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Comentarios a la consulta del ERG sobre el concepto de operador con poder significativo de mercado (SMP)

Resumen Ejecutivo

Telefónica agradece la oportunidad que se le brinda de participar en este debate que el ERG reabre sobre la determinación del poder significativo de mercado. Aún reconociendo el mérito de ahondar en los aspectos más pragmáticos de la determinación del poder significativo de mercado nos vemos en la necesidad de expresar cierta preocupación sobre el marco en que se produce y las incertidumbres que se podrían generar.

Telefónica considera positivo este debate en la medida que conduzca a la existencia de un único documento de referencia actualizado – una revisión de las Directrices de SMP de la Comisión Europea - ya que entendemos que existen aspectos de las Directrices que son susceptibles de mejora. 

En este sentido, a nuestro juicio , la principal carencia de las Directrices consiste en que reducen el análisis del mercado a la determinación de operadores con peso significativo en el mercado (PSM), mientras que en la Directiva Marco se establecía que el procedimiento de análisis del mercado implica dos fases distintas: 

· primera, determinación de la existencia o no de competencia efectiva 

· y segunda, en caso de determinarse su inexistencia, identificación del operador u operadores con PSM.

A lo anterior se añade que los criterios para la identificación del operador/es con PSM recogidos en las Directrices atendían principalmente a características estructurales del mercado y de los operadores en él presentes, y no al comportamiento de los mismos, cuando, a juicio de esta Compañía, es la existencia o no de tensión competitiva entre los operadores, y no la estructura del mercado la que determina que los usuarios se beneficien de mejores precios, mayor calidad e innovación, lo cual, en definitiva, constituye el objetivo último del marco regulatorio.

Por tanto, al suprimirse la primera fase, y equipararse la identificación de un operador u operadores con PSM -con arreglo a criterios meramente estructurales- a la ausencia de competencia efectiva, surge el riesgo de designar operadores con PSM y, por tanto, imponerles obligaciones, en mercados que obedezcan a determinadas características estructurales (sobre todo los mercados oligopolísticos) en los que, sin embargo, la relación entre los operadores en él presentes sea de una intensa competencia.

De todo lo anterior se desprende que, a juicio de esta Compañía, el principal valor añadido que puede aportar este debate será el de incidir en la necesidad de llevar a cabo las dos fases en el análisis del mercado, de forma que se acometa, antes de la identificación de los operadores con PSM, la imprescindible determinación de existencia o no de competencia efectiva. Dicha determinación se deberá realizar teniendo en cuenta criterios de comportamiento que no se recogían en las Directrices y a los que sí hace referencia el Documento del ERG como adicionales (“further posible indicators”),  si bien éste no los sitúa en el marco de la citada primera fase, por lo que no les otorga la relevancia que merecen. Adicionalmente y en relación con los indicadores adicionales sometidos a consulta pública, Telefónica se ve obligada a mostrar su desacuerdo en considerar el indicador “evidence of previous anticompetitve behaviour” como parte del análisis del mercado.

Por tanto, Telefónica sugiere que como resultado de este debate se establezca el siguiente procedimiento de análisis del mercado: 

PRIMERA FASE: EXISTENCIA O NO DE COMPETENCIA EFECTIVA, atendiendo a los siguientes criterios, que deberán ser analizados de forma conjunta:

· Competencia en precios: evolución del precio medio y del precio de cada uno de los servicios, nivel de precios, forma de comercialización de los servicios y componentes de la estructura de sus precios, segmentación de la oferta, promociones.

· Competencia en la oferta de servicios: composición de la oferta de servicios, periodicidad en el lanzamiento de nuevos servicios, réplicas de los servicios por otros operadores, inversiones en desarrollo de servicios e innovación.

· Competencia en calidad de los servicios:, calidad y su evolución, cobertura y su evolución, nivel de satisfacción de los clientes.

· Competencia en acciones publicitarias y comerciales: inversiones en publicidad de nuevos servicios y promociones, desarrollo de la red comercial.

· Capacidad de elección de los clientes:  acceso a la información, complejidad en la tramitación del cambio, ofertas específicas que incentivan el cambio de operador, penetración de la portabilidad, de la selección y la preselección de operador, evolución del churn, programas de fidelización, etc.

A lo anterior debe añadirse que el resultado del análisis del mercado aplicando los criterios señalados deberá interpretarse a la luz de dos filtros que deberán tenerse muy presentes:

· condiciones de contorno o especificidades del mercado, en términos de tamaño y madurez del mercado, así como condiciones geodemográficas y socioeconómicas

· carácter prospectivo del análisis, de manera que, aunque se concluya la inexistencia de competencia efectiva deberá determinarse si esa carencia es duradera o si, por el contrario, el mercado tiende de manera natural a la competencia efectiva, sin que para ello sea necesaria la intervención.

SEGUNDA FASE: EN AUSENCIA DE COMPETENCIA EFECTIVA, DETERMINACIÓN DEL OPERADOR U OPERADORES CON PSM

Teniendo en cuenta  que la existencia de un operador/es con PSM viene determinada por la capacidad de dicho operador para comportarse de manera independiente, los criterios enumerados en las Directrices para determinar si un operador tiene o no PSM sólo deberán considerarse relevantes en tanto en cuanto sean determinantes de esa capacidad de comportamiento independiente, puesto que, de otra forma podrían llevar a las ANRs a aplicar los criterios a modo de “checklist” e intervenir en mercados imponiendo obligaciones a operadores que realmente no son dominantes. 

Así,  el debate que plantea el el ERG respecto de las actuales Directrices debería dar lugar a la introducción de matices a los criterios recogidos en aquéllas, de forma que introdujese las necesarias referencias a los casos en los cuales dichos criterios, lejos de determinar la existencia de PSM, son irrelevantes o, incluso, pueden ser indicativos, precisamente, de la existencia de una intensa competencia. De hecho, la consideración de dichos matices deviene imprescindible en los casos en los que se omita la “primera fase” del análisis. 

En este sentido, Telefónica sugiere en el presente documento algunos de los matices que considera necesario que sean tomados en consideración por las ANRs.
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Introducción 

Telefónica agradece la oportunidad que se le brinda de participar en este debate que el ERG reabre sobre la determinación del poder significativo de mercado y que queremos interpretar que tiene sus raíces en las dificultades que los Reguladores Nacionales puedan estar encontrando a la hora de llevar a la práctica las Directrices sobre la evaluación del poder significativo de mercado aprobadas por la Comisión Europea en el año 2002 o bien a la necesidad de incorporar nuevas ideas y desarrollos al proceso de determinación del SMP que las mencionadas Directrices no recogen.

Telefónica reconoce el mérito de ahondar en los aspectos más pragmáticos de la determinación del poder significativo de mercado en tanto en cuanto vemos carencias significativas – que ya expresamos en su momento - en las Directrices actuales. No obstante, también nos vemos en la necesidad de expresar cierta preocupación sobre el marco en que se produce y las incertidumbres que se podrían generar.

Varias son las razones que confluyen en esta preocupación. De una parte se sitúa el hecho de que ya existan unas Directrices aprobadas por la Comisión Europea sobre esta materia en cumplimiento con lo establecido en los Recitales 27 y 28 y los artículos 14 y 15 de la Directiva Marco. De otra parte , porque siempre hemos entendido, una vez más  de acuerdo con la citada Directiva, que el objetivo de estas Directrices era no sólo guiar a las Autoridades Nacionales sino también servir de referencia en las decisiones de veto por parte de la propia Comisión de acuerdo con lo establecido en el artículo 7 de la misma Directiva. Asimismo, porque el documento del ERG no sólo vienen a reinterpretar sino también a expandir el contenido de dichas Directrices en un modo que a priori amplía y da un nuevo planteamiento a las Directrices de la Comisión. Y por último porque la propia Comisión, que tiene competencias asignadas para supervisar el proceso de determinación de operadores con SMP ha puesto de manifiesto sus reticencias a plantear este debate en el seno del ERG
.

Por ello y siendo pragmáticos, Telefónica vería positivo este debate en la medida que conduzca a la existencia de un único documento de referencia actualizado – una revisión de las Directrices de SMP de la Comisión Europea – pero tendría muchas más dudas sobre su conveniencia si éste condujera a la existencia de dos documentos de referencia, en particular si existieran divergencias: por una lado las Directrices de la Comisión Europea que tienen su base en la Directiva y por el otro el documento del ERG con una base incierta, y posiblemente con menor estabilidad, que crearían confusión en el sector.

Con este espíritu de revisión es con el que Telefónica somete los comentarios que se indican a continuación ya que Telefónica considera que el análisis y revisión del concepto de SMP puede aportar beneficios al desarrollo y aplicación del actual marco regulatorio.

1 Comentarios generales

Telefónica considera primordial que el debate que nos ocupa no se centre únicamente en el análisis de SMP, sino, fundamentalmente y, en primer lugar, en el contexto más amplio del análisis de competencia en el mercado, tal y como estaba previsto en el artículo 15 de la Directiva Marco que debían hacer las Directrices

Tanto las Directrices de la Comisión como el documento remitido a consulta por el ERG se centran únicamente en el concepto SMP, entendiendo que el análisis de competencia en un mercado equivale a la existencia de posiciones de dominio en el mismo. Sin embargo, dicha equivalencia no resulta válida para todos los mercados y para todas las circunstancias. Si bien la existencia de un operador que tenga una posición de dominancia en un mercado, individual o conjuntamente con otros, es condición suficiente para dictaminar un insuficiente grado de competencia en un mercado, la relación contraria no siempre se cumple. El insuficiente grado de competencia en un mercado puede deberse a causas ajenas a la posición económica relativa de los agentes participantes en dicho mercado, pudiendo deberse a un marco regulatorio inadecuado, ausencia de confianza para acometer inversiones, limitaciones tecnológicas, escasez de recursos  de espectro o de numeración pública, etc.

No obstante, si se atiende a la redacción del artículo 16 de la Directiva Marco, una vez identificado el mercado relevante a evaluar, el procedimiento de análisis del mercado implica dos fases distintas. La primera fase sería un análisis de la competencia en el mercado, a fin de estudiar el grado de competencia efectiva y, en su caso, los posibles fallos de mercado.

De este modo, sólo cuando se detecte que no existe competencia efectiva y se identifiquen fallos, se deberá proceder a evaluar la posible existencia de posiciones de PSM entre los agentes del mercado, bien sea dominancia individual o dominancia colectiva.

A este respecto, las Directrices no se ceñían a lo establecido en la Directiva, ya que en ellas se indica que se centran en tres temas: (a) definición del mercado, (b) evaluación del PSM, (c) designación de las empresas con PSM a lo que se añadía un cuarto capítulo sobre cuestiones de procedimiento relacionadas con todos estos temas. 

Consiguientemente, el debate actual debería abordar especialmente la tarea de desarrollar, de acuerdo al artículo 16 de la Directiva Marco, la forma en la que las ANRs deberían realizar el análisis de competencia en un mercado previo a la determinación de operadores con SMP que en la redacción actual de las Directrices se hace en base a una serie de criterios fundamentalmente estructurales. En este sentido, se aportan en el apartado siguiente sugerencias sobre los parámetros principales de análisis de competencia que sugerimos sean tenidos en cuenta y que en cierto modo coinciden con varios de los “indicadores adicionales” contenidos en el documento sometido a consulta si bien lo que aquí se propone contienen un enfoque metodológico diferente.

Por otro lado, los indicadores contenidos en las Directrices y en el documento del ERG sometido a consulta incluyen unas indicaciones y valoraciones muy generales, que tratan de ser aplicables a cualquier mercado susceptible de ser estudiado. 

Resulta preciso tomar en consideración que la metodología utilizada para el análisis de los mercados relevantes hunde sus raíces en la doctrina del Derecho de competencia, de forma que se adoptan los criterios y metodologías utilizada para el análisis ex-post retrospectivo de la posición de dominio de un operador, con el fin de acreditar si se ha producido un abuso de la posición dominante de un agente en un mercado.  

Sin embargo, el objetivo del análisis de mercado recogido en las Directivas de Comunicaciones Electrónicas difiere significativamente de aquél perseguido por el Derecho de Competencia. El análisis de mercado tiene por objeto verificar el grado de competencia efectiva en los mercados de comunicaciones electrónicas y, en su caso, identificar los agentes participantes en dichos mercados que ostenten un peso significativo en el mercado bien individualmente, bien conjuntamente con otros, con el fin de imponer una serie de obligaciones ex-ante. 

De igual modo, cabe señalar que las especiales características de los mercados de comunicaciones electrónicas determinan la necesidad de proceder a matizar o particularizar los criterios generales emanados del Derecho de Competencia para el análisis del conjunto de mercados que componen la actividad económica de un país. 

La existencia de costes hundidos en muchos de los mercados de comunicaciones electrónicas, las limitaciones físicas y regulatorias de acceso a los mismos, el carácter multiproducto y multisegmento de la oferta, la fuerte imbricación entre los mercados mayoristas ascendentes y los minoristas descendentes, las complejas relaciones entre los diferentes mercados de comunicaciones electrónicas o la innovación tecnológica y de servicios aconsejan proceder a reconsiderar y adaptar dicha metodología concebida inicialmente para la acreditación de la existencia de una posición de dominancia en un mercado, de acuerdo al comportamiento retrospectivo de dicho agente en un período de tiempo pasado.

Asumir la directa e inmediata aplicabilidad de la metodología general por parte de las ANRs sin cuestionarse cómo las características de contorno de los mercados de comunicaciones electrónicas pudieran relativizar la efectividad de alguno de los criterios de análisis supone una aplicación mecanicista de la regulación muy lejos del espíritu contenido en el nuevo marco regulatorio, que aboga por una aplicación de la regulación mucho más cercana a la realidad de los mercados.

En este contexto, una vez ya las ANRs han realizado o se encuentran realizando los primeros análisis de mercados, han podido ir adquiriendo conocimientos sobre las especificidades de cada uno de ellos que permitiría mejorar y adecuar, para cada mercado relevante, las consideraciones sobre cada uno de los parámetros contenidas en las Directrices. Dado que el ERG se encuentra constituido por estas ANRs, es este órgano el que también estaría en mejor disposición para, en el marco del trabajo sometido a consulta, establecer, para cada uno de los mercados, los indicadores y consideraciones de aplicación.

Finalmente, es necesario  incidir en la realización de análisis prospectivos, que no valoren únicamente los datos obtenidos del pasado, tal y como hace la regulación ex -post, sino que traten de prever la evolución de las condiciones de competencia del mercado a fin de evaluar si el mercado es competitivo o si, aun en caso de deficiencias de competencia, las mismas no serían perdurables en el tiempo y, consiguientemente, se trataría de un mercado prospectivamente competitivo. 

En este contexto no tiene encaje la consideración del indicador “evidence of previous anticompetitve behaviour”, por lo que nos vemos obligados a mostrar nuestro desacuerdo. 

Los análisis de mercados no deben estar basados únicamente en los datos obtenidos de comportamientos pasados, sino que, adicionalmente, deberán ser tenidas en cuenta las condiciones actuales y futuras del mercado, a fin de tratar de conocer cuándo la evolución de dichas características de contorno incidirá sobre el comportamiento de los operadores, acrecentando la presión competitiva.

Este es el caso, por ejemplo, del mercado de itinerancia internacional, donde los desarrollos técnicos han propiciado y propiciarán en el futuro acciones por parte de los operadores para incrementar su poder compensatorio de compra (en el caso de los compradores) o para incrementar su atractivo (en el caso de los vendedores), por lo que cabe prever que es un mercado prospectivamente competitivo. Igualmente ocurre en los mercados de telefonía fija donde la irrupción de servicios basados en tecnología IP modifican sustancialmente el escenario competitivo futuro.
El necesario carácter prospectivo en el análisis, la valoración de las líneas de tendencia de los diferentes indicadores o la valoración del impacto de la competencia potencial o el efecto de la innovación tecnológica son aspectos insuficientemente tratados en las Directrices y desigualmente tratados por las ANRs en los análisis de mercados realizados hasta la fecha y por ello animamos tanto a ANRs como a la Comisión a hacer un esfuerzo de análisis mucho mayor en este sentido. 

2 PRIMERA FASE: DETERMINACIÓN DE LA EXISTENCIA O NO DE COMPETENCIA EFECTIVA EN UN MERCADO DE REFERENCIA IDENTIFICADO

Tal y como se ha apuntado, el análisis del grado de competencia en el mercado es la primera y más importante fase de la actividad de las ANRs. El objetivo último de la acción regulatoria es la intervención en los mercados de comunicaciones electrónicas para corregir los fallos de competencia en los mismos, es decir, corregir las desviaciones frente a la situación ideal de competencia efectiva, corrección que la Legislación obliga a  conseguir a través de la imposición de obligaciones ex-ante al operador u operadores SMP que hubieran sido identificados. 

Por lo tanto, la evaluación del peso significativo en un mercado no constituye un fin en sí mismo, sino un medio para la identificación del/los agente/s al/los que imponer obligaciones, siempre que se haya detectado la existencia fallos en el mercado. Es por ello, que la mayor parte del esfuerzo ha de recaer en el análisis del grado de competencia existente en los mercados considerados.

Para ello, se deberán considerar indicadores de competencia que reflejen la dinámica competitiva o rivalidad entre los agentes de un determinado mercado. Indicadores que en muchos casos serán comunes a una pluralidad de mercados y que en otros casos, serán exclusivos del mercado objeto de estudio. 

Estos indicadores de competencia, que se recogen en el siguiente epígrafe “análisis de rivalidad entre los competidores”, habrán de reflejar la tensión competitiva existente en un mercado, es decir, deberán permitir inferir cómo las acciones de un operador están encaminadas a diferenciarse de su competidor de cara a atraer para sí, la demanda actual o futura presente en dicho mercado. Estos indicadores habrán de permitir medir de forma objetiva la intensidad de la rivalidad existente entre los agentes del mercado y cómo el usuario se beneficia de dicha rivalidad. No conviene olvidar que uno de los principios básicos de la acción regulatoria es la de la maximización del beneficio del usuario.  Por lo tanto, los indicadores de competencia deberían permitir medir cómo se ha traducido la competencia entre operadores en beneficios perceptibles por los usuarios. 

Ahora bien, para la correcta interpretación de los indicadores de competencia en el mercado es preciso tomar en consideración el contexto del mercado en el que se está procediendo a realizar el análisis de competencia, lo que más adelante se recogerá bajo el epígrafe “condiciones de contorno específicas del mercado”. El diferente grado de madurez, el número de agentes, el tamaño de los mismos, los condicionantes socio-geodemográficos son factores que han de tenerse en cuenta a la hora de interpretar los resultados de los diferentes indicadores de competencia. 

Asimismo, el análisis deberá tener un carácter prospectivo, de forma que adopte una perspectiva dinámica, de forma que se observen tanto la evolución como las tendencias naturales del mercado.

2.1 Análisis de rivalidad entre los competidores

Una vez caracterizado el mercado desde un punto de vista estructural, hay que proceder a analizar el mercado desde una óptica conductual que refleje el comportamiento de cada uno de los agentes presentes en el mercado y cómo su comportamiento viene determinado por el comportamiento del resto. 

Para ello, resulta preciso proceder a identificar una serie de indicadores de competencia que permitirán objetivar el nivel de competencia existente en un mercado, reduciéndose así el ámbito subjetivo de la valoración del grado de competencia efectivo de un mercado.

2.1.1 Competencia en precios

La competencia en precios es seguramente el indicador de competencia más perceptible por el usuario y del que cabe predicar un beneficio directo al mismo. De hecho, unos niveles de precios no competitivos por parte de un operador (o todos ellos) de forma sostenida, y la posibilidad de que dicha tendencia se mantenga en el tiempo, es posiblemente uno de los indicadores más claros de la existencia de una posición de dominio de un agente en el mercado. 

Sin embargo, la existencia de una oferta multiproducto por parte de los operadores de comunicaciones electrónicas y la existencia de una demanda multisegmento requieren la realización de un estudio completo sobre las tarifas de cada uno de los servicios provistos y para cada uno de los segmentos en los que se divide la oferta.

Este estudio habrá de contemplar ineludiblemente las diferentes modalidades de comercialización de los servicios, con el fin de que una indebida homogeneización lleve a incurrir en errores en la valoración de los precios de los servicios finales. Así resulta fundamental que el análisis tarifario contemple todos y cada uno de los conceptos por los que se factura al usuario (cuotas de alta, mensuales, establecimiento de llamada/sesión, tarifa por tráfico, por volumen de información, etc.). 

De igual modo, un análisis de los precios nominales de la oferta puede inducir a error por cuanto ignora la existencia de productos de contratación adicional (bonos, tarifas planas), que determinan un precio efectivo inferior. En este sentido, es preciso destacar que en determinados mercados y servicios la utilización de promociones y descuentos constituye una práctica habitual por parte de los operadores que compiten en un mercado y cuyo impacto sobre el precio efectivo satisfecho por el cliente no resulta despreciable y de cuya ignorancia pueden inferirse errores a la hora de determinar la competencia en precios. 

En consecuencia, resulta preciso proceder a incluir entre los indicadores de competencia, los siguientes:

· Evolución del precio medio del conjunto de servicios 

· Evolución del precio de cada uno de los servicios

· Nivel de precios

· Forma de comercialización de los servicios incluidos dentro del mercado relevante

· Principales componentes de la estructura de precios de los servicios estudiados

· Segmentación de la oferta

· Promociones

2.1.2 Competencia en la oferta de servicios

Pese a que la competencia en precios pudiera resultar un indicador muy evidente sobre el grado de competencia en un mercado en el que los precios puedan evolucionar libremente, cabe indicar que no es el único y que la inexistencia de una competencia en precios en un mercado (evolución a la baja de los mismos) o el hecho de que por limitaciones regulatorias esta competencia en precio deba ser más débil, no constituye una prueba irrefutable de la falta de competencia efectiva en tales mercados.

La amplitud e innovación del catálogo de servicios puesto a disposición de los clientes constituye asimismo un indicador inequívoco del grado de competencia en un mercado. El enriquecimiento, dinamismo e innovación de la oferta constituye una herramienta competitiva entre operadores con el fin de fidelizar a los clientes existentes y atraerse nuevos clientes, tanto nuevas incorporaciones al mercado, como clientes de otros operadores. Este indicador caracteriza adecuadamente a mercados que han superado la fase inicial de desarrollo, donde las drásticas reducciones de precios se ralentizan dando paso a la competencia en la oferta de servicios puestos a disposición del público. 

En consecuencia, para analizar la competencia en la oferta de servicios hay que tener en cuenta los siguientes indicadores:

· Composición de la oferta de servicios de los operadores

· Periodicidad entre el lanzamiento de nuevos servicios

· Réplicas de los servicios en las ofertas de los operadores

· Inversiones en desarrollo de servicios e innovación

2.1.3 Competencia en calidad de los servicios

La calidad es otro aspecto fundamental para atestiguar el grado de competencia existente en un mercado. 

Factores objetivos a través del que se puede verificar el grado de calidad del servicio son los índices de calidad de las redes, los tiempos de atención a los clientes, la disponibilidad del servicio, las tasas de éxito de las llamadas, la velocidad, etc. Fruto de la tensión competitiva existente en un mercado y grado de exigencia de los usuarios de dicho mercado, los operadores pueden verse involucrados en proceso de mejora continua de la calidad tanto en la redes como en sus procesos de gestión, que le lleva a la inversión en nuevas infraestructuras y sistemas y a la reingeniería de los procesos internos con el fin de mejorar los ratios de los indicadores de calidad y el nivel de satisfacción de sus clientes.

Es de destacar que en los diferentes mercados de servicios hay unos indicadores que son más relevantes que en otros a la hora de evaluar la calidad ofrecida a los clientes. A modo de ejemplo, en  el ámbito de la telefonía móvil, uno de los parámetros más significativos de la calidad del servicio ofrecido a los clientes es la cobertura, que puede medirse en términos de cobertura geográfica o cobertura de población. 

En general, la cobertura de servicio se ha constituido como un elemento competitivo de primera magnitud entre los operadores de comunicaciones electrónicas, siendo una de las características que los usuarios toman en consideración a la hora de decantarse por un operador. En consecuencia, existe una correlación entre el nivel de competencia existente entre los operadores en un mercado y los elevados niveles de calidad en términos de disponibilidad de servicios. Por el contrario un mercado caracterizado por un escaso nivel de competencia concentraría los esfuerzos inversores en las áreas más rentables, en detrimento de otras menos afortunadas. 

Es por ello, que resulta especialmente relevante para verificar el grado de competencia efectiva analizar en que medida se está compitiendo también en los siguientes indicadores:

· Calidad de servicio y su evolución a lo largo del tiempo

· Cobertura del servicio y su evolución a lo largo del tiempo

· Nivel de satisfacción de los clientes

2.1.4 Acciones publicitarias y comerciales

Resulta indudable la correlación existente entre el nivel de competencia en un mercado y la actividad comercial y publicitaria, especialmente marcada en los mercados minoristas. Este aspecto no es exclusivo de los mercados de comunicaciones electrónicas, sino que por el contrario resulta de aplicación a todos los sectores de actividad económica. Si se analizan los sectores con mayor inversión publicitaria, éstos se corresponden con los sectores más dinámicos y competitivos: automoción, alimentación y bebidas, cosméticos, productos farmacéuticos y limpieza, comunicaciones electrónicas, electrónica de gran consumo…etc. 

El carácter innovador de los servicios de comunicaciones electrónicas y la complementariedad de alguna de las funcionalidades con la que se enriquecen los servicios ya existentes obliga a los operadores a un extraordinario esfuerzo de marketing y publicidad, con el fin de llegar al mayor número de usuarios, tanto propios de forma que se les fidelice a través de una oferta de servicios más completa, como a los clientes de otros operadores utilizando la oferta de servicios como herramienta de captación (especialmente en los segmentos profesionales y empresas con unas necesidades mucho más específicas). 

En consecuencia, el gasto en publicidad en la red comercial de los operadores presentes en el mercado y su evolución a lo largo del tiempo constituyen indicadores fiables y objetivos del nivel de competencia existente en el mercado; de modo que a mayor gasto en publicidad mayor es la intensidad competitiva en dicho mercado. 

De este modo, podríamos identificar una serie de indicadores adicionales que también aportan información sobre el grado de competencia 

· Inversiones en publicidad

· Nuevos servicios

· Promociones en precios

· Extensión red comercial, etc.

2.1.5 Posibilidad de cambio de los clientes

La competencia en los mercados de comunicaciones electrónicas (especialmente los mercados minoristas) se materializa en numerosas ocasiones en políticas mixtas de fidelización/captación, buscando por un lado el mantenimiento de la base de clientes propia a través de maximizar su nivel de satisfacción y por otro la captación de nuevos usuarios en numerosas ocasiones provenientes de sus directos competidores.

Es aquí donde las barreras de salida juegan un papel fundamental a la hora de buscar un indicador del nivel de competencia existente. La coexistencia de un nivel elevado de competencia y unas elevadas barreras de salida para los clientes a la hora de cambiar de proveedor del servicio disminuyen sensiblemente el beneficio directo percibido por los usuarios, dado que para disfrutar de las ventajas derivadas de la competencia, resulta preciso que renuncie a otros elementos (p.ej. el número de teléfono).

Sin embargo, en entornos donde las barreras de salida son reducidas resulta mucho más probable que se desarrolle la competencia efectiva, al ser los propios usuarios quienes en la búsqueda de la mejor oferta, fuerzan a los operadores a multiplicar sus ofertas de fidelización y captación.

En consecuencia, la rotación de los clientes entre los diferentes proveedores de servicios presentes en el mercado da también una idea sobre la intensidad competitiva que se está produciendo. Así, los siguientes indicadores permitirían también acercarse a la realidad e intensidad de la competencia que se está produciendo: 

· Ofertas específicas para captación de clientes de otros operadores

· Penetración de la portabilidad, selección y preselección de operador

· Evolución del nº de clientes o % de tráfico
 que cambia de operador 

· Programas de fidelización

2.2 Análisis de las condiciones de contorno específicas del mercado

Descripción macro del mercado

La descripción macro del mercado permitirá identificar el tipo de mercado sobre el que se está realizando el servicio, el grado de madurez del mismo, , la evolución de los diferentes parámetros a lo largo del tiempo y la proyección de su evolución a futuro. 

Entre los indicadores a analizar dentro de este epígrafe cabe destacar:

· Evolución de las cuotas de mercado

· Competencia potencial

· Penetración del servicio

Tamaño del mercado y expansión futura

El conocimiento del tamaño del mercado en términos de número de líneas, facturación, volumen de tráfico, así como las previsiones futuras de evolución permitirán interpretar correctamente los indicadores de comportamiento de los agentes, así es esperable que los valores de los indicadores de competencia en un mercado maduro, difieran de los indicadores característicos de un mercado emergente o en plena expansión, sin que haya de predicarse que un mercado sea más competitivo que el otro, simplemente que se encuentran en fases diferentes de su evolución.

Así extrapolar los valores de los indicadores obtenidos durante la fase incipiente de desarrollo de un mercado a su fase de madurez, puede llevar a la conclusión errónea de que el mercado en su fase madura es menos competitivo. La realidad es que la competencia se manifiesta de forma diferente en las diferentes fases de evolución de un mercado. 

En este sentido, los indicadores a valorar bajo este epígrafe serían:

· Tamaño del mercado

· Crecimiento pasado y previsiones futuras del mercado

Condiciones geodemográficas y socioeconómicas del mercado

El análisis del grado de competencia de un mercado no puede abstraerse de las condiciones de contorno en las que se desenvuelve dicho mercado. Aquellos mercados caracterizados por el despliegue de redes vienen determinados de forma ineludible por las condiciones geodemográficas de la demanda que condiciona dicho despliegue. De igual modo, las condiciones socioeconómicas del mercado influyen notablemente en el comportamiento de los operadores en la prestación de los servicio, modificando dicho comportamiento para adaptarse a tales condiciones (promociones, nivel de precios, subvención de equipos, oferta de servicios avanzados, etc.).

Estos aspectos resultan especialmente relevantes cuando se realiza una comparación con otros mercados de países de nuestro entorno. De forma, que la existencia de divergencias en los valores de los indicadores entre dos mercados diferentes no resulta concluyente respecto a un diferente nivel de competencia en los mismos.  A modo de ejemplo, cabría señalar que la evolución de los precios de los servicios no sería comparable en mercados que se caractericen por la existencia de prácticas de subvención de terminales, frente a mercados donde dicha subvención no tenga lugar. 

En consecuencia, resulta preciso proceder a incorporar en el análisis datos relativos a:

· Renta, PIB

· Características geográficas

· Penetración del servicio estudiado comparado con otros servicios de telecomunicaciones

Una vez completado el análisis de competencia existente en el mercado y sólo en el caso de que se hubiera acreditado la falta de competencia efectiva existente en el mismo, habría de procederse a la identificación del agente o agentes que de forma individual o colectiva ostentaran un peso significativo en el mercado considerado. De otra forma, en caso de haberse concluido la existencia de competencia efectiva, la labor de la ANR respecto de dicho mercado debería darse por concluida, concluyéndose la no necesidad de imposición de obligación ex ante alguna respecto de los operadores presentes en ese mercado.

3 SEGUNDA FASE: EN AUSENCIA DE COMPETENCIA EFECTIVA, DETERMINACIÓN DEL OPERADOR U OPERADORES CON PSM

Las actuales Directrices recogen una relación exhaustiva de los criterios que pueden ser indicativos de la existencia de un operador con PSM. Sin embargo, existe el riesgo de que se tomen en consideración, a modo de “checklist”, algunos criterios recogidos en las Directrices que, recayendo sobre el operador cuya posición se analiza, podrían llevar a concluir que tiene PSM cuando, sin embargo, se trata de aspectos inherentes a la estructura de los mercados de comunicaciones electrónicas (infraestructuras difícilmente replicables, economías de escala y alcance), por lo que no cabe extraer de ellos, hipótesis concluyentes sobre el carácter SMP de un determinado agente.

En este sentido, resulta imprescindible poner cada uno de los criterios analizados en relación con el concepto de dominancia,  recogido en las propias Directivas
 y que emana de la doctrina del derecho de la competencia en cuanto a la capacidad de comportarse de manera independiente. 

Así, el hecho de que algunos de los criterios enumerados en las Directrices concurran en un determinado operador, sólo será determinante de su PSM en tanto en cuanto representen para ese operador la capacidad de comportarse independientemente respecto del resto de entidades que le rodean. Por tanto, para que la concurrencia de esos criterios lleve a concluir que un operador tiene PSM, deberá haberse puesto en relación con su contexto, y haberse concluido, por ejemplo, respecto de sus competidores, que la concurrencia de dichas características le sitúa en una posición de ventaja, porque confiere a su oferta un carácter irreplicable.

De otra forma, las ANRs podrían incurrir en el error de designar a un operador como PSM porque en él concurriesen características que, siendo inherentes al mercado en el que opera, también están presentes en el resto de operadores que compiten con él.

Teniendo en cuenta lo anterior entendemos que el valor añadido de este debate podría consistir en la introducción de matices a los criterios recogidos en las actuales Directrices, de forma que se incorporasen referencias a los casos en los cuales dichos criterios, lejos de determinar la existencia de PSM, son irrelevantes o, incluso, pueden ser indicativos, precisamente, de la existencia de una intensa competencia.

De hecho, la consideración de dichos matices se convierte en imprescindible en los casos en los que se omita la “primera fase” del análisis, ya que el matiz consiste, precisamente, en que, en presencia de competencia efectiva, la concurrencia de determinadas características en un operador determinado es irrelevante a los efectos de concederle la citada capacidad de comportamiento independiente. 

En este sentido, se recogen a continuación algunos matices cuya consideración creemos conveniente a los efectos de una correcta aplicación de los criterios para la determinación de PSM:

3.1 Dominancia individual

· Respecto de las cuotas de mercado y su evolución:

Quizás por herencia del anterior marco regulatorio, la cuota de mercado de un operador sigue considerándose un elemento fundamental a la hora de determinar la posición de dominio en dicho mercado. Sin embargo, en muchos casos, el operador líder del mercado no tiene un precio superior al de sus rivales o no lo tendría en el caso que le dejaran establecerlo libremente debido a su incapacidad para comportarse de manera independiente y de hecho en ocasiones, el operador con mayor cuota lidera los movimientos tarifarios arrastrando a sus competidores, resultando imprescindible una visión dinámica y prospectiva de la evolución de la cuota de mercado, frente a una visión estática de la misma. 

A ello se añade que la provisión de servicios en un entorno de oferta multiproducto y demanda multisegmento complica extraordinariamente el análisis de la cuota de mercado de un operador, por cuanto la consideración de la cuota conjunta en términos de número de líneas, ingresos o tráfico que no contemple la segmentación de la oferta y la demanda pudiera ocultar la tensión competitiva entre los operadores, al compensarse los efectos de un segmento con otro o de un servicio con otro (p.ej. segmento contrato vs segmento prepago, servicios de voz vs servicios de datos, etc.).

· En cuanto al nivel de concentración de un mercado, resulta una práctica común tomar como referencia el índice HHI para acreditar el grado de concentración de un mercado, estableciéndose un paralelismo entre el nivel de concentración y la la mayor probabilidad de que un operador pueda comportarse de forma independiente. Sin embargo, la aplicación de este indicador en mercados de comunicaciones electrónicas,  derivada de las barreras de entrada existentes (elevados costes hundidos, barreras de entrada físicas o regulatorias –espectro radioeléctrico disponible-), determina que haya que caracterizar a la inmensa mayoría de los mercados como mercados concentrados, sin que este indicador permita concluir nada acerca de carácter dominante o no de un operador. Sobre este punto, la propia Comisión Europea se ha manifestado contraria a la utilización del HHI en los análisis de los mercados de comunicaciones electrónicas.

· Diferencias perceptibles entre los agentes del mercado en los siguientes indicadores: control de infraestructura no fácilmente replicable, ventajas tecnológicas, acceso a mercado de capital, diversificación de productos o servicios, red de distribución y ventas, integración vertical, tamaño del operador, economías de escala, economías de alcance…

Las ANRs deberán tener presente en su análisis el hecho de que muchas de los aspectos recogidos en las Directrices son inherentes a la propia naturaleza de los mercados de telecomunicaciones, por lo que sólo podrán ser determinantes del PSM de un operador en tanto en que representen para éste la posibilidad de comportarse de manera independiente respecto del resto de agentes presentes en el mercado.

· De hecho, si todos los operadores tienen condiciones comparables estos criterios serían indicadores de un mercado potencialmente competitivo Más aún la concurrencia de estos indicadores en todos los operadores, sólo sería relevante a los efectos de un eventual PSM (en este caso colectivo) en tanto en cuanto constituyese una barrera de entrada al mercado, criterio, a su vez, no exento de matización: sin perjuicio de la existencia de barreras de entrada, la tensión entre los operadores ya presentes puede ser muy intensa, lo que nos lleva, de nuevo, a la necesidad de analizar el comportamiento competitivo de los operadores en el mercado.

· Ausencia de competencia potencial: al igual que sucede con las barreras de entrada, este criterio sólo debe tenerse en consideración cuando se hayan detectado fallos de competencia. De otro modo, la ausencia de competencia potencial no es relevante si ya existe competencia efectiva, ya que la competencia puede estar asegurada por los agentes que ya conforman en el presente dicho mercado

3.2 Dominancia conjunta

Como ya se ha señalado con anterioridad, en la determinación de la existencia de una posición de dominio conjunta resulta fundamental el análisis del comportamiento de los operadores, de manera que si éste se omite, pasando directamente al análisis estructural, puede caerse en el error de intervenir en mercados en los que no existen fallos de competencia. En este sentido, el matiz que, a nuestro juicio debería introducir este debate respecto de la dominancia conjunta consiste en que, en ausencia de un previo análisis de rivalidad entre los operadores -que habría podido evitar llegar al análisis estructural-, deberá tenerse en cuenta que algunas de las características estructurales de mercados que apuntarían a la existencia de dominancia conjunta, no necesariamente reflejan tal situación, sino que, antes al contrario, es posible que escondan una importante tensión entre los operadores.

Así, un mercado concentrado, en el que los operadores comercialicen un producto homogéneo y con elevada transparencia no tiene necesariamente por qué ser sinónimo de dominancia colectiva, sino que puede dar lugar a una fuerte interdependencia entre los operadores.

Por el contrario, en un mercado altamente competitivo, donde los operadores realizan esfuerzos e inversiones en acciones publicitarias para dar a conocer sus productos el nivel de transparencia suele ser alto. De hecho, es esa transparencia la que posibilita la constante observancia mutua de las respectivas ofertas por parte de los operadores, y la que les lleva a un seguimiento constante que se traduce en la mejora de los servicios ofrecidos a los usuarios finales.

Asimismo, la homogeneidad en los productos no responde necesariamente a una ausencia de competencia entre los operadores sino que, al contrario, puede ser resultado de ese constante seguimiento, lo cual, de nuevo, nos lleva a la importancia de atender al comportamiento.

Por lo que respecta a la existencia de cuotas de mercado similares, ésta no basta para acreditar la existencia de una dominancia conjunta, sino que resulta especialmente relevante realizar una análisis dinámico sobre la evolución de dichas cuotas y su evolución prospectiva en ausencia de imposición de obligaciones regulatorias, interpretando las variaciones y fluctuaciones de las cuotas a lo largo del tiempo como un efecto de la tensión competitiva existente en el mercado.






























































































� Véase doc ERG (04) 59 de conclusiones de la reunión plenaria del ERG de 2-3 de diciembre de 2004: The Commission stated that they have reservations about the document, given the existence of the Commission’s SMP Guidelines


� “La Comisión publicará, a más tardar en la fecha de entrada en vigor de la presente Directiva, unas directrices de análisis del mercado y evaluación del peso significativo en el mercado”








� Caso de roaming, por ejemplo, donde un operador puede decidir migrar gran parte de su tráfico hacia el operador que ofrezca un precio roaming in menor


� Articulo 14.2 de la Directiva Marco: “Se considerará que una empresa tiene peso significativo en el mercado si, individual o conjuntamente con otras, disfruta de una posición equivalente a una posición dominante, esto es, una posición de fuerza económica que permite que su comportamiento sea, en medida apreciable, independiente de los competidores, los clientes y, en última instancia, los consumidores.”
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