ausencia de poder compensador de la demanda

%4 Resolucién de 30 de septiembre de 1999 (Expte. R 362/99).
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e acceso fécil o privilegiado a mercados de capitales/ recursos financieros
e diversificaciéon de productos/servicios

e economias de escala

e economias de alcance

e integracién vertical

e red de distribucién y ventas altamente desarrollada

e ausencia de competencia potencial

e barreras a la expansién

Finalmente, en cuanto a la doctrina de los recursos esenciales, las Directrices
establecen que es menos relevante para la aplicacién de la regulacién ex ante que
para la aplicacién de la posicion de dominio (articulo 82) del Derecho de la
Competencia. En efecto, la Comisién entiende que la doctrina de los recursos
esenciales es complementaria a las obligaciones regulatorias impuestas a las
empresas dominantes para los casos de denegacién de acceso o negativa de
suministro en los que no existe un tratamiento discriminatorio. Por lo tanto, la
regulacién ya garantiza estas obligaciones cuando se trate de una empresa con
PSM. Toda empresa que posee o gestiona un recurso esencial es considerada
empresa con posicién de dominio, pero no al contrario, no toda empresa en
posiciéon de dominio controla un recurso esencial. Asi, en materia regulatoria lo que
importa es identificar que una determinada facilidad otorga PSM, sin necesidad de
determinar si ésta es esencial o indispensable, en el sentido del Derecho de la
Competencia. De esta manera, consecuencias que el Derecho de la Competencia
sélo podria aplicar a los recursos esenciales, se aplican por la regulacién a
cualquier posicién de dominio o PSM, sin necesidad de demostrar que se trata de
un recurso esencial. Por lo tanto, la doctrina de los recursos esenciales no aporta
nada nuevo a la regulacién. Si bien este planteamiento es perfectamente égico, la
consecuencia deberia haber sido que la doctrina de los recursos esenciales hubiera
sido completamente obviada en las Directrices y no sélo destacar su escasa
relevancia para la regulacion.

En definitiva, la Comisién ofrece una amplia lista de criterios para la
determinaciéon de la existencia de PSM, aunque todavia otorga especial importancia
a las cuotas de mercado, que deberia ser limitada por el resto de criterios, y sobre
todo, se deberia eliminar la presuncién de PSM ante elevadas cuotas, como se ha
manifestado anteriormente. Asi, salvo ciertos criterios que se podrian afadir a la
lista (madurez del mercado, factores psicolégicos de los usuarios, evolucién de
calidades...y, en general, indicadores —a falta de datos— sobre el comportamiento
del mercado, la demanda y la oferta) y la sistematizacién que se podria haber
realizado de los que se mencionan, entendemos que las ANRs contardn con
suficientes puntos de referencia a la hora de realizar su andlisis, dado, ademdés, que
se cuentan con la ayuda de toda la jurisprudencia comunitaria y la préctica de la
Comisién para recoger criterios adicionales o su metodologia de aplicacién. Sin
embargo, entendemos que, al no haberse diferenciado dos andlisis referentes a
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competencia efectiva y PSM, se deberia haber aclarado que estos criterios no son
Unicamente para la determinacién de la existencia de PSM sino que se trata de un
andlisis mds amplio que incluye un detallado andlisis de la competitividad del
mercado®.

Apalancamiento en el PSM

El articulo 14. 3 de la Directiva Marco establece que: “Cuando una empresa
tenga un peso significativo en cierto mercado, podrd también considerarse que lo
tiene en un mercado estrechamente relacionado con el anterior cuando los vinculos
entre ambos mercados sean tales que resulte posible hacer que el peso que se tiene
en un mercado se deje sentir en el ofro, reforzando de esta manera el peso en el
mercado de la empresa”.

Las Directrices, que explican el modo de aplicacién de este articulo, recogen
tanto la jurisprudencia Tetra Pak® como la Comunicacién sobre acuerdos de
acceso (parrafos 65 a 67), que se refieren a esta misma situacién. Se trata de
supuestos en los que una empresa en posicién de dominio en un determinado
mercado, y que disfruta de una posicién significativa en una mercado directamente
relacionado, se sitGa en una posicién que es considerada equivalente al
mantenimiento de una posicién dominante en los mercados en su conjunto. Esta
situacién no sélo es aplicable en mercados horizontales (como es el caso de Tetra
Pak) sino también en mercados verticales (tal y como ya admitia la Comunicacion
sobre acuverdos de acceso).

En este segundo caso, en mercados verticales estrechamente relacionados, las
Directrices restringen la aplicacién de esta figura del “apalancamiento” Unicamente
a aquellos supuestos en los que la imposicién de obligaciones ex ante a los
mercados mayoristas o ascendentes no sean efectivas. En efecto, cuando la
empresa disfruta de posicién de dominio en un mercado mayorista o de acceso, las
ANRs pueden evitar que se produzca tal “apalancamiento” en mercados
descendentes o minoristas imponiendo las obligaciones que se especifican en la
Directiva sobre el Acceso. Sélo cuando la imposicién de obligaciones ex anfe a una
empresa dominante en el mercado mayorista o de acceso haya fracasado a la hora
de crear o mantener una competencia efectiva en el mercado minorista o
descendente, las ANRs pueden examinar la aplicacién del articulo 14.3.

Ademds, se aiaden dos consideraciones: que ambos mercados sean del sector
de las comunicaciones electrénicas y que en ambos concurran las caracteristicas

> Como ha sido manifestado tanto por la doctrina como la propia jurisprudencia en materia de
Competencia; asi, Valentine Korah ofirma: “/# seems that a thorough analysis of the market is
necessary if the Commission is to apply its own fest of dominance” (“Interpretation and application of
article 86 of the Treaty of Rome: abuse of a dominant position within the common market”. Notre
Dame Lawyer 768, 1978). Por ofra parte, la propia jurisprudencia del TJ aclaré en UNITED BRANDS
que el examen de la existencia de una posicién de dominio en el mercado “debe hacerse

examinando en primer lugar su estructura y después la sitvacidn competencial en dicho mercado”.

%% Caso C-333/94, Tetra Pak v. Comisién [1996] ECR -5951.
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necesarias para justificar la imposicién de obligaciones regulatorias ex anfe, de
manera que, también en estos casos, se aplica la norma de la no regulacién de
mercados emergentes; éstos se excluyen expresamente, de manera que una posible
conducta de apalancamiento para extender una posicion de dominio a dichos
mercados deberé ser analizada en virtud del articulo 82.

Un punto sin aclaracién en el nuevo marco y que, al recoger conceptos del
Derecho de la Competencia, deberia haber sido definido, es el concepto de
empresa que debe entenderse asumido en el mismo. Desconocemos si el concepto
de empresa como unidad econémica del Derecho de la Competencia debe
considerarse recogido por la nueva regulacién o no, lo cual tendrd gran relevancia
para la aplicaciéon de determinadas figuras como esta del apalancamiento. En
efecto, dependiendo de la recepcién o no de dicho concepto de empresa, se podrd
admitir el apalancamiento entre empresas de un mismo Grupo que realizan
actividades en diferentes mercados o Unicamente entre los diferentes mercados en
los que actle una misma empresa, entendida ésta desde el punto de vista del
Derecho Mercantil tradicional. Consideramos que en légica juridico-competencial,
deberia entenderse acogido el concepto de empresa como unidad econémica, pero
se trata de una cuestién que deberia haber sido aclarada de forma expresa en el
proceso de revisién.

Dominancia colectiva

La posibilidad de declarar la dominancia conjunta de varias empresas en un
determinado mercado, se recoge en el articulo 14 de la Directiva Marco, cuando, al
definir el concepto de PSM, hace referencia a “wna empresa....individval o
conjuntamente con ofras”. Ademds, en el pdrrafo siguiente, la Comisién establece
ciertas obligaciones para las ANRs para evaluar la existencia de una posicién
dominante conjunta, que si bien eran ya aplicables a las dominancias individuales,
se trata de hacer un especial hincapié en el examen de las dominancias conjuntas.
Se recoge la obligacién de actuar de conformidad con el Derecho Comunitario, que
entendemos referida al Derecho de la Competencia (dado que es esta rama del
Derecho Comunitario la que hasta el momento ha generado el concepto de
posicion de dominio colectiva) y la obligacién de tener en cuenta “en /a mayor
medida posible” |as Directrices sobre andlisis de mercado y PSM.

Probablemente, esta insistencia de la Comision responda precisamente a la
infroduccién de un nuevo concepto en la regulaciéon que anteriormente no existia y
que, utilizado de una forma poco rigurosa por las ANRs, podria fomentar el
aumento de la regulacién, en sentido contrario a los objetivos del nuevo marco. De
esta forma, la Comisién trata de establecer limites a las ANRs a la hora de
determinar la existencia de dominancias colectivas y, para ello, establece en la
propia Directiva los criterios para desarrollar dicha evaluacién, que serdn recogidos
posteriormente en las Directrices, ademés de mencionar expresamente la exigencia
de respetar el Derecho Comunitario y las Directrices.

Efectivamente, en el andlisis que las Directrices recogen sobre la dominancia
colectiva, en primer lugar, sorprende la extensa regulacién que sobre la misma se
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realiza, que describe la jurisprudencia que sobre este concepto ha sido desarrollada
por el TJy el TPI, asi como la prdctica decisional de la Comisién y una descripcién
de los casos existentes en el sector de las telecomunicaciones.

Las Directrices parten del concepto de dominancia colectiva recogido en la
Comunicacidn sobre acuverdos de acceso que, anterior a los Ultimos desarrollos
realizados por la jurisprudencia y la préctica de la Comisién, consideraba la
posicion dominante conjunta como la situacién en la que dos o mds empresas
presentan bdsicamente la misma posicién en relacién con sus clientes vy
competidores que una Unica compafia que se encuentre en posicién dominante;
siendo necesario, aunque no suficiente, que dichas empresas no compitan entre si
en el mercado afectado, lo cual podria ser debido a la existencia de vinculos
econémicos entre ellas (vinculos que, sin embargo, no deben considerarse un
prerrequisito para la identificacién de una posicién dominante conjunta).

El examen de la jurisprudencia comunitaria en materia de posicién de dominio
colectivo se centra en dos sentencias, Gencor’’ y Compagnie Maritime Belge®®, que
han superado la exigencia del requisito de la existencia de vinculos econémicos, en
el sentido de vinculos estructurales, para determinar la existencia de una posicién de
dominio colectiva.

En efecto, en Gencor, el TPl afirmé que la nocidén de “vinculo econdémico” no se
debia restringir a la nocién de vinculo estructural entre las empresas, extendiendo el
concepto, tal y como recogen las Directrices, en los siguientes términos:

“..no existe ninguna razdn, en el plano juridico o econdmico, para excluir
del concepto de vinculo econdmico la relacién de inferdependencia que
existe enfre los miembros de un oligopolio estrecho dentro del cual, en un
mercado con las caracteristicas apropiadas, en especial en términos de
concentracion del mercado, de transparencia y de homogeneidad del
producto, pueden prever sus comportamientos reciprocos y se ven, por lo
fanto, en gran medida impulsados a coordinar su comportamiento en el
mercado, para, en parficular, maximizar sus beneficios comunes,
restringiendo la produccidn con el fin de aumentar los precios. £n efecfo, en
fal contexto, cada operador sabe gue una actuacién altamente competitiva
por su parte, dirigida a incrementar su cuotfa de mercado (por ejemplo, una
reduccién de precios), provocaria una actuacion idéntica por parte de los
demds, de manera que no obtendria ningun beneficio de su iniciativa. Todos
los operadores tendrian por lo tanto que soportar el descenso del nivel de
precios.

[...] cada operador puede tomar conciencia de los intfereses comunes y, en
particular, hacer subir los precios sin tener que celebrar un acverdo o recurrir
a una prdctica concertada. ”®

17.102/96, Gencor v. Commission [1996] ECR 11-753.

> Joined cases C-395/96 P and C-396/96 P, Compagnie Maritime Belge and others v. Commission
[2000] ECR I-1365.

% Gencor v. Comision, cdo. 277.
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Posteriormente, el TJ, en Compagnie Maritime Belge, mantiene el criterio
establecido en Gencor, ofreciendo ademds criterios para determinar que varias
empresas constituyen una unidad colectiva frente a sus competidores y clientes. Se
requiere que en el mercado de referencia no exista competencia entre las empresas
en cuestién y que adopten una conducta uniforme en el mismo. Sin embargo, el TJ
considera que estos criterios, que son esenciales a la hora de realizar un andlisis en
el marco del articulo 81.1, no son necesarios para la identificaciéon de una posicién
de dominio colectiva, que también puede basarse en otros puntos de conexién y
que dependerd de una valoraciéon econdémica y estructural del mercado en cuestion.

En resumen, de estas decisiones se deriva que la identificaciéon de una posicién
de dominio colectiva no sélo se desprende de la existencia de vinculos estructurales
entre las empresas, sino que también se puede deducir en relacién con mercados
oligopolisticos o altamente concentrados cuya estructura, sin necesidad de dichos
vinculos entre las empresas, conduce por si misma a la produccién de efectos de
coordinacién en el mercado.

En cuanto a la préctica decisional de la Comisién, se toman como base sus
decisiones en materia de concentraciones, las cuales realizan un andlisis consistente
en determinar si la estructura de mercados oligopolisticos induce a la generacién de
efectos de coordinacién en dicho mercado. Asi, se recogen dos exdmenes que las
ANRs deben llevar a cabo para determinar si una mercado es, o se puede convertir
en, propicio a la existencia de una dominancia colectiva:

e silas caracteristicas del mercado pueden conducir a una coordinacién técita; y
e sidicha coordinacién es sostenible, es decir:

> si los oligopolistas pueden y tienen incentivos para apartarse de dicha
coordinacién, considerando las capacidades e incentivos de los que
no se aparten para tomar represalias y

» si los clientes, competidores y/o potenciales entrantes tienen
capacidades e incentivos para enfrentarse a esa conducta
anticompetitiva de coordinacién.

Para realizar dicho andlisis, la Comisién ofrece una sistematizacién de criterios en
el Anexo Il de la Directiva Marco, que son asimismo desarrollados en las Directrices,
siempre partiendo de la base de que puede existir una posicion de dominio si la
estructura del mercado es tal que pueda conducir a la creacién de efectos de
coordinacién, de manera que ‘o existencia de vinculos estructurales entre las
empresas afectadas no es un requisito imprescindible”. Se trata de criterios extraidos
de la propia experiencia de la Comisién en el andlisis ex ante que realiza en los
expedientes de concentraciones, por lo que su aplicaciéon al émbito regulatorio
resulta mucho més coherente que otros conceptos utilizados en examen ex post que
se realiza en aplicaciéon de los articulo 81 y 82 del TCE. Los criterios que se
mencionan son los siguientes:

e mercado que ha alcanzado la madurez
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e crecimiento estancado o moderado por parte de la demanda

e baja elasticidad de la demanda

e producto homogéneo

e estructuras de costes similares

e cuotas de mercado similares

e falta de innovacién tecnolégica, tecnologia proxima a la obsolescencia
e ausencia de exceso de capacidad

e fuertes obstéculos al acceso al mercado (elevadas barreras de entrada)
e ausencia de poder compensatorio de los compradores

e falta de competencia potencial

e diversos tipos de vinculos informales o de otra naturaleza entre las empresas
afectadas

e mecanismos de retorsidon

e ausencia o insuficiencia de competencia de precios

Esta lista no es exhaustiva y no se trata de criterios cumulativos, como
expresamente indica la Directiva Marco, sino que se pretende ofrecer ejemplos
ilustrativos del tipo de caracteristicas que se deben buscar en dichos mercados. Se
trata de un andlisis altamente casuistico y, por lo tanto, en cada mercado se
deberdn tener en cuenta los criterios que sean significativos para ese mercado en
concreto. Por ello, la Comisién finaliza estas reglas relativas a las posiciones
dominantes ofreciendo una serie de ejemplos que se han producido en el sector de
las telecomunicaciones (MC/ WorldCom/Sprint®, BT/Esaf', Vodafone/ Airtouch®* y
France Telecom/Orange®), explicando los criterios utilizados en todos ellos para
determinar existencia o no de una posicién de dominio colectiva.

OBLIGACIONES REGULATORIAS

El nuevo marco regulatorio, en cuanto a la imposicién de obligaciones
regulatorias, presenta una doble tendencia. Por una parte, se elimina la rigidez del
marco anterior, permitiendo que las ANRs impongan obligaciones proporcionadas y
adecuadas al caso concreto, obligdndoles a justificarlas, estableciendo unos
mdximos que sdlo podrdn ser superados en circunstancias excepcionales, etc. Sin
embargo, por ofra parte, se establece la exigencia de imponer obligaciones (por lo

0 Case No COMP/M.1741 — MCI WorldCom/Sprint, par. 263.

' Case No COMP/M.1838 — BT/Esat.

2 Case No IV/M.1430 — Vodatone/Airtouch.

¢3 Case No COMP/M.2016 — France Telecom/Orange, at par. 26.
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menos una) a todas las empresas con PSM e, incluso, se recogen obligaciones
aplicables a empresas sin PSM.

El articulo 16 de la Directiva Marco establece que las ANRs, tras realizar el
andlisis del mercado definido, determinen si el mismo es competitivo o no. En caso
afirmativo, se retiraran las obligaciones regulatorias vigentes y no se podrdn
imponer otras nuevas; en el caso contrario, se designard/n la/s empresa/s con PSM
y, o bien se mantendrdn/modificardn las obligaciones existentes, o bien se
impondrén unas obligaciones nuevas.

Las ANRs deben encontrar la medida regulatoria apropiada para solucionar el
problema concreto hallado en el mercado que se ha identificado como no
competitivo. Por lo tanto, serdn las ANRs las encargadas de elegir la medida a
aplicar a la/s empresa/s con PSM entre todas las obligaciones regulatorias
recogidas en las Directivas, salvo dos excepciones:

e Cuando derivado de tratados internacionales exista el compromiso de
aprobar o las Directivas prescriban unas obligaciones regulatorias
determinadas, en cuyo caso las ANRs no tendrén capacidad de eleccion.

e También se les permite a las ANRs imponer obligaciones no recogidas en las
Directivas, concretamente obligaciones relativas al acceso y la interconexién,
que no se encuentren recogidas en la Directiva de Acceso; en tal caso, la
Comisién deberd otorgar su aprobacion.

Por lo tanto, las ANRs cuentan con cierta discrecionalidad a la hora de
imponer/mantener/modificar obligaciones regulatorias, la cual se ve limitada tanto
por las propias Directivas, que establecen el mené de obligaciones, como por la
supervisiéon de la Comisién. En este sentido, existen dos requisitos que las
obligaciones regulatorias que se impongan deberdn cumplir, estar justificadas y ser
proporcionadas.

En cuanto a la justificacién, ésta deberd entenderse en relacién con los objetivos
recogidos en el articulo 8 de la Directiva Marco (competencia, mercado interior e
intereses de los ciudadanos). En este sentido, se les exige a las ANRs que motiven
sus decisiones de imposicién/mantenimiento/modificacién de tales medidas cuando
éstas sean comunicadas ala Comisién y al resto de ANRs. En este punto, de nuevo,
se deben tener en cuenta los procedimientos de transparencia y consulta (articulo 7
Directiva Marco), en cuyo marco se materializa esta obligacién de las ANRs de

justificar sus medidas, al establecer que deberdn informar a la Comisién y el resto
de ANRs.

Otro limite a la discrecionalidad de las ANRs se encontraria en el uso por parte
de la Comisién de estos procedimientos (transparencia y consulta), que la propia
Comisién reconoce que utilizard para perseguir que las medidas aplicadas en todos
los Estados Miembros sean similares para soluciones problemas semejantes, de
manera que se minimice el impacto en el mercadeo comin y se armonicen las
situaciones. En cuanto a los mercados transnacionales, el andlisis serd realizado
conjuntamente por las ANRs afectadas, a través del Grupo de Reguladores
Europeos, y siguiendo los mismos criterios que las ANRs actuando individualmente.
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La proporcionalidad de las obligaciones también se medird en funcién de los
objetivos perseguidos y del problema que se trata de solucionar. Se trata del
principio de proporcionalidad, desarrollado por el Derecho Comunitario, que exige
que el medio utilizado para conseguir el fin legitimo sea el menos gravoso posible.

Sin embargo, como contrapeso a estas garantias exigidas a las ANRs, la
Comisién les hace una concesién al establecer que en las fases iniciales de
implementacién del nuevo marco regulatorio “la Comisidn no esperaria que las
ANR suprimiesen las obligaciones reglamentarias anteriormente impuestas a
operadores con PSM que haya sido ideadas para satistacer necesidades
reglamentarias legitimas y sigan siendo pertinentes sin aducir pruebas claras de que
dichas obligaciones han conseguido su propdsito y, por tanto, no resultan ya
necesarias por considerarse que existe competencia efectiva en el mercado
pertinente”. En otras palabras, si bien es cierto que como regla general serén las
ANRs las que tengan que justificar y demostrar proporcionales las nuevas
obligaciones regulatorias, en cuanto a las obligaciones existentes en el marco
anterior, para poder eliminarlas, se deberd demostrar que ya han cumplido el fin
para el que fueron impuestas y que la competencia se considera efectiva en el
mercado en cuestién. No se especifica si dicha prueba (de que las obligaciones han
cumplido su finalidad) correrd a cargo de las ANRs o de las empresas con PSM,
aunque, dado que éstas serdn las mds interesadas en demostrarlo, probablemente
serdn las empresas las que se vean obligadas a demostrarlo.

Como consecuencia de lo anterior se podria producir un aumento de la
regulacién, en sentido contrario de los objetivos del nuevo marco. Sin embargo, la
Comisién recuerda en las Directrices que cada obligacién regulatoria se debe
imponer para resolver un problema determinado y ajustarse para dicho problema;
probablemente, con ello, se quiera llamar la atencién sobre la posibilidad de que
obligaciones antiguas no puedan resolver problemas nuevos o detectados en el
nuevo andlisis, poniendo asi freno a una posible utilizacién en exceso de este
parrafo por las ANRs.

Por otra parte, tampoco parece adecuado y podria perjudicar el objetivo de
reducir la regulacién, el hecho de asociar obligatoriamente la identificacién de una
empresa con PSM con la imposicién de un remedio u obligacién regulatoria.
Aunque de la literalidad del articulo 16 (Directiva Marco) se pudiera deducir que a
las empresas designadas con PSM siempre se les deben imponer/mantener
obligaciones regulatorias, no se afirma de forma expresa la existencia de ese vinculo
indisoluble entre PSM y obligacién regulatoria. Sin embargo, las Directrices (parrafo
114) son contundentes en este sentido y expresamente establecen: “la mera
designacién de una empresa como poseedora de PSM, sin que vaya acompafnada
de las obligaciones reglamentarias apropiadas, no es coherente con las
disposiciones del nuevo marco regulador, y en particular con el apartado 4 del
articulo 16 de la Directiva marco. En ofras palabras, las ANR deberén imponer al
menos una obligacién reglamentaria a las empresas designadas como poseedoras
de PSM. Cuando una ANR determine la existencia de mds de una empresa en
posicion dominante, es decir, la existencia de una posicién dominante conjunta,
deberd asimismo determinar cudles son las obligaciones reglamentarias que
procede imponer, sobre la base del principio de proporcionalidad”.
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Por lo tanto, las ANRs deberdn ser conscientes de que la identificaciéon de una
empresa con PSM va a acarrear siempre una imposicién de obligaciones
regulatorias, lo cual es perfectamente coherente con el planteamiento general del
procedimiento regulatorio que, como hemos observado, parte de la percepcién
consistente en que la no concurrencia de competencia efectiva en un mercado es
siempre fruto de la existencia de una empresa con PSM. Sin embargo, esta
regulacién se aparta completamente de los principios del Derecho de la
Competencia que no considera ilicitas ni penaliza las posiciones de dominio per se,
sino el abuso de las mismas. Asi, lo mismo que no es cierfo que la ausencia de
competencia efectiva siempre se deba a la existencia de una empresa con PSM ni
que el PSM siempre produzca la eliminacién de la competencia efectiva, tampoco
puede aceptarse que a una empresa con PSM siempre le sea aplicable, al menos,
una obligacién regulatoria. En este sentido, consideramos necesario poner de
manifiesto la posible incoherencia de una regulacién que partiendo de similares
métodos, conceptos y principios que el Derecho de la Competencia, e incluso,
persiguiendo objetivos andlogos, llegue a resultados opuestos.

Més ain, entendemos que la exigencia de imponer al menos una obligacién
regulatoria en cada empresa designada con PSM es poco compatible con la
exigencia de justificacién de la medida y de proporcionalidad de la misma. En este
sentido, es cierto que la generalidad de los casos exigirdn imposicion de
obligaciones al designar empresas con PSM, sin embargo, las ANRs se podrian
encontrar en la paraddjica situacién de tener que justificar la imposicién de una
medida que, si bien no es necesaria segin el andlisis de mercado realizado, no
tienen mds remedio que imponer, dado que ha sido designada una empresa con

PSM.

Por (ltimo, de forma excepcional, se admite la imposicién de obligaciones
regulatorias a empresas sin PSM. Se trata de una serie de casos expresamente
recogidos en el arficulo 8.3: obligacién de acceso a sistemas de acceso
condicional, comparticién de infraestructuras, separacién de cuentas cuando se
disfrute de derechos especiales o exclusivos en otros sectores, etc. Estas medidas
responden no tanto a un andlisis de mercado, que se halla no competitivo, sino a
ofro tipo de consideraciones como, por ejemplo, en el caso de la comparticién de
infraestructuras, la proteccién del medio ambiente, la salud o la seguridad pdblica u
objetivos de ordenacién urbana o territorial. Por lo tanto, no pueden considerarse
obligaciones regulatorias del tipo de las impuestas a empresas con PSM y son,
también en este sentido, excepcionales.

PROCEDIMIENTO DE COOPERACION ENTRE ANRS Y ANCSs

La conexién que el nuevo marco regulatorio establece con el Derecho de la
Competencia no se va a limitar a la utilizacién de principios y conceptos
provenientes de esta rama del Derecho, sino que va a abarcar también la
cooperacién entre las autoridades responsables de cada una de estas éreas.

Asi, el articulo 16.1 de la Directiva Marco establece la obligacién de los Estados
Miembros de velar por que el andlisis de los mercados se realice por las ANRs “en
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colaboracién con las ANRs responsables en materia de competencia” y las
Directrices tampoco ofrecen mayor concrecién al respecto, estableciendo que ‘como
las ANR efectGan sus andlisis del mercado conforme a la metodologia del derecho
de competencia, el criterio de las ANC en lo relativo a la evaluacién de la
competencia resulta sumamente pertinente. La cooperacién entre las ANR y las ANC
resultard esencial, pero las ANR seguirdn siendo juridicamente responsables de la
realizacion del andlisis'. En definitiva, la forma en que dicha colaboracién se
materialice queda en manos de los Estados Miembros y, probablemente, si no se
concreta més en la transposicién de las Directivas, en la forma que las ANRs
quieran hacer uso de la misma.

Por su parte, el articulo 3.5 de la Directiva Marco establece la obligacion de
transmitirse mutuamente informacién necesaria para la aplicacién de las Directivas
que conforman el nuevo marco regulatorio, garantizando la autoridad receptora el
mismo nivel de confidencialidad de la informacién que la autoridad de origen. Las
Directrices matizan al respecto:

e que la informacién se deberd limitar a la relevante y proporcional a los fines
del intercambio;

e vy que dicha informacién no podrd ser utilizada como prueba por la
autoridad receptora, aunque si podré conseguir la misma informacién, u
obtener la renuncia a los derechos sobre la misma, de acuerdo con sus
normas de procedimiento.

VALORACION DE LA REFORMA: SIGNIFICADO Y ALCANCE DE LA CONVERGENCIA ENTRE
REGULACION Y DERECHO DE LA COMPETENCIA

Como hemos podido observar a lo largo de los anteriores apartados, la Revision
99 empapa de conceptos, principios y métodos del Derecho de la Competencia al
nuevo marco regulatorio: el procedimiento y los criterios para la definicién de
mercados, el andlisis de mercados, el concepto de PSM asimilado al de posicién de
dominio, la dominancia colectiva, la figura del apalancamiento, la imposiciéon de
obligaciones regulatorias sélo donde el mercado no sea competitivo o la
cooperacién de las autoridades de regulaciéon con las autoridades de competencia.

Esta convergencia entre ambos édmbitos, regulaciéon y competencia, aporta una
gran dosis de dinamismo y flexibilidad a la regulacién de las comunicaciones
electrénicas, permitiéndole adaptarse a la evolucién rdpida y constante de los
mercados de este sector, fuertemente marcado por el progreso tecnolégico. Por lo
tanto, no puede, en principio, valorarse sino positivamente; més adn en la medida
en que el nuevo marco suponga una reduccién de la regulacién justificada por el
correcto funcionamiento de los mercados.

Sin embargo, no se deben tampoco olvidar las limitaciones de dicha
convergencia. En primer lugar, por la diferente perspectiva del dmbito regulatorio,
ex ante, y del dmbito de Competencia, generalmente ex post. Como hemos
comprobado en cada apartado concreto, la propia Comisién ha puesto de
manifiesto esta divergencia, que se ha tratado de superar de diversas formas.



JERONIMO GONZALEZ GONZALEZ Y BEATRIZ SANZ FERNANDEZ-VEGA

Asi, en las Directrices®*, la propia Comisién, aunque mantiene que la definicién
de mercados y la designacion de PSM debe ser coherente con la prdctica y
jurisprudencia en materia de Competencia, admite que, aun utilizando una misma
metodologia, los resultados pueden no ser los mismos. La Comisién justifica esta
posible divergencia, esencialmente, por la diferencia de perspectivas ex anfe/ex post
y por la posibilidad de las autoridades regulatorias de revisar regularmente sus
conclusiones, lo cual no les es posible a las autoridades de Competencia. Por
Oltimo, la Comisién admite la posibilidad de que la existencia de procedimientos
paralelos ante ambas autoridades, regulatorias y de competencia, pueda provocar
conflictos; ante esta realidad, se afirma que los problemas que se trata de
solucionar por una y otra instancia son diferentes, dado que las obligaciones
regulatorias persiguen objetivos especificos de las Directivas, mientras que el
Derecho de la Competencia trata de sancionar acuerdos o prdcticas abusivas que
restringen o distorsionan la competencia. Teniendo en cuenta que uno de los
objetivos bdsicos del nuevo marco es precisamente el fomento de la competencia,
no entendemos muy bien cual es esa diferencia a la que se refiere la Comisién.

Asi, no se puede obviar la identidod de objetivos de ambas politicas, la
regulatoria y la de defensa de la Competencia, que podrian encontrarse definidos,
en ambos casos, en el articulo 8 de la Directiva Marco: fomentar mercados abiertos
y competitivos, desarrollar el mercado interior y promover los intereses de los
ciudadanos europeos. En este sentido, surge la duda acerca de los posibles
conflictos entre dos dmbitos que persiguen objetivos similares y acerca de los limites
entre los mismos; pero, sobre todo, acerca de la necesidad de una regulacién de
mercados que podrian regularse por si mismos, siempre bajo el control del Derecho
de la Competencia.

En segundo lugar, no se pueden tampoco pasar por alto algunas incongruencias
con el Derecho de la Competencia que han sido ocasionadas al trasladar al marco
regulatorio sus principios:

e La identificacién de mercados susceptibles de ser regulados, previamente a
su propia definicién; lo cual plantea el problema metodolégico de analizar
mercados con cardcter previo a su definicién y podria plantear un problema
de fondo al condicionar el andlisis de mercado de las ANRs.

e La confusion del andlisis de la competencia efectiva con la designacién de
empresas con PSM, que elimina la posibilidad de que mercados en los que
existen empresas en posicién de dominio haya una competencia efectiva,
contradiciendo asi un principio del Derecho de la Competencia consistente
en que la posicién de dominio puede disminuir la competencia en el
mercado, pero no eliminarla.

e Lo automdtica imposicién de, al menos, una obligacion regulatoria, por el
hecho de ser designada una empresa con PSM. Esta premisa contradice de
forma manifiesta uno de los principios fundamentales del Derecho de la

% Relaciones con la legislacion sobre competencia, parrafos 24 a 32.
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Competencia, que no se castiga o se penaliza la posicién de dominio per se
sino el abuso de la misma.

Estas incoherencias plantean la cuestion de la posibilidad de crear distorsiones en
el mercado. En efecto, cuando el andlisis ex anfe era completamente divergente del
andlisis ex post y sus métodos y objetivos eran diversos, parecia coherente la
existencia de divergencias en cuanto a sus resultados. Sin embargo, una vez que sus
métodos y objetivos convergen produce, al menos, cierta inquietud que sus
resultados puedan ser diferentes. Asi, por ejemplo, carece de sentido penalizar a
una empresa con PSM imponiéndole obligaciones tras un andlisis ex ante si
posteriormente, en un andlisis ex post, se reconocerd que no ha abusado de su
posicion de dominio y, por lo tanto, no se le debe penalizar.

Estas reflexiones acercan otro problema que podria plantearse con la aplicacién
del nuevo marco, la mutua influencia de las autoridades regulatorias y de
competencia, dados los mecanismos de cooperaciéon que se recogen. Este riesgo se
agrava adn mds por la falta de concrecién acerca de dichos mecanismos, que serdn
desarrollados en el dmbito nacional. Asi, si bien puede inquietar una divergencia de
resultados entre ambas autoridades, mds preocupante aldn podria resultar un
excesivo acercamiento.

Ante toda esta problemdtica nos preguntébamos al inicio de este andlisis, y
reiteramos ahora la reflexién, si no seria preferible desregular completamente; es
decir, una vez admitido que el proceso liberalizador ha culminado, dejar que el
mercado funcione por si mismo, quedando como Ultimo resorte de control, para
evitar distorsiones en el mercado, el Derecho de la Competencia. No se debe
olvidar que la competencia es un elemento connatural al mercado mientras que la
regulacién es un factor artificial, en el que convergen otras motivaciones vy
condicionantes, que puede distorsionar el normal funcionamiento del mercado. Més
aun, teniendo en cuenta que la regulacién Unicamente estd justificada cuando
aporte una serie de beneficios, principalmente a los consumidores, que sean
superiores a los costes que de la misma se puedan derivar, bésicamente la
distorsién artificial de las condiciones de mercado. En definitiva, la regulacién
deberd quedar Unicamente para aquellos casos en los que el balance entre sus
perjuicios y sus beneficios sea claramente a favor de éstos Gltimos.

Otra cuestién que ha venido discutiéndose en la formulacién del nuevo marco ha
sido la tendencia a una menor seguridad juridica, que podemos comprobar a través
de varios ejemplos: la multitud de criterios para el andlisis de mercado, el mend de
posibles remedios u obligaciones regulatorias dejados a la discrecionalidad de las
ANRs, la utilizacion de instrumentos de so## law como las Directrices, la
Recomendacidn, etc. Esta disminucién en el grado de seguridad juridica ha sido en
parte ocasionada por la introduccién de conceptos del Derecho de la Competencia,
también caracterizado por ser un Derecho casuistico, con un alto grado de andlisis
econémico y principalmente basado en los precedentes, es decir, un &dmbito no
precisamente caracterizado por la seguridad juridica. Se trata del precio que se
debe pagar a cambio de un marco regulatorio, como deciamos al inicio, dindmico,
flexible y capaz de adaptarse al continuo proceso de evolucién tecnoldgica; por
ello, entendemos que, en la medida en que estos objetivos se vean cumplidos,
habré compensado ese menor grado de seguridad juridica.
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