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El acceso a infraestructuras para las
operadoras moviles virtuales en Italia

I. Introduccion

En febrero de 2005, la Autoridad Italiana de Defensa de la Competencia y el Mercado (en adelante, AGCM')
inicié una investigacion a tres de las cuatro principales operadoras de telefonia mévil por un presunto abuso
de posiciéon de dominio en el mercado italiano de infraestructura de telefonia mévil, concluyendo preliminar-
mente que éstas habrian negado el acceso a sus infraestructuras y servicios conexos a otras empresas que no
poseian la capacidad de infraestructura instaladaZ.

Contempordneamente, a nivel europeo, cada Autoridad Nacional de Regulacion en Telecomunicaciones (en
adelante, ANR) debia analizar su mercado interno de conformidad a las Directivas del sector aprobadas por
el Parlamento Europeo. De esta manera, en febrero de 2006 la Autoridad Italiana para la Garantia de las
Comunicaciones (en adelante, AGCOM?) analiz6 su propio mercado y concluyd que el mercado italiano de
acceso a las redes de infraestructuras de telefonia mévil no existia.

* Abogado por la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, Magister en Derecho de la Competencia y Regulacién de Servicios Puablicos por la Universidad de Roma
Tor Vergata.
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1 AGCM, Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato, Autotidad de la Competencia y el Mercado.

2 AGCM, 2005. Caso A 357 — TELE2 Vs. TIM-VODAFONE-WIND. Disponible en: http://agem.it/index.htm (L’Htima visita: 17/04/2010)
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Es importante precisar que el tema propuesto involu-
cra dos mercados estrechamente conexos en el sector
de telefonia movil: el mercado de infraestructuras y
el mercado de usuarios finales. El primero resultaria
indispensable para prestar servicios en el segundo.
En este contexto, en Italia, las empresas poseedoras
de la infraestructura de red instalada, denominadas
operadoras con red movil (en adelante, ORM), po-
sefan una cuota compartida del 93% en el mercado
de usuarios finales* y habrian rechazado injustifica-
damente la solicitud de acceso a sus infraestructuras
a una operadora movil virtual, (en adelante, OMV)
que pretendia ingresar al mercado de usuarios fina-
les.

Reviste particular trascendencia que las autorida-
des locales de regulacién y competencia, AGCOM
y AGCM respectivamente, hayan analizado el mer-
cado italiano de acceso a redes de telefonia movil y
arribado a diferentes conclusiones. Para la primera,
el mencionado mercado no existiria, sin embargo
para la segunda si existe y en el mismo se habrian
practicado conductas anticompetitivas.

Il. Definiciones previas

Antes de iniciar con el desarrollo del tema propues-
to, consideramos importante ofrecer algunas nocio-
nes sobre los términos a usar.

1. Mercados de Infraestructuras y
mercados de usuarios finales en
telecomunicaciones

La Comisiéon Europea ha desarrollado una descrip-
cion general de los mercados de telecomunicaciones,
el que puede ser dividido de la siguiente manera:’

- Mercado de Infraestructuras: Tipicamente con-
siste en la provision de (1) acceso a las redes o
elementos de redes y (2) servicios de redes a las
operadoras de redes y servicios; y.

4 AGCOM, 2006. Decision 46/06/CONS, Mercato dell’accesso e della raccolta delle chic ¢
sione enropea n. 2003/ 311/ CE): identificazione ed analisi del mercato, valutazione di sussistenza di imprese con significativo potere di mercato ed indivi
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- Mercado de usuarios finales: Consiste en la pro-
vision de servicios de comunicaciones a usuarios
finales.

2. Las empresas operadoras de
telefonia movil

Para operar en el mercado de usuarios finales de
telefonia movil, las empresas operadoras deben
necesariamente usar el espectro electromagnético.
Aquellos que no poseen la respectiva concesion de
uso, contratan con quienes si poseen servicios de uso
de espectro y otros relacionados. En ese sentido, de
acuerdo a sus niveles de capacidad de red, las ope-
radoras de telefonia mévil pueden clasificarse de la
siguiente manera®:

A. Operadora de Red Moévil (ORM): Es una em-
presa que tiene la autorizacion estatal para ope-
rar en exclusiva una frecuencia de espectro elec-
tromagnético para el servicio de telefonia mévil.
Generalmente, las ORM desarrollan una infra-
estructura de red para la utilizacion del espectro
y de esa manera ofrecer servicios de telefonia
moévil a los usuarios finales. Se trata de empre-
sas que operan verticalmente en los mercados de
infraestructura y de usuarios finales.

Si nos focalizamos en el mercado de infra-
estructuras, las ORM tendrian la capacidad
de proporcionar servicios de red o el acceso a
elementos de red a otras operadoras para que
estas ultimas puedan utilizar una combinacién
de servicio de uso de espectro, infraestructura
y servicios conexos que finalmente les permita
también llegar al mercado de usuarios finales.

B. Proveedores de servicios alternativos: La ca-
racteristica principal de los proveedores al-
ternativos y de las OMV es que no tienen la
autorizacion estatal para operar el espectro elec-
tromagnético y por ende, no han desarrollado
una infraestructura de red basada en el espectro.

nelle reti mobili (mercato n. 15 della raccomandazgione della Commi-

jone degli obblighi regol

- Anexo A, parrafos 125 - 128. Disponible en: http://www.agcom.it/provv/d_46_06_CONS/d_46_06_CONS.htm (Ultima visita: 17/()4/2007)

5 COMISION EUROPEA, 2003. Decisién 2003 570/EC - Caso Comp. 38.370: O2 UK Limited / T-Mobile UK Limited UK Acuerdo de reparto de redes; parrafos

40y ss. En el mismo sentido, Comisién Europea, 2004. Decisién 2004/207/CE- Caso Comp.38.369: T-Mobile Alemania/O2 Alemania Comparticién de redes;

parrafos 45 y ss.

Hsta ultima decision fue parcialmente anulada en la parte de aplicacion de la norma en abril 2006 por la Primera Instancia del Tribunal de Justicia de las Comu-

nidades Europeas. Sin embargo, la presentacion del contexto por parte de la Comisién es muy util para nuestros objetivos. Disponibles en: http://ec.europa.eu/

competition/antitrust/cases/index/by_nr_76.html (Ultima visita: 05/07/2009)

Para ORM y OMV:

- BRITO Duarte y Pedro PEREIRA, 2006. Mobile V'irtual Network Operators: Beyond the Hyperbolae. 1isboa, Autoridade da Concorréncia do Portugal, p. 3. Disponible
en: http://www.concorrencia.pt/download/WP15_MVNO_Hype_Oct06.pdf (U]tima visita: 05/07/2008);

- DIPPON Christian, 2006 The Economics of Mobile Virtual Network Operators en: NERA Economic Consulting Perspectives in Telecommunications Newsletter N°© 5,
2006, p. 1. Disponible en: http://www.nera.com/NewsletterIssue/nl_perspectivas_com810_0612_english-Final.pdf (Ultima visita: 05/07/2008);

- JASPERS Ferdinand; HULSINK Willem y THEEUWES J.J.M. V7rtual Enterprises, Mobile Markets and Volatile Customers. Rotterdam, Erasmus Research Institute
of Management 2005, pp. 1-4. Disponible en: http://ssrn.com/abstract=800220 (Ultima visita: 05.07.2008);

- HAUCAP Justus, 2003. The Economics of Mobile Telef Reguiation. Hamburg, Helmut-Schmidt-Universitit; Economics Working Paper N° 4, p. 17. Disponible
en: http://ssrn.com/abstract=458241 (Ultima visita: 05/07/2008);

- LANDGREBE Jonathan, The Mobile Telecommunications Market in Germany and Enrope: Analysis of the Regulatory Environment. Mobile Termination Charges and access for
Mobile Virtual Network Operators. California, Fisher Center for the Strategic Use of Information Technology - Hass School of Business, University of California
Berkeley 2002, p. 47 y ss. Disponible en: h#tp:/ / groups.haas.berkeley.edu/ fisuit/ Pdf-papers/ Regulation-Tandgrebe.pdf. (Ultima visita: 05/07/2008)
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Los proveedores de servicios alternativos poseen
limitados elementos de red. Son normalmente
identificados como revendedores de trafico de
llamadas o bolsa de minutos. Estas empresas de-
penden de la politica comercial de su proveedor
de red, una ORM, por lo que se afirma que no
serian libres en fijar sus precios y condiciones de
venta en el mercado de usuarios finales’, liber-
tad que si podria tener una OMYV en razén a su
relativa mayor capacidad de red.

C. Operadora Movil Virtual (OMV): Las OMV
poseen algunos elementos de red, entre ellos,
la capacidad de producir su propio médulo de
identidad de suscriptor (conocidos como tarjeta
SIM®). De esta manera, con el fin de prestar ser-
vicios a los usuarios finales, las OMV contratan
algunas capacidades de red con las ORM. Por
otro lado, el hecho de no asumir directamente
los costos de mantenimiento de una infraestruc-
tura de red amplia, les permite concentrar sus
recursos en la mejora de la atencion al cliente y
facturacion.

lll. El mercado europeo de telefo-
nia movil

1. Tasas de Penetracion del Ser-
vicio
El mercado europeo de telefonia movil ha seguido un
interesante desarrollo. En 1998, el 18% de la pobla-
cién de los quince Estados miembros que conforma-
ban la Unién Europea® habia contratado los servicios
de telefonia mévil y en octubre de 2006, ese porcen-
taje se increment6 a 103,2% de la poblacion de los
veinticinco Estados miembros de la Union Europea

al 2007'%, un porcentaje que representa aproximada-
mente 478,4 millones de personas'!.

Datos mds recientes'? sefialan que el Estado miem-
bro con mayor tasa de penetracion del servicio®® es
Luxemburgo (171%), seguido de Italia (134%) y Li-
tuania (133%).

En Italia, la poblacion censada en el 2001 fue de 57
millones y en octubre del 2006 hubo mas de 76 mi-
llones de abonados a los servicios de telefonia mévil.
Cruzando la informacién de la Comision Europea
con los datos del ultimo censo en Italia, colegimos
que alrededor de 50 millones de personas'* habrian
adquirido 76 millones de tarjetas SIM (nimero equi-
valente al 134% de la poblacion censada). En otras
palabras, dentro del grupo de 50 millones de perso-
nas mencionado, alrededor de 25 millones habrian
adquirido adicionalmente dos o mds tarjetas SIM.

2. Rentabilidad del Mercado

La alta demanda de los servicios de telefonia movil
implica un alto nivel de ingresos para las operadoras.
En efecto, entre los mercados de telecomunicaciones
a nivel mundial, el de telefonia movil ha tenido el
mayor crecimiento: el nimero de abonados aument6
de 16 millones a 1,7 billones entre 1991 y 2003; lo
que significé un incremento en los ingresos de las
operadoras de 19 billones de dolares a 454 billones
de ddlares en los mencionados afios's.

La rentabilidad del sector podria ser medida por el
nivel de inversiones efectuadas en el mismo. En Eu-
ropa, las inversiones han tenido un importante au-
mento, principalmente por las nuevas operadoras
en contraste con las ya establecidas'®. Las empresas
de telefonia movil invierten en tecnologia, licencias,
infraestructura, nuevos y mejores contenidos, publi-

7 BriTO y PEREIRA, Op.cit., p. 5; JaSPERS, HULSINK y THEEUWES, op. cit., p. 11 y Accom 2005, op.cit., parrafo 32.
8 Actonimo de Subscriber 1dentify Module
9 Los 15 Estados Miembros de la Comunidad Europea en 1998 eran: Francia, Italia, Paises Bajos, Bélgica, Luxemburgo, Reino Unido, Dinamarca, Irlanda, Grecia,

Espafa, Portugal, Suecia, Austria, Finlandia y Alemania.

10 Los 25 Estados Miembros en mencién eran Francia, Italia, Paises Bajos, Bélgica, Luxemburgo, Reino Unido, Dinamarca, Irlanda, Grecia, Espafia, Portugal, Suecia,
Austria, Finlandia, Alemania, Polonia, Republica Checa, Hungtfa, Eslovaquia, Lituania, Letonia, Eslovenia, Estonia, Chipre y Malta. Cabe sefialar que el afio 2007
se integraron a la Comunidad Europea los estados de Rumania y Bulgaria.

11 COMISION EUROPEA, 12th Report on the Implementation of the Telecommunications Regulatory Package — 2006. Reporte Final 2007, p. 7. Disponible en:
http://ec.curopa.cu/information_society/policy/ecomm/library/communications_reports/annualreports/12threport/index_en.htm (Ultima visita: 05.07.2008)

12 Ibidem.

13 En el sector de la telefonia mévil, la tasa de penetracion mide la relacion entre la poblacion y los abonados de telefonia mévil. La tasa es calculada dividiendo el
numero de los abonados entre la poblacién de una zona establecida y multiplicando el resultado por 100. Asi por ejemplo, en Italia hubo mas de 76 millones de
abonados y su poblacion fue de 57 millones de personas. Por tanto, su tasa de penetracion fue calculada de la siguiente manera: 76/57=133.333%

Ver Intvent et al, op. cit., p. C—11.

14 ISTAT, Instituto Italiano de Estadistica, 2006. Segtin los datos de ISTAT podemos inferir que habfa en promedio 50 millones de personas en condiciones de sus-
cribir los servicios de telefonfa mévil y al menos 7 millones de personas que podrian no ser capaces para hacetlo:
- Poblacion de menos de nueve afios: 5267, 001
- Poblacién de mas de ochenta afios: 2°521401
Informacion disponible en: http://dawinciistat.it/MD (Ultima visita 05.07.2008)

15 UIT, Uni6n Internacional de Telecomunicaciones, 2004, ICT Indicators for 2003. Disponible en: http://wwwitu.int/TTUD /ict/statistics/at_glance/E2_Euro-
pelCTlIndicators_2003.pdf (Ultima visita 30/01/2008)

16

Lonpon Economics y Price WaTER Housk, 2006 An Assessment of the Regulatory Framework for Electronic Communications — Growth and Investment in the
EU e-Communications Sector Final Report to the European Commission DG Information Society and Media. P. 35. Disponible en: http://ec.curopa.cu/informa-
tion_society/policy/ecomm/doc/library/ext_studies/assessmt_growth_invst/investment.pdf (Cltima visita 05.07.2008)
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cidad, marketing, etc., a fin de obtener o mantener ~A. Concentracién de los Mercados:
un importante segmento en el mercado de usuarios o
) Una de las principales razones de la concentra-
finales. .
cién de los mercados es la escasez del espectro
Esta alta demanda e inversiones, agregados a los ni- electromagnético. De hecho, este insumo esen-
veles de penetracion del servicio para Europa y la in- cial para la operatividad en un mercado nacio-
corporacion de nuevos Estados Miembros, sugieren nal de telefonia movil tiene que ser entregado
que el mds atractivo mercado de la telefonia mévil a bajo concesion administrativa o licencia de par-
nivel mundial es el Europeo, concretamente los pai- te del respectivo gobierno en el cual la empresa
ses de Europa occidental, y entre ellos los paises don- pretenda operar.
de se concentran los mas altos niveles de demanda de T .
o e Esto implicaria que las empresas autorizadas
los servicios de telefonia mavil. . L.
a usar el espectro serian las tnicas operadoras
del mercado de usuarios finales. Asi por ejem-
3. La Evolucion Tecnoldgica plo en Italia®, a finales del 2005 cuatro ope-
_ radoras contaban con licencia sobre el espectro
El desarrollo de la tecnologia de telefonia movil radioeléctrico: TIM, VODAFONE, WIND vy
ba§ada en datos se refleja en la migracion desde la H3G ITALIA S.p.A. (en adelante, H3G), cada
primera la generacién de tecnologia mov1.l (1G) ala uno con respectivos cuotas de 40,7%, 32,6%,
tercera (3G).~ La tecnologia 1G fue destinada sélo 20,1% y 6,6% en el mercado final de usuarios
para los servicios basados en voz. La tecnologia 2G finales
mejord los servicios de voz mencionados a través
C P 19
de la transmisién digital y permitié el inicio de los El Te§t HHI"”, tomado en cuenta por .muchas
servicios de envio de datos a baja velocidad de bits autoridades de defensa de la competencia como
(mensajes SMS). La tecnologia 2,5G aument6 la ca- 11.15trumento esencial para medlr las concentra-
pacidad de envio de datos y consecuentemente los ciones de rpercado, fue aplicado en el mf.:rcado
servicios relacionados. Por otra parte, la tecnologia de referenc'la. Asi el resultado fue que ?1 mYd de
3G permite la transmisién de contenidos multime- concentracion en el mercado de usuarios finales
dia, ademas de los servicios de voz, a altos niveles de de telefonia movil f1.1e superior a 3500 puntos;
velocidad.!” una alta concentracion para los estandares del
. o o test HHIL.?
Es asi que, partiendo de los originales servicios de o o
voz, las empresas relacionadas a la telefonia mévil Un buen indicador . de competmvlldad en el
han reaccionado a la demanda de servicios basados mercado de referenc1a. es la presencia de varios
en datos. Actualmente, los avances tecnolégicos per- operadores que permitan la .Susmulblhqad de
miten no sélo ofrecer servicios basados en voz, sino proveedores de SCLVICIOS. Bajo esta optica, en
también SMS, tonos, logos, MMS, juegos, mdsica y Europa, no hubo variacién Felevante en el na-
otros contenidos de entretenimiento, noticias, alertas mero de las ORM en los tltimos afios. an con-
y otros servicios de informacion, conexiones a inter- traste, el nimero de operadoras alternativas ha
net de alta velocidad, etc. seguldo aumentando. De hecho, .hasta. el 2006
existian 290 operadoras alternativas, incluyen-
do las OMV. Sin embargo para el ese mismo
4. Estructuras de Mercado afio, diez (10) Estados miembros, entre ellos
P Italia, no contaban con alguna operadora alter-
No obstante los elementos hasta aqui senalados, las . : ) )
L nativa a las establecidas ORM?!. Es asi que en
estructuras de mercado en telefonia mévil de algunos . i .
. . . los Estados miembros con un ndmero reducido
Estados miembros no permiten un ambiente compe- i 3
S . ) e operadoras, la competencia seria menor que
de operadoras, 1 t q
titivo. De hecho, algunos mercados nacionales estin ) )
. . en un Estado miembro con varias operadoras,
muy concentrados, integrados verticalmente y pre- . :
. incluidas ORM, OMYV vy otras operadoras alter-
sentan altas barreras de ingresos para otras opera- }
nativas.
doras.
17 XLINX, 2007 2G and 2.5G Cellular Systems. Disponible en: http://www.comsec.uwaterloo.ca/~flchiu/CDMA/2G_2-5G_cellular_esp.pdf (Ultima visita
05.07.2008)
18 AGCOM, op. cit., parrafos 117 y ss.
19 TLas Autoridades de defensa de la Competencia en general utilizan el test Herfindahl-Hirschman (HHI), que se calcula sumando los cuadrados del porcentaje de

cuotas de mercado de las respectivas empresas. Por ejemplo, para un mercado compuesto por cuatro empresas con cuotas de mercado de treinta, treinta, veinte y
veinte por ciento respectivamente, el puntaje THH es 2600 (302 + 302 + 202 + 202 = 2600).

20 En los Estados Unidos de América, los mercados en los cuales el puntaje THH es entre 1000 y 1800 puntos se consideran moderadamente concentrado y aquellos
en los que el THH es de mas de 1800 puntos se consideran concentrados. Informacion disponible en: http:/ /www.usdoj.gov/atr/public/testimony/hhihtm ((Ilti—

ma visita 05.07.2008)
21 COMISION EUROPEA, 2007, op. cit., p. 15y 16.
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B. Verticalidad de Mercados:

Las ORM integran verticalmente sus activi-
dades, tanto en el mercado de usuarios finales
como en el mercado de infraestructuras. A nivel
de infraestructuras, las ORM utilizan el espec-
tro radioeléctrico como insumo y desarrollan
una red de infraestructura adecuada para ofre-
cer servicios a los usuarios finales.

De esa manera, en el mercado de usuarios fi-
nales, las ORM poseen una ventaja estratégica
frente a la competencia que podrian representar
las OMV o cualquier operador alternativo.

Segin Ryan??, el contexto de licencias para el
espectro radioeléctrico genera una situacion de
oligopolio en los mercados de infraestructuras
que puede ser facilmente transferida al mercado
de usuarios finales y con ello generar un contex-
to para conductas anticompetitivas.

C. Barreras

En general, el mercado de telefonia movil pre-
senta barreras de entrada para las operadoras y
altos costos para éstas y los usuarios.

Como se menciond anteriormente, existe una
cantidad limitada de espectro radioeléctrico
puesto a disposicion por los respectivos gobier-
nos. También debe considerarse los altos costos
de participar en los procesos de licencias, en los
que normalmente gana la operadora que for-
mula la oferta técnica/econémica mds atractiva
para el gobierno.

Una empresa que obtiene una licencia para ope-
rar el espectro radioeléctrico, debe asumir ade-
mds otros costos, entre ellos; el costo de tender
la red de infraestructura, su operacién y mante-
nimiento, los costos hundidos de negocio, publi-
cidad, costos de establecimiento comercial, su
gestion y mantenimiento, estrategias comerciales
para tomar un segmento de usuarios finales, etc.

Por otra parte, existen altos costos de tran-
saccion para las operadoras no autorizadas a
operar el espectro radioeléctrico, precisamente

al negociar esta capacidad de espectro con las
ORM.

Los costos de los usuarios estan referidos prin-
cipalmente a los efectos negativos de cambiar
de operadora o abonarse a una nueva linea de

122, La portabilidad numérica de

teléfono movi
teléfonos moviles?* ha reducido parte de estos
costos pues permite a los usuarios migrar de un
proveedor de servicios a uno que ofrezca me-
jores condiciones econdémicas o atractivos ser-
vicios de voz y datos sin perder el numero de

teléfono asignado inicialmente?.

5. Actividades de las OMV

Como ya se mencioné anteriormente, una OMV es
una operadora que no tiene concesion para el uso
del espectro radioeléctrico ni capacidades de infraes-
tructura totales. Estas son negociadas con las ORM.

La situacion descrita permite a las OMV concentrar
sus recursos en los mercados de usuarios finales con
un enfoque mds cercano que las ORM. En ese sen-
tido, las OMYV evitan los costos de la licencia, man-
tenimiento y gestiéon de los elementos de la red. De
esta manera, se enfocan en estrategias de captura y
fidelizacion de usuarios finales (atencion al usuario,
facturacion, comercializacion, investigacion, desa-
rrollo e implementacién de servicios a determinados
grupos sociales y/o étnicos, etc.).

En cambio, las ORM deben gestionar sus operacio-
nes en ambos mercados, el de infraestructura y el de
usuarios finales?®, lo que incluye: ademds de los men-
cionados para las OMV, la gestion de las infraestruc-
turas fisicas, servicios de interconexion, roaming, ca-
nales de distribucion, entre otros.

Segun Dippon?’, debido a los altos niveles de penetra-
cion en Europa, las OMV generalmente tienden a ofre-
cer servicios basados en datos en lugar de los servicios
basados solamente en voz, en razén al fuerte posicio-
namiento de mercado de las ORM en estos servicios.

Segtin la consultora IDATE?®, a mediados de 2006,
las OMV tenian 30 millones de suscriptores en Eu-

22 RYAN, Patrick. European Competition Law, Joint Dominance, and the Wireless Oligopoly Problem. New York 2005, Columbia Journal of European Law, Vol. 11,
p. 353. Disponible en: http://sstn.com/abstract=806046 ((VItima visita: 05/07/2007)
El autor sostiene que existe una situacién oligopdlica en el mercado de telefonfa mévil y que los operadoras oligopolisticos, ORM poseen las caracteristicas e
incentivos necesarios para coordinar una situacién de abuso de posicién de dominio conjunta.

23 Haucap, op.cit., p. 08

24 La Portabilidad Numérica permite a los usuarios mantener sus nimeros de teléfono maévil al cambiar de proveedor de servicios de telefonia mévil. En Europa la
portabilidad numérica fue establecida como derecho de usuarios finales en la Directiva 2002/22/CE “Directiva Setvicio Universal y Derechos de los Usuarios™

De acuerdo a la Comisién Europea, los nimeros méviles portados con relacion al total de abonados es mayor en Finlandia (mas del 64%) y Dinamarca (32%).

Espafia y Suecia tienen mas del 20%, mientras que Bélgica, Irlanda, Italia y Paises Bajos han portado entre el 10% y el 16%.

En: COMISION EUROPEA 2007, op.cit., Anexo A, p. 19.

25 En Italia la portabilidad numérica fue introducida mediante Delibera N°4/99/CIR “Regole per la fornitura della portabilita del numero tra operatoti” — Reglas para
provisién de portabilidad del nimero entre operadores (Libre traduccién)

26 JASPERs et al, op.cit., p. 7

27 DiproN, op.cit., p. 2

28 IDATE News 378, 28 Noviembre 2006, p. 1-2. En:http://idate-shop.com/pages/download.phprid=363&rub=news_telech&nom=IN%20378%20MVNO%20

Uk.pdf (Ultima visita: 05/07/2008)



ropa occidental. Asimismo, la consultora menciona
que las OMYV gozan de gran fuerza en el norte de Eu-
ropa; con importantes entradas en los mercados de
Alemania, Bélgica y el Reino Unido, menor entrada
en Francia y Espafia, y ninguno en absoluto en Italia.
Por tltimo, la mencionada consultora sugiere que
las diferencias entre los Estados miembros podrian
depender de sus diferentes contextos de regulacion
y tecnologia.

En ese sentido, segun la empresa de contenidos para
telefonia movil Motricity?, las OMYV incrementan la
eficiencia de sus recursos y ofrecen paquetes inno-
vadores de servicios de acuerdo a las necesidades de
los usuarios finales, segmentos sociales identificados
(adolescentes, etnias, grupo politico o econdmico,
afinidades varias, etc.) con el objetivo de aumentar
sus ingresos promedio por usuario.

IV. El contexto reglamentario

1. El marco regulador del sector
de las comunicaciones

En el afio 2002, el Parlamento y el Consejo Europeo
adoptaron una serie de directivas reguladoras del
sector telecomunicaciones®. La Directiva Marco de-
termin6 que cada ANR identifique en sus mercados
internos la posibilidad de aplicar algunas medidas de
regulacion de conformidad con las directivas del sec-
tor recientemente aprobadas.

Dentro del referido marco regulatorio se encomen-
d6 a las ANR analizar 18 mercados relevantes segtin
los principios del derecho comunitario de la compe-
tencia. En particular, las ANR debian identificar los
mercados relevantes propuestos y determinar si los
mismos eran competitivos o no. Si en un mercado se
llega a determinar que existe suficiente nivel de com-
petencia, no corresponderia la imposicion de medi-
das reglamentarias. Si por el contrario del andlisis
efectuado se determinase que no existe o existe una
reducida competencia, las ANR deberan identificar
las empresas con significativo poder de mercado y
les impondran medidas reglamentarias tendientes a
estimular la competencia.

Dentro de los 18 mercados propuestos, el N° 15 es el

mercado de acceso a las redes publicas de telefonia

moévil.3!
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En el analisis del mercado N° 15, catorce ANR, entre
ellos la AGCOM, determinaron que sus mercados
eran competitivos y, por tanto, no se cumplian las
condiciones para regularlo; seis ANR no concluye-
ron sus respectivos andlisis; y s6lo en Espafa, Irlan-
da, Suecia, Chipre y Malta se llegd a la conclusion
que sus mercados no eran competitivos.

2. El analisis de Mercado N° 15 en
Italia

En cumplimiento de lo establecido por las Directivas
de la Comisién Europea, la AGCOM analiz6 su mer-
cado interno y concluyé respecto a su mercado N°
15 que existia suficiente nivel de competencia y que
no existia significativo poder de mercado en ningtn
operador. Sin embargo, en el documento de andlisis
del mercado N° 15 se preciso que el referido merca-
do no existia.

A continuacion, pasamos a detallar el andlisis hecho
por la AGCOM respecto a su mercado N° 15.

A. Definicion del mercado relevante 15:

La AGCOM definié el mercado 15 como el
mercado de acceso y provision de servicios de
originacién como un paquete de servicios indi-
visible®?. En ese contexto, el analisis propuesto
se inici6 desde el mercado de usuarios finales
para llegar al mercado de infraestructuras.

En el mercado de usuarios finales se parti6 de
las definiciones de “acceso”y “originacién” en-
tendiéndolos como la posibilidad para los usua-
rios finales de hacer y recibir llamadas, para el
primer término; y el ejercicio de aquella posibi-
lidad en la efectiva realizacién de una llamada
telefonica, incluyendo los servicios de SMS, en
lo que respecta a la originacion. De esta manera,
la AGCOM sefialé que los usuarios finales per-
ciben los servicios de acceso y originacién como
partes indistinguibles de un tnico servicio; el
que finalmente es solicitado como tal.

En el mercado de infraestructuras, se preciso
que los servicios de “acceso” y “originacion”
del mercado de usuarios finales no podrian ser
tecnoldgicamente divididos por las operadoras.
En ese sentido, la Agencia Reguladora concluyo
que, en la administracion del espectro radioeléc-
trico, era imposible para las operadoras deter-

29 MOTRICITY 2005, Driving mobile content business revenues for network operators, Disponible en: http://www.motricity.com/pdf/mvno/Motticity MVNO_

WhitePaper_Nov2005.pdf, p. 3 (Ulrima visita: 20/08/2008)
30 - Directiva 2002/21/EC, Directiva Marco;
- Directiva 2002/19/EC, Directiva Acceso;
Directiva 2002/20/EC, Directiva Autorizacion;

Directiva 2002/22/EC, Directiva Servicio Universal y Derechos de los Usuatios.

Disponible en: http://ec.europa.eu/information_society/policy/ecomm/todays_framework/index_en.htm (Ultima visita: 10/05/2008)

31 Anexo de la Recomendaciéon 2003/311/CEE, relativa a los mercados pertinentes de productos y servicios dentro del sector de comunicaciones electrénicas que
pueden ser objeto de regulacion ex ante de conformidad con la Directiva 2002/21/EC, Directiva Marco.

32 AGCOM 2006, op.cit., parrafos 57 — 82.
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minar el costo exacto de acceso y originacion de
llamadas por cada usuario.

En el andlisis del mercado N° 15, la AGCOM
determin6?, en primer lugar que, el mercado de
usuarios finales esta estrechamente conectado
con el mercado de infraestructuras y por tanto
existiria correspondencia de los servicios acceso
y originacion de llamadas de ambos mercados
en los mismos términos.

En segundo lugar, no obstante la AGCOM
reconoci6é que el Mercado N° 15 podria estar
integrado por todas las ORM por el lado de
ofertantes del servicio de acceso y originacion,
sefiala que no habria demanda de los menciona-
dos servicios; concluyendo de esta manera que
el Mercado N° 15 no existe:

“La autoridad (...) considera que (...) el
mercado de acceso y originacion de servi-
cios resulta inexistente en Italia en el sen-
tido de que en tal mercado no se produce
ninguna transaccion entre diversas empre-
sas; solamente, entre las divisiones de red y
comerciales dentro de una misma empresa
integrada®”

Andlisis de poder de mercado

La AGCOM concluy6 que no habia posicion
dominante ni sustancial alteracién de la com-
petencia en el mercado relevante previamente
definido. Esta conclusion se baso en las condi-
ciones de competencia del mercado de usuarios
finales; en particular se precisaron las siguientes
razones:

En primer lugar, en relacion a la dimension y
la concentracion del mercado de usuarios fina-
les*, se indicé que este mercado se habria tor-
nado mas competitivo: presenta cuatro ORM,
cada una de ellas con diferentes participaciones
de mercado, el mercado tiende a reducir la con-
centracion y aumentar la competencia entre las
operadoras en los dltimos cinco afios; y en los
proximos afios el indice IHH?® por ingresos se
reduciria a cerca de 3500 puntos.

En segundo lugar, con respecto al andlisis de
precios del mercado de usuarios finales®, se
analiz6 el perfil de consumo de los usuarios

33
34

36
37
38

40
41

Tdem, parrafos 83 -102.

idem, parrafo 35. Libre traduccion de:

finales en relacion a los precios de algunos de
los principales servicios ofrecidos por las tres
principales ORM. En este analisis, se conclu-
y6 que existen diferentes tendencias de precios
por cada operador; y por otro lado, los precios
medios (ingresos divididos por el trifico) pre-
sentaron diferentes tendencias por parte de las
operadoras.

En tercer lugar, se hizo referencia al andlisis de
rentabilidad para las cuatro ORM en el mer-
cado de usuarios finales®. Al respecto, se con-
cluy6 que la rentabilidad de las dos principales
operadoras (TIM y VODAFONE) han sido los
mas elevados del sector sin tendencia a reducirse
en el corto tiempo.

En cuarto lugar, con respecto a las caracteristi-
cas econdmicas y técnicas del mercado italiano,
se indic6 que las economias de escala permi-
tieron reducir la concentraciéon del mercado®
y que por otro lado las caracteristicas técnicas
habrian hecho posible aumentar el nimero de
abonados sin efectos de saturacion de la fre-
cuencia.* Ademds, se sefialé que el numero de
licencias de espectro puestas a disposicion por el
gobierno italiano (4 para GSM y § para UMTY)
es menor que los actuales ORM activos en el
mercado.

Finalmente, se concluydé que no era necesaria
una intervencion reguladora en razén a que las
condiciones para determinar una posicién do-
minante individual o colectiva no se cumplian*!.

De esta manera, en cuanto a la posicion do-
minante individual, la AGCOM indic6 que la
tendencia a la reduccion de precios, la concen-
tracion del mercado, las diversas politicas de la
competencia comercial de las ORM, la plurali-
dad de las infraestructuras (cuatro ORM) y los
efectos portabilidad numérica hacen poco soste-
nible que se pueda determinar una posicion do-
minante individual. Por otro lado, con respecto
a la posiciéon dominante colectiva, se senalé que
las operadoras participan con cuotas de merca-
do diversas y enfrentan costos de infraestructu-
ras también distintas. Adicionalmente, se indicd
que era posible la entrada de un quinto opera-
dor.

‘I Autorita (...) ritiene che (...) il mercato dei servizi di accesso e originazione in Italia risulti inesistente nel senso che in tale mercato non avvengono transazion tra imprese distinte ma solo

tra divisione rete ¢ divisione commerciali, all'interno della stessa impresa verticalmente integrata.”

idem, parrafos 117 -128.

Ver pie de pagina N° 21 y 22.
AGCOM, op.cit., parrafos 129 -141.
Tdem, parrafos 142 -152.

Tdem, parrafos 164 -190.

idem, parrafo 186.

Idem, parrafos 190 - 210.



V. EIl abuso de posicion de domi-
nio en el mercado de infraes-
tructuras de telefonia movil

En febrero de 2005, la AGCM abri6 una investiga-
cién contra las principales ORM que operan en el
mercado italiano con el fin para establecer la existen-
cia o no de infracciones de los articulos 81 y 82 del
Tratado de la Comunidad Europea que sancionan,
respectivamente, los acuerdos restrictivos de la com-
petencia y el abuso de posicion de dominio.*

El caso propuesto envuelve tres mercados relevantes,
sin embargo nos centraremos en el de acceso a las in-
fraestructuras de red de telefonia movil y el mercado
de servicios finales.

1. Hechos denunciados

Entre los afios 2003 a 2004 la empresa TELE2 ITA-
LIA S.p.A. (en adelante, TELE2) presentd propuestas
formales a TIM, VODAFONE y WIND para nego-
ciar acuerdos que le permitan desarrollar actividades
de OMV, especificamente acuerdos sobre el acceso
a sus redes GSM. Las tres operadoras rechazaron la
propuesta.

Por otra parte, las empresas Startel International
S.r.L., Reteltaly S.p.A., y Trans World Communi-
cation Italia S.p.A. (en adelante, STARTEL, RETEI-
TALY y TWC, respectivamente) denunciaron que
las mencionadas ORM modificaron y/o resolvieron
sus respectivos contratos que les permitia prestar
servicios a los sectores empresariales, con el fin de
beneficiar a sus respectivas ofertas al mismo sector
de mercado.

2. Definicion de los mercados re-
levantes

La AGCM determind que los mercados relevantes
por producto en los casos denunciados fueron:

—  Mercado de servicios finales de comunicaciones
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- Mercado de infraestructuras para la termina-
cion de llamadas por cada red instalada de las
ORM, y

- Mercado de usuarios finales empresariales.

Para todos los mercados indicados, el mercado rele-
vante bajo el criterio geogréfico estd compuesto por
todo el territorio italiano.

No obstante la determinacién de hasta cuatro mer-
cados relevantes, nos focalizaremos en los dos pri-
meros por tratar exclusivamente el tema propuesto
en este articulo.

A. El mercado de Servicios Finales de Comunica-
ciones Moviles

En este punto la AGCOM definié el mercado de
producto como aquel que comprende todos los
servicios de telefonia mévil prestados a usuarios
finales con todas las tecnologias disponibles.

En la estructura de este mercado, se encontro las
siguientes caracteristicas*®:

a) El mercado estaria fuertemente concentrado
por cuatro ORM vy, por consiguiente, tiene
una estructura de oligopolio, con una com-
pleta integracion vertical en todas las lineas
productivas.

b) Existirian notables barreras que hacen im-
probable la entrada de nuevos ORM en un
corto o mediano lapso de tiempo. Las ba-
rreras son principalmente legales y técnico-
econdmicas. En lo que respecta barreras
legales, se sefial6 las barreras relacionadas
con la adjudicacién de frecuencia de espec-
tro radioeléctrico; para el caso de las barre-
ras técnico econdmicas, se precisd que una
empresa entrante tendria que asumir fuertes
inversiones y la escasez de lugares estraté-
gicos para la instalacion de infraestructuras
fisicas.

¢) No existiria operadora, OMV u otros al-
ternativos, en competencia con las actuales

méviles, cuatro ORM en el mercado de usuarios fi-
. nales.
- Mercado de acceso a infraestructuras de red,
42 AGCM, op.cit. Es importante precisar que durante la investigacion iniciada, VODAFONE suscribi6 contratos de acceso a su infraestructura y redes com BRITISH

TELECOM ITALIA, S.p.A., CARREFOUR ITALIA S.p.A y POSTE ITALIANE S.p.A. Estos contratos fueron presentados a la Autoridad de Competencia,
concluyéndose de esa manera, en mayo del 2007, la investigacion a VODAFONE, en aplicacion de los compromisos pro competitivos que recoge la Ley de Com-

petencia Italiana.

Con respecto a TIM y WIND, se determino que asumen estructuras de costo diferentes en base a su propia infraestructura, entre 10% a 13 % mas costosa para
WIND en relacion a los mismos costos asumidos por TIM y VODAFONE. Ademds, se menciond que las cuotas de mercado y de ingresos del mercado de usua-
rios finales no son homogéneas. En particular WIND ostentarfa una menor cuota y obtiene ingresos que representarian un tercio de los ingresos de TIM durante
su evolucion como ORM. Concluye AGCM que no se retnen los criterios necesarios para determinar el de abuso de posicién de dominio conjunto denunciado;
concluyéndose de esta manera, en agosto del 2007 la investigacién a TIM y WIND por las conductas anticompetitivas en el mercado de acceso a infraestructuras

de red.
43 AGCM, op.cit., parrafos 35 — 38.
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d) Los niveles de ingresos econémicos serian
elevados para las dos primeras operadoras,
principalmente debido a la alta cuota de
concentracion de mercado.

B. El mercado de acceso a las Infraestructuras de

red

En este mercado en particular, el mercado pro-
ducto se definié como aquél de servicios de red
que permiten a las operadoras sin espectro ra-
dioeléctrico y/o recursos de infraestructura,

prestar servicios en el mercado de servicios fina-
les*.

En el mercado de acceso a las Infraestructuras
de red, la AGCM encontr6 las siguientes carac-
teristicas:

a) En el mercado operaban cuatro ORM, tres
de ellas con cobertura nacional, TIM, VO-
DAFONE y WIND, los denunciados. La
cuarta operadora, H3G, no contaba con
esta cobertura y, en consecuencia, no fue
considerada en el andlisis de mercado. Asi,
la oferta de servicios en el mercado de infra-
estructuras fue limitado a los servicios pres-
tados por las tres principales ORM.

b) Las barreras de entrada identificadas fueron
bdsicamente las mismas mencionadas para
el mercado de servicios finales, es decir, la
adjudicacion de frecuencias, fuertes inver-
siones y escasez de lugares para la instala-
cién de infraestructuras fisicas.

3. Analisis de Poder de mercado

La Autoridad de Competencia sostuvo que los ele-
mentos establecidos por la jurisprudencia de la Co-
munidad Europea para determinar una posicion
dominante colectiva®® podrian ser satisfechos en el
mercado de acceso a infraestructuras de red al cruzar
su respectivo analisis con el realizado para el merca-
do de servicios finales*:

La primera condicién encontrada fue la transparen-
cia del mercado. Se determino que en el mercado de
servicios finales, TIM, VODAFONE y WIND cono-
cian los precios y condiciones de los servicios para
sus usuarios y los de sus competidores debido a las
repetidas campafas de publicidad. En el mercado de
acceso a infraestructura de red, los precios y las con-
diciones también eran conocidos entre las operado-
ras mencionadas, esto debido principalmente a sus
costos de terminacion de llamadas y los acuerdos de
interconexion reciproca. Segiun la AGCM, la trans-

44 Idem, parrafo 39.

parencia encontrada en los mercados permitiria a las
operadoras no so6lo actuar estrategias comunes, sino
también determinar quien podria actuar en contra de
la estrategia comun.

En relacion a la segunda condicion, la sostenibilidad
de la estrategia comun, se senaldé que TIM, VODA-
FONE y WIND fueron capaces de responder rdpida
y eficientemente a las conductas contrarias a ésta. En
ese sentido, se mencionaron como elementos de esa
sostenibilidad la similitud en variacién de precios en
el mercado de usuarios finales, la variacion de las
condiciones para los servicios de terminacion de lla-
madas y la negativa de los 3 ORM al acceso a sus
redes solicitada por TELE2.

Con respecto a la tercera condicion, que se configura
al determinarse que la reaccion de los competidores
actuales y futuros, asi como los usuarios finales, no
medraria los efectos de la estrategia comtn, se cons-
tatd6 que TIM, VODAFONE y WIND tenian una
cuota de mercado compartida por encima del 97%
en el mercado de servicios finales. Por tanto, con-
cluy6 la AGCM que no habria presion competitiva
de cualquier actual o potencial operador alternativo;
asimismo, los usuarios tampoco representarian pre-
sién competitiva para las mencionadas ORM.

4. El posible abuso de posicion
de dominio

La Autoridad de competencia considero que el po-
der de mercado analizado podria generar el efecto de
hacer imposible la entrada de proveedores alterna-
tivos para el mercado de servicios finales, anulando
cualquier tipo de la competencia entre las menciona-
das ORM. En particular la AGCM consider6 que se
configuraria un posible abuso de posicion dominan-
te colectiva de parte de TIM, VODAFONE y WIND
respecto a la negativa a contratar con TELE2.

VI. Nuestra posicion

No estamos de acuerdo con la AGCOM en el extremo
de determinar la inexistencia del mercado 15 a partir
de sefialar la inexistencia de transacciones comerciales
en el mismo. Nuestras principales razones son dos:

En primer lugar, la reguladora italiana excluye todo
tipo de servicios de roaming nacional del mercado
relevante. Sostenemos que estos servicios deberian
incluirse en el mercado relevante de acceso a infraes-
tructuras de telefonia moévil.

En segundo lugar, el mercado geogrifico definido
por la AGCOM incluye los servicios de una ope-

45 Caso T-342/99, Airtours vs. Commission, parrafo 62. Disponible en: http://ecur-lex.europa.cu/LexUtiServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61999A0342: EN:HTML

(Ultima visita 25/07/2008)
46 AGCM, op.cit., parrafos 63 - 69.



radora sin plena cobertura nacional. Considerando
que la cobertura nacional es un elemento clave para
la potencial demanda de servicios de red, una ORM
sin cobertura nacional no deberia incluirse en el mer-
cado geografico relevante.

1. Acceso a Redes de Telefonia
Movil

Tanto la AGCOM como la AGCM establecieron
como premisas de sus respectivas definiciones de
mercado a redes de telefonia mévil, el hecho que los
servicios de red incluidos en el mercado relevante
debian ser tales que permitan a las operadoras sin
espectro radioeléctrico proveer sus servicios en el
mercado de usuarios finales.

Sin embargo, ambas autoridades tomaron un rum-
bo distinto al elaborar la definicion de sus mercados
relevantes. Mientras que la AGCOM redefinié un
nuevo mercado, el de “acceso” y “originacion” de
llamadas de usuarios finales reflejados en el merca-
do de infraestructuras; la AGCM, mads acorde con
la Comision Europea, definié el mercado relevante
como el de acceso a infraestructuras que permitan a
operadoras sin espectro prestar servicios en el mer-
cado de usuarios finales; sin necesariamente limitar
este mercado relevante al de “acceso” y “origina-
cién” de llamadas sefialadas por la AGCOM.

De esta manera, mientras la AGCM sostuvo sus con-
clusiones en analisis previos de la Comisién Europea’,
la AGCOM se centr6 en sus decisiones anteriores, ex-
cluyendo el servicio de roaming nacional de su analisis
de mercado*. Sobre este punto, la AGCM considerd
que el servicio de acceso a red de telefonia movil pres-
tado a una OMYV es técnica y econOmicamente similar
al roaming nacional® e incluy6 este tltimo como ele-
mento integrante del mercado relevante®.

Cobra importancia en este contexto definir el concep-
to de acceso a los servicios de red en telefonia mévil y
determinar qué servicios estan incluidos en el mismo.

En este sentido, la Directiva de Acceso ofrece una
definicion de acceso que puede ser aplicable a todo
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el sector de Telecomunicaciones’'. Dentro de este
ambito general, el concepto de acceso a infraestruc-
turas aplicables al sector de telefonia mévil ha sido
desarrollado por la jurisprudencia de la Comision
Europea en la que se describe los mercados de te-
lecomunicaciones moviles divididas en servicios fi-
nales e infraestructura de red’?. En los mercados de
infraestructura de red, el concepto de acceso abarca
a los elementos fisicos y a los servicios de red como
se describe en el siguiente cuadro:

Acceso a infra- -
Acceso a servicios de red

estructuras
1) Servicios de interconexion
- Terminacion de llamadas (servicio consistente en
completar una llamada a un usuario final).
- Postes. - Originacion de llamadas (servicio que permite a un
usuario final establecer una llamada).
- Antenas - interconexion directa (el suministro de una
conexion fisica directa entre la red en que se
- Conductos origina la llamada y Ia red en que se completa la
- Lineas llamada).
arrendadas, | - Servicios de tréfico (el suministro de una conexion

indirecta entre la red en que se origina la llamada
y la red en que se completa la llamada mediante
el trénsito a través de otras redes).

2) Servicios de red huésped:
- Roaming (nacional e internacional).
- Tiempo de llamada

- Derechos de
paso.

Fuente: Nuestro propio disefio desde la Decision de la Comi-
sion 2004/2007/CE.

En este orden de ideas, integrando los andlisis ita-
lianos y de la Comisién Europea, podria llegarse a
sugerir los servicios que deberian ser incluidos en el
mercado N° 15. Para este fin, es importante indicar
que el servicio de terminacion de llamadas no podria
ser incluido en el mercado 15 pues aquel constituye
el mercado N° 16, “Terminacion de llamadas voca-
les en redes moviles individuales™. Precisado este as-
pecto, consideramos que los servicios que deberian
conformar el mercado N° 15 son: los arrendamien-
tos de infraestructura fisica y gestion de las mismas,
la originacion de llamadas, las interconexiones (di-
rectas e indirectas), los servicios de trafico o tiempo
de llamadas y el roaming nacional.

47 Idem, parrafo 39.

48 AGCOM, op.cit., parrafo 101

49 AGCM, 2007, Relazione annuale sull’attivitd svolta, Relacién anual de la actividad realizada. p 88y ss. Disponible en: http://www.agem.it/dwnD2117.htm (Ultima
visita: 25/10/2008)

50 AGCM 2005, op.cit., parrafo 39-41.

51 Directiva 2002/19/EC, Art. 2, parrafo a).

En particular la Directiva menciona que tales facilidades y servicios pueden ser:

a) Acceso a elementos de red y facilidades asociadas

b) Acceso a infraestructuras fisicas

©) Acceso a sistemas de software relevantes

d) Acceso a acceso a la conversion del nimero de llamada

€) Acceso a redes fijas y moviles

f) Acceso a sistemas condicionales de acceso para TV digital.
(2) Acceso a servicios virtuales de red.

52 Ver pie de pagina N° 7.
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2. El Roaming nacional

La AGCOM ha sostenido la exclusion de los servi-
cios de roaming nacional en su andlisis de mercado
relevante de la siguiente manera:

"El servicio de roaming no se considera
como un servicio susceptible de regulacion
ex ante, porque se trata de una disposicion
reglamentaria transitoria impuesta a los ac-
tuales operadores de red mévil para proveer
roaming a los abonados de un nuevo opera-
dor en la fase inicial de sus actividades.”>

En efecto, el roaming nacional en Italia es regula-
do por Decisiones de la AGCOM de los afios 1999
y 2000%%. Estas Decisiones impusieron a las ORM
establecidas de aquel entonces la obligacion de pro-
veer roaming nacional de GSM a las nuevas opera-
doras por 30 meses en caso de cobertura nacional
y, 60 meses en casos de cobertura local a capitales
de provincias. Esta obligacion tuvo la intencién de
permitir a las nuevas operadoras no solo a proveer
de servicios finales y adquirir una base de clientes en
la primera etapa de sus operaciones, sino también
desarrollar sus redes en tecnologia 3G infraestructu-
ras de red y aumentar la competitividad frente a las
empresas operadoras ya establecidas®.

La Decision 544/2000/CONS de la AGCOM anali-
z6 el impacto de entrada al mercado de operadoras
sin infraestructuras de redes y se concluyé que para
ese entonces, no habia justificaciones reglamentarias
para imponer la entrada de las OMV u otros pro-
veedores alternativos de servicios de telefonia movil.
Las principales razones fueron’®:

a) El mercado de infraestructuras moviles no esta-
ba totalmente desarrollado. Existian dos ORM
establecidas y dos nuevas operadoras utilizando
el roaming nacional del primer grupo de opera-
doras mencionadas.

b) Se consideré necesario incentivar la construc-
cién de nuevas infraestructuras. Los principa-
les instrumentos de incentivo al desarrollo de
infraestructuras de red fueron la regulacion del
roaming nacional y la politica para recuperar
inversiones de infraestructuras.

c) El acceso a las OMV implicaba transformar la
regulacion de roaming nacional de una medida

transitoria a permanente. Asi, se indic6 que una
ORM tiene el derecho a usar el roaming de otra
por los primeros afios de construccion su infra-
estructura; sin embargo, una OMV nunca cons-
truirfa su infraestructura GSM o UMTS vy, por
tanto, necesitaria permanentemente el servicio
de roaming.

d) Se determiné que el acceso a las OMYV no sélo
desincentivaria la construccion de redes alterna-
tivas (por reducir la recuperacion de inversiones
en infraestructuras), sino que también aumenta-
ria el poder de mercado de las ORM ya estable-
cidas.

e) Asimismo, se estimo que el tiempo para recupe-
rar la inversion de una operadora ORM es de
ocho afios desde el inicio de sus actividades vy,
por tanto, una posible revisién de la regulacion
de roaming nacional tendria que llevarse a cabo
posteriormente.

Las razones expuestas de la AGCOM en su Decision
2000, aplicadas a su analisis de mercado 15 sugie-
re que el servicio de roaming nacional excluido del
mercado relevante fue aquel obligatorio, el roaming
regulado.

Sin embargo existiria también el servicio de roaming
libremente acordado entre las operadoras; servicio
que podria integrar el mercado relevante analizado
por la AGCOM. En este sentido, en Italia la opera-
dora H3G ha firmado algunos acuerdos con otras
ORM sobre el servicio de roaming nacional®’.

Como se verd mds adelante, la infraestructura ins-
talada de la operadora H3G no cubre la totalidad
del pais para brindar servicios de telefonia mévil a
los usuarios finales*®. Adicionalmente, teniendo en
cuenta que H3G inici6 actividades en el 2003 y, que
bajo la norma del roaming regulado, se establecid
que gozaria por 30 meses el servicio de roaming de
parte de las ORM instaladas para cubrir la totalidad
del territorio italiano; podemos sostener que H3G
actualmente cuenta con acuerdos de roaming libre-
mente acordado para continuar cubriendo la totali-
dad del territorio italiano, no se trataria de un tipo
de roaming regulado.

Consideramos que el servicio de roaming regulado
debe integrar el mercado N° 15, junto con los ser-

53 AGCOM 20006, op.cit., parrafo 101. Libre traduccién de: «l servizio di roaming nazionale non ¢ considerato un servizio compreso tra quelli suscettibili di rego-
lamentazione ex-ante in quanto si tratta di una disposizione regolamentare transitoria imposta agli operatori di rete mobile esistenti per fornire il roaming agli

abbonati di un nuovo operatore di rete nella fase iniziale della sua attivita»

54 AGCOM Decisién 410/99 Regolamento relativo alla procedura di antorizzazione per il rilascio delle licenze individuali per i sistemi di commmnicazioni mobili di terza generazione”.
AGCOM Decision 388/00 CONS Procedure per il rilascio delle licenze individuali per i sistemi di commmnicazioni mobili di terza generazione e misure atte a garantire condizioni di

effettiva concorrenza

AGCOM Decision 544/00/CONS Condizion: regolamentari relative all ingresso di nuovi gperatori nel mercato dei sistemi radiomobili

55 AGCOM Decision 388/00/CONS, op. cit., quinto considerando.
56 AGCOM Decision 544/00/CONS, op.cit., articulo 2.
57 H3G y TIM, Acuerdo sobre roaming, infraestructura y derechos sobre transmisién de fatbol. Disponible en: http://wxwutre.it/assets/download/ 11Feb2004accordo.

pdf (Ultima visita: 19/04/2008)

58 Evidenciado en: http://areaclienti.tre.it/ac3_pages/18025_ITA_HTML.htm (Ultima visita: 20/04/2008)



“El mercado estaria fuertemen-
te concentrado por cuatro ORM
y, por consiguiente, tiene una
estructura de oligopolio, con
una completa integracion verti-
cal en todas las lineas produc-
tivas”.

vicios de roaming libremente acordados. En primer
lugar, en el andlisis del mercado 15, no se realizd
una adecuada conexion logica entre las razones de
transitoriedad - permanencia del roaming regulado
para su inclusién o exclusion del mercado 15. La
AGCOM hizo referencia general a sus decisiones
1999 y 2000 sin mencionar las razones desarrolladas
en esos documentos.

En segundo lugar, el contexto y las razones que ori-
ginaron las mencionadas decisiones 1999 y 2000
no podrian haberse mantenido inmutables hasta
el 2006, afio en que la AGCOM publica su anali-
sis del mercado N° 15. Por un lado, la recuperacion
de inversiones, una de las principales motivaciones
de las decisiones mencionadas, no fue desarrollada
como una razén para excluir el roaming regulado en
el andlisis del mercado 135. Por otra parte, el rapido
desarrollo de los mercados, en particular el italiano,
sugiere que un plan de recuperacién de inversion
propuesto el 2006 diferiria enormemente de uno que
se haya propuesto el afio 2000.

En tercer lugar, el hecho de considerar el acceso a las
OMYV como un elemento desincentivador para inver-
siones en infraestructuras ha ido cambiando hacia
considerar a estas operadoras como clientes y en el
mejor de los casos, como socios comerciales®. Las
ORM podrian conseguir beneficios de las posibles
asociaciones con las OMV, a fin de evitar la “ca-
nibalizacion” de los segmentos de mercado en que
se hayan posicionadas y evitar también la reduccion
general de precios en el mercado de usuarios finales.
Sea en su condicidn de cliente de servicios de infraes-
tructura o socio comercial para el mercado de usua-
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rios finales, una OMYV tendria que pagar los servi-
cios de la ORM; costos que se fijarian considerando
los costos en que incurre una ORM en la gestion de
su infraestructura.

En cuarto lugar, algunos Estados miembros toma-
ron contemporaneamente medidas de regulacion de
roaming nacional similar a la italiana. Sin embargo,
aquellos Estados han incluido el roaming regulado
en sus respectivos andlisis de mercado N° 15%; a sa-
ber: Irlanda®!, Espafia®® y el Reino Unido®. Los dos
primeros han determinado que su mercado N° 15 no
es competitivo e impusieron algunas medidas regla-
mentarias.

En quinto lugar, la Comisioén Europea incluye el ro-
aming nacional como un servicio de infraestructura
y en recientes documentos se ha mostrado favorable
a la entrada de las OMV en los mercados®.

3. La cobertura nacional de H3G y
sus limitaciones

La AGCOM ha sostenido en su analisis que el mer-
cado geografico relevante es el territorio nacional®
y que comprende los servicios de infraestructuras
de todas las ORM®: TIM, VODAFONE, WIND vy
H3G. En el mismo punto, la AGCM también iden-
tifico a las cuatro ORM como posibles proveedores
del mercado relevante pero excluy6é a H3G por no
contar con cobertura nacional.

Es importante precisar que TIM, VODAFONE vy
WIND poseen infraestructuras basadas en redes de
tecnologias GSM y UMTS, ya que tienen las respecti-
vas licencias de espectro radioeléctrico. H3G cuenta

59 JAsPERs et al, op. cit., p. 18.

60 Documentos disponibles en: http://ec.curopa.cu/information_society/policy/ecomm/article_7/index_en.htm
61 Para Irlanda: Ireland/Adopted Measures notifications/TE2004/0121.

62 Para Espafia: SPAIN/Adopted Measures/notification/ES/2005/330/Decision on final measure market

63 Para el Reino Unido: UK/registered notifications/UK/2003/0001

64 COMISION EUROPEA, 2007, Informe Final, p. 15y ss.

65 AGCOM 2006, op.cit., parrafo 103-105.

66 Idem, parrafo 85
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solamente con licencia UMTS, por tanto no posee
una infraestructura de GSM propia.

Esto significa que en el mercado de usuarios finales,
H3G puede suministrar directamente los servicios en
tecnologia UMTS, limitadamente a su cobertura te-
rritorial®’. Por lo tanto, con el fin de proporcionar el
minimo de servicios basados en voz y datos y cubrir
todo el territorio italiano, H3G tiene que negociar
acuerdos de roaming nacional con otra ORM. De
esta manera, los usuarios finales podrian encontrar
los servicios de H3G como sustitutos de los ofrecidos
por TIM, VODAFONE o WIND vy su presencia po-
dria representar un entorno competitivo en el merca-
do de usuarios finales; sin embargo, en el mercado de
infraestructuras los clientes (OMYV y otros operado-
res) no tendrian la misma vision.

A nivel de infraestructuras, los servicios de H3G pre-
sentan algunas limitaciones®®. En primer lugar, la red
de H3G no tiene total cobertura nacional. En segun-
do lugar, dentro de la cobertura de H3G, esta opera-
dora suministra exclusivamente servicios basados en
tecnologia UMTS que para un cliente de infraestruc-
turas representaria mayores costos comparados con
servicios basados en GSM. En tercer lugar, si H3G
provee acceso a su capacidad arrendada, habria una
situacion de subarrendamiento entre H3G, su ORM
hospitante y un tercer operador-cliente. Esta situa-
cién podria representar para la tercera parte costos
de transaccién mds elevados que una negociacion di-
recta con la operadora que provee el servicio de red
a H3G.

Es evidente que la cobertura de ORM vy la capacidad
de infraestructuras son los principales criterios para
los clientes de servicios de infraestructuras en decidir
si adquirir o no los servicios en el mercado relevante.
Si TIM aumentara el precio de sus servicios de red en
10%, un OMYV podria acudir facilmente a VODA-
FONE o WIND con el fin de sustituir los servicios de
TIM; pero no a H3G. El cliente de infraestructuras
no encontraria en los servicios de H3G un sustituto
adecuado de los servicios que ofrecen TIM, VODA-
FONE o WIND debido a sus mencionadas limita-
ciones.

No obstante lo expuesto, la AGCOM incluy6 en su
andlisis de mercado relevante los servicios de H3G.
Esta inclusion tuvo como efecto no s6lo el ampliar el
mercado relevante, sino también reducir el poder de
mercado que pudo haberse encontrado sin aquella
inclusion.

67 Tdem, pags. 81-82
68 Ibidem

VIl. Conclusiones

4.

El desarrollo y la integracion de los mercados de
telefonia moévil indican que se ha generado un
ambiente propicio para el desarrollo de activida-
des de las OMV. Existen altas tasas de penetra-
cién e ingresos para las operadoras, tecnologias
desarrolladas para los servicios de datos, entre
otros; el mercado por si mismo es muy atractivo
para las OMV. No obstante, el principal proble-
ma detectado en algunos Estados miembros es
el contexto normativo que dificulta la entrada
de las mencionadas operadoras.

La definicion de mercado de relevante de la
AGCOM para el mercado 15 se centrd en de-
terminados servicios del mercado de usuarios fi-
nales. En esta confusion la AGCOM sefialé que
el mercado era competitivo pero que no existian
transacciones y por tanto tal mercado no existi-
ria. La competitividad sefialada por la AGCOM
corresponde al mercado de usuarios finales y la
indicada falta de transacciones de servicios fue
determinado en base a servicios proveidos en
el mercado de usuarios finales que no tendrian
correspondencia en el mercado de infraestructu-
ras.

El andlisis de la AGCOM del mercado N° 15
excluye el roaming nacional regulado bajo ra-
zones cuestionables. La reciente regulacién de
otros Estados miembros y la jurisprudencia de
los Tribunales Europeos incluyen el roaming
regulado en el mercado de acceso a las infraes-
tructuras de red moévil.

No obstante la exclusién del roaming nacional
del andlisis de la AGCOM, hubieron acuerdos
comerciales para la prestacion de servicios de
roaming, cayendo de esta manera la argumen-
tacion de la AGCOM que no existian transac-
ciones en el mercado 15 y por tanto la deter-
minacion de la inexistencia de dicho mercado
relevante. En este sentido, consideramos que
una adecuada definicién del mercado relevan-
te de acceso a las infraestructuras de redes de
telefonia movil para las OMV debe incluir la
originacién de llamadas, las interconexiones
(directas e indirectas), el tiempo de trafico y el
roaming nacional.

Por su parte la AGCM hizo una clara distincion
entre los mercados de acceso a infraestructura



de red y de servicios finales, en concordancia
con la Jurisprudencia del Tribunal Europeo,
lo cual permitié el adecuado andlisis de dichos
mercados y la posterior identificacion del poder
de mercado.
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Para evitar cualquier ambigiiedad, el acceso a
las infraestructuras de red moévil se tendria que
considerar la descripcion de la Comision Euro-
pea que se indica en este documento.



