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

Resumen ejecutivo

Telefónica agradece al ERG y a la Comisión Europea la oportunidad de participar en esta consulta pública. Telefónica acoge con sorpresa y extraordinaria preocupación el documento sometido a consulta pública, que contiene un espíritu altamente intervencionista, 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”.

A continuación se resumen los aspectos más importantes por los que Telefónica ve con tanta preocupación el documento de consulta:

1. Sus propuestas y su orientación limitan severamente la libertad de empresa y la economía de mercado provocando, en nuestra opinión, un entorno hostil para los procesos de inversión y de la innovación. 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.
2. Se parte de la presunción de culpabilidad desde el momento en que basa la necesidad de regulación en presunciones de comportamiento de los operadores con PSM, y no en fallos de mercado reales detectados en el análisis de los mismos. 

3. Trata de “encasillar” toda la complejidad y casuística del sector de las comunicaciones electrónicas en un desarrollo teórico que presume la existencia de un fallo en base a la estructura del mismo, asumiendo que siempre el operador con PSM va a actuar de manera abusiva, y por tanto se sugiere sistemáticamente la aplicación del máximo grado de regulación ex –ante. 

Telefónica entiende que es la ANR la que debe, atendiendo a la información obtenida en el análisis de mercado, evaluar las causas de la falta de competencia y la necesidad de que un operador con PSM deba estar sometido a regulación ex –ante. La información obtenida en el análisis del caso concreto es fundamental para entender la problemática y los posibles incentivos. Por ejemplo, hay mercados cuyo grado de competencia puede verse altamente influido por la propia regulación, como en el caso de mercados minoristas con regulación de precios tipo price-cap. En todo caso, deberían explorarse las posibilidades de gradación de las diferentes medidas puesto que no siempre es necesario ni proporcional llegar al grado máximo.

4. Tiene un carácter dirigista, porque parte de que el regulador puede determinar los casos en que una infraestructura es ó no replicable, o más aún en qué casos es o no deseable su replicación, y se basa en “incentivar” con las medidas regulatorias la evolución de los planes de negocio de los operadores, para que exista una evolución de la competencia desde competencia basada en servicios a competencia basada en infraestructuras.

Esta orientación no puede ser aceptable ya que estimamos que es imposible en la práctica anticipar la evolución del mercado y ajustar la regulación para provocarla. Esto sólo  crea niveles de regulación excesivos y distorsiones irreversibles en la competencia y sobre las decisiones de inversión. La existencia de servicios de acceso regulados para forzar la competencia en servicios, hace que los operadores que los usan traten de explotarlos al máximo, y su paso al siguiente escalón de la escalera de inversión se hace muy cuestionable. Baste como ejemplo la regulación de los servicios de acceso bitstream, que proporcionan un nivel de inversión inicial y de riesgo mucho menor para los operadores que la construcción de infraestructura, y que todavía está por demostrar que sirvan para el objetivo de una evolución hacia la competencia en infraestructuras.

En particular, resulta 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.

5. Ignora la variable temporal en la imposición de obligaciones. Por un lado, no se contemplan casos en los que los remedios podrían tener un plazo de vigencia limitado, para que estuvieran en vigor el tiempo realmente necesario. Por otro lado, tampoco se menciona la posibilidad de que ciertas medidas regulatorias pudieran imponerse de manera gradual, como en el caso de control de los precios de terminación en redes móviles. Por ejemplo, las PIBs del IRG reconocen que los precios de terminación en redes móviles puedan evolucionar gradualmente a lo largo de una serie de años. 

6. El tratamiento de los mercados emergentes es inadecuado y transgresor del nuevo marco regulatorio recientemente acordado. Si bien es claro que el nuevo marco regulatorio establece que no deberían estar sometidos a obligaciones regulatorias ex -ante, el documento abre todas las posibilidades para su regulación y arroja muchas incertidumbres para los operadores que tienen intención de invertir en nuevos servicios. 

Telefónica entiende que 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.

7. No incorpora adecuadamente los principios y salvaguardias establecidas en el nuevo marco regulatorio. A modo de ejemplo, mientras se reconoce la aplicación del principio de proporcionalidad en línea a lo comúnmente aceptado en la legislación europea (remedio menos oneroso, y costes proporcionales al objetivo que se persigue), en la práctica apenas es posible reconocer la manera en que se pretende hacer efectivo. 
Telefónica entiende que 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.

8. Realiza un análisis inadecuado del mercado de roaming internacional aventurándose en unas conclusiones y unas recomendaciones cuyas justificaciones son muy cuestionables, aconsejando su eliminación del texto definitivo.
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 de las obligaciones contenidas en el nuevo marco regulatorio que no está en línea con los principios del marco regulatorio europeo.

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 necesario asegurar que  durante todo el proceso de análisis y posible imposición de remedios ante un fallo determinado detectado en un mercado, se incorporan adecuadamente 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.). 

Asimismo, es necesario revisar la orientación del documento para evitar que el modelo teórico propuesto de la “escalera de inversión” sólo sirva para reproducir los escenarios regulatorios propios del régimen regulatorio anterior y que tan difícilmente se pueden considerar compatibles con los objetivos de desarrollo y de inversión que se ha de afrontar en los próximos años. 

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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