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Amb Paprovacié de la Telecommunications Act'any 1996, el régim juridic de les
telecomunicacions ha experimentat una veritable revoluci6 als Estats Units. Del
cractament tradicional del tema, que es caracteritzava per la definicié de comparti-
ments estancs segons les diverses modalitats de transmissié i els diversos serveis
prestats per mitja d’aquestes, s'ha passat a un marc regulador que, alhora que s'a-
dapta a les possibilitats de desenvolupament de les telecomunicacions que els
avengos tecnoldgics permeten, trenca amb les anteriors separacions en benefici de la
convergéncia tecnoldgica i la lliure competéncia en el mercar.

De moment, aquest é el punt d’arribada. La convergencia de les tecnologies i
el desenvolupament d’un mercat competitiu. Perd potser convé indagar el procés
que ha portat fins aqui. La histdria de la telefonia als Estats Units ha estat una cro-
nica de restriccions fortes a P'activitat dels operadors en el mercat, perd també ha es-
tat, pracricament des de la invencié del telefon, un procés lent de liberalitzacié en el
qual els passos que s’han fet cap a la formacié d’un mercat lliure han estat molc me-
dirars. Examinem aquest procés des del principi.
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1. La prehistoria: de la invencié del telefon a la Llei de 1934

Lls primers passos de la telefonia als Estars Units s van fer arran del descobri-
ment, per part d'Alexander Graham Bell, d’alguns principis en el camp de Uelectro-
magneética l'estiu de 1875. Aquests principis li van permetre inventar, al cap de poc
temps, ¢ls elements basics d'un telefon, que va provar amb éxit per primera vegada
el marg de 1876.

Ben aviar Bell va comengar a explotar comercialment la seva invencid, si bé d'u-
na manera modesta. Els primers reléfons estaven connectats 'un amb I'alere, i ja el
1878 es va fer palesa la necessitat de la interconnexié. Al principi, aquesta era ma-
nual i no fou fins al 1921 que es va disposar d’un sistema totalment automariczac.

El 1877 es va crear la Bell Telephone Company. Més tard, el 1885, va néixer
PAT&T, com a subsidiaria de la Bell per a la prestacié de serveis de llarga distancia.
La posicié ’AT&T en aquest mercar es va consolidar després de 'adquisicié de la
patent de 'andion, un amplificador electronic de senyals que Lee DeForest va des-
envolupar el 1906, gracies al qual es va poder aconseguir una qualitat suficient en
les comunicacions telefoniques de llarga distincia.

Lavantarge tecnoldgic clar que li va proporcionar el fet de disposar de I'audion,
juntament amb l'adquisicié, {'any 1881, de la Western Electric, que llavors era
I'empresa de manufactura d’equips de relecomunicacions més gran del mén, van
fer que la posicié de domini que AT&T va assolir dins el mercat acabés amb la
competéncia que hi havia als primers anys del segle en el mercat local, una com-
peténcia que fins i tot havia obligat la Bell a reorganitzar-se dintre de la seva subsi-
diaria, AT&T. El modus operandi que I'empresa va seguir per tal d’acabar amb
aquesta competéncia i posar els petits operadors locals en la disjuntiva de vendre-li
les seves linies o bé sortir del negoci no és cap novertat avui dia: permetre tan sols la
interconnexié de les seves xarxes focals amb les linies de ilarga distincia IAT&T i
barrar el pas als petits competidors, o negar-se a vendrels equipament.

Fany 1910, davant del creixemnent dels monopolis, el Congrés va aprovar la
Mann-Elkins Act, amb la qual es va crear la [nterstate Commerce Commission
(ICC), amb potestat per regular els proveidors de telecomunicacions com a porra-
dors publics (common carriers). Tanmateix, la ICC no va aconseguir tirar endavant
aquest objectiu de regulacid. La solucié als problemes derivars de la posicié meno-
polista d’AT 8T sembla que va arribar per mitja de 'anomenar Kingsbury Commir-
ment, acord que es va assolir després que el Departament de Justicia dels Estats
Units interposés una accié antitrust contra AT&T. En aquest acord, la companyia
es comprometia a suspendre les compres d’empreses comperidores, a vendre la
Western Electric 1 a permetre que les companyies independents que quedaven es
poguessin connectar a les seves linies de llarga distncia.

Lesclar de la Primera Guerra Mundial, perd, va comportar un canvi radical en
el panorama dels serveis de telefonia. Lobjectiu va passar de ser la defensa de la
competéncia a 'establiment d'una xarxa de comunicacions ubiqua i eficient. Les re-
lecomunicacions van ser gestionades pablicament entre 1918 i 'agost de 1919 i du-
rant aquest periode es va patrocinar expressament la fusié, en un de sol, dels dife-
rents sistemes que abans operaven en régim de competéncia. Lany 1921, acabada la
guerra, el Congrés va aprovar la Willis-Grabam Act. per mitja de la qual s'autorirza-
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va AT&T a comprar altres companyies competidores i se 'eximia de Paplicacié de
tes lleis anticrust. En paraules de Lynch, «el pals aparentment comengava a sentir-se
cdomode amb els monopolis».’

2. La histdria: la Llei de 1934 i el procés de ruptura del monopoli AT&T

Fins ara hem vist el que es podria qualificar com la prehistoria de la telefonia als
Estats Units. La veritable historia, aquella que sempre condiciona el present i que, en
un sector tan dinamic com el de les telecomunicacions, sembla que també continuara

ici | futur, s'inicia amb P'aparicié de la C cations Act I'any 1934,
condicionant el futur, s'inicia amb Iaparicié de la Communications Act 'any 1934,
que el Congrés promulga amb la finalitac expressa de regular i assegurar la provisié
universal dels serveis de comunicacions, tant els interestatals com els internacionals.

2.1, Els postulats basics de la Llei: servei universal i monopoli

La premissa de la qual partia la norma respecte de quina havia de ser la modali-
tat dptima de prestacié del servei telefonic era radicalment diferent de la de la re-
cent Telecommunications Act de 1996, ja que col-locava el monopoli com a veritable
epicentre del sistema que dissenyava.” En aquesta linia, la regulacié pretenia assegu-
rar, d’una banda, que AT8&T continués essent un monopoli i, de I'alra, que com a
tal monopoli no abusés del seu poder en el mercat. Lobjectiu de la Llei era la provi-
sié universal dels serveis telefdnics a preus raonables. El mitja per assolir-ho era el
monopoli de 'accivitat per part d’AT&T. Aixi, doncs, es tractava d’'un monopoli
benigne, almenys sobre el paper.*

Amb la promulgacié de la Llei, la ICC va perdre la comperéncia de regular so-
bre la telefonia. Llavors es va crear la Federal Communications Commission {FCC)
amb un ampli poder discrecional d’entre un ventall també extens de funcions —in-
closes les normartives— que la Llei li atribuia i que es referien tant a la radiodifusié
com a les comunicacions per cable. La senténcia del cas American Broadcasting Co.
vs. Federal Communications Commission €s va pronunciar, en termes generals, sobre
alld que el Congrés esperava obtenir amb la creacié d’aquest drgan:® «El propdsic
del Congrés en establir la Comissi6 va ser crear una agencia d'experts que fos capag
d’afrontar els problemes sempre canviants i creixents d’una industria en algan, fina-
licat que reclamava, segons el parer de I'drgan jurisdiccional, «que el procediment
administrariu [fos] prou flexible per ajustar-se a aquests factors de canvi.®

1. Vid. Lynch, Thomas M.: «Telephony», a I'obra col-lectiva Telecommunteations Act Handbook.
A Complese Reference for Business. Government Insticutes, inc., 1996, pig. 9-53.

2. Vid. Ch. 652, 48 Stat. 1064,

3. Es pensava que una empresa (nica prestaria el servei telefdnic en millors condicions i que po-
dria oferir més bons serveis | d’'una manera més econdmica en régim de monopoli que els que es dona-
rien en un coneexr de comperéncia.

4. Lynch, Thomas M., ap. cit., pag. 13.

5. Vid. 191 F 2d 492 {1951).

6. Vid. Bartlew, Henry H.: «The Public Interest and the Introduction of Comperition into Local
Telephone Nerworks», CommonLaw Conspecrus, ném. 5, pag. 251-267.
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En definitiva, la Liei de 1934 va representar el primer pas ferm i durador cap a
la regulacié juridica de les telecomunicacions i, pel que ara ens inceressa, de la tele-
fonia. Quedem-nos, doncs, amb I'esquema basic en qué es fonamenta la regulacio:
servei universal com a objectiu i monopoli en la prestacié del servei com a micja per
assolir aquest fi. La millor forma de respondre la qiiestié de si es va aconseguir que
aquest binomi funcionés o no al llarg dels anys és, probablement, analitzar el procés
de ruptura del monopoli. A part de I'interés que aquest pas del monopoli a la com-
peténcia suscira avui entre els estudiosos del dret comunitari, pel fet que acrual-
ment ens trobem en una evolucié semblant dintre de la Unid, les caracteristiques
especials d’aquell procés, que es va desenvolupar al llarg de gairebé quarre décades,
fan que practicament es confongui amb la mateixa vigéncia de la Llei. Aixi, doncs,
Iz historia de la Liei de 1934 és, en gran part, la histdria del procés de ruprura del
seu postular operariu basic: el monopoli dels serveis de telefonia com a garantia de
la prestacié del servei universal.

El procés de ruptura del monopoli en la telefonia va ser llarg i complex. Ja hem
dit que es va estendre al llarg de quatre décades. Es evident que la complexitat del
tema va ser el factor clau que va dilatar en el temps el pas del monopoli a la com-
peténcia. Vegem breument quines van ser les causes que, al nostre entendre, van
contribuir a aquesta configuracié especifica de la desaparicié del monopoli
d'AT&T.

2.2. Factors que van incidir en la complexitat del procés de ruptura del monopols
dAT&T

En primer lloc, convé tenir en compte que el terme «monopoli, referit a
AT&T, adquireix un significat tan tipic com ple. Quan es va promulgar la Llei de
1934, AT&T prestava els serveis telefonics de llarga distincia practicament a ro-
tes les ciutats nord-americanes, i també bona part dels serveis locals. Divuit com-
panyies locals —les Bell Operating Companies (BOC)— explotaven el servei lo-
cal i totes elles estaven afiliades sora el mantell protector de la divisié de llarga
distancia d’AT&T. Pel que fa als equipaments, la Western Electric els produta
gairebé tots. Obviament, AT&T es prenia la moléstia de dificultar les possibi-
litats de connexié a la xarxa de qualsevol equip que no hagués fabricat la seva
filial.

Draltra banda, la Segona Guerra Mundial va contribuir de manera decisiva que
AT&T consolidés la seva posicié de domini en el mercat de les telecomunicacions.
Es llavors quan va néixer la col-laboracié estrera amb el Departament de Justicia
dels Estats Units, la qual, com veurem, tindria un paper important en el llarg procés
de ruprura del monopoli.”

A part d’aquestes dues qiiestions que acabem d’esmentar, que fan referéncia a
situacions objecrives de poder en el mercat, també és important tenir en compte al-
tres factors de caracter juridic i poliric. Pel que fa als primers, cal destacar les carac-
teristiques especials del consent decree com a mitja de resolucid de conflictes relatius
al dret de la competéncia.

7. Lynch, Thomas M., ep, cir., pdg. 13-14.
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El consent decree &s essencialment un contracte entre la parc demandada i el fis-
cal general, aprovar judicialment i, per tant, amb els efectes propis de la decisié ju-
dicial d'un litigi. Aixi, doncs, es tracta d’'un instrument que S'aproxima 2 un con-
tracte entre les parts —F Estar, representat pel fiscal general, i la part demandada—,
en virtut del qual la part demandada accepra limiracions especifiques a la seva con-
ducta futura i el Govern accepta la terminacié del contenciés que ell mareix ha in-
terposat. El Deparcament de Justicia dels Estats Units sha servit d’aquesta tecnica
durant més de noranta anys per tal de solucionar situacions que ’havien portata in-
coar accions civils d’acord amb les disposicions de la normativa anticrust. Precisa-
ment els casos més rellevants que s’han resolt per mitja dels consent decrees han estat
els que es referien a la liberalitzacié telefonica.

No entrarem ara a valorar la bondart o no del consent decree com a expedient
técnic de resolucié de conflictes; ranmateix, voldriem destacar que les negocia-
cions inter partes prévies a 'assoliment d’un acord, el qual al seu torn ha de ser fis-
calirzat posteriorment per un jutge i aprovat si s'ajusta a I'interés public, compor-
ten habitualment el transcurs de llargs periodes de temps, sobretort si exis-
teixen pressions al més alt nivell per tal de paralitzar el procés, com passava en
aquest cas.

A més, si el jutge que ha de fiscaliczar i aprovar 'acord es reserva el dret de revi-
sar-lo periddicament, com també va passar en aquest cas, s corren alguns perills
inherents a la concentracié excessiva de poder en mans d’una sola persona. El pa-
per del jutge Greene, que és a qui va correspondre de fiscalitzar, aprovar i revisar el
consent decree en el cas d’ AT&T, ha estar criticar sovint per la doctrina nord-ameri-
cana. De fet, després d’estudiar el procés de liberalitzacié de la telefonia, hem tin-
gut la impressié que els plantejaments inicials del jutge, adequas i realistes, de
cautela davant del poder de mercat que AT&T haviz acumular gricies al seu mo-
nopoli quasi secular, finalment van resultar una rémora per al desenvolupament en
llibertat d’una inddstria, com la de les telecomunicacions, en la qual la revolucié
en cls postulats operatius basics reclamava un marc d’operacions radicalment dis-
tint.

Aixi, doncs, el procés de liberalitzacié de la relefonia als Estats Units es va di-
latar en el temps a causa de la complexitat del procés de negociacié i de les pres-
sions paral-leles que es feien perque res no canviés. I tan bon punt I'acord es va
aprovar judicialment, aquest va comportar no tan sols la supressié automatica del
monopoli I’AT&T sind que, a més, el jutge Greene en va mantenir obstinada-
ment les linies basiques al llarg del temps. Probablement el millor judici sobre la
correccié o no d’aquesta conclusié que avancem el trobem en estudi de la
senténcia del cas United States of America vs. AT&T, de 1982, que va aprovar ¢l
conegut Modified Final Judgement (MF]) i va posar fi a un litigi que s’havia plan-
tejat el 1949. Sobre la base d’aquesta senténcia i amb I'ajur d’altres fonts ara in-
tentarem analitzar més de tres decennis d’evolucié normativa de la telefonia als
Estats Units.

8. Vid. Savin, James Rob: «Tunney Act ‘96: Two Decades of judicial Misapplications, Emory
Law Journal, ntim. 4G.
9. Vid. 552 F. Supp. 131 (1982).
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3. El procés de ruptura del monopoli

3.1. Lademanda inicial i el Final Judgement de 1956

La senréncia esmentada narra de manera detallada rortes les circumstancies del
procés que culmina amb la liberalitzacié parcial del monopoli relefonic. La deman-
da inicial que déna lloc a aquesta obertura parcial és del gener de 1949, dara en qué
el Departament de Justicia dels Estats Units va interposar una demanda davant el
Tribunal de Districte de Nova Jersey conrra la Western Electric Company, Inc,, i
FAmerican Telephone and Telegraph Company, Inc. (AT&T),”® amb I'al-legacié
que les parts demandades havien monopolitzat i conspirat per restringir el comerg
d’equipaments de telecomunicacions —fabricacié, distribucié, venda i instal-lacié
de teléfons, aparells telefénics, equipament, marerials i subministraments— i d’a-
questa manera havien infringir les seccions 1a, 2a i 3a de la Sherman Act.

Sembla oporti recordar ara que les finalitacs de la Sherman Act sén la prevencié
de les restriccions indegudes al comerg entre els estats i a proteccié enfront de les
influgncies subversives o coactives dels monopolis.'" A la senténcia del cas Appata-
chian Coals vs. United States of America'® es pot trobar una explicacié de la filosofia
que va inspirar la Llei esmentada. Diu aquesta senténcia que «com a marc de lliber-
tat, la Llei té una generalitat i una adaprabilitat comparables a les que les previsions
constitucionals consideren com a desitjables [...] Les seves expressions generals, in-
terpretades per assolir-ne els objectius principals, estableixen I'estandard essencial
de raonabilitat. Demanen la vigilancia per a la deteccié i Ia frustracié de tots els es-
forgos indeguts per restringir el curs lliure del comerg interestaral, perd no pretenen
establir una llibertat merament il-lusoria que faci impossible I'expansié normal i
justa d’aquest comerg o Padopcié de mesures raonables per protegir-lo enfrone de
practiques danyoses i destructives i per promoure la comperéncia sobre una base sb-
lida».

Aquesta docrrina es reitera a la senténcia del cas Feddersen Motors vs. Ward, "
que insisteix en la necessitat que, en una demanda presentada per un particular so-
bre la base de la infracci6 de la Sherman Act, no n'hi ha prou que la part actora al le-
gui que se li han causar danys, sind que també «és essencial que la demanda al-legui
una violacié de la Llei en la forma de restriccié indeguda o obstruccié al comerg in-
terestatal». Aixi, doncs, la demanda no pot ser aliena a I'existéncia de danys a l'in-
terés public.

Dancs bé, a la demanda del cas que comentem se sol-licitava que el Tribunal es
pronunciés en diversos sentits: imposicié a AT&T de I'obligacié de desprendre’s
dels seus interessos accionarials a la Western Eleceric i terminacié de les relacions

10. En aquell moment, la Western Electric era una empresa subsidiaria ’AT&T, i ho va conti-
nuar essent fins a la ruprura del manopoli relefonic d'AT&T el 1984, La Western Electric era toral-
menr propietat I AT&T i es dedicava a la fabricacid d'equips de telecomunicacions per a les aleres di-
visions I’AT&T i a la provisié d'aquests equips i de serveis a les agéncies governamentals i a
companyies celefdniques independents. Vid, Bartere, Henry H., ap. eir., pig. 253.

11, Vid, 15 USC, sec. 1-3.

12. Vid. 288 US 344 (1933).

13. Vid 180 F. 2d 519 (1950).
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comercials exclusives entre les dues empreses; 1mp051c16 a Western Electric de I'o-
bligacié de desprendre’s de la seva participacié accionarial (del 50 %) a Bell Tele-
phone Laboratories; separacié entre la fabricacié de teléfons i la prestacié de serveis
telefdnics, i imposicié a AT&T de la llicéncia de les seves parents sobre bases no dis-
criminatories.

El procés va continuar practicament paralitzat fins al 24 de gener de 1956, data
en que es va aprovar judicialment un decrer de consentiment o consent decree, per-
que s'ajustava a I'interés public. Una comissié del Congrés va invesu%ar en profun-
ditat totes les circumstincies que van envoltar I aprovacié del Decret'* i va conclou-
re que els demandacs havien desplegat una activitat intensa de pressi6 des de 1951
fins que va ser signat i ratificat judicialment el 1956."

Lacord a qué van arribar AT&T i el Govern, que després fou aprovart judicial-
ment com a consent decree,'® es va assolir el desembre de 1955 i no establia ni I'escis-
si6 de la Western Electric per part AT&T ni cap altra de les modificacions estruc-
turals que el Govern havia sol-licitat. En compres d'aixd, es prohibia a AT&T que
intervingués en cap altre negoci que no fos el de portador de serveis de comunica-
cions, i a Western Electric que fabriqués equips diferents dels que utilitzava el Bel/
System. Finalment, es requeria als demandarts que atorguessin la licéncia de les seves
patents, a canvi del pagament dels ropalties corresponents, a tots els qui els sol lici-
tessin aquest atorgament.'”

Des de I'aprovacié judicial del Decret el 1956 i fins al 1981 gairebé només es
van plantejar problemes amb relacié a les disposicions relatives a la llicéncia de pa-
tents.'® No obstant aixd, el novembre de 1974 el Govern va entaular una accié anti-
trust independent contra AT&T, Western Electric i Bell Telephone Laboratories. A

14. Report of the Antitrust Subcommittee of the House Committee on the fudiciary on the Consent
Decree Progran of the Department of Justive, 862 Congrés, 1a sessid, 30 de gener de 1959.

15. Aquesta activitat de pressié es va centrar en el Departament de Defensa dels Estats Units i
ATB8T va fer servir 'argument que la separacid entre elta i la Western Electric posaria en perill alguns
projectes importants de defensa i aniria concra lincerés nacional. Aquestes rons van ser esgrimides,
per cert, en una carta de juliol de 1956 redactada per la companyia, que el secretari de Defensa Char-
les E. Wilson va enviar al fiscal general Brownell. Aixé vol dir que 'escratépia per paralitzar el procés
judicial no tan sols es va centrar en questions relatives a la defensa, sind que a més la companyia tenia
aliats poderosos dintre del mateix Departament de Defensa dels Estacs Units. Aquesta carra figura a
I'informe de I'Antitrust Commiteee.

16. United States of America vs. Western Eleceric Co., Accit Civil ndm. 17-49 (Tribunal de Discric-
te de Nova Jersey).

17. Vid. 552 E Supp. 131 (1982).

18. Durant els anys seixanta i seranta, Microwave Communications, Inc., i alcres companyies
van intentar obrir la competéncia amb AT&T en llarga distdncia i en alires parcel-les del negoci. Els
seus esforgos es van concretar en la interposicié d’una strie d'accions ancitrust en qué s'acusava
AT&T i les seves empreses subsidiaries d’ obstrutr il-licicament la comperencia: Benelix Aviation Corp.
ws. FCC, 272 F. 2d 533 (DC Cir. 1959), Carterphone vs. American Telephone & Telegraph Co., 13
FCC, 2d 571 (1968), Establishment of Policies and Procedures for Consideration of Applications 1o Pro-
vide Specialized Common Carrier Services, 24 FCC 2d 318 {1970), MCT Telecommunications Corp. us.
FCC, 561 F 2d 365 (DC Cir. 1977}, ¢. den. 434 US 1040 (1978). Si bé aquestes accions van com-
portar victdries modestes per als diversos demandants, el cert és que mai no van ser una amenaga se-
riosa al monopoli AT&T. Vid. Hughes, Miles W.: «Telecommunications Reform and the Deach of
the Local Exchange Monopoly», Florida State University Law Review, num, 24, 1996, pig. 179-216
(phg. 183-184).
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I'escrit de demanda s’al-legava el monopoli que aquestes empreses exercien sobre
una amplia gamma de serveis de telecomunicacions i equipaments de telecomuni-
cacions, ef qual infringia la seccié 2a de la Sherman Act. La pretensié del Govern en
iniciar aquest plet era no tan sols la separacié entre AT&T i ta Western Electric i la
dissolucié d’aquesta dltima, sind també la separacié entre AT&T i les vint-i-dues
Bell Operating Companies, més conegudes com a BOC, la majoria de les quals
eren propietat I AT&T.'? Aquesta nova accié antitrust seria el germen del Modzfied
Final Judgement, que va substituir el Final Judgement de 1956,

3.2. E/Modified Final Judgement

El litigi que el Govern va plantejar el 1974 no va fer avengos significatius fins al
1978. Al secembre d’aquest any el Tribunal de Districte de Columbia va dictar una
senténcia, en el marc d’un procés destipulacié,” amb la finalitat de coordinar les
proves i definir els problemes que s'havien plantejat fins llavors, a fi de dinamirczar el
procés de ruptura del monopoli, que ja feia tants anys que durava.

La vista del plet interposat el 1974 va comengar finalment, després de molts
procediments prejudicials, proves i negociacions fallides, el dia 15 de gener de
1981 al Tribunal de Districte de Columbia, davant del jutge Greene.”' Després
d’un intent inicial d’arribar a un acord entre les parts, la vista es va reprendre,
perd a comencament de gener de 1982 es va comunicar al Tribunal que hi havia
un acord, un cop més en forma de proposta de decret. Examinem-ne breument el
contingur.

3.2.1. Les linies basiques de la proposta de decret

La proposta de decrert establia, en sintesi, les modificacions estructurals se-
glients en el negoci telefonic:®

1. Separacié del Sistema Bell (Bedl System)™ de la funcid de prestacié de serveis

19. En aquell moment, la funcié de les BOC era proporcionar els mitjans per prestar el servei de
telefonia local —servei portador—, com rambé facilirar als seus clients I'accés a la xarxa per als serveis
de relecomunicacions tant locals com de llarga distancia. El seu ambir d'acruacid podia ser de diversos
estats, de només un estat o fins i tot d’'una irea metropolitana.

20. United States of America vs. American Telephone and Telegraph Co.; Western Electric Co., Inc.;
Bell Telephone Laboratories, Inc.. demandats (461 E Supp. 1314, 1978).

21. Per fer-se una idea de la magnirud que el cas havia adquirit Havors, cal destacar que en aquell
moment, & a dir, just abans que s'aprovés el consent decree definiriu, les acruacions tenien un volum de
24.000 pagines (#id. 552 F. Supp. 131}.

22, Seccit T de la proposta de consent decree.

23, Es congix amb el nom de Bef/ System el conjunt d’ operacions combinades d'AT&T. Els sec-
tors més importants en qué la corporacié duia a terme les seves activicats abans del Consent Decree
de 1982 eren els serveis de llarga distincia. a carrec de la Long Lines Division; xarxes locals de co-
municacié, a carrec de les Bell Operating Companies (BOC), i la fabricacié i 'arrendament d'e-
quips de relecomunicacions, activitat que practicament era monopolirzada per la Western Eleceric,
Vid. Friedrich, Robert B.: «Regularory and Antitrust Implications of Emerging Competition in Lo-
cal Access Telecommunications: How Congress and the FCC Can Encourage Competition and
Technological Progress in Telecommunicationss, Cornell Law Review, nim, 80, 1993, pag. 646-
694 (pag. 655).
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de telefonia local, mitjangant la imposicié a AT&T de vendre les seves participa-
cions en les vint-i-dues companyies operadores d’aquells serveis.

2. Canvi de 'ambic geogrific d’ operativitat d’aquestes companyies, sobre la
base de 'adopcié d’una nova unirat territorial de prestaci6 de serveis de telefonia lo-
cal: 'exchange unit, «que ha de ser suficientment gran per comprendre arees conti-
giies que tinguin en comu caracteristiques socials i econdmiques perd no tan gran
que pugui malmerre I'intent del Decret de separar la prestacié de serveis interlocals
de la prestacié de serveis locals». ™

3. Establiment de quatre principis generals sobre la configuracié de les com-
panyies operadores de les quals AT&T es veia obligada a desprendre’s. Aixi, doncs,
AT&T tindria obligacié de dotar aquestes companyies de suficient personal, mit-
jans, sistemes i drets sobre la informacié teécnica per tal de prestar els corresponents
serveis d’accés que la proposta de decrer establia, concretament els que excedien
I’ambit merament local. Fins al setembre de 1987, AT&T, Western Electric 1 Bell
Laboratories haurien de prestar a les companyies escindides, amb criteris de pre-
feréncia, tots els serveis, concretament els de recerca, desenvolupament i fabricacié
necessaris perqué poguessin acomplir el nou paper que els atorgaria el consent de-
cree. ;

Aquests canvis de tipus estructural es complementaven, a la secci6 II de la pro-
posta, amb una diversitat de restriccions a Pactivitat de les companyies cridades a
l'escissié. Aquestes restriccions pretenien dues finalitats diferents.

D’una banda, evitar que les companyies que passarien a ser independents dis-
criminessin en la seva activitat els comperidors de la seva antiga companyia mare,
AT&T. Aixi, doncs, es requeria a les companyies escindides que els serveis d’inter-
canvi que haurien de prestar a totes les empreses operadores de serveis de llarga
distaincia —tant AT&T com les seves competidores— fossin iguals en qualicac i
preu. També es proscrivia qualsevol mena de discriminacié per mitji d’especifica-
cions técniques.

D’altra banda, un altre tipus de restriccions prohibia que les companyies s'in-
troduissin en parcel-les del negoci de les telecomunicacions alienes a la prestacié
dels propis serveis, a fi d’evitar que per mitja del control que exercissin en l'inter-
canvi d'aquests serveis obtinguessin una posicié privilegiada en aquells mercats an-
nexos, com ara en la fabricacié d’equips o en els serveis dinformacié.

Finalment, I'acord disposava la revocacié del Final Judgement de gener de 1956
i, per tant, eliminava les restriccions que AT&T hi havia imposat.”

Dones bé, aquesta proposta d’acord, amb les linies basiques que s’acaben d’ex-
posar, va ser objecte de la tramitacié corresponent amb vista a 'aprovacié judicial,

24. Vid. 552 F Supp. 131, pAg, 141. Per tant, dincre de cada exchange area la companyia corres-
penent originaria la trucada, prestaria el servei portador i rebria la trucada. Entre exchange areas dife-
rents, I'establiment de la comunicacid i la seva recepcié correspondria a les companyies operadores
respectives del servei tocal, mentre que el servei porrador el prestarien AT&T i les altres companytes
de llarga distancia (interexchange carriers), com MCI i Southern Pacific.

25. Vid 552 F Supp. 131.
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d'acord amb la Tinney Act.”* Aquesra Llei defineix les linies basiques per a la resolu-
ci6 de plets civils ancitrust per mitja d’acords per via de consent decrees i exigeix que
el tribunal de districre corresponent determini, abans de 'aprovacié definitiva del
decret, si I'acord que ¢s proposa s'ajusta a Uinterés public, concepte que la Llei no
defineix i que deixa que siguin els jurges els qui el determinin i que en cada cas n'ac-
tualitzin el contingut, d’acord amb les finalitats de la legislacid antitrusc.?” Aixi,
doncs, amb la finalitat que els jutges es converteixin en guardians d’aquest interés
ptiblic en determinar la validesa de I'acord, la Llei els atorga poders amplis per tal
d’obrenir la informacié necessaria per poder examinar convenienrment cada cas.™
No obstant aixd, avui dia encara no queda clar fins a on han d’arribar els jutges en
aquesta hiscalitzacié6 casuistica, d’acord amb el que estableix la Tunney Act, amb vista
a comprovar I'adequacié de I'acord a I'interés priblic.”

La proposta d’acord va ser modificada pel jutge Greene 1 després va ser objecte
de negociacié durant dos anys.” [ quan el jutge va concloure que s'adequava a I'in-
terés puiblic, va ser aprovada finalment amb el nom de Modified Final Judgement
(MF)).*

3.2.2. El contingut de 'acord aprovat judicialment

A part de revocar el Final Judgement de 24 de gener de 1956, 'acord que es va
aprovar per mitja del MF] comprenia els aspecres segiients:

1. Separacié entre AT&T i les vint-i-dues companyies telefoniques locals —les
Bell Operating Companies o BOC, subespecie dels local exchange carriers o LEC—
que fins llavors havien estat propietat seva, i obligacié a aquestes dltimes de reagru-
par-se en set holdings regionals (RBOC) abans del mes de gener de 1984.

26. Antitrust Procedures and Penalties Act, més coneguda com a Thnmey Act, codificada a 15 USC,
sec. 16,

27. «Enaprovar la Tienney Aer —diu la senwéncia que estem estudiant—, el Congrés buscava asse-
gurar que el recurs als consent decrees per part del Deparrament de Justicia dels Estats Units fomentaria
completament les finalitats de les lleis antitruse i promouria la confianga piiblica en la seva execucié
juscar (552 F. Supp. 131, pag. 149).

28. Vid. Savin, James Rab, ap. cir,

29. Vid. Privis, William B.: «Telephane Company Enrry into che Cable Television Marker: The
Clash berween the First Amendment and the Laws and Procedures of Antitruse Enforcements, Suffolk
University Law Review, nam. 28, pig. 715-745 (pag. 722). Precisament en el cas que és objecte de la
nostra arencié I'aplicacié de la Tunney Act es va posar en qiiestid, ja que tant fa part demandant com la
demandada al-legaven que la Llei era aplicable zls casos de nova aprovacid de consent decrees, perd no
als de modificacié d'altres anceriors, com en aquest cas, que es tractava de la modificacié del Decret de
1956 (#id. 552 F. Supp. 131, pig. 144 i seg.). No obstanr aixd, el Tribunal va sostenir 'aplicabilirat
de la Fitnney Act, tant si es tractava de modificar el Decrer de 1956 com si es ractava d'aprovar-ne un de
nou, i va qualificar Uargumentacid de les parts, «de la munera més caritativas, de «poc enginyosan (sic).
Convé observar que la qiiestié té una gran importancia practica, ja que l'aplicacié de la Tunney Acr im-
plica la determinacié pricticament aurdnoma, per part del Tribunal, d'ally que sigui U'inter2s piblic
que hagi de servir com a parametre de validesa del consent decree.

30. Bartletr, Henry H., op. ¢/, pag. 254.

31. No obstant aixd, el MF] no renia vocacié de permanencia indefinida, ja que el Tnbunal en re-
tenia expressament la jurisdiceis per poder modificar-lo, com rambé per fer complir les seves disposi-
ciens o per castigar-ne incompliment. Vid 552 F Supp. 131, pag. 232.
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2. Autoritzaci6 a les BOC per prestar els seus serveis dintre de les 161 irees lo-
cals i de servei —local access transport areas (LATA)— de nova creaci6.” El servei
entre aquestes arees (inter-LATA service) el prestarien portadors de llarga distancia
—AT&T i qualsevol altre nou competidor. Per tan, a les BOC els quedava vedada
la participaci6 en el negoci dels serveis de llarga distancia, per raé del perill que po-
dria comportar que fessin s de les mateixes tecniques que fins llavors AT&T havia
utiliczac per restringir la comperéncia.

3. AT&T havia de permetre que accedissin a la seva xarxa altres portadors de
serveis i proveidors d’informacié en condicions d'igualtat en qualitag, tipus i preu.

4. Ni les vint-i-dues BOC ni les RBOC respectives no podrien fabricar equipa-
ment ni discriminar en la seva adquisicid.

5. AT&T es quedaria amb Bell Laboratories i Western Elecrric,

6. Les RBOC tindrien el control de les pagines grogues, s a dir, dels directoris
telefdnics amb publicirar.

7. Les RBOC també es quedarien amb els drets de marca de «Bell», que AT&T
només tindria en relacié amb la seva propietac a Bell Laboratories.

8. Les RBOC quedaven autorirzades a participar en algunes parcel-les del nego-
ci de les telecomunicacions en régim de comperéncia no regulada, sempre que el
Tribunal conclogués que en aquelles parcel-les no podrien exercir el seu poder de
monopoli. En principi, doncs, I'activitat de les RBOC quedava limitada als serveis
de comunicacions dintre del territori de la seva LATA corresponent i a altres
serveis menys importants, relacionats clarament amb aquell servei principal, com
el servei esmentat de les pagines grogues. Tanmateix, els quedava prohibida la pres-
taci6 de serveis d’informacié.

9. AT&T quedava autoritzada a prestar serveis d'informacié —amb Pexcepcié
de les publicacions electroniques, atés que encara es trobaven en la fase inicial de
desenvolupament i, per tant, hi havia el perill que AT&T en dominés el mercat—>"
i a participar en parcel-les del negoci no regulades, entre les quals destacava la in-
formatica i els mercats relacionats amb ella, llevar dels serveis de publicacié electro-
nica, ja esmentats. A les BOC, com hem vist, se’ls prohibia participar en els serveis
d’informacié.

Aixi, doncs, pel que fa a les companyies operadores locals, se’n disposava la se-
paracié i la restricci6 dels serveis que podrien presear per la seva posicié de monopo-

32. Les LATA defineixen el territori en qué només pot operar un sol operador local. Vid. United
States of America vs. Western Eleciric Co., Ine., 559 F. Supp. 990 (DDC 1983).

33, Esa dir, es distingia entre la rransmissié de la informacié generada per altres proveidors, acti-
vitat que la companyia estava autoritzada a fer, i la generaci6 d'aquella informacié, activitat en la qual
tenia prohibit de participar, pels perills que aixd podria comportar des del puat de vista de la Primera
Esmena constitucional, atds I'estat embrionari de desenvalupament d’aquell mercat. Aixf, doncs, la
generacié de la informacié era una activitat vedada a AT&T fins que el jutge Greene determinés que
en aquesta parcel-la del mercar hi havia prou competncia perqué no fos susceprible de ser monopolit-

zada. Vid. 552 E Supp. 131, pag. 224.
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li en I"ambit fisic on desenvolupaven la seva activitat, i el reagrupament en holdings
regionals. Aquests canvis es van imposar sobre la base d’una situacié de domini del
mercat per part ' AT&T que impedia I'existéncia de competéncia. El jutge Greene
va concloure que la clau de lexisténcia d’aquest domini era el control que les BOC
exercien en exclusiva sobre la telefonia local: la xarxa portadora dels serveis telefd-
nics locals operava, al cap i a la fi, com un «coll d'ampollar —bortleneck—, atesa la
seva complexitar técnica, per a la interconnexié dels usuaris, ja que era I'tinic migja
pel qual un portador de serveis de telecomunicacié podia prestar els seus serves, i
estava molt controlada per AT&T, que se servia d’aquest control per perjudicar els
seus competidors.™

Aquests eren canvis molt importants en I'organitzacié de la telefonia i, per tant,
ara convé fer una valoracid dels seus efectes. Abans, perd, ens interessa incidir en el
tema de la determinacié de 'interés public per part del Tribunal. Com ja s'ha dit, la
Tunney Act determinava I'interés pudblic com a parametre de valoracié dels consent
decrees i permetia —o, més ben dit, exigia— al tribunal que concretés quin era
aquest interés public per a cada cas concret. Tanmateix, aquestes faculeats judicials
de fiscalitzaci6 eren molt discutides pel que fa al seu ambit i la seva extensié.

La determinacié del contingur de U'interés public té una gran importancia en
aqucs[ Ccas. Vegcm per q'l.lé i com esva dur aterme,

3.3. La concrecid de Uinterés priblic com a parametre de validesa de l'acord en el cas
AT&T

El cas AT&T determina un abans i un després en la fiscalitzacié dels consens de-
crees. Convé recordar la ra6 de ser del métode d’examen que la Tunney Act establia.
Es descriu a la mateixa senténcia: els legisladors es van adonar que fins llavors el
* control dels consent decrees havia quedar quasi exclusivament en mans del Departa-
ment de Justicia dels Estats Units —una de les parts de I'acord—, amb una inter-
vencié minima del poder judicial, la qual cosa havia atorgac un secretisme excessiu a
tot €l procés i havia generar la consegiient manca de confianga popular en els de-
crets per consentiment.” D’alera banda, i al costat dels problemes que s'acaben
d’esmenuar, cf legislador també era conscient que en molts casos els consent decrees
havien fallar pel que fa al resultat, a causa del poder de les parts implicades —«zhe
great influence and economic power’ wielded by antitrust violators».

Per resoldre aquests dos problemes, la Tunney Act va instrumentar un sistema
que, d’una banda, tractava de superar el secretisme obrint al public els termes dels
decrets proposats mitjangant una fase d'informacié piblica i I'admissié subsegiient
de comenraris del public amb relacié a aquells, entre altres mitjans; i que, d’altra
banda, tractava de superar 'anterior aprovacié judicial quasi automarica dels de-

34. Mitjangant el control de la xarxa de relefonia local, AT& T perjudicava els seus comperidors
potencials, principalment per mitja de dos tipus de prictiques: siruant-los en una posicié de desavan-
tatge enfront dels mateixos serveis que oferia la prépia corporacié —serveis de llarga distancia i de
provisié d’equipament—, i finangant les scves activirats en aquests dos Ambits per mitja dels beneficis
que abtenia amb el monopeli en el servei local. Vid. 552 F Supp. 131, pag. 223.

35. Vid,, en aquest sentir, el Reporr of the Ansitruse Subcommittee..., op. cit., pag. 25.
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crets —«judicial rubber-stamping», segons una expressié molt repetida— exigint
una dererminacié judicial explicita i cas per cas en el sentit que cada decrert s'ajusta-
va a l'interds public.

Aixi, doncs, determinacié judicial, cas per cas, de I'adequacié de I'acord a l'in-
terés public. Perd també determinacié autdnoma de quin era aquest interés ptiblic
en cada cas concret, i en aquest sentit la Llei només es limitava a establir alguns cri-
teris que el tribunal havia de prendre en consideraci6 en la seva labor de concre-
ci.”

En aquest marc legal, el Tribunal va arribar a algunes conclusions interessants
que el van dur a determinar linterés public del cas.

En primer lloc, el decret per consentiment, que tenia la funcié principal d"obrir
un mercat que fins Havors havia restat tancac a la comperéncia per mitja de la viola-
ci6 de la normativa antitrust, també hauria de vetllar pel futur, és a dir que la solu-
cié que aportés no fos insuficient amb vista a la prevencié de comportaments anti-
competitius pro futuro.

En segon lloc, si bé les qiiestions relatives a la comperéncia estaven dbviament a
Vepicentre dels consent decrees com a instrument de resolucié de controvérsies, tam-
bé s'hi havien de tenir en compte altres factors rellevants, de manera que la solucid
que s’adoptés finalment fos la més respectuosa amb altres politiques publiques dife-
rents de la competencia, _

En tercer lloc, I'drgan judicial va ponderar el grau de fiscalitzacié a qué havia
d’arribar en jutjar ¢l Decret i va concloure que, si bé la fiscalitzaci6 d’un consent de-
cree no permeria fer-ne un examen tan ampli com el que es reclamaria en un judici
de responsabilitat, tampoc no es podia reduir a un mer requisit de forma, amb el
risc que el decret per consentiment «a la practica {fos] eliminat com a instrument de
control ancitrust».”’ A més, el Tribunal va considerar que en el cas present concor-
rien dos factars que reclamaven una fiscalitzaci6 especialment amplia de I'acord que
es proposava: d’una banda, hi concorria el fet que AT&T era la corporaci6 més gran
del mén en aquell moment —«the largest corporation in the world by any
reckoning»— per la qual cosa I'aprovacié definitiva de I'acord proposat tindria con-
seqiiéncies importants per a un nombre ingent d’accionistes, usuaris, treballadors,
creditors i competidors, circumstancia indubtablement rellevant per a la determi-
nacié del parametre de fiscalitzacié de I'operacié —I'interés piblic.”® D’altra ban-
da, enfront de P'argument que llavors esgrimien habitualment els detractors d'una

36. Vid. 15 USC, sec. 16 {e). .

37. Vid., en general, 552 F Supp. 131, pag. 147-153 (el text citat s a la pagina 151).

38. Els ingressos totals del Sistema Bell Fany 1979 van ser d’uns 45 bilions de dalars, amb uns
guanys de 5,6 bilions, i el 1980 els ingressos van ser de 50 bilions i ks guanys de 5 bilions. En tots dos
casos, aquestes quantitats representaven un dos per cent del producte interior brur dels Escats Units.
La xarxa de telefonia I’ AT&T estava valorada en 99,3 bilions de dblars Pany 1979, i la corporacié te-
nia un milié d’empleacs, la qual cosa Ia convertia en Ja primera pel que fa al nombre d'empleats, des-
prés de la mateixa Administracié, Vid 552 F Supp. 131, pig. 152. (Cal tenir en compre que quan es
parla als Estats Units d’un milié de dolars, aixd equival a mil milions de dalars; sigui com sigui, les xi-
fres s6n realment impressionants: la suma dels ingressos que AT&T va tenir en els dos exercicis es-
mentats, traduida a pessetes, equival més o menys als pressupostos generals de 'Estac espanyol de
qualsevol any de la segona meitat dels anys noranra.)
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fiscalitzaci judicial exhaustiva dels consent decrees en el sentit que els tribunals no
solien disposar de tota la informacié necessaria per dur a terme aquella tasca, en el
cas AT&T la quanritat ingent d'informacié que s'havia acumular al llarg dels anys si
que permetia desenvolupar aquella labor. Per aquests dos motius, el Tribunal va
considerar apropiat fer una anilisi a fons de les circumstancies i els fets que concor-
rien en I'acord proposat, la qual, a més, creia que era necessaria tenint en compte la
poca col-laboracié que la justicia havia rebuc de la corporacié i del mateix Departa-
menr de Defensa dels Estats Units al llarg dels anys, la qual cosa no creava precisa-
ment un clima favorable a la confianga respecte de I'acord a qué s'havia arribat.

Aixi, doncs, sobre la base d’aquestes premisses, el Tribunal va determinar el
parametre d'interés piblic que s'ucilitzaria per jutjar I'acord, en establir que:

«Després de ponderar degudament les decisions de les parts tal com estan plas-
mades en el decret proposat, el Tribunal intentara harmonitzar els valors competi-
tius amb altres interessos publics legitims. Si ef decret satisfa les exigencies necessaries
per a una solucid antitrust —és a dir, si obre efectivament els mercats rellevants a la
comperencia i preveu la reaparicid d activitats anticompetitives, 1 o fa sense imposar cér-
regues indegudes i innecessiries sobre altres aspectes d interés piiblic— seri aprovat. Si el
decret proposat no encaixa dins aquest estindard, el Tribunal sequiri la practica que
sha aplicar en altres casos de la Tunney Act i, com a requisit previ a aprovacis, en re-
querira modificacions a fi de reconduir el decret a l'estandard de Uinverés piblic, tal com
ba estat definit més amunt.»™ (La cursiva és nostra.)

En la noci6 d'interés public que el Tribunal adopra per dur a terme aquest pro-
cés de fiscalitzacié especialment intens del Decrer destaquen dues notes. En primer
lloc, la nocié d’intergs public es refereix directament a 'Ambit econdmic: a l'interds
general en lexiseéncia de competencia, si bé n'exceprua la proteccié d’altres even-
tuals interessos aliens al principal i cambé rellevants des del punt de vista de la cosa
publica. En segon lloc, I'interes piiblic concretat com a interés en I'existéncia de
competéncia opera no tan sols en el moment d’aprovar-se el Decret —acord per a
F'obertura del mercat—, siné també pro fiuturo, en exigir que aquest acord garantei-
xi la creacié de les condicions necessaries que permetin mantenir un regim de lliure
comperténcia en el sector.

Lestandard de fiscalitzacié que el Tribunal defineix és especialment interessant,
ja que en principi no sembla dificil poder-lo extrapolar a casos similars, i fins i tor
en altres sistemes juridics. En aquest sencit, cal tenir en compre que les conclusions
a qué arriba el Tribunal s6n elementals des del punr de vista d’una possible nocié
abstracta de la competéncia en el mercar: tant als Estats Units com en un altre esta,
qualsevol decisi6 legal, judicial o extrajudicial, que tingui com a finalitat 'obertura
alalliure competéncia d’una activicat que fins al moment és gestionada en régim de
monopoli ha de prendre en consideracié els tres factors que el Tribunal nord-ame-
ricd inclou dins la nocié d’interés public: la instauracié de la lliure iniciativa econd-
mica en el mercar en qiiestié; paral-lelament, el disseny de les mesures que rendei-
Xin a evirar que la comperéncia no es converteixi en un fet il-lusori —mesures de
defensa de la comperéncia—, i la consideracié d'altres interessos publics que concor-
rin en cada cas.

39. Vid. 552 F Supp. 131, p3p. 152,
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4. Els efectes del Modified Final Judgement

Després de relatar els canvis que 'aprovacié del MF] va comportar i d’examinar
el parametre de fiscalitzaci6 que el Tribunal va uriliczar per ponderar I'admissibilitat
de 'acord que les parts havien proposar inicialment, ara cal valorar els efectes del
ME]J. Si 'interes puiblic en I'existéncia d’una competgncia més gran al mercat va ser
la dada que va servir al Tribunal per estimar Paprovacié o no de l'acord, sembla
oport recérrer ara al mateix criteri: cal preguntar-se sobre els efectes del Decrer des
del punt de vista de la competéncia.

Friedrich considera —encertadament, segons el nostre parer— que el pas d’una
inddstria totalment monopolitzada a una industria competitiva en els serveis de
llarga distancia i d’equipaments i monopolitzada en els serveis locals va implantar
una situacié substancialment millor que la que existia abans, des del punt de vista
de la comperéncia, per bé que no va aconseguir una situacié dptima, atds gue la te-
lefonia local no es va liberaliczar.* Aquesta situacié substancialment millor, des del
punt de vista de la competéncia, es va materialiczar sobretot en l'activitat relativaa
la prestacié de serveis de llarga distancia, en qué la introduccié de comperéncia ha
resuleat finalment molt positiva.

En efecte, abans de I'l de gener de 1984, dia en qu? per fi es va fer efectiu el
contingut del MF], AT&T havia frustrac els intents de la competéncia de prendre
part amb &xit en els mercats de serveis de llarga distancia i equipament de telecomu-
nicacions’' i havia dificultat els intents dels competidors de tenir accés a les xarxes
locals. Aixi, doncs, pel que fa als serveis de llarga distincia, els abonats d’altres com-
panyies havien de marcar molts més niimeros per accedir a la xarxa que els abonats
als serveis de llarga distancia d’AT&T. Una alera practica habitual de la companyia
era negar als abonats de la competéncia la prestacié de determinats serveis locals es-
pecialitzats. Tot aixd sense tenir en compte ¢l finangament de la divisié de serveis de
llarga distancia I’ AT&T a partir d’ingressos obtinguts dels serveis locals.

40. Friedrich, Robert B., op. ci., pag. 660-661.

41. Pel que fa al mercar de fabricacié d'equips, AT&T havia assentar el seu monopoli abans del
MFJ sobre la base d’incentius per dissuadir els seus clients de comprar equips fabricats per la competen-
cia. La companyia mantenia restriccions estrictes a la connexié d’equips que no haguessin estat fabricats
per les seves filials, amb I'excusa de protegir la xarxa enfront d’aparells defectuosos o no estandardirzats.
Aquestes restriccions no permetien la connexid a la xarxa si no era a eravés dels anomenars prosective con-
necting arrangements (PCA), Pexigéncia dels quals va ser atacada directament al MF]. Vid. Friedrich, Ro-
bert B., op. ¢ir., pag. 658. Després de I'aprovacit del MF], els avengos en capacirat i efectivitar de I'equi-
pament de telefonia han estat evidents. Si bé la millora de la tecnotogia hi ha fet el paper més important,
cal destacar també el que hi ha fer el MF), com a instrument que ha permes, mitjangant les disposicions
relatives a la incroduccié d’una competéncia efectiva en ¢l mercat d’equipaments, que aquests avengos
s'incroduissin més rapidament en el mercat de la telefonia. La FCC havia eliminac formalment el mono-
poli del sector dels equips 'any 1976, perd no va ser fins a 'aprovacié del MF] que es van donar les con-
dicions de mercar necessiries per a l'existéncia d'una verirable comperéncia. Vid, en aquest sentic, Te-
min, Peter; Webin, Joseph: «The Modification of Final Judgement: lts Logic and Echoess, University of
Florida Journal of Law and Public Policy, nim. 8, 1997, pag. 201-217 (pag. 214). Aquests autors, si bé
reconeixen que en conjunt es pot parlar d’una reduccié substancial del preu dels serveis després del ME],
insisteixen que, en aquesta reduccié genérica, hi va tenir molt a veure la de les quores daccés que les
companyics operadores del servei de llarga distancia havien de pagar a les operadores locals.

42, Friedrich, Robert B., ap. cit., phg, G57-658.
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Doncs bé, partint d'aquesta situacié tan patética des del punt de vista de la
comperencia, l'aplicacié del MF] ha variat substanctalment el panorama. En els ser-
veis de llarga distincia, Ia batalla per la quoca de mercar entre AT&T, MCI, Sprint i
gairebé cinc-centes companyies més ha reportat al llarg d’aquests anys beneficis in-
qlicstionables als consumidors.*® El més destacable ha estar |a baixada substancial
de les tarifes, que s'ha estimat en un 40 % en la década segiient a 'aprovacié del De-
cre,” com cambé 'augment norable del consum de serveis telefonics de llarga
distancia.

La introduccié de la compergncia en el mercat de llarga distincia també ha
comportac una altra classe de beneficis, de tipus tecnoldgic. Aixi, des de I'aprovacié
del Decret, les companyies operadores d’aquests serveis han invertit bilions de do-
lars en la instal lacié de xarxes de fibra dptica i tecnologia digital, a través de les
quals es poden transportar imatges, so o dades a gran velocitat i amb una gran qua-
licar de recepci6,

Draltra banda, una obertura limitada a la competéncia com la que es va instru-
mentar amb el MFJ va permetre mantenir les funcions de servei universal, que era
un dels propdsits basics de la regulacié de les telecomunicacions als Estats Units,
juntament amb la protecci6 dels consumidors.® Creiem que aquesta dada &s im-
portant perque la proteccié de la competéncia com a interés public, d’acord amb la
construcci6 jurisprudencial def Tribunal que va aprovar el MFJ, no podria deixar de
banda la d"altres interessos puiblics concurrents, entre els quals destaca que els usua-
ris rebin un nivell de serveis minim a un preu raonable, independentment de la seva
localitzacié geografica.

Ara bé, si bé els efectes del MF] van ser positius pel que fa 2 la introduccié de fa
competéncia, sobrerot ¢n el mercat de serveis telefdnics de llarga distancia, diversos
factors van provocar que, amb el pas dels anys, el contingur de 'acord s'anés allu-
nyant cada vegada més de les necessitats que I'evolucié del sector imposava. A con-
tinuacié s'analitzen aquests nous factors, els quals van conduir finalment a una ver-
table revolucié legislativa I'any 1996,

43. La comperencia en ¢ls serveis de llarga distincia es va estimular després de aprovacié det De-
cret mitjangant subsidis als nous compertidors, de manera que la quota que haurien de pagar per la
part dels seus serveis que carresponia a les operacions dambit tocal els era rebaixada substancialment,
fins i ror per sota del seu cost. Vid Temin, I; Webin, J., op. cit., pag. 215.

44. Vid., en aquest sencic, Hughes, Miles W, op. cit., pag. 191; també Pantoja, Joseph A.: «Desi-
rable Economic Cooperation among High-Technology Industries: A Look ac Telephane and Cables,
Columbia Business Law Review, 1994, pag. 651. No obstant aixd, el senador Baker incrementa aquest
percentatge fins al 70 % a I'tpoca immediatament després de |'aprovacié del Decrer {cie. per Hughes,
nota 94). Termin | Webin, en canvi, sostenen que les reduccions substantives de preus en el servei de
llarga distancia han estat per als grans consumidors, mentre que la comperéncia pel mercat dels usua-
ris doméstics s'ha instrumentat per mitja de plans de preus innovadors, més que no pas per mitja de
reduccions substancials de tarifes, Vid, Termin, P; Webin, J., ap. cir., pig. 214,

45. Hughes, Miles W., op. cir., pag. 192. L'autor assenyala que els consumidors es veuen benefi-
clats per aquestes innovacions recnologiques perqué «pavimenten el camf cap a una superauropisea de
la informacié sense limitacié de velocitats.

46. Hughes, Miles W., ap. cit., pag. 197-198. Les diverses regulacions —esratals i federals— apli-
cables a les telecomunicacions disposaven la garantia del servei universal per mirja del subsidi dels ser-
veis locals que s prestaven en arees rurals o deprimides econdmicament.
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5. Lobsolescéncia del Modified Final Judgement: els factors de canvi

Sembla gairebé indiscurible que I'evolucié tecnoldgica ha ringur molt a veure
en la substitucié d’un marc normariu que, si bé havia estat reformat profundament,
tenia setanta anys d’historia. Perd rampoc no es poden menystenir aleres factors, in-
herents al contingut mateix del MFJ, que han tingut un paper de primera magni-
tud en favor d'aquest canvi.

El primer d’aquests és el fet que el MF] no tenia vocacié de permanéncia, siné
que establia una revisié cada tres anys en la qual les RBOC podien sol-licitar al Tri-
bunal que introduis modificacions en les restriccions negocials a qué estaven sotme-
ses en principi.”” Les modificacions que van resultar d’aquestes revisions, una de-
gradacié de la competéncia en els serveis de llarga distancia i la mareixa evolucié
tecnoldgica sén, segons el nostre parer, els tres factors que van influir d’'una manera
més activa en obsolescéncia del marc legal que s'havia dissenyat al principi dels
anys vuitanta. Deixant ara de banda el tema de I'evolucié de la tecnologia aplicable
a |z telefonia, analitzarem per separat els altres dos factors esmentats, els quals estan
relacionats directament amb el contingut de I'acord de 1984.

5.1. Les revisions del Modified Final Judgement: k2 modificacié de les restriccions
a les RBOC

Com hem vist abans, el MF] va vedar 'entrada de les RBOC en tres parcel-les
del negoci de les telecomunicacions: la prestacié de serveis de llarga distancia, la fa-
bricacié d’equips telefonics i el subministrament de serveis d'informaci6. Aquestes
restriccions es fonamentaven en el temor que les companyies, que a partir de 'apro-
vacié del Decret tindrien un monopoli en el mercat de serveis de telefonia local, po-
guessin assolir una posicié privilegiada en aquestes tres parcel-les valent-se de la seva
hegemonia en I'ambit local. Per primera vegada en un cas en que s'abordava la qiies-
ti6 de la regulacié de les companyies telefoniques, el jucge Greene va uriliczar la Pri-
mera Esmena constitucional en la seva argumentacié.*

47. Vid. 552 E Supp. 131, pag. 231.

48. El jutge va fonamentar les restriccions a les companyies telefdniques en la proteccié dels drers
dels ciutadans que es derivaven de ta Primera Esmena: «Per determinar si el Decret que es proposa s'a-
dequa a I'interés piiblic, el Tribunal ha de tenir en compre els efectes del Decrer en ateres politiques pii-
bliques, com el principi de diversitat en la difusié d'informacié al piblic americd, que es deriva de la
Primera Esmena» (552 F. Supp. 131, pag. 184). Aixi, doncs, en la valoracié de si I'acord s'ajustava a
Iinterés public, shavia de prendre en consideracié el seu impacre sobre la Primera Esmena constitu-
cional, conclusié que es reitera a la primera revisié del Decrer 'any 1987 (673 F. Supp. 525). Algun
autor ha criticat Piis que es fa d’aquesta Primera Esmena perque considera inadequat que només es
tinguin en compie els drets dels receprors de la informacio i es deixin de banda els drets dels qui I'eme-
ten, que també es deriven de la Primera Esmena, En aquest sentit, Cate considera que el jutge Greene
¢s va equivocar quan va concloure que el mercat de la telefonia compartia les mateixes caracterfstiques
que l'especrre radioelctric que utilitzaven els mitjans de comunicacié audiovisuals i, consegiientment,
va aplicar a les operadores de telefonia restriccions similars a les que havia morivac l'escassetat de fre-
qiitncies en I'espectre. No obstant aixd, la lectura que Care fa de la qiiestié sembla mordag, ja que és
evident que hi ha una relacié clara entre la situacid de fzcto que provoca I'escassetat de 'espectre radio-
eltceric i la de Pentrada en un mercat competitiu d'una empresa que té una posicié monopolista en un
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En tor cas, el contingut del MF] no tenia una vocacié de permangncia il-limita-
da, com ja hem dit. Aixi, respecte d'aquestes restriccions, el jutge Greene ja va en-
treveure Que, amb el pas del temps, les operadores locals deixarien de ser porencial-
ment perilloses per a la competéncia en aquests mercars.*® En conseqiiéncia amb
aquesta previsid, va disposar que es podrien aixecar aquelles prohibicions si les com-
panyies demostraven que la seva participacié en un mercat determinat no compor-
tava un perill subsrancial per a la competéncia per raé del seu monopoli en els ser-
veis locals.” Per aixd es va establir que cada tres anys es revisaria el contingur de
I'acord amb aquesta finalitar.

La insistencia de les RBOC per suprimir aquestes restriccions que el MF) els
havia imposat inicialment —«quasi des d’abans que s'assequés [a tinta del Decret»,
en paraules del jucge Greene—,”' va motivar una série de lirigis sobre la interpreta-
cié de l'acord durant la década dels anys vuitanta, en els quals es van veure involu-
crats les RBOC, AT&T i el Departament de Justicia dels Estats Units.* En la pri-
mera revisié de I'acord, I'any 1987, el jutge Greene va modificar la restriccié a la
prestaci6 de serveis d'informacié per part de les RBOC i, a partir de llavors, els va
autoritzar la rransmissié d'informacié que no haguessin generat elles mateixes.* No

mercat regular i recnologicament afi a aquell al quai pretén parvicipar. En el primer cas, I'escassetar de
freqiiéncies reclama caureles especials en I'arribucié d’aquestes per tal que no vagin a parar totes a les
mareixes mans; en ¢l segon. 'empresa operadara del menopoli en ef mercat afi es por valer de diverses
vies per eliminar la competéncia; de manera que tant en un cas com en I'altre el resulear seria que desa-
pareixeria qualsevol rastre de competéncia en el mercar, isi es rracta de mitjans de comunicacié, qual-
sevol indici de pluralitat d’emissors, amb el perill que aixd comportaria per al pluralisme i, per tanc,
per als drets dels receprors de la informacié que es deriven de la Primera Esmena constitucional. Vid.
Cate, Fred H.: «Telephone Companies, the First Amendment and the Technological Convergencen,
DePaul Law Review, nim. 45, 1996, pag. 1035-1065 (pag. 1042-1045),

49,552 F Supp. 131, pag. i94.

50.552 F Supp. 131, pag. 231.

51. United States of America vs. Western Elecevic Co., Ine., 673 F Supp. 525, pag. 601.

52. Spulber, Daniel F: «Desregulating Communicacionss, Yale fournal on Regulation, nim. 12,
1995, pag. 25-67 (pig. 27).

33. Eljutge Greene va mantenir la prohibicié sobre la prestacis de serveis d'informacid generars
per les mateixes RBOC, sobre la base de la premissa que si aquestes podien vendre informacié en ré-
gim de comperéncia amb altres proveidors, «el seu control sobre les xarxes, essencial per a la distribu-
cid d'aquesea informacié, els donaria la mateixa capacitar per discriminar els competidors que tenien
en relacié amb 'intercanvi de serveis i la fabricacié d’equipaments de relecomunicacionss. Tanma-
teix, aixd no podia significar que els consumidors es veiessin privats dels avantarges derivars dels
avengos de la tecnologia, que en aquell moment permetien la transmissié instancinia d’informacié
per mitja de la xarxa telefonica. Per tant, ¢l Tribunal va concloure que era necessari conciliar dos inre-
ressos aparentment oposats com eren la prevencié de la monopolitzacis dels serveis d'informacié i la
major disponibilicat possible d'aquests scrveis al piblic, i per aixé va optar per l'opcié de permerre
que les compa-nyies locals transmetessin serveis d'informacié que no haguessin gencrat elles matei-
xes. Aquesta decisid, segons ¢l jurge Greene, s"ajustava als objectius del ME], tal com havien estar for-
mularsal seu moment: establimenr de comperéncia, mancenimenr del servei universal i foment de la
innovaci6 tecnologica ¢en ¢l sector de les relecomunicacions. Vid. 673 F. Supp. 525, pag. 600-603.
Lany 1988 —en el cas Unired States of America vs. Western Elecrric Co., Inc.. 714 F. Supp. 1—, el Tri-
bunal va especificar els serveis que entenia que estaven inclosos en I"imbit del permis per a la trans-
missié d"informacié que 'havia atorgat lany anterior, entre els quals s'incloien ¢ls I'emmagazema-
ment de veu, transmissié de dades. conversié de protocols o serveis de correu electrdnic (vid, pag. 23
de la senténcia).
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obstant aixo, les companyies regionals van haver d’esperar fins al 1991 per tal que
aquesta restriccié fos totalment abolida i es permetés a les RBOC la prestacié de
serveis d'informacié en régim de lliure competéncia.”*

A part d’aix0, cal parlar també del paper de les companyies locals i els holdings
regionals en el mercat de la televisié per cable. En principi, 'eliminacié de les res-
triccions a la prestacié de serveis d’informacié els permetia entrar en aquest mercat,
al qual el MFJ els havia prohibic d’encrar, amb I'excepcié del transport del senyal
d’altres operadors de cable, a través de les seves linies. Perd la Cable Act de 1984 els
continuava impedint la programacié de televisié per cable en les seves arees respec-
tives de prestacié de serveis de telefonia.”® No obstant aixd, aquestes disposicions de
ta Cable Act van ser atacades amb éxic davanc dels eribunals, els quals finalment van
declarar que eren incomparibles amb la Primera Esmena constitucional, i des de lla-
vors es va permetre que les companyies locals entressin en el mercat de la programa-
ci6 de televisié per cable en les arees respectives en qué prestaven servei relefonic.”®

Si bé la restriccié a la prestacié de serveis d’'informacié, inclosos els serveis de
programacié de televisié per cable, va ser abolida finalment, les prohibicions a les

54. United States of America vs. Western Electric Co., 767 F Supp. 308 (DDC 1991). Com ha as-
senyalac Pribis, el vet inicial a la participacié de les companyies en aquesta activitat es basava sobretot
en la incertesa que hi havia el 1984 sobre el desenvolupament furur d’'un mercat totalment nou com
era aquest. Aixi, doncs, la prohibici6 era més preventiva que resolutiva. Vid. Pribis, William B., op.
cit., phg. 724,

55.La Llei de 1981 es va limirar a codificar una norma de la FCC que datava de 1970, que prohi-
bia a les companyies relefdniques locals que oferissin programacié de video al pablic en la seva irea de
servei telefdnic tant directament com indirectament —47 CFR sec. 68.54 (a) (1990). També es
prohibia a les companyties locals que proporcionessin «canals de comunicacions o esteses de linies, o
altres acords d’arrendamenm a qualsevol filial propia per tal d’oferir programacié de video al piblic —
47 CFR sec. 68.54 (b}. Vid Brenner, Daniel L.: «Telephone Company Entry into Video Services: A
First Amendment Analysiss, Notre Dame Law Review, nam. 67, 1991, pag. 97-150 (pag. 104).

56. El Tribunal Suprem va determinar que la programacié de video constituia una forma d'ex-
pressié protegible, d’acord amb la Primera Esmena: «La televisié per cable ofereix als seus abonats
noticies, informacié i entreteniment. Esth compromesa amb el “discurs” de la Primera Esmena i, des
del punt de vista del seu funcionament, és part de la “premsa” — Leathers vs. Medlock, 499 US 439
(1991), pag. 440, ¢as en qué s'analitzava un conflicte relatiu a la imposicid aplicable als serveis de te-
tevisié per cable. La senténcia del cas Chesapeake & Potomac Tel. Co. vs. United States of America —
830 F. Supp. 909 {1993)— va declarar la inconstitucionalitar de la seccié 333 (b) de la Cable Ar:,
perque ¢ Tribunal va concloure que aquesta seccié de la Llei anava en detrimenr dels drets de les
companyies telefoniques que es derivaven de la Primera Esmena, en excloure-tes de acrivirar de ra-
diodifusié per cable. El cas s’havia plancejat arran de 'intent d’una companyia telefdnica —la Chesa-
peake & Poromac Tel. Co.— d'obtenir una llicéncia de televisié per cable que li permerés comperir
amb I'operador de cable que existia Havors a Alexandria {Virginia). El Tribunal va aplicar el nivell in-
termedi de fiscalitzacié de la seccié de la Llei respecte a la Primera Esmena, segons el qual la disposi-
¢i6, perque es pugui considerar que s’ajusta a la Constitucié, s’ha de cenyir estrictament als interessos
del Govern i deixar lliures un gran nombre de canals alternatius per a la comunicacié. En definitiva,
el Tribunal va dictaminar que si bé la seccié 533 (b) de la Cable Art deixava oberts aquests canals, tan-
mateix no s'ajustava als interessos que pretenia el Govern amb la promulgacié de la Llei, que eren la
promocié de la competencia en la inddstria de la programacid i fa pluralitat en la propierat dels mirt-
jans de comunicacié, Concretament, va concloure que la normativa, en comptes de promoure la
competéncia en la indistria de la programacié de video, la reduia. Sobre aquesta decisi6, vid. Pribis,
William B., ap. cit., phg. 731-732.
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RBOC relatives a la fabricacié d'equipaments i a la prestacid de serveis de Ilar%a
distancia entre una area de servei i una altra —LATA— van continuar vigents.”
Com hem vist, el MF] establia que les restriccions es podien aixecar si les compa-
nyies demostraven que no podrien utilitzar la seva posicié monopolista en ¢l mer-
cat de serveis locals per falsejar la competéncia en la parcel-la de negoci en qué pre-
tenguessin entrar; perd, a la practica, el cert és que el Tribunal va exigir més requi-
sits abans de permetre’ls expandir les seves linies dactivitat, i va prendre en
consideracid, per exemple, «els principis i proposits basics del Decrer, expressié
que, com és evident, va permecre al Tribunal de dur a terme una fiscalitzacié molt
més amplia sobre els efectes patencials que podria tenir 'aixecament de les prohi-
bicions.”®

La no-eliminacié d’aquesta doble prohibicid a les RBOC va suscitar en la doc-
trina nord-americana un debart, que es va estendre fins a la promulgacié de la Llei
de 1996. Les conclusions del MF] ja es posaven en qiiestid sense miraments, perque
ajornaven sense cap motiu la introduccié de la comperéncia. Els arguments que uti-
liczaven els defensors del manteniment de les restriccions en la prestacié de serveis
de llarga distincia i la fabricacié d’equips eren quatre, segons Spulber: que les res-
triccions estaven justificades en la mesura que les empreses agrupades en les RBOC
tenien un monopoli en I'ambir local pel fet que feien servir una tecnologia que te-
nia les caracteristiques d'un monopoli natural; que aquestes empreses es beneficia-
ven de barreres d’entrada al mercat en qué actuaven; que podrien influir els mercats
en que entressin a través del seu monopoli en 'ambic local, i, finalment, que po-
drien finangar les seves activitats en aquests alcres mercats amb ingressos derivats
del servei local que prestaven.”

57. La separacid entre serveis de telefonia local i de llarga distancia va continuar inalterada fins a
I'entrada en vigor de la nova Llei. No obstant aixd, convé fer constar que el mareix jurge Greene va
aprovar, amb algunes madificacions, la fusié entre GTE —operadora local— i Sprint —operadora de
llarga distAncia—, que es va ptasmar en un consent decree. El jutge va concloure que tant el MF] com
I'acord de fusié entre les dues companyies servien un interds comu: evitar que les companyies locals,
valent-se de la seva posicié monopalisea, impedissin la comperéncia en mercats en qué aquesta era
factible des del punt de vista recnoldgic. Sobre [a manera com la fusié redundaria en benefici de Ia
competéncia, el jurge va concloure que el suport financer de GTE conselidaria Sprint com un com-
petidor real en el mercat de llarga distancia enfront d’AT& T, companyia que encara hi tenia una po-
sicié de domini clar. Vid. United States of America vs. GTE Corporasion, 603 F. Supp. 730 (1984), pig.
752-753.

58. United States of America vs. Western Electric Co., 592 F. Supp. 846 (1984). Per facilitar el pro-
cés de decisi6 sobre I'aixecament de les restriccions, el Tribunal va establir unes linies generals de fisca-
liczacié. $'havien de complir quatre cauteles per tal de considerar que I'entrada de la companyia en un
nou mercat respectava els objectius del Decret: 1) Lestablimenc de filials separades per operar en |a
nova linia de negoci. 2) Finangamenr independent de 1'acrivitar a cirrec de la filial, sense possibilicar
de recdrrer als recursos de la BOC en cas dificultats, 3) Lacord que les previsions de fiscalirzacié del
MF] s'aplicarien a les activitats competitives en qué es volgués intervenir. 4) Finalment, que els benefi-
cis estimats de les activitats proposades no superessin el 10 % dels beneficis estimats toeals de la BOC.
Vid. 592 F. Supp. 846, pag. 870-872. Vid,, rambé, Friedrich, Robert B., op. ciz., pag,. 661.

59. Spulber, Daniel F, op. cit., pag. 28. Lautor afirma que els dos primers arguments fan referén-
cia a les caracterfstiques del mercat de serveis locals, mentre que els dos darrers estan relacionatsamb I
prediccié d'una determinada linia de comportament de les empreses en aquests mercats competitius si
se'ls hi permerés entrar. Die tora manera, ¢ls arguments exposats ja els havia udiliczar el jurge Greene.
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Aquests quatre arguments van ser rebatuts, com ja hem dit, fins a la promulga-
cié de la nova Llei. Sense cap pretensié d’exhaustivitat, podem prendre com a re-
feréncia el treball en queé Spulber posa en qiiestié la justificacié del manteniment de
les restriccions, basant-se en diverses raons:

— Pel que fa a Pargument que el mercac de serveis locals constirueix un mono-
poli natural, des del punt de vista tecnologic, Spulber considera que els
avengos tecnoldgics que hi ha hague des de 'aprovacié del MF] —aparicié
de noves modalitats de transmissi6 que ja no permeten aillar-ne una com la
millor de les possibles, possibilitat d’interconnectar les xarxes— no perme-
ten que es pugui continuar caracteritzant I'activitat com a monopoli natu-
ral, si s'entén aquest com la situacié en que un sol proveidor pot suplir el
mercat a un cost menor que una pluralitat de proveidors.

— Pel que fa a 'argument de 'existéncia de barreres d’entrada al mercat local,
enteses com a costos d’entrada al mercat, que permetien el manteniment de
la posicié monopolista de les RBOC en aquell mercat, Spulber diu que dei-
xa de ser valid per dos motius: perque les noves tecnologies permeten costos
d’explotacié menors respecte de les que utilitzen els operadors existents i
perque la necessitar de fer una gran inversid per entrar al mercat no és cap
barrera si la tecnologia que s'utilitza presenta avantatges substancials quant
a rendiment respecte de la tecnologia que emprin les empreses operadores
del monopoli. A més, el fet que la majoria de les autoritars estatals hagues-
sin permés 'entrada d’operadors del servei i de (Frove'fdors d’accessos com-
petitius —competitive access providers (CAP)—.” en régim de comperéncia
als mercacs definits per les respectives arees d'intercanvi, estava generant un
efecte contrari al de les barreres d’entrada als nous comperidors: la imposi-
cié de costos i restriccions a les RBOC que no operaven respectant aquests
nous competidors.

— Quanr a la possibilitat que les RBOC se servissin de la seva posicié mono-
polista en els serveis locals en altres mercats als quals s¢’ls permerés accedir,
Spulber conclou que aquest argument no és valid per ra6 de la propia erosié
de la posicié monopolista de les RBOC en els mercats locals. Els canvis
produits en el mercat local, amb I'accés —ja esmentat— de nous operadors
en régim de competéncia i les noves vies per accedir a la xarxa, sén motius
suficients per bandejar aquest argument, segons 'autor: si ja no hi ha un
monopoli en I'ambit local, les operadores del servei no podran utilitzar un
poder monopolista al moment d’entrar en altres mercats.

— Finalment, Spulber també considera que no és valid M'argument de la possi-
bilitat que les RBOC financin la seva activitat en els nous mercats en que
s¢’ls permeti entrar a través dels ingressos obtingurs en el mercat de serveis
locals, ja que, d’una banda, en aquests nous mercats —serveis de llarga
distincia inter-LATA i fabricacié d’equips— es trobarien amb competidors
amb prou entitat per no sentir-se afectats per aquestes practiques —com és

60. Spulber assenyala que I'any 1995 la majoria de ciurats tenien una série de vies alternarives a
les de les companyies lacals per accedir a la xarxa, com ama dos portadors de serveis cel-lulars 1 conne-

xions de fibra dprica que proporcionaven les CAP. Vid. Spulber, gp. ciz., pag. 40.
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el cas I AT&T— i, per tant, els resubearia Rl utiliczar-les; d'altra banda,
Pesmentada introduccié de comperencia en Pambit de cada LATA havia re-
duit els beneficis que les RBOC podrien utilitzar per finangar aquelles acti-
vitats.

Es evident que la posicid de les companyies locals i regionals en el mercar de les
telecomunicacions no era la mateixa el 1995 que el 1984, just després de 'aprova-
ci6 del MFJ. De analisi de Spulber i, en general, de la bibliografia existent sobre la
maréria, es pot concloure que darrere del canvi, i ¢n darrera instancia, hi havia els
avengos recnologics.

Sobre aixd només cal dir que els avengos de la técnica van obrir noves possibili-
tats de negoci a les companyies locals i regionals i, al mateix temps, van deixar al
descobert les insuficigncies d’un sistema —e¢l del MF]—, que s'estava quedant ob-
solet molt ripidament. Aixi, les restriccions a les companyies es van relaxar efectiva-
ment en part, i fins i tots se’ls va permetre de participar en ¢l negoci de la telefonia
cel-lular —una de les dues licéncies atorgades per regié va ser per a la compa-
nyia local—® o, com ja hem dit, en el de la televisié per cable. Perd el manteniment
de la prohibicié relativa a I'entrada en el mercar de llarga distancia o a la conclusié
d’aliances estratégiques amb operadors d’aquest servei va resultar massa pesada en
un context de globalitzacié de les telecomunicacions, com també la impossibilitat
de combinar, en régim de plena llibertar d’accié empresarial, serveis telefonics i ser-
veis de televisié per cable sota una mateixa estructura,”

El mercar de serveis locals s'estava reestructurant, amb el debilitament progres-
siu del monopoli a causa de I'entrada de nous operadors, la majoria dels quals eren
dels estats, com ja hem vist. No obstant aixd, el manteniment de les restriccions a
les RBOC i BOC no permetia que es reestructuressin a mesura que s'anaven pro-
duint aquests canvis. LUacord de 1984 ja no responia a un equilibri d’interessos 1 co-
mengava a ser imprescindible canviar-lo.

5.2. La degradacié de la competéncia en els serveis de llarga distincia

Laprovaci6 del MF] va representar la introduccié ¢fectiva de la competéncia en
el mercar de llarga distancia. No obstant aixd, la doctrina ha comengar a posar en

61. En la telefonia cel-lular no es planteja el problema que la tecnologia utiliczada tingui les carac-
terfstiques propies d’'un monopoli natural, en ¢l sentit que la seva implanracié requereixi inversions
tals que no resulti rendible, sind que ta possibilitat de desenvolupar un mercar competitiu es veu limi-
tada per l'escasserar de freqiiencies disponibles dins de cada area de servei. En 1ot cas, &5 necessari que
les xarxes tinguin la capacitat suficient per rendibilitzar les inversions que requereix implanrar-les. Per
aixd, la FCC, que és responsable de reparcir freqiiéncies i establir-ne les drees de transmissié, va decidir
atorgar només dues llicéncies dinire de cada irea de servei —standard metropolitan statistical area
(SMSA)—, una de les quals era per a la BOC respectiva i 'altra es concedia per sorteig entre els porta-
dors de serveis sense fil —radio common carriers (RCC)— que presentessin una proposta viable de
construcctd d'una xarxa cel-lular a I'irea en qiiestié. Per maotius técnics —necessitat de garantir la con-
tnuitat geogrifica del servei—, el rerritort de les SMSA que la FCC va establir no coincideix en rots
els casos amb el territori LATA respectiu, dissenvat segons la prestacié del servei basic de celefonia to-
cal. Vid. Friedrich, Robert B.. ap. cit.. pag. 662-6606.

G2. Friedrich, Robere B, ap. cir., phy. GG2.
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dubte que aquesta situacié de competencia persisteixi i algun autor fins i tot ha arri-
bart a afirmar que el mercar de serveis de Harga distancia es troba, en aquests mo-
ments, sota el domini de fet d’un oligopoli.®®

El paper que ha exercit AT&T en aquest mercar, en el qual actualment ¢ una
quota del 60 %, aproximadament,* no és gens clar. Estudis econdmics recents arri-
ben a conclusions oposades sobre la qiiestié de si la companyia disposa o no d’un
poder suficient en el mercar per influir en el preu dels serveis.”® No sembla desas-
senyada la interpretacié de Montanye sobre el paper que ha exercit AT&T des de
I'aprovacié del MF], que explicaria un fenomen tan estrany com el descens de la
quota de mercat de la companyia des del 90 % inicial fins al 60 % i I'estabiliczacié
posterior en aquesta xifra.

La interpretacié d’aquest autor és, en poques paraules, que AT&T ha estat ma-
nejant el mercat com ha volgurt des del 1984. Després de I'aprovacié det MF], pocs
eren els qui apostaven per una competéncia viable en el servei de telecomunicacions
de ilarga distincia, tenint en compte la quota inicial de mercat amb qué parria
AT&T —del 90 %. Lestrategia de la companyia hauria consistit, segons Monta-
nye, a reduir artificialment la seva quota de mercar a partir del 1984 fins arribar al
60 %, nivell en qué s’haurien esvait els perills inherents a la consideracié del negoci
com un monopoli —alt index de litigiositar, regulacions restrictives de I'activirat,
Aixd explicaria que, contririament a alld que va succeir als Estats Units després de
fa liberalitzacié del transport aeri, en aquesr cas no s’hagués produit una guerra fra-
tricida de earifes en el mercat de serveis de llarga distancia.®

El que és evident és que, independentment dels metodes que s'utilitzin per ana-
litzar la posicié d’AT&T en el mercat, la preséncia de la companyia continua fent-
s'hi notar. No es pot afirmar amb rotunditat que la competencia hagi reordenat per
si sola el mercat després que aquest s'hagi obert. De fet, el ciutadi nord-america del
carrer encara avui s'escranya de actitud d’AT&T després de la liberalitzacié: sim-
plement, els seus preus eren més alts que els de la competéncia. 1 aixd va ser aixi fins
que la seva quota de mercat es va situar entorn del 60 %, moment en qué va tornar
a competir per estabilitzar-la,

Una de les reclamacions dels consumidors després de la liberalitzaci6 es referia
precisament al preu dels serveis. Paradoxalment, la desregulacié no va comporrar al

63. Hughes, Miles W., op. ¢it., pag. 191.

64. MCI té una quota de mercat del 20 %, Sprint del 10 % i la resta de les companyies renen un
altre 10 % en conjunt. Vid. Montanye, James: «Market Power to Do What? The Case of AT&T»,
Forthnightly, vol. 135, nam. 14, 1997, pag. 22-25.

65. Es particularment interessant el treball de Kahai, Kaserman i Mayo, en qué sanalitza si
AT&T té una posicié de domini en el mercat mitjangant la utilitzacié de rReniques d’economerria, en
comptes de recérrer a la valoracié tradicional fera des de la perspecriva de la normaciva antitrust. Els
autors descriuen precisament les disfuncions que es produeixen amb I'aproximacié cradicional al pro-
blema, les quals es poden resumir en la consecucié de resultats diferents segons el pes especific que s'a-
rorgui a cada element que hagi de ser valorat —per exemple, quota de mercar, condicions d'entrada,
ete. De tota manera, els autors conclouen que AT&T t un poder significatiu en el mercar de serveis
de llarga disrancia. Vid. Kahai, Simran; Kaserman, David L.; Mayo, John W.: «ls the ‘Dominant Firm'
Dominant? An Empirical Analysis of AT&T’s Market Powern, Journal of Law and Economics, nam.
39, 1996, pag. 499-515.

G6. Montanye, James, ap. cit., pAg. 22-25.
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principi una millora dels preus i, d’altra banda, va empitjorar la qualitac dels ser-
veis.”” Aixd va motivar que el Congrés promulgués la Telephone Operator Consumer
Services ActI'any 1990. S’ha afirmat que l'increment de la competéncia en el mercat
de la llarga distancia, amb 'augment important del nombre d'operadors del servei,
havia entorpit la labor governamental de proteccié dels consumidors enfrone de les
companyies que actuaven de manera confusa o corrupta. Avui dia encara es discu-
teix quina és la via millor de protegir els consumidors davant dels abusos de les
companyies.®

Sembla dificil poder afirmar que el nivell de competéncia sigui dptim en un
mercat que ofereix, a les empreses que hi operen, moltes possibilitats d’abas dels
consumidors, o que permet que una companyia manegi com vulgui els preus
dels serveis per tal de variar o estabiliczar la seva quota de mercat.

En definitiva, la situacié competitiva en el mercac de la llarga distancia podria
ser millor. El que és més discutible és si shavia degradat o bé és que simplement mai
no havia arribar a constituir el principi rector d’aquest mercat.

6. Epileg: sobre els ensenyaments que 'experiéncia nord-americana
pot proporcionar

Fins aqui s'ha referit la historia de més d’un segle de relefonia als Estats Units.
Actualment existeixen creballs excel-lents sobre la Telecommunications Ace de 1996 a
la bibliografia juridica nord-americana i també, fins i tot, a ['europea o a I'espanyo-
la.” Tanmareix, ens ha semblar que també por ser il-lustratiu mirar enrere i estudiar
el procés que ha portat, fa ben poc, a la implantacié d’'un mercar de les telecomuni-
cacions plenament competiriu,

Després de fer-ho, ens hem adonat, un cop més, que les preconcepcions tedri-
ques no sén bones companyes de viatge. El menys que es pot fer és reconeixer que,
amb totes les seves vicissituds i moments clars i foscos, el procés de liberalirzacié de
les telecomunicacions i, en concret, de la telefonia als Estats Units ha estat lent i
complicat, perd sobretot ha estac cautelds i meditat. El jutge Greene, pare del MFJ,

67. Cal tenir en compre que, a parc del poder de mercat que AT& T va poder exercir per manipu-
lar el preu dels serveis de llarga distincia, histdricament els serveis locals han estat finangats mitjangant
les tarifes de llarga distincia, que shan mantingur artificialment altes. tot i la possibilitat de baixar-les
gracies al cost menor dels servels motvat pels avengos tecnoldgics.

68. En efecte, enfront de la FCC, que sosté que la solucié millor per als problemes de proteccié
dels consumidors davant dels abusos de les companyies I'ha d’zportar el mercat —la comperéncia—,
el Congrés s'inclina per tornar a regular alguns aspectes, com ara les tarifes. Vid. Graves, Debra K. Ti:
«The Consumer Protection Myth in Leng-Distance Telephone Regulation: Remedies for the *Caveat
Dialer’ Atrituden, Texas Tech Law Review, nim. 27, 1996, pig. 383-388.

G9. Enrre nosalcres, vid., per tots, Mufioe Machado, Sandago: Servicio piiblico y mercado. Civitas,
1998. Vol. 11, pag. 148-157. També destaca ¢l wreball excel-lent de Pefia, Pedro ).: «Desregulacidn y
competencia en fa Ley de Telecomunicaciones norteameticana de 1996», Revista de Administracidn
Piblica, nim. 141, 1996, pag. 337-375. Vid., també, Medina Ors, Guillermo: «Régimen juridico de
las relecomunicaciones en los Estados Unidos», a I'obra col-lectiva Derecho de las telecomunicaciones,
Madrid, La Ley, 1997, pag. 1163-1201. [ a la mateixa obra col-lecriva, vid. Barton Carter, T.: «La re-
gulacién de ks nuevas recnologfas de lu informacién en los Estados Untdass, pag. 1203-1216.
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sempre va tenir ben presents els perills, per a I'existéncia real de competéncia, que es
derivarien del fet de permetre que un monstre comercial com AT&T s’introduis en
qualsevol parcel-la del mercar de les telecomunicacions després d’haver tingur una
posicié monopolista en el mercar de serveis telefonics durant tants anys. Amenaces
per a la competéncia i, en definitiva, per a la llibertar, que avui dia torneu a ser da-
munt la raula després de la tecentissima decisié del jutge Jackson en el cas Micro-
soft.

D’altra banda, el MFJ és una bona mostra dels compromisos a qu& han d’arri-
bar els legistadors i els jutges des de I'inici de la liberalirzacié de les telecomunica-
cions a Europa, molts anys després que als Estats Units: introduccié de competen-
cia, perd també preocupacié per altres factors, com ara la no-discriminacié en
I'accés als serveis o el manteniment d’un mercat llure d’idees —de fet, el MF] invo-
ca per primera vegada la Primera Esmena constitucional amb relacié a I'activirar te-
lefonica. Al MF] s'empra un concepte de competéncia que no es limirta als aspectes
econdmics, siné que pren en consideracié la dimensié politicosocial de la com-
peténcia. La qilestié de si fa competéncia s'ha de limitar a la dimensié econdmica o
no és una discussié quasi permanent en la doctrina nord-americana. En aquest sen-
tit, sembla oportii destacar que ens hem trobat amb valoracions doctrinals molt du-
res del MF] des del punc de vista de la competéncia.”

Prescindint ara de la qiiestié del contingut del dret de la comperéncia i, per
tant, de valorar bona part de les cauteles que el jutge Greene va adoptar, és indubta-
ble que un procés de liberalirzaci6 tan dilatat en el temps, en el qual shan esmergat
tantes energies per part de politics, empresaris i juristes, ha possibilitat 'adopcié de
posicions més reflexives.

En el si de la Unié Europea, ara es plantegen aquests mateixos reptes. De mo-
ment, el punt de partida ja no és el marcix. Potser convindria —i aquesta és la nos-
tra reflexié— plantejar-se si determinades veus a favor de la liberalitzacié, que pa-
trocinen amb entusiasme el pas dels monopolis estatals sobre els serveis de
telefonia a la lliure competéncia sense solucié de continuitat, no poden portar fi-
nalment a adoptar decisions equivocades perqu han estat poc meditades. Els qui
es mostren a favor d’aquest pas del monopoli estatal a la competeéncia plena, que no
posin com a exemple, perd, el model nord-americ, el qual s'ha forjat al llarg de
molts anys de reflexi6 1 negociacié, durant els quals mai no s’ha perdur de vista
I'horitzé definit per l'intergs pablic en la provisié universal de serveis de telefonia a
preus raonables.

70. Encre aquestes destaca la de Chen, que considera que des del mateix moment de la seva apro-
vacié, «el MF] estava ple de contradiccions internes. Representava una mescla estranya i incoherent
entre 'Escola de Chicago i una visié populista de I'antitrust com a panacea politicar, Lautor arriba a
aquesta conclusié després d’analitzar les parts de la decisié judicial en qu el jurge Greene imposa res-
triccions a Pactivitat de les BOC d’acord amb el manteniment del pluralisme o de la independéncia
del poder politic. Vid, Chen, Jim: « The Legal Process and policical economy of telecommunications re-
forms, Columbia Law Review, maig de 1997, pag. 835-873 (pag. 852-833).








