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En este articulo se describen los fundamentos esenciales del proceso liberalizador
que emprendid Espasia en las dos ditimas décadas en materia de telecomunicaciones. Ello
se efectud en cumplimiento de las Directivas de la Comunidad Europea, que establecieron
la necesidad de alcanzar, en un perfodo razonable, la efectiva competencia en los mercados
de telecomunicaciones.

Finalidad esencial de este praceso liberalizador fue la de poner término al mono-
polio estatal ostentado en el mercado de telefonta fija hasta esa fecha por Telefénica de
Espatia S.A. Una vez terminado ese monapolio, ¢ incentivada la entrada de nuevos
operadores al mercado, se podria alcanzar el objetivo deseado de ofrecer mayores y mis
competitivas alternativas a los usuarios, a los precios mds bajos posibles.

Para el proceso de transicion desde el monapolio estatal hacia la efectiva comperen-
cia en el mercado de la telefonta fija, la legislacion espariola previé una regulacion especial
de la empresa dominante, destinada precisamente a facilivar la entrada 'y mantenimiento
de nuevos operadores en el mercado. Esto es lo que se ha llamado “regulacion asimétrica”.
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Entre las normas contempladas para estos efectos, se encuentra la de fijacién de los precios a
piiblico de la empresa dominante.

La necesidad de fijar estos precios no se origina en la aplicacion de simples modelss
tedricos, sino que responde a la constatacidn efectivamente hecha por los drganos espaioles
de defensa de la competencia respecto de las conductas abusivas en las que ha incurrido
Telefinica de Espafia hasta la fecha en perjuicio de sus competidores y usuarios. Entre
estas conductas, encontramos, discriminacion de precios, subsidios cruzados, retardo de las
interconexiones, imposicidn de contratos atados, etc.

Se concluye que, una vez que se alcance la finalidad de contar con mercados de
telecomunicaciones eficazmente competitivos, se pondrd término a la necesidad de regular
las tarifas de la empresa dominante, y se reprimirin las conductas abusivas por medio de
las reglas generales de defensa de la competencia. Sin embargo, mientras ello asi no ocurra,
la existenciay adecuada aplicacion de la regulacion rarvifaria respecto de lu empresa domi-
nante aparece como una necesidad esencial para el desarrollo de la competencia en el
mercads de telefonia bdsica.

1. LA LIBERALIZACION DE LOS MERCADOS
DE TELECOMUNICACIONES.
EL MARCO JURIDICO DE LA COMUNIDAD EUROPEA.

El sector de las Telecomunicaciones fue tradicionalmente considerado como
un ejemplo tipico de monopolio natural, de manera que en todos los pafses europeos,
durante un largo perfodo de tiempo hubo, en cada demarcacién territorial, un tnico
operador que era titular de un exclusivo derecho para la prestacién de todos los
servicios de telecomunicaciones. En estos pafses, las telecomunicaciones eran consi-
deradas como un servicio esencial de titularidad estatal, encomend4ndose normal-
mente su gestion y su regulacién a un ente incluido dentro del propio organigrama
de la Administracién Estatal (siendo conocido este sistema como el de las PT'Ts -Post,
Telegraph, Telephonc-). Asi, el Estado ostentaba el monopolio del derecho a explotar
y gestionar todas las redes y servicias de telecomunicaciones. En Espafia, partiéndose
del mismo modelo, existfa una ligera variante, puesto que siendo consideradas igual-
mente las telecomunicaciones un servicio publico esencial de titularidad estatal, su
concreta explotacién era encomendada a una compafifa privada (Telefénica de Espa-
fia, S.A.), aunque con una fuerte participacién ptblica en su capital y sujeta, ademds,
a una intensd intervencién administrativa’ .

! En Estados Unidos, no se consideraba a las telecomunicaciones como un servicio publico de titulari-
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En la década de los ochenta, en el seno de la Comunidad Europea, se resolvié que
era necesario emprender la liberalizacién de los mercados de las telecomunicaciones, y
climinar definitivamente la existencia de monopolios estatales que las gestionaran?. ;Y por
qué s estimé necesaria csta liberalizacion y la competencia? ;Por qué se decidié cambiar las
estructuras de mercado que duraron tantos afios? Fundamentalmente, con el objeto de
conseguir que en los mercados de telecomunicaciones existiera la mayor diversidad posi-
ble de opciones en favor de los consumidores, y a los precios mds bajos.

Como se ha concluido, “la liberalizacién promueve la diversidad y la capaci-
dad de opcidn para el consumidor a través de la introduccidn de la competencid™ *.

En este marco de liberalizacién progresiva de los mercados de servicios de
telecomunicaciones, en el 4mbito de la Unién Europea tuvo especial trascendencia la
publicacién delllamado “Libro Verde sobre el desarrollo del mercado comiin de los servi-
cios y equipos de telecomunicaciones” de la Comisién de la Comunidad Europea (la
“Comisién”) de 1987°. Por medio de esta normativa, se persiguid, por un lado, la
liberalizacién de los mercados de los servicios de telccomunicaciones y, por otro lado, lade

dad estaral, teniendo el Estado exclusivamente la competencia de regulacién y de control sobre el
dominio publico radioeléctrico, si bien las compafifas privadas sf tenfan un monopolio para explotar
las redes y servicios en cada uno de los 4mbitos en los cuales operaban. La liberalizacién se inicia
exclusivamente en los afios 80, en Estados Unidos en virtud de una decisién judicial, con la aparicién
de las denominadas Baby Bells, y cn Gran Bretafia por iniciativa propia a través dc la creacién de un
segundo operador. “La nueva ley General de Telecomunicaciones”, Pablo Mayor Meléndez, en “El
nuevo marco jurfdico de las telecomunicaciones y de los servicios audiovisuales”, Escuela Judicial,
Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1999, p. 84 y ss.

2“El necesario y justificado afdn liberalizador del sector, como objetivo tiltimo de la politica comunita-
ria, quedé manifiestamente expresado desde el primer momento. Se trataba de abrir el mercado
europeo 2 la libre competencia y de provocar la ruptura de los monopolios estatales que, con cardcter
general, organizaban y gestionaban hasta entonces los servicios de telecomunicaciones en la mayor parte
de los pafses comunitarios”. “Los scrvicios de telecomunicacién”, José Joaquin Mollinedo Chocano, en
“El nuevo marco jurfdico de las telecomunicaciones y de los servicios audiovisuales”, pp. 157 y 158.
3 “La liberalizacién de las telecomunicaciones en la Unién Europea”, Karel Van Miert, en “la Liberalizacién
de las Telecomunicaciones en un mundo global”, Editorial La Ley, Actualidad, Espafia, 1999, pp. 6 y 7.
Sefiala el autor: “El propésito de la liberalizacién de las telecomunicaciones es cl de intentar conseguir la
misma diversidad de opciones que ofrece Internet. El segundo beneficio de la liberalizacién es la reduccién
de precios de las llamadas telefénicas”.

* Agregdndose que, por medio de esa liberalizacién se persiguc “desarrollar unas condiciones de mercado
Gptimas para ofrecer a los usuarios una mayor variedad de servicios de telecomunicaciones, de mejor cali-
dad y a un menor costo”. José Joaquin Mollinedo Chocano, op. cit., p. 158.

5 “El Libro Verde supone la primera expresién sobre la necesidad de la ruptura parcial del monopolio hasta
entonces existente, distinguiendo entre las redes y servicios basicos, referidos esencialmente al servicio
telefénico y a su red, y otras redes, equipamientos y servicios, algunos de los cuales podrfan prestarse ya en
régimen de competencia fijando al mismo tiempo una seric de principios y criterios a tener en cuenta
en los afios sucesivos en el proceso de la liberalizacién”, Pablo Mayor Meléndcz, op. cit., p. 84.
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los mercados de infraestructura donde se propicié la ruptura de los monopolios, especia-
lidades y exclusividades preexistentes® .

Los principios de liberalizacién se desarrollaron progresivamente, entre otras,
por medio de la Resolucién C 257, de 1988 sobre el desarrollo de un mercado co-
miin de servicios y equipos de telecomunicaciones hasta 1992; la Directiva 90/387/
cke de 1990 sobre establecimiento del mercado interior de los servicios de telecomu-
nicaciones mediante la realizacién de un sistema de red abierta; y la Directiva 90/
388/ckE del mismo afio, relativa a la competencia en los mercados de servicios de teleco-
municaciones’ ®.

Entre los principios inspiradores de estas regulaciones destinadas a la liberali-
zacién progresiva del mercado de las telecomunicaciones, encontramos los siguien-

tes’:

1. Liberalizacién del acceso a los mercados de telecomunicaciones y uso eficaz
y abierto de las redes.

2. Determinacién de los principios bisicos en materia de regulacién de las teleco-
municaciones: objetividad, transparencia y no discriminacién.

¢La polftica de infraestructuras de [a Comunidad Europea, cuyas lineas basicas se encuentran disefiadas
en cl “Libro Verde de Infraestructuras. 1y II Parte” de 1994 y 1995 y en el “Libro Verde de la Telefonia
Mévil” de 1994, no sc limita a parantizar el acceso de nuevos operadores privados a las redes
controladas por los sujetos ptiblicos detentadores con anterioridad de derechas especiales o exclusivos,
sino que pretende la plena liberalizacién del sector, incluyendo la implantacién de nuevas infraestructuras,
las cuales quedardn asimismo afectadas por la necesidad de facilitar a terceros el acceso a las redes.
7Las actuaciones de la Comunidad Europea, con posterioridad al Libro Verde, avanzan a un ritmo gradual
y progresivo, pudiendo distinguirse en su realizacién tres ctapas sucesivas en el tiempo: 12, Liberalizacién
del mercado de los equipos terminales; 22. Apertura 2 la competencia del mercado de los servicios de valor
afiadido; y 3. Sometimiento a las reglas dc libre mercado de los servicios de telefonfa vocal ¢ infraestructuras.
® Mirado este fenémeno desde la perspectiva de la legislacién de defensa de la competencia, se ha sostenido
que “El derecho comunitario de la competencia, inaplicado al sector durante décadas, ha constituido una
herramienta fundamental en el proceso de desmonopolizacién del mismo. Por una parte la Comisién,
gradualmente, ha declarado incompatibles con el apartado 1 del articulo 90 del Tratado de Roma (TCE), en
relacién, entre otros, con el artfculo 86, los derechos exclusivos y especiales en el sector, en tanto que
inducen a los concesionarios a abusar de su posicién dominante. La desmonopolizacién comenzd con Ia
declaracién de incompatibilidad con el Tce de los derechos exclusivos sobre equipos terminales en 1988, y
servicios de telecomunicacién de valor afiadido en 1990, hasta alcanzar la desmonopolizacién de la totali-
. dad de los equipos, servicios e infraestructuras de telecomunicacién, el primero de enero de 1998. Porotra
parte, la declaracién de incompatibilidad con el Tratado se ha realizado a través de un cauce procedimental
encuadrado en ¢l capftulo de normas sobre la competencia: las Directivas aprobadas exclusivamente por la
Comisién, previstas en el articulo 90.3 TCE”, “Telecomunicaciones y derecho de la competencia. De la
desmonopoliziién a la competencia efectiva”, Juan José Montero Pascual y Luis Soto Soubrier, en “La
Liberalizacién de las Telecomunicaciones en un mundo global”, op. cit., p. 393
9 “El marco legislativo comunitario”, Gloria Calvo Dfaz, en “El nuevo marco juridico de las telecomu-
nicaciones y de los scrvicios audiovisuales”, op. cit., p.45 y ss.
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3. En materia de rarifas aplicables a los antiguos monopolios, fijacién del princi-
pio orientador de “tarifas a costos”, exigiendo que ellas sean transparentes y no
discriminatorias.

4. Objetivo final de alcanzar la “plena competencia”, por medio de la supresién
definitiva de los derechos especiales y exclusivos sobre las redes de telefonfa.

Precisamente al desarrollo de estos principios se dirigié la modificacién del
ordenamiento jurfdico espafiol que persigui6 alcanzar la liberalizacién de las teleco-
municaciones.

2.ELPROCESO DE LIBERALIZACION DE LAS
TELECOMUNICACIONES EN ESPANA.

LANUEVA LEY GENERAL DE TELECOMUNICACIONES
ESPANOLA.

En €l caso espafiol, la recepeién de las Directivas por el derecho interno co-
menzd tempranamente, con la aprobacién de la Ley de Ordenacién de las Telecomu-
nicaciones de 1987, pero finalmente alcanzé a la totalidad del sector con cierto retra-
50.

Fue recién el Real Decreto Ley N°6/1996 (el “RDL”), el que vino legalmente
a poner término al monopolio detentado por Telefénica Espafia para la prestacion de
la telefonfa local (denominada en Espafia “telefonfa bdsica®). El roL, ademds, autorizé
a la Red Técnica Espafiola de Televisién (“Retevisién”) para prestar el servicio de
telefonfa bésica, consagrando asf un régimen transitario de duopolio hasta la conso-
lidacién del segundo operador de telecomunicaciones, como paso previo a la defini-
tiva liberalizacién en 1998. A partir de 1998, se otorgaron concesiones a terceros y
cuartos operadores dc telefonfa bésica'! 2.

' Dircctiva 96/19/Comisién de 1996.

" Pablo Mayor Meléndez, op.cit., p. 88.

' En lo que respecta a la telefonfa vocal fija, se previé que la plena liberalizacién serfa precedida de una
etapa estrucrurada en duopolio a la que posteriormente se le afiadirfa un tercer operador. “La idea del
duopolio deapoyt en la experiencia tenida en el Reino Unido, en la que, con anterioridad a la introduccién
de I plena competencia, ¢l mercado se estructuré desde 1983 como un duopolio, integrado por el opera-
dor tradicional, British Telecom, y el nuevo operador, Mercury, hasta que en 1991 se dio paso a la plena
competencia. Si bien el duopolio suponia cierta proteccién para el nuevo operador, los comienzos no
fueron ficiles y el crecimiento del recién llegado al mercado fuc lento. Aun as la entrada de competen-
cia obligé al operador dominante BT a reorganizar su estructura comercial en profundidad para poder
competir de manera eficiente”.

“En Espafia, siguiendo la expericncia briténica se establecié una fase de duopolio previa a la liberaliza-
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Finalmente, el 24 de abril de 1998, se aprobé la Ley General de Telecomunica-
ciones espafiola (LG Tel) 11/1998. Su objetivo fundamental, segtin se estableci6 en su
predmbulo, fue el de “promover k plena competencia y la prestacién delos servicios de
telecomunicaciones (...) con el fin de proporcionar a los usnarios una oferea diversificada
cada vez mds amplia en servicios, a precios competitivos”.

Como se agregé en el mismo predmbulo, “la liberalizacién de las telecomuni-
caciones se espera que produzca una mejora cn la cficiencia de la distribucién de
recursos, una reestructuracién de los precios en beneficio de los usuarios privados y
empresariales, y un incentivo para la incorporacién de la innovacién tecnolégica,
tanto para mejorar la competencia frente a los nuevos inversores, como para dar
oportunidad a nuevas inversiones por parte de operadores concurrentes con los ope-
radores tradicionales. Punto esencial en este proceso debe ser siempre, especialmente desde
el punto de vista de la autoridad reguladora, el mejor servicio a los usuarios, que tendrdn
que poder disfrutar de mayores y mis econdmicas posibilidades de telecomunicacion™ .

Se puedc ver entonces cémo el instrumento central del proceso liberalizador
espafiol en el campo de las telecomunicaciones, la LGTel, tuvo por finalidad bésicala
de incrementar las posibilidades de eleccién del consumidor. Como se sefial6 en el
presmbulo de esa normativa, esta finalidad bsica se concibié como un bien a ser
especialmente tomado en cuenta por la autoridad administrativa, al momento de

ejercer sus facultades reguladoras en el mercado.

3. DISPOSICIONES PRINCIPALES DE LA LGTEL
EN MATERIA DE LIBERALIZACION.

Entre las disposiciones més relevantes contempladas por la LGTel, destinadas
a alcanzar la efectiva liberalizacién y competencia en el mercado de la telefonfa bési-

ca, se encucntran:

cién plena. Por un lado, el operador dominante Telefénica de Espafia S.A., titular del monopolio
desde 1924, y por otro, el segundo operador de reciente creacién, Retevisién. En cumplimicnto de las
disposiciones comunitarias, el 24 dc junio de 1998, fue otorgada a Lince Telecomunicaciones la
tercera licencia para la prestacién de telefonfa vocal fija. Estos tres operadores compiten actualmente con
los nuevos operadores habilitados para prestar el servicio telefénico fijo mediante el otorgamiento de
una licencia individual tipo B1. A lo largo de 1998 y principios de 1999 se han concedido 16
licencias B1 a operadotes como Colt Telecom, Dynamic Telecom. S.A., RSI Comunications Spain
S.A., etc. “Efectos de la liberalizacién de las telecomunicaciones en Espafia’, Javier Cremades, en “la
Liberalizacién de las Telecomunicaciones cn un mundo global”, op. cit., pp. 55 y 56.

13 Pablo Mayor Meléndez, op. cit., p. 120.
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® Transparencia y no discriminacién. La explotacién de los servicios de telefonfa
debe efectuarse de acuerdo a los principios de transparencia y no discriminacién,
previa autorizacién de la autoridad reguladora en materia de telecomunicaciones
(“Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones” o “CMT”}, en condiciones
que impidan la distorsién de la libre competencia.

® Libre competencia. Los principios generales sobre €l régimen juridico de
las telecomunicaciones se formulan en el artfculo 2 de la LGTel, segiin el cual
“las telecomunicaciones son servicios de interés general que se presentan en
régimen de competencia®. Como se ha sefialado “esta capital disposicién,
inspirada en la interpretacién jurisprudencial del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea sobre el articulo 90 TCE, establece un régimen general

de libre concurrencia en la prestacién de los servicios de telecomunicacién™*
15

® La telefonfa bdsica como servicio universal de telecomunicaciones. El
concepto de servicio universal de telecomunicaciones que contempla la LGTel,
se refiere al “conjunto definido de servicios de telecomunicaciones con una
calidad determinada, accesibles a todos los usuarios con independencia de su
localizacién geogrifica y a un precio asequible”. Concretamente, segtin el
mismo precepto, el servicio universal de telecomunicaciones “garantiza ini-
cialmente que todos los ciudadanos puedan recibir conexion « la red telefonica
priblica fija y acceder a la prestacidn del servicio telefonico fijo disponible para el
pablico. La conexién debe ofrecer al usuario la posibilidad de emitir y recibir

lamadas nacionales e internacionales y permitir la transmisién de voz, fax y
datos™s

! José Joaquin Mollinedo Chocano, op. cit., p. 178.

!> Como lo senala Rafael Arias-Salgado Montalvo, Ministro Espanol de Fomento, en la Presentacién del
libro “La Liberalizacién de las Telecomunicaciones en un mundo global”, op.cit., p.3, “El desarrollo
de la liberalizacién de las telecomunicaciones ha tenido, como uno de sus frentes principales, el fomento
de la competencia. (...) En cuanto a la polftica de fomento de la competencia, la actividad no ha sido
menor. En la actualidad Espafia cuenta con un grado de competencia efectiva similar al que tienen los
principales pafses comunitarios que abrieron formalmente sus mercados el pasado primero de enero.
(-..) Ademis, la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones ha concedido y2 més de 20 licencias
individuales, lo que garantiza un espectacular aumento de la competencia en los meses venideros y con
cllo un crecimiento igualmente espectacular del mercado espariol de las telecomunicaciones™.

16 José Joaquin Mollinedo Chocano, op. cit., p. 189. “La garantfa de conservacién del nimero es un
clemento bdsico para un mercado liberalizado, ya que el usuario del servicio dificilmente decidird cambiar
de operador si no se le garantiza la conscrvacién de la numeracién que originalmente le fue asignada, pues
cste ntimero de alguna manera es una referencia para sus relaciones profesionales, comerciales o
sociales”.
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Como s puede ver entonces, s6lo la telefonta fija (y los servicios que ella prestade
transmisién de voz, fax y datos) tiene el caricter de servicio priblico universal para
los efectos contemplados enla LG Tel. En esto, se diferencia de manera sustancial

dela telefonfa mévil.

® Portabilidad del nimero. Se estima que la numeracién como medio de
identificacién para los usuarios, es un recurso escaso, que no puede convertir-
se en una barrera a la entrada de nuevos competidores al mercado. La nume-
racién, por tanto, aparece como un elemento esencial para la prestacién de los
servicios de telecomunicaciones en un d4mbito liberalizado, estimdndose im-
prescindible que se posibilite el acceso de todos los operadores a este recurso
ptiblico, asi como la interoperabilidad de los servicios'. La LGTel establece
en la materia que los operadores de redes fijas de telecomunicaciones deben
garantizar que los abonados pucdan conservar los niimeros que les hayan sido

asignados'®.

® Concepto de operador dominante. La LGTel se encarga explicitamente de
definir al operador relevante, y de determinar la regulacién que debe aplicdrsele
para incitar a la liberalizacién de las telecomunicaciones y a la progresiva
entrada de nuevos competidores en el mercado de la telefonia fija. A esta
materia, y, en particular, a la especial reglamentacién que se aplica al opera-
dor dominante en beneficio de los nuevos entrantes, nos referiremos a conti-

nuacion.

17 “Convergencia Competencia y Regulacién en los Mercados de las Telecomunicaciones, el Audiovisual
e Interner”, Grupo de Regulacién de las Telecomunicaciones Gretel 2000, Ed. Colegio Oficial de
Ingenieros de Telecomunicacién, Madrid, 2000, Tomo 1, p.339: “Se define la portabilidad como la
capacidad que tienen los usuarios finales para conservar su nimero de teléfono cuando cambian de
opcrador de red, de proveedor de servicios, su ubicacion o su servicio”.

“La portabilidad de operador se considera una picza clave para garantizar el régimen de competencia
entre operadores que prestan el servicio de telefonfa basica. El hecho de que el usuario mvicra que
cambiar de nimero telefénico cn caso de cambio de operador, se erigiria en una barrera de ensrada al
mercado de los nuevos operadares concurrentes”.

“Annque las soliciones para ofrecer portabilidad de operador son muchas y de eficiencia y costo muy
diverso, las Directivas de la Unién Europea han fijado como horizonte para Ia disponibilidad de la
portabilidad de niimero en los Estados Micmbros, diciembre del afio 20007

18 Pablo Mayor Meléndez, op. cit.,, pp. 119 y 120.
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4, TELEFONICA ESPANA COMO OPERADOR DOMINANTE

ANTE LA LGTEL. INCENTIVO A LOSNUEVOS ENTRANTES.
PRINCIPIOS DE REGULACION ASIMETRICA Y DISCRIMINACION
POSITIVA.

Sabido es que Telefénica Espafia, ha ostentado durante largo tiempo una po-
sicién de prictico monopolio en la prestacién de los mds importantes servicios de
telecomunicaciones y, en particular, en la del servicio telefénico bdsico.

En el marco del proceso liberalizador de las telecomunicaciones, una de las
finalidades esenciales persegnidas fue la de terminar con el cardcter monopélico de
Telefénica Espafia en el mercado de telefonfa bdsica. Como ya se ha dicho, el Real
Decreto comenzd con este proceso, al consagrar formalmente la ruptura del mono-
polio anteriormente establecido en favor de Telefénica Espafia para la prestacién del
servicio telef6nico bisico, y al conferir nuevos titulos habilitantes parala explotacién
del mismo. La tendencia liberalizadora hallé su mds relevante manifestacién en la
LGTel, la que persiguié explicitamente limitar al operador dominante con el objeto
de incentivar la entrada al mercado de nuevos operadores. Ello se hizo de acuerdo
con las técnicas denominadas de discriminacién positiva y regulacidn asimétrica.

Como lo sefiala Juan José Lavilla, “donde antes existfa pricticamente un solo
operador en régimen de monopolio, en unos pocos afios han surgido nucvos entran-
tes, que con mayores o menores dificultades luchan por arrancar cuotas de mercado
a aquél. Airtel Mdvil, S.A., Retevisién, S.A., LINCE, S.A., los operadores de cable,
etc., son los ejemplos mds significativos en la actualidad de estos nuevos operadores
que tratan de competir con el que de operador monopolistico ha pasado a ser el
denominado operador dominante. Ahora bien, a objeto de posibilitar que los nuevos
operadores puedan competir efectivamente con el dominante y, en consecuencia, de
que todos los ciudadanos puedan ser beneficiados de las positivas consecuencias que
inicialmente se asocian a la introduccién de la competencia, es imprescindible una
activa intervenci6n de los poderes puiblicos, que, a través de técnicas de discriminaciin
positiva y regulacidn asiméirica, tutele especialmente a los nuevos entrantes, los cuales
se hallan en una posicién econémica mds débil que el dominante. Y es que, aunque
pueda parecer paradédjico en un proceso liberalizador, una experiencia ya reiterada
acredita inconcusamente que la supresién de los monopolios y la desregulacién de un
determinado sector de la economfa exigen una activisima intervencién normativa y
reguladora de las autoridades administrativas™ 2.

1 “El operador dominante y los nucvos entrantes ante la nueva ley general de telecomunicaciones”, Juan

José Lavilla Rubira, en “El nuevo marco jurfdico de las telecomunicaciones y de los servici
audiovisuales”, op. cit., pp. 247 y 248. L
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Por esto, la LG Tel contempla normas dirigidas especialmente a incitar la entrada

de nuevos operadores al mercado de la telefonfa fija, limitando explicitamente para esos
efectos al operador dominante, segtin se verd a continuacién.

4.1. Nocién juridica del operador dominante.

® Participacién de mercado de un 25%. Con diversos precedentes prove-
nientes del ordenamiento jurfdico espafiol, basados por lo demds en el Dere-
cho Comunitario europeo (asf en relacién con el servicio portador de alquiler
de circuitos, articulo 7 del Reglamento aprobado por el Real Decreto 1.558/
1995; y, por lo que atafie al servicio final telefénico bésico y a los servicios
portadores, articulo 4 del Reglamento aprobado por el Real Decreto 1.912/
1997), el concepto de operador dominante se define en la actualidad en el
artfculo 23 de la LGTel, siguiendo para ello los criterios establecidos en los
articulos 4.2 y 3 de Directiva 97/33/CE en relacién con los “organismos que
tengan un peso significativo en el mercada”. Este precepto parte de una nocién
general, referida a la cuota de mercado obtenida en el afio inmediatamente
precedente, de la que resulta que es operador dominante el que haya obteni-
do una cuota superior al 25% de los ingresos brutos globales generados por la
utilizacién de redes o por la prestacién de servicios™.

En consecuencia, considerando que la participacién de mercado de Teleféni-
ca Espafia era de un 93% el afio 1998, fecha de entrada en vigencia de la
LGTel, no cabfa duda que esra empresa se consideraba ¢l operador dominan-
te del mercado de telefonfa bsica.

@ Criterios en virtud de los que se contemplan excepciones. No obstante lo
anterior, de acuerdo con el propio artfculo 23.1 de la LGTel, la CMT pucde
negar la condicién de dominante a un operador que participe en ¢l mercado
con 1na cuota superior al 25 por ciento en el 4mbito territorial de referencia
0, a la inversa, reconocer dicha condicién a otro operador que disfrute de una
cuota de mercado inferior al indicado porcentaje en el correspondiente dmbi-
to territorial, atendiendo a los siguientes criterios relevantes: ‘capacidad de las
redes de un mismo tivular o a la del servicio que éste preste para influir en las
condiciones de mercado, su volumen de negocios, control sobre los medios de acceso
a los usuarios finales, su acceso a los recursos financieros, su experiencia en sumi-
nistray productos y servicios o cualguier otra circunsiancia que pueda afectar a las
condiciones de la competencia”

20 Jyan José Lavilla Rubira, op. cit., p. 248.
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Estos criterios son aquellos estructurales que deben ser tomados en cuenta
para confirmar o desconocer la calidad de dominante de un determinado
operador de telefonfa bdsica.

® Regulacidn especial respecto de Telefénica Espafia. Para mayores certezas,
y al margen de la definicién general de operador dominante, la LGTel esta-
blece una norma especial respecto de Telefénica Espafia, dada su participa-
ci6n casi monaopélica en el mercado de la telefonfa fija. Sefiala su disposicién
transitoria tercera que, a efectos de la prestacién del servicio universal, el
operador inicialmente dominante es Telefénica Espafia, S.A., sin perjuicio de
que durante el afio 2005 la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones
haya de determinar si, a partir del dfa 1 de enero del afio 2006, la citada
sociedad conserva o no, en cada dmbito territorial, la consideracién de opera-
dor dominante.

Considerando, entonces, lo incontrarrestablemente mayoritaria de la paosi-
cién de Telefénica Espafia, se establece que su calificacién como dominante,
de origen legal, no puede ser sujeta a discusién hasta el afio 2006. Esto se
constituye en un mecanismo de incentivo a nuevos competidores, estim4n-
dose que recién en 2006 éstos constituirdn una competencia efectiva respecto
de Telefénica Espafia.

® Mercados relevantes en los que se calcula la participacién del dominante.
Para determinar la participacién de un oferente, ello debe hacerse en funcién
de un mercado de referencia. La LGTel, establece claramente cudles son los
distintos mercados de referencia que se pueden utilizar por la autoridad.

En palabras de Juan José¢ Lavilla,“la determinacién del cardcter dominante de

los operadores se establecerd para los mercados de referencia de los siguientes servi-

. »
cios y redes”:

“() Redes ptiblicas telefonicas fijas y servicios telefonicos disponibles al priblico.
(if) Alquiler de circuitos.

(iii) Redes piblicas telefdnicas mdviles y servicios de comunicaciones mdviles y
personales disponibles al piiblico.

(iv) Servicio de interconexién™' .

21 fdem.
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Se puede ver entonces, cémo la LG Tel diferencia explicitamente entre los merca-
dos relevantes dela telefonfa fija y de los servicios de telefonfa mévil, a efectos de determi-
nar la participacién del operador dominante.

4.2. Supuestos de regulacién asimétrica establecidos en la LGTel.

Como ya se ha dicho, la LGTel no definié al operador dominante para efectos
simplemente teéricos, sino que lo hizo en el afén de establecer espectficas regulacio-
nes y limitaciones a su respecto, destinadas todas ellas a facilitar e incentivar la entra-
da de nuevos operadores al mercado de la telcfonfa bisica, con la finalidad dltima de
propender a la efectiva competencia en él. Los siguientes son los supuestos mds
importantes de regulacién asimétrica contemplados en la LGTel:

@ Establecimiento de moratorias para que el operador dominante pueda
comenzar la prestacién de determinados servicios.

Una primera técnica por la que la LGTel incentivé el establecimicnto de una
efectiva competencia, fue la de fijar un plazo dentro del cual el operador
dominante no podfa empezar la prestacién de ciertos servicios, perfodo du-
rante el cual los nuevos entrantes sf podrfan hacerlo™.

® Régimen de Interconexion.

La LGTel tuvo conciencia de que la entrada de nucvos operadores en un

mercado anteriormente monopolfstico sélo resultaba posible en la medida

que se cstableciera un régimen de interconexién obligatorio para el operador

dominante. A este efecto, la LGTel establecié diversas medidas dirigidas a

proteger- en términos potencialmente eficaces- a los nuevos entrantes:
- Por otra parte, los titulares de redes piiblicas que tengan la conside-
racién de dominantes estin obligados a facilitar el acceso a sus redes
en condiciones objetivas, transparentes y no discriminatorias (artfculo
24.1 de la Ley 11/1998) y, en particular, en las mismas condiciones
técnicas y econdmicas en las que proporcionan los servicios de interco-
nexidn a sus propios servicios o a los de sus filiales o asociadas (articulo 9.1
del Reglamento sobre Interconexién y Numeracién)™.

22 Con esto s espera quc, cuando el dominante pueda comenzar a operar, los nuevos operadores ya
hayan obtenido una cuota de mercado relativamente significativa. Este plazo de moratoria existe en
diversos servicios, y en particular, en lo concerniente a las telecomunicaciones por cable.

B A efectos de garantizar la efectiva observancia de los principios de objetividad, transparencia y no
discriminacién, se impone al operador dominante el deber de publicar una oferea dc interconexién de
referencia (art. 28.1 de la Ley), que ha de ser aprobada administrativamente y cuyo contenido,
ciercamente detallado, se especifica por el art. 11 del Borrador de Reglamento sobre Inrerconexién y

Numeracién.
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- La capital cuestién relativa a los precios de interconexién es resuelta
asimismo en sentido potencialmente favorable a los nuevos entrantes, en
la medida en que el articulo 26 de la LG Tel impone a los titulares de redes
ptiblicas de telecomunicaciones que tengan la consideracién de domi-
nantes el deber de atenerse en la determinacién de los citados preciosa los
principios de transparencia y de orientacién a costos* .

® Reglas de publicidad.

Sélo los operadores dominantes tienen la obligacién de presentar anualmente
a la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones cuentas separadas y
auditadas referidas a las distintas actividades que realicen, con separacién en
todo caso de los servicios telefénicos disponibles al puiblico, los servicios de
interconexién, los servicios de alquiler de circuitos y cualquier otro servicio
obligatorio (articulo 34.1 de la LGTel).

® Establecimiento de un régimen mis estricto en materia tarifaria para el
operador dominante®.

Finalmente, una “forma a través de la cual se discrimina positivamente a los
nuevos entrantes consiste en imponer un control administrativo més estricto
sobre las tarifas que puede exigir a los usuarios ¢l operador dominante que
sobre las de aquellos, con el fin de evitar que éste proceda a una bajada de las
mismas con la vinica finalidad de excluir del mercado a sus posibles competidores,
los cuales carecen, como es obvio, al menos al principio, de la posibilidad de sopor-
tar pérdidas durante un plazo dilatado en el tiempo. Manifestaciones de csta
técnica pueden hallarse en los dos supuestos siguientes:

Ante todo, en relacién con la prestacidn del servicio final telefénico bdsico. Del
articulo 28 del Reglamento Técnico y de Prestacién, aprobado por el Real
Decreto N°1912/1997, resulta que las tarifas del servicio telefinico bdsico que
presten los operadores dominantes han de ser aprobadas por la Comisidn Delegada
del Gobierno para Asuntos Econdmicos previo informe de la Comisidn del Merca-
do de las Telecomunicaciones, mientras que, en principio, los operadores no domi-
nantes pueden fijar sus tarifas libremente, debiendo comunicarlas con al menos
diez dfas de antelacién a su entrada en vigor al Ministerio de Fomento, a la
Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones y las asociaciones de con-
sumidores. Resulta casi ocioso scfialar que la virtualidad de la técnica de
regulacién asimétrica de la que queda hecho mérito en las frases precedentes

* Juan José Lavilla Rubira, op. cit., pp. 258.
» Extrafdo {ntegramente de Juan José Lavilla Rubira, op. cit.,, pp. 256 y 257.
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ha quedado ya acreditada en los escasos meses transcurridos desde el comienzo de
la prestacién del servicio telefénico bésico por el segundo operador del mismo
4mbito nacional ™,

En lo que s refiere a la politica tarifaria, entonces, mientras Telefénica Espa-
fia mantenga su calidad de operadora dominante (cosa que, como hemos
scfialado, no podré ser alterada hasta el afio 2005, con vigencia en 2006) verd
necesariamente fijadas sus tarifas a piblico en el mercado de telefonfa fija. Al
andlisis més detallado del régimen tarifario aplicable 2 Telefénica Espafia nos

abocamos a continuacién.

5. NECESIDAD DE UN REGIMEN JURIDICO ESPECIAL PARA
TELEFONICA ESPANA. REGIMEN JURIDICO Y ECONOMICO DE
LAS TARIFAS APLICABLES A TELEFONICA ESPANA.

Hemos visto que la LGTel otorga a Telefénica Espafia la calidad de empresa
dominante en el mercado de la telefonta fija. Hemos visto también c6mo ello impli-
ca que Telcfénica Espafia estd sujcta a disposiciones especialmente estrictas, destina-
das a facilitar el ingreso de nuevos competidores al mercado. Pero no sélo la LGTel,
sino que también la constatacién empfrica de la cuota de mercado de Telefénica
Espafia y de los abusos en que ésta ha incurrido en ¢l pasado, asf como la aplicacién
del derecho general de proteccién de la libre competencia, llevan a la natural conclu-
sién de que Telefénica Espafia es dominante en el mercado de la telefonfa fija y de
que sus tarifas deben fijarse de acuerdo a la ley.

A esta constatacién, y al andlisis m4s detallado de las finalidades perseguidas
con la tarificacién de Telefénica Espaiia, nos dedicamos a continuacién.

5.1. Posicién dominante de Telefénica Espafia.

Los articulos 86 del Tratado de la Comunidad Europea y 6 de la Ley de
Defensa de la Competencia espafiola prohfben la explotacién abusiva de una posi-

% Por lo que se refiere, en segundo lugar, al servicio portador de alquiler de circuitos, la situacién es
similar a la expuesta en relacién al servicio final relefénico basico. En efecto, el artfculo 22 del
Reglamento Técritco y de Prestacién del Servicio Portador de Alquiler de Circuitos, aprobado por Real
Decreto N°1558/1995, resulta que las tarifas correspondientes al alquiler de circuitos de los operado-
res dominantes han de ser aprobadas por el Gobierno con el cardcter de mdximas (...) mientras que,
por el contrario, las tarifas de los operadores no dominantes pueden ser libremente fijadas por éstos.
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cién dominante en el mercado comtin que pueda afectar al comercio entre los Estados
miembros. Segtin la posicién cldsica del Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas, la posicién dominante se define como “la situacién de poder econémico que ostenta
una empresa que le da la facultad de oponerse al mantenimiento de una competencia efectiva
en el mercado relevante, permitiéndole actuar, en gran medida, de manera independiente a sus
competidores, a sus clientes y, en definitiva, a los consumidores™ .

Los antiguos monopolios estatales, como cs el caso de Telefénica Espafia man-
tiecnen una incontrarrestable posicién de dominio cn los mercados en que fueron
monopolistas. De acuerdo con la jurisprudencia constante de los organismos euro-
peos de defensa de la competencia “cuotas de mercado que alcanzan o superan el
80%, demuestran por sf mismas la existencia de una posicién dominante”. En
1998, cuando entrd en vigencia la LGTel, Telefénica Espafia ostentaba el 93,47% del
mercado de la telefonfa fija o bdsica?” , y en cuanto al trifico cursado, en el ejercicio
de 1999 alcanzé una participacién de un 94,7%. El cardcter de dominante de
Telefénica Espafia, de acuerdo con las reglas de la libre competencia, es indubitado.

Se ha sefialado por eso que “los antiguos monopolios de telecomunicaciones
disponen de una posicién dominante en todos los mercados tradicionales y en la
mayorfa de los mercados de servicios avanzados. Este dominio no se extingue inme-
diatamente con la desmonopolizacién, como sc ha demostrado en el caso inglés.
Tanto la cuota de mercado del monopolista, como la de los nuevos competidores,
como las condiciones del mercado (altas barreras de entrada, altos costos irrecupera-
bles, altas economfas de escala), sirven de indicadores para determinar la existencia
de una posicién de dominio. Asi lo ha afirmado, por lo demds, la misma Comisién
de la Comunidad Europea® .

% Asunto United Brands c. Comisién, 27/76 (1978).

Ha agregado estc Tribunal que “la constatacién de que una empresa tiene una posicién dominante no
es s{ misma un reproche. Solamente supone que [...] la empresa tiene la especial responsabilidad de
no actuar de modo que obstaculice la existencia de una competencia genuina y no distorsionada en cl
mercado comiin” (Asunto Michelin c¢. Comisién, 322/81 1983), En la misma linea, ¢! Tribunal de
Defensa de la Competencia ha afirmado en repetidas ocasiones que “una empresa en posicién de
dominio no puede poner en préctica conductas que pueden estar permitidas a empresas que no
orientan tal posicién” (Tribunal de Defensa de Ia Competencia Espafiol, Airtel/Telefénica, 18 de julio
de 1996).

2 Asunto Hoffmann La-Roche, 85/76 (1979).

» Grupo de Regulacién de las Telecomunicaciones Gretel 2000, op. cit., p. 50.

3 Telefénica de Espafia (www.telefonica.es).

% Juan José Montero Pascual y Luis Soto Spubrier, op. cit., p. 399.

3? Comunicacién sobre la aplicacién dc las normas de la competencia a los acuerdos de acceso en el sector
de las telecomunicaciones. Marco jurfdico, mercados de referencia y principios, DOCE C  265/2 de
22.8.98.
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En efecto, la Comunicacién de la Comisién DOCE € 265/2 de 22 de
agosto de 1998 sobre “la aplicacién de las normas de competencia a los acuerdos de acceso
en el sector de las telecomunicaciones. Marce jurfdico, mercados de referencia y princi-
pios™, dice expresamente que “El hecho de que una empresa mantenga una posicién
dominante no depende exclusivamente de los derechos legales de que disponga, puesto
que el mero hecho de acabar con los monopolios legales no pone fin a la situacién de
dominio. Ni que decir tiene que, 2 pesar de las Directivas de liberalizacion, el desarrollo de
una competencia efeciiva por parte de proveedores alternativos de red con capacidady alcance
geogrdfico adecuados llevard su viempo”.

Dado el mantenimiento de la posicién de poder de los antiguos monopolis-
tas, la aplicacién de normas de incentivo a la competencia en ¢l sector de las teleco-
municaciones, materializadas, entre otras, por las Directivas comunitarias que hemos
mencionado precedentemente y la LGTel, alcanza una enorme importancia®.

A ello tiende el ¢jercicio de la potestad tarifaria por parte de la autoridad®.

33 Se ha dicho al respecto: “Las normas de la competencia tienen la nueva misién de fomentar el
desarrollo del mercado hasta alcanzar un régimen de competencia efectiva en el mismo. Es decir, un
mercado con libertad de entrada, en el que un nimero significativo de empresas compiten, de acuerdo
con las leyes del mercado y en igualdad de condiciones, por satisfacer la demanda. La desmonopolizacién
ha supuesto el desmantelamiento del principal mecanismo de funcionamiento del sector (intervencién
piblica a través del monopolista), con ¢l fin de sustituitlo por las leyes de oferra y demanda del
mercado. Si no se desarrolla una competencia efectiva, esos mecanismos no funcionardn, y el mono-
polio piblico serd sustituido por un monopolio privado incontrolado. La consecucién de un marco
competitivo efectivo requiere una aplicacién firme del derecho de la Competencia, tal y como se recoge
en las Directrices aprobadas por la Comisién, que evite, principalmente, abusos de las posiciones de
dominio de los antiguos monopolistas, pero también comportamientos colusorios, o concentraciones
ilegftimas de las empresas del sector, € incluso intervenciones anticompctitivas de las autoridades
ptiblicas”. Juan Jos¢ Montero Pascual y Luis Soto Soubrier, op. cit., pp. 399 y 400.

% “Se entiende por regulacién la intervencion de los pederes publicos para influir en el comportamien-
to de las empresas y del mercado, en razén del interés puiblico, as{ como para corregir deficiencias del
mercado que impidan la competencia cficaz entre los agentes.

Las principales “fallas del mercado” que justifican [a regulacién econémica son:

- La existencia de economias de cscala y externalidades que justifican Iz existencia de monopolio u oligopolia.
Las infraestructuras de telecomunicacién, en particular las redes de acceso, son muy costosas, requiriendo
periodos de amortizacién muy largos que producen cstas situacioncs de mercado. En estos casos el regula-
dor debe fijar los precios y las condiciones en que se prestan los servicios o garantizar que no existen
acuerdos de precios y condiciones en caso de oligopolio.

. La existencia de “externalidades” de red que hace que la gestién de un operador condicione a otros
operadores. El caso mds tfpico en telecomunicaciones es la intcrconexién de las redes de distintos operado-
res. En este caso, el regulador debe garantizar 2 cada operador el derecho de acceso a Ia red de los demis
operadores, y véfar por unas tarifas de interconexién justas.

- El regulador debe defender los derechos de los usuarios cuando existe un gran desequilibrio entre estos y
el operador que presta el servicio”. Grupo de Regulacién de las Telecomunicaciones Gretel 2000, op.
cit., p. 50.
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En general, cuando la Administracién ejerce su potestad tarifaria en la fijacién de los
precios de los servicios prestados por la empresa dominante, persigue: i) la proteccidn
del usuario final, al ser éste parte contractual con muy poco poder de negociacién
frente al operador dominante; ii) el mantenimiento de la competencia en el mercado,
evitando comportamientos abusivos en materia de precios de los operadores de tele-
comunicaciones; y iii) el incentivo a la entrada de nuevos competideres al mercado:
“no es menos importante el hecho de que el mercado de las telecomunicaciones,
debido a que procede de un régimen de monopolio, es en cuanto a la competencia
completamente asimétrico, es deir, cuenta con un operador de telecomunicaciones
con capacidad para controlar la mayor parte del mercado y una serie de pequefios
operadores incapaces de hacer la competencia por sf mismos (sin ayuda de la Admi-
nistracién) al opcrador anterior, esto cs, el operador dominante™ .

A la manera cémo la fijacidén tarifaria se implementa en la LGTel, y sc aplica
a Telefénica Espafia, y a los objctivos que con clla se persigue nos referimos a conti-
nuacién .

5.2. La pregunta por la necesidad de la fijacién tarifaria al operador domi-

nante.

El primer planteamicnto del regulador espafiol, al enfrentarse a la necesidad
de tarificar a la empresa dominante fue: ;Son las condiciones actuales de mercado
suficientes para garantizar un régimen de libertad varifaria?

3 “La liberalizacién y régimen jurfdico y econémico dc las tarifas de telecomunicaciones”, Antonio
Jestis Sdnchez Rodrigucz, en “La Liberalizacién de las Telecomunicaciones en un mundo global”, op.
cit., 1999, pp.315 y 316.

% Incluso cn un 4mbito de convergencia, como el que caracteriza hoy 2 los mercados de telecomunica-
ciones, se hace necesaria la regulacién y, particularmente, la fijacién tarifaria. Se ha afirmado al respecto
que “Otro dc los aspectos significativos para la regulacién de la convergencia y donde se presentan
problemas con el enfoque actual del sector de las comunicaciones ¢s en la traslacién del concepro de
operador dominante al entorno convergente. La existencia de operadores dominantes es incvitable
dado que las condiciones de partida del propio scctor convergente incluyen monopolios que se
encuentran cn ¢l paso a competencia plena. También hay que considerar que la figura del operador
dominante facilita la consecucién de una competencia rdpida en condiciones conocidas para el mercado.
De esta mancra la conclusién s que, cuando se rraca de regular el sector convergente es necesario introdu-
cir la figura del operador dominante, y de esta forma se pucde tratar de forma homogénea a los operadores
que en razén de su posicién de partida exigen unas obligaciones especificas con el fin de facilitar la conver-
gencia y la competencia. Una cuestién fundamental més para la regulacién del mercado convergente la
constituye la fijacién de precios y tarifas en los diferentes sectores. Desde el punto de vista de la
convergencia, la fijacién de precios es un instrumento crftico para la aparicién de nuevos servicios y la
disparidad dc procedimientos actuales da notoria venmja a los operadores procedentes de unos sectores
frente 2 otros”. Grupo de Regulacién de las Telecomunicaciones Gretel 2000, op. cit., p. 755
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La respuesta que el legislador se dio a esta pregunta fue indiscutida: no son
suficientes las condiciones actuales para garantizar la libertad tarifaria; es indispensable
fijar tarifas al dominante mientras no se alcance una real y efectiva competencia en el
mercado de la telefonfa fija o bisica. Las razones por las que alcanz6 esta respuesta,
detalladas en el texto de Antonio Jesds Sdnchez, se recogena continuacién® :

“Apenas hay en Derecho comparado ¢jemplos en los que haya existido una
total y absolura libertad en la fijacién de todas las tarifas de los servicios de telecomu-
nicaciones por los operadores, especialmente cuando no hay competencia plena. ¥z
competencia plena en el servicio telefonico bisico no existe en ningdin pais del mundo. En
el mejor de los casos se ha establecido tal libertad para ciertos servicios basicos pero a
cambio de que se realicen unas inversiones en extensién de infraestructuras solicita-
das por la Administracién”.

“Lo que sf existe es una liberalizacién paulatina atendiendo a determinados
servicios, seglin condiciones que tiene que supervisar en todo momento la adminis-
tracién independiente o ¢l 6rgano administrativo competente. Esto significa que tiene
que haber una condicidn de libre mercado lo suficientemente perfecta para cada tipo de
servicios como para que la Administracion pueda liberar completamente la fijacion tarifaria,
o bien tratarse de servicios que no scan imprescindibles para el uso de los servicios
piiblicos telefénicos (las lfneas 903, por ejemplo). Ef problema con el que nos encon-
tramos es que la mayoria de los servicios bdsicos de telecomunicaciones no se prestan en
condiciones de mercado de plena competencia que permitan una liberiad tarifaria. En
consecuencia, tienen que ser regulados por la Administracién mientras se llega a la compe-
tencia’.

“Consciente, entonces, de que las condiciones actuales de mercado no son
suficientes para garantizar un régimen tarifario desregulado en los principales servi-
cios de telecomunicaciones, concretamente en el servicio telefénico bdsico (como en
rodos los patses del mundo) la normativa de liberalizacion establece que la determinacion
de las tarifas al dominante corvesponde, mientras tanto no estemos en un mercado plena-
mente en competencia, a los poderes piblicos. Es la CMT quien tiene Ja competencia
para la fijaciéon de las tarifas, pudiendo ser éstas fijas, mdximas o minimas, y para cl
establecimiento de criterios para su fijacién asf como los mecanismos de control de
los mismos, y encargdndose también la CMT de la vigilancia de su cumplimiento.
Ademis, la cMT también informar4 las propuestas de tarifas de los servicios de teleco-
municacién pristados en exclusiva o en los casos en que exista una posicién de dominio

3 Las respucstas a esta pregunta han sido extrafdas {ntegramente de Antonio Jesds Snchez Rodriguez,
op.cit., pp. 329 a 331.
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demercado, de modo que salvaguarde el principio de competencia efectiva™ .

“De este modo, la normativa de liberalizacién entiende que, efectivamente, no es
conveniente desregular las tarifas debido 2 que las condiciones de mercado no garantizan
los tres grandes objetivos tarifarios que se ha impuesto ¢l legislador con la LGTel (dispo-
sicién transitoria cuarta):

Primero: Mantenimiento de la competencia.

Segundo: Consecuencia del anterior, control de las situaciones de abuso de

posicién de dominio.

Tercero: La accesibilidad a los servicios piiblicos de telecomunicaciones por

los ciudadanos a precios asequibles”.

“El Tribunal Espafiol de Defensa de la Competencia, en su Informe de 1993,
aun estando presidido por un espfritu fuertemente liberalizador, remarca dos grandes
limites a la liberalizacién: El primero es el mantenimiento de un monopolio de he-
cho en la telefonfa vocal local (bucle local), y el segundo cs el, en propias palabras del
Tribunal, “reforzamiento” sobre el control de precios. Lz justificacién dada por el
Tribunal al necesario control de precios en un sistema liberalizado se expresa en las si-
guientes lineas™:

“En todos los paises es usual que, en los sectores en que hay monapolio, los precios
estén controlados y sea el poder piiblico el que los devermine. El régimen de monopolio
permite a lus empresas tales posibilidades de subir los precios que los gobiernos nunca les

dejan en libertad para fijar los precios.

Por el contrario, cuando hay una situacion de competencia efectiva, el control de
precios es innecesario e incluso puede ser perjudicial. Por tanto es coberente que cuando la
competencia s total no haya ningiin sistema de autorizacidn de precios sino que los precios
se determinen libremente a partir de los deseos de los oferentes y demandantes.

#En el mismo sentido, la Comunicacién de la Comisién poce c 265/2 de 22 de agosto de 1998 sobre
“la aplicacién de las normas de competencia a los acucrdos de acceso en cl sector de las telecomunica-
ciones. Marco jurfdico, mercados de referencia y principios”, expresa que “Adin en los casos en los que
se han climinado las restricciones, o en los que se eliminaran en breve, la competencia en los mercados
descendentes seguird dependiendo de Iz fijacién de tarifas y de las condiciones de acceso a los servicios
ascendentes de red que sélo irdn reflcjando gradualmente las presiones competitivas del mercado”.
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Pero en la fase de transicidn del monopolio a la competencia, el control de precios sigue
siendo necesario...’® .

Se concluyé por la LGTel, en consideracién a antecedentes como los expuestos,
que era indispensable que Telefénica Espafia tuviera fijadas sus tarifas, mientras no existie-
ran en el mercado de la telefonfa fija condiciones de real y efectiva competencia. En
efecto, “de acuerdo con la LGTel y la aplicacién que de ella han hecho las autoridades
espafiolas, ‘en tanto dure el duopolio- o su equivalente la situacién de absolito dominio
de un solo operador que se espera para los primeros tiempos de la competencia —las tarifas
telefinicas deben seguir estando bajo control puiblico’. Esta intencién fuc refrendada cuando
se pudieron constatar las actitudes de abuse de posicién dominante que Telefénica em-

prendi6 contra su primer competidor Retevisién™.

Revisaremos, entonces, los objetivos de la fijacién tarifaria, para examinar
luego, los abusos de posicién dominante de Telefénica Espafia que justificaron la
imposicién de tarifas a su respecto por la autoridad.

5.3. Objetivos tarifarios en la LGTel.

Ahora bien ;qué persigue especificamente la fijacidn tarifaria contemplada enla
LGT? Entre otros, dos objetivos bésicos: el incentivo a la entrada de nuevos operadores
al mercado, y la prevencién de los abusos de posicién dominante del monopolista y,
particularmente, el abuso en el establecimiento de subsidios cruzados.

5.3.1. Incentivar la entrada de nuevos actores al mercads.

Si la politica ptblica de liberalizacién de las telecomunicaciones ha tenido
como norte la universalizacién de los servicios esenciales extendiéndolos a determi-
nados secrores de la poblacién con las mayores opciones posibles y tarifas razonables,
“el régimen tarifario de los servicios de telecomunicaciones se presenta como vital
para mantener estos objetivos y para smpedir que, por efecto de un comportamiento de
los aperadores centrado en el lucro particular, se pueda dafiar al inverés general mediante
una subida de tarifas que limite el acceso a los servicios y que restrinja la compeiencia en

el mercado™ .

% “Remedios politicos que pueden favorecer la libre competencia en los servicias y atajar el dafio
causado por los monopolios”, Tribunal de Defensa de la Competencia, Madrid, 1994, p. 54.

% “Algunos confli®tos — resueltos y pendientes — planteados en las telecomunicaciones en Espafia”, Juan
Miguel de la Cuétara Martinez, en “La Liberalizacién de las Telecomunicaciones en un mundo global”,
op. cit, p.218.

“I Antonio Jests S4nchez Rodriguez, op.cit., p. 326.
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Como lo hemos adelantado, entonces, la fijacién tarifaria a la empresa dominance,
en el marco de la LG Tel, actida como un método de regulacién asimétrica, destinado a
incentivar la entrada de nuevos operadores al mercado de la telefonfa fija o basica, durante
el proceso de transicién entre el monopolio y la completa competendia.

5.3.2. Evitar los abusos de posicién dominante en materia de precios y, en
particular, los subsidios cruzados del polista.

Ahora bien, jcémo regular al dominante para que la fijacién tarifaria sea
suficientemente eficaz como para cumplir con su finalidad de incentivo a la entrada
de nuevos actores?

Para responder a esta pregunta, se constaté por la LGTel que “los comporta-
mientos anticompetitivos de los que han tenido que conocer las autoridades espatiolas en el
sector, estdn frecuentemente asociados a la polftica de precios de los operadores. Los precios
predatorios, 0 la imposicidn de precios excesivamente altos a clientes, 0 a competidores para
la interconexién, son supuestos de comportamientos abusivos para cuya determina-

cién resulta necesario analizar los costes de los operadores® 2.

Y es por ellos que establece la LGTel, contrariamente a lo que sucedfa en la
regulacién del monopolio legal*, que las tarifas de los operadores dominantes deben
reflejar sus costos operacionales y que estos operadores deben respetar la transparencia de las
tarifus.

“ Al concebir la fijacién tarifaria en el marco del proceso de liberalizacién, la LGTel recogi6 la
experiencia desarrollada en la tarificacién de Telefénica Espafia en su calidad de monopolio natural.
Mientras Telefénica Espafia gozaba del monopolio local, la fijacién tarifaria 2 la que estaba sujeta
persegufa en gran medida hacer frentc a la llamada “opacidad tarifaria” que caracterizaba a los servicios
pablicos monopélicos. Con esto se refiere al hecho que “los operadores de servicio piiblico de
telecomunicaciones han tendido a ofrecer tarifas opacas, con suplementos extras u ocultos. De ese
modo, al ser las tarifas no transparentes, era imposible predecir los costes asignables a esas tarifas. A su
vez, la ausencia de competencia conllevaba que los operadores no realizasen la planificacién racional
necesaria para controlar los costes de operatividad. Como consecuencia, los costes de operatividad
siempre han sido excesivos. Ese exceso de costes operativos se trasladaba no sélo a los usuarios sino a
los posibles operadores que querian utilizar las capacidades excedentarias de las redes o alquilar lineas.
Con la liberalizacién, al intentar impedir todo esto, los operadores publicos de relecomunicaciones
tuvieron que realizar reformas muchas veces traumdticas”. Antonio Jestis Sdnchez Rodriguez, op.cit.,
p. 322.

# El Tribunal de Defensa de la Competencia Espatiol, reconocié esta circunstancia en la sentencia de 21
de cnero de 1999 recafda en el caso BT/Telefénica.

*Con el monopolio, al ser las tarifas opacas, los costos operacionales no influfan en su establecimicento.
El resultado solfa ser un mal funcionamiento y una mala contabilidad. El operador piiblico se
financiaba por sf mismo pero mantenfa artificialmente las tarifas.
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Estos requerimicntos se contemplan también como fruto de la experiencia espa-
fiola y comparada, que mostré al legislador espafiol que los antiguos monapolistas, al
enfrentarse ala amenaza de una incipiente competencia, presionaban a la Administracién
por mantener los subsidios cruzados que solfan establecer entre las distintas partes o los
elementos de sus tarifas (subsidios en atencién al tipo de servicio, la localizacién geogrifica
y la naturaleza del usuario), y mantener asf tarifas altas respecto de los servicios prestados
en régimen de competencia®® . Se estima asi que “Es necesario evitar que el operador que
procede de una sivuacion monopolistica subvencione sus actividades en que no se encuentra en
situacidn de dominso con los ingresos de los sectores dondle st tiene esa posicién. El caso evidente
es el del operador de telefonfa bdsica que, tras Ja reforma de liberalizacién, ha dejado de
ostentar el monopolio de 7ure, aunque sf cjerce sobre el servicio un monopolio de 7pso, y
mantienc intactas las tarifas del servicio en que ostenta el monopolio para subvencionar
otras actividades en las que hay mayor competencia™®.

En el marco de la liberalizacién, se persigue, del mismo modo, mantener el
equilibrio en el mercado dc tal manera que no haya de parte del dominante
“sobredimensién en las tarifas y que no sc busque la satisfaccién tinicamente de las

necesidades de los grupos mejores clientes™” .

Por esto, sc ha sefialado que la LGTel, en lo que concierne a la politica tarifaria,
“ha eliminado los grandes desequilibrios existentes en las tarifas de los servicios finales
de Telefénica, desapareciendo ast los subsidios cruzados tipicos de situaciones de monopo-

lio"*®

En general, evitar los abusos de posicién dominante de Telefénica Esparia.

Como se ha sefialado, “la liberalizacién actia sobre los elementos o partes econé-
micos de la tarifa intentando reducirlos como consecuencia de la introduccién de la
competencia, pero teniendo en cuenta que en las primeras fases de la liberalizacién, en las
que la competencia adn no es todo lo amplia gue se precisa para evitar comportamientos

“El operador que procede de un monopolio de iure en ¢l momento en que se realiza la reforma, gracias
a su mayor poder de negociacion, hace valer ante la Administracién competente su pérdida como
consccuencia de la introduccién de la competencia y la necesidad de reformar al alza el régimen rarifario
de los servicios que se encontraban bajo un sistema de subvencién cruzada. Asf lo hizo BT en el Reino
Unido, donde, una vez reformada la legislacién, fuc capaz de mantener las tarifas de los servicios locales
de telecomunicacién cuando en realidad tendrfan que haber bajado por efecto de la competencia. En
nuestro ordenamiento, tendrd que ser la CMT quicn vigile que el operador dominante no haga valer
la situacién anterior dc subvencién cruzada vigente en el régimen de momopolio para mantener
artificialmente altas las tarifas de los servicios que sc prestan”. Antonio Jesds Sdnchez Rodriguez, op.cit.,
p- 338. *

# Antonio Jestis Sdnchez Rodriguez, op.cit., pp. 328 y 329.

47 Antonio Jestis Sinchez Rodriguez, op.cit., p. 324.

“ Rafael Arias-Salgado Montalvo, Ministro Espafiol de Fomento, op.cit., p.3.
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abusivos de los operadores que ocupan una posicién de dominio en el mercado, es necesaria lu
intervencidn decidida de los poderes piiblicos para controlar a la baja esas tarifas”® |

La preocupacién de la legislacién por prevenir las conductas abusivas de Tele-
fénica Espafia no tuvo un caricter meramente teérico. Por el contrario, se basé en la
constatacién empfrica efectuada por las autoridades reguladoras, de su cardcter
monopélico, y de los continuos abusos en los que normalmente incurria esta empre-
sa, que ellas estaban llamadas a reprimir. Fue en consideracién a esta experiencia,
precisa y extensa, que se estimé preferible prevenir conductas de abuso antes que
meramente reprimirlas, para lo cual, entre otros instrumentos, se acudié a la fijacién

tarifaria del dominante.

A continuacién conoccremos entonces algunas conductas abusivas de Telefd-
nica Espafia, de las que acostumbraron a conocer las autoridades espafiolas, y que
justificaron la adopcién de medidas tales como la fijacién tarifaria del dominante.

6. ACTUACIONES ABUSIVAS DE TELEFONICA ESPANA
Y REACCIONES DE LA AUTORIDAD ESPANOLA.

6.1. Discriminacién de precios por clientes y por zonas.

Hemos sefialado anteriormente que la decisién de sujetar a Telef6nica a fija-
cién tatifaria se refrendé cuando sc pudieron constatar las actitudes de abuso de
posicién dominante que Telefénica emprendié contra su primer competidor
Retevisién® .

Se han descrito algunas de estas actuaciones de Telefénica en los siguientes
términos:

“Tras la privatizacién de Retevision, Telefénica quiso prepararsc para la com-
petencia con un plan de fidelizacion de clientes que consistié en lo siguiente: A co-
mienzos de septiembre Telefénica anuncié una oferra de tarifas “a la carta” a sus abonados,
que accederfan a una tarifa plana en las llamadas interprovinciales si aceptaban una
elevacién entre el 10y el 25% de su facturacién actual. También se ofrecerfan segtin esta
oferta importantes descuentos en las llamadas internacionales a tres nimeros
preestablecidos, a cambio de una cuota fija mensual de 300 pesetas. La oferta, 1égicamen-

4 Antonio Jestis Sdnchez Rodriguez, op.cit., p. 318.
3¢ Juan Mignel de la Cuétara Martinez, op. cit, p.218.
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tc, se centrd en los segmentos (interprovincial e internacional) donde el nuevo operador
podria jugar sus mejores bazas. Retevisién reaccdioné argumentando de una paite que, si
Telefénica puede ofrecer estas rebajas, lo que sucede es que estd ganando mucho dinero en
estos segmentos, por lo que deberfan bajar las tarifas de interconexién; y de otra parte, que
las tarifas telefénicas son responsabilidad del Gobierno y no son manipulables
unilateralmente por el operador dominante. Asf las cosas, Telefénica lanzé de todas mane-
ras su campafia promocional que dio comienzo ¢l 3 de octubre de 1997. En ese momento
la CMT tomé cartas en el asunto y, con una celeridad destacable, el 10 de octubre
siguiente intimé a Telefénica a cesar en dicha campafia, sobre las siguientes bases: “fadta de
autorizacion previa para la aplicacion de dichos descuentos selectivos y riesgo de fidelizacion de
los segmentos de mercadn en los que estdn implantando, con el consiguiente riesgo de exclusidn
de la competencia’. La intimacién fue obedecida y la campafia cesé. Pero con ello no se
resuelven todos los problemas pendientes, puesto que en tanto la competencia no sea
efectiva- y tardard afios- es claro que los poderes piiblicos deben ser especialmente sensi-
bles & actuaciones como la resefiada™! 2,

Conductas como éstas deben ser reprimidas porque “el gran riesgo cn los
mercados desmonapolizados consiste en la perpetuacién de la posicién de dominio
del ex monopolista debido a su comportamicnto excluyente, dirigido a perjudicar a
los competidores a fin de mantener la propia posicién del mercado o incluso refor-
zarla. Los abusos excluyentes son variados, comprendiendo fundamentalmente compor-
tamientos dirigidos a perpetuar la fidelidad de los clientes (ast como de los proveedores)

a fin de obstaculizar que éstos y aquellos contraten con los competidores™ .

%! Juan Miguel de la Cuétara Martinez,op.cit., p. 219.

52 Otro ejemplo: “El Tribunal de Defensa de la Competencia condené a principios de 1999 a
Telefénica por la imposicién de condiciones de exclusividad a sus clientes en el mercado de arrenda-
micnto de circuitos, asf como por la imposicién de una cantidad minima de circuitos, a fin de
garantizar que la toralidad de la contratacién de sus clientes se realizase con Telefénica como medio para
beneficiarse de las ventajosas condiciones ofrecidas por ¢l ex monopolista. En la misma resolucién, el
Tribunal de Defensa de la Competencia consideré que Telefénica cometié abuso excluyente al intro-
ducir precios discriminatorios por la prestacién del servicio de alquiler de circuitos. Telefénica
proporcioné importantes descuentos en la prestacion de dichos servicios a los principales clientes,
descuentos que, sin embargo, no reconocié a sus competidores en dichos mercados. Tal conducta
excluyé del mercado a los nuevos operadores, ya que el coste principal (el alquiler de los circuitos) para
la prestacién de sus servicios (tecnolégicamente superiores) se situé automdticamente por encima del
precio final de Telefénica, de modo que los precios de los nuevos operadores jamds podrian ser
competitivos, prictica conocida como price squecze”. Juan José Montero Pascual y Luis Soto Soubrier,
op. cit., pp. 400 a 401. -

%3 Las empresas en posicién dominante, debido a su “especial responsabilidad”, estén en la obligacién
de cvitar cstratcgias dirigidas a obstaculizar que sus clientes y proveedores contraten con los nuevos
competidores. El ejemplo mds claro de dicho comportamiento excluyente es la imposicién de la
condicién de exclusividad en las relaciones contractuales enwre el operador y sus clicntes y proveedores,
pero en la misma linea sc enmarcan las discriminaciones en los plazos de instalacién y reparacién a
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6.2. Precios predatotios.

En Espafia se han producido acusaciones rclacionadas con la imposicién de
precios predatorios en el mercado de las telecomunicaciones. El Servicio de Defensa
de la Competencia o SDC, en su informe en el expediente BT/Telefdnica, se pro-
nuncié a favor de la declaracién por parte del Tribunal de Defensa de la Competen-
cia 0 TDC de la existencia de un comportamiento contrario a las normas de defensa
de la competencia por la aplicacién de precios predatorios en la prestacidn del servi-
cio de voz internacional, en cuanto la prestacién de dicho servicio a determinados
clientes se realizaba por un precio inferiar al costo del artiendo de las lineas interna-
cionales necesarias para ello. El TDC, sin embargo, concluyé que no podfa realizar
dicha declaracién, en cuanto el SCD no comunicé ningiin andlisis de costos para
sustentarla. No obstante, el TDC acepts que dada la posicion de dominio de Telefinica,
su dimensidn y capacidad financiera y la situacidn de liberalizacidn incipiente (caracseri-
zada por la coexistencia de segmentos de mercado mds abiertos a la competencia que
otros), se podria considerar una prdctica econdmicamente rentable el retrasar al mdximo
la entrada de nuevos operadores mediante una politica de descuentos selectivos aplicada a
los principales clientes a los que pueden acudir los nuevos competidores™ > .

6.3. Subsidios cruzados.

Como ya hemos visto, Telefénica Espafia goza de una posicién dominante en la
prestacién del servicio de telefonfa vocal bdsica. Esta posicién ha sido aprovechada para
confirmar ilegftimamente su posicién de dominio en mercados de servicios de telecomu-

favor de los clientes que contraten todos los servicios de telecomunicaciones con el operador dominante,
o las rebajas y descuentos dirigidos a asegurarse la totalidad de la demanda de un dliente.

* Juan José Montero Pascual y Luis Soto Soubrier, op. cit., p. 403. Los principales comperidores de
Deutsche Telekom DT interpusieron una denuncia contra dicha empresa ante la Comisién, a principios
se 1996, Alegaron que la nucva propuesta de tarifas dcl operador dominante alemdn incurrfa en un
abuso de dicha posicién dado su cardcter predatorio. DT retird finalmente su propuesta de tarifas, pero
la conclusién de la Comisién fue que aun apoyando las reestructuraciones de precios, “hasta que la
liberalizacién completa sea conseguida la Comisién debe prestar una atencién particular a los efectos y
motivaciones de las reformas tarifarias”.

Y cllo no es extrafio. Porque en el sector de las telecomunicaciones, los problemas de precios
predatorios se han vinculado tradicionalmente a las subvenciones cruzadas desde sectores monopoli-
zados a scctores competitivos. La coexistencia de mercados de producto mds dindmicos y con mayor
competencia con mercados donde ¢l ex monopolista mantiene en la practica un monopolio de hecho,
unido a la posibilidad de que las empresas en posicién dominante, con “bolsilles profundos”, puedan
bajar drdsticamente el precio de alguno de sus servicios, para desincentivar la entrada de competidores
0, cuanto menos, lanzar mensajes confusos sobre la rentabilidad del scctor, ha gencrado la respuesta de
los reguladores que han intentado atajar cl problema a través de la fijacién de precios minimos, price
caps, sistcmas detallados de asignacién de costos o separacién contable de actividades. Juan José
Montero Pascual y Luis Soto Soubrier, op. cit., p. 403.

117




nicaciones mds abiertos a la competencia, e incluso para extender dicha posicién a otros
sectores, en especial al audiovisual e informdrico, graciasal proceso de convergencia tecnio-
légica®. Por esto, la legislacién espafiola ha hecha imperativa la separacién de la actividad
del dominante relativaal servicio bdsico y su actividad comercial, pero sin tener en cuenta
la variadisima casuistica que podrfa producirse en aspectos como la promocién, publici-
dad, marketing y demds técnicas comerciales que un grupo de empresas puede utilizar
conjuntamente.

Ast, el apayo que las empresas del grupo Telefonica han buscado en los servicios
generales de la compariia (esencialmente en el servicio bdsico) ha dado ya lugar a conflictos
en los que ha tenido que intervenir ¢l Tribunal de Defensa de la Competencia espa-
fol.

“S6lo a modo de ejemplo, en junio de 1996, Intertrace Centro S.L. interpuso
denuncia en el servicio de Defensa de la Competencia contra Telefénica por la utili-
zacién de los niimeros 002 y 004 para la promocién y venta de un terminal teleféni-
co competidor de los que vendfa el denunciante. Invocaba como precedente un caso
similar producido en terminales méviles y solicitaba medidas cautelares. Poco mds
tarde, en agosto de 1996 fue Servicom quien interpuso denuncia ante el mismo
Servicio contra Telefénica y sus empresas, entre otras cosas por la publicidad conjun-
ta de sus servicios y la utilizacién del nimero 022 para la promocién del servicio
Infovfa, servicio de acceso a la informacién producido en el mismo segmento comer-
cial de Servicom. Solicitaba también medidas cautelares. El TDC en su resolucién
de 4 de febrero de 1997 acept6 la propuesta del Servicio y ordené las medidas cautelares
propuestas para, segin expresé “impedir que la posicion dominante de Telefonica pueda
trascender a aquellas actividades que se prestan en régimen de competencia”, apreciando
la existencia de la apariencia de buen derecho (fumus boni iuris) y del periculum in
mora necesarios para ello”.

Por otro lado, el TDC impuso medidas cautelares al grupo Telefénica en el merca-
do de servicios de informacién en el mercado de las telecomunicaciones, consistentes en la
prohibicién temporal de realizar publicidad conjunta de sus servicios, a fin de distinguir
claramente entre los mismos e identificar la empresa del grupo que los presta. El objetivo
de estas medidas cautelares ha sido “impedir que la posicién dominante de Telefénica

% La extensién de la posicién dominante del mercado de servicios basicos al de servicios avanzados es
uno de los mayores ricsgos del sector, debido a la sinergia producida por la consccucién de economfas
de escala. La imposicion de redes conjuntas de distribucién, publicidad conjunta, etc., posibilitan una
entrada ripida y cfectiva a nuevos mercados, estableciendo al mismo tiempo importantes harreras de
entrada.

57 Juan Miguel de la Cuétara Martfnez, op.cit., p. 221.
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pueda trascender a aquellas actividades que se prestan en régimen de competencia, con lo
que en definitiva, se proteger4 tanto el interés piiblico del mercado como el particular™®.
En la misma direccién se enmarcan las medidas cautelares impuestas a Telefénica Méviles
consistentes en la diferenciacién de los servicios analégicos prestados en régimen
monopolistico, y los digitales, prestados en régimen de competencia.

6.4. Contratos atados.

El articulo 86. d del TCE define como abuso la conducta consistente en
“subordinar la celebracién de contratos a la aceptacién [...] de prestaciones suple-
mentarias que, por su naturaleza o segiin los usos mercantiles, no guarden relacién
alguna con el objeto de dichos contratos”. A través de cldusulas atadas, Telefénica
Espafia ha impuesto condiciones abusivas a los clientes, pero al mismo tiempo ha
afectado a sus competidores en sectores diferentes, al utilizar la posicién dominante
para restarle cuota de mercado y trasladar el dominio al nuevo sector.

En la resolucién en el asunto BT/Telefénica, el TDC declaré que Telefinica
incurrid en prdcticas anvicompetitivas al vincular la contratacion de servicios abiersos a la
competencia (voz internacional) a la contratacién de servicios donde la competencia era
escasa inexistente por la existencia de derechos exclusivos (servicios de voz nacional)” .

6.5. Otros abusos.

Siguiendo a Cuétara Martinez, “para no sobrecargar la exposicién me limita-
ré a mencionar algunos de los muchos roces a que da lugar la actual dindmica
regulatoria de las telecomunicaciones. Telefénica es protagonista inevitable de la
mayorfa de ellos, y, asi podemos mencionar los conflictos que mantiene con las em-
presas de “call back” por esta préctica, conflictos que desaparecerdn a medida que
disminuye el diferencial de tarifas internacionales; o los que la enfrentan con los
proveedores de Internet a cuenta de Infovia; y en general, con cualquiera de sus
competidores, en cuanto vislumbren que Telefénica abusa de sus muchas ventajas;
de estos tiltimos, cabe recordar, por cjemplo, la sancién del Tribunal de Defensa de la
Competencia a Telefénica por haber hecho marketing especifico con su base de datos
de abonados, que no facilité a sus competidores, con lo que cred una situacién com-

petitiva diferencial que motivé la sancién™®.

58 Tribunal de Defensa de [2 Competenci; Espafiol, Servicom/Telefénica, 4 de febrero de 1997.
59 Tribunal de Defensa de la Competencia Espafiol, BT/Telefonica, 21de encro de 1999.
% Juan Migucl de la Cuétara Martinez, op. cit., p. 226.
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7. DERECHO DE LA COMPETENCIAY
POREGULACIONES ESPECIALES PREVENTIVAS.

Hemos visto, a partir de la experiencia de la autoridad espafiola en relacién a
Telefénica Espafia y dc las decisiones que ha adoptado, que el Derecho de la Compe-
tencia, aunque il para evitar conductas colusorias y abusos del monopolista, entre
ellos el reforzamiento de su posicién dominante, tienc una eficacia limitada cuando
el objetivo de la autoridad es fomentar activamente el desarrollo veloz de competen-
cia efectiva en el sector. El éxito de la liberalizacién de las telecomunicaciones depen-
de de la firme aplicacién del Derecho de la competencia, pero éste debe necesariamente
ser complementado® .

Es por esta necesidad de complementacién que, en el perfodo transitorio
hasta la consecucién de competencia efectiva en el sector, s¢ ha considerado necesaria
la adopcién de una legislacién especffica, en ciertos aspectos asimétrica ~como lo
hemos visto-, que favorezca la entrada de nuevas empresas y su posicién frente a los
antiguos monopolistas. Fruto de esta necesidad es la aprobacién de legislacién co-
munitaria y espafiola en lo relativo a la interconexién, los principios de incentivos de
la competencia y la no discriminacién, la numeracién y, fundamentalmente, las tari-
fas a los usuarios finales. Esta legislacién supone un avance de la linea de interven-
cién piblica. La intervencién ex post propia del Derecho de la competencia es com-
plementada con una intervencién ex ante, a menudo paralela a las normas de defensa
de la competencia. La regulacién de precios se relaciona asf con las figuras de los
precios predatorios y los abusos de explotacién, la regulacién de la interconexién
avanza las grandes lineas de las figuras de la negativa de suministro y las essential
facilities y las normas relativas a numeracién y scleccién del operador responden al
principio de igualdad entre operadores. La regulacién no sustituye al Derecho de la
competencia, que permanece en vigor como red de seguridad para aquellos casos en
los que la regulacién falle, bien por sus lagunas, bien por la incorrecta aplicacién por
parte de las autoridades piiblicas® .

La regulacién sectorial tienc una naturaleza transitoria y serd paulatinamente
eliminada para dar paso ala mera aplicacién de las normas de defensa de la competencia,
pero ello, s6lo en el momento que exista en el mercado regulado una efectiva y real competen-
cia que permsta a los consumidores el ejercicio de su libertad de eleccidn. Taly como establece
la Directiva 97/33/CE de la Comunidad Europea en el parrafo 25 de su Exposicién de
Motivos, “cuando se haya alcanzado en el mercado una competencia realmenie efectiva, las

6! Juan José Montero Pascual y Luis Soto Seubrier, op. cit., p. 429.
& [dem.
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normas en materia de competencia del Tratado serdn en general suficicntes para desarro-
llar un control z posteriori de la lealtad de la competencia, de manera que dehers
reconsiderarse la necesidad de la presente Directiva™ .

¢ Juan José Montero Pascual y Luis Soto Soubricr, op. cit., p. 429.
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