[image: image1.png]EU verage incumbents’ market share by revenues





Comentarios al documento conjunto del ERG y la los servicios de la Comisión Europea sobre remedios en el nuevo marco regulatorio

1. Comentarios generales

Telefónica agradece al ERG y a la Comisión Europea la oportunidad de participar en esta consulta pública. No obstante, acogemos con sorpresa y extraordinaria preocupación el documento sometido a consulta pública, que, tal y como se fundamentará a lo largo de este documento de respuesta a la consulta, contiene un espíritu altamente intervencionista y dirigista cuya aplicación por parte de los reguladores nacionales conduciría a una sobrerregulación y a un desarrollo del mercado de las comunicaciones electrónicas “diseñado por la regulación”.

Esta forma de entender la regulación, limitando severamente la libertad de empresa y la economía de mercado provoca, en nuestra opinión, un entorno hostil para los procesos de inversión y de la innovación. Por ello, difícilmente podría encajarse esta manera de aplicar y de entender el marco regulatorio en el marco de los ambiciosos objetivos marcados por el Consejo Europeo de Lisboa, como habitualmente viene declarando la propia Comisión Europea. 

A continuación se resumen los puntos más importantes por los que Telefónica ve con preocupación el documento:

1.1. Objetivos del documento del ERG 

Telefónica entiende que el objetivo del documento del ERG sobre aplicación de remedios debería ser la de indicar unas directrices comunes, que deberán tener en cuenta las ANRs para imponer obligaciones a los operadores con PSM, en función de los fallos de competencia que cada ANR haya identificado en su análisis de mercado concreto.

Por consiguiente, tal y como se indicaba en el programa de trabajo del ERG, se trataría de elaborar una aproximación a la aplicación de los remedios, que debería ser común para todas las ANRs, indicando en qué circunstancias sería de aplicación cada categoría de obligaciones e identificando medidas concretas, dentro de cada categoría de obligaciones, entre las que debería elegir la ANR en función de la gravedad de los fallos de competencia que haya identificado en el análisis de mercado.

No obstante, el documento elaborado por el ERG no responde al objetivo anteriormente expuesto y definido en el programa de trabajo de dicho organismo, sino que en lugar de estudiar en profundidad cada uno de los remedios susceptibles de ser impuestos y analizar las situaciones en las que sería aplicable, el escrito está orientado a identificar posibles fallos de mercado (en situaciones hipotéticas, basándose en incentivos y no en fallos reales), suponiendo, además, que la dimensión de los mismos es de una gravedad máxima, e indicando finalmente las obligaciones que se deberían imponer en dichos supuestos. 

De este modo, el escrito recoge como apartados secundarios e instrumentales (apartados 2 y 3 del documento del ERG: remedios disponibles y principios a seguir en su imposición) los temas que deberían ser desarrollados en profundidad y que constituían la finalidad del trabajo que debía realizar el ERG. Por el contrario, el documento se centra principalmente en realizar un análisis teórico de mercado, en el que se está suponiendo que se dan las peores condiciones de competencia, e identificar en dicho supuesto los remedios a aplicar. Telefónica considera que ese enfoque es incorrecto, no sólo porque excede de su cometido, sino porque además trata de prejuzgar y simplificar los análisis de mercado que, en cada caso, deberán hacer las ANRs.

En este sentido, como ya se ha dicho en apartados previos, no sólo no cabe esperar del documento del ERG que realice un análisis de mercados, sino que, además, el análisis que se realiza, basado, de forma primordial, en condiciones estructurales del mercado no responde al objetivo perseguido por el nuevo marco regulatorio, que encomienda a los reguladores la tarea de analizar los distintos mercados para evaluar la existencia de competencia efectiva, y al mismo tiempo detectar la naturaleza del problema ó fallo de mercado, para así poder determinar mejor los remedios.

Paradójicamente, la aproximación del documento haría que dicho análisis periódico sería, en la mayoría de los casos, innecesario porque la estructura del mercado se podría mantener inalterada, y, por consiguiente, no habría necesidad de establecer un marco en el que fuera la ANR, en virtud de su análisis de mercado, la que tuviera potestad para imponer las medidas que considerara proporcionadas, sino que dichas medidas podrían ser directamente establecidas en las Directivas, tal y como sucedía en el antiguo marco regulatorio.

En este sentido, el documento del ERG advierte correctamente, en el párrafo primero de su página 28 (apartado 1.3), que los remedios del nuevo marco regulatorio están especialmente diseñados para afrontar los fallos de mercado motivados por el comportamiento de los operadores SMP. Sin embargo, erróneamente, el documento del ERG presupone que estos fallos de comportamiento están implícitamente contenidos en la estructura del mercado.

Es la ANR la que debe, atendiendo a los datos de su análisis de mercado, evaluar la potencialidad de que un operador SMP deba estar sometido a determinadas obligaciones ex –ante porque, en ausencia de las mismas, su comportamiento esté dando lugar a un fallo de competencia. En este sentido, es posible que mercados con la misma estructura, en diferentes países, presenten prospectivamente fallos de mercado distintos, o que dichos fallos de mercado sean diferentes para distintos operadores SMP en un mismo mercado, ya que dichos operadores, muy probablemente, no habrán tenido un comportamiento equivalente.

Por tanto, en relación a lo indicado en el documento (pág.24, tercer párrafo) cuando indica que la imposición de remedios en el nuevo marco regulatorio no presupone que haya ocurrido, de hecho, un abuso de poder de mercado, sino que los problemas identificados deben ser referidos a potenciales problemas de competencia que podrían aflorar en condiciones determinadas, es preciso incidir en que son esas circunstancias concretas las que debe identificar la ANR, en función del comportamiento pasado del operador SMP, y no ser desarrolladas en el documento del ERG, en función de la estructura del mercado considerado o del operador SMP.

Atendiendo a todo lo anteriormente expuesto, Telefónica considera que el documento de aplicación de remedios del ERG debería ser modificado y enfocado a analizar cada obligación genérica contenida en las nuevas Directivas, indicando las circunstancias que podrían dar lugar a su aplicación y una gradación de las mismas. Asimismo, el ERG debería abstenerse de intentar suplir el análisis de mercado que deberán llevar a cabo las ANRs, en función del comportamiento de los operadores, por una generalización de fallos de competencia en función de las condiciones estructurales del mercado, ya que dicho enfoque conduce a una aplicación errónea de las obligaciones contenidas en el nuevo marco regulatorio.

En este sentido, el ERG no debe obstaculizar el objetivo perseguido en el nuevo marco regulatorio, de pasar de una regulación rígida y de aplicación automática a un planteamiento más cercano de la realidad del mercado y menos intervencionista.

1.2.- Vulneración de la política económica comunitaria

Este documento no solo se aleja del principio de mínima intervención, que supondría la elección de la medida regulatoria menos restrictiva de entre las posibles para solucionar, además, un potencial e hipotético fallo de mercado, sino que desconfiando totalmente del resultado que el derecho de la competencia pudiera alcanzar, propone un interminable catálogo de medidas y, en definitiva, un grado máximo de intervención. 

Por otro lado, en el documento subyace la intención de “dirigir” este sector de tal manera que el regulador toma decisiones por el agente, en el sentido de determinar qué inversiones son más o menos atractivas, e incluso cuando se puede entender que dicha inversión no necesita ya de más tutela. Sirva de ejemplo, lo que en el documento sujeto a análisis se menciona sobre este asunto: “In order to promote sustainable competition, NRAs have to set investment incentives such that the incumbent’s infrastructure is replicated wherever this is economically desirable”.

Esta orientación no se corresponde con los principios de libertad de empresa y economía de mercado, que se consagran tanto en el Tratado de la Unión Europea (en adelante TUE), como en la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE, aprobada en el año 2000
. 

El Tratado de la Unión establece, entre sus principios, que los Estados miembros y la Comunidad instaurarán una política económica que se aplicará respetando el principio de una economía de mercado abierta en régimen de libre competencia.

La política de competencia comunitaria persigue el objetivo de defender y desarrollar una competencia eficaz en el mercado común y, en este sentido, la competencia es un mecanismo fundamental de la economía de mercado que confronta la oferta (de productores y comerciantes) y la demanda (de clientes intermedios y consumidores). Los oferentes proponen en el mercado productos o servicios en función de las exigencias de la demanda, buscando cada uno de ellos aisladamente los medios de alcanzar un equilibrio entre la calidad y el precio con el fin de satisfacer lo mejor posible dicha demanda
.

Y es que las instituciones comunitarias no deben ni pueden desconfiar del principio de libre competencia que, como se ha expuesto, es principio orientador de la política económica comunitaria y ha sido sancionado en el propio TUE. Actuar en contra de este principio, esto es, mediante la aplicación de una política excesivamente intervencionista, supondría la vulneración de la política económica comunitaria que defiende el principio de la economía de mercado, y que como se ha manifestado, implica la mínima e imprescindible intervención de los poderes públicos, dado que todo oferente posee una innata capacidad creativa que le permite apreciar y descubrir las oportunidades de ganancia que surgen de su entorno, actuando en consecuencia para aprovecharlas y consiste, por tanto, la empresarialidad en la capacidad típicamente humana para crear y descubrir continuamente nuevos fines y medios, siempre, por supuesto, con respeto al ordenamiento jurídico establecido.

Asimismo, el documento sometido a consulta por el ERG parece olvidar el marco global en el cual se inscribe el nuevo marco regulatorio, a saber el ir hacia un mercado de plena competencia, con menos intervención regulatoria, creando una dinámica de fomento de la innovación y de la inversión. El objetivo final marcado por el Consejo Europeo de Lisboa es crear a corto plazo una economía digital, basada en el conocimiento, accesible al conjunto de ciudadanos europeos, creadores de riqueza en términos de empleo, crecimiento, calidad y diversidad de los servicios de comunicaciones electrónicas ofrecidos en el ámbito europeo
.
Sin embargo, la guía propuesta por el ERG relativa a los remedios a aplicar en el ámbito del nuevo marco regulatorio puede hacer peligrar la consecución a corto plazo de una Sociedad de la Información fuerte y capaz de competir a nivel mundial, debido a una fuerte intervención regulatoria no protectora de las inversiones y de la innovación, con el fin de responder a cuestiones meramente intervencionistas.

1.3. Presunción de culpabilidad de las empresas por su peso significativo en el mercado

El documento del ERG basa la imposición de obligaciones, no en los fallos de mercado existentes y detectados, sino que se basa en presunciones de fallos potenciales o aquellos “en los que el operador con SMP puede tener incentivos para incurrir”. Así, se afirma que “deberá anticiparse la aparición de un problema de competencia particular sin la existencia de regulación”.

Se parte así del carácter perverso y por tanto sancionable de la existencia de un operador con posición de dominio en un mercado, cuando el Derecho de la Competencia ha establecido expresamente que lo sancionable no es la existencia de una posición de dominio, sino el abuso de la misma. No cabe presumir la maldad de los operadores, dando por supuesto que cualquier entrega de estos será aprovechada para abusar ilegítimamente de la misma.

El documento del ERG efectúa un desarrollo teórico con el que se pretende acotar en un único documento toda la casuística regulatorio-empresarial existente en un sector tan complejo como el de las comunicaciones electrónicas, limitándose a presumir la existencia de un fallo de mercado atendiendo a la estructura del mismo, cuando el nuevo marco regulatorio se refiere a la necesidad de haber detectado un fallo de mercado
, y para detectar cualquier fallo deberá analizarse el comportamiento de los agentes que están presentes en dicho mercado. 

En este sentido, el documento parece no tener en cuenta lo establecido por la Comisión en las Directrices (párrafo 20), en las que se refiere expresamente a la necesidad de realizar una evaluación del mercado que, aunque de carácter prospectivo, deberá basarse en las condiciones de mercado existentes, y señala que las ANR tendrán en cuenta datos históricos. Señala la Comisión, asimismo, (párrafo 27) que “el análisis de los mercados efectuado por la ANR no pasará por alto, cuando resulten pertinentes, los testimonios del pasado a la hora de evaluar las perspectivas futuras del mercado pertinente”.

Por tanto, el marco regulatorio comunitario ha previsto un análisis del mercado que, si bien difiere del control del Derecho de la Competencia
, debe también incluir un análisis “ex - post” de la actuación del operador en el mercado, de forma que sólo cuando del análisis de esa actuación se detecte un fallo real, no potencial, podrán imponérsele las obligaciones pertinentes para subsanar dicho fallo concreto.

Sin embargo, una actuación de las ANR basada en la mera presunción de hipotéticos fallos de mercado susceptibles de aparición supone una vulneración del principio de presunción de inocencia que debe presidir toda actuación administrativa limitativa de derechos y libertades.

1.4 Mecanismo de imposición de obligaciones que no tiene en cuenta todos los pasos previstos en el ordenamiento comunitario

Las Directivas del nuevo marco regulatorio europeo establecen un sistema complejo para una imposición proporcionada de obligaciones ex -ante, en aquellos mercados en los cuales la competencia no se desarrolle de forma efectiva, sobre aquel o aquellos operadores que hayan sido identificados como dominantes, de manera individual o conjunta, en dichos mercados. 

Sin embargo, esta imposición no es automática y debe seguir una serie de pasos esenciales, garantistas de una aplicación adecuada y proporcionada de las posibles medidas imponibles a uno o varios agentes, debido al fallo detectado en un determinado mercado.

El mecanismo a seguir, marcado por las nuevas Directivas y por las Directrices sobre análisis del mercado, se articula en una serie de fases sucesivas en las cuales los resultados de una fase constituyen la entrada de la siguiente, razón por la cual han de llevarse inexorablemente de forma correlativa.

Así, la primera tarea a la cual se debe enfrentar el regulador es la identificación de los mercados relevantes, delimitándolo en función de los productos sustituibles o no, y estudiando el ámbito geográfico específico de dicho mercado. La segunda fase sería la de análisis de los mercados identificados por la Comisión, para determinar si existe competencia efectiva ó no en ellos. 

Para ello, las ANRs deberán determinar con precisión y siguiendo los criterios establecidos en las normas y en la práctica del Derecho de la competencia cual es el grado de competencia efectiva. Si en dicho mercado, tras el análisis por la ANR, se concluye que existe una competencia efectiva, la ANR deberá suprimir las obligaciones anteriormente impuestas en este mercado, al no ser ya necesarias. Cabe destacar que en el documento del ERG no existe ninguna referencia a dicho caso, ausencia que debiera corregirse con el fin de que la guía del ERG sea lo más completa posible para el conjunto de reguladores nacionales. Asimismo, la ANR deberá identificar cuáles son los fallos de competencia detectados, con el fin de poder encontrar la solución más adecuada para solventar dicho problema, en una fase posterior del análisis.

Tras justificar e identificar a los operadores dominantes en dicho mercado, cuya dominancia podrá ser individual o conjunta con otros agentes en un mismo mercado, se deberá estudiar si es posible solventar los fallos de competencia identificados mediante la legislación de competencia, con el fin de atenerse a los principios indicados en las nuevas Directivas y reducir el nivel de intervención ex –ante en dichos mercados
. 

Sin embargo, el documento propuesto por el ERG parece no acordar relevancia a esta fase, al no incluir en su guía este paso fundamental ni justificar el recurso a las normas de la competencia, dando por supuesto que es necesaria la máxima intervención ex –ante, sin contemplar casos en los que podría ser suficiente con una mínima intervención ex ante, dado que la existencia de la legislación de competencia proporciona ya suficientes garantías.

Si dichas normas no son suficientes para solventar el fallo de mercado detectado, la ANR deberá identificar en ese momento las medidas regulatorias más apropiadas al fallo detectado, siguiendo una serie de principios ineludibles, como adecuar la medida al ámbito del problema detectado, de una manera proporcionada y optando por aquel remedio menos gravoso de los posibles remedios a imponer, con el fin de cumplir con los principios de las nuevas Directivas. Asimismo, deberán limitar la imposición de dicho remedio al tiempo estrictamente necesario para solventar el fallo detectado. 

Por otra parte, la ANR deberá velar a que el remedio que pretende aplicar en un determinado mercado sea consistente a nivel europeo, con el fin de no favorecer la creación de un mercado europeo fragmentado. Para ello, el artículo 7 de la Directiva marco prevé un mecanismo específico de cooperación e intercambio de información entre el conjunto de ANRs, además de la Comisión Europea, que debe ser rigurosamente seguido por el conjunto de ANRs, para asegurar una aplicación homogénea de los remedios y abocar a la consolidación de un mercado europeo de comunicaciones electrónicas, capaz de competir con otras áreas geográficas a nivel mundial.

Cabe destacar que durante los distintos pasos de este proceso, la ANR deberá contar con la opinión de las partes interesadas, tal y como lo indica el considerando 15 y el artículo 6 de la Directiva Marco, con el fin de que su actuación se adecue a la realidad de los mercados y cumplir con las obligaciones de transparencia y consulta marcadas por la Directiva Marco.

1.5. Variable temporal en la imposición de obligaciones

El documento sometido a consulta ignora la relevancia que la variable temporal tiene sobre la consideración del grado de competencia del mercado desde la óptica de un análisis prospectivo y la imposición de obligaciones a un operador.

Centrándonos en la influencia que la variable temporal tiene en la imposición de obligaciones, el documento apenas hace ningún tipo de referencia acerca del plazo de validez de la imposición de las obligaciones. Sobre este punto resulta preciso señalar que uno de los principios a tener en cuenta a la hora de imponer obligaciones en un mercado, es que las mismas se impongan durante el tiempo estrictamente necesario. La extensión en el tiempo de una obligación más allá de lo necesario constituye un ejercicio de sobrerregulación del mercado, contrario al principio de proporcionalidad que ha de guiar la actuación de las ANRs. 

De igual modo, la concreta explicitación del plazo de vigencia de la medida proporciona seguridad jurídica a todos los agentes presentes en el mercado, permitiendo que los planes de negocio de los operadores y prestadores de servicios se desarrollen sobre un marco regulatorio estable y predecible, evitando la generación de incertidumbres. En todo caso, parece razonable pensar que la validez de una obligación no debería extenderse más allá del próximo análisis de competencia de los mercados llevado a cabo por parte de la ANR, sin perjuicio de que a la vista de la persistencia en el fallo de competencia dicha medida pudiera ser modificada o incluso prorrogada en el tiempo hasta el siguiente análisis de mercado.

La mención explícita del plazo de vigencia de una determinada medida regulatoria resulta especialmente indispensable en aquellos mercados caracterizados por la replicabilidad de las infraestructuras, donde la imposición de obligaciones al operador SMP está caracterizada por la generación transitoria de las condiciones de contorno necesarias para la consolidación de la competencia en servicios, como paso intermedio hacia el despliegue de infraestructuras alternativas, migrando hacia un esquema de competencia en infraestructuras mucho más beneficioso para el conjunto del mercado. 

El establecimiento de un límite temporal a dicho período transitorio permite a los operadores alternativos diseñar su plan de negocio y su política de despliegue de infraestructuras de acuerdo a un escalado temporal predefinido. La prolongación “sine die” de las obligaciones al operador SMP actúa como un desincentivo a la inversión en infraestructuras alternativas, disminuyendo el bienestar social percibido por los ciudadanos y yendo en contra de uno de los principios fundamentales del nuevo marco regulatorio recogido en el considerando 19 de la Directiva de Acceso
, el fomento de la competencia a largo plazo. 

Otro aspecto fundamental es el plazo para la efectividad de las obligaciones regulatorias, especialmente aquellas relacionadas con el control de precios. La reducción brusca de los precios de un servicio regulado a resultas de la imposicion de una obligación de control de precios, puede constituir una carga desproporcionada para el operador que puede afectar muy seriamente a su posición en el mercado, al alterarse de forma repentina las condiciones en las que viene operando en el mercado. 

Sobre este punto, resulta especialmente relevante lo recogido en el documento “Principles of Implementation and Best practice on the application of remedies in the mobile voice call termination market” elaborado por el IRG:

IRG recognizes that an inmediate implementation of charge control that sets charges at the competitive level could cause disproportionate problems for mobile operaors, in such cases NRAs may apply a price cap system or a glide path to achieve a competitive level over a reasonable period of years. The reasonable period is aimed at providing a transition towards a competitive level. 

Sin embargo, esta previsión es ignorada en el documento sometido a consulta  apenas dos semanas después de la publicación del citado documento.

La forma de imposición de las obligaciones en algunos casos es tan relevante como la propia obligación en sí misma, especialmente cuando se refiere a obligaciones de control de precios en las que se utilizan modelos teóricos LRIC, donde la aplicación inmediata del resultado de la contabilidad analítica puede impedir al operador recuperar la inversión realizada o no obtener una tasa de retorno razonable de la misma, en franca vulneración de lo dispuesto en el artículo 13 de la Directiva de Acceso.

2.- Principios aplicables a los remedios

Como se ha indicado previamente, en el caso de que el análisis de un determinado mercado relevante haya indicado que no existe competencia efectiva, y, por consiguiente, la ANR haya identificado, los fallos de competencia y las empresas con poder significativo en dicho mercado, es preciso que la ANR analice qué obligaciones ex-ante procede imponer/modificar a los operadores SMP en el mercado relevante considerado. 

Recordando los requisitos exigibles de acuerdo a la normativa comunitaria, estas obligaciones tienen necesariamente que sujetarse a los siguiente principios: 

1. Ser apropiadas y basarse en la naturaleza del problema detectado.

2. Ser proporcionadas y estar justificadas a la luz de los objetivos señalados en la Directiva marco.

3. Conseguir un máximo de beneficios para los usuarios, en términos de elección, precio y calidad.

4. Velar por que no exista falseamiento ni restricción de la competencia a largo plazo.

5. Promover una inversión eficiente en materia de infraestructura y fomentar la innovación.

6. Aplicarse de manera consistente con el fin de asegurar el desarrollo del mercado interior de redes y servicios de comunicaciones electrónicas.

2.1. Proporcionalidad de los remedios con relación el problema detectado por la ANR en su análisis del mercado

La necesidad de establecer obligaciones que sean proporcionadas al fallo de competencia detectado implica que debe haber una proporción entre los fines perseguidos y los medios empleados. En este sentido, el principio de proporcionalidad exige que toda carga impuesta al destinatario de una regla debe limitarse a la medida estrictamente necesaria para alcanzar el objetivo buscado y no debe requerir un sacrificio excesivo e innecesario para los operadores a los que grava. 

Si bien el documento invoca en numerosas ocasiones el principio de proporcionalidad como criterio básico en la imposición de medidas regulatorias a los operadores SMP: 

Proportionality is one of the over-arching general principles of European law. It requires that the means to attain a given end should be no more than what is appropriate and necessary. To be compatible with the principle of proportionality, the action taken must pursue a legitimate aim, and the means employed to achieve the aim must be both necessary and the least burdensome, i.e. it must be the minimum necessary to achieve this aim. Thus, the NRA must demonstrate that the remedy chosen will contribute to promotion of competition, the development of the internal market and the protection of EU citizens. When there is a choice between different appropriate measures the least onerous must be chosen. Finally the costs associated with the measure must not be disproportionate relative to the aims to be pursued. 

la aplicación de dicho principio a las medidas regulatorias aplicables a los 27 fallos de competencia genéricos dista mucho de responder a los criterios expuestos.

Por un lado, la proporcionalidad de la medida se circunscribe fundamentalmente a la alineación con los tres principios, a saber, i) fomento de la competencia, ii) desarrollo del mercado interno y iii) protección de los usuarios. Sin embargo, el documento ignora la existencia de otros principios de igual rango que el nuevo marco regulatorio incorpora y que han de ser tenido en cuenta para el análisis de proporcionalidad:

· Promoción de la competencia a largo plazo frente a competencia a corto plazo

· Fomento de la inversión y la innovación

· Principio de mínima intervención en los mercados en atención a la naturaleza emergente de

· Progresiva transición hacia la intervención ex post

Por otro lado, el documento se limita a señalar que ha de escogerse la menos onerosa de las obligaciones al alcance del regulador y que los costes asociados a la medida no han de ser desproporcionados. Sin embargo, el documento no hace referencia alguna a cómo la ANR ha de verificar el balance entre los costes incurridos y el beneficio esperado. De hecho, apenas hay ninguna referencia en el texto acerca del coste derivado de la imposición de las obligaciones. 

Se hace necesario por tanto, incluir como pieza fundamental a la hora de imponer obligaciones regulatorias, la realización de un análisis coste/beneficio de todas las medidas propuestas para solventar el fallo de competencia detectado y únicamente imponer de entre aquéllas que pasen el balance coste/beneficio, la que sea menos onerosa. Únicamente así podrá afirmarse que el regulador respeta el principio de proporcionalidad en su acción regulatoria. 

De este modo, se podrá determinar qué obligaciones son precisas para corregir el fallo de competencia otorgando prioridad a aquellas obligaciones menos intervencionistas, de forma que, si éstas son suficientes para subsanar el fallo, no se impondrán las obligaciones que implican un mayor grado de intervención.

Asimismo, este análisis de proporcionalidad de las medidas no deberá evaluarse aisladamente, sino que deberá tener en cuenta el efecto combinado de diferentes obligaciones. 

En este sentido, cabe indicar que a lo largo del texto se observa una clara tendencia a la aplicación combinada de obligaciones, llegándose a afirmar, tal y como se ha indicado previamente, la ausencia de efectividad de la aplicación individualizada de determinadas obligaciones
.  Este planteamiento lleva sin duda a la sobrerregulación por cuanto se considera que las obligaciones no son susceptibles de ser aplicadas individualmente, sino que por el contrario forman parte de una estructura interdependiente en la que la imposición de una obligación lleva consigo automáticamente la imposición del resto.

Son numerosas las referencias a la imposición múltiple de obligaciones, llegando en algún caso a justificar la imposición de todas y cada una de las obligaciones recogidas en la Directiva de Acceso (pag. 97): 

As discussed above, incentives to discriminate on non-price parameters will in particular exist whenever the access-price is regulated at a cost-oriented level. Therefore, obligations according to Art 9 and 10 AD will usually have to be imposed additional to the obligations of Art 12 and 13 AD (backed by Art 11 AD) in such cases. 

Este planteamiento arrastra las prácticas regulatorias propias del anterior marco regulatorio, donde la declaración de poder significativo en un mercado desencadenaba la imposición reglada de un conjunto determinado de obligaciones. 

Por esta razón, el documento del ERG no debería valorar si obligaciones concretas  impuestas de forma aislada, son válidas para solventar determinados problemas hipotéticos de competencia, tal y como hace, por ejemplo, en el apartado 2 con las obligaciones de transparencia y no discriminación, indicando que no son remedios efectivos por sí solos. Estas afirmaciones se hacen en vacío y suponiendo unas condiciones de mercado en las que se dan todos los fallos imaginables, que no se corresponderá necesariamente con los análisis reales que llevarán a cabo las ANRs en función de los comportamientos de los operadores SMP en cada mercado. De este modo, estas manifestaciones que también se suceden a lo largo del apartado 4 del documento, cuando el ERG hace el ejercicio teórico de aplicar remedios a hipotéticos operadores SMP, se encuentra únicamente sustentada en la presunción de unos determinados fallos de mercado.

Por consiguiente, no es labor del ERG indicar si es difícil encontrar situaciones en las que una obligación, por sí misma, pueda ser un remedio eficaz, sino que debería limitarse a indicar qué fallos pueden ser subsanados mediante esta obligación. Será la ANR la que, en función de si concluye la existencia de otros fallos de mercado adicionales, valore y determine si esa medida es suficiente o no.

En este sentido, cuando una ANR estime oportuno proponer varios remedios diferentes, a la hora de proceder a realizar un análisis de proporcionalidad, deberá tener en cuenta no únicamente el coste y el beneficio  derivados de cada  obligación aisladamente considerada, sino el conjunto de  las obligaciones ya impuestas al operador. Así, únicamente a través de un análisis coste/beneficio incremental podrá garantizarse la proporcionalidad de la imposición conjunta de obligaciones.

2.2. Justificación de las obligaciones con relación con los objetivos del artículo 8 de la Directiva Marco

Uno de los objetivos que deberán inspirar la actuación de las ANR es su obligación de fomentar la competencia. En este punto, resulta pertinente matizar el tipo de competencia al que aspira el nuevo marco regulatorio: una competencia efectiva y sostenible.

La expresión “competencia efectiva” o “practicable”, de acuerdo con el Memorándum de la Comisión Europea sobre Concentraciones de 1996, se define como una “competencia eficaz, es decir, cuando las empresas no limitan de forma excesiva o artificial la venta o la producción, o cuando responden satisfactoriamente a la demanda y hacen participar equitativamente a los consumidores en los beneficios del progreso técnico y económico”.

El objetivo de la competencia efectiva se contrapone a la denominada “competencia perfecta” un concepto ideal e irreal que hace referencia a un mercado atomizado (con gran número de oferentes), y concebible únicamente en términos abstractos, puesto que la atomización de la oferta implicaría que las unidades de producción serían muy pequeñas y conducirían a unos costes muy altos.

En mercados como los de comunicaciones electrónicas, que requieren de importantes inversiones, una oferta atomizada puede ser incompatible con el objetivo asociado al de la competencia recogido en el artículo 8 de la Directiva Marco de velar por que los usuarios obtengan el máximo beneficio en cuanto a posibilidades de elección, precio y calidad. Asimismo, la Directiva Marco establece, como medio de fomento de la competencia, el promover una inversión eficiente en materia de infraestructuras y fomentando la innovación.

Sin embargo, el documento del ERG parece anteponer al carácter eficaz de la competencia que conducirá a una satisfacción del interés general, un interés en que los nuevos entrantes se asienten,  aspirando a una atomización del mercado que podría operar en detrimento del beneficio a los usuarios.
Lo anterior está estrechamente relacionado con el carácter sostenible de la competencia como objetivo del nuevo marco regulatorio, desarrollado por la Comisión en la Recomendación sobre mercados Relevantes: “Las ANR tienen el deber de salvaguardar la competencia a largo plazo lo cual, entre otras cosas, será función de la necesidad de evaluar la viabilidad técnica y económica de utilizar o instalar recursos competidores y el efecto de tal intervención sobre las inversiones posibles en estos recursos competidores”.

El artificio derivado de la sobrerregulación a la que conducirá una actuación de las ANR en línea con el documento de la ERG, se hace incompatible con el carácter sostenible de la competencia, ya que se generarán unas condiciones de mercado sólo perdurables mientras exista la regulación. En este sentido, se omite en el documento de la ERG toda referencia a la necesaria valoración de cuál sería el resultado de la actuación de las fuerzas del mercado una vez eliminada la regulación.

Asimismo, hubiera sido deseable que el documento del ERG abordara también el tema de la supresión de obligaciones. Cuando la ANR concluya que un mercado anteriormente regulado es efectivamente competitivo deben eliminarse todas las obligaciones. 

Finalmente, es muy importante que la ANR delimite el ámbito de aplicación de las obligaciones impuestas al operador SMP, de forma que, tras identificar el mercado de servicios minoristas en el que se ha manifestado un fallo de competencia, se impongan las obligaciones necesarias al operador SMP, pero únicamente en relación a dicho mercado minorista.

En este sentido, las ANRs deberán limitar el ámbito de aplicación de las obligaciones al mínimo imprescindible para subsanar los fallos de mercado, es decir, deberán delimitar el mercado afectado por los fallos de competencia, de forma que las obligaciones impuestas al operador SMP en el mercado mayorista relevante sujeto a regulación sean exclusivamente de aplicación a las relaciones de dicho operador con los agentes presentes en el mercado minorista en el que se produce el fallo de competencia. De este modo se previene y evita la sobre-regulación que se produciría si dichas obligaciones fueran extendidas a las relaciones con otros agentes, no afectadas por los fallos de competencia identificados.

2.3. Fomento de la competencia vs minimización del riesgo

El documento del ERG adopta como principio de actuación el fomento de la competencia, a través de la eliminación de las barreras endógenas y de la garantía de las condiciones de competencia efectiva en aquellos mercados caracterizados por barreras exógenas. 

Sin embargo, este planteamiento plenamente conforme con los objetivos recogidos en la Directiva Marco, se ve contaminado por una serie de principios implícitos que llevan a proponer medidas regulatorias o más concretamente formas de imponer tales medidas que le desvían del objetivo original.

Entre estos principios se encuentra la vinculación del número de operadores con el grado de competencia en un mercado, que lleva a proponer medidas que disminuyen el riesgo empresarial de los operadores entrantes. Este planteamiento, además de, como se ha señalado anteriormente, aspirar a una competencia “perfecta” e irreal, distinta del objetivo de una competencia “efectiva”, lleva a que el regulador se convierte en un auténtico conformador del mercado, interviniendo en las condiciones en las que se desarrolla la actividad económica de los operadores.

La minimización del riesgo de los nuevos entrantes ha de realizarse a través del establecimiento de un marco regulatorio claro y predecible, que permita conocer de antemano a los agentes del mercado el conjunto de derechos y obligaciones atribuibles y los plazos durante los cuales se mantendrán tales derechos y obligaciones. En ningún modo, el regulador puede favorecer la entrada de operadores en el mercado a través de la imposición de cargas injustas a los operadores dominantes presentes en el mercado, especialmente a través del establecimiento de obligaciones de control de precios por debajo del umbral mínimo de la rentabilidad. 

En este sentido, resulta absolutamente inaceptable la propuesta de incrementar el “minus” CR cuando el precio del acceso se establece de acuerdo a la metodología retail-minus con el fin de dar entrada a operadores “ineficiente”, es decir, con costes en el segmento minorista superiores al del operador incumbente (pag. 83):

This ensures that only undertakings at least as efficient as the incumbent have incentives to enter the market. In some cases, however, ‘inefficient’ (e.g. small-scale) entry might be desirable, as short run (static) inefficiencies may be more than outweighed by the long-run (dynamic) advantages of competition. In such cases, the ‘minus’ might be set at the costs of the entrant (including unexhausted economies of scale) to avoid a margin squeeze. 

Este planteamiento choca de frente con el mandato explícito del apartado 1 del artículo 5 de la Directiva de Acceso que establece que las ANRs garantizarán la adecuación del acceso y la interconexión de tal modo que se promueva la eficiencia, la competencia sostenible y el máximo beneficio para los usuarios finales.  Favoreciendo la entrada de agentes no eficientes, o al menos no tan eficientes como los agentes presentes en el mercado, se está enviando una señal equívoca al mercado, permitiendo la entrada de agentes atraídos por los precios de acceso artificialmente bajos, por los márgenes existentes, sin vocación de permanencia en el mercado más allá del plazo en el que se mantengan esta discriminación positiva, en claro perjuicio de los usuarios finales. 

A mayor abundamiento, el documento llega a proponer la conveniencia de imponer precios incluso por debajo de los costes para favorecer la entrada al mercado de los nuevos agentes (pag. 86):

Initially, regulators may even decide to trade static inefficiency for the advantages of dynamic efficiencies resulting from intensified competition by setting the access price below costs. In particular in the presence of first mover advantages of the incumbent associated with high switching costs, entry might be considerably facilitated if the access price is set at a level allowing for these switching costs. 

Esta propuesta vulnera gravemente el mandato recogido en el artículo 13 de la Directiva de Acceso, impidiendo al operador SMP obtener una tasa de retorno razonable de las inversiones realizadas. Además, resulta completamente incoherente desde la perspectiva del Derecho de la Competencia, en cuyo ámbito la fijación de precios por debajo de los costes se considera una infracción del artículo 82 del TCE. En este sentido, sería inaceptable que una conducta impuesta al operador SMP por la regulación ex-ante sea posteriormente sancionada en el ámbito del control ex-post realizado por el Derecho de la Competencia. Más aún, la imposición de dicha obligación por parte de las ANR podría considerarse una infracción del art.86 del TCE por parte del Estado Miembro correspondiente. No puede admitirse una generación de conflictos entre ambos órdenes como la que podría plantear la imposición de la obligación de aplicar precios establecidos por debajo de los costes.

El coste de la transición entre la competencia en servicios hacia la competencia en infraestructuras en ningún caso ha de ser soportado por el operador declarado SMP, a través de una política regulatoria injustificadamente asimétrica, sustentada únicamente en la entrada de nuevos agentes en el mercado, con independencia de si son eficientes, favorece la competencia a largo plazo o redunda en el beneficio de los clientes finales. 

El riesgo de que algunas ANRs optaran por la consecución de “éxitos” a corto plazo a través de la imposición de medidas efectistas que atrajeran un elevado número de agentes al mercado, con un impacto inmediato sobre el grado de competencia, ya fue tenido en cuenta en el transcurso de la elaboración de las propias Directivas, de modo que se incluyó de forma específica que el fomento de la competencia en el corto plazo, en ningún caso, debería realizarse en detrimento de la competencia en el largo plazo
.

Por todo ello, Telefónica rechaza todas aquellas medidas regulatorias destinadas a minimizar artificialmente el riesgo empresarial de los nuevos entrantes a costa de los operadores SMP. 

2.4. Competencia en infraestructuras frente a competencia en servicios 

La adopción de un determinado modelo de competencia por parte de una ANR determina de forma inequívoca las medidas regulatorias a imponer en los mercados relevantes y la forma en la que tales medidas han de ser aplicadas.

La política de competencia puesta en marcha por una ANR es entendida como el conjunto de principios de actuación para el desarrollo y consolidación de la competencia en los mercados de comunicaciones electrónicas. Esta política de actuación habrá de decantarse por la elección de las medidas regulatorias que más se ajusten al modelo de competencia elegido. Estas medidas irán desde aquéllas que promueven la competencia exclusiva en servicios a aquéllas que fomentan la competencia en infraestructuras.

De acuerdo a los principios recogidos en el nuevo marco regulatorio, la competencia en infraestructuras ha de promoverse allá donde sea factible, en contraposición a una competencia exclusiva en servicios sobre la  infraestructura desplegada por el operador incumbente. Mientras que la competencia en servicios produce cierta innovación en los servicios, reducciones de precios y mejora de la gestión comercial, la competencia en infraestructuras favorece la innovación tecnológica, el desarrollo de servicios avanzados, la introducción de nuevos esquemas tarifarios y la mejora de la calidad del servicio percibido por los usuarios. La competencia en infraestructuras, por tanto, introduce eficiencias en todos los segmentos de la cadena de valor.

Baste como ejemplo citar, como la competencia en infraestructuras ha sido fundamental para el desarrollo de los servicios de telefonía móvil, favoreciendo la penetración del servicio, la cobertura de servicio, el incremento de la oferta, la mejora de la calidad y la rápida reducción de precios finales, frente al modelo de competencia diseñado para la liberalización de la telefonía fija, centrado fundamentalmente en la competencia en servicios.

La competencia en infraestructuras lleva hacia un escenario de menor intervención regulatoria, frente a los modelos de competencia en servicios, al requerir únicamente la regulación en las condiciones en las que se produce la interconexión con los operadores SMP en los mercados de terminación de llamadas en redes individuales. Por contraposición, la regulación basada en la competencia en servicios requiere adicionalmente la regulación exhaustiva y permanente de las modalidades de acceso a la red del operador SMP. Este planteamiento resulta más alineado con el espíritu emanado de las Directivas que apuestan por la eliminación paulatina de la regulación sectorial ex ante, a medida que se consolida la competencia en el mercado
.

No obstante, en ocasiones la competencia en infraestructuras no resulta viable en las fases iniciales de liberalización de los mercados, derivado de la dificultad en el despliegue de infraestructura alternativa en corto espacio de tiempo y la incertidumbre de la demanda y su distribución, por lo que resultaría admisible establecer un modelo transitorio de competencia en servicios a fin de facilitar la transición hacia el modelo de competencia en infraestructuras. 

Es necesario, en este caso, configurar las medidas regulatorias de competencia en servicios de forma que vayan encaminadas a favorecer la competencia en infraestructuras, evitando que la imposición de tales medidas retrasen la migración entre un modelo y otro. Para ello es preciso establecer un marco temporal claro y una senda de transición de modo que las obligaciones de acceso y de control de precios fomenten a los operadores  alternativos, a medida que vayan alcanzado una masa crítica de clientes, desplegar su propia infraestructura para la prestación de sus servicios.

La extensión de este plazo transitorio, que debe ser exigente también para los operadores alternativos, dependerá de una diversidad de factores propios de las características de cada uno de los mercados, especialmente relacionados con la replicabilidad total y/o parcial de la infraestructura del operador incumbente.  La determinación del plazo transitorio se producirá como resultado de un correcto balance entre el menor plazo para implantar la competencia en infraestructura y la extensión del plazo para la consolidación de los operadores alternativos. Para el segundo de los plazos, cabe señalar que las ANRs han de tener presente el plazo de 5 años transcurrido desde la liberalización de los mercados allá por 1998 hasta el momento actual, que ha dado lugar a una importante consolidación de los operadores alternativas sobre la base de la competencia en servicios sobre la infraestructura del operador incumbente.

Así la cuota de mercado conseguida por los operadores alternativos a finales de 2002 variaba desde el 20% en las llamadas locales hasta casi el 40% en las llamadas internacionales:
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Fuente: 9º Informe de la Comisión  sobre la aplicación del conjunto de medidas reguladoras de las telecomunicaciones. Noviembre 2003

Por todo ello, resulta preciso que las ANRs establezcan en breve el marco temporal para la competencia transitoria en servicios, a partir del cual la competencia habrá de desarrollarse fundamentalmente en torno al despliegue de infraestructuras alternativas. 

No obstante, durante dicho plazo temporal y con el fin de que no se impongan medidas que favoreciendo la competencia a corto plazo en servicios, perjudique la competencia a largo plazo en infraestructuras, las ANRs han de tener presente una serie de principios en su actuación regulatoria:

· Evitar la aplicación de medidas no alineadas o contradictorias con la senda de transición de un modelo a otro (imposición de obligaciones de acceso a meros revendedores de servicios).

· Simultáneamente han de mantenerse los incentivos a que el operador SMP siga invirtiendo y modernizando las infraestructuras, a través de garantizar la recuperación de las inversiones realizadas junto con una tasa razonable de retorno de tales inversiones.

2.5. Imposición de obligaciones en los mercados emergentes

El planteamiento de la imposición de obligaciones a mercados emergentes recogida en el documento incurre en graves contradicciones que impiden conocer a ciencia cierta el sentido de las recomendaciones a las ANRs.

Así, mientras que por un lado se afirma que la intervención en un mercado emergente ha de tener lugar únicamente en circunstancias excepcionales, con posterioridad plantea diversos escenarios de intervención en mercados emergentes, amparándose en el rol de promotor de la inversión eficiente y la innovación. 

Aparte del hecho de contradecir directamente lo dispuesto en la normativa comunitaria respecto de la intervención en mercados emergentes, el documento vincula la intervención en el mercado emergente a la prestación de los nuevos servicios sobre infraestructura existente no replicable, debiendo en tal caso el operador SMP proveer el acceso a terceros para la situar a los terceros agentes en la misma posición competitiva, lo que combinado con el modelo de “escalera de inversión” propuesto, lleva ineludiblemente a la sobre-regulación.. Adicionalmente, resultan especialmente preocupante la posible aplicación a los mercados emergentes de las previsiones contenidas en el documento relativas a evitar el “first mover advantage”, donde se llega a proponer que el operador SMP estaría únicamente autorizado a prestar un nuevo servicio, si se encuentra disponible el acceso mayorista equivalente.

La ventaja del primero en entrar en el mercado no es sí misma una circunstancia restrictiva de la competencia, sino fruto de la iniciativa de un agente que arriesga, invierte en la provisión de un nuevo servicio, lo que da lugar a una mejor situación competitiva, fruto del learning by doing, sin que ello sea condición necesaria para la intervención regulatoria. Únicamente cuando esa ventaja inicial se haya conseguido a través de un comportamiento restrictivo de la competencia en un mercado donde el agente ostenta una posición dominante, resultaría justificada la intervención de la ANR para restablecer las condiciones de competencia efectiva, siempre que se haya acreditado que las normas de competencia no resulta efectiva para restaurante dichas condiciones.

La imposición indebida de obligaciones tendentes a situar a los agentes en el mercado en una posición de “igualdad” tiene un efecto claramente dista mucho de favorecer la innovación, impidiendo la diferenciación en productos y servicios de los operadores que más arriesgan e invierten, al encontrar que la ventaja competitiva derivada de la asunción de riesgos y la realización de inversiones se ve artificialmente compensada por la intervención del regulador, que obliga a la provisión de acceso a terceros para emular su oferta, incrementando en muchos casos notablemente los costes incurridos por el operador. El caso más grave de esta práctica es la obligación genérica de ofrecer un servicio mayorista equivalente por cada servicio minorista nuevo, con carácter previo a su puesta en el mercado. La imposición de este tipo de medidas regulatorias provoca un retraso en la puesta a disposición de los usuarios del nuevo servicio, incrementando los costes de prestación del mismo, al tener que abrir el servicio mayorista a terceros, con la incertidumbre acerca de la demanda del mismo por parte de terceros.

El planteamiento de la intervención regulatoria en los mercados emergentes ha de retomarse desde la óptica de la suficiencia de la intervención ex post y de la posibilidad de evaluar periódicamente, en el momento de definir la lista de mercados relevantes, si alguno de los mercados considerados inicialmente como emergentes conservan las características que permitían caracterizarle de esa manera. En ningún caso la lista de mercados relevantes debería incluir mercados emergentes.

La ausencia de intervención ex ante en modo alguno dibuja un escenario de desarrollo de un mercado sujeto únicamente a las fuerzas del mercado, sin posibilidad alguna de intervención por parte de las autoridades, en salvaguarda de las condiciones de competencia efectiva. Los mercados emergentes de comunicaciones electrónicas se encuentran sujetos en todo caso a las normas de competencia, como el resto de sectores de actividad económica, por lo que cualquier conducta restrictiva de la competencia en el mercado emergente puede ser reconducida a través de la intervención a posteriori por parte de las autoridades nacionales o comunitarias de competencia. Este enfoque tiene un entronque más sólido en el nuevo marco regulatorio que apuesta por la reducción de la regulacion ex ante a favor de las normas de derecho de la competencia, a medida que se va desarrollando la competencia
. 

No obstante, si a pesar de lo anterior las ANRs decidieran que por las especiales característica de los fallos de competencia detectados fuera precisa la imposición de obligaciones de acceso a terceros acompañadas de alguna obligación de control de precios, resulta imprescindible tener muy en cuenta el riesgo asociado a la inversión acometida por el operador SMP a la hora de calcular la tasa de retorno de la inversión.

La tasa de retorno de la inversión en los mercados emergentes no puede corresponderse con la tasa de retorno genérica de todas las inversiones acometidas por el operador. El mayor riesgo incurrido en estos mercados, los costes incurridos por los proyectos infructuosos son factores a tener en cuenta en el cálculo de la tasa de retorno de las inversiones específicas del mercado emergente, de cara a apoyar las iniciativas inversoras innovadoras, que con la aplicación de una tasa de retorno global quedarían desincentivadas.

La tasa de retorno ha de referirse a la inversión concreta realizada y no al conjunto de inversiones llevadas a cabo por el operador, teniendo en cuenta en la determinación de dicha tasa el riesgo asumido por el operador inherente a un nuevo servicio, debiéndose tener en cuenta en la cuantificación de dicha tasa el efecto de los proyectos fallidos.

2.6. Grado de discrecionalidad de la ANR en la imposición de obligaciones

A pesar que el propósito del documento es promover una aplicación consistente de la regulación por parte del ANRs bajo el nuevo marco regulatorio, el documento deja un elevado grado de discrecionalidad a las ANRs en determinados aspectos fundamentales en la imposición de obligaciones. 

Esta discrecionalidad alcanza su máxima expresión en la imposición de medidas de control de precios y contabilidad analítica. No existe una medida regulatoria que resulta tan intervencionista como privar a un operador de la fijación de los precios por los servicios que presta y sin embargo, el documento otorga un elevado grado de discrecionalidad a las ANRs a la hora de determinar la metodología contable para la determinación de los precios.

El documento se limita a presentar una lista no exhaustiva de metodologías para la determinación de los precios (modelos de costes LRIC y FDC, metodos retail-minus, modelos basados en precios Ramsey o aplicación de benchmarking), existiendo diferentes variantes dentro de cada una de las opciones, lo que nos lleva a una auténtica pléyade de metodologías con resultados dispares entre sí.

Este grado de indefinición resulta escasamente compatible con la aplicación consistente de la regulación por parte de las ANRs, máxime cuando se trata de la obligación regulatoria de más calado susceptible de ser impuesta por la ANRs.  Esta indefinición contrasta con otras iniciativas llevadas a cabo en el seno del ERG para homogeneizar el planteamiento de las ANRs en relación con los modelos de costes incrementales a largo plazo (LRIC).

La ausencia de criterio genera inseguridad jurídica a los agentes que operan en los mercados de comunicaciones electrónicas, especialmente a aquéllos en los que prestan servicios en más de un Estado de la Unión Europea, donde el diferente criterio de la ANR correspondiente determina un marco regulatorio diferente. Esta desarmonización en la aplicación de la política regulatoria es contraria al desarrollo del mercado interior al generarse divergencias indeseables en mercado único de comunicaciones electrónicas, que dificulta el desarrollo de servicios paneuropeos, chocando frontalmente con lo dispuesto en el apartado tercero del artículo 8 de la Directiva Marco que señala los objetivos generales y los principios regulatorios de nuevo régimen
. 

Esta doctrina ha sido recogida en la Decisión de la Comisión Europea de 29 de julio de 2002 por el que se establece el ERG, al señalar de forma explícita que:

La aplicación coherente de las correspondientes normas en todos los Estados miembros resulta esencial para el éxito del desarrollo del mercado interior de redes y servicios de comunicaciones electrónicas. 

Por todo ello, se considera fundamental que se profundice en la determinación de un planteamiento armonizado y consistente en relación con las metodologías de estimación de costes en los mercados de comunicaciones electrónicas, en el marco de un proceso de diálogo y consulta con la industria. 

3.- Aplicación de Remedios

La Directiva de Acceso especifica las obligaciones genéricas que las ANRs podrán imponer, según proceda, a los operadores con peso significativo en un mercado específico, indicando que tendrán, en todo caso, consideración de máximos.  Estas obligaciones son las siguientes:

1. Transparencia en la interconexión y el acceso.

2. No discriminación.

3. Cuentas separadas.

4. Acceso a recursos específicos de las redes y su utilización.

5. Control de precios y contabilidad de costes.
Por otro lado, la Directiva de Servicio Universal, recoge la posibilidad de imponer obligaciones a los operadores SMP en mercados al público, en los que previamente se haya constatado la inexistencia de competencia efectiva, en materia de:

1. Regulación de las tarifas al público.

2. Regulación del conjunto mínimo de líneas arrendadas.

3. Selección y preselección de operador.

Dentro de cada una de las obligaciones genéricas anteriores,  contempladas en las Directivas, existe una amplia gama de posibles obligaciones, que deberán ser seleccionadas en función del grado de intervención necesario para corregir un fallo de competencia determinado. En este sentido, el documento del ERG se refiere, generalmente, a las obligaciones más intervencionistas dentro de cada categoría porque considera que en sus supuestos fallos las medidas más livianas son insuficientes para corregirlos.

Como se ha indicado reiteradamente, esa valoración no debe ser tarea del ERG que solo debería contemplar en su documento una gradación de medidas dentro de cada categoría genérica y los supuestos en los que serían aplicables.

Por consiguiente, de acuerdo al principio de proporcionalidad expuesto en el apartado anterior, el conjunto de las medidas regulatorias que deberán ser impuestas al operador SMP en el mercado relevante considerado deberá ser determinado por la ANR, para lo cual, en primer lugar, deberá proceder a analizar las obligaciones genéricas que son precisas para corregir el fallo de competencia, identificando dentro de cada obligación la medida concreta a imponer a un operador SMP, en función de la gravedad del fallo detectado. Para realizar esta selección de los remedios a aplicar, la ANR deberá otorgar prioridad a aquellas obligaciones menos intervencionistas, de forma que, si éstas son suficientes para subsanar el fallo, no se impondrán las obligaciones que implican un mayor grado de intervención.

Posteriormente, tras identificar las obligaciones que deberán ser impuestas a un operador SMP, la ANR deberá verificar la procedencia de las mismas, analizando sus efectos previstos sobre el mercado, a fin de realizar el análisis coste/beneficio del conjunto de medidas propuestas y comprobar que éstas son proporcionales al problema detectado y cumplen con los principios anteriormente expuestos que deberán regir la imposición de las obligaciones. 

En todo caso, el principio y el fin último que debe regir la imposición de obligaciones es conseguir el máximo beneficio para los ciudadanos, que se debe manifestar en forma de mejoras en las condiciones de competencia efectiva en algún mercado minorista conexo. En este sentido, cuando exista competencia efectiva en el mercado minorista puede no resultar necesaria ni pertinente la regulación del mercado mayorista, ya que el efecto sobre el mercado de la imposición de obligaciones a nivel mayorista podría poner en riesgo beneficios ya disfrutados por los usuarios y desincentivar la innovación y la inversión.

3.1 Transparencia

Esta obligación podrá ser impuesta a un operador SMP cuando se haya detectado un fallo de competencia, provocado por la carencia de información de la que disponen otros operadores, sobre las condiciones en las que el operador SMP provee el servicio comprendido dentro del mercado relevante analizado. 

En este sentido, a fin de garantizar la transparencia en la prestación del servicio regulado, la ANR podría requerir al operador SMP que cumpla con alguna medida en materia de transparencia que irían desde la notificación a la ANR de los acuerdos alcanzados con otros agentes, hasta, en caso extremo y si se impone también la obligación de no discriminación, a la publicación de una Oferta de Referencia. Por tanto, la Oferta de Referencia es la última alternativa de esta obligación genérica y sólo debe ser impuesta cuando la ANR constate que las otras obligaciones de transparencia no corrigen el fallo de competencia. 

3.2. No discriminación 

Esta obligación tiene como objeto corregir las distorsiones de competencia en el mercado que hayan sido producidas o que se puedan producir como consecuencia de que el operador SMP oferte distintas condiciones a unos operadores frente a otros, como consecuencia de las cuales coloque a unos competidores en una situación desventajosa frente a otros para competir en un determinado mercado. 

En este sentido, esta medida supone que el operador SMP aplique condiciones equivalentes en circunstancias semejantes a otras empresas y se materializará de diferente manera en función de la naturaleza del fallo de competencia que se pretenda subsanar.

Es necesario también aclarar que cuando una ANR haya determinado un fallo de mercado que requiera, para su subsanación, de la imposición de una obligación de no discriminación, esta medida deberá afectar al operador SMP únicamente respecto de los operadores que presten servicios en el mercado minorista donde se haya manifestado el fallo de mercado. Por consiguiente, el operador SMP tendría libertad para aplicar condiciones diferentes a otros agentes cuya actividad forma parte de un mercado minorista distinto de aquel afectado por el fallo de competencia.

También habría que tener en cuenta que no debe interpretarse como hace el documento de la ERG que la petición de avales o el establecimiento de mecanismo de aseguramiento de pagos sea un requerimiento indebido (undue requirement) o que atente contra la obligación de no discriminación. La realidad del mercado ha demostrado que la proliferación de prácticas fraudulentas en la prestación de servicios telefónicos al público, en especial los de valor añadido, ha venido en parte amparada por la regulación ex-ante que ha impedido aplicar unos mecanismos de aseguramiento de pago efectivos a pesar de haber sufrido la acumulación desorbitada de impagados por interconexión. Dada la experiencia acumulada, la introducción de mecanismos de aseguramiento de pagos objetivos, conocidos por los agentes no atenta contra el principio de discriminación ni de transparencia y sólo cabe interpretarse como una medida necesaria para intentar remediar y paliar las posibles prácticas fraudulentas que redundará en beneficio de los usuarios, y en definitiva, garantizará la estabilidad del mercado y de su funcionamiento en condiciones de competencia efectiva, salvaguardando la competencia a largo plazo.
3.3. Separación contable

Esta obligación podrá ser impuesta únicamente cuando existan fallos de la competencia como consecuencia de que un operador SMP en un mercado mayorista se pudiera servir de subvenciones cruzadas entre sus actividades en un mercado en el que ostenta SMP para mantener o para alcanzar una posición SMP en otro mercado, provocando una distorsión de la configuración competitiva de dicho mercado. 

La obligación puede materializarse en diferentes medidas concretas siendo en la mayoría de las ocasiones suficiente la presentación de cuentas separadas para cada uno de los mercados en los que está presente el operador.

3.4. Obligaciones de control de precios mayoristas

Estas obligaciones tienen por objeto imponer obligaciones que afecten a los precios de prestación del servicio ofrecido por el operador SMP en el mercado relevante. 

La regulación de los precios en el sector de las comunicaciones electrónicas constituye la expresión máxima de la intervención en un mercado y, por tanto, esta medida, atendiendo al principio de proporcionalidad al fallo detectado, debe ser impuesta únicamente cuando la aplicación de las obligaciones anteriores no pueda corregir el fallo de competencia identificado. 

Si, finalmente, la ANR considera precisa una medida de control de precios, debe antes de materializar dicha medida en una obligación concreta, atender a la Directiva de Acceso que establece una gradación en la intensidad de la regulación de los precios, en garantía de la proporcionalidad y adecuación de la medida al fallo de competencia detectado, tal y como señala en su considerando 20: “... La intervención reguladora puede ser relativamente leve, como en el caso de la obligación de fijar precios razonables para la selección del operador que establece la Directiva 97/33/CE, o revestir una envergadura mucho mayor, como ocurre con la obligación de orientación de los precios en función de los costes, a fin de justificarlos plenamente en los casos en que la competencia no esté lo suficientemente desarrollada para evitar una tarificación excesiva.”. 

Por consiguiente, las ANRs podrán acudir a diferentes alternativas para el establecimiento de precios mayoristas si bien deberán asegurar que cualquier regulación de precios mayorista que se impusiera garantizara la plena recuperación de los costes en que incurre el operador obligado.

La determinación de precios mediante una estricta orientación a los costes debería tener un carácter excepcional y reservado únicamente para los fallos más graves de la competencia en un determinado mercado, las Directivas comunitarias establecen una serie de principios irrenunciables para la orientación de los precios en función de los costes. 

En primer lugar, la metodología de cálculo de los costes incurridos en la prestación de un determinado servicio deberá tomar en consideración que al operador obligado se le permitirá obtener una rentabilidad razonable sobre el capital empleado, incluidos los costes de los trabajos pertinentes y de la construcción, con el valor de capital adaptado, en caso necesario, para reflejar la evaluación actual del activo y la eficacia de las operaciones.  Por otro lado, el criterio de recuperación de costes debe ser adecuado a las circunstancias en las cuales tiene lugar su cálculo (de mercado, tecnológicas, evolutivas) y deberá garantizar de manera efectiva dicha recuperación.
Por consiguiente, la regulación de los precios que, en su caso, pudiera imponerse sobre los mercados mayoristas debería buscar reglas de autorregulación o control que se deduzcan de la propia dinámica de competencia en los diferentes mercados, como solución más óptima, regulación que, en todo caso, habrá de respetar los costes reales incurridos en la provisión del servicio, garantizar una rentabilidad razonable sobre el capital empleado, incluidos los costes de los trabajos pertinentes y de la construcción, con el valor de capital adaptado, en caso necesario, para reflejar la evaluación actual del activo y la eficacia de las operaciones.  

En concreto, la regulación de precios que se establezca habrá de considerar las circunstancias de mercado o tecnológicas existentes, teniendo en cuenta la necesidad de fomentar la eficacia y la competencia sostenible a largo plazo y de lograr el máximo beneficio para los consumidores. 

Bechmarking como soporte para la imposición de obligaciones regulatorias

Adicionalmente, en relación con la elaboración de comparativas internacionales de precios en mercados “competitivos” comparables como soporte de decisiones regulatorias de control de precios, cabe señalar que no se encuentra exenta de riesgos debido a la ausencia de una metodología común, que se ha traducido en el pasado en innumerables comparativas elaboradas por diferentes reguladores con resultados dispares. 

Para que la utilización de comparativas internacionales como fundamento de la adopción de medidas regulatorias sea válida debe tenerse en consideración en primer lugar, la  realidad de los distintos mercados, especialmente cuando existen diferencias significativas en los costes de producción y segundo lugar, la homogeneización de datos, hipótesis de trabajo y metodología.

Desconocer estas premisas en la elaboración de las comparativas, no hace sino generar grandes dudas acerca de la validez de los datos y sobre las conclusiones inferidas de su análisis y en consecuencia, cuando se utilizan como referencia para tomar medidas regulatorias, constituye un ejercicio carente de racionalidad y no inspirado en el ejercicio responsable de la labor de vigilancia de las condiciones de competencia efectiva, que todo regulador ha de llevar a cabo.

Esta premisa resulta especialmente trascendente cuando el espacio muestral es heterogéneo. Cítese como ejemplo, los precios de terminación en redes móviles. Existe toda una serie de características intrínsecas a las redes de telefonía móvil en cada uno de los países que condicionan la existencia de disparidades en las muestras extraídas para la elaboración de la comparativa. Este hecho determina que sea preciso analizar detalladamente las condiciones específicas de todos y cada uno de los países de la muestra antes de poder elaborar una conclusión definitiva acerca de la situación relativa de unos países frente a otros. 

De igual modo, la rigurosidad en el análisis se pone de manifiesto en la eliminación de la arbitrariedad en la elección del espacio muestral (los países y operadores que van a ser tenidos en consideración para la elaboración de la comparativa internacional). El criterio de elección ha de asegurar que las muestras escogidas son relevantes y perfectamente comparables entre sí, evitando tanto la inclusión de países y/u operadores que por su disparidad sustantiva con el resto (diferentes obligaciones en materia de control de precios,  diferente grado de desarrollo del mercado, marco regulatorio diverso... etc.), como la exclusión injustificada de países y/u operadores de análoga catalogación a los considerados. 

Resulta también preciso poner de manifiesto la indefinición sobre lo que puede considerarse “mercados competitivos comparables”. Sin perjuicio de las consideraciones expuestas acerca de la comparabilidad entre los resultados obtenidos en los diferentes países, no queda claro la aplicabilidad de esta práctica regulatoria en aquellos mercados relevantes caracterizados por la existencia de un único agente en el mercado (p.ej. mercado de terminación de llamadas en redes móviles individuales), donde resulta previsible que el operador móvil sea calificado como SMP en dicho mercado y por lo tanto no cabría calificar tal mercado como competitivo, tal y como se señala en las Directrices de la Comisión Europea sobre análisis del mercado y evaluación del peso significativo en el mercado dentro del marco regulador comunitario de las redes y los servicios de comunicaciones electrónicas
.

3.5. Obligaciones de contabilidad de costes 

Esta obligación podrá ser impuesta por las ANRs cuando sea precisa para verificar el cumplimiento de una obligación de control de precios y su materialización irá de menor a mayor grado de intervención en función de la naturaleza del fallo detectado. 

Por este motivo, las obligaciones que se impongan al operador SMP en relación a la presentación de la contabilidad deberán ser proporcionadas al fin que ha provocado dicha obligación y, en definitiva, al fallo de competencia que se debe corregir. No se deberán imponer obligaciones, sobre el sistema de contabilidad de costes a utilizar, que no sean absolutamente necesarias para garantizar o vigilar el cumplimiento de una determinada obligación que haya considerado preciso imponer el regulador tras haber detectado un fallo de mercado y se materializará en .

Tal y como ya se ha indicado en la obligación de control de precios, los sistemas de contabilidad de costes deberán incluir una tasa razonable de rendimiento en relación con el capital correspondiente invertido habida cuenta de los riesgos afrontados por el operador SMP en el mercado relevante analizado.

A pesar que el propósito del documento es promover una aplicación consistente de la regulación por parte del ANRs bajo el nuevo marco regulatorio, el documento deja un elevado grado de discrecionalidad a las ANRs en determinados aspectos fundamentales en la imposición de obligaciones. Esta discrecionalidad alcanza su máxima expresión en la imposición de medidas de control de precios y contabilidad analítica. No existe una medida regulatoria que resulta tan intervencionista como privar a un operador de la fijación de los precios por los servicios que presta y sin embargo, el documento otorga un elevado grado de discrecionalidad a las ANRs a la hora de determinar la metodología contable para la determinación de los precios.

El documento se limita a presentar una lista no exhaustiva de metodologías para la determinación de los precios (modelos de costes LRIC y FDC, métodos retail-minus, modelos basados en precios Ramsey o aplicación de benchmarking), existiendo diferentes variantes dentro de cada una de las opciones, lo que nos lleva a una auténtica pléyade de metodologías con resultados dispares entre sí.

Este grado de indefinición resulta escasamente compatible con la aplicación consistente de la regulación por parte de las ANRs, máxime cuando se trata de la obligación regulatoria de más calado susceptible de ser impuesta por la ANRs.  Esta indefinición contrasta con otras iniciativas llevadas a cabo en el seno del ERG para homogeneizar el planteamiento de las ANRs en relación con los modelos de costes incrementales a largo plazo (LRIC).

La ausencia de criterio genera inseguridad jurídica a los agentes que operan en los mercados de comunicaciones electrónicas, especialmente a aquéllos en los que prestan servicios en más de un Estado de la Unión Europea, donde el diferente criterio de la ANR correspondiente determina un marco regulatorio diferente. Esta desarmonización en la aplicación de la política regulatoria es contraria al desarrollo del mercado interior al generarse divergencias indeseables en mercado único de comunicaciones electrónicas, que dificulta el desarrollo de servicios paneuropeos, chocando frontalmente con lo dispuesto en la Directiva Marco que señala los objetivos generales y los principios regulatorios de nuevo régimen
. 

Esta doctrina ha sido recogida en la Decisión de la Comisión Europea de 29 de julio de 2002 por el que se establece el ERG, al señalar de forma explícita que:

La aplicación coherente de las correspondientes normas en todos los Estados miembros resulta esencial para el éxito del desarrollo del mercado interior de redes y servicios de comunicaciones electrónicas. 

Por todo ello, se considera fundamental que se profundice en la determinación de un planteamiento armonizado y consistente en relación con las metodologías de estimación de costes en los mercados de comunicaciones electrónicas, en el marco de un proceso de diálogo y consulta con la industria. 

3.6. Obligaciones relativas al acceso a recursos específicos de las redes y a su utilización

Esta obligación permite, a las ANRs, imponer a un operador SMP en el mercado relevante considerado la obligación de satisfacer las solicitudes razonables de acceso a elementos específicos de las redes y a recursos asociados, así como las relativas a su utilización. 

El acceso a dichos recursos específicos deberá estar directamente relacionado con la prestación del servicio regulado, es decir, deberán ser recursos que amplíen las facilidades ofrecidas por el operador SMP en la provisión de dicho servicio. De otro modo, la imposición de dicha obligación excedería los límites del mercado en el que había sido declarado SMP el operador obligado.

Esta obligación deberá ser impuesta únicamente cuando las ANR detecten que se ha producido un fallo de mercado derivado de una denegación de acceso o de la imposición de unas condiciones de acceso no razonables, que pueden constituir un obstáculo al desarrollo de un mercado competitivo sostenible a escala minorista o que no benefician a los usuarios finales. Esta condición indispensable no es tenida en cuenta por el ERG, que expone, reiteradamente, en su documento que “cuando replicar una infraestructura no sea económicamente posible o deseable la ANR deberá asegurar suficiente acceso a servicios mayoristas para maximizar el beneficio de los usuarios y protegerlos ante posibles abusos” (apartado 4).

Telefónica coincide con que el principio y el fin último que debe regir la imposición de obligaciones es conseguir el máximo beneficio para los ciudadanos, que se debe manifestar en forma de mejoras en las condiciones de competencia efectiva en algún mercado minorista. En este sentido, cuando exista competencia efectiva en el mercado minorista puede no resultar necesaria ni pertinente la imposición de obligaciones de acceso, ya que el efecto sobre el mercado de la imposición de obligaciones a nivel mayorista podría poner en riesgo beneficios ya disfrutados por los usuarios y desincentivar la innovación y la inversión.

No es cierto, tal y como presupone el ERG, que necesariamente el mayor beneficio para los usuarios está vinculado a un mayor número de agentes ofreciendo un servicio concreto.

Un ejemplo de este caso podría ser el mercado mayorista de acceso y/o originación de llamadas desde redes móviles, donde la propia Comisión ya ha indicado que el elevado grado de competencia que existe en el mercado minorista de comunicaciones móviles hace innecesaria y no recomendable una regulación del mercado mayorista conexo.

Asimismo, es fundamental que el documento del ERG establezca la imperiosidad de que las ANRs deberán atender a los principios expuestos en el considerando 19 y en el artículo 12 de la Directiva de Acceso, antes de imponer obligaciones de acceso.

En este sentido, las ANRs han de llegar a un equilibrio entre el derecho del propietario de una infraestructura a la explotación de la misma en beneficio propio y el derecho de otros proveedores de servicios competidores a acceder a recursos que resulten esenciales para el suministro de sus servicios. 
Asimismo, las ANRs no deberán exigir a un operador que suministre tipos de acceso que no esté en condiciones de suministrar y dicha obligación no será nunca en detrimento del incentivo de los competidores a invertir en instalaciones alternativas que garantizarán una mayor competencia a largo plazo. 

En resumen, para la imposición de obligaciones de acceso se habrá de tener ineludiblemente en cuenta 

a) Viabilidad técnica y económica de la petición para el operador obligado 

b) No obligar a un operador a suministrar tipos de acceso que no esté en condiciones de suministrar.

c) Inversión inicial del propietario del recurso, teniendo presentes los riesgos incurridos al efectuarla.

d) Salvaguarda de la competencia a largo plazo.

e) Derechos en materia de propiedad intelectual.

f) Garantizar la integridad y la seguridad de las redes públicas de comunicaciones.

Por otro lado, en caso de que finalmente las ANRs consideren oportuno obligar a un operador a que dé acceso a recursos específicos de su red, deberá estudiar conjuntamente la necesidad de imponer condiciones técnicas u operativas al proveedor o a los beneficiarios del acceso obligado, cuando sea necesario para garantizar el normal funcionamiento de la red, tal y como se establece en el artículo 5 de la Directiva de Acceso, y por tanto no ocasionar ninguna modificación de la estructura y condiciones de la red prestataria.

3.7. Control de precios finales

Se establece una prelación en los servicios susceptibles de ser objeto de una regulación de sus precios, limitando la intervención regulatoria en los servicios finales únicamente cuando se haya constatado que la imposición de medidas en los mercados mayoristas ascendentes resulta insuficiente para garantizar las condiciones de competencia efectiva en los mercados finales descendentes
. 

No obstante, lo anterior no supone tal y como indica el ERG (pág. 53) que a un operador SMP en un mercado minorista se le puedan imponer obligaciones al por mayor, sino que dichas obligaciones únicamente le podrán ser impuestas cuando además sea SMP en un mercado al por mayor y, por supuesto, se haya detectado un fallo en dicho mercado consistente en la aplicación de precios excesivos.

3.8. Otras obligaciones distintas de las contempladas en las Directivas 

El documento del ERG carece de referencias a obligaciones distintas de las contenidas en la Directiva de Acceso y en la de Servicio Universal. El documento del ERG se circunscribe únicamente a la imposición de obligaciones “estándar”, es decir, aquellas recogidas en los artículos 9 al 13 de la Directiva de Acceso y en los artículos 17 al 19 de la Directiva de Servicio Universal.

Si bien el nuevo marco regulatorio identifica tales obligaciones como el porfolio básico de obligaciones con el que cuentan las ANRs para hacer frente a los fallos de competencia, la Directiva de Acceso recoge
 un mecanismo excepcional para la imposición de medidas diferentes de las recogidas en la propia Directiva.

Sorprende por tanto que el documento no dedique una sola línea a analizar la existencia de otros remedios, que garantizando la adecuación y proporcionalidad a cualquiera de los 27 fallos genéricos de competencia. En tanto en cuanto, obligaciones no recogidas en las Directivas de Acceso y Servicio Universal fueran menos intervencionistas que aquéllas, serían plenamente válidas para su imposición por parte de las ANRs.

Sin embargo, sobre este punto es donde pueden presentarse los riesgos más elevados de falta de armonización entre los diferentes reguladores, al establecerse un mecanismo de aprobación por la Comisión Europea basado en una casuística individualizada. Sobre este punto, sería preciso la fijación de unos criterios comunes a todos los reguladores sobre cuando estaría justificada la imposición de obligaciones no recogidas en las Directivas. De este modo, se evitaría el establecimiento de regímenes regulatorios asimétricos, en función de la mayor o menor iniciativa de las ANRs correspondientes.

4.- CASOS PARTICULARES

4.1. Wholesale Line Rental 

Con carácter general, Telefónica es de la opinión que la introducción de medidas de tipo reventa difícilmente van a favor de una competencia en infraestructuras que algún día pudiera dejar de estar tutelada y debe ser analizada con extrema precaución, después del correspondiente análisis prospectivo del mercado y el de coste/beneficio, ya que tienen un gran impacto sobre la configuración del mercado. Debe considerarse en el análisis, no sólo si la medida contribuye a la consecución de una competencia eficiente a medio y largo plazo sino también cuál es el marco de actuación que tiene que tener el operador obligado, de manera previa a su introducción, que debería ser el de flexibilidad tarifaria, así como analizar cuidadosamente el momento adecuado para su introducción y muy especialmente definir cual ha de ser el modelo, incluyendo plazos y calendario.

En el caso particular de la reventa de la línea de acceso a la red telefónica fija, además habrá de tenerse en consideración, concretamente, la evolución de la preasignación, la posibilidad de acceso a operadores alternativos, los precios efectivos de interconexión, los precios existentes en el mercado de acceso en sus diferentes modalidades, desagregado y compartido, los costes de implantación de la red, etc. En definitiva, circunstancias que pueden hacer innecesaria la adopción de fórmulas adicionales, y que pueden generar inseguridad a los operadores con plena vocación inversora. No debe perderse de vista que se deben desplegar infraestructuras alternativas de banda estrecha y banda ancha, que garanticen la viabilidad de la Sociedad de la Información y del Sector a medio plazo y, sobre todo, garantizar el retorno de las inversiones como retribución al riesgo asumido por el operador inversor frente al mero revendedor de servicios.

En nuestra valoración, habida cuenta que ya ha existido un dilatado proceso de liberalización del sector, y que los operadores alternativos están suficientemente implantados a través de una serie de servicios mayoristas, la introducción de la reventa de la línea telefónica no parece suficientemente justificada por las siguientes razones:

· No es una medida que reactive la competencia. En su lugar, generará una transferencia de valor de los operadores incumbentes hacia otros operadores, como forma de apoyar la subsistencia de forma selectiva de algunos competidores, los revendedores.

· Su implementación tensionaría a la baja los precios en un mercado excesivamente devaluado, como única vía de diferenciar los productos entre los operadores dificultando más todavía el acceso a los clientes por parte de operadores de infraestructuras alternativas, que tendrían que hacer frente a unas cuantiosas inversiones iniciales con funciones de ingresos todavía inferiores a las actuales. 

· En suma, supone que se consagre en el mercado la figura del revendedor, que no añade valor real al servicio, discriminando al operador inversor que deja de tener hueco en el mercado que le garantice el adecuado retorno a los recursos inmovilizados, e impidiendo la verdadera competencia. 

Adicionalmente, si pese a lo anterior se entrara en el debate sobre las condiciones (económicas y temporales) de este remedio, ésta tiene que ser realizada desde el punto de vista de los costes incurridos. Ningún servicio de este tipo, por más reventa que sea, puede tener un precio que no recoja todos los costes (y fundamentalmente los de red) en que incurre el operador incumbente. No es posible que los operadores establecidos sigan invirtiendo en el mantenimiento de la red que está explotando otro operador si no recibe una remuneración que le permita recuperar los costes, ya que el operador de acceso deja de contar el cliente y su capacidad de generación de ingresos futura.

Además, si el objetivo es la creación de un mercado de acceso concursable, permitiendo que los agentes intervinientes puedan planificar sobre la base de perspectivas de rentabilidad y creando una competencia eficiente y sostenible, el carácter temporal debe ser otro concepto determinante. En este sentido, es necesario establecer que después de transcurrir el plazo determinado previamente, los operadores dejarán de contar con esta figura regulada.
4.2. Bitstream Access

Telefónica no puede compartir la idea de que los servicios de acceso bitstream apunten necesariamente en la dirección de la competencia en infraestructuras. Tal afirmación sólo es posible realizarla si previamente se han establecido las condiciones adecuadas coherentes con el objetivo de la competencia en infraestructuras.

Por desgracia, el documento de consulta se limita a plantear los servicios de bitstream o acceso indirecto como un “remedio puente” en una “escalera de inversión”, y de forma complementaria al acceso desagregado al bucle y a lo que denomina reventa y aboga por una “regulación fuerte”. No sólo no se consigue la transición efectiva hacia la competencia en infraestructuras sino que se corre un riesgo alto de crear unas condiciones de mercado sólo sostenibles mediante la regulación, desincentivando de manera muy importante la inversión y la innovación.

Precisamente, y tal como se ha demostrado en distintos países, entre ellos España, no creemos que exista tal migración entre servicios de la “escalera de inversión”. Al contrario, creemos que  la apuesta por servicios de bitstream, derivada de una visión cortoplacista, tan solo genera un operador monopolista en servicios de red en favor de una mayor competencia en servicios, que se concreta en una oferta homogénea y en la promoción de operadores no eficientes y una menor inversión o migración hacia otro tipo de plataformas de acceso que presenten mayor flexibilidad, como el acceso desagregado, pero también un mayor riesgo del operador inversor. 

En el documento no establece ni la manera de incentivar que los nuevos operadores asciendan por “dicha escalera de inversión” ni esquema temporal alguno. Es decir carece de una perspectiva dinámica que permita transparencia y seguridad en la aplicación de medidas regulatorias. Tan sólo reconoce la necesidad de que los precios de las diferentes opciones guarden la coherencia para no distorsionar las decisiones de inversión y/o de negocio, de los nuevos entrantes y promueve un modelo de apertura de red a la carta y al gusto de los beneficiarios. Con los consecuentes cambios en las decisiones de inversión en función del punto de “apertura” que en dicho momento resulte más conveniente para el operador que solicita el acceso.

En este sentido, se debiera reflexionar sobre si el modelo regulatorio que propone, realmente llevará a Europa a una situación en la que se desarrollen servicios innovadores, en un entorno de competencia, y a precios competitivos. El aumento de las facilidades para acceso indirecto al bucle, sin un marco temporal delimitado, podría llevar a una reducción de las inversiones, una devaluación del mercado y un menor grado de innovación y de diferenciación de la oferta, en perjuicio del propio consumidor.

Asimismo, Telefónica desearía recordar que tras cinco años de liberalización y cuatro años de disponibilidad de servicios de acceso bitstream, al menos en España, deberían estar sentadas las bases necesarias para que cualquier operador con vocación de permanencia, haya ido escalando en esta escalera de inversión, de acuerdo con sus perspectivas de negocio y de las necesidades de sus clientes. Quien abogue por la permanencia indefinida de este modelo sólo está demostrando el fracaso del mismo para los objetivos de desarrollo y crecimiento perseguidos. 

Por ello, Telefónica no está de acuerdo con la visión y modelo propuestos y sugiere una revisión en profundidad del mismo a la luz de los resultados prácticos. Entendemos además que las Autoridades tanto nacionales como comunitarias tienen una misión y una responsabilidad fundamental de contribuir a proporcionar unas condiciones de juego justas, equilibradas e igualitarias tanto dentro como entre Estados Miembros y de ahí la necesidad de establecer un marco que funcione para armonizar las perspectivas nacionales. El marco de remedios propuestos, en el sentido mencionado, no aporta ninguna solución novedosa, dejando al arbitrio nacional un gran número de aspectos, lo que previsiblemente generará marcos muy distintos de regulación ex-ante de la Banda Ancha en los diferentes Estados Miembros.

Adicionalmente, Telefónica entiende que es imprescindible enmarcar y delimitar el debate de servicios de acceso bitstream en el ámbito de los servicios de acceso a Internet en Banda Ancha. No hacerlo así podría distorsionar la formación de otros mercados de productos y servicios nuevos cuya viabilidad comercial está aún por demostrar. En ese sentido, es esencial no caer en el error de plantear una regulación de xDSL como una mera cuestión técnica que se puede ampliar en cualquier momento y para cualquier otro tipo de servicios sino desde el punto de vista de los servicios, independientemente de las tecnologías soporte.

Con respecto a la definición del mercado y en aras a garantizar una competencia a largo plazo, es preciso delimitar de manera correcta el mercado relevante tanto de producto como a nivel geográfico. De esta forma se trata también de evitar la discriminación entre tecnologías y la aparición de falsos fallos de mercado que darían como origen la aplicación de remedios que estarían limitando la competencia en dicho mercado.

4.3. Roaming Internacional

El documento sometido a consulta realiza lo que parece ser un análisis estructural sobre el mercado de itinerancia internacional, extrayendo una serie de conclusiones no justificadas sobre los fallos de competencia inherentes al mismo y los remedios que deberían ser de aplicación.

De hecho, el informe realiza afirmaciones categóricas en torno al grado de competencia existente en el mercado de itinerancia internacional y a la existencia de posiciones de dominio individuales o conjuntas en la generalidad de los mercados, que no se encuentran basadas en ningún tipo de análisis. Así en la página 117 se afirma que:

This is particularly important as currently neither the retail demand side (due to a lack of information, complex manual handling etc.) nor the wholesale demand side (despite the fact that preferred operator’s were stored on the SIM-card) are able to develop sufficient competitive pressure to lowering tariffs for international roaming (with the exception of some groups of business customers in countries with fierce competition on the mobile retail market). 

[...]high barriers to entry, high horizontal market transparency, low demand elasticity due to the existing network selection mechanisms (and hence limited incentives to lower tariffs), the role of international organisations and the convention of non-discrimination on IOTs. These and further factors might lead to the conclusion of an NRA that either single or joint dominance may exist in a given market. 

Resulta cuando menos chocante que cuando hasta la fecha ninguna Autoridad Nacional de Reglamentación ha concluido el análisis del mercado nacional de itinerancia internacional, el documento de consulta ya adelante conclusiones sobre el grado de competencia en este mercado. 

Adicionalmente, esta percepción difiere significativamente de la expresada tanto en la Directiva de Acceso, donde califica de transitorios los fallos de competencia en este mercado
 Marco como en la Recomendación relativa a los mercados pertinentes de productos y servicios dentro del sector de las comunicaciones electrónicas que pueden ser objeto de regulación ex ante donde se señala en el apartado correspondiente al análisis del mercado de itinerancia internacional que “... Por otra parte, existen incentivos obvios para que los operadores de redes móviles negocien acuerdos de itinerancia al por mayor a bajo precio si ello les permite generar más tráfico en sus redes o atraer y conservar a los usuarios finales.”

El documento se aventura a recomendar incluso la imposición de obligaciones de control de precios y contabilidad analítica, sin identificar los fallos de competencia existentes en el mercado, sin evaluar las interrelaciones entre el mercado minorista de itinerancia internacional y el mercado mayorista, sin valorar la proporcionalidad de tales medidas, ni el efecto que tales medidas pudieran tener sobre el conjunto del mercado.

La falta de sistemática en la consideración individualizada de los mercados de la Recomendación y la ausencia de justificación en las afirmaciones vertidas en el documento, aconsejan la eliminación del cuadro texto relativo al mercado de itinerancia internacional (pág. 116 y ss).

I. CONCLUSIONES

Tal y como se ha señalado a lo largo de estos comentarios, el documento propuesto por el ERG debiera revisarse tomando en cuenta las observaciones señaladas, con el fin de adaptar el mecanismo de imposición de remedios en el caso que sea necesario, de forma adecuada y siguiendo las pautas marcadas tanto por las Directivas como por la Recomendación de Mercados Relevantes y las Directrices sobre el análisis de mercados. 

Asimismo, se debe modificar la orientación del documento, en el sentido de incluir, de forma inequívoca y como premisa para la imposición de obligaciones, la necesidad de haber detectado fallos de mercado reales, para los que las ANRs deberán buscar las soluciones más adecuadas.  De lo contrario, una visión, como la recogida en el borrador de documento del ERG, demasiado simplista y demasiado mecanicista, basada en meros supuestos o fallos potenciales en un mercado, sólo puede llevar a una sobrerregulación en los mercados afectados y a un gran intervencionismo (obligaciones impuestas ante posibles comportamientos no detectados, acumulación de las obligaciones, imposición de la obligación más gravosa, sin realizar un análisis de los costes/beneficios de dicha medida, etc...), contrarios a la filosofía marcada por las nuevas Directivas.

De la misma manera, es imperioso tener en cuenta durante todo el proceso de análisis y posible imposición de remedios ante un fallo determinado detectado en un mercado, los principios que inspiran el nuevo marco regulatorio (análisis prospectivo, paso paulatino hacia la aplicación de normas de la competencia, reducción de la intervención regulatoria y aplicación del remedio menos gravoso, limitación de la imposición de remedios al tiempo estrictamente necesario, no intervención en los mercados emergentes, fomento de las inversiones y la innovación, promoción de la eficiencia y de la competencia sostenible, etc....). Dichos principios deben impregnar los trabajos de las ANRs y ser estrictamente respetados por éstas, sin limitarse a una simple mención de los mismos, tal y como se ha expresado en los comentarios aportados al documento por esta Compañía.

Lo anterior, junto al modelo teórico propuesto de la escalera de inversión en el que el regulador se configura en el director del mercado, asignando ingresos y costes a los diferentes operadores, determinando la conveniencia de determinados tipos de inversiones, estimando cuándo la replicabilidad es o no deseable, etc. dibuja unos escenarios regulatorios que profundizan en el continuismo en unos modelos intervencionistas que tan pobres resultados han conseguido en el pasado más reciente y que no sólo harían inútil la revisión del marco regulatorio llevada a cabo en los últimos años sino que difícilmente se puede considerar compatible con los objetivos de desarrollo y de inversión que se ha de afrontar en los próximos años. 

En concreto, resulta particularmente inaceptable que se sugiera la posibilidad de imponer al operador con poder significativo de mercado la obligación de ofrecer acceso a precios por debajo de los costes.

En definitiva, Telefónica, a la vista del documento de consulta, no puede sino concluir expresando su gran preocupación y desconfianza en que el talante, la sesgada interpretación del nuevo marco regulatorio y las propuestas sobre aplicación de remedios que se someten a consulta sean compatibles con la consecución de los objetivos de Lisboa pese a que,  paradójicamente, se suponía que el nuevo marco regulatorio constituía uno de los principales instrumentos de la política comunitaria para conseguirlo.

Europa, que ha perdido ya el liderazgo en varios de los capítulos más importantes de desarrollo global de la Sociedad de la Información, por detrás de los países Asiáticos y los Estados Unidos, y que necesita más que nunca animar a los operadores económicos a acometer importantes procesos de inversión debe decidir sin ambigüedad entre (i) el compromiso a impulsar la inversión y a la innovación y (ii) alimentar el sentimiento de desconfianza en los procesos de inversión necesarios para, como declara pero no materializa, alcanzar el objetivo de ser la economía digital más avanzada del mundo.
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� En este sentido, el artículo II-16 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE dispone:





“ Se reconoce la libertad de empresa de conformidad con el Derecho de la Unión y con las legislaciones y prácticas nacionales”





Por su parte, el artículo 4 de la Parte I del TUE, relativa ésta a los principios de la Unión, prevé:





“ Para alcanzar los fines enumerados en el artículo 2, la acción de los Estados miembros y de la Comunidad incluirá, la adopción de una política económica que se basará en la estrecha coordinación de las políticas económicas de los Estados miembros, en el mercado interior y en la definición de objetivos comunes, y que se llevará  a cabo de conformidad con el respeto al principio de una economía de mercado abierta y de libre competencia.”





�Al respecto, el actual Comisario de Competencia, Sr. Monti, ha señalado que  “la competencia constituye un instrumento simple y eficaz para garantizar a los consumidores un nivel excelente de calidad y precio de los productos y servicios. Además la competencia lleva a las empresas a esforzarse en buscar la competitividad y la eficiencia económica.” (Introducción del sitio internet de la DG Comp)


 


� Conclusiones del Consejo Europeo de Lisboa del 23-24 de marzo de 2000.


� El Considerando 15 de la Directiva de Acceso e Interconexión indica que la imposición de obligaciones específicas no requiere un análisis de mercado adicional, pero requiere una justificación de que dicha obligación es adecuada y proporcionada con respecto a la índole del problema detectado.


� En el sentido de que se realiza de forma periódica y sin que sea necesaria la existencia de una denuncia, y que pretende garantizar los beneficios a usuarios finales de forma más efectiva que lo que haría el Derecho de la Competencia en mercados en los que se requiere una intervención más frecuente


� Considerando 27 de la Directiva marco: Resulta esencial que estas obligaciones reglamentarias ex ante sólo puedan imponerse cuando no exista competencia efectiva, ..., y cuando las soluciones previstas en la legislación sobre competencia nacional y comunitaria no basten para remediar el problema.


� “... La imposición por parte de las autoridades nacionales de reglamentación de conceder acceso a las infraestructuras, de la que se deriva un incremento de la competencia a corto plazo, no debe ser en detrimento del incentivo de los competidores a invertir en instalaciones alternativas que garantizarán una mayor competencia a largo plazo.”





� Pag. 10 “To be effective, access obligations are likely to be accompanied at least by transparency and non-discrimination obligations and may be accompanied by price control obligations; “


� Considerando 19 de la Directiva de Acceso: La imposición por parte de las autoridades nacionales de reglamentación de conceder acceso a las infraestructuras, de la que se deriva un incremento de la competencia a corto plazo, no debe ser en detrimento del incentivo de los competidores a invertir en instalaciones alternativas que garantizarán una mayor competencia a largo plazo.





� Considerando 13 de la Directiva de Acceso:  “El objeto es reducir progresivamente las normas ex ante de carácter sectorial, conforme avance el desarrollo de la competencia en el mercado.”


� Considerando 13 de la Directiva de Acceso


� 3. Las autoridades nacionales de reglamentación contribuirán al desarrollo del mercado interior, entre otras cosas:...b) fomentando el establecimiento y desarrollo de las redes transeuropeas y la interoperabilidad de los servicios paneuropeos y la posibilidad de conexión de extremo a extremo;..;d) cooperando mutuamente y con la Comisión, de forma transparente, para garantizar el desarrollo de prácticas reglamentarias coherentes y una aplicación coherente de la presente Directiva y de las directivas específicas.





�  (19) “ ... Concluir que en un mercado pertinente existe competencia efectiva equivale a concluir que ningún operador disfruta individual o conjuntamente de una posición dominante en dicho mercado. Por consiguiente, a efectos de la aplicación del nuevo marco regulador, por competencia efectiva hay que entender que en el mercado pertinente no exista ninguna empresa que tenga, en solitario o junto con otra empresa, una posición dominante individual o colectiva. “











� Artículo 8.3. Las autoridades nacionales de reglamentación contribuirán al desarrollo del mercado interior, entre otras cosas:...b) fomentando el establecimiento y desarrollo de las redes transeuropeas y la interoperabilidad de los servicios paneuropeos y la posibilidad de conexión de extremo a extremo;..;d) cooperando mutuamente y con la Comisión, de forma transparente, para garantizar el desarrollo de prácticas reglamentarias coherentes y una aplicación coherente de la presente Directiva y de las directivas específicas.





� El considerando 26 de la Directiva de Servicio Universal es claro a este respecto “... los controles de regulación de los servicios al público sólo deben imponerse cuando las autoridades nacionales de reglamentación consideren que las medidas aplicadas al mercado al por mayor relativas a la selección o preselección de operadores no harían posible alcanzar el objetivo de garantizar la competencia eficaz y el interés público.”





� Art.8. “…En circunstancias excepcionales, cuando la autoridad nacional de reglamentación tenga la intención de imponer a los operadores con un peso significativo en el mercado obligaciones en materia de acceso o interconexión distintas de las establecidas en los artículos 9 a 13 de la presente Directiva, lo solicitará a la Comisión.”





� Considerando 13 de la Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa al acceso a las redes de comunicaciones electrónicas y recursos asociados, y a su interconexión
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