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Acerca de este manual

Este manual es para usted, si esta interesado en la politica sobre competencia en el sector de las
comunicaciones digitales y, en particular, si es:

* un legislador, o si es parte de algun departamento de politicas publicas de organismos
reguladores y autoridades de competencia, que reconocen la necesidad de reconsiderar el
sistema actual, de manera que tenga en cuenta:

- lainteraccion entre la regulacion de las telecomunicaciones y la aplicacion de la ley
sobre competencia;

- las herramientas y las categorias tradicionales en la definicion y la evaluacion del
mercado; y

- lanecesidad de garantizar el mismo tratamiento de los diferentes operadores que prestan
un servicio similar en términos de la politica sobre competencia.

» Un regulador, con o sin poderes concurrentes sobre la ley sobre competencia, con el deseo de
entender la forma de regulacion del sector de las telecomunicaciones en la era digital, teniendo
debidamente en cuenta lo que la autoridad competente también puede hacer.

* Laautoridad competente para la aplicacion de la ley sobre competencia que desea obtener una
mejor comprension de las fuerzas que conforman la era digital.
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Para una visualizacion éptima, descargue este archivo PDF en su dispositivo y véalo
en Adobe Acrobat Reader.

Enlaces

En general se entiende que la era digital trajo

consigo la convergencia de la tecnologia Es posible desplazarse répidamente
de redes fijas, moviles y de medios, y que . . .

esto estd dando lugar a la consolidacion en este archivo PDF haciendo clic en
de lainfraestructura, en los sectores de los hipervfnculos de color verde que

comunicaciones maviles, fijas y del cable

(véase Evaluacion del poder de mercado en se encuentran a lo largo del texto, que
la era digital, Concepto clave 3; Adopcién de remiten a la seccidn correspondiente
eficiencias dinamicas, Concepto clave 3),y la

posibilidad que los operadores convergentes del Manual.

ofrezcan servicios en paduetes (véase

Ultima pagina visitada

Presione cmd + flecha hacia la
izquierda (Mac)/Alt + flecha hacia la
izquierda (PC) para volver a la ultima
pagina visitada.

indice

Haga clic en el botén indice que
aparece en la parte superior derecha de
cada pagina para volver a la pagina de
contenido del manual.


https://acrobat.adobe.com/uk/en/products/pdf-reader.html

Indice

Preambulo

Resumen

Como la digitalizacién en aumento impacta en las politicas sobre competencia
Las comunicaciones estan convergiendo

Las aplicaciones de Internet estdn desagregando la integracién
entre las redes moviles y los servicios méviles

La era digital estd centrada en los datos

La gestion de los datos y del contenido de los usuarios
es una ventaja estratégica significativa

Cémo funcionan las politicas sobre competencia en la actualidad
Regulacion (incluida la regulacion sobre SMP) y la ley de competencia
Regulacion de Poder significativo de mercado (SMP)
Acuerdos anticompetitivos
Abuso de posicion dominante y control de fusiones

La relacién entre la regulacion sobre SMP (ex ante)
y la ley sobre competencia (ex post)

¢Como se han aplicado las politicas sobre competencia
en el contexto de las telecomunicaciones?

Squire Patton Boggs - Ley sobre competencia y regulacion en
el sector de las comunicaciones maoviles de EE. UU. - Andlisis

Definicién de mercados en la era digital
Antecedentes
El debate
Conceptos clave
Concepto clave 1: definicion del mercado en la practica

El aumento de la digitalizacién pone en tela de juicio los limites
de la definicion del mercado

Las herramientas para la definicion del mercado necesitan
un ajuste en la era digital

Concepto clave 2: mercado de productos

Concepto clave 3: mercado geografico

Concepto clave 4: capacidad de sustitucion de la demanda
Concepto clave 5: capacidad de sustitucién de la oferta
Concepto clave 6: la prueba SSNIP

Concepto clave 7: mercados multidimensionales

23
26
26
29
30
30

31

32

37
44
44
44
47
48

54

55
58
61
63
67
70
78



Concepto clave 8: restricciones indirectas - mercados mayoristas y minoristas 78
Sustitucion de Internet-a-SMS y Sustitucién de Voz sobre IP

(“llamadas por Internet” o “VolP”) 81
De fijo a movil: éSustitutos o complementarios? 82
Concepto clave 9: cadena de sustituciéon 85
Concepto clave 10: la paquetizacion en la definicion de mercado 87
Evaluacion del poder de mercado en la era digital 91
Antecedentes 91
El debate 91
Conceptos clave 94
Concepto clave 1: evaluacion de mercado en la practica 95
Concepto clave 2: dominancia/SMP 99
Concepto clave 3: fusiones SLC/SIEC 104
La consolidacién en el sector de la telefonia movil 106
Fusiones entre los operadores de cable 108
Fusiones entre operadores moviles-fijos 108
“Repaquetizaciéon” por parte de los actores de Internet 108
Concepto clave 4: aspectos colectivos/conjuntos 110
Concepto clave 5: medicion del poder de mercado n4
Concepto clave 6: abuso explotativo 122
Concepto clave 7: practicas discriminatorias 124
Concepto clave 8: practicas exclusorias 127
Concepto clave 9: aprovechamiento del poder de mercado 130
Concepto clave 10: la paquetizacion y la evaluacion del mercado 133
El impacto de la paquetizacion de productos en el bienestar
del consumidor es ambiguo 133
Criterios para la intervencion 134
Ejemplos: vinculacién contractual y mercados secundarios 136
Ejemplos: los casos de Microsoft 136
Clifford Chance - Consecuencia de la fusion de ComCast y Time Warner Cable:
équé significa para las fusiones de telecomunicaciones en los EE. UU.? 140
Adopcioén de eficiencias dinamicas 142
Antecedentes 142

El debate 142



Conceptos clave 145

Concepto clave 1: eficiencias en las politicas sobre competencia 146
Eficiencias de la demanda 147
Eficiencias de la oferta 148

Concepto clave 2: dominancia/SMP: Promoviendo el funcionamiento eficiente

de los mercados 151

Concepto clave 3: eficiencias en el control de fusiones 153

Telecom ltalia: Fusiones entre operadores moviles en la UE - Analisis 157

Comprender los cuellos de botella en la era digital 163

Antecedentes 163

El debate 164

Conceptos clave 166

Concepto clave 1: cuellos de botella en |a era digital 167

Concepto clave 2: redes de acceso fijo y movil 170

Concepto clave 3: espectro radioeléctrico 172

Concepto clave 4: interconexién IP, CDN 178
La caida de precios 179
Innovacion: el desarrollo de CDN 179

Concepto clave 5: sistemas operativos y tiendas de aplicaciones 181

Concepto clave 6: aplicaciones de acceso a internet cerradas 186

INTEL: Funcidn de los derechos de propiedad intelectual en la politica

sobre competencia en la era digital - Analisis 187

Glosario de términos 194

indice de figuras 197



Ultima pagina visitad

At + <« (PC) Cmd+ < (Mac) \NDICED

Preambulo

Nunca antes el papel del hacedor de politicas en el sector de las comunicaciones habia sido tan
importante para el éxito de las politicas econdmicas y sociales de los gobiernos para el beneficio
de los ciudadanos, con repercusiones en las areas de los negocios, la educacion, la salud y el acceso
a los servicios financieros y gubernamentales.

Como la asociacion mundial para la industria movil, la GSMA tiene una vision Unica de las
tendencias y los desafios de las politicas en el mercado de las comunicaciones. Este manual,

es parte de los esfuerzos de la GSMA para promover un mejor entendimiento de las fuerzas
competitivas que forman parte de la era digital, y la forma en que la creciente digitalizacion desaffa
la regulacion existente v las leyes sobre competencia. La industria de las telecomunicaciones da

la bienvenida, respalda, y de hecho apuntala la cadena de valor de Internet. La digitalizacion de la
economia provoca un cambio dindmico, no solo en la industria de las comunicaciones. El objetivo
de este manual es mostrar el alejamiento de los mercados tradicionales de telecomunicaciones
hacia la realidad de los actores que interactuan estrechamente en la cadena de valor de Internet.

El objetivo de la GSMA con este manual, es dar claridad a los asuntos vinculados a la competencia,
con referencias y tendencias que respaldan la aplicacion no discriminatoria de regulacion y leyes
sobre competencia; los mismos servicios deben estar sujetos a las mismas reglas (mismo servicio,
mismas reglas). Esta es la aplicacion de los principios ya consagrados, de los enfoques regulatorios
no discriminatorios y neutrales tecnoldgicamente. En mercados dindmicos y competitivos,

el tratamiento regulatorio de neutralidad tecnoldgica, no discriminatorio, garantiza que los
consumidores puedan seguir beneficidndose de la innovacion y la inversion y limita las distorsiones
entre los proveedores.

En Ultima instancia, el peor resultado posible para un pais podria ocurrir si la aplicacion desalineada
de laregulaciony de la ley sobre competencia impidiese que se ofrezcan los mejores productos a
sus ciudadanos 'y a la industria. En los mercados de telecomunicaciones, la respuesta tradicional a
las inquietudes de los mercados ha sido regular a los operadores de red, son faciles de encontrar y
estan acostumbrados a tratar con los reguladores. De cara al futuro, el interés de los consumidores
se vera satisfecho de mejor manera mediante la aplicacion de las reglas en funcion de un andlisis
claro, abordando las cuestiones pertinentes, tales como el poder de mercado. La regulacion
continua puede ser la opcién mas facil, pero, como veremos en este Manual, puede ser la respuesta
equivocada, sobre todo, si el objetivo en términos de politica publica es lograr un crecimiento
sostenido de Internet y de los servicios digitales.

En la medida de lo posible, en este manual se ha tenido cuidado de ser objetivo, practico y claro,
dentro de un marco de referencia serio y evaluado en términos criticos. Tenemos la esperanza de
que los legisladores, reguladores y autoridades en materia de competencia encontraran en este
manual una brujula valiosa y se remitiran a ella con regularidad en su viaje a través de las aguas
desconocidas de la era digital.

RS

David Walsh, consejero general de la GSMA
2 de octubre de 2015
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Resumen

En este manual, la politica sobre competencia se refiere tanto a la politica gubernamental y la
aplicacion de la ley sobre competencia y regulacion econémica para el sector de las comunicaciones.
El rdpido desarrollo de la economia digital desafia a los marcos regulatorios y de politica publica
existentes, y repercute en la politica sobre competencia.

Elanalisis presentado aqui toma el marco de politica publica existente como punto de partida.

El manual se elabora en torno a conceptos comunes dentro de este marco. Desde el primer
capitulo con una descripcion general de la manera en que existen desafios de digitalizacion en
aumento en los modelos empresariales (Como la creciente digitalizacion impacta en la politica
sobre competencia), a continuacion, el manual proporciona en el capitulo dos, una visidon general
del sistema existente de la ley y la regulacion sobre la competencia, y la relacion entre las dos
(Como funciona la politica sobre competencia en la actualidad). El objetivo de este segundo
capitulo es aclarar cuestiones que a menudo son confusas, y ayudar en particular a los reguladores,
para decidir sobre la mejor manera de utilizar sus poderes.

Los capitulos tres, cuatro, cinco y seis se organizan en torno a Conceptos clave. La primera parte

de cada Concepto clave explica el enfoque tradicional actual. En la segunda parte (bajo el titulo:
“Repercusiones de la era digital”) se exploran los desafios planteados por la era digital. Es la intencion
de la GSMA que cada Concepto clave se lea como una pieza corta independiente, con referencias

a los casos principales, referencias cruzadas a otros Conceptos clave y respaldada por la evidencia

en las notas al pie. Puede encontrar la version en linea de este manual (con referencias cruzadas en
hipervinculo) en www.gsma.com/competition-policy-handbook.

La definicion del mercado y la evaluacion del mercado son conceptos frecuentes en la regulacion y
las leyes sobre la competencia: los reguladores vy las autoridades en materia de competencia podran
decidir si se pueden imponer soluciones o compromisos (y multas), en base a la evaluacion del/de los
mercado(s), tal como se define. En concreto, en este manual:

« la definicion de los mercados en la era digital se compone de diez Conceptos clave, que parten
del mas general, Definicién del mercado en la practica (Concepto clave 1), a los mas especificos,
incluso conceptos clave sobre las dificultades en la aplicacion de metodologias aceptadas para la
definicion del mercado, tales como la prueba de SSNIP (Concepto clave 6) en la era digital; acerca
de la forma en que las caracteristicas de determinados mercados requieren un nuevo enfoque
(como es el caso, sobre todo, con mercados multidimensionales (Concepto clave 7) y con la
agrupacion en la definicion del mercado (Concepto clave 10).

+ Laevaluacion del poder de mercado en la era digital también incluye diez Conceptos clave,
a partir del mas general, Evaluacion del mercado en la practica (Concepto clave 1), a conceptos
clave especificos sobre la dominancia y SMP (Concepto clave 2) y el control de las fusiones
(Concepto clave 3). Los retos para las categorias existentes a fin de medir el poder de mercado,
tales como cuotas de mercado y la forma de determinar su alcance es el tema cubierto por el
Concepto clave 5. Los desafios en la evaluacion del aprovechamiento del poder de mercado
de forma adecuada en la era digital se evalian en el Concepto clave 9. La paquetizacion en la
evaluacion del mercado se evalua en el Concepto clave 10.

* Laevaluacion del mercado debe incluir la consideracion adecuada de las eficiencias, pero en
los mercados tradicionales que se mueven en términos relativamente lentos, el tratamiento de
las eficiencias dindmicas no ha sido una gran preocupacion. Se presentan tres conceptos clave
especificos para la evaluacion de las eficiencias en Adopcién de eficiencias dindmicas, inclusive
las eficiencias en el control de fusiones (Concepto clave 3).



http://www.gsma.com/competition-policy-handbook
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+ Lacreciente digitalizacion obliga a replantear los cuellos de botella existentes y a evaluar aquellos
nuevos. Al final del manual, se analizan seis conceptos clave en cuanto a la evaluacion de los
cuellos de botella especificos, en Comprension de los cuellos de botella en la era digital.

Se puede llegar a dos conclusiones principales en cuanto a la aplicacion de la ley vy la regulacion sobre
la competencia del sector de las telecomunicaciones a partir del andlisis presentado en este manual:

En primer lugar, se encuentra la necesidad de un debate claro entre los formuladores de politica
sobre competencia y los legisladores, acerca de la aplicacion de la legislacion y las politicas para
hacer frente al nuevo paradigma de la era digital. Tras el andlisis de la economia digital, los actores
tradicionales del mercado (tales como los operadores de telecomunicaciones) deben considerarse
bajo los mismos criterios que los nuevos actores del mercado. Los consumidores y la industria verfan
insatisfechas sus necesidades por igual, siemergiese un nuevo paradigma que no fuese susceptible
de aplicacion universal. Esta preocupacion va mas allé de la industria de las telecomunicaciones,

a medida que se desarrolla la Internet de las Cosas.

En segundo lugar, mientras los politicos debaten y elaboran un nuevo paradigma, las autoridades y
los reguladores en materia de competencia deben aplicar las reglas existentes, teniendo en cuenta
las nuevas consideraciones implementadas por las nuevas dindamicas del mercado. El desafio para
ellos es aplicar los conceptos existentes a una cadena de valor digital compleja, que puede cambiar
rotundamente, incluso durante el desarrollo de una sola investigacion de mercado. Esta tarea se
complica aun mas debido a décadas de aplicacion de reglas a los operadores de telecomunicaciones,
en un entorno muy diferente.

Hay mucho por hacer silas reglas existentes se aplican con mayor conciencia en cuanto a los nuevos
modelos empresariales en la era digital. Especificamente:

+ Enmateria de la fey sobre la competencia, es, sin duda, mas facil aplicar categorias tradicionales
de evaluacion y aplicacion de medidas correctivas (y multas) a aquellos que adoptan un
modelo empresarial tradicional (por ejemplo, cargo por servicios) (incluidos los proveedores
de telecomunicaciones), pero esto no significa que las reglas vigentes no se puedan aplicar
a los operadores con diferentes modelos empresariales y que dichos modelos no compitan
entre si. Por ejemplo, algunos servicios de precio cero compiten con los servicios basados en
precios, y suponen un limite competitivo formidable para aquellos operadores, incluidos los
operadores de telefonia maovil, cuyo modelo empresarial consiste en cobrar un precio al usuario
final (ver Evaluacion del poder de mercado en la era digital, Concepto clave 5, Medicion del
poder de mercado). Los consumidores de un servicio gratuito pueden pagar un precio de otra
manera (por ejemplo, mediante la renuncia a la privacidad, y esta también se puede considerar
un parametro de la competencia sin precio; ver Como la digitalizacion en aumento impacta enla
politica sobre competencia, El control de los datos y del contenido de los clientes es una ventaja
estratégica significativa). Otro ejemplo: la prueba de evaluacion comparativa de competidores
en igualdad de eficiencias evalla si un competidor con una estructura de costos similar podria
competir si se aplicase el mismo precio al usuario final como a la empresa en una posicion
dominante. En un mercado multidimensional, a menudo, es dificil determinar el precio para el
usuario final. Por otra parte, es poco probable que los rivales digitales tengan estructuras de
costos similares (ver Evaluacion del poder de mercado en la era digital, Concepto clave 8, Abuso
de exclusion, Repercusiones de la era digital). Y, sin embargo, existen problemas de competencia
importantes a tener en cuenta.

» Laaplicacidn de reglas existentes en materia de competencia necesita ser mas sensible a la
dindmica del mercado, también en el control de fusiones. Mientras que cada caso debe evaluarse
en forma individual, las fusiones en términos generales se evaltan tradicionalmente en cuanto

9
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a sus repercusiones en la fijacion de precios a corto plazo, y las eficiencias solo se tienen en cuenta
en una medida limitada. En la era digital, esto puede generar consecuencias adversas. En el caso
de la industria de telefonia maovil en concreto, los ciclos maviles (por ejemplo, el cambio de la
tecnologia 3G a 4G) son relativamente cortos. El aumento de la inversion tiene la posibilidad de
acelerar la adopciodn de tecnologias nuevas que, a su vez, pueden dar lugar a la reduccion de los
precios y una mayor disponibilidad de servicios. En este tipo de ciclos de inversion no siempre se
tiene en consideracion en el analisis tradicional de la competencia, que utiliza el precio como un
proxy (indicador) para el interés del consumidor. (Esto se analiza en La consolidacion en el sector
de la telefonia movil).

* Enlaregulacion, un regulador especifico del sector solo puede utilizar las herramientas
que tiene a su disposicion, dentro de los limites de la jurisdiccion de su sector en concreto
(telecomunicaciones). Sin embargo, en el corto plazo, a medida que surge un nuevo paradigma,
el marco existente puede adaptarse a la era digital. La regulacion existente en cuanto al Poder
significativo de mercado (Significant Market Power, SMP), cuando exista, sélo debe imponerse
si la definicion y la evaluacion del mercado demuestran que existe una necesidad de regular a
los operadores con poder de mercado, y que la ley sobre competencia no seria suficiente para
solucionar los problemas. En funcion de las circunstancias del caso, el cambio de la dindmica
del mercado puede significar que han surgido nuevos cuellos de botella, y que el poder de
mercado de los operadores existentes se debilita. Si es asi, la regulacidn existente en cuanto SMP
puede exigir una nueva evaluacion, lo que puede conducir a la eliminacion de alguna regulacion
especifica. Si, en cambio, los nuevos mercados se regulan en base a evaluaciones anteriores, existe
el riesgo que el campo de juego ya no se encuentre al mismo nivel en la economia digital, lo que
podria restringir las opciones de los consumidores y limitar el efecto multiplicador que Internet
trae alas personas y a la industria. (Ver, en particular, Comprender los cuellos de botella en la
era digital).

LLa GSMA estd siempre en busqueda activa de comentarios acerca de este manual, asi como,
ejemplos relativos a la aplicacion de las reglas de diferentes paises. Si desea contribuir, envie sus
comentarios a comphandbook@gsma.com.
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Coémo la digitalizacion en aumento impacta
en las politicas sobre competencia

Cuatro tendencias principales estan cambiando el panorama de
la industria de las comunicaciones: 1. Las comunicaciones estan
convergiendo; 2. Las aplicaciones de Internet estan desagregando
la integracion entre las redes moviles y los servicios moviles;

3. La era digital esta centrada en los datos; y 4. La gestion de
los datos y del contenido de los clientes se ha tornado una
ventaja estratégica significativa. La competencia adicional entre
los actores de Internet en el mercado debe tenerse en cuenta
en términos adecuados en la definicion y la evaluacion de los
mercados. Las autoridades y los reguladores en materia de
competencia deben adaptar las categorias tradicionales de la
evaluacion de la politica sobre competencia a la era digital. Los
legisladores tienen que centrarse en el futuro de la regulacion.

La politica sobre competencia puede definirse
como “el conjunto de politicas publicas y
leyes que garantizan que la competencia en

el mercado no se ve limitada de tal manera
que se reduzca el bienestar econémico”! En
este manual, el término se refiere tanto ala
politica gubernamental como a la formulacion
y la aplicacion de la ley sobre competencia y
la regulacion econémica? en el sector de las
comunicaciones. El analisis empirico y tedrico
indica que la estrategia de maximizacién de
beneficios de las empresas en una posicion

de poder de mercado, puede dar lugar a
distorsiones de los resultados del mercado,

en detrimento de los consumidores. En este
manual, se exploran las contradicciones de un
sistema en el que los servicios que compiten
entre si estdn actualmente regulados de manera
diferente. Esto es a causa de las dindmicas del
mercado actual que deben ser interpretadas de
un mejor modo.

La digitalizacion ha acompanado el avance de
la informatica en los ultimos 30 afos, desde
las computadoras a la busqueda en Internet,
pasando por los teléfonos inteligentes. Las

tecnologias digitales permiten que los datos

se transfieran a través de redes y en diferentes
tipos de redes: puntos de acceso Wi-Fi,

redes de telecomunicaciones fijas y moviles,
tecnologia satelital. El lanzamiento del iPhone
(2007) marcd el comienzo de una nueva era de
informatica movil que ha traido innovacion e
interrupcion de los servicios de comunicaciones
moviles tradicionales.Elingreso resultante de
proveedores de servicios disruptivos en linea,
ha sido testigo de un crecimiento en los flujos
de ingresos que erosionan datos a partir de
servicios tradicionales, tales como mensajeria
de voz y de texto.

Enla actualidad, la digitalizacion se esta
moviendo mas alld de un fendmeno informatico
y de la Web, y tiene la capacidad de repercutir
no solo en el sector de las comunicaciones, sino
en toda la economia y debido a esto, en los
consumidores, las empresas y los hacedores

de politica publica. Su escala potencial y

efecto transformador es tal que se estan
trazando comparaciones con las revoluciones
industriales y comerciales de mediados de

los siglos XIX 'y XX.* Los consumidores tienen

Massimo Motta, Competition Policy - Theory and Practice (La politica sobre la competencia: teoria y practica), Capitulo 2.
2 Enestemanual,laintencién no es centrarse en las dreas de regulacion, tales como las normas de proteccién de datos y de
los consumidores, que no sea para referirse al hecho de que los operadores de telecomunicaciones suelen estar sujetos a
reglamentos mas estrictos en estas dreas que otros actores en la era digital
3 GSMA, Mobile Industry Radar (El radar de la industria movil), enero de 2014
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Figura O1: La digitalizacion: desde el fendmeno de la Web a sectores enteros de la economia
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Politicas sobre competencia en la era digital

Coémo la creciente digitalizaciéon impacta en las politicas sobre competencia

acceso a un sinndimero de servicios y fuentes
de entretenimiento e informacion, lo cual
genera que la abundancia, no la escasez, de
informacion y servicios, sea la problematica
principal para los consumidores.

A la par de esto, ha surgido una nueva
generacion de mercados digitales, cuyo objetivo
principal es vender a los desarrolladores y
productores un producto, a saber, la atencidn

de los consumidores. Muchos modelos
empresariales en linea dependen del publico
para tener éxito sobre su competencia:
compiten por mercados (o tienen como
objetivo crear nuevos mercados) mas de lo que
compiten entre sf en los mercados existentes.*

En la Figura O1 se muestra el desarrollo

de la economia digital desde el desarrollo
temprano de la PC a principios de los afios

80 a la economia de intercambio (“Internet
delas cosas”) y mas allg, lo que da lugar
ainterrupciones en sectores enteros de la
economia. Es cada vez mas dificil distinguir
entre la economia digital y los sectores fisicos y
tradicionales de la economia: las repercusiones
de la economia digital en la politica sobre
competencia, que se identifican en este manual,
van a ser de relevancia para la aplicacion de
esta politica sobre competencia en muchos
otros sectores.®

Cuatro tendencias principales estan
cambiando el panorama de la industria de las
comunicaciones, a saber: la convergencia de
las comunicaciones y el aumento consiguiente
de ofertas de comunicacion en paquetes
(paquetizacion), el auge de las aplicaciones
de Internet (over-the-top, OTT o Jugadores
de Internet), el cambio hacia servicios de
datos y la aparicion de los datos del cliente
como un activo estratégico. Los legisladores,
las autoridades en materia de competencia

y los reguladores deben evaluar la forma en
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la cual estas tendencias digitales afectan a la
politica sobre competencia en el sector de las
comunicaciones: la competencia adicional entre
los actores de Internet en el mercado, debe
tenerse en cuenta en términos adecuados enla
definicion y la evaluacion de los mercados.

1. Las comunicaciones
estan convergiendo

En general se entiende que la era digital trajo
consigo la convergencia de la tecnologia

de redes fijas, moviles y de medios, y que
esto estd dando lugar a la consolidacion

de lainfraestructura, en los sectores de
comunicaciones maoviles, fijas y del cable
(véase Evaluacion del poder de mercado en
la era digital, Concepto clave 3; Adopcion de
eficiencias dinamicas, Concepto clave 3),y la
posibilidad que los operadores convergentes
ofrezcan servicios en paquetes (véase
Definicidon de mercados en la era digital,
Concepto clave 10 y Concepto clave 10: la
Paquetizacion y la evaluacion del mercado).

Tal vez se considera de manera menos frecuente
que la era digital también se puede analizar
como una historia de separacion, seguida de
una nueva paquetizacion. En pocas palabras,
los operadores de telecomunicaciones (fijas

y moviles) han tenido de manera tradicional
una presencia en infraestructura, gestion

de clientes e innovacion de productos y han
podido aprovechar la infraestructura para la
prestacion de servicios. El advenimiento de

los teléfonos inteligentes en 2007 hizo posible
que los nuevos operadores aprovechasen las
capacidades de innovacion del producto (sin la
necesidad de una infraestructura) en la gestion
de clientes, lo que llevo a la separacion de los
tres negocios incorporados en los operadores
(moviles) tradicionales.® Las nuevas redes de
comunicacion pueden parecer fragmentadas,

Parlamento europeo, Challenges for Competition Policy in a Digitalised Economy (Los retos de las politicas sobre competencwa
en una economia digitalizada), un estudio para el Comité de ECON, paginas 22 a 23 en: htt)

6282

k/en/docume reference=IPOL S

Irop

Iropa.eu/

9542235,

° Unpunto también se trata en el estudio del Parlamento europeo, Challenges for Competition Policy in a Digitalised Economy
(Los retos de las politicas sobre competencia en una economia digitalizada), citado

6 GSMA, Mobile Industry Radar (El radar de la industria movil), julio de 2015, Capitulo 3.3, Unbundling in the mobile computing age

(Ladesagregacion en la era dela informdtica movil).


http://www.europarl.europa.eu/thinktank/en/document.html?reference=IPOL_STU%282015%29542235
http://www.europarl.europa.eu/thinktank/en/document.html?reference=IPOL_STU%282015%29542235
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Figura 02: Panorama emergente de las comunicaciones sociales

Poblacion general

at + « (PC) cmd + <« (Mac) \NDICED
Permanente
Facebook
14 bn

Correo electrénico

Mensajeria masiva

Personal

WhatsApp 650 m
WeChat 500 m
Messenger 500 m
Line 250 m

Privado
Activadores
digitales Colaboracion/
Comunicaciones
YouTube empresariales
1,2bn
Yammer9m
LinkedIn S FB@Work*
96m § Slack**
S
Twitter -%
300m &£
Instagram
250m

Comunicaciones
efimeras

Yik Yak***

* FB@Work enjuicio

SnapChat125m

Efimero

**Slack se lanzé en febrero de 2014; alcanzd la valuacién de 1,12 mil millones de ddlares en el primer afio.

***Yik Yak se puso en marcha en noviembre de 2013, alcanzd la valuacion de entre 300 y 400 millones de délares en el primer afio.

Fuente: GSMA, Mobile Industry Radar (El radar de laindustria movil), abril de 2015

pero una inspeccion mas detallada de los
hechos revela que una empresa en particular,
Facebook, ya ha comenzado a repaquetizar
servicios. Ahora controla cuatro de las
principales redes de comunicaciones moviles
y de redes sociales a nivel mundial, tanto en
términos de escala como de participacion.
Facebook ha aprovechado la oportunidad para
consolidar la participacion de los usuarios a
través de cuatro de las principales plataformas

moviles (Facebook.com, Whatsapp, Facebook
e Instagram) v, ahora, tiene una capacidad

sin precedentes para prestar servicios a los
anunciantes en la focalizacién en los usuarios
a través de plataformas. La figura 02 muestra
la posicion de las plataformas propiedad de
Facebook en la cadena de valor. (Facebook
también hizo una oferta por Snapchat).

Esta consolidacion podria llegar a considerarse
riesgosa en términos de competencia sin
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Figura 03: la presencia del operador a través de las redes fijas y moviles’

Oper Servicio PEINES
Airtel Telefonia fijay movil  India
Telefonia movil Bangladesh, Gabon, Ghana, Ruanda, Niger, Nigeria,

Seychelles, Sri Lanka, Uganda, Zambia

America Movil Telefonia fijay movil  Argentina, Austria, Bulgaria, Brasil, Chile, Colombia, Costa
Rica, Croacia, Republica Dominicana, Ecuador, El Salvador,
Honduras, Guatemala, Macedonia, México, Nicaragua, Peru,

Puerto Rico
Telefonia movil Bielorrusia, Panama, Paraguay, Serbia, Eslovenia, Uruguay
Batelco Telefonia fijay movil  Bahréin, Guernsey, Jersey y la Isla de Man, Maldivas,
Arabia Saudita
Telefonia movil Jordania, Atlantico Sur y Diego Garcia, Yemen
Cable y servicio Telefonia fijay movil  Anguilla, Antigua y Barbuda, Bahamas, Barbados,
inaldmbrico Islas Virgenes Britdnicas, Islas Caiman, Dominica, Granada,

Jamaica, Montserrat, Panama, Seychelles, San Cristébal y
Nieves, Santa Lucia, San Vicente, Trinidad y Tobago

Deutsche Telekom Telefonia fijay mévil  Croacia, Alemania, Grecia, Hungria, Eslovaquia, Rumania,
Montenegro, Macedonia

Telefonia movil Albania, Austria, Republica Checa, Paises Bajos, Polonia,
Reino Unido, Estados Unidos (Puerto Rico)

Etisalat Group Telefonia fijay movil  EAU, Pakistan

Telefonia fija Sudan
(solamente)

Telefonia fijay movil  Arabia Saudita, Egipto, Afganistan, Sri Lanka, Tanzania,

Nigeria
Comunicaciones Interés en Thuraya: operador de comunicaciones satelitales
satelitales con operaciones en 140 paises

Grupo Maroc Telecom Telefonia fijay movil  Marruecos, Mali, Mauritania, Gabon, Burkina Faso

Telefonia movil ) . L .
Costa de Marfil, Togo, Benin, Republica Centroafricana

Latabla no refleja las participaciones relativas en aquellos paises donde los operadores forman parte de una empresa conjunta
con otros accionistas. Para un mejor conocimiento de los autores, en base a fuentes publicadas, esta tabla es exacta, pero es

posible que no refleje los cambios que se han producido después de que las ultimas cuentas publicadas o pueden requerir otros
cambios. Envie sus comentarios a comphandboo
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Operador Servicio

Ooredoo

Orange

Telecom ltalia

Telefénica®

Telenor

Vodafone

Telefonia fija y movil

Telefonia movil

Telefonia fija y movil

Telefonia movil
(oferta fija sin
infraestructura
local fija)

Telefonia fija y movil

Telefonia fija y movil

Telefonia movil

Telefonia fija y movil

Telefonia movil

Telefonia fija y movil

Telefonia movil
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Paises

Oman, Qatar, Tunez, Indonesia

Kuwait, Irak, Argelia, Myanmar, Palestina, Las Maldivas,
Singapur, Laos

Francia, Costa de Marfil, el Caribe francés, Mauricio,
Polonia, Senegal, Espaiia

Bélgica, Botswana, Camertn, Republica Democratica
del Congo, Egipto, Guinea Ecuatorial, Guinea,
Luxemburgo, Madagascar, Mali, Moldova, Niger,
Rumania, Eslovaquia, Tunez

Brasil, Italia

Argentina, Brasil, Chile, Colombia, Peru, Alemania, Espaiia,
Reino Unido®

Ecuador, México, Panamd, Reino Unido, Uruguay,
Venezuela

Noruega, Suecia

Bangladesh, Dinamarca, Hungria, India, Malasia, Myanmar,
Pakistan, Serbia, Tailandia

Republica Checa, Egipto, Ghana, Grecia, Hungria, Irlanda,
Italia, Malta, Paises Bajos, Nueva Zelanda, Portugal, Qatar,
Espafia, Turquia, Reino Unido

Albania, Australia, Republica Democratica del Congo,
India, Kenia, Lesotho, Mozambigue, Rumania, Sudafrica,
Uganda

& Telefénica estd presente en Guatemalay El Salvador también, pero solo como operador de telefonia movil
9 Actualmente en el proceso de venta a Hutchison, Reino Unido

16
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embargo hasta la fecha no ha dado lugar a
reglamentos o directrices adicionales sobre
competencia acerca de Facebook.© Hay otros
casos de paquetizacion entre los nuevos actores
que tampoco han atraido el escrutinio de la ley
sobre competencia o del de los reguladores.
Por ejemplo: algunas aplicaciones solo pueden
ponerse a disposicion a través de una tienda
de aplicaciones. Las tiendas de aplicaciones
estdn paquetizadas con un sistema operativo,
que es una parte fundamental de cualquier
terminal. (Cual es el mercado de referencia
desde el punto de vista de la competencia?
¢Cudl es el panorama competitivo? ¢El aumento
de la competencia provocada por los actores
de Internet cambia la posicion de los actores
de las telecomunicaciones? Los reguladores
y las autoridades en materia de competencia
reconocen esto? ¢Hay potenciales cuellos de
botella digitales? (Ver Definicion de mercados
y Evaluacion de mercados en la era digital

y, de manera especifica, la Comprension

de los cuellos de botella). Por otro lado, la
consolidacion de la infraestructura, en los
sectores de comunicaciones moviles, fijas y del
cable, ha sido objeto de un mayor escrutinio
(véase Evaluacion del poder de mercado en

la era digital, Concepto clave 3; Adopcion de
eficiencias dindmicas, Concepto clave 3).Enla
era digital, los operadores de comunicaciones
moviles solamente pretenden crecer mediante
adquisiciones en el pais y, también, adquirir
redes fijas (y viceversa, los operadores de redes
fijas estan adquiriendo redes maoviles (véase la
figura 03).

La consolidacion permite a los operadores
(en el de la oferta) ofrecer grupos de
servicios: servicios de comunicaciones
convergentes en un solo paquete que a
menudo incluye banda ancha, telefonia fija
y movil y, mas recientemente, los servicios
de radiodifusion, tanto a través de redes fijas
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y moviles. Las fusiones entre operadores de
telecomunicaciones tradicionales a menudo
solo cuentan con la aprobacion por parte de
las autoridades en materia de competencia
después de que las partes hayan aceptado
compromisos. Esto se analiza con mayor
profundidad a continuacion: véase Fusiones
entre operadores de telefonia movil en la UE,
Andlisis de Telecom Italia.

2. Las aplicaciones de Internet
estan desagregando la integracion
entre las redes moéviles y los
servicios moviles

LLa nueva cadena de valor digital es compleja,
con varias capas y actores (véase figura

04). Por esta razon, en algunos estudios”

se prefiere el término “red de valor” (“value
web”), para denotar la convergencia de
cadenas de valor separadas previamente. La
red de valor “se puede describir como una
estructura compleja de plataformas apiladas
unas sobre otras que permite varias rutas

para llegar a los usuarios finales y que dificulta
excluir a los competidores”. Los proveedores
de contenidos y de servicios, y los fabricantes
de terminales establecen relaciones directas
con el consumidor, pero (en su mayoria)
todavia dependen de la red para sus servicios.
Esto conduce a la creacion de mercados
multidimensionales, que son dificiles de definir
(véase Definicién de mercados en la era digital,
en particular el Concepto clave 7, Mercados
multidimensionales) y evaluar. El crecimiento
de los ingresos y la tasa de rendimiento son muy
diferentes, como se muestra a continuacion.
La tasa de rendimiento es mucho mas baja
para los operadores de telecomunicaciones
maoviles” gue en los otros segmentos de la
cadena de valor. Sin embargo, el segmento

de “conectividad de empresa local de
telecomunicaciones” es el mas regulado. Estas

0 Laadquisicion de Whatsapp por parte de Facebook dio lugar a que la Oficina de Proteccion al Consumidor de la FTC emitieraun
escrito a las empresas para recordarles sus obligaciones en materia de privacidad, como se verd a continuacion, Definicion de
mercados en la era digital, Concepto clave 1, Definicion del mercado en la practica

En especial la publicacion del Parlamento europeo, Challenges for Competition Policy in a Digitalised Economy (Los retos de las

politicas sobre competencia en una economia digitalizada), citada.

Los datos analizados se refieren a los operadores de telefonia movil y se basan en lainvestigacion de GSMA.
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Figura 04: Cadena de valor digital (2013)
B Desafios principales
P P Estructura del
mercado local
Conectividad de
telecomunicaciones local
Componentes Fabricantes Conectividad de gil:t':: ?:';'VO/
P de redes telecomunicaciones local .
operativo
Conectividad de
telecomunicaciones local
17,0
Crecimiento de
los ingresos 10.0
Ingresos de TCAC 20 40 -
de 2008-12 — |
Concentracion
de valor 103,0
Porcentaje
de ganancias 58,0
obtenidas por| 35,0
os dos actores 170 -
principales |

46,0

Tasas de retorno

para actores
principales

Diferencial %

® | m

©|m

83,0

81,0
45,0
Retorno sobre j 15,0 13,0
la inversion % | | [
10,9 10,8
Costo medio 95 8.2
ponderado . - .

B

del capital %

10,3

Bajo diferencial y menor crecimiento de los ingresos de PIB para fabricantes de redes y conectividad

Concentraciones de valor en todos los segmentos ademds de conectividad que genera una
dindmica en la que “el ganador se lleva todo” mientras que la escala del operador estd limitada
por su fragmentacion global

Fuente: IDC, Gartner, andlisis de la estrategia de McKinsey, Pyramid, Capital IQ. ©GSMA 2013
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Figura 05: Los tipos de contenido a través de Internet

Los servicios prestados a través de Internet

» Comunicacion: incluidos los servicios de telefonia tradicionales y nuevos sustitutos.
De acuerdo con la GSMA, el 40 % de los usuarios de teléfonos maoviles ahora utilizan
principalmente servicios basados en Internet para la mensajeria, en comparacion con el
20 % que utiliza mensajes SMS del operador. La investigacion de GSMA ha determinado que
el 69 % de los usuarios de teléfonos inteligentes consideran que las aplicaciones de Internet
son un sustituto de los SMS en todas o la mayoria de las circunstancias; esta cifra es del 79 %
en Corea del Sur. En el caso de los servicios de voz, el 45 % considera que las aplicaciones
de voz son un reemplazo para los servicios de voz “tradicionales” en todas o en la mayoria
de las situaciones.” Ejemplos de servicios incluyen Skype (que represento el 4,96 % del
trafico de periodo pico en las redes fijas y el 1,78 % en las redes moviles en 2013)*, Viber
vy WhatsApp.

 Entretenimiento: inclusive contenido en tiempo real y bajo demanda. Los ejemplos incluyen
Netflix (2,83 % del pico de trafico a través de redes fijas en 2013), YouTube (28,73 % del
trafico pico de canal de bajada en redes fijas y 20,62 % del trafico pico en las redes moviles
en 2013) y Hulu.

* Mercados: que habilitan el descubrimiento, la compra y la descarga de contenidos digitales
y que permite cada vez mas la economia de intercambio. Los ejemplos incluyen eBay, Uber
y Airbnb, Amazon y Apple iTunes store.

+ Redes sociales: que abarcan los sitios de redes sociales que permiten a los miembros
compartir informacion. Los ejemplos incluyen Facebook (4,94 % del trafico pico de canal de
bajada en las redes fijas y 11,04 % del trafico de pico en las redes mdviles en 2013) y LinkedIn.

« Intercambio de archivos: Los ejemplos incluyen BitTorrent (48,1 % del trafico pico del
canal de subida en las redes fijas y el 10,1 % del trafico pico en las redes maviles en 2013)
e eDonkey.

+ Servicios de copia de seguridad: permite a los consumidores almacenar datos vy realizar
copias de seguridad. Los ejemplos incluyen Dropbox y iCloud.

+ Servicios de juegos: que abarcan las descargas v las plataformas de juegos especializadas.

plataformas del mercado pueden tomar ventaja Sino que son servicios integrados en una

de las redes casi infinitamente escalables y plataforma (como las redes sociales, comercio
posicionarse como los principales beneficiarios electrénico, juegos o aplicaciones de CRM).

de la transformacion de la industria. Cada Con el fin de comunicarse, las personas

vez mas, los servicios de comunicacion encuentran, cada vez mas, sus respuestas a
(porejemplo, video, voz 0 mensajeria), ya no través de las aplicaciones que estan utilizando,
son un servicio auténomo e independiente, en lugar de la forma tradicional de encontrar un

GSMA 2014: El uso del movil, percepciones y preferencias
4 Todos los datos en esta figura 05 provienen de CERRE, Market Definition, Market Power and Regulatory Interaction in Electronic
Communications Markets (Definicién de mercado, poder de mercado e interaccion regu\atoma en mercados de comunicaciones
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corresponsal a través del plan de numeracion
(o direccionamiento) de proveedores de
servicios de comunicacion tradicionales. Por
lo tanto, se hace cada vez mas dificil separar
los servicios de comunicacion de los servicios
digitales en general.

De los servicios de Internet que se

muestran en la figura 05, los operadores de
telecomunicaciones (fijas y moviles) solo
proveen la comunicacion y, en algunos casos, el
entretenimiento, cada vez mas en competencia
con nuevos actores. Cuando en este manual

se habla de actores Jugadores de internet

que ofrecen servicios en competencia con

los operadores de telecomunicaciones, nos
referimos a estos actores y, a menudo, de
manera especifica a aquellos que proporcionan
servicios de voz y mensajes de texto a través de
Internet. Los actores de Internet proporcionan
otros servicios mediante el uso de la red.
Muchos jugadores de internet, que habitan en
las partes de la cadena de valor que demandan
gastos de capital relativamente bajos

(redes de comunicacion social, servicios de
busqueda y sistemas operativos que respaldan
aplicaciones), han sido testigos de grandes
aumentos en el valor de mercado. La prestacion
de infraestructura y la produccién y distribucion
de contenidos no han visto el mismo aumento
en el valor de mercado.

3. La era digital esta centrada en
los datos

En la era digital, el almacenamiento, la
reproduccion y la transmision de todo tipo de
informacion (sonido, video, texto, graficos y
datos) se realiza en forma de digitos, en cédigo
binario sobre el “redes conmutadas mediante
paquetes”. Mientras que las redes tradicionales
estdn disefiadas para aplicaciones especificas
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(la red de telecomunicaciones para voz y

datos limitados (via fax), la red de cable para
transmision de television y radio), las redes
conmutadas mediante paquetes transportan
una tecnologia multiuso, Internet (en concreto,
el Protocolo de Internet [IP]), a través de la cual
se puede entregar cualquier contenido. El
consumo puede tener lugar “sobre la marcha”,
en el hogar, en nucleos. El uso de puntos de
acceso Wi-Fi, a diferencia de las redes moviles,
para consumir los datos “sobre la marcha”

estd ganando impulso. Los operadores de
telefonia fija tradicional estan permitiendo a

los consumidores conectarse a los puntos de
acceso de cada uno. Algunas empresas, Como
Republic en los EE. UU. estan ofreciendo planes
de solo Wi-Fi para dispositivos moviles y planes
hibridos, en los cuales Wi-Fi es el principal
medio de transmisién y la itinerancia en una red
maovil es un sistema de respaldo.

Los consumidores avidos de contenido exigen
gran ancho de banda para satisfacer sus
demandas en aumento de diferentes servicios
segun la clasificacion en la figura 06.° En
general, segun los datos de Ericsson, Facebook
y YouTube juntos representan ya el 30 % del
volumen de trafico maovil en EE. UU., Corea del
Sury Espafa, de manera individual.

Se espera que el trafico generado por la
transmision en vivo de video y television basada
en IP aumente alin mas. Es un fendmeno global.

Asia es el principal mercado para las
aplicaciones de Internet. Algunos mercados
asiaticos, como Corea del Sur, se vieron
dominados por las aplicaciones de mensajeria
de Internet desde 20117 Los operadores

de telecomunicaciones en Corea del Sur
experimentaron una disminucion sustancial
(potencialmente de hasta en un 55 por ciento)
en el volumen de SMS P2P (persona a persona)

Ibid, pagina12.

© Lademanda de servicios de datos no parece estar disminuyendo y las tasas de crecimiento observadas con frecuencia estan
superan en mucho los prondsticos. Por ejemplo, en 2011 Ofcom del Reino Unido estimd que el uso de datos per cépita se
incrementaria enun 20 % en dos afos, cuando en realidad aumento en mas del 130 % durante ese periodo: véase Ofcom 2013,

analisis MCT 2015-2018 (pagina 8)

De enero a septiembre de 2011, las descargas acumulativas de la aplicacién de mensajeria moévil Kakao Talk aumento casi
cinco veces, de 5,4 millones a 25,4 millones (Mckinsey & Company “the future of mobile messaging. Over the top competitors
threaten SMS” (El futuro de la mensajeria movil. Los principales competidores amenazan al SMS).
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Figura 06: Aplicaciones mas importantes por volumen de trafico moévil. Por volumen de trafico regional

de 2014
100 %
9 YouTube 10 %
. YouTube 15 % vouTubetl% °
0
o Facebook 16 % Facebook20% Facebook 20 %
0
70 %
Snapchat 9 % Navegador Android 9 % Chrome10 %
60 %
Netflix 12 % NAVER 11 % Navegador Android 11 %
50 %
Instagram 9 %
40 % - - AfreecaTV 16 % Instagram 13 %
30%
20%
0% Otros 39 % Stros 335 .
10%
0%

EE.UU.

Fuente: Ericsson, Bl Intelligence

en 20112 En 2014 se informo que el servicio

de mensajeria Line, lanzado en Japodn, tenia
mas de 140 millones de usuarios en todo el
mundo (en la actualidad 205 millones)", y que
WeChat de China tenia mas de 400 millones
de usuarios globalmente en ese momento
(ahora 549 millones).? En Europa occidental,
el volumen de los mensajes de Internet ha

Coreadel Sur Espafia

aumentado de menos de 100 mil millones en
2010 a mas de 1,2 billones en 2013, mientras

que el volumen de llamadas por Internet ha
aumentado de casi 5.000 millones de minutos
en 2010 hasta unos 65.000 millones de minutos
en 20137 La mensajeria por Internet representd
alrededor del 67 % del trafico total de mensajes
en 2013 en Europa occidental, por encima

8. Ver http.//advanced-television.com/2008/02/20/asia-pacific-will-outpace-europe-in-iptv/.

% Cifradelnimero actual de usuarios en funcién de las cifras publicadas por la empresa en T2 de 2015.

S

WeChat se ha una de las aplicaciones de Internet de mds rapido crecimiento; en 2012, WeChat duplico su base de usuarios de

100 millones a 200 millones y, en 2013, la duplicé una vez mas. (Ver http.//www.tyntec.com/fileadmin/tyntec.com/images/
market_insights/Executive-Summary _Operator_survey OTT.pdf). Cifra del nimero actual de usuarios en funcion de las cifras

publicadas por laempresa en T2 de 2015.

CERRE, 2014. Market Definition, Market Power and Regulatory Interaction in Electronic Communications Markets (Definicion de

mercado, poder de mercado e interaccion regulatoria en mercados de comunicaciones electrénicas).


http://advanced-television.com/2008/02/20/asia-pacific-will-outpace-europe-in-iptv/
http://www.tyntec.com/fileadmin/tyntec.com/images/market_insights/Executive-Summary_Operator_survey_OTT.pdf
http://www.tyntec.com/fileadmin/tyntec.com/images/market_insights/Executive-Summary_Operator_survey_OTT.pdf
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Figura O07: Impacto de la mensajeria instantédnea en el servicio al cliente y los volumenes de SMS
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Fuente: GSMA, Mobile Industry Radar (El radar de la industria mévil), octubre de 2014

del 8,31% en 2010.%? A nivel mundial, la GSMA
prevé nuevo aumento de la mensajeria IP en

el periodo hasta el afio 2020.% El incremento

de estos nuevos servicios de Internet tiene
importantes repercusiones para la politica sobre
competencia, en términos de:

» definicion del mercado (para evaluar la
capacidad de sustitucion de los servicios que
compiten entre si, pero tradicionalmente en
diferentes mercados, véase Definicion de
mercados en la era digital)

* laevaluacion del poder de mercado
(Evaluacién de mercados en la era digital):
la competencia en el mercado minorista

representa una limitacion a los operadores
mayoristas y desafia las nociones primitivas
de la posicién dominante por parte de los
propietarios de redes, especialmente en el
sector de telefonfa movil (véase Definicion de
mercados en la era digital, Concepto clave 8;

y Comprension de los cuellos de botella,

Concepto clave 2)

el requisito de ancho de banda eleva la
necesidad de inversion e innovacion frente a
la necesidad de precios bajos y decrecientes
para el consumidor (Adopcion de eficiencias
dindmicas, Concepto clave 1)

2 lbid.

2 Fuente GSMA: GSMA, Mobile Industry Radar (El radar de laindustria movil), octubre de 2014
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4. La gestion de los datos y del
contenido de los usuarios es una
ventaja estratégica significativa

Como se ha visto anteriormente, la era

digital trae la oportunidad de consolidar la
participacion del usuario (para competir

por publicos) a través de plataformas y la
capacidad de prestar servicios a los anunciantes
en la focalizacion en usuarios en diversas
plataformas. La capacidad para competir por
publicos aumenta si una empresa tiene varias

Figura 08: Aumento de la mensajeria IP

Ultima pagina visitada, presione:

\NDICED

at + <« (PC) cmd + <« (Mac)

plataformas y crea sinergias de su vinculacion.
Elacceso de los consumidores a diferentes
plataformas desde un proveedor (por ejemplo,
correo electrénico, computacion en la nube,
redes sociales y busquedas por Internet),
permiten al proveedor desarrollar perfiles de
usuario muy detallados. Estos se utilizan para
optimizar la experiencia de los usuarios finales
y anunciantes. Los operadores de plataformas
digitales que se tornan indispensables a los
usuarios finales y los anunciantes estan en una
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posicion de tomadores de decisiones.?* Los
actores de Internet utilizan estas plataformas
para explotar la naturaleza, a menudo,
multidimensional de los mercados digitales.
Los servicios se proporcionan de forma gratuita
alos consumidores, subvencionados por los
ingresos procedentes de otro mercado, por lo
general mediante la venta de datos del cliente
0 espacio de publicidad. Los datos del cliente
contienen informacion valiosa, lo que facilita

el intercambio de datos y la focalizacion de
productos (véase Definicion de mercados

en la era digital, en particular el Concepto
clave 7, Mercados multidimensionales). La
disponibilidad de una gran cantidad de datos
representa un activo que da forma a la dindmica
de la competencia, que puede dar lugar al
poder de mercado. De ello se desprende que
las decisiones tomadas por las empresas acerca
de la privacidad de los consumidores pueden
conducir a una forma de competencia que no
se basa en precios, por lo que la privacidad,

en si, se puede considerar un pardmetro de
competencia.?®> Como se ha dicho, en los
mercados de plataformas “e/ objetivo principal
no es extraer directamente beneficios al
aprovecharse del poder de monopolio, sino
integrar servicios/plataformas con el fin de
desarrollar sinergias entre estas plataformas
mediante el uso de perfiles de datos de los
usuarios finales”?

En teorfa, una plataforma de
telecomunicaciones también podria ser
bidimensional. En teoria, un operador

de telefonia movil podria cobrarles a los
proveedores de servicios de contenidos a
través de la infraestructura de Internet un
precio diferente que el precio que cobra
alos consumidores finales. En el extremo,
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el operador podria proporcionar servicios

a los usuarios finales de forma gratuita y
obtener ingresos por la capacidad de venta
alos proveedores de contenidos a través de
Internet. Sin embargo, en muchos mercados, la
regulacion de la neutralidad de redes no permite
alos operadores de telecomunicaciones
proporcionar aplicaciones de Internet con una
mejor calidad de servicio a cambio de una
comision por distribucion (véase Evaluacion
de mercados en la era digital, en particular, el
Concepto clave 7, Practicas discriminatorias).
Los operadores de telecomunicaciones
encuentran que sus fuentes tradicionales de
ingresos estan afectadas? por la capacidad de
los actores de Internet para ofrecer productos,
aparentemente de forma gratuita, mediante

la recuperacion de sus costos desde el otro
lado de la plataforma. Si los operadores de
telecomunicaciones quieren competir con
WhatsApp, por ejemplo, es posible que
necesiten ofrecer servicios de mensajeria de
forma gratuita. Ironicamente, la regulacion
actual de la industria de la telefonia movil
refleja el hecho de que los operadores de red,
tradicionalmente maviles, han tenido acceso
exclusivo a datos valiosos (por ejemplo,
informacion sobre qué sitios son los mas
populares, la frecuencia con la que se visitan
estos sitios, los horarios de las visitas, la duracion
de las mismas y los datos demograficos
correspondientes). En consecuencia, los
operadores de telecomunicaciones estan
sujetos a requisitos de proteccion y de
retencion de datos/notificacion de filtracion de
informacion, mas estrictos que otros, incluidos
los actores de Internet. En el momento de la
liberalizacion de las telecomunicaciones, se
pusieron en practica reglamentos para hacer
frente a los problemas percibidos de perjuicio

Ver la publicacion del Parlamento europeo, Challenges for Competition Policy in a Digitalised Economy (Los retos de las politicas

sobre competencia en una economia digitalizada), citada, pagina 24.

2 Deborah Feinstein (directora de la Oficina de la Competencia del FTC), Big Data in a Competition Environment (Los macrodatos
[Big Data] en un entorno competitivo), Politicas sobre competencia internacional, 29 de mayo de 2015

% Publicacion del Parlamento europeo, Challenges for Competition Policy in a Digitalised Economy (Los retos de las politicas
sobre competencia en una economia digitalizada), citada, pgina 25.

27 Por ejemplo, India, Filipinas y Vietnam obtuvieron ingresos medios por usuario (average revenue per user, ARPU) de mas de

5dolaresen 2008, mientras que en 2015, estd establecida su disminuciona entre 3y 4 dolares. Ver
“M"We'ﬁ r70»
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para los consumidores,? pero las aplicaciones
de Internet son un fendmeno relativamente
nuevo, fuera del escrutinio regulador tradicional.
Es una pregunta abierta a los responsables
politicos en particular, si esta discrepancia en la
regulacion sigue siendo justificada o apropiada.
Esto se explora con mayor profundidad en
Como funcionan las politicas sobre competencia
en la actualidad.

Los macrodatos (el Big Data) propiedad de

los actores de Internet y los operadores de
telefonia movil se pueden utilizar para aumentar
la eficiencia y la rentabilidad, tales como la
optimizacion de enrutamiento vy la calidad del
servicio (mediante el andlisis del trafico de

red en tiempo real). Las asociaciones entre
diferentes actores (por ejemplo, entre los
operadores de telefonia movil y las aplicaciones
de Internet) presentan una oportunidad
empresarial valiosa, siempre que se cumpla la
igualdad de condiciones entre los operadores y
los actores de Internet en cuanto a la utilizacion
comercial de los datos.
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2 Como los riesgos que presentan los datos sobre consumidores concentrados en manos de unos pocos actores
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Coémo funcionan las politicas sobre
competencia en la actualidad

El sector de las telecomunicaciones esta sujeto a la regulacion vy la
aplicacion de la ley sobre competencia. Aplicaciones de Internet
y otros actores no estan sujetos al mismo tipo de regulacion. Los
reguladores y las autoridades en materia de competencia deben
ser conscientes de los cambios en el mercado, y solo regular, si la
ley sobre competencia parece ser insuficiente, teniendo en cuenta

debidamente la dindmica en el mercado, considerando que la
aplicacion de la ley sobre competencia, por lo general, genera
resultados mas eficaces para los consumidores que la imposicion

de la regulacion.

Regulacién (incluida la
regulaciéon sobre SMP) y la ley
de competencia

En este manual, se exploran las contradicciones
de un sistema en el que los servicios que
compiten entre sf estan regulados de

manera diferente y se concluye que los

mismos servicios deberian estar sujetos a las
mismas reglas. La liberalizacion del sector

de las telecomunicaciones en la mayoria de

los paises en las Ultimas décadas significa

que los operadores de telecomunicaciones
estdn sujetos a un sistema mejorado de la
politica sobre competencia® y a requisitos de
proteccion y de retencion de datos/notificacion
de filtracion de informacion mas estrictos

que, aunque fuera del alcance de la politica
sobre competencia per se, puede generar
distorsiones competitivas.

Surgen problemas mas alld de las politicas
sobre competencia, en dreas tales como la
aplicacion de impuestos, la privacidad y la

seguridad. Por ejemplo, en muchos paises,
incluidos todos los paises pertenecientes a la
Union Europea, las reglas de proteccidn del
consumidor especificas al sector son mas
estrictas que la legislacion de proteccién del
consumidor de aplicacion general *° Aunque
un debate de estos temas supera el alcance
de este manual, es importante tener en cuenta
que los operadores de telecomunicaciones, a
menudo, tienen que cumplir con regulaciones
adicionales. Los operadores de telefonia
movil, en particular, pueden estar sujetos a
Obligaciones de servicio universal o tiene
que contribuir a un Fondo de Servicio
Universal, que proporciona financiacion

para la inversion en la infraestructura de
telecomunicaciones, por ejemplo, en zonas
rurales.® A menudo, tienen que cumplir con
las reglas sobre la interceptacion legal de las
comunicaciones y proporcionar servicios de
llamada de emergencia, que no se aplican

a los actores de Internet que compiten con
ellos. Las reglas fiscales también aplican una

La existencia de una regulacion sectorial facilita una aplicacion mas estricta de las leyes sobre competencia a las empresas
de telecomunicaciones, ya que las autoridades en materia de competencia pueden verse tentadas a construir sus casos en el
trabajo sobre la definicion de mercado y SMP llevado a cabo por los reguladores, y a pesar de que la dindmica del mercado
puede haber cambiado en el periodo transcurrido desde el ltimo analisis de SMP. En cuanto a la relacion entre la regulacion
sob SMP \a ley sobre competencia, véase (Como se han ¢ as sobre competencia en el contexto de las

es? a continuacion.

Carta de mision a Gunther Oettinger del Presidente de la Comision Europea, Bruselas, 1de noviembre de 2014.

Ver: https.//ec.europa.eu/commission/sites/cv ner_mission_letters/oettinger_en.pdf.

' Ibid.



https://ec.europa.eu/commission/sites/cwt/files/commissioner_mission_letters/oettinger_en.pdf
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desventaja a los actores tradicionales.*” La
justificacion econdomica para el tratamiento de
los actores de Internet que ofrecen servicios
de comunicaciones de manera diferente que
los operadores de telecomunicaciones no esta
clara, pero las consecuencias consisten en

que la regulacion restringe a los operadores
de telecomunicaciones mas que a los actores
de Internet, en una serie de dreas, incluida

la privacidad, la seguridad de los datos, los
servicios de emergencia, el servicio universal y
la aplicacion de impuestos, que se encuentran
fuera de la politica sobre competencia y no se
tratan en este Manual con mayor profundidad.*

Especificamente en cuanto a las politicas
sobre competencia, el sector de las
telecomunicaciones esta, por lo general, sujeto a
un sistema especifico de regulacion econémica
de Poder significativo de mercado (Significant
Market Power, SMP) (ex ante) (y la regulacion
de operador dominante, sobre todo en el
acceso)*, asf como la ley sobre competencia.
Dado que los servicios ofrecidos por los
actores de Internet no se enmarcan dentro de
las definiciones tradicionales de la regulacion
de las telecomunicaciones, estos estan fuera
del alcance de la regulacion sobre SMP. En los
paises donde se pone en practica un sistema de
aplicacion general de la ley sobre competencia,
los operadores de telecomunicaciones estan
también sujetos a dicha ley, junto a los actores
de Internet. Por lo tanto, la industria de las
telecomunicaciones estd sometida tanto a

la regulacion especifica del sector como a la
aplicacion tradicional de las reglas sobre la
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competencia, mientras que los operadores
de Internet con los que compiten no estan
sometidos a una regulacion a priori e incluso,
en ocasiones, pueden escapar del alcance de
las leyes sobre la competencia debido a las
caracteristicas de sus modelos de negocio.

Un regulador especifico del sector solo

puede utilizar las herramientas que tiene

a su disposicion, dentro de los limites de

su jurisdiccion. Existe un riesgo de que
valoraciones pasadas realizadas por un
regulador de telecomunicaciones sigan
informando el andlisis de estos nuevos tipos

de mercado. Lo que seria un problema de
mayor calado dentro de la economia digital
podria percibirse (de forma errénea) como

un problema especifico del sector de las
telecomunicaciones, generando varias capas
de regulacion. Este problema a menudo se
menciona como el problema del martillo de
Maslow: “Es tentador; si la Unica herramienta que
tienes es un martillo, tratar todo lo demds como
si fuera un clavo”.?

En laley sobre la competencia, tal como se
examina en este Manual, es mas sencillo aplicar
las categorias tradicionales a los proveedores
de telecomunicaciones que han estado sujetos
a la aplicacion de dicha legislaciéon durante todo
el periodo que llevo a la era digital, y tener un
modelo de negocio tradicional (por ejemplo,

el cobro un precio por sus servicios).

La Figura 09 proporciona un diagrama
general de la forma en la que la regulacion
sobre SMP (previa), el control de fusiones

32

Publicacion del Parlamento europeo, Challenges for Competition Policy in a Digitalised Economy (Los retos de las politicas sobre
competencia en una economia digitalizada), citada, pagina 39.

* Laeradigital también plantea preguntas fundamentales para las politicas sobre competencia, ya que se utiliza, a veces, para

hacer frente a los problemas causados por la eficacia limitada de otras politicas, tales como en la imposicién de impuestos
olapropiedad intelectual. Aungue el cambio de estas otras politicas podria ser una solucion mejor, a veces, es dificil por
razones practicas y politicas. El tema se debate en la publicacion del Parlamento europeo, Challenges for Competition Policy
ina Digitalised Economy (Los retos de las politicas sobre competencia en una economia digitalizada), citada, pdgina 12. Véase
también unarticulo sobre la intervencion de las politicas sobre competencia y las leyes sobre derechos de autor: Copyright
reform (hrough competition law? (¢la reforma de/ derecho de auz‘ora través de la ley sobre Competenoa?) La declaracion

C ( m/z ’5/"07/)/,‘/

* EnAustralia, e\ poder significativo de mercado es un término usado en investigaciones de la ley sobre competencia sobre

operadores con poder de mercado y el acceso a la regulacion depende de la existencia de cuellos de botella, en lugar del SMP.
Maslow, The Psychology of Science (La psicologia de la ciencia), 1966, citada en la publicacion del Parlamento europeo,
Challenges for Competition Policy in a Digitalised Economy (Los retos de las politicas sobre competencia en una economia
digitalizada), arriba.
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http://chillingcompetition.com/2015/07/24/copyright-reform-through-competition-law-the-commissions-statement-of-objections-in-the-pay-tv-investigation/
http://chillingcompetition.com/2015/07/24/copyright-reform-through-competition-law-the-commissions-statement-of-objections-in-the-pay-tv-investigation/
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Figura 09: Sistema de regulacion econdmica sobre SMP y la ley sobre competencia que se aplica a los
operadores de telecomunicaciones

Exante Analisis sobre Ex post
(Designacién de SMP) las fusiones (Abuso de posicién dominante)

DEFINICION DE MERCADO

EVALUACION DEL MERCADO

EFICIENCIAS DINAMICAS

Prueba de fusion

Prueba de poder éLa fusion puede dar lugar ala
significativo de mercado reduccion sustancial de la
(Significant Market competencia/impedimento __Pruebadeabuso
Power, SMP) significativo de la competencia ¢Sehaabusado de una
éLa “competencia efectiva (substantial lessening posicion dominante?
efectiva” estd presente en of competition/significant
el mercado? impediment of effective

competition, SLC/SIEC)?

Regulacion adecuaday Compensacion sin medidas Multas
proporcional sila ley sobre Compensacion con medidas Medidas estructurales y/o de

competencias no es suficiente blogueadas comportamiento
y la prohibicién del abuso de posicion sector de las telecomunicaciones solamente.
dominante se aplican de forma general al El término y los conceptos de regulacion
sector de las telecomunicaciones. Cuando sobre SMP se originaron en la Union Europea
nos referimos a la “regulacion sobre SMP”, y ahora se adoptan en varias jurisdicciones.
nos referimos a un sistema de regulacion En jurisdicciones fuera de Europa, a veces, se
impuesta por un regulador del sector de hace referencia a la “regulacion del operador
telecomunicaciones, con jurisdiccion sobre el dominante” en las telecomunicaciones®

*  Por ejemplo Australia no adopta un sistema de regulacién sobre SMP, sino un sistema de regulacion del acceso en funcion de
los cuellos de botella. NBN Co, el proveedor monopolista propiedad del gobierno de los servicios nacionales de transmision
mayorista a proveedores de servicios minoristas, estd sujeta a obligaciones especificas en el marco del régimen de acceso
establecido en la Parte XI C de Ley sobre Competencia y del Consumidor de 2010.
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(véase la figura 10 para obtener una
descripcidn general de la situacion en
diferentes jurisdicciones).

El sistema de regulacion sobre SMP implica
revisiones periodicas de los mercados al final de
las cuales a algunos operadores se los identifica
como que tienen un Poder significativo de
mercado y se les imponen obligaciones. El

SMP en la regulacion econémicay la posicion
dominante se definen de la misma manera pero
son conceptos diferentes. Se debe entender

la diferencia en el enfoque vy los resultados en

la regulacion'y en la ley sobre competencia.
(Ver Definicién de mercados en la era digital,
Concepto clave 1, Definicién de mercados).

Ya sea teniendo en cuenta la regulacidn sobre
SMP o el control de fusiones o el abuso de
una posicion dominante, algunos conceptos
especificos son comunes. En particular, lo
que el sistema de control, reguladores y/o

las autoridades en materia de competencia
necesitaran para definir los mercados y

llevar a cabo una evaluacion del mismo. Las
herramientas pueden ser las mismas, pero

en términos conceptuales y practicos, hay
diferencias en la ley sobre competencia y en
la regulacion sobre SMP (ex ante) que deben
entenderse (véase ¢ComMo se ha aplicado la
politica sobre competencia en el contexto de
las telecomunicaciones?).

En la mayoria de los paises que aplican

un sistema de ley sobre competenciay la
regulacion sobre SMP, a los reguladores y
autoridades en materia de competencia se les
pide llevar a cabo una evaluacion detallada del
mercado. Esta debe incluir una evaluacion de las
eficiencias dindmicas. Las eficiencias dindmicas
son tan fundamentales para la comprension de
la dindmica competitiva en la era digital que en
el diagrama a continuacion hemos destacado
las “eficiencias dindmicas” de manera especifica.
Las eficiencias dindmicas también se consideran
en la Adopcién de eficiencias dinamicas.
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Regulacion de Poder significativo de
mercado (SMP)

En la regulacidn sobre SMP, los reguladores
deciden si dicha regulacion debe incorporarse,
eliminarse o utilizarse en un grado mayor

o menor, mediante el empleo del analisis
economico para evaluar el nivel de
competitividad de los mercados. En la practica,
en Europa, por ejemplo, la Comision Europea
publica una recomendacion sobre mercados
adecuada para la regulacion sobre SMP. Este
es el punto de partida para el analisis del
mercado.*” El regulador debe entonces analizar
la competitividad de este mercado y determinar
siun operador tiene SMP en este 0 simdas de un
operador tiene “SMP colectivo” en el mercado
de referencia.

Siun regulador llega a la conclusion que

un operador tiene SMP en un mercado en
particular, la autoridad regulatoria nacional debe
entonces identificar soluciones adecuadas y
proporcionadas para garantizar la restauracion
de la competencia efectiva, en forma de
obligaciones regulatorias impuestas, siempre
que los recursos de la ley sobre competencia no
sean suficientes para solucionar el problema.

La premisa general es que la regulacion se
impondra Unicamente cuando existe una

falla persistente en el mercado y la ley sobre
competencia por si sola no es efectiva. Enla
politica sobre competencia, la imposicion de

la regulacion, por lo general, conduce a un
segundo mejor resultado, (es decir, un resultado
menos eficiente), en comparacion con la
aplicacion de la ley sobre competencia. Esto se
debe a que cualquier intervencion regulatoria
directa en el mercado, no respaldada con

datos claros, puede distorsionar la estructura

de incentivos de las empresas (por ejemplo,
mediante la distorsion de los incentivos para
invertir o engendrar una politica de precios
diferente) y perjudicar a los consumidores y, por
lo general, se traduce en pérdida de bienestar.

3 Enpaises de fuera de Europa que han adoptado el modelo de la UE, la Recomendacion de la UE en materia de mercados,
amenudo, también es el punto de partida para el andlisis, adaptado a las condiciones locales
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La ley sobre competencia comprende:

* Reglas que prohiben acuerdos
anticompetitivos (incluidos carteles) y abusos
de posicion dominante

* Reglas para la evaluacion de fusiones (control
de fusiones)

+ Reglas que permiten investigaciones y
consultas de mercado®

Acuerdos anticompetitivos

La ley sobre competencia prohibe acuerdos
anticompetitivos horizontales y verticales.

Los acuerdos horizontales son los que existen
entre empresas en el mismo nivel de la cadena
de suministro. La ley sobre competencia esta
preocupada por la posibilidad de colusion
entre participantes en el mercado. El acuerdo
horizontal anticompetitivo mas pernicioso es el
cartel. La naturaleza dinamica de los mercados
digitales hace que la colusion sea poco
probable. La industria de las comunicaciones
tradicionales es relativamente joveny se
caracteriza por que cambia constantemente
las condiciones de competencia en el que

los actores de todos los niveles compiten
fuertemente por la cuota de mercado y los
clientes. Esto puede explicar los relativamente
pOCos casos en los que se ha invocado la
prohibicion de acuerdos anticompetitivos y
practicas concertadas en el sector.*

Los acuerdos verticales se establecen entre
empresas en diferentes niveles de la cadena
de distribucion, tales como un proveedor de
un servicio y un distribuidor. En principio, se
considera que tienen efectos favorables a la
competencia, ya que conducen a eficiencias en
la cadena de suministro que deberia traducirse
en beneficios que se traspasan al consumidor.
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En el sector de las telecomunicaciones, surgen
problemas en la cadena vertical, por lo general,
donde el proveedor de la red se encuentra en
una posicion de poder en el mercado debido

a su propiedad de lared (ala cual otros
operadores necesitan acceso). Los problemas
de acceso a la red, por lo tanto, han involucrado
la evaluacion del poder de mercado, ya sea en
virtud de las reglas sobre abuso de posicion
dominante o de la regulacion.

Abuso de posicion dominante y control
de fusiones

Este Manual no trata con mayor profundidad

la aplicacion de la ley sobre competencia a los
acuerdos anticompetitivos. En consonancia con
el objetivo de centrarse en la interaccion entre
la ley sobre competencia y la regulacion, y los
conceptos que rodean el poder de mercado de
las empresas, se hace hincapié en el control de
fusiones y el abuso de posicion dominante.

No hay nada que impida a un participante

en un mercado de disfrutar de una posicion

de dominio (o mas de un participante que
tienen en conjunto “dominio conjunto”, véase
Evaluacion del poder de mercado, Concepto
clave 4, Aspectos colectivos/conjuntos). Los
actores dominantes tienen una responsabilidad
especial de no abusar de su posicion dominante.
Las autoridades en materia de competencia

en primer lugar definiran un mercado 'y, luego,
evaluardn si algun participante tiene una
posicién dominante en ese mercado y, en caso
afirmativo, si han abusado de esta posicidn.

En los casos de control de fusiones (y en
aquellas jurisdicciones en las que se aplica

el control de fusiones), las autoridades en
materia de competencia tendran jurisdiccion
para investigar aquellas fusiones que cumplen

& En Europa, también existe un sistema de control de la ayuda financiera para las empresas por parte del sector publico (ayudas
del Estado), que no se trata en este manual: para un analisis de las ayudas estatales en el contexto de la era digital, véase la

publicacion del Parlamento europeo, citada, pagina 37.

En Europa, en el caso de T-Mobile vs. NMa, la autoridad en materia de competencia holandesa determind que los operadores

de telefonia mévil en los Paises Bajos habian infringido la prohibicién de acuerdos anticompetitivos mediante la celebracion de
una sola reunion en la que analizaron, entre otras cosas, la reduccion de las remuneraciones del distribuidor estandar paralas
suscripciones post-pago (contrato). En una referencia, el Tribunal europeo sostuvo que incluso una sola reunion seria suficiente
para la presuncion de que existia una relacion causal entre lareunion y la posterior conducta en el mercado de los operadores

(Caso C-8/08 T-Mobile Netherlands BV y otros v. NMa).
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con determinadas pruebas de jurisdiccion. En

la mayoria de los paises, los umbrales para el
escrutinio del control de las fusiones aplican
una prueba, al menos en parte, en funcion

del volumen de negocios (0 ingresos) de las
partes de la fusion, aunque algunos también
consideran una cuota de mercado o una parte
del elemento de suministro. En consecuencia,
cuando el modelo de negocio de las partes de
la fusion consiste en ofrecer a los consumidores
productos sin cargo o cuasi sin cargo, es posible
que no se cumplan los umbrales de ingresos*®
(véase Evaluacion del poder de mercado en la
era digital, Concepto clave 3, Fusiones).

Siuna autoridad tiene la jurisdiccion para
investigar una fusion, buscara entonces
determinar si es probable que dicha fusion
conduzca a una Reduccion sustancial de

la competencia (Substantial Lessening of
Competition, “SLC”) 0 a la prueba de la UE
ampliamente equivalente de Obstaculo
significativo a la competencia efectiva
(Significant Impediment to Effective
Competition, “SIEC”) en un mercado de
referencia. La autoridad debe definir primero el
mercado de referencia y, luego, analizarlo para
determinar si, tras la fusion, la nueva entidad
resultante serd capaz de actuar de una manera
anticompetitiva.”

La relacion entre la regulacion sobre
SMP (ex ante) vy la ley sobre competencia
(ex post)

A menudo se dice que la regulacion sobre
SMP se aplica a priori (antes de la ocurrencia
de acciones que pueden exigir intervencion),
mientras que la ley sobre competencia se
aplica a posteriori (después de una infraccion,
lo que puede dar lugar posiblemente a una
multa y a medidas compensatorias impuesta
alosinfractores). Esto es Util como punto de
partida, aunque no es del todo preciso. Las
medidas compensatorias habituales en la
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regulacion sobre SMP pueden incluir controles
de precios y requisitos de rendimiento. Estas se
imponen a prioriy se hacen cumplir a posteriori:
los operadores de telecomunicaciones

pueden recibir multas por incumplimiento de
obligaciones de SMP*y, por lo tanto, la eficacia
del régimen regulatorio de SMP depende

del cumplimiento a posteriori para evitar

las infracciones.

La ley sobre competencia se aplica a posteriori
alos acuerdos anticompetitivos, incluidos
carteles y abusos de posicién dominante. Estos,
por lo general, han comenzado en el pasado y
pueden o no tener lugar aun en el presente. Si
un participante del mercado recibe multas por
un acuerdo anticompetitivo y no se impone
ninguna medida compensatoria, entonces la
ley sobre competencia se aplica a posteriori. En
situaciones en las que una infracciéon da lugar a
la imposicidn de “compromisos”, sin embargo,
los compromisos (impuestos ademas de, o

en lugar de una multa monetaria) afectardn

el mercado a futuroy, por lo tanto, tendrd un
efecto similar a la regulacion sobre SMP, a pesar
de que se han impuesto por la evaluacion de
comportamientos pasados.

Las investigaciones de mercado de la ley sobre
competencia, tales como la investigacion

que condujo a la creacion de Openreach en

el Reino Unido, son también una instancia

en que la ley sobre competencia se aplica

a priori, en el sentido de que la autoridad
competente investiga las caracteristicas del
mercado con el fin de considerar si esto genera
un efecto negativo sobre la competencia. En

el Reino Unido, los reguladores sectoriales,
incluido Ofcomy la autoridad en materia de
competencia, también tienen facultades para
imponer medidas compensatorias para paliar
los efectos adversos sobre la competencia
(adverse effects on competition, AEC)
identificados.

0 Estosucedio en Brasil, véase a continuacion, Evaluacion del poder de mercado en la era digital, Concepto clave 3, Fusiones.
Aunque, en ocasiones, las autoridades ahora estdn saltando la etapa de definicién de mercado, tal como se explica

acontinuacion.

2 Porejemplo, la Autoridad Holandesa para los consumidores y los mercados multé a KPN con 30 millones de euros por el
incumplimiento de su obligacion de no discriminacion en abril de 2014.
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El control de fusiones también tiene vision

a futuro, en el sentido de que una autoridad

en materia de competencia considera si

es probable que la fusion genere efectos
anticompetitivos en el futuro. Por lo tanto, esto
constituye un andlisis “a priori” (ex ante), antes
de que la fusion tenga lugar.

éComo se han aplicado las
politicas sobre competencia
en el contexto de

las telecomunicaciones?

En primer lugar, como hemos visto
anteriormente, en el contexto mas amplio, mas
alla de lo que las politicas sobre competencia
prevén estrictamente, los operadores de
telecomunicaciones estan sujetos a una
regulacion especifica mas estricta que

otros actores de la cadena de valor en areas
tales como la imposicion de impuestos, la
proteccidn de datos*® y los requisitos de
retencion de datos/notificacion de filtracion
de informacion*. En la mayoria de los paises,
existen reglas de proteccion del consumidor
especificas del sector, mas estrictas que la
legislacion de proteccion del consumidor de
aplicacion general.®

En segundo lugar, enla UE y en los paises

que han adoptado un sistema en funcion del
régimen de la UE, incluso en América Latina,*®
el Oriente Medio y en otras partes, solamente
los operadores de telecomunicaciones (pero

no los nuevos actores de la economia digital)
estdn sujetos a la regulacion sobre SMP. La
GSMA es una organizacion global y este Manual
estd dirigido a un publico global. En todo el
desarrollo verd ejemplos de regulacién y la
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aplicacion de la ley sobre competencia de
diferentes regiones.”’

En el contexto mundial, el marco europeo es una
huella, ilustrativa de la posicion en los paises que
han adoptado un sistema similar.

En la tabla de la figura 10 se presenta un
resumen de la manera en la cual diferentes
paises han adoptado la ley sobre competencia
vy la regulacion sobre SMP. Las interacciones
entre laley v la regulacion de la competencia
son complejas, y esto necesita una vision
resumida, pero ilustra la forma en que, a
menudo, incluso en paises con una ley sobre
competencia aplicable en general, el sector de
telecomunicaciones esta sujeto a la aplicacion
de una ley sobre competencia especifica, asi
como la regulacién sobre SMP. En algunos
paises, no existe una ley sobre competencia
de aplicacion general. El objetivo del Marco
regulador de la UE (SMP) es abordar las
cuestiones que se plantean en relacion con

la transmision de servicios. A pesar de que la
jurisprudencia ha ampliado la definicion de

los Servicios de comunicaciones electronicas
en las Directivas de la UE para cubrir casos en
los que actores, diferentes a los operadores de
telecomunicaciones tradicionales, transmiten
contenidos (pero que no tienen responsabilidad
editorial sobre este), la aplicacion de las reglas
fuera de la transmision directa de servicios de
telecomunicaciones es dudosa. La regulacion
sobre SMP, por lo tanto, no se aplica al sector
de las comunicaciones en su conjunto:*® actores
de Internet que ofrecen acceso a contenidos
producidos o editados por ellos se encuentran,
por lo general, fuera de la regulacion sobre
SMP. Este no es solo un fendmeno de la UE.

El ejemplo de la figura 11 tiene su origen

° Carta de mision a Gunther Oettmgerde\ Presidente de la Comision Europea Bruselas, 1de novwembre de 2014. Ver:

3.eU/C

nmissioner_n

en.padf

\b\d
“ lbid.
Por ejemplo, Brasil, Colombia.

5

' Enefecto,la GSMA esta buscando act\vamente mas ejemplos a partir de los distintos paises. Si desea contribuir, envie sus

N

comentariosac 1. Agradecemos todas las contribuciones.
CERRE, Market Defmmom Market Power and Regulatory Interaction in Electronic Communications Markets (Definicién

de mercado, poder de mercado e interaccion regulatoria en mercados de comunicaciones electronicas), d\spomb\e en
re.eu/pub. ns ulatol sctiol

<pagma 48 con especmca referencwa ala D\rectwa de la UE 2009/ 40)
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Figura 10: Regulacién sobre SMP y la ley sobre competencia. Descripcion general por pais*®

Ley sobre Ley sobre Regulacién Comentarios
competencia  competencia ex ante

de aplicacion  especifica para las (regulacion

general telecomunicacio- sobre SMP/

nes/condicion de operador
comercio justo en dominante)
las licencias

Bahamas X v v

Caiman X v v

Brasil v v v Ver Evaluacion del poder
de mercadoenlaera
digital, Concepto clave 2,
Dominancia/SMP

Colombia v v v

Trinidad y Tobago V) v v Presidente de la Autoridad

en materia de competencia
nombrado en julio de 2014.

Hong Kong V) v v La ley sobre competencia
general entrd en vigencia

a finales de 2015 incluye
“abuso del poder de
mercado” (umbral mas bajo
que la posicion dominante),
control de las fusiones sin
aplicacion general.

Control de fusiones Regulacion
solo en el sector de de cuellos de
telecomunicaciones  botella

India Vi Vv Vv
Malasia 7 v v
Pakistan i v Vi
Singapur Vi v Vi
Tailandia (%) v v Pocos casos informados de

ley sobre competencia.

% Estatabla pretende ser una descripcion general. En cada pais hay interacciones complejas entre la ley y la regulacion de
la competencia, que no se pueden capturar en este formato. Algunos paises tienen regulacion de acceso a un operador
dominante, en lugar de regulacién sobre SMP. Envie sus comentarios a comphandbook@gsma.com
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Ley sobre Ley sobre Regulacion Comentarios
competencia competencia ex ante

de aplicacion especificapara ~ (regulacion

general las telecomu- sobre SMP/

nicaciones/ operador
condicién de dominante)
comercio justo

Ghana X v v
Mozambique X v N4
Senegal X v N4
Sudéfrica v v v
Unién Europea v X v
Estados miembros v X v

(anivel nacional)

Bahréin X v v La Ley de telecomunica-
ciones llama tanto al SMP
como a la posicion domi-
nante “dominancia”.

Arabia Saudita X v v

EAU V) 4 v La ley sobre competencia
general vigente, pero
pocos casos informados.
Regulacién sobre control
de fusiones no emitida.
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Figura 11: Analisis de ICASA de mercados de radiodifusidon convergentes®®

ICASA: andlisis del marco regulatorio de radiodifusion impacta en el obstaculo legal

En octubre de 2011, la Autoridad Independiente de Comunicaciones de Sudafrica (Independent
Communications Authority of South Africa, ICASA) inicid un analisis del mercado de la
radiodifusion y los cambios regulatorios que deberfan priorizarse para respaldar su vision
politica de 2020. Afirmd que el “marco regulatorio actual necesita reevaluarse y actualizarse
para mantener su credibilidad, ya que actualmente no es apto o adecuado para las plataformas
digitales y nuevas tecnologias de consumo”.

Al llevar a cabo este analisis, ICASA reconocio que la era digital trae consigo nuevos productos,
servicios y operadores en el mercado, que crean posibilidades de oferta y demanda. Una de
las preguntas que ICASA buscd responder era si IPTV/VOD deberian tener una licencia en el
marco regulatorio, y la medida en que se aplican las reglas de calidad y de contenido a este
medio, pero tuvo que reconocer que no tiene jurisdiccion sobre el contenido de los programa a
través de Internet.

en Sudafrica. En varios paises, la ley sobre en otros sectores).> En muchos paises, una
competencia se aplica en el sector de las Condicion de comercio justo es habitual, en la
telecomunicaciones a pesar de que no existe actualidad, en las licencias de los operadores
ninguna ley sobre competencia de aplicacion de telecomunicaciones a nivel mundial, lo que
general. Este es el caso en jurisdicciones tan significa que, a menudo, los reguladores de
diversas como Bahréin®'y Hong Kong®. En telecomunicaciones sin facultades expresas
Hong Kong, se prevé que la ley general sobre en cuanto a la ley sobre competencia
competencia entre en vigor a finales de 2015, pueden verse convocados a hacer cumplir
pero incluso después de la introduccion de la la ley sobre competencia en el sector de las
ley sobre competencia de aplicacion general, el telecomunicaciones mediante la aplicacion de
control de fusiones sigue estando limitado a las condiciones de la licencia.

empresas del sector de las telecomunicaciones.
Las Bahamas cuenta con un sistema de
regulacion moderno, donde el regulador puede
aplicar la ley sobre competencia a todo el sector
de las comunicaciones (pero no en general

Otros actores en la era digital, como los OTT, no
estdn sujetos a la misma regulacion estricta, se
encuentran fuera del marco regulatorio de SMP
y, en funcion del pais, incluso es posible que no

%0 |CASA, octubre de 2012, The review of the broadcasting regulatory framework towards a digitally converged environment

(Elanalisis del marco regulatorio de la radiodifusion hacia un entorno de convergencia digital). Un informe preliminar e ICASA,

documento de posicion de IPTV/VOD de 2012.

DecretoN.° 48 de 2002 (la Ley de Telecomunicaciones). No hay ley sobre competencia de aplicacién general en Bahréin.

La Ley de telecomunicaciones contiene disposiciones sobre competencia que se aplican Unicamente al sector de las

telecomunicaciones. La Autoridad Reguladora de las Telecomunicaciones (Telecommunications Regulatory Authority, TRA) es

la Unica autoridad regulatoria en ejercicio de funciones de cumplimiento de normas sobre competencia concurrentes, segun lo

establecido en la Ley de telecomunicaciones.

Hong Kong adoptd leyes sobre competencia especificas para el sector de las telecomunicaciones en la liberalizacion en 1995

y se modificaron posteriormente. La legislacion pertinente incluye: la Ordenanza sobre telecomunicaciones (Enmienda) de

2000 (Ord.N.° 36, de 2000), la Ordenanza sobre telecomunicaciones (Enmienda) de 2001(Ord. N.° 12, de 2001), la Ley de

telecomunicaciones (Enmienda) de 2001, las Regulaciones sobre telecomunicaciones y emision de licencias de frecuencia de

2005. La ley sobre competencia de aplicacion general se ha promulgado formalmente en 2015 y solamente prohibe acuerdos

anticompetitivos y abusos de posicion dominante.

3 Véase la Ley de comunicaciones de Bahamas de 2009, publicada en el Boletin Oficial el 2 de junio de 2009. Las disposiciones
pertinentes en materia de competencia se encuentran en la “Parte XI: Disposiciones sobre competencia”. Antes de que la Ley de
comunicaciones entrase en vigencia, hubo condiciones de “competencia leal” generales en las licencias de los operadores.
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se vean regidos por la ley sobre competencia. En
paises que no tienen una ley sobre competencia
de aplicacion general, incluido el control de
fusiones, existe una necesidad urgente de una
reforma del marco legal. Incluso en paises
donde se aplica la ley sobre competencia en
todos los sectores, los actores de Internet

han sido objeto de pocas investigaciones en
virtud de ley sobre competencia (como las
investigaciones actuales de la Comision de la
UE sobre Google (véase Evaluacion del poder
de mercado en la era digital, Concepto clave

8: practicas exclusorias, Repercusiones de la
era digital).

Silos actores de Internet y otros actores de la
era digital que no estan sujetos a la normativa
de telecomunicaciones 3solo estan sujetos
alaley sobre competencia (y en algunos
casos sin control de fusiones), entonces, las
autoridades en materia de competencia
deben estar mds atentas a los posibles

casos de abuso de posicién dominante y
reconocer los cambios en el mercado al
evaluar la conducta de los operadores de
telecomunicaciones tradicionales.
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Ley sobre competencia y regulacion en el sector de las
comunicaciones moviles de EE. UU.54

Jonathan Jacob Nadler (Socio - Telecomunicaciones)
Anthony W. Swisher (Socio - Antimonopolio/Competencia)

Patton Boggs Squire (EE. UU.) LLP
Washington DC

LLos Estados Unidos tienen un mercado maovil activo, que se caracteriza por un alto
grado de competencia basada en la infraestructura y la regulacion gubernamental
relativamente limitada.

1. Descripcion general del mercado de las comunicaciones
moviles de los EE. UU.

Enlos EE. UU,, la Comision Federal de Comunicaciones (Federal Coommunications
Commission, FCC) tiene competencia exclusiva para asignar el espectro necesario
para prestar servicios de comunicaciones maoviles. Sin embargo, en lugar de la
concesion de licencias de espectro en todo el pais, la FCC emite licencias que cubren
un drea geografica en particular>® Los operadores de telefonia maévil han agregado
con el tiempo licencias con el fin de desarrollar una red. Con este enfoque, los cuatro
mayores operadores estadounidenses - AT&T, Verizon, Sprint y T-Mobile - han
reconstruido, en forma individual, redes en todo el pais que forman en conjunto mas
de 95 por ciento del mercado de telefonia movil en el pais.®® También hay varios
operadores pequenios que normalmente prestan servicio a través de regiones o
dreas geogrdficas de tamafio mas reducido.”” Los operadores de redes virtuales
moviles (Mobile Virtual Network Operators, MVNO ), conocidos en los EE. UU.

como revendedores, dependen de las redes de uno o de varios proveedores

°  Este documento expresa la opinion de los autores y no necesariamente refleja los puntos de vista de la GSMA o de cualquier
operador de telefonia mévil en particular.
Las licencias emitidas inicialmente por la FCC para Areas del mercado celular (Cellular Market Areas, CMA) (Hay 732 CMA
separadas \/ease FCC Ce//u/arMarke[A/eas (Areas del mercado celular), 7 FCC Red 742 (1992), disponible en At ra
/ r a «t). El organismo emitid posteriormente licencias que cubren dreas

geograﬁcas mas grandes
FCC, Annual Report and Analysis of Competitive Market Condiitions With Respect to Mobile Wireless, Including Commercial
Mobile Radio Services (Informe anual y analisis de las condiciones competitivas de mercado con respecto a los servicios moviles
inaldmbricos, incluso servicios de radio mévil comercial) decimoséptimo informe, Expediente WT N.°13-135, DA 14-1862, 4 30,
Tablall.C.2 (rel. 18 de diciembre de 2014) (“FCC Seventeenth Annual Mobile Competition Report >( Decwmoseptlmo mforme
amua\de \a competencia en la telefonia mévil de FCC™), disponible en / gov/e ublic/att h/D

FCC Seventeemh Annual Mobile Competition Report (Decimoséptimo informe anual de la competencia en la telefonia movil de
FCC) 4422, 30, Tablas I.B.1, I1.C.2.

37


http://transition.fcc.gov/oet/info/maps/areas/names/cmanames.txt
http://transition.fcc.gov/oet/info/maps/areas/names/cmanames.txt
https://apps.fcc.gov/edocs_public/attachmatch/DA-14-1862A1.pdf
https://apps.fcc.gov/edocs_public/attachmatch/DA-14-1862A1.pdf

Politicas sobre competencia en la era digital

Coémo funcionan las politicas sobre competencia en la actualidad

basados en infraestructura para competir en el mercado de telefonia mavil de los
Estados Unidos.>®

En general, los operadores de telefonia movil ofrecen servicio a sus clientes con los
mismos precios, términos y condiciones en toda su presencia movil. Los precios
minoristas de telefonia movil contintan disminuyendo,*® mientras que los ingresos
totales - impulsados en gran medida por una mayor adopcion de servicios de datos
- han seguido aumentando.®® La inversion de los operadores de telefonia maovil sigue
creciendo.®

2. Contexto legal e institucional

Tanto el Departamento de Justicia (Department of Justice, DOJ) como la FCC juegan
un papel en la supervision de la competencia inaldmbrica mavil.

DOJ. La Divisién Antimonopolio del Departamento de Justicia de Estados Unidos es
la entidad que aplica principalmente las leyes antimonopolio de EE. UU.%? Las leyes
federales principales antimonopolio de los Estados Unidos son los articulos 1y 2 de la
Ley Sherman®y el articulo 7 de la Ley Clayton.®*

+ Elarticulo1de la Ley Sherman prohfbe acuerdos “que restrinjan el comercio”,
incluidas practicas tales como la fijacion de precios horizontales, la division
horizontal del mercado y determinados boicots de grupo.

* Elarticulo 2 de la Ley Sherman prohibe la “monopolizacion” y “los intentos de
monopolizar”. Una empresa no enfrentara responsabilidad legal con el mero
hecho de que es un monopolista, también debe participar en algun tipo de
conducta exclusoria.

+ Elarticulo 7 de la Ley Clayton prohibe las adquisiciones que podrian “disminuir
sustancialmente la competencia” o “tender a crear un monopolio”.

FCC. La Ley de Comunicaciones de 1934 y sus modificaciones, le otorga competencia
ala FCC para regular las comunicaciones internacionales e interestatales “con el

fin de ponerlas a disposicion... a todo el pueblo de los Estados Unidos... de manera
rdpida, eficaz... servicio de comunicacion por cable y radio con instalaciones
adecuadas a cargos razonables” % El organismo ha observado que, a medida que
evalua el nivel de competencia y la necesidad de intervencion del gobierno en el
mercado de las comunicaciones, es consciente de que:

Las nuevas tecnologias estan desafiando las estructuras regulatorias existentes
tanto a nivel nacional como a nivel internacional, al mismo tiempo que permiten a los
consumidores tener acceso a mayor cantidad de servicios que antes. Por efemplo,

% |d.4915-16,154,181y n.31

% 1d.440

0 |d.4934-39, Tabla|l.D.1

6 1d.99169-72. Lainversion por parte de AT&T y Verizon ha aumentado de manera constante, mientras que las inversiones de
Sprint y T-Mobile han sido mas propensas a fluctuacion anual. Id. 4171, Tabla VI.A.2.

62 E| Articulo 7 también estd impuesto por la Comision Federal de Comercio de Estados Unidos, pero las fusiones en el sector de
las telecomunicaciones son competencia del Departamento de Justicia

8 15U.S.C.§81,2.

5 1d.§18

8 47U.S.C.§151.
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los proveedores tradlicionales de un tipo de servicio estan ingresando cada vez mas
en nuevos mercados al ofrecer servicios de voz, video y datos de banda ancha, que
compiten con los proveedores establecidos de tales servicios.®

3. Ley sobre competencia
Analisis sobre las fusiones

Las fusiones que involucran operadores de telefonia mavil, estan sujetas
posiblemente a revision tanto por el Departamento de Justicia de los Estados
Unidos y la Comision Federal de Comunicaciones. En general, las autoridades
estadounidenses han puesto una mayor confianza en las medidas compensatorias
estructurales, y menos en aquellas conductuales, que sus homalogos europeos.

DOJ. De conformidad con el articulo 7 de la Ley antimonopolio Clayton, el
Departamento de Justicia puede iniciar un litigio para bloguear una transaccién en
cualquier caso en el que se considere que una propuesta de fusion probablemente
“disminuirfa sustancialmente la competencia o tenderia a crear un monopolio” .’

El Departamento de Justicia ha adoptado Directrices sobre fusiones horizontales,
que se emplean en la elaboracion de estas evaluaciones.®® De conformidad con

las Directrices, el Departamento de Justicia comienza, por lo general, mediante

la evaluacion de la estructura del mercado de referencia, de manera especifica

de las cuotas de mercado de las partes de la fusion, el nivel de concentracion y el
cambio en dicho nivel provocado por la fusion. En los ultimos afios, sin embargo, el
Departamento de Justicia ha puesto relativamente mas énfasis en los efectos sobre
la competencia, que se derivan de una propuesta de fusion, por ejemplo, si la fusion
eliminarfa la competencia sustancial “cabeza a cabeza” v si la fusion eliminarfa una
empresa “rebelde” (es decir, una empresa que juega un papel negativo en el mercado
en beneficio de los clientes).®®

FCC. La FCC debe aprobar la transferencia del control de las licencias de espectro,
en relacion con cualquier fusion propuesta en el sector de la telefonia movil. Los
solicitantes deben demostrar que la transaccion propuesta “prestara servicios al
interés publico, conveniencia y necesidad”.”® En la realizacion de su examen, la FCC
determina primero si el cesionario propuesto cuenta con las calificaciones legales y
financieras para ser titular de las licencias. La FCC, a continuacién, evalla los dafios
potenciales al interés publico resultante de la transaccion propuesta. Estos incluyen:
la probabilidad de reduccion de la competencia en un mercado de productos

de “telefonia mavil/servicios de banda ancha”, tanto a nivel nacional como local;
mayor capacidad para facilitar la conducta anticompetitiva coordinada entre los
proveedores de servicios inaldmbricos nacionales; y la potencial eliminacién de las

FCC, Strategic Plan (Plan estratégico) 2012-16, en 14-16 (rel. 13 de febrero de 2012), disponible en https://apps.fcc.gov/edocs_
public/attachmatch/DOC-312420A1.pdf.

5 15U.S.C.§18.

¢ Departamento de Justicia de Estados Unidos y la Comisién Federal de Comercio, Horizontal Merger Guidelines

(Directrices sobre fusiones horizontales) (19 de agosto de 2010) (“Directrices”).

% |d.en 3-4. Otras cuestiones examinadas bajo las directrices podrian incluir: (@) la disminucién de la innovacion y (b) la interaccion
coordinada entre las empresas restantes. Id. en 23-24.

© FCC Descripcion general de la Revision de transacciones importantes por parte de la FCC (15 de agosto de 2014), disponible en
S 7 ons; véase también 47 U.S.C. §§ 214(a), 310(d).
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“influencias perturbadoras o rebeldes” . Por tltimo, la FCC considera los beneficios
especificos y verificables de la transaccion propuesta. Cuanto mayores sean los
dafos potenciales, mayor debe ser el nivel de beneficios potenciales. Los beneficios
de interés publico que la FCC ha considerado en relacion con las transacciones
moviles anteriores incluyen: ampliacion de la cobertura de la red, mejora de la calidad
del servicio, disponibilidad de una variedad mas amplia de dispositivos moviles,
despliegue mas rapido de tecnologias de avanzada y ahorros de costos derivados de
la racionalizacion de las redes en una unica red.”?

La interaccion entre el Departamento de Justicia y el proceso de revision de fusiones
de la FCC se ilustro en la propuesta de adquisicion de T-Mobile por parte de AT&T. En
marzo de 2011, AT&T anuncié que iba a tratar de adquirir T-Mobile por 39 mil millones
de dolares. AT&T afirmd que la adquisicion le permitiria hacer frente a las limitaciones
de capacidad que estaba experimentando debido al importante crecimiento de

los servicios de datos maviles. Seis meses mas tarde, el Departamento de Justicia
presentd una demanda para bloguear la fusion.” En su denuncia, el Departamento de
Justicia alegd que la propuesta de fusion dafiaria la competencia en los mercados de
consumo y empresariales/gubernamentales. La base del desafio del Departamento
de Justicia fue su inquietud de que la transaccion propuesta eliminaria el participante
mas “disrruptivo” en el mercado, T-Mobile, que, Departamento de Justicia afirmao,
habfa sido a la vez un recortador de precios “agresivo” y “un innovador en términos
de desarrollo y despliegue de la red”.”* El DOJ también citd inquietudes importantes
desde el punto de vista de la estructura del mercado tradicional. La combinacion de
AT&T/T-Mobile habria sido el mayor participante en el mercado de telefonia movil de
los Estados Unidos, con mas de 130 millones de conexiones inaldmbricas.” Mediante
la aplicacion del indice de Herfindahl-Hirschman (IHH),”® el Departamento de Justicia
llegd a la conclusidn que, en el mercado de consumo en todo el pais, la combinacion
propuesta habria dado lugar a un IHH de 3100, lo que representaba un aumento

de casi 700 puntos. Del mismo modo, en el mercado empresarial/gubernamental,

la transaccion propuesta habria dado lugar a un IHH de mas de 3400, un aumento
de mas de 300 puntos.” Una semana después de que el Departamento de Justicia
presentase la demanda, Sprint presentd una demanda privada que buscaba
bloquear la fusion.’

Al mismo tiempo, el personal de la FCC llevo a cabo su propia valoracion de
los efectos probables de la transaccion propuesta. Poco después de que el
Departamento de Justicia presentase una demanda para blogquear la fusion, el
personal de la FCC emitié un informe interno que iba mas alla de la estructura

7 FCC, Solicitudes de Deutsche Telekom AG, T-Mobile USA, Inc., y MetroPCS Communications, Inc. para la autorizacion de la
transferencia de control de licencias y autorizaciones, Expediente WT N.° 12-301, Memorando de opinidn y orden, y Sentencia
declaratoria, 28 FCC Rcd 2322, 455 (Telecomunicaciones inaldmbricas y negocios internacionales. 2013).

Id. 94 61,63,65,66y 71

73 Véase demanda, Estados Unidos v AT&T, Inc., caso n.° 111-cv-01560 (D.D.C. 31 de agosto de 2011) (“Demanda del Departamento
de Justicia”).

Id. 4427-33.

1d. 942

ElIHH evalua la concentracion del mercado mediante la suma del cuadrado de la cuota de mercado de cada participante en el
mercado. Un mercado con un IHH de mas de 2500 se considera altamente concentrado, y un aumento de mas de 200 puntos
en un mercado tal se presume que probablemente aumente el poder de mercado. Directrices, en18-19.

Demanda del Departamento de Justicia 49 25-26.

Véase demanda, Sprint Nextel Corp. v. AT&T, Inc., Caso n.° 111-cv-01600 (D.D.C. del 6 de septiembre de 2011)
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del mercado y los efectos competitivos considerados por el Departamento de
Justicia. Por ejemplo, el personal analizé las alegaciones de los solicitantes de que la
transaccion propuesta prestarfa servicios al interés publico a través de: la generacion
de “eficiencias ingenieriles” importantes para la red, la reduccion de los costos de
consumo Y la mejora de la calidad del servicio, el aumento del empleo a nivel nacional
vy la habilitacion del despliegue de servicios avanzados de telecomunicaciones. Con
base en el informe de sus funcionarios, la FCC designd la solicitud de una audiencia
ante un juez de derecho administrativo, un proceso largo que la FCC no habia
utilizado desde 2002, cuando bloqued la propuesta de fusion de EchoStar y DirecTV.
A la vista de estos obstaculos, AT&T retiro la solicitud.”®

Monopolizacion

Dos de los casos mas significativos de monopolizacion de la Corte Suprema de los
Estados Unidos se han basado en el mercado de las telecomunicaciones. En ambos
casos, las participaciones de la Corte dificultaron la presentacion de una demanda
de monopolizacién. Como resultado de ello, se aplica la prohibicién de la Ley
Sherman en la monopolizacion de manera menos amplia que su andlogo europeo,
la prohibicion de abuso de posicion dominante.

En Trinko,?° la Suprema Corte sostuvo que el incumplimiento por parte de Verizon
del Articulo 251 de la Ley de Comunicacion, que imponia una obligacion a algunos
proveedores de servicios cableados locales monopolizados heredados a arrendar
“elementos de red desagregados” a nuevos participantes potenciales en el mercado
local a precios basados en costos, no constitufa una violacion del Articulo 2 de

la Ley Sherman. Este caso, a veces, es malinterpretado como que sostiene que

las leyes antimonopolio no se aplican a los proveedores de telecomunicaciones
regulados. De hecho, el caso refleja el hecho de que la ley sobre competencia de
Estados Unidos, solo requiere que una empresa haga frente a sus competidores en
circunstancias muy estrechas, y que la existencia de un “deber de tratar” impuesto
por la regulacion sectorial no expande las obligaciones de una empresa en virtud de
la ley sobre competencia.

La Corte Suprema tomd de manera similar un enfoque limitado a la responsabilidad
en el caso Linkline,f en el que se determind que la participacion en una “compresion
de precios” no constituye, en si misma, la monopolizacion ilegal en virtud del
Articulo 2 de la Ley Sherman.®? La Corte sefald que una demanda de compresion de
precios es en realidad una amalgama de dos demandas antimonopolio separadas:
una demanda de “negativa a tratar” en el nivel ascendente (porque la empresa
integrada verticalmente se niega a vender un servicio necesario, a una empresa de
la competencia en el precio que desea el competidor) y una demanda de “fijacion

9 \éase Applications of AT&T Inc. and Deutsche Telekom AG For Consent to Assign or Transfer Control of Licenses and
Authorizations (Solicitudes de AT&T Inc. y Deutsche Telekom AG para el consentimiento de cesion o transferencia de control
de licencias y autorizaciones), 26 FCC Rcd 16184 (2011).
80 Verizon Communications v. Law Offices of Curtis V. Trinko, 540 U.S. 398 (2004).
81 Pacific Bell v. linkLine Communications, 555 U.S. 438 (2009).
82 Una compresion de precios (por lo general, identificado en Europa como una “compresion de margenes”) se produce cuando
una empresa integrada verticalmente vende un producto “ascendente” requerido por sus competidores “descendentes” aun
precio gue se opone a la practica la competencia en el mercado “descendente”. En /inkLine, el producto ascendente estaba
conformado por |os servicios de transporte prestados por AT&T que las empresas descendentes necesitaban para proporcionar
el servicio de linea de abonado digital (digital subscriber line, DSL) que se utiliza para ofrecer acceso a Internet de alta velocidad.
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de precios predatorios” en el nivel descendente (porgue la empresa integrada
verticalmente vende su propio producto a un precio que esta por debajo del nivel en
el cual sus competidores pueden competir). La Corte continud con su determinacion
que una compresion de precios no podria violar las leyes antimonopolio, sino
constituia ni una negativa ilegal para tratar o la fijacién ilegal de precios predatorios.
Mediante la aplicacion de su decision anterior en Trinko, la Corte determind que AT&T
no tenfa un “deber de tratar” basado en la ley sobre competencia en el mercado
ascendente. Al mismo tiempo, y nuevamente recurriendo a la jurisprudencia,® la
Corte determiné que AT&T no habia participado en la fijacion de precios por debajo
del costo en el mercado descendente, lo cual es un elemento fundamental de una
demanda por fijacion de precios predatorios.

4. Regulacién ex ante (a priori)

El régimen regulatorio de la telefonfa maévil en los EE. UU. difiere del enfoque europeo
en varios aspectos importantes. En primer lugar, los reguladores estadounidenses
ponen mucho mas énfasis en la creacion de incentivos para que los operadores
desplieguen infraestructura para proporcionar competencia basada en las
instalaciones. En segundo lugar, los EE. UU. adoptd un régimen en el cual “la parte
que recibe la llamada paga”, conforme al cual a un cliente de telefonia mévil que
recibe una llamada se le cobrard por los minutos de comunicacion. (Hoy en dia, los
cargos por llamada para servicios de voz son poco frecuentes porgue la mayoria de
las empresas estdn ofreciendo el servicio de voz ilimitado o grandes paquetes de
minutos por un importe fijo). Por ultimo, EE. UU. no establece, por lo general, tasas
especificas en el sector de la telefonia movil.

Estas diferencias de politica tienen una serie de efectos practicos. Por ejemplo,
mientras que la FCC exige que los operadores de telefonia movil ofrezcan acuerdos
de roaming a otros proveedores (tanto para los servicios de voz como de datos)

en términos “razonables” # no regula directamente esas tarifas. Del mismo modo,
debido a que el enfoque “la parte que recibe la llamada paga” elimina la capacidad
y el incentivo para que un operador trate de cambiar los costos de terminacién a un
operador de la competencia, la FCC no definid los mercados de terminacién movil
ni impuso controles de precios sobre las tarifas de terminacion de llamadas moviles.
La FCC tampoco tiene reglamentaciones respecto de los acuerdos mayoristas
entre operadores basados en instalaciones y MVNO o que establezcan las tarifas
mayoristas. Por el contrario, los OMV obtienen acceso mayorista a través de
negociaciones comerciales privadas con proveedores de servicios moviles basados
en instalaciones.®

85 \/éase Brooke Group Ltd. v. Brown & Williams Tobacco Corp., 509 U.S. 209, 222-24 (1993).

8 \/gase, en general FCC, Reexamination of Roaming Obligations of Commercial Mobile Radlio Service Providers and Other
Providers of Mobile Data Services (Reevaluacion de las obligaciones de los proveedores de servicio de radio mévil comercial y
otros proveedores de servicios de datos mdviles), Expediente WT N.° 05-265, Segundo Informe y Orden, 26 FCC Red 5411 (2011),
affd subnom., 700 F.3d 534 (DC Cir. 2012).

Decimoséptimo informe anual de la competencia en la telefonia maévil de FCC 415
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5. De cara al futuro

De cara al futuro, el Departamento de Justicia y la FCC son propensos a someter a
todas las futuras fusiones en el sector de la telefonia movil a un cuidadoso escrutinio.
Mientras que cada fusion se evaluara en funcion de sus datos Unicos, dado el énfasis
en la competencia basada en las instalaciones, es probable que el Departamento

de Justicia sea menos receptivo que sus homoélogos europeos a propuestas para

la aprobacion de una fusion en el sector de la telefonia movil, sujeta a condiciones.
Al mismo tiempo, el papel cada vez mayor de los servicios inaldmbricos como medio
de acceso a Internet, podria dar lugar a una mayor regulacion de la FCC. De hecho,

la Orden de Internet Abierta reciente de la FCC, por primera vez, impone [os mismos
requisitos de “neutralidad de la red” a los proveedores de servicios de acceso a
Internet de banda ancha movil, que a los proveedores de red de telefonia fija.

8 FCC, In re Protecting and Promoting the Open Internet (En relacion con la proteccion y promocion de Internet abierta),
Expediente GN N.°14-28, Info meyOrden de Devo\ucwon Semlencwa dedarat r\a y Orden, FCC15-24, 9414 (rel. 12 de marzo
de 2015), disponible en / ut .pdf. Por ejemplo, alos operadores de
telefonia movil no se les permite b\oquear elacceso de los usuarios a sitios Web legitimos o celebrar acuerdos de priorizacion
pagados. La orden de la FCC esta siendo cuestionada en |os tribunales de Estados Unidos. Se espera una decision a principios
de 2016. Véase United States Telecomms. Ass'n, et al., v. FCC, et al., N.°15-1063 (Cir. D.C.).
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Definicion de mercados en la era digital

La definicion del mercado es el primer paso. Ha habido un
aumento en el numero y la importancia de los mercados
multidimensionales, la paquetizacion y la competencia minorista
por nuevos operadores. Las técnicas tradicionales en la definicidn
del mercado deben adaptarse para reflejar los nuevos productos y
servicios que han surgido dentro del sector de las comunicaciones.

Antecedentes
La definicion del mercado es el primer paso en Una vez que el mercado se ha definido, se
la identificacion de las presiones competitivas puede analizar el nivel de competencia dentro

que actuan sobre el proveedor de un producto o del mercado y si se pueden imponer medidas
servicio determinado. La definicion del mercado compensatorias necesarias (véase Evaluacion
ofrece un marco para llevar a cabo la evaluacion del poder de mercado en la era digital).
posterior del mercado.

El debate

¢Coémo deberian definirse los mercados en la tengan Poder significativo de mercado (SMP).
era digital? (Concepto clave 8)

El concepto individual mas importante en la $Como deberian definirse los mercados
definicion del mercado es la capacidad de multidimensionales en la era digital?

sustitucion y, en especial, la capacidad de
sustitucion en la demanda (véase Concepto
clave 4). Silos clientes ven los productos de
los actores de Internet como sustitutos de los
servicios tradicionales de telecomunicaciones,
esta es una buena indicacion de que los
productos estan en el mismo mercado.

La definicion del mercado debe tener en cuenta
todas las dimensiones del mercado. En los
mercados multidimensionales, una dimension,
muy a menudo, estd asociada con “productos
gratis”y, de este modo, se deben considerar los
ingresos de todas las dimensiones (junto con la
evidencia cualitativa). (Concepto clave 7)

¢Como afecta el aumento de la competencia
minorista en la era digital en la definicion del
mercado mayorista?

Sielanalisis de la definicion del mercado
muestra que los mercados minoristas deben
incluir mas productos, esto va a imponer
restricciones adicionales (restricciones
indirectas) en los proveedores de productos
mayoristas. Definiciones mas amplias del
mercado minorista también pueden dar
lugar a definiciones mas amplias del mercado
mayorista. En la regulacion, en funcion de las
circunstancias, es posible que los proveedores
de productos mayoristas tradicionales no

¢éLa definicion del mercado necesita tomar en
cuenta la calidad?

En los mercados en que los servicios de
diferente “calidad” (es decir, velocidad) afectan
el consumo de datos, tales como 3G vs. 4G

0 banda ancha comun vs. super rdpida, los
argumentos de cadena de sustitucion pueden
sugerir que los productos de diferentes
calidades podrian estar en el mismo mercado,
incluso si consumidores en cada extremo del
“espectro de calidad” no los ven como un
sustituto directo. (Concepto clave 9)
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Figura 12: Problematicas clave asociadas con la definicion de mercado en la era digital

Mercado de
productos

Mercado
geografico

Demanda/
oferta

Herramientas
parala
definicion de
mercado

Comprende todos los
productos/servicios que son
intercambiables.

Areas enlas que los productos/

servicios se suministran,
enlos que las condiciones

de competencia son lo
suficientemente homogéneas.

1. éLos consumidores
consideran que
los productos son
intercambiables?
(Demanda).

2. ¢Proveedores alternativos
pueden iniciar el suministro
de un producto/servicio en
un corto periodo de tiempo
y sinincurrir en costos
adicionales significativos?

1. Porlogeneral, se prefiere
la evidencia cuantitativa
(Prueba SSNP); pruebas
basadas en precios.

2. También se utilizan pruebas
cualitativas.

¢Coémo deben capturarse los paquetes de
productos de servicios convergentes en el
proceso de definicién de mercado?

Las empresas estan compitiendo cada vez mas
con paquetes de servicios, de modo que estos,

en lugar de los productos componentes por

si solos, podrian evaluarse como el mercado
de referencia. La prevalencia de los paquetes
complica el proceso de definicion de mercado,
en particular, ya que es posible que no sean

Problematicas en la era digital

1.

1.

>

©
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General

éLos productos/servicios de diferente calidad se
encuentran en el mismo mercado?

. ¢Los servicios de mensajeria instantdnea se

encuentran en el mismo mercado que los servicios
moviles de SMS/voz?

. ¢Los productos/servicios que son gratuitos para los

consumidores compiten con productos/servicios
sustituibles que se venden por una tarifa?

. ¢Los paquetes son un mercado distinto?

Los servicios (y redes) pueden proporcionarse a nivel
local (una ciudad, un desarrollo separado).

. Los servicios abarcan mas que el nivel nacional,

se ofrecen a través de regiones o, incluso, a nivel
mundial.

. Los consumidores consideran a los OTT como

sustitutos de los servicios moviles e, incluso,
ofrecen una mejora en la funcionalidad.

.Los OTT también pueden ser un complemento,

que impulsa la demanda por los servicios
tradicionales.

. La competencia entre servicios digitales y

servicios de telecomunicaciones tradicionales
impulsa innovaciones en la oferta. Los operadores
tradicionales buscan alianzas con los OTT y viceversa.

Cuando se ofrecen productos o servicios “gratis”,

hay una necesidad de adaptar la prueba SSNP en un
contexto de plataforma multidimensional. Una mayor
atencion a los costos cambiantes.

. Centrarse en evidencia cualitativa robusta.

Necesidad de datos provenientes de encuestas a
clientes, cuestionarios a competidores, empresas
en mercados vecinos, documentos de estrategia

comercial interna de las empresas.

inmediatamente evidentes los servicios que
agrupan. (Concepto clave 10)

¢Como se pueden aplicar las herramientas
tradicionales para la competencia a la
definicién de mercado en la era digital?

Las pruebas que se basan en datos de precios
(por ejemplo, la prueba SSNIP), demandan
revision cuando mas productos “gratuitos”
estdn en oferta, y la competencia cada vez mas
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se encuentra en torno de la funcionalidad que
del precio. Hay una necesidad de una mayor
dependencia en analisis cualitativos robustos,
como por ejemplo, encuestas, y para hacer
explicito el costo para los consumidores de
servicios “gratuitos”. (Concepto clave 6)

Disponibilidad de datos: écual es el impacto en
la definicion del mercado?

Normalmente hay ningun poder legal

formal especifico para que los reguladores
obtengan informacién de actores de Internet
no regulados, que también tienen un alcance
global, y, por lo tanto, pueden estar fuera de

la regulacion nacional. Los reguladores deben
tener cuidado de tomar decisiones basadas en
la informacion disponible a partir de su base
tradicional de empresas de telecomunicaciones
reguladas. (Concepto clave 1)
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Conceptos clave

La definicion de los mercados es un ejercicio fundamental para las politicas sobre competencia.
Los conceptos clave son los siguientes:

Concepto clave 1
Definicion del mercado en la practica

Concepto clave 2
Mercado de productos

Concepto clave 3
Mercado geografico

Concepto clave 4
Capacidad de sustitucién de la demanda

Concepto clave 5
Capacidad de sustitucién de la oferta

Concepto clave 6
La prueba SSNIP

Concepto clave 7
Mercados multidimensionales

Concepto clave 8
Restricciones indirectas: mercados mayoristas y minoristas

Concepto clave 9
Cadena de sustitucion

Concepto clave 10
La paquetizacion en la definicion de mercado
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Concepto clave 1
Definicidn del mercado en la practica

Aungue esto se ha cuestionado en la era digital, el primer paso en el
analisis de la competencia es definir los limites del producto y mercados
geograficos en los que las empresas pertinentes compiten. Los mercados
suelen definirse utilizando herramientas comunes, aunque, en la practica,
la definicion de mercado difiere de la regulaciéon sobre SMP y ley sobre
competencia. El concepto de capacidad de sustitucion es fundamental en
la definicion del mercado: si los consumidores consideran que un servicio
es sustituible por otro, entonces, es probable que los servicios estén en el

mismo mercado.

La definicion del mercado es “la piedra
fundamental sobre la que se construye un

caso de antimonopolio o una intervencion
regulatoria”® En los modelos econdmicos

a menudo se supone que es el mercado de
referencia. Para que el regulador o la autoridad
en materia de competencia que aplica las
reglas, sin embargo, la definicion del mercado es
basica, ya que:

[una] definicion errdnea del mercado de
referencia, por ejemplo, podria generar que
una autoridad en materia de competencia o
un tribunal bloqueen una fusion que mejora el
bienestar, o permitan una que sea perjudicial
para dicho bienestar. Del mismo modo, una
decision regulatoria que establece un conjunto
de requisitos en un titular, podria ser ineficiente
en términos sociales, si el titular se enfrenta

a una competencia suficiente. [...], en el caso
de una apelacion, el reconocimiento de una
definicion de mercado errdnea es a menudo
suficiente para que un tribunal rechace todo

el andlisis y resuelva en favor del apelante, con
independencia de cualquier otro argumento
interpuesto por la autoridad antimonopdlica o
por el regulador®®

Ya sea que un regulador esté aplicando las
reglas del Poder significativo de mercado
(SMP), en caso de que existan, o una autoridad

en materia de competencia esté haciendo
cumplir las leyes sobre competencia, la
definicion del mercado es el primer paso.

Una fusion puede dar lugar a la “reduccion
sustancial de la competencia”/“impedimento
significativo de la competencia efectiva”
(substantial lessening of competition/significant
impediment of effective competition, SLC/
SIEC) en un mercado de referencia. El operador
solo puede estar abusando de una posicion
dominante en un mercado de referencia. Se
puede determinar que un participante en el
mercado tiene SMP en un mercado. Por lo
tanto, la definicion de mercado es un concepto
importante comun enla regulacion y la ley sobre
competencia, como se ilustra en la figura 13.

Enlo que respecta tanto a la regulacién sobre
SMPy la ley sobre competencia (control de
fusiones y abuso de posicion dominante), el
punto de partida para el proceso de definicion
del mercado se puede encontrar en:

* laregulacion sobre SMP, en la practica, el
mercado de productos esta determinado,
a menudo definido o adaptado de la
Recomendacion de la Comision Europea
sobre mercados, tal como se explica en
mas detalle a continuacion. A partir de ahi,
la definicion de mercado es, entonces, un
proceso de deduccidn, a partir de todo el

& L. Filistrucchi, D. Gerardin, E van Damme, P. Affeldt, Market Definition in Two-Sided Markets: Theory and practice (Definicién de
mercado en mercados bidimensionales: teoria y practica), 16 de marzo de 2013, =2234608.

% Ibid
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Figura 13: Definicion del mercado: mercado de productos y mercado geogréfico

DEFINICION DE MERCADO: PRODUCTO/GEOGRAFIA —

Un punto de partida predefinido;

Regulacion ; -
sobre SMP el estado / pais del miembro
Comenzar con -
“Producto/Servicio Los p_roductos/servmos
focal” /el areade Control ofrecidos por las empresas que
referencia de fusion se fusionan; el rea en la que se
vende

El producto o servicio que es
Dominancia objeto delademanda; el drea
enlaque se ofrece

Aplicar prueba de aumento pequefio pero significativo y no transitorio en el precio (Small but
Significant Non-transitory Increase in Price, SSNIP): si un hipotético monopolista de estos
productos/titular de un cargo aumento los precios un 5 a 10 % mas que la competencia...

Demanda: ésustitucion? éOferta?

Si No

¢Suficiente para Insuficiente para
afectar ganancias? afectar ganancias

Este es el producto relevante /
mercado geografico

Si,ampliar la definicion de mercado para incluir
servicio/ areay repetir prueba

49



Politicas sobre competencia en la era digital

Definicién de mercados en la era digital

producto potencial y mercados geograficos a
mercados de referencia mas restringidos

« Enelcontrol de fusiones, el punto de partida
esta constituido por los productos y/o
servicios ofrecidos por las empresas que se
fusionan y las areas en las que se venden

» Encasos de abuso de posicion dominante,
el punto de partida del analisis incluye los
productos o servicios que son objeto de una
denuncia (o de una investigacion propia) y
el drea en la que se ofrecen. El proceso de
definicion de mercado es un proceso de
induccién, de un mercado potencial estrecho
a un mercado econémico mas amplio.

Las herramientas de definicion del mercado
son las mismas para la regulacion de Poder
significativo de mercado (SMP), el abuso

de la posicion dominante y el control de las
fusiones. Como se muestra en la figura 13, la
definicion de mercado se basa en determinar

el producto (Concepto clave 2) y los limites
geograficos (Concepto clave 3) dentro de los
cuales los productos compiten. El criterio clave
para la definicion del mercado es el andlisis de
la demanda (Concepto clave 4). El analisis de

la oferta es un complemento Util, sobre todo
para un analisis mas de cara al futuro, como en
el caso de la regulacion sobre SMP o el control
de las fusiones (Concepto clave 5) y, en ambos
casos, la prueba habitual principal aplicada es la
denominada prueba SSNIP (Concepto clave 6).

En la regulacion sobre SMP, los reguladores
tienden a utilizar la Recomendacién Europea
sobre Mercados para definir el mercado

de productos, a pesar de los reguladores
nacionales en Europa pueden introducir
nuevos mercados, si es necesario, en funcion
de las condiciones locales de la competencia.®®
Incluso en los paises que estan fuera de la UE,
la lista de los productos de la Recomendacion
de la UE sobre mercados es a menudo el
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punto de partida, adaptado a las condiciones
locales, y el andlisis se realiza en base a este
punto de partida. En la regulacién sobre SMP,
tradicionalmente la dimensién geografica ha
sido nacional (los regimenes de licencias son
nacionales y la red subyacente del operador
tradicional (fijo) era nacional).®

Como se muestra en la figura 14, con el tiempo
el marco regulatorio sobre SMP europeo ha
evolucionado hacia un menor nimero de
mercados que son adecuados para la regulacion
ex ante. Esto pone de relieve el punto de

que, como hemos visto anteriormente, en

la politica sobre competencia, la imposicion

de una intervencién regulatoria directa en el
mercado, no respaldada por datos claros puede
distorsionar la estructura de incentivos a las
empresas y perjudicar a los consumidores (por
ejemplo, mediante la distorsion de los incentivos
para invertir, 0 engendrar una politica de fijacion
de precios diferente) y puede dar lugar a una
pérdida de bienestar.

El proceso de definicion de mercado en la
regulacion sobre SMP consiste en comprobar
qué productos o servicios deben permanecer
en el mercado de alto nivel, un proceso de
deduccion, a partir de un mercado de productos
y geografico potencial amplio a mercados de
referencia definidos mas estrechamente. El
proceso se describe a continuacion, Concepto
clave 2, Mercado de productos y Concepto
clave 3, Mercado geogréfico. En pocas palabras,
los reguladores aplican la prueba SSNIP para
llegar a una definicion de mercado, desde el
punto de partida dado. A medida que el analisis
se aplica a un mercado real, la prueba SSNIP no
se aplica a un monopolista “hipotético”, sino al
operador histérico en ese mercado especifico,
en funcion de la disponibilidad de datos reales
(véase el Concepto clave 6, la prueba SSNIP).
La pregunta que debe hacerse es: ¢Puede e/
operador histdrico en ese mercado aumentar

89 Recomendacion de la Comision sobre mercados de productos y de servicios de referencia dentro

del sector de las comunicaciones electrénicas. Comlswon Europea Bruse\as sept\embre de

2014. Para obtenermasmformacwon consulte:/
expl 3

markets

% Hayuna tendencwa en Europa hacia los mercados secundar\os nacionales para redes fijas (en particular para los servicios de

acceso activo).


https://ec.europa.eu/digital-agenda/en/news/explanatory-note-accompanying-commission-recommendation-relevant-product-and-service-markets
https://ec.europa.eu/digital-agenda/en/news/explanatory-note-accompanying-commission-recommendation-relevant-product-and-service-markets
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Figura 14: llustracién: El marco regulatorio europeo
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Evolucién del marco regulatorio de la UE

El marco regulatorio de las telecomunicaciones de la UE ha evolucionado considerablemente
en los ultimos 20 anos, como muestran los cambios en 1998, 2002, 2007 y 2014:

1998: El primer marco regulatorio tenia dos objetivos: eliminar los derechos especificos
otorgados a las empresas de telecomunicaciones propiedad del Estado, lo que facilita el
ingreso de nuevos actores, y armonizar la regulacion nacional a priori en los estados miembros.
En la propia ley se definieron los mercados a regular. La llamada Regulacion de separacion de

2000 fue un complemento del marco de 1998.

2002: El rapido ritmo del desarrollo tecnoldgico significé tanto, que se dificultd la definicion
de los mercados alin mas, teniendo que aplicar varios criterios para identificar a los actores
con poder de mercado. Esto dio lugar a la identificacion de un total de 18 mercados como
adecuados para un analisis que es posible que genere una regulacién a priori.

2007: El numero total de mercados identificados como adecuados para el analisis se redujo
a7; 6 en el nivel mayorista y solo 1en el nivel minorista.

2014 (Recomendacién): La Comision de la UE propuso reducir ain mas el nimero de
mercados a 4 mercados formales y cambiar la definicion del mercado después de los recientes
avances tecnolégicos. La Comision reconoce las limitaciones potenciales de los servicios de
Internet en los actores tradicionales. Las Autoridades nacionales de regulacion (ANR) deben
tomar a la Internet en cuenta al definir los mercados y evaluar el poder de mercado.

de manera rentable los precios de ese producto
en particular entre un 5 %y un 10 % durante

el periodo de la revision requlatoria?” Sila
respuesta es “si”,* entonces no hay sustitutos
disponibles, por lo que ese producto constituye
el mercado de productos de referencia (y la
dimensién nacional constituye el mercado
geografico). Sila respuesta es “no”, entonces
tiene que haber ya sea sustitutos de demanda o
de oferta en ese mercado de alto nivel particular
y el proceso se repite y el mercado se reduce.

En /os casos de control de fusiones, el punto
focal esta constituido por los productos y/o
servicios ofrecidos por las empresas que se
fusionany las dreas en las que estan activas. La
pregunta es “éun monopolista hipotético podria

ofrecer estos productos o servicios, subir, de
manera rentable, los precios entreun 5% y un
10 % en el horizonte del proceso de control de
fusiones” (por lo general, un periodo de corto
plazo, entre 1y 2 anos)? Si la respuesta es “si”,
entonces el producto o servicio constituye un
mercado econémico (y el drea en cuestion es
un mercado geografico de referencia). Sila
respuesta es “no”, el proceso se repite teniendo
en cuenta los productos que los consumidores
consideraran como sustituibles (capacidad

de sustitucion de la demanda) o que los
proveedores estaran incentivados para ofrecer
(capacidad de sustitucion de la oferta) v las
limitaciones en la dimensién geografica. En

los casos de posicion dominante el punto focal
estd determinado por los productos o servicios

9 Este enfoque funciona cuando la situacioninicial es competitiva. Sila situacion inicial no es competitiva, la prueba puede
conducir a conclusiones erréneas. En la teorfa econdmica, esto se conoce como la llamada “falacia del celofan”: si el productor
monopdlico de celofdn aumentase los precios entre un 5%y un 10 %, los clientes pueden también sustituir el celofan por
otros medios de envolver alimentos, incluidas bolsas de papel marrén, pero esto no significa que las bolsas de papel marron
estén en el mismo mercado que el celofan. Esto significa que el productor monopdlico de celofén esta extrayendo ganancias
del monopolio
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afectados por el supuesto comportamiento
anticompetitivo, a menudo objeto de una
denuncia. La prueba es la misma que en el
control de fusiones. éUn monopolista hipotético
podria ofrecer estos productos o servicios, subir,
de manera rentable, los precios entreun 5%y
un 10 % en el horizonte del proceso de control
de fusiones (por lo general, un periodo de corto
plazo, entre 1y 2 anos)? Sila respuesta es “si”,
entonces el producto o servicio constituye un
mercado econémico (y el drea en cuestion es
un mercado geografico de referencia). Si la
respuesta es “no”, el proceso se repite teniendo
en cuenta los productos que los consumidores
consideraran como sustituibles (capacidad

de sustitucion de la demanda) o que los
proveedores estaran incentivados para ofrecer
(capacidad de sustitucion de la oferta) y las
limitaciones en la dimension geografica.

Esto tiene las siguientes consecuencias:

En primer lugar, aungue una constatacion

de que un operador tiene SMP a los efectos

de la regulacién seria un factor pertinente en

la investigacion de la ley sobre competencia
por abuso de posicion dominante, esto no es
determinante en la UE (y en los paises que
siguen el modelo de la UE). Es posible que un
operador, el cual se determina que no tiene SMP
a efectos de regulacion, sin embargo, pueda
tener una posicion dominante en el mercado
(amenudo mas estrecho) tal como se define en
la ley sobre competencia. Lo contrario también
es cierto. Un operador puede tener un SMP en
un mercado regulado mas amplio, pero no ser
dominante en un mercado definido en virtud
de laley sobre competencia. Este punto se
refleja en el parrafo 25 de las Directrices de la
Comision sobre la evaluacion del SMP*2 de la
siguiente manera:

El uso de las mismas metodologias garantiza
que el mercado de referencia definido, a los
efectos de la regulacion sectorial, en la mayoria
de los casos se corresponda con las definiciones
de los mercados que se aplicarian en virtud de
la ley sobre competencia. En algunos casos,

\NDICED
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Y por las razones expuestas en la Seccion 2

de estas directrices, los mercados definidos

por la Comision y las autoridades en materia

de competencia en los casos de competencia
pueden diferir de los enumerados en la
recomendacion y en la Decision, y/o de los
mercados definidos por las ANR en virtud del
articulo 15 (3) de la Directiva marco. El articulo
15 (1) de la Directiva marco deja en claro que los
mercados a definir por las ANR para el propdsito
de la regulacion a priori son sin perjuicio de
aquellos definidos por las ANC y por la Comision
en el gjercicio de sus respectivas facultades

en virtud de la ley sobre competencia en

casos especificos.

En segundo lugar, es dificil, a veces, que

los reguladores sepan cuando aplicar la ley
sobre competencia. Los reguladores de
telecomunicaciones sin facultades concurrentes
en la ley sobre competencia, pueden confundir
dicha ley y la regulacion, y concluir que no
pueden investigar una denuncia en virtud de
laley sobre competencia (bajo la condicion de
la Licencia de Comercio Justo en una licencia,
por ejemplo), a menos que hayan efectuado
previamente un estudio sobre el mercado

para determinar el SMP. Esto no es correcto en
el régimen de la UE y en aquellos regimenes
modelados sobre el mismo.

En tercer lugar, en los paises donde un
regulador de telecomunicaciones tiene
facultades concurrentes de aplicacion de las
reglas sobre competencia, existe el riesgo de
que las categorias aplicadas en la regulacion
tradicional se puedan aplicar, e informar

la aplicacion de la ley sobre competencia.

En la practica los conceptos de posicion
dominante y SMP pueden confundirse y

las autoridades en materia de competencia
podrian tomar la posicién dominante (en la

ley sobre competencia) por sentado cuando
se ha determinado el SMP (en la regulacion).
De manera mas general, la mayoria de los
reguladores de telecomunicaciones estd mucho
mas familiarizada con las capas mas profundas

9 Directrices de la Comision, disponibles en

! X:52002XC0. )2),
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delas redes y de la infraestructura del sector
de las telecomunicaciones, que las capas
superiores de la red de sistemas operativos,
aplicaciones, contenidos y servicios de Internet.
Un regulador de telecomunicaciones podria
estar tentado a definir un mercado de las
telecomunicaciones, incluso en presencia de

la competencia por parte de los actores de
Internet. Como se ha visto previamente, este es

un ejemplo del problema del martillo de Maslow:

“Es tentador, sila Unica herramienta que tienes
es un martillo, tratar todo lo demas como si
fuera un clavo”*

Por ultimo, los mercados definidos a

efectos de la regulacion sobre SMP podrian
ser mas amplios que los mercados de
telecomunicaciones definidos en virtud de

la ley sobre competencia. La situacion de
competencia que existe entre los servicios de
los operadores de telefonia maévil que ofrecen
servicios de voz a clientes de prepago en una
ruta determinada, por ejemplo, llamadas de
Bahréin a Bangladesh,** pueden constituir el
mercado de referencia para una investigacion
de ley sobre competencia incitada por una
denuncia. Sin embargo, es poco probable que,
en ausencia de una denuncia, un regulador
definiria un mercado tan estrecho como el
mercado de las llamadas desde Bahréin a
Bangladesh para clientes de prepago en Bahréin
a los efectos de la regulacion sobre SMP.

Repercusiones de la era digital

En la era digital, ha habido convocatorias para
revisar los pasos analiticos de la definicion

del mercado, la evaluacion de mercado y el
perjuicio para los consumidores, en particular
en el contexto del control de las fusiones, en
las cuales se ha presentado una dependencia
de un andlisis de la presion al alza (bruto)
sobre los precios (UPP) como una manera
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de identificar inquietudes de competencia

sin la necesidad de una definicion formal de
mercado (véase Evaluacion del poder de
mercado en la era digital, Concepto clave 3,
Fusiones: SLC/SIEC). De manera mas general,
se han hecho convocatorias para prescindir de
una etapa formal de definicion del mercado, y
centrarse en el caso de negocio de las empresas
consideradas, en vez de identificar otros
modelos de negocio que pueden “absorber”
Sus ganancias. Esto se basa en la consideracion
de que hay “efectos de retroalimentacion”

muy fuertes en los mercados digitales. Por lo
general, el rendimiento (ganancias altas) induce
elingresoy, por lo tanto, altera la estructura

del mercado.®

Una inquietud con un enfoque que prescinde
de la definicion del mercado seria aquella

que introduce un elemento de diferencia en

la definicién de mercado entre los sectores
tradicionales y los actores del mercado digital.
La dindmica del mercado debe capturarse

de manera adecuada en el momento de la
evaluacion del mercado. Esto se puede hacer
dentro de la estructura analitica tradicional

de la definicién del mercado v la evaluacion
del mercado, lo que, por lo tanto, sigue siendo
valido. El precedente legal también debe
tenerse en cuenta. Las autoridades regulatorias
y en materia de competencia han definido
tradicionalmente a los mercados vy, luego,

los han evaluado. Para alterar los riesgos del
enfoque esas decisiones pueden derrocarse
en la apelacion, en laregulacion y la ley

sobre competencia.

Dos problemdticas muy importantes
permanecen abiertas en la definicion del
mercado en la era digital.

% Maslow, The Psychology of Science (La psicologia de la ciencia), 1966, citada en la publicacién del Parlamento europeo,
Challenges for Competition Policy in a Digitalised Economy (Los retos de las politicas sobre competencia en una economia

digitalizada), arriba, pie de pagina 34.

Bahrem y algunos destinos en Asia: htt

Elregulador de Bahréin emitio avisos de infraccion al investigar un poswb\e abuso de poswcwon dommamte en Ias Hamadas emre

/. Lainvestigacion se cerrd postomormcntc sin constancia de la mfraccwon

> Publicacion del Parlamento europeo, Challenges for Competition Policy in a Digitalised Economy (Los retos de las politicas sobre
competencia en una economia digitalizada), citada, pagina 51
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1. Elaumento de la digitalizaciéon pone en
tela de juicio los limites de la definicion
del mercado

En primer lugar, en cuanto a los limites mismos
del mercado de productos, se deben tener en
cuenta las problematicas tanto en la demanda
como en la oferta.

En la demanda (Concepto clave 4) en la
medida en que los consumidores consideren
los servicios y productos ofrecidos por los
actores de Internet y por los operadores como
sustitutos, estos productos deben pertenecer al
mismo mercado.

Algunos reguladores y autoridades han
llegado a la conclusidn de que las diferencias
en la calidad de servicio® entre OTT y canales
tradicionales significa que los servicios no son
sustitutos y, por lo tanto, no se encuentran

en el mismo mercado. Por lo tanto, surge

una pregunta clave: ¢la calidad del servicio
necesariamente tiene que ser similar para que
los productos estén en el mismo mercado?

Si, por ejemplo, los consumidores consideran
que la reduccion de la calidad del servicio

se ve “compensada” por un precio mas

bajo, entonces, los consumidores siguen
considerandolos sustitutos. Esto también
depende de la medicion de la calidad; es posible
que no sea perceptible o importante para el
consumidor y, por lo tanto, no tenga ningun
impacto en la capacidad de sustitucion de

un producto.

El reciente acuerdo entre Facebook y
WhatsApp plantea cuestiones sobre los
mercados de referencia definidos por la
Comision Europea.

Aligual que en el caso de la demanda, se
plantea el debate que rodea el grado de

capacidad de sustitucion de la oferta (Concepto

clave 5) en la era digital. Los efectos de red,
especialmente en ecosistemas cerrados, podria
limitar potencialmente el acceso al mercado
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para los nuevos actores, por ejemplo, las redes
sociales o aplicaciones de mensajeria. Hay
pruebas del ingreso de nuevas empresas al
mercado, aungue a menudo estas empresas
estan operando actualmente en mercados
adyacentes. Por ejemplo, WhatsApp se
trasladd de la mensajeria a llamadas de
video” y algunos operadores de linea fija, tales
como Liberty Global, estan ofreciendo a los
clientes una opcién de servicio de Voz sobre IP
(“llamadas por Internet” o “VoIP”) junto con los
servicios tradicionales.

2 Las herramientas para la definicion
del mercado necesitan un ajuste en la
era digital

En segundo lugar, las herramientas para la
definicion del mercado deben reconsiderarse
en la era digital La disponibilidad de datos
puede ser un problema, y técnicas cuantitativas
pueden exigir ajuste o reconsideracion, en los
casos en los que es posible que la fijacion de
precios no sea una caracteristica del mercado.

En la era digital, es necesaria una gran cantidad
de datos para el analisis cuantitativo de la
definicion del mercado, ademas de afiadir
complejidad al ejercicio.

Pueden surgir problemas con la recoleccion

de datos cuando los reguladores demandan

los desgloses de consumo o ingresos para

un mercado geografico especifico, pero las
empresas (en particular, los actores de Internet)
operan a nivel global. Para que las autoridades y
los reguladores evallen plenamente el mercado
es necesario que tengan informacion sobre todos
los diferentes actores. Un problema es que los
reguladores en particular, tienen derecho limitado
para acceder a informacion sobre los participantes
del mercado no regulados, una problemdtica que
actualmente se considera de forma activaenel
ambito de laimposicion de impuestos.

Una cuestion mas general se relaciona con el
hecho que, tradicionalmente, la definicidn del

0, de hecho, las diferencias de precio, lo que significa que los servicios gratuitos y de pago considerados como sustituibles se

encuentran, a veces, en mercados distintos o incluso no existe un mercado para los productos sin cargo. Vea a continuacion,



http://www.reuters.com/article/2014/02/24/us-mobile-world-whatsapp-idUSBREA1N0PT20140224
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Figura 15: Fusién Facebook - WhatsApp: écomo definir un mercado?

Fusion Facebook - WhatsApp: écomo definir un mercado?

En septiembre de 2014 la mayor red social del mundo, Facebook, hizo una oferta con éxito

para hacerse cargo de la aplicacion de mensajeria maévil WhatsApp por 19 mil millones de
ddlares. El acuerdo de referencia es el mas grande en la historia de Facebook, y le da una fuerte
implantacion en el mercado de mensajeria movil, sobre todo en Europa, donde WhatsApp
tiene aproximadamente un 70 % de la penetracion de usuarios y representa el 43 % del total

de minutos de uso de teléfonos inteligentes.®® Un estudio reciente llevado a cabo por la GSMA
también mostro que WhatsApp y Facebook son las redes sociales y aplicaciones de mensajeria
mas utilizados en el Reino Unido, Alemania y Espafia, con hasta un 89 % de los usuarios de
teléfonos inteligentes con acceso a la plataforma WhatsApp de forma diaria.

Las autoridades en materia de competencia en los EE. UU. y Europa aprobaron el acuerdo. La
Comision Europea evalud si la fusion reducia la competencia en tres mercados:

1. Mercado de la comunicacion/mensajeria: la Comision decidié que los consumidores estaban
utilizando ambas plataformas para diferentes funciones, evidenciado por el hecho de que
muchos estaban usando ambas plataformas de forma simultdnea. De hecho, la encuesta de
la GSMA determiné que 42 % de los clientes de teléfonos inteligentes usaban WhatsApp,
Facebook y Facebook Messenger. Se considerd significativo que el modo de comunicacion
en las dos plataformas también era diferente: Facebook necesitaba un perfil de usuario en
linea mientras que WhatsApp requerfa un nimero de teléfono.

2. Mercado de redes sociales: la Comision decidio que el estado de WhatsApp como una
red social sigue siendo poco claro. Por otra parte, incluso si sucediese una integracion
de Facebook y WhatsApp como redes sociales, no aumentaria de manera significativa
el nimero de miembros de Facebook debido a la superposicion considerable en los
miembros actuales.

3. Mercado de publicidad en linea: aunque WhatsApp no esta activo actualmente en la
publicidad en linea, la Comision considerd las consecuencias de que se active en el futuro.
Se determind que habia muchos otros proveedores de publicidad en linea dirigida y, por lo
tanto, la competencia en el mercado no se reduciria.

LLa Comision no tuvo en cuenta que:

1. Facebook y WhatsApp son a la vez parte de un mercado emergente para la captacion del
consumidor de telefonia movil, un mercado para prestacion de servicios digitales en las
comunicaciones sociales y moviles. La métrica pertinente para definir la cuota de mercado
puede ser la proporcion de tiempo maovil total del usuario asignado a un servicio. GSMA
calculd que la fusion propuesta le otorga a Facebook una posicion dominante en este
mercado, ya que aumenta la proporcion de Facebook del tiempo del usuario movil del 35 %
a aproximadamente el 80 % en Europa.®

GSMA (2014): Adquisicion de WhatsApp por parte de Facebook. La informacion se obtuvo a partir Mobidia. Esta fuente capta
el uso de teléfonos inteligentes a través de su aplicacion MyDataManager que han descargado y utilizado millones de clientes
anivel mundial. El conjunto de datos esta sesgado intrinsecamente hacia los primeros usuarios y usuarios de datos, pero es
Util como una herramienta comparativa y de indexacion. Los datos se basan en usuarios de teléfonos inteligentes Android en
diciembre de 2013

9% GSMA (2014): Adquisicion de WhatsApp por parte de Facebook
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2. Facebook puede obtener ingresos a partir de este aumento en el tiempo de usuario maovil
directa e indirectamente. La obtencidn de ingresos directa puede ser mediante el cobro sin
intermediarios a los consumidores que estan bloqueados en este servicio, y la obtencion
de ingresos indirecta puede tener lugar mediante la recopilacion de grandes cantidades de
datos para la publicidad dirigida. De hecho, la definicion del mercado podria mostrar que
puede haber un mercado distinto para la publicidad en redes sociales.

3. Elmercado se caracteriza por efectos multidimensionales, tal como lo demuestra la
capacidad de las partes que se fusionan, de controlar el acceso del consumidor a los
servicios, y la potencial monetizacion y efecto de red generados por controlar semejante
cantidad de datos.

4. La posibilidad de que Facebook utilice los datos de Whatsapp también podria dar lugar a
problemas de privacidad.® En los EE. UU., mientras que la Oficina de la Competencia de la
FTC cerrd la investigacion sin exigir condiciones, la Oficina de Proteccidn al Consumidor de
la FTC envi6 a las empresas un aviso sobre sus obligaciones continuas.

Figura 16: Retos para la aplicacion de herramientas econdmicas comunes en la era digital

Retos para la aplicacion de herramientas econdémicas comunes en la era digital

Las técnicas econdmicas habituales utilizadas para definir los mercados, normalmente se
basan en el andlisis que evalla la capacidad de respuesta del mercado a un cambio en el precio
o en las condiciones comerciales. En la era digital:

* Los mercados multidisciplinarios implican que el impacto debe considerarse en varios
mercados, mientras se tienen en cuenta las interacciones entre mercados.

» Cuando los bienes y servicios se proporcionan de forma gratuita, no es factible calcular
elimpacto de un cambio en el precio mediante un analisis cuantitativo comun.

» No hay datos disponibles sobre todas las empresas que operan en este espacio y, en
particular, acerca de su volumen e ingresos.

* No hay una unidad de medida comun para muchos de estos bienes y servicios, por ejemplo,
los servicios de VoIP no suelen medirse en términos de minutos y mensajes.

Frente a estos retos, tendran que considerarse enfoques alternativos. Algunos ejemplos son:

« Solicitar informacién a nuevos actores digitales que pueden haber estado tradicionalmente
fuera del régimen de supervision.

» Larealizacion de estudios de mercado para entender los puntos de vista de empresas
y consumidores.

» Anadlisis de medidas no monetarias, tales como el nimero de abonados.

100

La privacidad puede ser un pardmetro de competencia (sin precio): Deborah Feinstein, citada, Politica sobre competencia
internacional, 29 de mayo de 2015.
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mercado se basa principalmente en técnicas
cuantitativas que dependen de los precios

de los productos y servicios. La evolucion del
mercado digital ha traido al mercado nuevos
servicios y productos que son totalmente
gratuitos para los usuarios finales, o por lo
menos en parte.”' La prueba cuantitativa
principal utilizada en la definicion del mercado
es lallamada prueba SSNIP (véase el Concepto
clave 6). Otras pruebas, como analisis de
pérdida critica, también utilizan matrices
basadas en precios. Sin embargo, aun cuando
|os servicios no tienen un precio, la capacidad de
sustitucion de la demanda y de la oferta todavia
permanecen como referencia para el andlisis.
Los desafios de la aplicacion de herramientas
econodmicas comunes, significa que las
autoridades tienen que adoptar un enfoque
pragmatico para su andlisis, mediante el uso de
técnicas cuantitativas habituales pero que se
complementan con analisis cualitativos, incluida
la investigacion y los estudios de mercado
destinados a comprender el comportamiento
del cliente. Por ejemplo, la Autoridad de Oman'®?
se baso recientemente en gran medida en la
investigacion de los consumidores al definir su
lista de mercados de referencia.

\NDICED

Un ejemplo de un servicio gratuito 'en parte’ son los productos freemium, cuya obtencién es sin cargo, pero ofrecen compras

o complementos dentro de la aplicacion

02 Sultanato de Oman, agosto de 2012. Un documento de consulta publica sobre el andlisis y recomendaciones para la definicion

del mercado, la posicion dominante y la regulacion relacionada
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El primer paso en cualquier investigacion de competencia es definir el
mercado de producto en el que las empresas respectivas compiten. Esto
representa los limites de la investigacidon de competencia y forma la base
para la consulta. Los servicios convergentes y de datos que compiten
con las ofertas tradicionales de telecomunicaciones desafian los limites

tradicionales de productos.

El Concepto clave 1proporciona una descripcion
general de la definicion del mercado enla
practica. El proceso de definicién de mercado
conduce a un hallazgo del mercado de
productos de referencia (el tema de este
Concepto clave) y el mercado geografico
pertinente (Concepto clave 3). Un conjunto

de productos se considera que esta en el
mismo mercado de productos si, desde la
perspectiva de la demanda (Concepto clave

4), los consumidores consideran que los
productos son intercambiables en funcion

de caracteristicas tales como la calidad, la
funcionalidad, los precios y el uso previsto. Las
consideraciones relacionadas con la oferta
también son pertinentes en la definicion del
mercado (Concepto clave 5). En la practica, el
mercado se define, por lo general, mediante la
evaluacion de si los consumidores consideran
que un conjunto particular de productos es

una alternativa competitiva, y mediante la
ampliacion (en el caso de abuso de posicion
dominante) o la reduccion (enel caso de la
regulacion sobre SMP y en funcion del conjunto
de productos ofrecido por las partes de la
fusion, en el control de fusiones) de un mercado
estimado inicial para incluir el conjunto correcto
de los productos. Esto se explica arriba (¢Cémo
se ha aplicado la politica sobre competencia en
el contexto de las telecomunicaciones?)

En la regulacion sobre SMP (en funcién del
modelo de la UE), los mercados de productos

normalmente se definen en la Recomendacion
de la UE sobre mercados de referencia. Al tomar
una decision en cuanto a estos mercados de
productos, la Comision tiene en consideracion
los criterios establecidos en el articulo 15 de la
Directiva marco,®® y su orientacion en virtud del
mismo.®* Como se corresponde con un andlisis
cara al futuro, es importante tener en cuenta
las tendencias en el mercado. Los criterios
establecidos en la Recomendacion de la CE
sobre mercados de referencia (y en regimenes
similares) actualmente son:

* Que no deberia haber barreras altas y no
transitorias de entrada. Segun explica la
Comision, dado el cardcter dindmico y
el funcionamiento de los mercados de
comunicaciones electronicas, es importante
tener en cuenta las posibilidades de superar
los obstaculos para el ingreso, en el horizonte
temporal pertinente, ya que el analisis
es prospectivo.*®

« Silaestructura del mercado tiende hacia la
competencia efectiva dentro del horizonte
temporal pertinente, que “implica examinar
el estado de la competencia basada en
infraestructuras y de otra naturaleza detrds
de los obstaculos de ingreso”.

Que la aplicacion de la ley sobre competencia
sola no permita hacer frente de manera
adecuada a la falla o fallas del mercado

en cuestion.

03 Directiva 2002/21/CE (véase: http.//eur-lex.europa.eu;

%4 Recomendacion sobre mercados de referencia, parr.11.

%5 Para un analisis sobre el impacto que esto tiene en los cuellos de botella existentes (por e emp\o acceso a \as redes mov\\es) y

para la evaluacion de nuevos cuellos de botella en la era digital, véase Comprension de los cuello.
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Repercusiones de la era digital

La digitalizacion en curso plantea varias
preguntas clave para la definicion del mercado
de productos.

En primer lugar, {productos de diferente calidad
deberian pertenecer al mismo mercado? En
particular, deberfa ser definido un mercado
separado si los consumidores no consideran

los productos como sustitutos o alternativas
viables. Por ejemplo, la banda ancha mas lenta
podria no ser un sustituto directo de la banda
ancha super rapida, pero silos productos
intermedios “adyacentes” (en un argumento de
cadena de sustitucion, véase el Concepto clave
9) son sustitutos entre si, entonces es posible
que un mercado separado sea inapropiado. En
otro ejemplo, los diferentes servicios de datos
de generacion (3G y 4G) significan grandes
disparidades en la velocidad de la red. ¢ Estos
deben estar en el mismo mercado?

En segundo lugar, las aplicaciones de Internet
proporcionan una alternativa viable a los
servicios de SMS y voz de los operadores. Sin
embargo, existe un debate considerable sobre
silas aplicaciones de Internet, que ofrecen

los mismos servicios de SMS'y voz que los
operadores, pertenecen al mismo mercado que
los productos tradicionales ofrecidos por los
operadores de red (véase el Concepto clave 4,
Capacidad de sustitucion de la demanda).

En tercer lugar, la tendencia de convergencia,
con un creciente nimero de participantes que
ofrecen servicios tanto fijos como moviles, y, en
algunos casos, un paquete de cuatro servicios,
que combina el suministro de Internet de
banda ancha, television, acceso telefénico (ya
sea movil o fijo) y servicio inaldmbrico, estd
desdibujando los limites de productos clasicos
identificados previamente en el sector. Dado
que las empresas estan compitiendo ahora con
los paquetes de servicios, épodrian los paquetes
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ser el mercado de referencia, en lugar de los
productos componentes? (Concepto clave 10).
La clave para la definicion del mercado es silos
consumidores consideran que los productos
convergentes son sustitutos entre si: véase el
Concepto clave 4: Capacidad de sustitucion
de la demanda, aunque en algunos casos la
capacidad de sustitucion de la oferta es una
consideracion pertinente, véase el Concepto
clave 5).

En cuanto a la primera pregunta, la
diferenciacion de los mercados de productos
en funcion de la velocidad se ha evaluado en
muchas ocasiones, con precedentes mixtos. Por
ejemplo, la autoridad antimonopolio de Brasil, el
Consejo Administrativo de Defensa Econdmica
(Administrative Council for Economic Defence,
CADE) siempre ha definido un mercado unico
para 2G, 3G y 4G. En Europa, la Comision
Europea'®® ha definido un mercado Unico para
2G, 3Gy 4G.

A nivel nacional, Ofcom en el Reino Unido llegd
ala conclusion que: “Podria ser apropiado en el
futuro definir mercados separados basados en
la velocidad, y habria que tener en cuenta que
esto dependeria de la aparicion de aplicaciones
que demanden servicios de mds alta velocidad
para trabajar con eficacia”'”’

En cuanto a la segunda pregunta, el
problema que Internet y otros productos
digitales estén posiblemente en el mismo
mercado de productos, que los servicios de
telecomunicaciones tradicionales, se planted
por primera vez hace 10 afios. En PTS Suecia
(2006)°8 se reconocio la importancia de
considerar las aplicaciones digitales al evaluar
el mercado. Sin embargo, muchos reguladores
no tienen en cuenta los productos digitales.
Tanto las autoridades regulatorias de Oman

y Qatar han publicado recientemente un
nuevo conjunto de mercados definidos sin
tener en cuenta el impacto de los actores

%6 Comunicado de prensa de la Comision Europea, “Mergers: Commission clears acquisition of Telefonica Ireland by Hutchison 3G,
subject to conditions” (Fusiones: la Comisidn autoriza la adquisicion de Telefénica Irlanda por parte de Hutchison 3G, sujeto a

condiciones), Bruselas, 28 de mayo de 2014.

los clientes residenciales, septiembre de 2006.

7 Ofcom (2010), Consulta de WBA de 2010; Declaracién de WBA de 2010.
Posty Telestyrelsen, un andlisis de la sustitucion de la telefonia fija tradicional con la telefonia basada en IP y movil por parte de
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de Internet.®® Ofcom en el Reino Unido también
ha sido tradicionalmente reacio a considerar
Internet como un producto sustituto de una
llamada de voz en una red tradicional debido a
las diferencias percibidas en la calidad y SLA, en
particular para las redes moviles.® La naturaleza
de movimiento rdpido de los mercados en

la era digital, significa que la posicion debe
reevaluarse periddicamente. Por otra parte, no
puede llegarse a la conclusion que en todos los
casos el servicio telefénico tradicional siempre
se consideraria como de “mejor calidad”,

que los servicios alternativos provistos en el
transporte IP de mejor esfuerzo (best effort).
Una de las razones detrds del aumento del

nivel de sustitucion de la demanda es que las
aplicaciones de Internet podrian ofrecer una
funcionalidad mejorada en comparacion con los
servicios moviles tradicionales (como se explica
en el Concepto clave 4).

\NDICED

mercado y posicién dominante, junio de 2012.

siguiente paso en el uso de los servicios de comunicaciones.
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9 CRA Qatar, Definicion del mercado, Proyecto de consulta del 25 de junio de 2014 y TRA Oman, directrices sobre Definicion de

Ofcom, el mercado de las comunicaciones de 2012, La sustitucion de voz a datos y los servicios excepcionales (OTT) son el
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Concepto clave 3
Mercado geografico
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Después de la definicion del mercado de productos, el siguiente paso

es definir los limites geograficos en los que las empresas respectivas
compiten. En la regulacion de las telecomunicaciones, el punto de partida
para la definicion de mercado ha sido el mercado nacional, también
debido a los limites del régimen regulatorio. La era digital desafia a estos
supuestos. Los mercados bien podrian ser globales si se pudiera acceder a
los productos a través de Internet, mientras que el desarrollo de las redes
locales puede crear una dimension local (subnacional).

El mercado geografico de referencia
comprende el drea o las areas en las que

se suministran los productos identificados
como que estan en dicho mercado y donde
las condiciones de competencia son lo
suficientemente homogéneas.

Como se destaca en la figura 13, la prueba SSNIP
se aplica formalmente tanto al proceso de
definicion de mercado de productos como la del
mercado geografico.

En términos conceptuales, la definicion de los
mercados geograficos implica evaluar silas
condiciones competitivas vy las limitaciones son
diferentes en diferentes dreas geogrdficas. En
la practica, los reguladores vy las autoridades

en materia de competencia en el sector de las
telecomunicaciones han tendido a considerar
que los mercados moviles son nacionales
cuando la cobertura es nacional; y la fijacion de
precios es nacional. Los factores que podrian
tenerse en cuenta en la identificacion de dreas
geograficas con condiciones competitivas
similares incluyen la presencia de competidores,

la probabilidad de ingreso o la presencia de
infraestructuras alternativas.” La mayoria de los
mercados de comunicaciones maviles todavia
se definen en términos nacionales.

Repercusiones de la era digital

LLos mercados geograficos a menudo se definen
a nivel nacional. Sin embargo, la complejidad
anadida en la definicién de mercados de
productos dentro de la era digital, también
puede afadir complejidad en la definicion de
los Iimites geograficos en los que compiten

los productos.

Hay muchos ejemplos de productos que se
proporcionan y comercializan fuera de los
Iimites geograficos tradicionales. Los mercados
se extienden cada vez mas superando

los Iimites nacionales. Por ejemplo, varios
operadores moviles africanos ofrecen a sus
clientes un paquete “multi-pais”, donde los
precios domésticos se cargan en otros paises
seleccionados. Algunos operadores europeos
también ofrecen paquetes similares.™ Por otra

" Los reguladores de las telecomunicaciones, en particular, estan también operando en un segmento limitado por los limites
geograficos de su jurisdiccion, ya gue son reguladores nacionales. En algunas zonas geogréficas, las autoridades en materia de
competencia tienen un mandato supranacional, por ejemplo, COMESA, CARICOMy la Comisién Europea.

2 Por ejemplo, enun contexto de SMP, Ofcom en el Reino Unido ha adoptado este enfoque en la definicién de los mercados
geograficos para el analisis de Acceso mayorista de banda ancha (Wholesale Broadband Access, WBA), v llega a tres mercados
geograficos diferentes, a saber: (i) la superficie del casco; (i) las zonas de intercambio, donde no hay més de dos Operadores
principales (OP) actuales o previstos que estén presentes; y (iii) las zonas de intercambio en las que hay tres o mas OP actuales
o previstos que estén presentes. Ofcom, “Review of the wholesale broadband access market” (Andlisis del mercado de acceso

mayorista de banda ancha), de 2013.

' Por ejemplo, Vodafone permite a los clientes del Reino Unido que utilice sus textos y minutos inclusivos en Europa mediante

el pago de £3 por dia por “Eurotraveller” http.//www.vodafone.co.uk/shop/pay-monthly/trav

ng-abroad/vodafone-

eurotraveller/index.htm.


http://www.vodafone.co.uk/shop/pay-monthly/travelling-abroad/vodafone-eurotraveller/index.htm
http://www.vodafone.co.uk/shop/pay-monthly/travelling-abroad/vodafone-eurotraveller/index.htm
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parte, los clientes que utilizan voz sobre IP
(“llamadas por Internet” o “VolP”), incluidos
servicios de Viber y Skype tienen la misma
funcionalidad y utilizan el mismo nimero
telefénico, independientemente de donde
se encuentren en el mundo. Los clientes que
utilizan estos servicios pueden evitar el pago
de las tarifas de itinerancia tanto entrantes
como salientes. Algunos de estos servicios
no dependen de los nimeros moviles o fijos,
dejando de lado el concepto tradicional de
numeracion de origen y destino. A medida
que la era digital difumina las fronteras, las
autoridades y los reguladores posiblemente
podrian empezar a evaluar incluso los
mercados globales. Por ejemplo, en el caso
de una investigacion sobre la competencia
en relacion con las aplicaciones de Internet
que proporcionan servicio de mensajes o
llamadas, podria haber un caso econémico
para considerar un mercado mas amplio que
un solo pafs. Esto ha provocado convocatorias
para una mayor cooperacion a nivel regional,
al menos entre las autoridades en materia
de competencia.™
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INDICE D

4 Véase la publicacion del Parlamento europeo, Challenges for Competition Policy in a Digitalised Economy, (Los retos de las
politicas sobre competencia en una economia digitalizada), un estudio para el Comité de ECON, citado.
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Concepto clave 4
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Capacidad de sustitucién de la demanda

El andlisis de la demanda se centra en sus caracteristicas, todos los
sustitutos de los productos disponibles para los usuarios finales. La
capacidad de sustitucion de la demanda debe ser clave para la definicion
del mercado en la era digital: cuando se utilizan diferentes tecnologias
de forma intercambiable, entonces, todos los proveedores de estas
tecnologias compiten en el mismo mercado.

Como se ve en los conceptos clave anteriores,
el proceso de definicion de mercado comienza
mediante el establecimiento de los productos
0 servicios que sean sustitutos cercanos del
producto que es el foco del andlisis.

En concreto, los productos se encuentran en el
mismo mercado de productos si, en el caso de
la demanda, los consumidores consideran que
son intercambiables o sustituibles en funcion
de caracteristicas tales como la calidad, la
funcionalidad, los precios y su uso previsto. En
la practica, el mercado se define, por lo general,
mediante la evaluacion de silos consumidores
consideran un conjunto particular de productos
como alternativas en competencia, y mediante
la ampliacion/reduccion de un mercado
estimado inicial, para incluir el conjunto correcto
de productos. Esta forma de sustitucion por
parte de los consumidores que se conoce como
sustitucion de la demanda.

Repercusiones de la era digital

El documento CERRE sobre la definicion de
mercado, poder de mercado e interaccion
regulatoria en mercados de comunicaciones
electrénicas sefiala:

... "En la definicidn de los mercados, la capacidad
de sustitucion de la demanda debe ser el
criterio fundamental para dicha definicion.

Si se pueden utilizar varias tecnologias para

el mismo fin, todos los proveedores de estas

tecnologias diferentes estan compitiendo en

el mismo mercado. Esto se aplica también a
servicios especificos. Por ejemplo, una prueba
SSNIP" para los servicios maviles de voz

debe tomar en cuenta todas las posibilidades
de sustitucion pertinentes. En particular, los
consumidores pueden cambiar a servicios de
Internet si experimentan un aumento del precio
de los servicios tradicionales de voz. Ademas,
pueden sustituir partes de sus llamadas por
mensajes (SMS o servicios sustitutivos por

OTT como WhatsApp). Permitir modelos de
negocio flexibles, incluida la fijacion de precios
bidimensional y un acceso diferenciado, implica
que un ISP funciona como una plataforma, que
gestiona la interaccion entre los proveedores de
contenido y usuarios finales."® En este segmento
todavia se puede llevar a cabo una prueba
SSNIR, pero que debe incluir externalidades
entre grupos y los efectos de retroalimentacion
asociados. En particular, un ISP que amplia la
base de usuarios atrae mdas ofertas hechas a
medida por OTT. Los usuarios consideran que el
nivel y la composicion de la oferta de servicios
es un factor determinante para decidir a qué ISP
unirse. Hacer caso omiso de estas interacciones
llevaria a las definiciones de mercados
demasiado estrechas””

La preeminencia de la capacidad de sustitucion
de la demanda como un criterio para la
definicion del mercado no se opone a que la
capacidad de sustitucion de la oferta también

7, énfasis anadido. (Véase:
ECMs_ af).



http://www.cerre.eu/sites/cerre/files/141029_CERRE_MktDefMktPwrRegInt_ECMs_Final.pdf
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serfa fundamental en la era digital, ya que
proporciona el contexto en el que todas las
empresas compiten entre si. Véase el Concepto
clave 5.

Existen diferentes métodos para que los
consumidores se comuniguen a través de
diferentes tipos de dispositivos. Muchos
consumidores acceden a servicios (tradicionales
e Internet) a través de varios dispositivos.

Nuevas plataformas y desarrolladores estan
produciendo aplicaciones que actian como
sustitutos de los productos habituales de los
operadores de telefonia maovil. Estos nuevos
actores confian en la red de los operadores.
Ademas, estas aplicaciones no proporcionan
directamente ingresos al operador.

Las aplicaciones de Internet pueden realizar los
mismMos servicios para los consumidores como
los servicios de SMS 'y de voz tradicionales. Por
ejemplo, la GSMA sefiala que el 69 % de los
usuarios de teléfonos inteligentes consideran
que las aplicaciones de Internet son un
sustituto de SMS en todas o la mayoria de las
circunstancias. Esta cifra es del 79 % en Corea
del Sur™ En el caso de los servicios de voz,

el 45 % ven las aplicaciones de voz como un
reemplazo para el servicio de voz “tradicional”
en todas o en la mayoria de las situaciones.™
Esto implica la sustitucion entre los servicios,
lo que sugiere que puede ser apropiada una
definicion de mercado mds amplia, en funcion
de las circunstancias.

Una de las razones detrds del creciente nivel de
sustitucion es que las aplicaciones de Internet
podrian ofrecer una funcionalidad mejorada
en comparacion con los servicios moviles
tradicionales. Esto demuestra que no puede
llegarse a la conclusion de que en todos los
casos el servicio telefonico tradicional siempre
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se consideraria como de “mejor calidad” que los
servicios alternativos provistos en el transporte
IP de mejor esfuerzo. De hecho existe una mayor
demanda para la “agregacion” de los servicios
de mensajeria: entre el 54 % vy el 73 % de los

que respondieron a la encuesta de la GSMA®
les gustarfa la posibilidad de “moverse” entre
varias aplicaciones de comunicacion (a través
de voz, mensajeria y redes sociales);” y el 57 %
declard una mayor facilidad de conveniencia y
el 49 % mayor funcionalidad y una capacidad de
llegar a mas contactos respectivamente, como
razones para utilizar una aplicacion de Internet.
Recientemente, la Comision Europea concluyd
que las aplicaciones ofrecen una experiencia
mucho mas avanzada, en general, que los
servicios de telecomunicaciones maoviles.? Por
ejemplo, las aplicaciones permiten a los usuarios
ver cuando sus contactos estan en linea, cudndo
estdn escribiendo o cuando accedieron por
Ultima vez a la aplicacion.

Como resultado, a pesar de que los proveedores
principales (OTT) pueden proporcionar un
sustituto a los servicios de operadores de
telefonia movil, esto es posible que no sea
cierto en sentido inverso debido a los servicios
adicionales que ofrecen aplicaciones de
Internet. Esto se conoce como sustitucion
unidireccional (asimétrica): el grado en que

los dos productos que estan en el mismo
mercado de productos de referencia pueden
ser diferentes: mientras que la red de mayor
capacidad o de calidad mas alta puede estar en
el mismo mercado que la de menor capacidad,
lo es posible que lo opuesto no sea cierto. Esto
puede alterar el alcance de la competencia en
particular o la consulta regulatoria.

Es probable que la sustitucion unidireccional
(asimétrica) tenga lugar en relacién con el
cambio desde redes y servicios de menor

'8 GSMA 2014: El uso del movil, percepciones y preferencias. Base: Todos los usuarios de teléfonos inteligentes en Alemania,

Espanfa, Italia, Suecia, Brasil, Chile, India y Corea del Sur. n=8080.

¥ lbid
20 Ibid.

21 Ibid. Base: Todos los usuarios de teléfonos inteligentes en Alemania, Espafa, Italia, Suecia, Brasil, Chile, India y Corea del Sur.

n=8080

22 eurot
C.europa.eu/cor

df Competition merger brief, (Informe sobre

fuswonés en competencia), Publicacion1/2015


http://ec.europa.eu/competition/publications/cmb/2015/cmb2015_001_en.pdf
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capacidad, en términos generales, y de mayor
capacidad, pero no a la inversa. En presencia
de sustitucion no simétrica, la definicion de
mercado podria ser diferente en funcion del
punto focal para la investigacion. Si ocurre
una supuesta practica anticompetitiva en
relacion con un producto que es sustituible
(de forma unidireccional) por otro producto, por
ejemplo, la red de menor capacidad, entonces,
los dos productos (por ejemplo, la red de
menor capacidad y la de mayor capacidad)
pueden estar en el mismo mercado. Sila
supuesta practica anticompetitiva tiene lugar
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en relacion con el segundo producto (la red

de mayor capacidad), la sustitucion tenderia
aindicar que el mercado es mas estrecho y
debe limitarse a las mejores redes que son
sustituibles (a excepcidn de las redes de menor
capacidad, ya que es poco probable que los
consumidores cambien a una funcionalidad de
menor capacidad).

Los servicios de Internet también pueden ser
un complemento a servicios tradicionales.

Los operadores de telecomunicaciones estan
ofreciendo a los consumidores, cada vez mas,

Figura 17: Métodos de comunicacion por tipo de dispositivo

Teléfono inteligente Teléfono de linea fija PC/tableta
Llamada de voz ° ° .
Llamada VolP ° °
Mensajes de texto (] ° .
Mensaje instantaneo o o
Correo electrénico .
Redes sociales ° °

Figura 18: Internet como un complemento de la telefonia tradicional

TeliaSonera: tanto un complemento y un competidor para los actores de Internet

TeliaSonera ha celebrado una serie de colaboraciones con proveedores de Internet, incluido el
servicio de transmision por secuencias de musica Spotify.

Sin embargo, el operador también puso en marcha un servicio de television por Internet propio
en Finlandia y Dinamarca, en diciembre de 2014, con otros mercados establecidos a futuro.

TeliaSonera anuncio este hecho diciendo:

“Habfamos tenido una oferta de television de pago en Suecia, Dinamarca, Finlandia, Estonia

vy Lituania desde hacia bastante tiempo. Originalmente ha estado, por supuesto, muy ligado

a nuestro negocio de fibra dptica y, por supuesto, es una oferta atractiva con 1,5 millones de
abonados. Este es un negocio solido para nosotros y muy importante, pero la forma en que los
usuarios consumen servicios de television estd cambiando y la television por Internet, sin duda,
se esta acelerando”.

Mientras contintia con las colaboraciones existentes, TeliaSonera también tiene como objetivo
competir contra los proveedores de servicios tales como Netflix, mediante el suministro de
contenidos en el idioma local, junto con el hecho de que los abonados puedan tener el servicio
bajo la misma cuenta que su suscripcion de telefonia movil.
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la opcidn de consumir servicios de Internet,
junto con servicios tradicionales y utilizar esto
para aumentar la demanda de estos ultimos.
Por ejemplo, Globe Telecom en Filipinas ha
ofrecido acceso gratuito a Facebook durante
los ultimos dos afios y considera que se trata
de uno de los impulsores del aumento del
120 % en los abonados de datos maviles en
este periodo.”

125 Boletin de Manila, 26 marzo de 2015, Globe extends Facebook offer (El mundo extiende la oferta de Facebook).
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Concepto clave 5
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Capacidad de sustitucidon de la oferta

El andlisis de la oferta tiene en cuenta todos los proveedores actuales y
potenciales del producto en cuestidn y sus modelos de negocio. Como la
capacidad de sustitucion de la demanda debe ser el criterio clave para el
analisis en la era digital, la capacidad de sustitucion de la oferta deberia
evaluarse, como una herramienta complementaria.

Si se producen aumentos de precios, 0 sila
innovacion esta lenta en una industria y la calidad
no es lo que demandan los consumidores,
proveedores alternativos podrian intervenir y
suministrar ese producto en el corto plazo (por
lo general, se define como dentro del plazo de un
ano) sin incurrir en costos o riesgos importantes
adicionales; esta forma de sustitucion se conoce
como sustitucion de la oferta.

Cuando la capacidad de sustitucion de la oferta
solo tendria lugar a través de importantes
inversiones adicionales, decisiones estratégicas
o retrasos prolongados de tiempo, no se
considera para la definicion del mercado.*
Para tenerse en cuenta, sus efectos deben

ser equivalentes alos de la sustitucion de la
demanda en términos de eficacia e inmediatez.
La posibilidad de produccién adicional que

se presenta en el mercado tendrd un efecto
restrictivo sobre el comportamiento competitivo
de las empresas involucradas, lo que equivale al
efecto de sustitucion de la demanda.

Repercusiones de la era digital

Empresas digitales compiten en gran medida
en funcion de la innovacion. La amenaza de la
competencia potencial impulsa a las empresas
en la economia digital para prepararse para lo
inesperado. Por lo tanto, las consideraciones
relacionadas con la oferta'y la competencia
potencial son también el centro de la era

digital. Como se ha sefalado: “En la practica,
esto significa seguir un enfoque prudente y
confiar en las facultades de autocorreccion de
los mercados digitales que hacen que el dano
permanente sea menos probable”

Por otra parte, “incluso si el contenido o el
servicio es menos comparable a los ojos de los
consumidores, como en el caso de Facebook

v WhatsApp, las empresas [...] todavia pueden
considerarse competidores entre si. Los
usuarios finales pueden percibir a WhatsApp

v Facebook, o redes sociales mas generales,
como servicios diferentes: WhatsApp ofrece
servicios privados de comunicacion uno a uno,
mientras que las redes sociales proporcionan
servicios de comunicacion (@ menudo, publicos)
uno a muchos. Sin embargo, si los abonados
de Facebook se comunican la mayor parte de
Su tiempo uno a uno a través de WhatsApp en
lugar de uno @ muchos en Facebook, Facebook
plerde ese publico (y dinero) la mayoria

del tiempo.

Como tal, WhatsApp le esta robando ganancias
a Facebook;, incluso si WhatsApp apenas esta
obteniendo ganancias para Si. Por lo tanto, el
hecho de que los servicios digitales sean o no
competidores entre si no puede determinarse
siempre en funcion de la capacidad de
sustitucion de la demanda. Lo que también

es muy importante es si una empresa puede
robarle las ganancias de la otra” %

®

Cuando, comoen el caso de la regulacion sobre SMP o control de las fusiones, el andlisis es prospectivo, la capacidad de

sustitucion de la oferta tiene un papel mas importante que desempenar. En la regulacion sobre SMP, el horizonte temporal de

una revision del mercado es por lo general de 3 afios.

% Ibid, pagina 55

Publicacion del Parlamento europeo, Challenges for Competition Policy in a Digitalised Economy (Los retos de las politicas sobre
competencia en una economia digitalizada), citada, pagina 11
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En la era digital, un desarrollo diferente “gratuitos” de voz y datos, que compiten

pero relacionado es el fendmeno de la de manera viable con los operadores que
cooperacion en la oferta. El hecho de que han invertido de manera importante en la

los desarrolladores y programadores de infraestructura de la red, ha llevado a algunos
aplicaciones puedan producir servicios operadores a buscar asociaciones con los

Figura 19: Ejemplos de alianzas de Internet'?’

Alianza entre Telkom Indonesiay ZTE

Telkom Indonesia se ha asociado con ZTE para establecer un centro de investigacion centrado
en las tecnologias de video por Internet e IPTV. El Centro de Innovacion Conjunto planificado
por las empresas también tratara de establecer asociaciones con otros proveedores de
tecnologia de video basada en IP y desarrollar nuevos servicios de video por Internet.

Para Telkom, la alianza serd una oportunidad de ampliar la gama de servicios de video que
ofrece a sus clientes, incluidos los abonados de su servicio de banda ancha IndiHome.

Empresa conjunta entre Singtel, Sony Pictures y Warner Bros

SingTel se ha asociado con Sony Pictures Television y Warner Bros Entertainment para
establecer una empresa conjunta de servicios de video por Internet en Asia.

La empresa conjunta, HOOQ, proporcionara un catdlogo de mas de 10 000 peliculas y series
de television a paises dentro de la presencia en telefonia movil asidtica del grupo SingTel,
incluida Indonesia, Filipinas, India y Tailandia.

Asi como peliculas de Hollywood y series de television, la empresa conjunta ofrecerd una
seleccion de peliculas y programas de India, China, Tailandia, Filipinas, Indonesia, Corea
y Japon.

HOOAQ utilizara las capacidades de facturacion de operador de SingTel en sus mercados
operativos para atender a los mercados en desarrollo donde la titularidad de tarjetas de crédito
es limitada.

“LLa demanda de video por Internet ha ido creciendo y esta preparada para aumentar aun mas
en estos mercados impulsada por mejores redes de datos y la creciente oferta de dispositivos
asequibles. Esta es una oportunidad mas de 1 mil millén de dolares de Singapur (799,8 millones
de ddlares) en nuestros mercados”, dijo el director general de SingTel Group Digital Life,
Jonathan Auerbach.

“La transmision de video requiere un ancho de banda de Internet importante, lo que afecta en
gran medida la experiencia del cliente. Con HOOQ, estamos combinando elementos clave de
tecnologia, servicio y contenido para ofrecer la experiencia completa de Internet a los clientes”.

Dijo que SingTel pretende convertirse en el mayor proveedor de servicios de video por Internet
en la region Asia-Pacifico (APAC).

27 Comunicado de prensa ZTE, 11de marzo de 2015 y noticias DigitalTV, 30 de enero de 2015.
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Telefénica y Firefox Hello

Telefdnica esta trabajando con Mozilla para desarrollar Firefox Hello, un nuevo tipo de servicios
de Internet innovador.

Firefox Hello permite a los usuarios tener conversaciones de video al estilo Skype, pero no hay
necesidad de registrarse o iniciar sesion, lo que hace que sea un sistema abierto.

El servicio funciona cuando el usuario abre una sesion dentro del navegador Firefox y envia un
enlace por correo electrénico a aquella persona con la que desea hablar. InternetFirefox Hello
también se diferenciara de servicios similares a través de la funcion de compartir contenido, en
fase beta, actualmente. La idea es permitir que los usuarios compartan contenido de la pantalla
durante una llamada, lo cual Telefénica considera que realmente hara que la plataforma

se destaque.

Segun Telefénica, es de vital importancia para los operadores a innovar mas rapidamente y
ser mas agiles y sensibles a los clientes. Telefonica observé que los proveedores de servicios
de Internet y desarrolladores de aplicaciones “todavia nos necesitan también y nos gusta
llamar[los] OTT pero como en "Over-The-Telco" (sobre las telecomunicacion)”.

actores de Internet. Esto es beneficioso para
ambas partes, para que aplicaciones de
Internet puedan beneficiarse de la credibilidad
y lainfluencia del operador de red, mientras
que el operador de telefonia moévil puede
obtener una fuente de ingresos a través

de Internet.
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Concepto clave 6
La prueba SSNIP
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La prueba SSNIP es la prueba principal que se utiliza para evaluar la
capacidad de sustitucion, y es base de todo analisis de sustitucion. Sin
embargo, con la aparicion de productos que son gratuitos para el usuario,
a menudo proporcionados en mercados de varias plataformas (Concepto
clave 7), se esta cuestionando la aplicabilidad de la prueba SSNIP.

La llamada prueba “aumento pequefo pero
significativo y no transitorio en el precio” (Small
but Significant Non-transitory Increase in Price,
SSNIP) es la herramienta habitual de analisis
(cuantitativo) para la definicion del mercado.

El mercado se define como el conjunto mas
pequeo de productos sustitutos, de tal manera,
que un aumento de precios sustancial (por lo
general cinco o diez por ciento) y no transitoria
(por lo general de un afio) por parte de un
monopolista hipotético seria rentable.

La evidencia sobre la capacidad de sustitucion
de lademanday de la oferta podria ser
“cuantitativa” o “cualitativa”. Los datos
cuantitativos identifican todo aquello que
puede se puede expresar Como un nUmMero
(cuantificado). Los datos cuantitativos pueden
estar representados por escalas ordinales,
deintervalo o de proporcién y se analizan en
términos estadisticos. Los datos cualitativos
no se pueden expresar como un nimero de

la misma manera, pero son un tipo valido

de medicion.

Ejemplos de datos cualitativos utilizados en la
definicion del mercado incluyen:

Las entrevistas con los clientes y las empresas
competidoras. Esto es para evaluar como
reaccionarian a un hipotético cambio en los
precios, y qué empresas rivales representan sus
competidores en el mercado.

+ Las estrategias comerciales de estas
empresas que operan en el mercado.

+ Lamedidaenla cual los clientes incurren en
costos de cambio altos con relacion al valor
del producto.

« Un andlisis de las caracteristicas del producto,
aunque, en funcion de las circunstancias del
caso, incluso es posible que los productos con
caracteristicas similares no sean sustitutos
necesariamente, por ejemplo, llamadas en
hora pico y fuera de dicho horario.

Ejemplos de técnicas cuantitativas utilizadas
cuando se evalla la sustitucion de la demanda,
incluyen, ademas de la prueba SSNIP, la
consideracion de los niveles de precios de
productos a lo largo del tiempo, elasticidades
de precios propios, elasticidades de precios
cruzados, andlisis de pérdidas criticas y
correlaciones de precios, y los costos de cambio
(las herramientas de definicion de mercado).

Al evaluar la sustitucion de la oferta, dos
problematicas son pertinentes: la rapidez con
la cual un proveedor puede ingresar en un
mercado en respuesta a un SSNIP (aumento
pequefio pero significativo y no transitorio

en el precio) y si el ingreso va a demandar
costos irrecuperables importantes. La
evidencia incorporada en la evaluacion incluye
evidencia histérica del ingreso, informacion
de proveedores actuales y potenciales sobre
la capacidad técnica para entrar, costos y
momento de ingreso, y los datos sobre la
medida de la capacidad de reserva, sila hubiere.

La prueba SSNIP es la prueba cuantitativa
habitual en la definicion de mercado™® y se
describe en la figura 20.

%8 A pesar de que se debe aplicar con cuidado, considerar la llamada “falacia del celofan” que se describe en la nota al pie 58

anterior podria dar lugar a resultados erréneos.
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Figura 20: Las pruebas utilizadas para definir mercados

La prueba SSNIP y la definicién de mercados

La prueba tiene por objeto establecer el grupo mas pequefio de productos y el drea
geografica, en los cuales un monopolista hipotético podria mantener de manera rentable
precios que son pequenos, pero significativos por encima de los niveles competitivos (en la
practica, esto es, a menudo, entre un 5 % y un 10 %). Este grupo de productos se define como
el mercado de referencia: Si un monopolista hipotético puede sostener los precios de forma
rentable, es probable que el mercado candidato sea demasiado estrecho y contenga muy
pocos productos, y viceversa.

 Sihay sustitutos de la demanda o sustitutos de la oferta cercanos para los productos del
monopolista hipotético, entonces, la rentabilidad caera tras el aumento de los precios
por parte del monopolista. Si es probable que un nimero suficiente de clientes cambien
el producto mas caro del monopolista hipotético a fin de que el aumento de precios no
sea rentable, entonces, este mercado hipotético no debe considerarse como un mercado
de referencia.

» Paraanalizar la capacidad de sustitucion de la oferta de un producto, la prueba SSNIP evaltia
los costos necesarios para ingresar en el mercado. Esto determina el grado en el cual otra
empresa podria ingresar en el mercado y socavar al titular. En particular, la capacidad de
sustitucion es mas probable donde los costos irrecuperables y otros obstaculos de ingreso
son bajos, lo que permite que los competidores potenciales se establezcan rapidamente en
el mercado mediante el aprovechamiento de los precios excesivos de un monopolista.

« No es necesario que tanto la sustitucion de la demanda y de la oferta sean factibles para
que dos productos estén en el mismo mercado. Incluso en el caso de que la sustitucion de
la oferta no sea posible, silos consumidores pueden cambiar facilmente entre productos
0 servicios alternativos (sustitucion de la demanda) los dos productos deben estar en el
mismo mercado (y viceversa).

Se requiere entonces una definicion mas amplia y mas general del conjunto de productos,
sobre el cual se presume de nuevo que un monopolista hipotético introduce un SSNIP. Este
proceso se repite hasta la definicion de un conjunto de productos ampliado, lo que permitiria
al monopolista hipotético introducir de forma rentable un incremento de los precios de tal
naturaleza. El conjunto de producto sobre el cual el monopolista puede aumentar los precios
de manera rentable constituye el mercado de referencia para el analisis de competencia.

Repercusiones de la era digital entre si, es dificil llegar a un punto de vista
en cuanto a la rentabilidad de un SSNIP. El

beneficio de un monopolista hipotético que
eleva el precio de una sola dimension del
mercado estd vinculado a los resultados en el
0 los otros mercados.

En los mercados multidimensionales (véase el
Concepto clave 7) permitidos por tecnologias
digitales, las empresas pueden fijar precios

en las diferentes dimensiones del mercado,
debido a la ausencia de regulacion u otros

impedimentos. La cuestion es qué precio el La prestacion de servicios gratuitos puede
monopo”sta h\po‘[e“co debe aumentar. De estar financiada por subsidios cruzados (DOI’
hecho, debido a que las exigencias en las ejemplo, complementos, elementos recargables
dimensiones del mercado estan relacionadas de un servicio) o la subvencion de clientes que

7
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son mas rentables por alguna medida y/o por
la publicidad, como en el caso de Facebook.
La cuestion de como utilizar la prueba

SSNIP en mercados digitales estd vinculada
inextricablemente al problema de como definir
los mercados multidimensionales (Concepto
clave 7). En términos generales, en presencia
de productos disponibles ostensiblemente de
forma gratuita, serfa un error (aungue un error
facil de cometer) llegar a la conclusion de que
solo hay un mercado, el de los clientes que
pagan. También seria un error suponer que los
servicios gratuitos y de pago deben estar en
mercados distintos, y que las interrelaciones
entre los dos podrian ignorarse. De hecho,

los economistas expertos han llegado a la
conclusion de que algunas autoridades en
materia de competencia “han fracasado en
reconocer la diferencia fundamental entre los
mercados de transacciones bidimensionales y
no transaccionales, y se han dejado enganar por
el argumento tradicional de que donde no hay
precio, no hay mercado”'®

El analisis tedrico para el examen adecuado de
la aplicacion de la prueba SSNIP a mercados
multidimensionales todavia esta en evolucion.
En general, la l6gica subyacente a la prueba
tradicional se puede extender a un mercado
multidimensional, pero es necesario redisefar la
prueba en si*°

Una sugerencia™ es tener en cuenta los
“mercados de transacciones” bidimensionales

separados de los “mercados no transaccionales”

bidimensionales. La primera categoria

abarca las plataformas en las cuales los
usuarios realizan transacciones directamente
(por ejemplo, tarjetas de pago o sistemas
operativos). En estos mercados, la plataforma
puede cobrar un precio por unirse aellay

un precio por usarla. La ultima categoria

se caracteriza por una interaccion entre los
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usuarios en las dos dimensiones, pero no
una transaccion.

En los mercados no transaccionales, en los

que las dos dimensiones se podrian definir
como mercados separados (pero relacionados
entre si de manera fundamental), la prueba
SSNIP podria aplicarse teniendo en cuenta

la rentabilidad de un aumento del precio
primero en una dimension del mercado y,
luego, en la otro dimensién. En los mercados
de transacciones bidimensionales, definidos
como mercados individuales, se podria utilizar
una prueba SSNIP modificada para comprobar
la rentabilidad de un aumento en el nivel de
precios (es decir, la suma de los precios pagados
por las dos partes para la transaccion).

En la practica, no parece haber un precedente
claro para la aplicacion de una formula
especifica para mercados bidimensionales para
realizar la prueba SSNIP. La aplicaciéon de una
prueba de SSNIP modificada en un contexto
bidimensional requeriria requisitos mas altos
de datos y una mayor complejidad. Como ha
reconocido la Comision de Competencia del
Reino Unido (en la actualidad la Autoridad de
Competencia y Mercados) en BSkyB/ITV32 e|
marco conceptual de la prueba SSNIP podria
utilizarse para definir el mercado de referencia,
“confiando de manera correspondiente

en una variedad de pruebas cualitativas

y cuantitativas”.

En ausencia de un marco claro para una prueba
SSNIP redisefada, la evidencia cualitativa
adquiere un papel mas importante. Las
autoridades en materia de competencia llevan
a cabo frecuentemente encuestas de clientes

y competidores potenciales para evaluar las
opiniones de los participantes del mercado
sobre productos alternativos en la practica.

29 Véase Lapo Filistrucchi, Damien Geradin, Eric van Damme y Pauline Affeldt, Market Definition in Two-Sided Markets: Theory
and Practice (Definicion de mercado en mercados bidimensionales: teoma v pract\ca) Serie de documentos de investigacion de

estudios legales de la Facultad de Derecho de Tilburg N.° 09/2013. (ht

50)

0 Enteoria, una prueba SSNIP podria basarse en diferentes parametros: équé pasaria siun monopohsta hipotético pudiese

aumentar la calidad o disminuir la privacidad?
Ibid, padginas 40y 41
32 |bid, pagina 33


http://ssrn.com/abstract=2240850
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Concepto clave 7

Mercados multidimensionales
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Las redes de los operadores de telefonia moévil y los proveedores de
servicios de Internet podrian considerarse plataformas mediante las
cuales diferentes grupos de usuarios interactlan y crean valor econdmico.
Del mismo modo, los servicios de Internet pueden ser mercados
multidimensionales que monetizan los datos para financiar aplicaciones
“gratuitas”. Si un mercado multidimensional se define erréneamente como
un mercado de una sola dimensidén, a menudo, el analisis de mercado se
lleva a cabo en los diferentes mercados de manera aislada. Cuando esto
sucede, no se captan todas las limitaciones y las interacciones entre los
actores, lo que impacta en la exactitud de la evaluacion del mercado.

La definicion del mercado en el caso de los mercados multidimensionales
es compleja, pero vital para su evaluacion adecuada.

Los mercados multidimensionales se
caracterizan por dos (0 mas) grupos de usuarios
que interactlan a través de una plataforma
comun. La television es un ejemplo de una
plataforma bidimensional de este tipo. Por un
lado, los espectadores desean ver el contenido.
Por otro lado, los anunciantes desean vender
productos a un publico. Las redes de telefonia
movil también se han descrito como una
plataforma en un mercado bidimensional. Un
grupo de usuarios (aquellos que quieren hacer
una llamada) pueden conectarse con otro
grupo de usuarios (aquellos que quieren recibir
una llamada) a través de la red movil** Los
proveedores de servicios de Internet operan en
mercados bidimensionales. Ellos pueden, en
teorfa al menos, cobrarle precios al usuario y al
proveedor de contenidos. Las repercusiones de
las medidas regulatorias, como la regulacion de
la neutralidad de la red, se consideran bajo la
Evaluacion del poder de mercado, Concepto
clave 7, Practicas discriminatorias.

En ecosistema digital actual, los servicios

de Internet operan en un mercado
multidimensional, mediante el cual monetizan
los datos de los consumidores y venden
espacios publicitarios con el fin de poder de

proporcionar servicios a los consumidores que,
por lo general, son gratuitos en el punto de uso.

Ejemplos de mercados tridimensionales
(estilizados) se proporcionan en la pagina
siguiente. En mercados multidimensionales,
cada dimension representa una restriccion
sobre la otra. Si es asf, en funcién de las
circunstancias, estas deben incluirse en la
definicion de mercado; el mercado de referencia
incluye dos 0 mas dimensiones. Cuando las
dimensiones del mercado se consideran por
separado, la autoridad o el regulador tiene que
ser consciente de que existen interrelaciones
entre los distintos mercados vy las limitaciones
deben tenerse en cuenta de manera adecuada.

Repercusiones de la era digital

LLos mercados bidimensionales tradicionales
se estan convirtiendo en mercados
tridimensionales o incluso cuatridimensionales
(“multidimensionales”). Alli todavia existe la
interaccion anterior entre los usuarios que
deseen ampliar la comunicacion y aquellos
que deseen recibir una llamada o un mensaje,
a través de la red de telecomunicaciones; sin
embargo la relacion (demanda) entre estos

33 Enrealidad, lamayoria de los clientes llaman y reciben llamadas, de modo que los mercados maviles también se pueden

modelar utilizando los efectos de red directos clasicos
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Figura 21: Facebook y la busqueda en Google como ejemplos de mercados tridimensionales
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dos también esta afectada directamente por
la presencia de aplicaciones de Internet, que

ofrecen los mismos servicios que el operador
de telefonia mavil.

Los sistemas operativos también deben
considerarse dentro de esta estructura de
mercado, ya que afectan directamente a las
otras partes presentes. Esto se debe a que
algunas aplicaciones, por ejemplo, FaceTime
enios, solo estan disponibles en un sistema
operativo en particular. Por lo tanto, el mercado
de servicios de voz y mensajeria representa una
interaccion entre operadores de redes moviles y
los usuarios finales, asi como las interrelaciones
entre estos actores, aplicaciones de Internet y
los sistemas operativos, que se muestran en la
pagina siguiente.

En la teorfa econdmica, se ha evaluado la
mejor manera de definir (y evaluar) mercados
multidimensionales. Una sugerencia, como va
se ha visto anteriormente (Concepto clave 6,
la prueba SSNIP), es distinguir entre mercados
de “transaccion” y “no transaccionales”**
Esas plataformas, tales como sistemas
operativos, donde los usuarios (por ejemplo,
el desarrollador de la aplicacion y el usuario)
realizan transacciones directamente y la
plataforma pueden cobrarles a ambos de
manera tedrica para unirse a ella y usarla

at + <« (PC) cmd + <« (Mac) mmcs:)
Sitios web
b 4
V' N
Google
v v
PN VN
Anunciantes {—} Usuarios

(una transaccion por tarifa), son plataformas
de “transaccion”. Podria decirse que estas
podrian definirse como un mercado unico.
Esas plataformas, tales como los mercados
de medios, donde los dos usuarios no
realizan transacciones directamente, pueden
considerarse plataformas “no transaccionales”.
En estos casos, la plataforma no tiene un
control perfecto de los precios relativos
cobrados a las dos partes, y se podrian
definir mercados separados, siempre que las
interrelaciones entre las partes se evalien y
entiendan correctamente.

Por lo tanto, los reguladores y las autoridades
en materia de competencia deben tener
cuidado de reconocer las limitaciones que
cada parte impone a la otra y los efectos de
red cruzada: cuantos mas usuarios en una
plataforma, mas anunciantes (y viceversa).
Esto tiene repercusiones importantes para
las investigaciones de competencia: no

tener en cuenta todas las dimensiones de

un mercado y todos los actores pertinentes
puede conducir a conclusiones incorrectas
dentro de la investigacion. En la préctica,

hay casos que involucran a mercados no
transaccionales bidimensionales en los cuales
la autoridad en materia de competencia no
pudo definir un mercado de referencia en

34 Para un andlisis en profundidad, véase Lapo Filistrucchi, Damien Geradin, Eric van Damme y Pauline Affeldt, Market Definition in
Two-Sided Markets: Theory and Practice (Definicion de mercado en mercados bidimensionales: teorfa y practica), citado
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Figura 22: Ejemplo de mercado bidimensional/tridimensional en el sector movil®®

Servicios excepcionales
(Over The Top, OTT):

Aplicaciones como WhatsApp, que
necesitan un nimero movil y el uso
de datos del operador de red

WhatsApp, Viber, WeChat,
Snapchat, Line

Ao

Redes de telefonia movil

TeliaSonera, Telefénica, Vodafone, Orange, Telenor

Sistemas operativos:

—

A 4

Usuarios finales:

Los clientes que directamente
usan los servicios de voz y moviles
disponibles en la red movil

A

Administrar los recursos de hardware/software de cada smartphone. Las aplicaciones de voz y mensajeria
deben ser compatibles en todos estos sistemas para tener éxito en el mercado

| Android, Windows Phone, BlackBerry, iOS |

cada dimension, en funcion del hecho de que
en una dimension del mercado el producto
se entrega de forma gratuita (y por lo que no
hay mercado en esa dimensién).*® De hecho,
es precisamente porgue el mercado es
bidimensional que una parte no paga: dar un
producto de forma gratuita puede ser una
estrategia que maximiza las ganancias de
una empresa, incluso para un monopolista.

Al ofrecer un producto de forma gratuita, una
plataforma puede recuperar la pérdidaenla
otra parte y obtener ganancias mas altas en
general. De hecho, el intercambio de valor
puede tener lugar en ausencia de un precio
monetario: la informacidn personal a menudo
se intercambia por servicios.

Las directrices de la ley sobre competencia han
empezado a hacer referencia a los mercados
multidimensionales. Un primer ejemplo

es Nueva Zelanda, donde la Comision de
Competencia ha actualizado sus directrices

en 2006 para examinar los mercados
multidimensionales. La Monopolkommission
alemana, en su Informe especial sobre
mercados digitales de 2015,%" hace

hincapié en la importancia de los mercados
multidimensionales, y la necesidad de incluir
todas las partes de la plataforma, asi como

los efectos de red directos e indirectos, en su
andlisis. Sin embargo, en otros paises sobre todo
en el Oriente Medio y Africa, el concepto alin no
se ha presentado formalmente.

%5 Enlaeradigital, los operadores de redes mdviles estan cada vez menos centrados en la prestacion de servicios a clientes,
tal como se explicod anteriormente. Véase Como la digitalizacion en aumento impacta en la politica sobre competencia.

6 Para tener una descripcion general de la jurisprudencia, véase Ibid., paginas 22 y siguientes.

87 Politica sobre competencia: El desafio de los mercados digitales. Informe Especial de la Comision de Monopolios de
conformidad con el articulo 44(1)(4) de la ley contra restricciones ala competencia. Original completo (en aleman) en:
http.//www.monopolkommission.de/images/PDF/SG/SG68/S68_volltext.pdf. Resumen en inglés disponible en:

http./www.monopolkommission.de/images/PDF/SG/SG68/S68_summary.pdf:
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En los mercados multidimensionales, cada
parte representa una restriccion sobre la

otra. Se ha observado que los aumentos de
precios son menos rentables en los mercados
bidimensionales debido a la presencia de
efectos de red indirectos. Como se ha detallado
anteriormente (Concepto clave 6, la prueba
SSNIP), existe el riesgo de que una prueba
SSNIP “unilateral” podria indicar falsamente que
un aumento de precios (por un monopolista
hipotético) serfa rentable, o que podria llevar

a la conclusion de una definicion del mercado
incorrecta (excesivamente estrecho). Este
problema se reconocid en la investigacion
sobre la fusion Microsoft/Skype,* mediante la
cual las actividades de las partes de la fusion

se superponian en el mercado estrecho de la
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mensajeria mediante video y tenian una elevada
cuota de mercado, pero se determind que

no era dominante, debido al impacto de los
mercados bilaterales.

LLos consumidores pueden beneficiarse de los
mercados multidimensionales. El precio que
pagan en “su” lado del mercado puede ser
insignificante o el producto puede ser gratuito
debido a la financiacion cruzada desde el otro
lado del mercado. Mientras haya una total
transparencia y el consumidor sea consciente
de la presencia del segundo mercado y la
repercusion para ellos, por ejemplo, la venta
de sus datos, entonces, los consumidores se
benefician de un precio mas bajo

Figura 23: La definicidon del mercado en un mundo convergente

La definiciéon del mercado en un mundo convergente

En un mundo convergente, las preguntas de definicion del mercado y los efectos competitivos

son cada vez mas dificiles de evaluar.

Por ejemplo, al evaluar la propuesta de adquisicion de Skype por parte de Microsoft, la
Comision Europea tuvo que analizar los efectos de la transaccion sobre las comunicaciones
de los consumidores y de las empresas que integran una amplia gama de funcionalidades
(mensajeria instantanea, llamadas de voz y video) a través de varias plataformas (PC,
smartphones, tabletas) y sistemas operativos. La Comision examind los mercados
bidimensionales correspondientes, después de reconocer que centrarse solo en los mercados
unidimensionales podria dar lugar a una definicion demasiado estrecha del mercado.

Dentro del sector de las telecomunicaciones tradicionales, la Comision Europea ha tenido

recientemente que evaluar mas alla de los cuellos de botella de acceso y se ha centrado en

la “teoria rebelde” (Maverick). Es decir, garantizar que la presion competitiva permanezca en
un mundo de consolidacion. Por ejemplo, en T-Mobile Austria/tele.ring (compP/M.3916), la
Comision considerd que el acuerdo eliminaria una empresa competidora que ejercio presiones
competitivas considerables sobre T-Mobile y otros. La Autoridad sobre la Competencia belga
aplicod una teoria Maverick similar en el andlisis de la propuesta de adquisicion por parte de
Belgacom de un proveedor de DSL innovador, Scarlet. Sin embargo, cuando se aplica la teoria
de Maverick, las autoridades evaltian dentro del panorama de telecomunicaciones existente y
no amplian el andlisis para considerar las presiones de innovacion y competitivas que podrian
surgir a partir de otro punto de la cadena de valor digital, ni si, de hecho, el rebelde tenfa un
modelo de negocio sostenible.

Casodela UE N COMP/M 6281 Mlcrosoft/Skype Regu\amon(CE) N

/decisions/m6281_20

39/2004. Octubre deZOH Sentencwa disponible en
7 20310_2079398
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En Kenia, por ejemplo, Safaricom utilizo su
poder de compra considerable en el mercado
movil, generado a partir de su gran base de
clientes, para negociar un acuerdo con el
proveedor de telefonia movil Huawei para
obtener teléfonos inteligentes Android a un
precio con descuento. Este descuento se
traspaso a los consumidores que pagaron

80 dolares por teléfono. En el primer afo,
350 000 abonados aceptaron esta oferta.

77
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Concepto clave 8
Restricciones indirectas: mercados mayoristas
Yy minoristas

El sector de las telecomunicaciones comprende un segmento mayorista
y un segmento minorista. A nivel mayorista, la titularidad de la red fija se
ha considerado tradicionalmente un factor en la constatacion del poder
de mercado. Esto ha tenido un impacto importante en la aplicacion de

la regulacion y la ley sobre competencia en el sector. En la era digital, la
competencia en el sector minorista esta limitando la capacidad de ejercer
poder de mercado en el nivel mayorista, lo que solicita la reconsideracion
de las categorias aceptadas en la politica sobre competencia.

LLos mercados de comunicaciones cuentan En la practica, en mercados de tele-

con elementos horizontales y verticales y, comunicaciones integrados verticalmente,

por lo tanto, se definen mercados mayoristas la regulacion sobre el Poder significativo del
ascendentes y minoristas descendentes en mercado (SMP) (o, en algunos paises como
este sector: Australia, sobre el acceso) se aplica, a menudo,

a nivel de mayoristas ascendentes, con el fin
de impedir que los operadores ascendentes
influyan en la rentabilidad de las empresas
minoristas descendentes. Es decir, para limitar
la posibilidad de que una empresa integrada

+ A nivel mayorista, el mercado, por lo general,
se puede definir a través de los productos
para los que los operadores de red ofrecen
el acceso a su red

A nivel minorista, el mercado de productos verticalmente aproveche su poder de mercado
de referencia abarca todos los productos y/o desde mercados mayorista hacia el interior de
servicios que el consumidor considera como mercados minoristas. Esto es particularmente
sustituibles debido a las caracteristicas de los importante en las telecomunicaciones, donde
productos, su precio o uso previsto los nuevos operadores y revendedores

Figura 24: Ejemplo de industria con restricciones indirectas

Compaiiia X Compafiia Y

Compaiiia X CompaniaZ Compaiiia Y
Negocio minorista Minorista independiente Negocio minorista

Consumidor final
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dependen de la prestacion de los servicios
mayoristas para sus propias ofertas de
productos minoristas.

En consecuencia, las autoridades en materia
de competencia y los reguladores a menudo
evaltan el grado de los poderes del mercado
descendente, antes de evaluar el nivel de
posicion dominante ascendente o SMP. Al
definir mercados de referencia en mercados
integrados verticalmente, es importante tener
en cuenta la sustitucion de la demanda y de la
oferta, tanto a nivel mayorista como minorista.
Esto se debe a que los proveedores mayoristas
pueden verse restringidos tanto por limitaciones
directas e indirectas.

Enlafigura 24, la empresa X es el Unico
proveedor de un servicio mayorista
intermediario X que se proporciona a su propio
brazo minorista integrado verticalmente

(XR) y a minoristas independientes (Z). Hay
una estructura similar alrededor del servicio
mayorista intermediario Y. La empresa X puede
estar limitada en su capacidad para subir los
precios para el servicio intermedio X:

» Directamente: Ya que la empresa Z podria
sustituir el servicio X por el servicio Y provisto
por laempresa Y (sustitucion de la demanda)
(osilaempresaY podria empezar a prestar el
servicio X [sustitucion de la ofertal)

+ Indirectamente: Debido a la competencia
entre productos a nivel del consumidor final,
sila empresa X eleva el precio de X, esto pone
presidn alcista sobre los precios minoristas
de las empresas que utilizan el servicio X,
lo que limita su capacidad para competir
con las empresas que emplean el servicio
Y. El efecto de un aumento del precio de X
daria lugar a una reduccién en las ventas de
Xy unincremento en la venta de Y ya que
consumidores finales cambian a productos
que utilizan Y como servicio en vez de X
que es mas caro. Esto ocurre a pesar de que
es posible que X e Y no sean sustituibles
directamente y, en particular, en los casos

\NDICED

en que los precios minoristas y mayoristas
del operador integrado verticalmente se ven
limitados por una prohibicion de compresion
de margenes.

Incluso silos clientes mayoristas no pueden
sustituir entre productos alternativos, una
cantidad suficiente de consumidores minoristas
podrian estar dispuestos y poder hacerlo, lo que
genera que cualquier aumento de los precios
mayoristas no sea rentable. En otras palabras,

la capacidad de ejercer poder de mercado

en las redes mayoristas puede verse limitada
por la actividad en el sector minorista, que
actla como una limitacién indirecta debido

a la naturaleza vertical de los mercados de

las comunicaciones. Este factor debe tenerse
en cuenta, posiblemente como parte de la
definicion del mercado.*®

En resumen, ademas de la sustitucion de la
oferta y la demanda, el comportamiento de
fijacion de precios de un monopolista hipotético
(o un titular real) se ve limitado debido a que los
productos mayoristas estan vinculados entre si
a través del mercado minorista.

Repercusiones de la era digital

A medida que los mercados minoristas
comienzan a converger, las restricciones
indirectas impuestas en los productos
mayoristas aumentaran, lo que genera un mayor
potencial para la ampliacion de las definiciones
de mercado mayorista.

A medida que mejoran los servicios de Internet
en términos de accesibilidad y calidad de
servicio, existe un mayor consenso de que
también podrian ser parte del mismo mercado
minorista que puede incluir proveedores de
servicios de radiodifusion y audiovisuales, en
funcién de las circunstancias. En este caso,
deben considerarse las restricciones indirectas
a nivel minorista, desde las aplicaciones de
Internet, asi como los servicios tradicionales,
en la definicion de los mercados mayoristas.

de evaluacion

Tradicionalmente, en el sistema europeo de regulacion sobre SMP, las restricciones indirectas se tienen en cuenta en la fase
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Figura 25: Restricciones indirectas y el proceso de definicion del mercado

Restricciones indirectas y el proceso de definicién del merca

Cuando una empresa ascendente se ve limitada de manera efectiva en las condiciones

de la oferta del servicio intermedio por parte de la competencia indirecta descendente, a
continuacion, se debe evaluar sila empresa no tiene SMP o posicion dominante. Al evaluar las
restricciones indirectas, dcomo debe tomarse en cuenta la sustitucion minorista en la definicion
de los mercados mayoristas? Hay dos enfoques posibles:

En primer lugar, incluir las restricciones directas e indirectas en la definicion del mercado:
Calcular las cuotas de mercado en funcion de las cuotas del mercado descendente, que

son atendidas por el servicio intermedio. Este enfoque refleja la finalidad econdmica de la
definicion del mercado, a saber, la identificacion de todas las presiones competitivas que
enfrenta la empresa en cuestion. También es coherente con la prueba SSNIP para la definicion
del mercado, ya que las restricciones indirectas afectan la elasticidad de la demanda de la
empresa descendente para los productos ascendentes (Concepto clave 6). Una inquietud

en cuanto a este enfoque es que un grado de artificialidad puede ser consecuencia de la
ampliacion del mercado ascendente de forma horizontal para reflejar las restricciones en

el mercado descendente v, luego, deducir las cuotas de mercado ascendente del mercado
descendente. Este enfoque es similar al enfoque de los Estados Unidos a la sustitucion de la
oferta en las directrices sobre las fusiones horizontales.*® En los EE. UU., el mercado solo se
define en lo que respecta a la sustitucion de la demanda. La capacidad que podria desviarse
hacia el mercado en respuesta a un SSNIP se tiene en cuenta en los calculos si se produce en el
plazo de un afo.

En segundo lugar, incluye restricciones directas Unicamente en la definicion del mercado,
pero tiene en cuenta las restricciones indirectas en la evaluacion del poder de mercado: Este
enfoque es menos solido en términos tedricos, pero esta impulsado por consideraciones
practicas tales como la dificultad relativa de calcular el impacto de las restricciones indirectas,
en comparacion con las restricciones directas. Puede ser Util para un ejercicio de andlisis de
productos de alto nivel, pero no proporciona detalles completos acerca de las condiciones
competitivas del mercado. La Comision de la UE defendié este enfoque inicialmente en

una serie de observaciones sobre la definicion de mercado bajo el marco regulatorio de las
comunicaciones electronicas de 2006. También se aplico en el caso de Schneider,“ pero el
tribunal de primera instancia lo anuld y exigié el uso del primer método. Luego, la Comision
empled el primer enfoque en el caso GE/Honeywell 2

Para evitar algunas de las inquietudes en cuanto a artificialidad, las directrices sobre las
fusiones de Australia** adoptan un enfoque ligeramente diferente. Cuando las posibilidades
de sustitucion cercanas en el nivel descendente restringen las decisiones de fijacion de precios
en un nivel ascendente, un Unico mercado funcional se define para los niveles ascendente

y descendente.

40 “Directrices sobre fusiones horizontales” emitidas por el Departamento de Justicia y la FTC de Estados Unidos en1992 y
revisadas en 1997, y comentario sobre las directrices sobre fusiones horizontales de 2006

4 Sentencia de TPI de la CE sobre Schneider T-310/01y GE/Honeywell T-210/01

42 CasoN.° COMP/M.2220 General Electric/Honeywell

4% Comision de Competenciay Consumidores de Australia, directrices sobre fusiones, junio de 2006
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Figura 26: Convergencia de telefonia movil y fija Deutsche Telecom™4

Convergencia de telefonia mévil y fija Deutsche Telecom

A principios de 2006, el operador alemdan Deutsche Telekom introdujo un servicio interno de
convergencia de telefonia fija y movil (fixed mobile convergence, FMC), en forma de T-One,
con un teléfono que podia utilizarse con tecnologia fija y movil. A esto le siguid su servicio de
sustitucion de telefonia fija a movil (fixed mobile substitution, FMS) en 2007, @Home, que

demostré ser mas popular.

En 2014 Deutsche Telekom presentd un producto diferente que impulsa la convergencia de
telefonia fija y mavil, su enrutador hibrido, que combina ADSL y LTE. Otro factor importante
para la convergencia de telefonia fija y movil son pequefias estaciones base para interiores,

conocidas como femtoceldas y picoceldas.

Al mismo tiempo, hay un debate en curso
acerca de silas llamadas fijas y moviles estan en
el mismo mercado. Como la calidad del servicio
es similar y surge la evidencia de la capacidad
de sustitucion por parte del cliente, algunos
consideran que la sustitucidn de fijo a movil

es lo suficientemente avanzada para que las
llamadas fijas y moviles estén en un mercado
unico. Otros consideran que las llamadas fijas

y moviles deben ser complementos. Esto se
analiza mas adelante, Fijo a movil: éSustitutos
o complementarios?

Sustitucion de Internet-a-SMS y
Sustitucion de Voz sobre IP (“llamadas
por Internet” o “VolP”)

Otro ejemplo de restricciones indirectas es

el desarrollo de aplicaciones de mensajeria
instantanea por Internet, que proporcionan

una alternativa gratuita al operador de SMS,

que necesita solo una conexion a Internet para
funcionar. Ya que estas aplicaciones suelen estar
disponibles de forma gratuita, imponen una
restriccion indirecta sobre los precios mayoristas
de las telecomunicaciones. Es probable que los
consumidores vayan a sustituir el SMS con estas
formas alternativas gratuitas de mensajeria
instantanea, silos precios mayoristas de

SMS aumentasen.

Un argumento similar es valido para los
servicios de VolIP. Las aplicaciones de VoIP,
tales como Whatsapp, Skype o Viber, se
utilizan como sustitutos de los productos de
llamadas habituales.

Las inquietudes generales de que los
operadores pueden restringir el acceso a

las aplicaciones de Internet por parte de los
clientes carecen de fundamento en todos

los casos, ya que una estrategia de este tipo
probablemente serfa altamente improductiva.
LLos consumidores suelen elegir entre sistemas
operativos, dispositivos y aplicaciones, no
servicios del operador, lo que dificulta auin
mas que los operadores ejerzan poder de
mercado. Este fendmeno se explica mas
adelante en Evaluacion del poder de mercado,

Concepto clave 7: Practicas discriminatorias

y Comprension de los cuellos de botella,
Concepto clave 2. En cualquier caso, incluso si
un operador movil pudiese bloguear el acceso
alos consumidores, un dispositivo mavil podria
estar conectado a una red Wi-Fi para realizar
una llamada utilizando una aplicacion de
Internet (desviacion de Internet u OTT).

Las autoridades regulatorias y de competencia
han sido reacias a considerar las restricciones
indirectas de los proveedores de Internet. Esto
se debe a que, en general, las restricciones

144 Telecoms.com. FemtoceHs drive fixed mobile substitution (Las femtoce\das \mpu\san la sustitucion de la telefonia fija por la

movil). Junio de 2007; htt)
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Figura 27: Vision de Ofcom sobre la sustitucion de la telefonia fija con la movil'4s

Ofcom: sustitucion minorista de la telefonia fija con la movil

El regulador britanico Ofcom ha informado de que los volimenes de voz mediante la telefonia
fija, se redujeron en la mayoria de los paises en los cinco afos desde el 2004 al 2009. Tanto en
los EE. UU. como en Japon, el volumen de llamadas mediante Iineas fijas disminuyd en un 46 %
durante ese periodo, mientras que el Reino Unido se registraron caidas de los volimenes de
llamadas de telefonia fija un 18 %. En el informe de Ofcom de 2011, se planted por primera vez la
capacidad de sustitucion de acceso fijo por el movil.

La investigacion de consumidores llevada a cabo por Ofcom determind que en el Reino

Unido, Francia y Alemania la mayoria de los usuarios de banda ancha maévil también tienen
una conexion de banda ancha fija en casa, y que consumidores usan la banda ancha fija en el
hogar y de banda ancha maévil cuando se desplazan. La investigacion independiente de Ofcom
considera que, en el Reino Unido, las personas mas jovenes y los que viven en una vivienda
alquilada, son mas propensos a utilizar la banda ancha maévil como un sustituto de la banda
ancha fija.

Sin embargo, en algunos paises (por ejemplo, Australia), la mayoria de los usuarios de banda
ancha mavil la tienen como su Unica conexion de banda ancha, y en Italia, hay una adopcion
elevada de la banda ancha movil, tanto como la Unica conexion a Internet como complemento
a la banda ancha fija. La alta adopcion de la banda ancha maovil como el tnico servicio puede
estar impulsada por una serie de factores: la falta de disponibilidad de banda ancha de linea
fija (que ha sido historicamente el caso en Australia), una alta incidencia de hogares que

solo tienen Internet mavil (como es en el caso de los EE. UU. e Italia), la amplia disponibilidad
de redes moviles de alta velocidad (los servicios de HSPA estan ampliamente disponibles

en Australia e Italia, y en los EE. UU. junto con los servicios de LTE), el precio relativo de los
servicios de banda ancha fija y maovil, y las caracteristicas demografica (por ejemplo, es mas
probable que a la banda ancha maovil la adopten los jovenes que viven en hogares alquilados,
como se ha dicho arriba)”.

deben estar en el mismo mercado minorista
que el proveedor descendente de la entidad
integrada y la definicion del mercado no se ha
ampliado para incluir a los actores de Internet

y servicios tradicionales en el mismo mercado.

Por ejemplo, los servicios de voz por Internet
tendrian que estar en el mismo mercado que
los servicios de voz mediante telefonia fijay
movil. Los reguladores han citado a menudo
diferencias en la calidad de los servicios como
la razén para considerar que los mercados
estan separados. Sin embargo, a medida

que la calidad de estas aplicaciones mejora
(impulsada en parte por las velocidades de

datos en aumento disponibles para dispositivos
maviles), los argumentos sobre la calidad de
los servicios deberia ser menos pertinente,

y se podria considerar que los servicios de
Internet y tradicionales se encuentran en

el mismo mercado minorista. Momento en

el cual, se podria determinar que Internet
impone una restriccion indirecta en las redes de
telecomunicaciones ascendentes.

De fijo a movil: éSustitutos
o complementarios?

Se debate la cuestion de si las llamadas
de voz mediante telefonia fija y movil son

5 Ofcom, The communications market (El mercado de las comunicaciones) 2007, 2008, 2011y 2013.
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Figura 28: Visidén del ORECE sobre la sustitucion de la telefonia fija por la moévil y las restricciones indirectas™®

Vision del ORECE sobre la sustitucion de la telefonia fija por la mévil y las restricciones

indirectas

El organismo de reguladores europeos ORECE ha elaborado un informe sobre el impacto de
la sustitucion de la telefonia fija por la maévil (FMS) en la definicion del mercado, centréndose
principalmente en los mercados minoristas. Se llegd a la conclusion de que la FMS esta
aumentando en toda Europa, aunque el grado de FMS depende de factores especificos de
cada pafs.

EI ORECE determind que para el afio 2011, la mayoria de los reguladores nacionales europeos
(ANR) han al menos considerado si los servicios fijos y moviles deben estar en el mismo
mercado (aungue en ese momento solo una ANR [RTR-Austria] habia llegado a la conclusion
de que son un mercado Unico).

Las razones estipuladas por las ANR para la continuacion de la definicion de mercados
separados incluyen:

« Las diferencias en caracteristicas: precio, ancho de banda, movilidad y limitaciones de uso.

» Lasdiferencias en los patrones de uso, por ejemplo, los clientes de banda ancha fija utilizan
el servicio de forma mas intensa y exigen mayores anchos de banda.

EI ORECE, sin embargo, sefialo, que el impacto de la FMS en el mercado mayorista dependia
de su prevalencia en el nivel minorista. Destaco que, aunque es mas probable que la FMS

se aplique en el nivel minoristas que en el nivel mayorista, su existencia en el nivel minorista
puede influir en el mercado mayorista a través de restricciones indirectas, que podrian tener
un impacto en la evaluacion de la competencia en el mercado mayorista.

También afirmd que, incluso si no se definid un mercado Unico, entonces, el grado de
capacidad de sustitucion potencial todavia puede imponer una limitacion a los operadores.
Como tal, esto debe considerarse cuando (i) se realiza el andlisis de la prueba de tres criterios
para la imposicion de la regulacion a priori; (i) en el analisis del SMP, y (iii) cuando las ANR
estan evaluando las obligaciones correspondientes para imponer en el mercado.

sustitutas o complementarias, y cada caso pueden ser sustituibles de forma correcta. De
debe evaluarse por sus propios méritos. Por un hecho, las autoridades v los reguladores no
lado, la investigacion de algunos operadores”’ han encontrado, en general, evidencia empirica
parece que indica que el acceso fijo y movil convincente de la sustitucion de acceso,“®

son complementos y no sustitutos, para los debido a las diferencias en la calidad de
servicios de datos. Estos operadores sefalan servicio/velocidades de datos y el hecho de que
que, ya que los datos moviles no se venden la telefonia mdvil es un medio impugnado.

de forma ilimitada, el acceso fijo y mévil no

6 ORECE, Informe sobre el impacto de la sustitucién de la telefonia fija a movil en la definicion del mercado. Diciembre de 2071,

47 Especialmente, Orange

4% |as autoridades de la UE identifican una tendencia hacia la capacidad de sustitucion pero hay reguladores, incluidos muchos en
el Medio Oriente como el TRA de Omany CRA de Qatar, que siguen definiendo los mercados fijos y moviles por separado. En
Slovak Telekom, caso COMP/AT.39523, la Comision Europea no definio un mercado Unico para los servicios fijos y moviles
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Por otra parte, los defensores de una tendencia
hacia la capacidad de sustitucion sefialan que
algunas terminales maviles ahora pueden
cambiar entre una red movil y redes Wi-Fi
preprogramadas sin problemas. Con la llegada
del 4G, un consumidor puede recibir una
experiencia similar en su teléfono movil, que
en su tableta o PCy es posible que no note si
estan conectados a través de una tecnologia
movil, mediante cable o de linea fija. A medida
que las velocidades de los datos a través de
tecnologias maviles, mediante cable y de linea
fija empiezan a converger y se puede acceder al
Wi-Fi, asi como a las redes moviles, desde una
gran gama de lugares, puede haber una menor
diferenciacion entre los mercados de acceso
de banda anchay un fortalecimiento de las
restricciones indirectas.
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Concepto clave 9
Cadena de sustitucion

Dos productos pueden estar en el mismo mercado si no son sustitutos
directos, pero cada uno es un sustituto de uno y el mismo tercer producto.
Esto significa que los dos productos no tienen que competir directamente
con el fin de incluirse dentro del mismo mercado de referencia.

Sidos productos, Ay C, pueden sustituirse por este concepto, productos que pueden parecer
un producto B, deben incluirse en el mismo estar en diferentes mercados pueden estar
mercado de referencia, incluso si Ay Cno son dentro del mismo mercado, en realidad.

sustitutos directos. Las directrices de la UE
sobre el analisis del mercado para las redes

y servicios de comunicaciones electrénicas
sefialan que la teoria de la “cadena de
sustitucion” es particularmente pertinente en la
industria de las telecomunicaciones. A través de

Al considerar los argumentos sobre la cadena
de sustitucion, cabe sefalar que el proceso de
definicion de mercados de referencia puede
complicarse alin mas por la existencia de la
sustitucion asimétrica (unidireccional) (véase el
Concepto clave 4).

Figura 29: Cadena de capacidad de sustitucion en el sector de la television

Cadena de capacidad de sustitucion en el sector de la television

El regulador de telecomunicaciones holandés (OPTA) ha aplicado el argumento de cadena de
sustitucion en un contexto de definicion del mercado.

El mercado holandés de la televisidon analdgica vy digital, se compone de proveedores de cable
locales basados en diferentes regiones. Los consumidores dentro de una region determinada
solo pueden elegir el proveedor de cable en esa region. Sin embargo, un proveedor también
estd ofreciendo servicios de television a través de una antena a la que se puede acceder en
cualquier region.

Siguiendo el argumento de cadena de sustitucion, cada operador de cable se ve limitado por la
presion competitiva ejercida por el operador de la antena. Por lo tanto se debe definir un solo
mercado unico, que incluya todos los operadores de cable y el operador de la antena.

Repercusiones de la era digital mercado unico. Por ejemplo, en el mercado

de la voz maovil, el proveedor de 4G puede
limitar de forma competitiva las acciones del
proveedor de 3G. Por otra parte, el precio de los
servicios de 3G puede limitar la estrategia del
proveedor de 2G. En consecuencia, de acuerdo
: - con la teoria de la cadena de sustitucion, estas
proveedores monopolistas de cada generacion interrelaciones deberian conducir a la definicion

(por ejemplo, un mercado que cuenta conun de un mercado unico de productos de voz 2G
proveedor de 2G, uno de 3G y uno de 4G), las 3Gy 46 P '

limitaciones que estos imponen en los servicios
del otro deben conducir a la definicion de un

Los argumentos de la cadena de sustitucion son
particularmente pertinentes para la definicion
de mercados en los casos en que los productos
se diferencian por la “calidad”, por ejemplo,

en el caso de las redes moviles, incluso si hay
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Los argumentos de cadena de sustitucion
pueden sugerir que productos de diferentes
calidades podrian estar en el mismo mercado,
incluso si consumidores en cualquier extremo
del “espectro de calidad” no consideran al
servicio de calidad opuesta como un sustituto
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directo. Esto ocurre cuando los grupos

de consumidores consideran a dos o tres
productos adyacentes dentro de la cadena
de “calidad” como sustitutos y, cuando se
combinan estas evaluaciones, se genera la
definicion de un mercado unico.

Figura 30: Cadena de sustitucion: la evolucion de los argumentos en Sudafrica

Cadena de sustitucion: la evolucion de los argumentos en Sudafrica

LLos argumentos de cadena de sustitucion se han utilizado, formal e informalmente, para
evaluar las diversas fusiones de Internet que han tenido lugar en Sudafrica.

+ 2004 - Mweb/Tiscali: Los mercados definidos por la autoridad en materia de competencia
en funcion de grupos de consumidores y no de tecnologias. Se definié un “mercado en
el hogar”, y este no diferenciaba entre la alta velocidad y el acceso telefonico. Una vez
hecha la diferenciacion, es posible que la fusién no se haya aprobado ya que las cuotas de
mercado han aparecido mucho mas elevadas en uno de los mercados. De manera informal,
la autoridad en materia de competencia utilizo el argumento de cadena de sustitucion,
afirmando que los clientes podrian cambiar entre los mercados de acceso telefonico y de
alta velocidad, tras cambios en los precios. La autoridad en materia de competencia no tuvo
en cuenta el impacto de Internet maovil, ya que eran las primeras etapas de su desarrollo.

+ 2006 - Telkom/BCW: la Autoridad de la Competencia determiné que la telefonia mavil
no era un sustituto de las lineas fijas arrendadas. Indicd que WiMAX no era un buen
sustituto técnico ya que el ancho de banda disponible era limitado y era sustituto comercial
deficiente, ya que no se comercializaba con garantias o contratos/acuerdos de nivel de
servicio. Esto estd en consonancia con las decisiones de la UE en ese momento de que la
calidad tenfa un impacto importante en la definicién del mercado.

Figura 31: Cadena de sustitucion en la fusion de H3G/Telefénica Irlanda

H3G / Telefdnica Irlanda Merger

Relevant mercado in

La Comision Europea, en su decision relacionada con el caso H3G/Telefonica Irlanda, ha
definido un mercado Unico para la prestacion de servicios de telecomunicaciones maoviles, sin
identificar mercados separados por tecnologia (por ejemplo, 2G, 3G y 4G).
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La paquetizacion en la definiciéon de mercado

La paquetizacion, separacion y repaguetizacidén ocurren no solo en el
sector de las telecomunicaciones. La cuestion de si los paquetes, en lugar
de los productos componentes, debe definirse como el mercado de
referencia es muy importante, pero en la era digital no deberia limitarse

a los servicios de telecomunicaciones. La definicidn de mercado tiene un
impacto en su evaluacion, como se ve en el siguiente capitulo (Evaluacion

del poder de mercado).

La paquetizacion de productos es la practica
de ofrecer varios productos juntos como un
producto combinado.*? La paquetizacion no
cambia los principios subyacentes en los que
deben definirse los mercados, a saber:

+ (Elpaquete A se encuentra en el mismo
mercado que el pagquete o paquetes B?

» (Elpaquete A se encuentra en el mismo
mercado que el componente o componentes
auténomos C?

La respuesta a la primera pregunta requiere

un ejercicio de definicion de mercado comun,
en mercados individuales: no hay diferencia
conceptual entre evaluar dos paquetes y dos
productos por separado. La segunda pregunta
demanda una evaluacion de si el suministro

de un paquete puede verse limitado por el
suministro de un componente individual de ese
paquete. Esto exige un analisis de la capacidad
de sustitucion entre la oferta paquetizada

y separada con el fin de evaluar si existe un
mercado unico para la oferta del paquete

o si existen mercados distintos. En pocas
palabras: si la definicién de mercado lleva a

la conclusion de que dos productos estan en
diferentes mercados, entonces, el participante
dominante que paquetiza el producto original
con otro producto puede participar en practicas

anticompetitivas. Si los dos productos estan en
el mismo mercado, |a practica probablemente
no sea abusiva, véase Evaluacion del poder de
mercado, Concepto clave 10, la Paquetizacion
vy la evaluacion del mercado. Por ejemplo, en
Tetra Pak I1,*° Tetra Pak tratd de demostrar

que el equipo para el envasado de liquidos era
inseparable de las cajas de cartén y, por lo tanto,
que sus practicas para excluir a los envases de
carton fabricados de forma independiente a
partir de su uso en maquinas de Tetra Pak no
podia ser abusivo. Este argumento falld.

Un andlisis detallado de la definicion del
mercado, en presencia de paquetizacion mixta
se proporciona en la figura 32. Este es un tema
muy técnico, por lo que vale la pena pasar algun
tiempo centrandose en la forma en que esto
funciona en la practica.

Repercusiones de la era digital

La paquetizacion en el sector de las
comunicaciones a menudo se considera un
fendmeno relacionado en su mayoria con

las telecomunicaciones, ya que en muchos
paises, los servicios de telefonia fija, movil y de
banda ancha se suministran paquetizados, un
fendmeno conocido como “triple oferta”. Con
el aumento de la convergencia, la triple oferta

49 | ateoria economica establece que hay tres tipos principales de paquetizacion, a saber: (i) paquetizacion pura: los productos
solo se venden como parte de un paquete de proporciones fijas; (i) paguetizacion mixta: los productos estan disponibles como
un paquete o de forma individual, pero el paquete se vende con un descuento, y (iiii) Vinculacion: Se necesita un comprador
de un producto (el producto principal) para comprar otro producto (el producto vinculado). Es posible comprar el producto

vinculado por separado.

8

tizacion y la evaluacion del mercado.

Caso C-333/94 P,[1996] ECR |-5951, analizado a continuacion Evaluacion del poder de mercado, Concepto clave 10: la
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Figura 32: Definicién de mercados en la presencia de paquetizacidon mixta

Definicion de mercados en la presencia de paquetizacion mixta

Aplicacion de la prueba SSNIP (Concepto clave 6): la pregunta relevante en el andlisis de
competencia habitual es:

<Un proveedor monopolista de un paquete de A+B se veria limitado de introducir un aumento
pequeno pero significativo permanente en el precio por la amenaza de que los clientes estarian
dispuestos a cambiar a la compra de los componentes individuales por separado? Sera

valioso reunir pruebas en cuanto a cdmo muchos de los compradores de los componentes
individuales también comprarian el otro. Hay dos respuestas posibles:

En primer lugar, que el monopolista hipotético no podria estar limitado, lo que apunta a

un mercado distinto para la oferta del paquete o este paquete + paquetes muy similares.
Esto podria tener lugar, por ejemplo, si el paguete se vende con un descuento importante

en comparacion con la suma de los precios de los componentes, o si hay ventajas en la
calidad al comprar los productos juntos como un paquete. O puede ser el caso en que a los
consumidores se les conceden una prima para la oportunidad de comprar como un paquete,
debido alos costos de transaccidon mas bajos.

Por otra parte, que el monopolista hipotético del paguete se vera limitado de aumentar su
precio por la amenaza de sustitucidn de los componentes individuales. En este caso, la prueba
SSNIP se aplicara de forma secuencial. Si el monopolista del pagquete (A+B) se ve restringido,
entonces:

» (El proveedor monopolista hipotético del paquete de A+B'y de uno de los componentes
individuales, por ejemplo, el producto A, se verian limitados? La respuesta dependera de los
hechos. Si suponemos que Ay B no son sustituibles, entonces los consumidores que desean
comprar el producto A no tiene otra opcion que comprarle al monopolista hipotético. La
amenaza de sustitucion con el producto B no es creible. Por lo tanto, se puede definir un
mercado de referencia para la oferta del paquete A+By el suministro del producto A de
forma individual.

+ La prueba del monopolio hipotético tendra que volver a aplicarse para cada permutacion
de mercados de referencia posibles. La prueba podria demostrar que existe un mercado
de referencia para la oferta del paquete A+By el suministro de B. Una cuestion practica
surge cuando un paguete tiene un mayor nimero de componentes. Si hay un paquete de
A+B+C+D, entonces podria haber cuatro mercados de referencia que ofrecen el paquete.

« Elandlisis también podria demostrar que existe, por ejemplo, (i) un mercado de referencia
para la oferta del paquete A+By el suministro de A, y (i) un mercado de referencia distinto
en el caso de la oferta de A como un producto independiente. Suponiendo la existencia
de un mercado Unico para la oferta de un paquete de television de pago v telefonia, v el
suministro de servicios de telefonia, por ejemplo. Si un nimero considerable de usuarios del
servicio de telefonfa independiente no tienen interés en la television de pago, es probable
que el paquete no sea un buen sustituto para estos usuarios. Entonces, es posible que un
monopolista hipotético de servicios de telefonia independientes no se vea limitado por la
existencia de la oferta paquetizada.
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se suministra a menudo junto con la television
de pago, y se convierte en “oferta cuadruple”.
Los servicios paguetizados se proporcionan
en las principales plataformas (por ejemplo,
telefonia fija, movil, terrestre, por cable y

por satélite) y hacen uso de la tecnologia de
distribucién convergente.

Sin embargo, como se ha visto anteriormente
(Cémo la digitalizacion impacta en la politica
sobre competencia) cuando Facebook pueda
paquetizar ofertas juntas a través de diferentes
plataformas y ofrecer a los anunciantes el
producto de “compromiso de los consumidores”
a través de plataformas, Facebook puede
ofrecer un producto paquetizado a los
anunciantes. Se requerird un analisis adecuado
€aso por caso de las repercusiones de esto para
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evaluar si debe ser motivo de inquietud, dadas
todas las circunstancias. La paquetizacion se
produce a través de la cadena de valor digital y
no se limita solo a los servicios de oferta triple y
oferta cuddruple analizados ampliamente.

La paquetizacion puede ser mixtay pura, y
se puede lograr en un sinnlimero de maneras,
como se explica en la figura 33.

A medida que la prevalencia de los paquetes
crezca, sera necesario tener en cuenta si

los mercados deben definirse en términos

de paquetes, asi como de productos
independientes o separarse de ellos. Esto
dependerd de las caracteristicas del producto
y de los mercados geograficos pertinentes

v necesita evaluarse caso por caso. A nivel

Figura 33: Ejemplos de paquetizacion en la cadena de valor digital

Método Ejemplos

Por contrato: Un requisito contractual
de venta, los productos solo estan
disponibles juntos y no hay descuento
si solo se compra un producto.

Los teléfonos inteligentes vienen precargados con aplicaciones.

Los contratos de televisién de pago por suscripcion (Premium) con
canales basicos.

La banda ancha de linea fija normalmente se comercializa con

llamadas de voz.

Los operadores de linea fija y moévil estan prestando servicios de
Internet complementarios.

Los servicios de voz por Internet proporcionan funcionalidad de video.

Una suscripcion a un periodico o una revista con acceso en linea.

En términos técnicos: Los productos
estan integrados técnicamente y es
posible que sean dificiles o imposibles
de separar.

Un sistema operativo esta paguetizado en términos técnicos, atado a
un teléfono inteligente o una computadora en formato de tableta.

Solo se puede acceder a las tiendas de aplicaciones a través de un

sistema operativo en particular.

En términos comerciales: Cuando
una empresa vende un paquete
mixto, el descuento puede ser tan
importante que el consumidor decide
comprar los productos juntos.

Otros medios: Como negarse a
cumplir una garantia en términos
equivalentes.

La compra de una terminal en virtud de un contrato de pospago.

La compra de un decodificador con la compra de servicios de
television por suscripcion.

La obtencién de una reparacion de terminal por parte de un
distribuidor no autorizado puede invalidar la garantia.

“Desbloguear” un terminal para usarlo en una red alternativa puede

invalidar su garantia.
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minorista, una pregunta pertinente es si el
cliente tiene en cuenta o deberia haberse dado
cuenta de que estaba comprando un paquete.
Por lo tanto, una pregunta correspondiente
seria si, en la compra de un teléfono inteligente
que utiliza el sistema operativo iOS de Apple,
el comprador lo hace “con conocimiento que
esta comprando el ecosistema de Apple” !
que incluye el dispositivo (iPhone, iPod, iPad y
el equipo relacionado), el sistema operativo y
la App Store, que incluye aplicaciones creadas
y aprobadas por Apple. Sila respuesta es si, el
paquete puede ser el mercado de referencia.
Sila respuesta es no, entonces los mercados
estan separados, con consecuencias para la
evaluacion del mercado en cuanto a practicas
de abuso (en funcion de las circunstancias del
caso, el aumento de los costos del consumidor
para cambiar al negar portabilidad de los
contenidos puede constituir un abuso). Este
aspecto se considera en otra seccion del
Manual: Concepto clave, Concepto claves 8
(Prédcticas exclusorias), 9 (Aprovechamiento
del poder de mercado entre mercados y 10
(la paquetizacion y la evaluacion del mercado).
Véase también Comprension de los cuellos

de botella, Concepto clave 6 (Aplicaciones

de Internet cerrada), 5 (Sistemas operativos

y tiendas de aplicaciones).

Silos mercados minoristas se definen en
términos de paquetes, se plantea la cuestion de
si también hay un mercado mayorista para los
servicios ascendentes del paquete. Esta es una
cuestion de hecho. Silos servicios mayoristas
se obtienen de diferentes partes, entonces es
menos probable que exista un mercado para los
servicios paquetizados mayoristas.
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Véase Neil Brown, iCompete?, (iCompe

theme_3_report.pdf, marzo de 2011.
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Evaluacion del poder de mercado
en la era digital

Después de la definicion del mercado, el siguiente paso en una
investigacion regulatoria o de competencia es evaluar el mercado.
En este Manual, no tenemos en cuenta los problemas que surgen
en el contexto de los acuerdos posiblemente anticompetitivos.

La evaluacion del mercado en la regulacion sobre Poder
significativo del mercado (SMP), el control de fusiones y posible
abuso de posicion dominante exige (i) medir el grado de poder
de mercado en manos de una o mas empresas en ese mercado, y
(i) la evaluacion de si la existencia de poder de mercado da lugar
a dafo al consumidor (o la posibilidad de dafo al consumidor, en
el control de fusiones), tras el analisis en virtud de por la regulacion
o la ley sobre competencia. Si la ley sobre competencia es
suficiente para hacer frente a los problemas, entonces no deberia
haber regulacion.

Antecedentes

El poder de mercado se define como la digital, la capacidad de los operadores de
capacidad de una empresa para actuar telecomunicaciones para aprovechar el poder
con independencia de sus competidores, de mercado puede verse disminuida. Los
clientes y proveedores y, en ultima instancia, problemas se resumen en la figura 34.

de los consumidores finales. En la era

El debate

En esta seccion se identifican las cuestiones cuotas de mercado elevadas, en general, en los
clave para los legisladores y reguladores, mercados tradicionales de telecomunicaciones
mientras que sirve como una presentacion de (especialmente en el sector de telefonia

los conceptos principales que se analizan en la maovil) es posible que no representen que
siguiente seccion. los actores tienen poder de mercado, sila

definicion de mercado tiene en cuenta todos
los factores pertinentes y todos los productos
sustituibles. En algunos casos, los obstaculos
para el ingreso y para la expansion también
deben tenerse en cuenta. La oportunidad para
el aprovechamiento entre los mercados de
telecomunicaciones mayoristas y minoristas

¢De qué manera la digitalizaciéon cada vez
mayor impacta en los factores tenidos en
cuenta para la evaluacion del poder de
mercado (SMP y SMP colectivo, la dominancia
y la dominancia conjunta y la disminucion
significativa de la competencia)?

En la era digital, se deben reevaluar los factores esta sujeta a mayores restricciones indirectas.
tradicionales para la evaluacion del poder de Elacceso a la red de telecomunicaciones
mercado. Aunque Caq@ caso es diferentey (y sobre todo en el sector de telefonia movil)
cada mercado geografico y de producto se no confiere el mismo grado de poder de

encuentra en diferentes etapas de liberalizacion,  mercado en la presencia de derivacion a
lo que demanda un enfoque caso por caso, las

91



Politicas sobre competencia en la era digital

Evaluacion del poder de mercado en la era digital

Ultima pagina visitada, presione:

at + <« (PC) cmd + <« (Mac)

Figura 34: Problemaéticas clave asociadas con la evaluaciéon del mercado en la era digital

Poder de
mercado: Posicion
dominante Unica,
colectiva/SMP;
pruebas de fusion

Mercado
geografico

Abusos del poder
de mercado

Aprovechamiento
del poder de
mercado

Paquetizacion

Diferencia entre la posicion
dominante, SMPy reduccién de
la competencia.

Posicion dominante Unica versus
colectiva.

La cuota de mercado es el punto
de partida para evaluar el poder
de mercado.

Hay otras medidas que se evaluan
por lo general en forma supletoria,
tales como los obstaculos de

ingreso y el poder de negociacion.

En materia de la ley sobre
competencia, es el abuso de la
posicion dominante lo que esta
prohibido.

En la regulacion sobre SMP, la
existencia de SMP conduce a una
medida compensatoria.

El poder de mercado puede
aprovecharse de un mercadoa un
mercado competitivo.

La paquetizacion ofrece la
oportunidad para tanto las
ganancias de eficiencia y el
perjuicio de los consumidores.

Las autoridades en materia

de competencia son muy
conscientes de los obstaculos de
ingreso que pueden crearse por la
paquetizacion, consulte los casos
de paguetizacion de Microsoft.
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General Problematicas en la era digital

La complejidad de la evaluacion aumenta conla
complejidad de la definicion de mercados. Los

factores para el hallazgo del poder de mercado se

ven afectados.

Las cuotas de mercado en funcion de las

mediciones tradicionales de ingresos son dificiles

deevaluaren la era digital.

Los obstaculos tradicionales alingresoy ala
expansion aparecen reducidos en la era digital.
Los derechos de propiedad intelectual se estan
convirtiendo en una fuente clave de poder de
mercado. La posibilidad de la titularidad del

cuello de botella tradicional que se utilizard para
perjudicar a los consumidores se esta reduciendo.

Algunas categorias de abuso son especialmente

pertinentes en la era digital. Un analisis de
los precedentes de la UE demuestra que los

operadores tradicionales de telecomunicaciones
han sido objeto de escrutinio por comportamientos

que no se haninvestigado en relacién con OTT

(tales como el uso de la informacion obtenida para

un fin, pero que se utiliza para otro).

Las oportunidades para aprovechar el poder
de mercado en los mercados tradicionales de
telecomunicaciones pueden verse reducidas a

medida que el poder de mercado creado por los
cuellos de botella tradicionales se esta debilitando.
Mientras que las empresas se estan expandiendo

cada vez mas de un mercado a los mercados
adyacentes, hay una oportunidad para que

aprovechen el poder de mercado.

La paquetizacion esta ganando prevalencia en la
era digital, pero, en algunos casos, los paquetes son

mas dificiles de discernir.

La paquetizacion ofrece la oportunidad de

aprovechar el poder de mercado entre mercados.

La paquetizacion puede crear obstaculo para el

ingreso si un servicio fundamental no se presta de

forma independiente 0 a un precio adecuado.
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Internet, mientras que el control de los clientes
por parte de los actores de Internet podria ser
un nuevo cuello de botella. (Concepto clave 2
Dominancia/SMP, Concepto clave 3, Fusiones
SLC/SIEC, Concepto clave 4, Aspectos
colectivos/conjuntos).

¢En qué medida pueden los propietarios de
la red aprovechar el poder de mercado en los
nuevos mercados minoristas digitales?

Aunque en teoria el acceso puede estar
restringido por los operadores y sistemas
operativos por igual, la competencia es

tal que es probable que esta estrategia se
vuelva altamente improductiva. Ahora, los
consumidores eligen entre sistemas operativos,
dispositivos y aplicaciones, y no entre los
servicios del operador, lo que dificulta aun mas
que los operadores se diferencien entre si para
competir con los nuevos actores en el mercado
y para ejercer poder de mercado. (Concepto
clave 5: medicion del poder de mercado).

¢Las medidas compensatorias tradicionales de
SMP de acceso siguen siendo apropiadas en la
era digital?

LLos mercados minoristas descendentes
actuales, en particular, tienden a tener varias
dimensiones, mientras que los nuevos actores
también restringen el comportamiento

del operador en el nivel mayorista. Las
obligaciones generalizadas de los operadores
de telecomunicaciones en la regulacion sobre
SMP no son propensas a captar los matices

de la era digital. A medida que la regulacion
sobre SMP se impone a los operadores de
telecomunicaciones solamente, en la presencia
de nuevos cuellos de botella que no pueden
estar regulados mediante SMP, la imposicion de

medidas compensatorias relativas al SMP puede

distorsionar el campo de juego en favor de los
actores de Internet.
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éLa consolidacion es mas un problema en las
telecomunicaciones que en otros sectores en
la era digital?

Cada fusion necesita evaluarse en funcion de
sus propios hechos. En términos generales,
sin embargo, es posible discernir un plan de
medidas compensatorias impuestas a los
operadores de telefonfa maovil como condicion
para una fusion. Parece que las autoridades
en materia de competencia estan aplicando
un mayor control sobre la consolidacion en

la industria movil en un momento de cambio
dindmico en el mercado. Este aspecto se
analiza en el Concepto clave 3: fusiones: SLC/
SIEC, La consolidacion en el sector de la
telefonia movil).
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Conceptos clave

Hay una serie de factores a considerar dentro de cualquier evaluacion del poder de mercado. Se
enumeran a continuacion los conceptos clave para entender como las autoridades abordan el poder
de mercado.

Concepto clave 1
Evaluacioén del mercado en la prdctica

Concepto clave 2
Dominancia/SMP

Concepto clave 3
Fusiones: SLC/SIEC

Concepto clave 4
Aspectos colectivos/conjuntos

Concepto clave 5
Medicién del poder de mercado

Concepto clave 6
Abuso explotativo

Concepto clave 7
Practicas discriminatorias

Concepto clave 8
Prdcticas exclusorias

Concepto clave 9
Aprovechamiento del poder de mercado

Concepto clave 10
La paquetizacién y la evaluacion del mercado
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Concepto clave 1
Evaluacion del mercado en la practica

Es necesario reconsiderar la evaluacion tradicional del poder de mercado.
Cada mercado es diferente y en algunos mercados puede haber una
necesidad de regular el acceso continuo/SMP. En general, sin embargo, la
ley sobre competencia, en aquellas jurisdicciones donde esta disponible,
se puede aplicar por igual (para todos los actores dominantes, a todos los
acuerdos anticompetitivos) y no solo en el sector de las comunicaciones.
Dependiendo de las circunstancias, problemas similares pueden surgir

en otros sectores de la economia, por ejemplo, la banca, venta minorista
(supermercados), seguros (automovil, hogar, médico), servicios publicos,
IT e informatica, software y aplicaciones. Es importante poder obtener

la Ultima vision de la aplicacion de la ley sobre competencia en general,
cualquiera sea el sector.

La definicidn del mercado proporciona el posicion dominante. Véase el Concepto
contexto en el que la situacion competitiva en clave 2.
un mercado se analiza en la etapa de evaluacion

) * Enlos casos de control de fusiones, éuna
del mercado. Las preguntas a formular son:

disminucion sustancial de la competencia

* Enlaregulacion, para las jurisdicciones (SLC) o un obstaculo significativo para la
que consideran el “SMP”, éalguin operador competencia efectiva (SIEC) tendran lugar
del mercado tiene Poder significativo del en un mercado de referencia (definido) como
mercado? Debido al proceso de definicion de resultado de la fusion? Esto tendrd lugar si
mercado que se ha explicado anteriormente los consumidores pueden verse perjudicados
(Definiciéon de mercados en la era digital, por el hecho de que una empresa adquiera
Concepto clave 2, Mercado de productos), poder de mercado (efectos no coordinados),
un operador no debe tener SMP si es o sila estructura del mercado tras la fusion
probable que los mercados asf definidos conduce a una situacion de dominancia
tiendan hacia una competencia efectiva conjunta (efectos coordinados, véase el
en el momento del andlisis, y si la ley sobre Concepto clave 4), o por otras razones, como
competenciay, en particular, la prohibicion por ejemplo si es probable que la fusion
de abuso de posicion dominante, no sera genere la liquidacion forzada (o exclusion) de
suficiente para solucionar los problemas. competidores. Véase el Concepto clave 3en
\Véase el Concepto clave 2 en esta seccidn, esta seccion.
Dominancia/SMP.

La figura 35 ilustra el proceso de evaluacion
* Encasos de abuso de posicion dominante, del mercado.
¢hay alguin participante dominante en el
mercado de referencia (definido)? Sies
asi, deste participante dominante esta

Por lo tanto, en la etapa de evaluacion, la
autoridad o el regulador tendran en cuenta:

abusando de su posicion dominante? Lo « enprimer lugar silas empresas tienen poder
que estd prohibido no es el hecho de que de mercado o es probable que lo adquieran
una empresa, 0 Una serie de empresas en como resultado de una fusion, y luego

conjunto, sean dominantes en un mercado.
Lo que estd prohibido es el abuso de la
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Figura 35: Evaluacion del mercado en la politica sobre competencia

EVALUACION DEL MERCADO

SMP/SMP colectivo**

¢Alguna firma
(sola o con otras) tiene SMP
(SMP conjunto)?

Si

¢El operador puede aumentar

los precios al limitar la

salida sin perder ingresos
significativamente?

Si

Aplique las medidas
adecuadasy equilibradas

Fusion

éEstoes
una “fusion”?

Si

¢Se espera que esta fusion
délugaraSLC/SIEC enun
futuro inmediato?

Si

Blogueela
fusion/permitala con
compromisos adecuados
y equilibrados
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Dominancia/
Dominancia conjunta

¢Alguna firma tiene una
posicion dominante/posicion
de dominancia conjunta?

Si

¢éLa firma dominante/
Las firmas en una posicion
de dominancia conjunta
abusa(n) de sudominancia?

Si

Multe ala(s) firma(s); sies
necesario, aplique medidas
adecuadasy equilibradas
para el futuro

** Tengaen cuenta que enla UE un mercado no deberia definirse como adecuado para la evaluacion del SMP a menos que se
haya determinado que tienen obstaculos importantes/no transitorios al ingreso y siempre que la ley sobre competencia sea
insuficiente para hacer frente a los problemas.

+ siellos:

- podrian abusar de ese poder de mercado
(en la regulacion sobre SMP); o

- de hecho, han abusado de su poder de
mercado en el pasado (y es probable que
abusen de ella en el futuro a menos que se
imponga una medida compensatoria (en
casos de abuso de posicién dominante); o

- siuna fusion puede dar lugar a una

disminucion sustancial de la competencia

Las eficiencias deben tenerse en cuenta para
la evaluacion del mercado. En mercados
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especialmente importante tener en cuenta
las eficiencias dinamicas. Este tema se analiza
con mayor profundidad en Adopcion de
eficiencias dindmicas.
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Un examen exhaustivo de posibles casos de
abusos de poder de mercado supera el alcance
de este manual. En la ley sobre competencia a
menudo se indica (y esta clasificacion se adopta
en los textos académicos vy se codifica en las
Directrices europeas de practicas exclusorias™)
que los abusos de posicion dominante

pueden ser:

« Explotativo: explotar una posicion dominante,
por ejemplo, mediante la imposicion de
precios excesivos (véase el Concepto clave 6)

« Discriminatorios : discriminacion entre
competidores. De forma tradicional, la
discriminacion de precios fue la principal
categoria de practicas discriminatorias,
aungue el corte de suministros a algunas
categorias de clientes también se considerd
como una practica discriminatoria potencial.
(Véase el Concepto clave 7)

* Excluyente: se hace a menudo con el fin de
obtener una posicion de poder de mercado.
Esta es la categoria mas problematica de
abuso e incluye comportamientos que, en
caso de que los aplique una empresa que no
tiene poder de mercado son perfectamente
legitimos, pero que son ilegales posiblemente
silos llevan a cabo empresas dominantes.

Los ejemplos incluyen precios desleales y
descuentos por fidelidad. (Véase el Concepto
clave 8)

Hasta cierto punto, estas categorias se
superponen. La negativa a suministrar

el acceso a una instalacion fundamental

puede ser discriminatoria y exclusoria.** El
aprovechamiento del poder de mercado podria
considerarse como una practica explotadora y
exclusoria. La empresa tiene poder de mercado
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y, por lo tanto, puede vincular otro producto al
producto en el que tiene poder, lo que excluye a
los competidores de ese mercado (secundario).
El aprovechamiento, por lo general, se aplica

en el caso de empresas integradas verticales
(por ejemplo, una empresa con poder de
mercado mayorista que intenta extenderlo de
forma descendente) o empresas que intentan
extender el poder a un mercado relacionado
(enlos casos de control de fusiones, estos se
conocen como “efectos de conglomerado”).

Categorias especiales de aprovechamiento
incluyen: compresion de margenes, una
caracteristica particular de las investigaciones
sobre competencia en el sector de las
telecomunicaciones, especialmente en el
ambito de la UE, que puede considerarse
discriminatoria y exclusoria.* (Concepto
clave 9) y la vinculaciéon y paquetizacion
(Concepto clave 10).

Repercusiones de la era digital

La evaluacion del poder de mercado dependera
de la definicién del mercado. Una vez definido
el mercado, se puede evaluar la naturaleza de

la competencia en ese mercado, en funcion

de una evaluacion de la evidencia cualitativa

y cuantitativa disponible en el mercado.

Debido a los cambios en curso en el sector de
las comunicaciones, no es necesariamente el
caso de que la titularidad de la infraestructura
de acceso tradicional conferiria poder de
mercado sobre el titular. Los cuellos de botella
tradicionales también estdn cambiando. Las
aplicaciones de Internet no necesitan un servicio
mayorista a partir de los operadores de telefonia
movil, o que limita la capacidad del operador
para ejercer poder de mercado. Aunque seria

2 \/éanse, por ejemplo, las directrices sobre fusiones de la Comision de la UE

3 Las empresas de telecomunicaciones estdn a menudo reguladas en cuanto a SMP para e\ acceso asus redes a pesar de que,
enalgunos paises, la no concesion de acceso se ha considerado abuso de una posicién dominante. Por ejemplo, Vodafone y
Orange recwb\orom unamulta del 3 % de su volumen anua\ de negocios locales por parte de la Comision de Competonma de

1_compe

*4 Lacompresion de margenes se define como el aprovechamiento del poder de mercados ascendentes a descendente.
Para la constatacion de compresion de margenes, se debe demostrar lo siguiente: (i) la dominancia ascendente (el servicio
es fundamental para los competidores), y (i) los margenes descendentes improductivos, debido a los excesivos precios
mayoristas por el servicio o precios predatorios en el mercado minorista y que la practica sea lo suficientemente importante

para perjudicar a los competidores


http://www.consiliulconcurentei.ro/uploads/docs/items/id7454/mr_cornel_gradinariu_presentation_competition_in_the_telecommunication_sector_ro_experience_and_recent_case_law.pdf
http://www.consiliulconcurentei.ro/uploads/docs/items/id7454/mr_cornel_gradinariu_presentation_competition_in_the_telecommunication_sector_ro_experience_and_recent_case_law.pdf
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técnicamente posible denegar el acceso a las
aplicaciones de Internet, es probable que un
operador que restrinja los servicios de Internet
vea a un gran nuimero de clientes cambiar de
red a un proveedor que permita la aplicacion
de Internet. Por lo tanto, en funcion de las
circunstancias particulares de los mercados y
los operadores pertinentes, es posible que se
reconsidere la regulacion sobre SMP de acceso
tradicional y, si se determina que los mercados
son realmente competitivos, se retire.

Cuando las circunstancias competitivas

lo permitan, en los mercados de rdpido
movimiento, es mas probable que una
evaluacion caso por caso en virtud de las reglas
de competencia conduzca a una competencia
mas efectiva y mejores resultados para

los consumidores que con la intervencion
regulatoria a priori en funcion de las reglas sobre
SMP. Esto se debe a que cualquier intervencion
regulatoria directa en el mercado, no respaldada
con datos claros, puede distorsionar la
estructura de incentivos de las empresas (por
ejemplo, mediante la distorsién de los incentivos
para invertir o engendrar una politica de precios
diferente) y perjudicar a los consumidores y, por
lo general, se traduce en pérdida de bienestar.

Al mismo tiempo, las reglas sobre competencia
de aplicacion general, cuando estén disponibles,
deben poder aplicarse a todos los proveedores
de servicios (empresas de telecomunicaciones
y otros). Una evaluacion adecuada de

la posicion competitiva en el mercado

puede demostrar que los desarrolladores,
propietarios de sistemas operativos (a través
de patentes) y fabricantes de teléfonos
inteligentes (especialmente si estan integrados
verticalmente, actores como las terminales,
sistemas operativos y software propios de
Apple) tienen poder de mercado. Una empresa
con propiedad intelectual en cada etapa de la
cadena de valor puede aprovechar el poder de
mercado de ascendente a descendente debido
a su posicion de titularidad, lo que pone en
relieve la importancia de la propiedad intelectual
en la era digital. Esto se explora con mayor
profundidad en Comprension de los cuellos
de botella.
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Por lo tanto, es mas probable que la aplicacion
de las reglas sobre competencia genere
igualdad de condiciones entre operadores, lo
que garantice que los mismos servicios estan
sujetos a las mismas reglas.
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Concepto clave 2
Dominancia/SMP

Los factores dindmicos necesitan tomarse en cuenta para la designacion
de SMP o la constatacion de posicion dominante. Las cuotas de mercado
pueden ser mas bajas cuando los mercados estan definidos de manera
adecuada para incluir todos los servicios sustituibles; los obstaculos al
ingreso pueden cambiar; los nuevos cuellos de botella estdn sustituyendo
a los antiguos. Los reguladores deben ser muy cuidadosos al llevar a cabo
una evaluacion exhaustiva y prospectiva del mercado caso por caso para

la regulacién sobre SMP.

Enla UE, la dominancia y el SMP se definen La evaluacion del mercado también es diferente.
en términos equivalentes, como se indica en
la figura 36 a continuacion. Las definiciones
equivalentes son una caracteristica

que también se encuentran en varias
jurisdicciones diversas.*®

« Enlaregulacion sobre SMP europea, la
cuestion se “mide en términos fundamentales
en funcion del poder de la empresa que
puede subir los precios mediante la
restriccion de la salida sinincurrir en una

La regulacion del SMP de telecomunicaciones
y el abuso de posicion dominante se basan en
principios similares. Sin embargo, es importante
distinguir entre los dos regimenes. Como se
analizé en Definicion de mercados en la era
digital, Concepto clave 1, la practica de la
definicion del mercado difiere en funcion de si
existe un punto focal para una investigacion,
tales como una denuncia o si, como en el caso
de la regulacion sobre SMP, el punto de partida
es una lista de los mercados de alto nivel a
partir de los cuales el proceso permite llegar

a un mercado, por eliminacion, que debe ser
objeto de regulacion. En el primer caso, es

mas probable que el proceso de definicion del
mercado conduzca a un mercado mas estrecho
que en virtud de la regulacion sobre SMP.

pérdida significativa de ventas o ingresos” />
Sise lleva a cabo una designacion de SMP,

la regulacion sobre SMP de UE exige la
imposicion de una medida compensatoria.

* Encasos de abuso de posicién dominante,
la cuestion es si una 0 mas empresas han
abusado de su posicion en el pasado.”” Una
autoridad en materia de competencia “puede
enfrentarse a una serie de diferentes ejemplos
de comportamiento del mercado que sean
indicativos, de forma individual, del poder
de mercado” ® a diferencia de un regulador
que considere aplicar la regulacion sobre
SMP. Si como resultado de la investigacion,
se detecta un abuso y se considera necesario
imponer medidas compensatorias distintas

Por ejemplo, en Brasil: “Una posicidn dominante se asume cuando una empresa o grupo de empresas puede cambiar de forma
unilateral o conjuntamente las condiciones del mercado o cuando controlan el 20 % o mds del mercado de referencia, siempre
que CADE pueda modificar dicho porcentaje para sectores especificos de la economia” (Art. 36, parrafo 2 de la Ley 12.529/11);
alos efectos de la regulacion sobre SMP: una “posicion que permita influir de manera significativa en las condiciones de un
mercado de referencia” (Art. 4, Xlll del Plan General para las Metas de Competencia, promulgado por la Agencia Nacional de
Telecomunicaciones [ANATEL]). En Bahréin, la Ley de Telecomunicaciones identifica a ambas situaciones como “dominancia”,
lo cual puede ser confuso. Véase el Articulo 52, para la determinacién de si un operador se encuentra en una posicion de
dominio (SMP); y el Art. 65, para informarse sobre las investigaciones de la ley sobre competencia.

Orientacion de la CE para la evaluacion del SMP, parr. 73,2002/C156/03

7y, de ese modo, las consideraciones de eficiencia dindmica, por ejemplo, pueden ser menos pertinente que en la regulacion
sobre SMP aunque si las medidas compensatorias se imponen para el futuro, las eficiencias dindmicas también deben
considerarse. Véase Adopcion de eficiencias dindmicas, a continuacion.

Orientacion de la CE para la evaluacion del SMP, parr. 73,2002/C156/03
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a una multa, entonces sera necesario tener
en cuenta cudles son las eficiencias y otros
factores atenuantes.

Al considerar las medidas compensatorias:

* Enlaregulacion sobre SMP de la UE, las
medidas compensatorias deben imponerse
a los operadores con SMP tanto en virtud
de la Directiva de acceso (Art. 8) y la
Directiva de Servicio Universal (Art. 17(2)).
Las obligaciones deben “basarse en la
naturaleza del problema identificado”, “ser
proporcionales” y “estar justificadas a la luz
de los objetivos” que persigue el regulador
como se indica en la Directiva marco. Los
objetivos en virtud del régimen actual de la
UE son los siguientes:

- Promover la competencia, entre otras cosas
mediante el aseguramiento del mejor precio,
variedad y calidad para los consumidores
a través de una competencia eficaz, la
inversion eficiente en infraestructura
(véase mas adelante, Adopcion de la
eficiencia dindmicay el Concepto clave
2, SMP y dominancia, que promueve el
funcionamiento eficiente de los mercados)
y la administracion de recursos.

- Contribuir al desarrollo del mercado interno,
entre otras cosas mediante la eliminacion
de los obstdculos a redes y servicios en
toda Europea y garantizar una practica
regulatoria coherente en toda la comunidad

Promover los intereses de los ciudadanos

de la Union Europea, entre otras cosas,
mediante el aseguramiento del acceso
universal y la proteccion de los derechos de
los consumidores y, en particular, de aquellos
con necesidades especiales

Como se sefala en la orientacion del

ERG (ahora ORECE) revisada sobre la
imposicion de medidas compensatorias,™
“mientras que la Directiva de acceso se
centra principalmente en la promocion de
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la competencia (a partir de un punto de
vista estatico, asf como dinamico mediante
el fomento de la inversion eficiente

¥ lainnovacion), los intereses de los
consumidores y el mercado interno son el
nucleo de la Directiva de servicio universal”.

» Cuando se haya detectado un abuso de
posicién dominante, la autoridad en materia
de competencia ordena la terminacion
del abuso (y puede imponer una multa a
la empresa dominante, que en la mayoria
de las jurisdicciones es de hasta un 10 %
de la facturacion).®© Enla UE, el Art. 7 del
Regulacion 1/2003 faculta a la Comision
aimponer medidas compensatorias
estructurales y de comportamiento. Estas
deben ser “proporcionales a la infraccion
cometida y necesarias para llevarla al cese
efectivo”. En casos de abuso de posicion
dominante, la Comision puede ordenar
que la empresa realice un acto que se
habfa negado a realizar previamente
(por ejemplo, proporcionar acceso a una
instalacion fundamental)

Este también es el caso de una serie de otras
jurisdicciones, en las que los detalles varian,
pero la dominancia y el SMP son conceptos
separados (si se definieron de manera
equivalente). Por ejemplo, en Brasil:

* envirtud de la regulacién sobre SMP,
medidas regulatorias asimétricas pueden
imponerse a los operadores con SMP en
el marco del Plan General para las Metas
de Competencia y otras regulaciones
especificas dictadas por la Agencia Nacional
de Telecomunicaciones (ANATEL). Al
establecer este tipo de medidas, ANATEL
debe tomar en consideracion, entre
otros factores: (i) la adopcidn de criterios
técnicos, isonémicos (es decir, iguales ante
la ley, no discriminatorios) y no arbitrarios;
(i) la imposicion de una serie especifica
de obligaciones en cada mercado de

le ) 06_33 1 dies_common

n 0¢€ f,pdgina 23

Enlapractica, una serie de casos se resuelve ahora mediante el uso delllamado “procedimiento de compromiso”, en virtud del
Articulo 9 de la Regulacion 1/2003, lo que significa que los compromisos se ofrecen y aceptan en una etapa preliminar en una
investigacion. En estos casos, las empresas no reciben multas y el compromiso es, de hecho, de cardcter reglamentario.
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* Ladefinicion de dominancia en virtud de la ley sobre competencia en la UE y en aquellos

paises que han adoptado un sistema de ley sobre competencia basado en el sistema de

la UE se basa en la jurisprudencia de los tribunales europeos y se codifica en la Glosario

de términos de competencia de 2002 de la UE: “Una empresa esta en una posicion
dominante si tiene la capacidad de actuar con independencia de sus competidores, clientes
y proveedores y, en Ultima instancia, del consumidor final. Una empresa dominante que
cuenta con ese poder de mercado tendria la capacidad de fijar precios por encima del nivel
competitivo, para vender productos de calidad inferior o de reducir su tasa de innovacion
por debajo del nivel que existiria en un mercado competitivo”.

A los efectos de la regulacion de SMP, el Art. 14 de la Directiva marco define al SMP en
términos equivalentes, de la siguiente manera: “se considera que una empresa tiene un SMP,
ya sea de forma individual o conjuntamente con otras, cuando disfruta de una posicion
equivalente a la dominancia, es decir, una posicion de fortaleza econémica que le permite

la posibilidad de comportarse en gran medida independientemente de sus competidores,

clientes y, finalmente, los consumidores”.

referencia; (iii) una intervencion proporcional
al riesgo existente; (iv) una evaluacion de

los impactos generados por las medidas
asimétricas; (v) la creacion de incentivos
alainversion en nuevas infraestructuras; y
(vi) una evaluacion de los costos y beneficios
derivados de la intervencion. El objetivo es
reducir la probabilidad de abuso del poder de
mercado, asi como incentivar y promover una
competencia libre y justa

» Encasos de abuso de posicion dominante,
la autoridad en materia de competencia
(CADE) debe encontrar y poner fin alos
abusos (y condenar a la empresa dominante,
incluso con multas de hasta el 20 % de la
facturacion bruta registrada por la empresa,
grupo o conglomerado en el afio antes del
comienzo de la investigacion formal).e'
Ademas, el Art. 38 de la Ley 12.529/1 faculta a
la CADE aimponer sanciones estructurales y
de comportamiento

Ya que la dominancia y el SMP son conceptos
distintos, la Comision Europea estipula™®?

“En la practica, [...] las autoridades en materia
de competencia pueden, por lo tanto, llevar a
cabo su propio analisis de mercado e imponer
medidas compensatorias derivadas por la ley
sobre competencia adecuadas junto con las
medidas sectoriales aplicadas por las ANR.

Sin embargo, cabe sefialar que la aplicacion
simultanea de las medidas compensatorias
por los diferentes requladores solucionarian
diferentes problemas en este tipo de mercados.
Las obligaciones a priori impuestas por las
ANR sobre empresas con SMP tienen como
objetivo cumplir con los objetivos especificos
establecidos en las directivas pertinentes,
mientras que las medidas compensatorias
derivadas de la ley sobre competencia
pretenden castigar aquellos acuerdos o
comportamientos abusivos que restringen o
distorsionan la competencia en el mercado
de referencia’”.

En el siguiente diagrama (figura 37) se ilustran
los factores que se toman en cuenta.

% Enlapractica, una serie de casos se resuelven mediante la celebracion de acuerdos de resolucion (Termo de Compromisso
de Cessagdo de Pratica - TCC), lo que significa que los compromisos se ofrecen y aceptan antes de que se tome una decision
realmente. En estos casos, las empresas suelen pagar una multa y se comprometen a poner fin a la practica bajo investigacion
(enalgunos casos, las empresas se comprometen a otras obligaciones también)

%2 Qrientacion de la CE para la evaluacion del SMP, pérr. 31,2002/C156/03
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Figura 37: Evaluacion de mercado/Factores para el SMP y la dominancia

Evaluacion de mercado/Factores para el SMP y la dominancia
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Repercusiones de la era digital

La dominancia y el SMP se estan volviendo
conceptos cada vez mas dindmicos que no se
adaptan bien a la imposicidn de la regulacion
sobre SMP a priori. En la era digital, nuevos
productos y servicios surgen constantemente,
los obstaculos para el ingreso y para la
expansion estan evolucionando, las cuotas de
mercado son volatiles, los cuellos de botella
antiguos se sustituyen por otros nuevos. Los
gustos y preferencias de los consumidores estan
cambiando constantemente.

Mediante la aplicacion del marco

para la evaluacion que se detalla mas

arriba, es probable que un operador de
telecomunicaciones con una posicion
importante en los segmentos de mensajes de
texto y de voz movil, por ejemplo, no pueda
ejercer poder de mercado debido a la aparicion
y el uso generalizado de las aplicaciones

de Internet. Si se define que el mercado

de referencia abarca SMS, voz vy servicios
equivalentes ofrecidos por aplicaciones de
Internet y operadores de telecomunicaciones,
es probable que ese operador en particular no
tenga una posicion dominante o SMP%3

En resumen, una mezcla de regulacion y ley
sobre competencia podria ser dptima para
minimizar la explotacion del poder de mercado
en el sector de las comunicaciones, pero solo

si se aplica la regulacién por igual a los actores
que compiten entre si.

\NDICED

5 Enla ultima recomendacion sobre mercados de referencia, se han retirado a los mercados de telefonia clasicos
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Concepto clave 3

Fusiones: SLC/SIEC

(reduccion sustancial de la competencia/impedimento significativo de la
competencia efectiva)

Los factores dindmicos necesitan tomarse en cuenta para la designacion
de SMP o la constatacion de posicion dominante. Las cuotas de mercado
pueden ser mas bajas cuando los mercados estdn definidos de manera
adecuada para incluir todos los servicios sustituibles; los obstaculos al
ingreso pueden cambiar; los nuevos cuellos de botella estdn sustituyendo
a los antiguos. Los reguladores deben ser muy cuidadosos al llevar a cabo
una evaluacion exhaustiva y prospectiva del mercado caso por caso para
la regulacién sobre SMP.

En el control de fusiones, el foco del andlisis La figura 38 ilustra el proceso de evaluacion del
reside en la estructura de un mercado. La mercado en los casos de control de fusiones.
cuestion es lo que el mercado verd después de )
I fusién. Los factpres gue se tlle,nen en cuenta para
determinar si una fusion cumple con la prueba
Las autoridades en materia de competencia de SLC/SIEC son, en general, los mismos
aplican la prueba de Reduccién sustancial de factores que se evallan para determinar si una
la competencia (SLC) o, en la UE, la prueba empresa goza de una posicion de dominio o
(equivalente) de si la fusion dard lugar a un SMP. Algunos ejemplos son:

impedimento significativo de la competencia
efectiva (SIEC). La formulacion de la prueba
de SIEC en la Regulacion de fusiones de la UE
considera silas fusiones podrian conducir a un
dafio material a los consumidores, incluso sin
llegar a una posicion de dominio de la empresa
fusionada (los llamados casos de brecha).
Como se describe mds particularmente en el
Analisis de fusiones entre operadores moviles
en Europa, en aplicacion de la prueba de

SIEC la Comision Europea puede prohibir las
fusiones que atribuyen a una sola empresa la
facultad de modificar de manera significativa
el equilibrio competitivo previo a la fusion

de los mercados de referencia (por ejemplo,
mediante el aumento de los precios o reduccion

+ enelcaso de las fusiones horizontales,
cuotas de mercado, los obstaculos al ingreso,
el poder de compra, los efectos sobre la
competencia potencial. Algunos factores
que reflejan la naturaleza de la investigacion
de una estructura de mercado cambiante:
éla fusion darfa lugar a la creacion de un
oligopolio no coordinado? Esto podria tener
lugar, por ejemplo, cuando la fusion podria
conducir a la pérdida de un competidor
agresivo en el mercado (¢la fusion
ocasionarfa la pérdida de un competidor
“rebelde”?). Este aspecto se considera con
mayor profundidad en virtud del Concepto
clave 4, Aspectos colectivos/conjuntos

de la produccién) a pesar de que es probable » enelcaso de las fusiones verticales, el

que la fusion no genere que la adquisicion riesgo de exclusion que pudieran surgir en
de una posicidn de dominancia por parte de relacion con los consumidores o los servicios
la empresa. (por ejemplo denegacion de suministro)

o en las fusiones entre empresas en
mercados vecinos (los llamados efectos de
conglomerado, por ejemplo, la probabilidad
de que la entidad resultante de la fusion

Por esta razon, consideramos la SLC/SIEC de
forma separada a la dominancia (o0 SMP).
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Figura 38: Evaluacidn del mercado en casos de control de fusiones

EVALUACION DEL MERCADO/Fusiones

|
éLafusion dard lugar a lo siguiente?
Fusiones horizontales Fusion horizontal Efectos de fusiones
Efectos no coordinados Efectos coordinados verticales/conglomerados
) o élLafusion puede dar lugar a Problemas de
Seis efectos principales ) . L
la dominancia? liquidacion forzada
Cuotas de mercado delincremento de las Fusion vertical: riesgo de
acciones de la entidad fusionada rechazo de suministro/compra
Productos diferenciados: los productos de las Conglomerado: problemas de
partes son la préxima mejor alternativa entre si vinculacion y paquetizacion

Comprador: la entidad fusionada aumentard
su poder con respecto alos proveedores

Posible competencia: ante la ausencia
de la fusion, éuna de las partes hubiera
ingresado al mercado?

Impedimentos para el ingreso:
es poco probable que los proveedores
de la competencia aumenten el suministro
silos precios incrementan

Otros: 1. posibilidades limitadas de cambio
de proveedores; 2. un grupo fusionado puede
dificultar la expansion de los competidores;
3. pérdida de “Maverick”
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pueda aprovechar el poder de mercado de
un mercado a otro)

Elanalisis incluird una evaluacion de si

después de la fusion, y debido a los cambios
estructurales provocados por la fusion, podrian
generarse efectos coordinados también, es
decir, si la fusion diese lugar a una dominancia
conjunta (véase mas adelante, Concepto clave
4, Aspectos colectivos/conjuntos).

Repercusiones de la era digital

La GSMA ha estado considerando aspectos

de consolidacion tanto en el sector mavil

y mas ampliamente en el sector de las
comunicaciones. Cada caso de consolidacion
debe considerarse por sus propios méritos, y el
impacto econdémico de una fusion serd diferente
en diferentes mercados.® Las siguientes
observaciones se pueden hacer en general.

En términos generales, en la era digital, la
necesidad de invertir e innovar es de suma
importancia para todos los actores. De hecho, la
forma en que los actores de Internet estan ahora
“repaquetizando” (véase Como la creciente
digitalizacién impacta en la politica sobre
competencia) apunta a la consolidacion en el
sector mas amplio. La convergencia reducird el
numero de operadores de telecomunicaciones
(i) en el sector de telefonia movil, (i) en el sector
fijoy maovil, y (iii) entre los operadores de cable
(pero la convergencia técnica es probable que
conduzca a una mayor competencia basada

en lainfraestructura en el mercado de banda
ancha). También se estan llevando a cabo
fusiones entre OTT en las diferentes etapas de la
cadena de valor (iv). Las autoridades en materia
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de competencia evalian la consolidacién en el
marco del sistema de control de las fusiones.

La consolidacion en el sector de la
telefonia movil

Teniendo en cuenta el sector de telefonia
movil en primer lugar, la tendencia hacia la
consolidacion es global® La GSMA considera
que los impulsores hacia la consolidacion
incluyen la necesidad de invertir, una
disminucion de los ingresos y una mayor
presion sobre los margenes provocada por el
nuevo entorno competitivo en la era digital. Los
operadores de telefonfa maovil estan buscando
los beneficios de las economias de escala y
una mayor presencia global. En Europa, estas
fusiones entre operadores moviles se han
aprobado sujeto a compromisos significativos,
incluidos los compromisos de desinvertir en el
espectro (véanse los detalles en Comprension
de los cuellos de botella, Concepto clave

3, espectro radioeléctrico licenciado)'®,
Teniendo en cuenta el sector mavil solamente,
estas se refieren a menudo como fusiones de
4-3-3. El trabajo llevado a cabo por la GSMA™®”
determino que:

» No hay una clara relacién entre la
concentracion del mercado y los precios en
los mercados de 3y 4 participantes

» Ladesinversién en el espectro como una
medida compensatoria puede socavar los
beneficios de inversion de una fusion

« Ladependencia del indice de presion
de fijacion de precios al alza brutos
(Gross Upward Pricing Pressure Index,
GUPPI) es demasiado simplista, ya que

54 Enelmomento de laimpresion, se anuncié que TeliaSoneray Telenor han abandonado sus planes de fusion,
ya que las empresas no han podido ponerse de acuerdo sobre un conjunto de compromisos para satisfacer

1a.com/hewsroomy/jpre

> En2009, se produjo la fusion de 4-a-3 en Australiay la FCC bloqued la fusion entre AT&T y T-Mobile. Consulte Assessing the

case for in-country mobile consolidation (Evaluacion de caso de consolidacion mévil nacional), un informe confeccionado para
la GMSA por Frontier Economics, mayo de 2015.

6 Para una evaluacion detallada de estas fusiones, véase a continuacion, Adopcion de eficiencias dinamicas, Analisis. Fusiones

entre operadores moviles en Europa

7 Consulte Assessing the case for in-country mobile consolidation (Evaluacién de caso de consolidacion mévil nacional), un

mforme confeccionado para la GMSA por Frontier Economics, mayo de 2015
/02Assess untry-mobileconsol 1
de mercados emergentes marzo de 201 5

v co
dlf También vea: Informe de consolidacion
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siempre va a predecir los aumentos de » Evaluar correctamente las caracteristicas
precios para una fusion, no es una medicion econdmicas del mercado

granular de los niveles de competencia y

es retrospectiva + Elimpacto (positivo) que la fusion puede

tener sobre las eficiencias y la inversion debe

 Paraevaluar el impacto de una fusion, las considerarse de forma adecuada incluido
autoridades deben evaluar las tasas de el examen de las eficiencias dindmicas en la
cambio para calibrar mejor la naturaleza de la evaluacion (véase Adopcion de eficiencias
competencia y considerar las caracteristicas dindmicas, Concepto clave 3, Eficiencias
cualitativas del mercado en el control de fusiones). Sien la hipotesis

las autoridades en materia de competencia
debieran comenzar a partir de la premisa
de gue una fusion tiene repercusiones
(negativas) en los precios en el corto plazo
y omiten considerar los efectos positivos,
entonces, el andlisis podria estar sesgada a
favor de un hallazgo contra de la fusion

« Através de 59 mercados emergentes, hay
al menos un operador en cada mercado
con una cuota de mercado inferior al 5 %.
Solo el 16 % de los operadores de subescala
ha aumentado la cuota de mercado enlos
ultimos cinco anos, lo que pone en duda su
sostenibilidad y capacidad de invertir

Las autoridades en materia de competencia

han tendido a centrarse en las repercusiones de

fijacion de precios a corto plazo de las fusiones,

+ Tener en cuenta todos los nuevos actores que basandose en indices tales como el GUPPI, que
han ingresado recientemente en el mercado se explica en la figura 39 a continuacion.

Al evaluar si estas fusiones pueden conducir a
SLC o SIEC, esimportante:

Figura 39: indice de presién sobre los precios al alza brutos'®®

indice de presién sobre los precios al alza brutos (GUPPI, Gross Upward Pricing Pressure
Index

El ndice de presidn sobre los precios brutos al alza (GUPPI) considera el efecto de una fusion
en una industria de productos diferenciados en el que dos empresas que se fusionan generan
un solo producto.

Tras una fusion, la restriccion competitiva del socio de la fusion se elimina, lo que proporciona
a la empresa fusionada la posibilidad de aumentar los precios. Por o tanto, la técnica GUPPI
proporciona una puntuacion del grado en que este puede ser el caso, a saber, la “presion sobre
los precios al alza” de la fusion.

De acuerdo con las Directrices de Fusion Horizontal de 2010 en los EE. UU., un GUPPI de menos
del’5 % indica que el valor de las ventas desviadas es proporcionalmente pequefo, por lo tanto,
es poco probable que la fusion propuesta produzca efectos anticompetitivos no coordinados.

188 GUPPI es una de varias pruebas de presion de precios empleadas por las autoridades en materia de competencia, junto la
subida de precios ilustrativa (llustrative Price Rise, IPR) y la presién sobre los precios al alza (Upward Pricing Pressure, UPP). Por
ejemplo, fusiones que involucran empresas asimétricas deben compensarse mediante el ajuste de la prueba de presion sobre
los precios. Las proporciones de desinversion se deben disefar para reflejar realmente la cercania de la competencia entre las
partes de la fusion y compensar los efectos de los precios de todos los competidores. Por tltimo, en el célculo de los margenes
de beneficio bruto, se debe tener cuidado en la eleccién de la medida del costo incremental correcto. Para obtener una
descripcion general de alto nivel de las pruebas de presion de precios y otras herramientas de evaluacion de fusiones, consulte:
Capitulo 20, The Oxford Handbook of International Antitrust Economics (El manual de Oxford de la economia antimonopolio
internacional) editado por Roger D. Blair, D. Daniel Sokol, Oxford University Press, 2015.
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Figura 40: Fusidn entre Liberty Global y Ziggo
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Estudio de caso: Fusion entre Liberty Global y Ziggo

Tras una investigacion en profundidad, la Comision Europea aprobd la propuesta de
adquisicion del operador de television por cable holandés Ziggo por Liberty Global con
condiciones. La Comision temia que la fusion, tal como se notifico inicialmente, obstaculizase la
competencia mediante la eliminacion de dos competidores cercanos v las fuerzas competitivas
importantes en el mercado holandés para la venta mayorista de canales de cine Premium de
television de pago, y mediante el aumento del poder de compra de Liberty Global en relacion
con las transmisoras de canales de television, lo que le permitiria entorpecer la innovacion en la
entrega de contenido audiovisual a través de Internet (OTT).

Para abordar estas inquietudes, Liberty Global ofrecié vender FilmT, su canal de cine Premium
de television de pago. Liberty Global también se comprometid a eliminar las clausulas de los
contratos de operacion de canal que limitaban la capacidad de las transmisoras para ofrecer
sus canales y contenidos a través de Internet, y no incluir este tipo de cldusulas en los futuros

acuerdos de operacion de canal durante ocho afios. Estos compromisos abordaron las

inquietudes de la Comision.

Fusiones entre los operadores de cable

En cuanto a las fusiones entre operadores

de cable, el andlisis de las consecuencias

de Comcast/Time Warner a continuacion
considera la posicion en los EE. UU. En algunos
€asos, se han impuesto compromisos sobre los
operadores de cable con el fin de ayudar a OTT.
La reciente fusion entre Liberty Global y Ziggo
es un ejemplo de esto.

Fusiones entre operadores moviles-fijos

Teniendo en cuenta las fusiones entre
operadores de telefonia movil v fija, en Europa,
estos se han aprobado hasta la fecha sin
condiciones, ya que los mercados para los
servicios fijos y moviles se consideran separados
y las fusiones complementarias (por ejemplo,

la Comision Europea aprobo la fusion entre
Vodafone y Cable & Wireless Worldwide en el
Reino Unido sin condiciones).®

Una serie de fusiones han tenido lugar entre
operadores de telefonia fija y operadores

de cable. EI19 de mayo de 2015, la Comision
Europea aprobd con compromisos la fusion

entre Jazztel y Orange en Espafa. Las
condiciones estan disefiadas para fomentar el
ingreso de un nuevo operador en el mercado y
son bastante extensas, incluido un compromiso
sobre Orange para vender sured de FTTH en
varias ciudades espafiolas clave.

“Repaquetizacion” por parte de los
actores de Internet

Por ultimo, en cuanto a la tendencia reciente
de “repaquetizacion” por parte de los actores
de Internet, como se describid anteriormente
(Cémo funciona la politica sobre competencia
en la actualidad), el control de fusiones consta
de dos pasos: en primer lugar, una evaluacion
de si se produce una fusion que califica para
investigacion (la fusiéon cumple la denominada
prueba jurisdiccional para la evaluacion), y en
segundo lugar, de si la fusion daria lugar a una
reduccion sustancial de la competencia (la fase
de evaluacion).

En la mayoria de los paises a nivel mundial,
los umbrales para el escrutinio del control de
las fusiones aplican una prueba, al menos en
parte, en funcion del volumen de negocios



http://europa.eu/rapid/press-release_IP-12-742_en.htm
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(oingresos) de las partes de la fusion. En
consecuencia, cuando el modelo de negocio
de las partes de la fusion consiste en ofrecer a
los consumidores productos sin cargo o cuasi
sin cargo, es posible que no se cumplan los
umbrales de ingresos.

La adquisicion de WhatsApp por parte de
Facebook es un ejemplo de ello. La aplicacion
movil WhatsApp actualmente se ofrece

de forma gratuita desde el inicio y no esta
monetizada a través de publicidad. Aunque
Facebook pagd 19 mil millones de euros por
Whatsapp, la Comision Europea obtuvo la
posibilidad de evaluar la transaccion porque
Facebook pidié un escrutinio centralizado

por parte de la Comision en lugar del analisis
multijurisdiccional en paises por separado.
Anivel de la UE, este mecanismo puede

ser suficiente para asegurar que las partes
notifiquen a la Comision de una fusion y evitar
varias investigaciones a nivel nacional. En otros
paises, es posible que esto no suceda y quizds
este tipo de fusiones no cumpla con las pruebas
de competencia para el escrutinio en funciéon
delos ingresos, a pesar de que la adquisicion
de los actores de Internet puede implicar miles
de millones de dolares. Por ejemplo, en Brasil,
donde los umbrales para la presentacion se
basan en los ingresos (volumen de negocios), la
adquisicion de Whatsapp por Facebook no fue
objeto de escrutinio antimonopolio.

Esto ha generado la solicitud de considerar
diferentes umbrales jurisdiccionales: “e/ volumen
de negocios no es una medida practica debido

a que algunas empresas pueden obtener un
volumen minimo (como WhatsApp). Dada la
importancia de las economias de escala y los
efectos en la red, una métrica mejor seria el
nudmero de usuarios asi como una estimacion
dela magnitud de los efectos en la red” ”°

En cuanto ala evaluacion de las fusiones en la
era digital, hay convocatorias para centrarse
en la dimension sin precio de la competencia,
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en particular sobre los efectos potencialmente
anticompetitivos de las fusiones entre empresas
de macrodatos (“Big Data”). El analisis de

la definicién de mercado en Facebook/
Whatsapp en la figura 40 anterior (Definicion
de mercados en la era digital, Concepto clave
1, Definicién del mercado) ilustra como la
Comision Europea no tuvo en cuenta en este
caso que la fusion habria tenido un efecto sobre
la competencia en el mercado para la captacion
del consumidor de telefonia movil, el mercado
para un publico identificado arriba (Como la
creciente digitalizacion impacta en la politica
sobre competencia). Dependiendo de las
circunstancias, las decisiones tomadas por las
empresas sobre el uso de datos y la privacidad
de estos, que constituyen una dimension sin
precio de la competencia, podrian perjudicar

al consumidor y reducir sus opciones de
privacidad.”

Uno de los primeros ejemplos de una fusion
entre empresas de macrodatos (“Big Data”)
fue la adquisicion de DoubleClick por parte de
Google en 2007. DoubleClick era el principal
proveedor de tecnologia publicitaria. Esto
permite a editores y anunciantes administrar
anuncios y medir el rendimiento. La fusion

se analizé tanto en los EE. UU. y en Europa,

y se aprobd a ambos lados del Atlantico. La
FTC determind que las empresas no eran
competidores directos, que el ingreso de
Google en el mercado no habria tenido un
impacto significativo en la competencia y que
era poco probable que Google podria excluir
efectivamente la competencia en el mercado de
intermediacion de anuncios (relacionado) tras
la adquisicion. La comisionada Pamela Jones
Harbour discrepd: en su opinidn, Google habria
competido cabeza a cabeza en el mercado de
herramientas de publicacion de anuncios de
terceros, en ausencia de la fusion.”

9 Publicacion del Parlamento europeo, Challenges for Competition Policy in a Digitalised Economy (Los retos de las politicas sobre

competencia en una economia digitalizada), citada, pagina 60

7' D.Feinstein, citado

t ftc
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Concepto clave 4
Aspectos colectivos/conjuntos

Los oligopolios no son un monopolio y no necesariamente son
perjudiciales. Esta es la razdn por la cual la vara para la constatacion de
una dominancia conjunta es mas alta que aquella para la constatacion de
una posicion dominante Unica, y por qué es mas dificil de probar el SMP
colectivo que el de una sola empresa. Recientes iniciativas de regulacion

para bajar la vara para regular los oligopolios, pierden el punto de que
los oligopolios no son monopolios dafinos. Las inquietudes expresadas
de que la consolidacion puede dar lugar a un oligopolio también deben

considerarse en este contexto.

Un mercado con un pequefio numero de
actores puede ser descrito como un oligopolio.
Eltérmino “oligopolio” es un término neutro.
De acuerdo con la teoria econdmica, la
competencia puede ser eficaz en mercados con
una estructura oligopolistica en la que no se
genera ninguna ganancia mayor de lo normal.
Una inquietud en el caso de los oligopolios, es
que en algunos casos las empresas pueden
coordinar tacitamente sus estrategias de
negocio, incluidas las decisiones de fijacion

de precios y de politicas, lo que lleva a que las
empresas tengan poder de mercado en forma
conjunta.”?

Los oligopolios son objeto de un concepto
pertinente en la ley sobre competencia
(dominancia conjunta) y en la regulacion sobre
SMP europea (SMP colectivo). Naturalmente,
hay diferencias entre la dominancia individual y
conjunta, entre SMP y SMP colectivo.

En el control de fusiones, las autoridades en
materia de competencia tratan de determinar si,
en una fusion entre las partes en el mismo nivel
en la cadena de valor (fusiones horizontales), la
fusion podria dar lugar a “efectos coordinados”.
Debido a que el foco del andlisis en el control

de las fusiones se encuentra sobre la estructura
de unmercado y de las condiciones que existen
cuando se crea una dominancia conjunta, no

es sorprendente que los factores que pueden

promover una dominancia conjunta estén
identificados mds claramente en los casos de
control de fusiones.

A nivel de la UE, los casos de Gencor/Lonrho

vy Airtours/First Choice son particularmente
pertinentes. En términos generales, estos
establecieron los principios que, para que

una fusion genere efectos coordinados: Las
partes deben poder (i) alcanzar un acuerdo
tacito; (i) detectar infracciones y (iii) sancionar
desviaciones. La misma prueba se aplica para
la constatacion de una dominancia conjunta en
la defensa de la competencia: una dominancia
conjunta requiere determinar que hay un punto
focal para que las partes lleguen a un acuerdo,
detectar infracciones y sancionar desviaciones.
En las figuras 41y 42 se explican los factores
que se tienen en cuenta al evaluar la dominancia
conjunta. Estos son aproximadamente
equivalentes a los factores considerados en

la regulacion sobre SMP, teniendo en cuenta

la diferencia de enfoque que se indica arriba
(Concepto clave 1, Evaluaciéon de mercados en
la practica).

La barra para la constatacion de una dominancia
conjunta o SMP colectivo es mas alta que para

la determinacion de una dominancia/SMP
Unicos. Esto se debe a que la competencia
puede y se lleva a cabo entre los miembros de
un oligopolio, mientras que el monopolio no es,

3 “laley europea de competencia, dominancia conjunta y el problema del oligopolio inaldmbrico”, Ryan
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Figura 41: La dominancia conjunta en la ley sobre competencia

La dominancia conjunta en la ley sobre competencia

Una dominancia conjunta se produce cuando la estructura del mercado es tal que una
conducta paralela anticompetitiva constituye una estrategia econémicamente mas racional
que la competencia. El punto fundamental para iniciar un andlisis es la estructura del mercado,
independiente de la colusion explicita. En consecuencia, la estructura del mercado juega un
papel decisivo en los casos en que es probable que la dominancia conjunta se convierta en

un problema. En concreto, los siguientes factores del mercado se analizan para facilitar un
comportamiento paralelo:

+ altos niveles de concentracion (en términos de cuota de mercado);

+ productos homogéneos;

* cuotas de mercado estables y simétricas;

» estancamiento de la demanda (incentiva un comportamiento paralelo entre empresas);
» demanda inflexible;

« similitud de las estructuras de costos dentro de la industria (permite a las empresas cobrar
precios mas altos sin laamenaza de subvaloracion significativa de competidores);

* bajos niveles de cambios tecnoldgicos (reduce la capacidad de las empresas para competir
con las entidades en una posicion de dominio conjunta en la forma de nuevas tecnologias, 1o
que genera precios por encima de los niveles competitivos improductivos);

+ obstdculos altos para el ingreso (requisitos de inversion, por ejemplo, pueden evitar que
competidores potenciales ingresen en el mercado para competir con las empresas que
pueden cobrar por encima de los precios de mercado).

por definicion, un mercado competitivo. Muchos Repercusiones de la era digital
de estos factores en la figura 41 se tomaron en
cuenta en la decision de la Comision Europea en
France Télécom/Orange, véase la figura 42.

Las caracteristicas tipicas del mercado de las
telecomunicaciones (altos costos de inversion,
costos irrecuperables, economias de escala,
En resumen, los reguladores deben analizar: répido avance tecnoldgico y la alta tasa de
innovacion, las externalidades de red y la
escasez de espectro) significan que pueden
sostener solamente un nimero relativamente
+ Sital forma de coordinacion es sostenible, es pequerio de actores.

decir: (i) si alguno de los oligopolistas tiene

la capacidad e incentivo para desviarse del

resultado coordinado, teniendo en cuenta

la capacidad e incentivos de las partes

que no se desvian de tomar represalias, y

(i) si el comprador/competidores marginales/

participantes potenciales tienen la capacidad

y el incentivo para impugnar cualquier

resultado coordinado anticompetitivo.

* Silas caracteristicas del mercado propicia la
coordinacion tacita; y

Los mercados concentrados (u oligopolios)
no son perjudiciales en si'y, de hecho,

pueden traer beneficios a un mercado, en
términos de incentivos para las inversiones

vy lainnovacion. Sin embargo, en funcion de
las circunstancias también pueden existir
resultados anticompetitivos: el riesgo de una
innovacion mas lenta, precios mas altos y una

m
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Figura 42: La dominancia conjunta: France Télécom/Orange, Caso N.° COMP/M.2016, 11 de agosto de 2000

La dominancia co

En el caso de fusion de France Télécom/Orange, la Comision Europea concluyd que, antes
delingreso de Orange en el mercado movil de Bélgica, los dos actores existentes, Proximus y
Mobistar, estaban en condiciones de ejercer una dominancia conjunta.

Como sefald la Comision, durante los cuatro afios anteriores al ingreso de Orange, ambos
operadores tenian precios muy similares y transparentes, y seguian exactamente las mismas
tendencias. En la misma decision, la Comision desestimé mas reclamaciones de terceros en
cuanto al riesgo de una posicion de dominio colectivo de Vodafone y France Télécom en el
mercado de prestacion de servicios maoviles paneuropeos a los clientes de telefonia maévil a
nivel internacional. Aparte de las asimetrias significativas entre las cuotas de mercado de los
dos operadores, se considerd que el mercado era emergente, caracterizado por una creciente

demanda y muchos tipos de servicios diferentes en cuanto a oferta y precio.

En el evento, la fusion se aprobd después de que France Télécom accedid a desinvertir su

participacion en KPN Orange Belgium.

menor calidad, debido a la coordinacion, o
posibles problemas de liquidacion forzada.

En estos casos, el andlisis de los factores que
deben considerarse para la constatacion de
una dominancia conjunta o SMP colectivo
debe ser el punto de partida para evaluar si son
necesarias medidas compensatorias derivadas
de laley sobre competencia o la regulacion
sobre SMP.

En el control de fusiones, en funcion de la
jurisdiccion, la evaluacion de mercado puede
incluir tanto un analisis de si una fusion puede
dar lugar a efectos coordinados (una estructura
de dominancia conjunta), y si puede dar lugar
a efectos no coordinados, de manera que
pueden perjudicar a los consumidores. Véase
Evaluacién del poder de mercado en la era
digital, Concepto clave 3, Fusiones: SLC/SIEC.
En el control de fusiones, las dos situaciones
se describen como “oligopolio coordinado”

y “oligopolio no coordinado”. En la primera
situacion, debido a la existencia de un punto
focal, las empresas pueden determinar que es
mas facil coordinar su comportamiento sin la
necesidad de cualquier colusion explicita, en

virtud de la estructura del mercado. Esto es
equivalente a una dominancia conjunta/SMP
colectivo. En la segunda situacion, no existe
una dominancia conjunta, pero unilateralmente
las empresas pueden adoptar una estrategia
que conduce a resultados no eficaces en el
mercado. Esto sucede, por ejemplo, cuando se
encuentran los factores enumerados mas arriba
en la figura 38 para la constatacion de efectos
no coordinados (véase el Concepto clave 3,
Fusiones: SLC/SIEC).

Enjunio de 2015, el ORECE publicé un informe
borrador sobre el Andlisis y la Regulacion sobre
oligopolios.” En este,

ORECE parece defender dos conclusiones
principales, a saber:

* deben aclararse las condiciones para la
existencia de SMP colectivo; y

* una nueva herramienta de regulacion
debe concederse a los reguladores de
telecomunicaciones, lo que les permite
regular lo que ORECE identifica un
“oligopolio estrecho”, es decir, un oligopolio
no coordinado
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Una de las principales inquietudes de los
reguladores que pertenecen a ORECE parece
ser que, tras la fusion de dos operadores
relativamente pequefios en un mercado de
telecomunicaciones, el operador previamente
sujeto a la regulacion sobre SMP podria
enfrentarse a una mayor competencia, lo que
puede conducir a la supresion de la regulacion
sobre SMP existente. Dado el alto umbral para
la constatacion de SMP colectivo, ORECE esta
pidiendo que, en la situacion, a la ANR se les
permita intervenir y regular a los miembros
de un “oligopolio estrecho”. Esto ocurriria
cuando se cumplen determinados factores, y
fuera del sistema relativamente armonizado
de la regulacion sobre SMP en los 28 estados
miembros de la Unidn Europea, segun criterios
nacionales. Esto tendrfa lugar también
después de que una autoridad en materia de
competencia ya haya llevado a cabo un andlisis
de control de fusiones, mediante la aplicacion
de la prueba SIEC, si correspondiera.

La GSMA ha presentado una respuesta
completa a la consulta ORECE."

Fundamentalmente, si se aprueban las
propuestas, habria que emplear una mayor

regulacion del sector de las telecomunicaciones.

Debido a la naturaleza del ORECE vy el limite
a lajurisdiccion de los reguladores dentro de

este, las propuestas darian lugar a la imposicion

de la regulacién solo a los operadores de
telecomunicaciones. Los oligopolios estrechos
en todos los demas sectores de la economia
no estarfan sujetos a este, con posibles
consecuencias graves para la inversion en

el sector. Esta propuesta también es otra
ilustracion cruda de la realidad de que los
operadores de telecomunicaciones estan
sujetos a capas adicionales de regulacion,
que en el sector de las comunicaciones
generan un campo de juego que se inclina

a favor de aquellos que no son operadores
de telecomunicaciones.
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Esta regulacion adicional podria tener lugar

a nivel nacional dentro de la UE, lo que
fragmentaria alin mas el mercado digital Unico.
Parecerfa que estd dirigida principalmente a la
industria movil (una inquietud particular para
la GSMA). Una serie de suposiciones hechas

en el informe borrador de ORECE sugiere que
los reguladores de las telecomunicaciones

no han entendido los cambios en la industria
movil derivados de la digitalizacion (en
particular desde la introduccion de los teléfonos
inteligentes, en 2007).

La regulacion de los oligopolios estrechos en
virtud de estas propuestas también seguiria la
aprobacion de la fusion, en algunos casos. Si

las partes en una fusion deben hacer frente no
solo a las incertidumbres de la investigacion de
una fusion, sino también la posibilidad de estar
sujetas a una regulacion adicional después de la
aprobacion de la misma, a continuacion, habria
repercusiones muy graves para la industria de
las telecomunicaciones en su conjunto.
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Concepto clave 5
Medicién del poder de mercado

La cuota de mercado suele ser el punto de partida para una evaluacion del
grado de poder de mercado. Sin embargo, la elevada cuota de mercado no
es en si misma una prueba concluyente de poder de mercado, en presencia

de otros factores tales como evidencia de ingreso, salida y volatilidad.
Por otra parte, con la aparicion de nuevos productos innovadores, el
poder de mercado puede existir incluso en presencia de pequeias
cuotas de mercado (por ejemplo, en el caso de productos de marca

muy diferenciados).

La teorfa econdmica define el poder de
mercado como la capacidad de aumentar

los precios por encima del costo marginal.
Las cuotas de mercado y las mediciones de
concentracion de un mercado interno no son
determinantes del poder de mercado, y hay
que tener en cuenta una variedad de factores,
tal como se expresa a continuacion.

Enla practica, el punto de partida para la
evaluacion del poder de mercado es, a menudo,
un calculo de las cuotas de mercado de la
empresa o empresas. La cuota de mercado

de una empresa representa la proporcion del
mercado que puede atribuirse a los bienes

0 servicios de un participante del mercado

en particular. Esto se puede medir en varias
maneras, por ejemplo con referencia a la
proporcion de los ingresos totales de mercado
atribuibles a una empresa o el nimero de
usuarios (conexiones totales en el caso de la
telefonia mavil, por ejemplo). Silas cuotas de
mercado se calculan mediante ingresos o el
numero de usuarios, por ejemplo, es discutible, a
menudo. El cambio en la cuota de mercado a lo
largo del tiempo también puede utilizarse como
un indicador histérico de poder de mercado en
aumento y la competitividad en el sector.

La constatacion de SMP o dominancia, o de una
cuota de mercado/un incremento adicional en

la cuota de mercado provocado por una fusion
que puede dar lugar a SLC/SIEC dependera
de las circunstancias del caso. Sin embargo,

en general:

* Una cuota de mercado por debajo del 25 %.76
no es probable que dé lugar a inquietudes

Las inquietudes dominancia/SMP individual
normalmente surgen en el caso de empresas
con cuotas de mercado superiores al 40 %.

+ Enelcaso de cuotas de mercado entre
el 25 %y el 40 %, varios factores serdn
pertinentes, incluida la capacidad de la
empresa para influir en el mercado, su
volumen de negocios en relacion con el
tamafio del mercado, su control de los
medios de acceso a usuarios finales, el acceso
a los recursos financieros y su experiencia
en el suministro de productos y servicios en
el mercado

+ Enlapractica, se puede considerar que una
empresa tiene poder de monopolio con una
cuota de mercado tan baja como 25 %. En
la regulacion del Reino Unido, por ejemplo,
el 25 % se describe como la cifra por encima
de la cual una empresa puede comenzar
a ejercer presion sobre los precios y otras
formas de comportamiento anticompetitivas
sobre un mercado.”” En Brasil,”® se considera

Articulo 4(3) Directiva de interconexion 97/33/CE. http./eur-lex.europa.eu/LexU,

do?uri=0J:C:2002:165:0006:0031:

I'PDF.

Ofcom \dent\ﬁcacwon del Podersw mﬁcat\vo del mercado para la Directiva de interconexion. Véase: h
3 mpetition/smpi298.htm.

/www.ofcom.org.

Ley 2, 529/

&


http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:C:2002:165:0006:0031:EN:PDF
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Figura 43: Herramientas para evaluar la cuota de mercado

Herramientas para evaluar la cuota de mercado

Proporcién de concentracion

La proporcion de concentracion es simplemente la cuota de mercado combinada de las
empresas mas importantes en el mercado, por lo general, se toma como la proporcion de
concentracion de 4 empresas (CR4). Estas cuotas se pueden calcular mediante los ingresos o
el nimero de usuarios, por ejemplo. La proporcion, entonces, permite una comparacion directa
del grado de concentracion de un mercado (entre paises, por ejemplo). También se puede
ajustar para evaluar la concentracion entre las 3, 5, etc. empresas mas importantes, segun

sea necesario.

indice Herfindahl-Hirschmann (IHH)

ElIHH es la suma de las cuotas de mercado al cuadrado. Por lo tanto, puede tener cualquier
valor entre O (competencia perfecta, donde cada empresa tiene una cuota de mercado
infinitamente pequena: 02 + 02... hasta el infinito) y 10 000 (monopolio puro: 1002).

Este indice aborda una debilidad fundamental de la proporcion de concentracion. En particular,
cuando las cuatro o cinco empresas mas importantes se reparten el mercado, la proporcion

de concentracion es constante, independientemente de la forma en que se comparte el 100 %
entre las empresas. A continuacion se muestra un ejemplo de esta comparacion:

Proporcién de concentracion vs. indice HH

A continuacion se muestra un ejemplo de los beneficios del IHH, con respecto al indice
de concentracion:

1. Tome cuatro empresas, todas con cuotas de mercado del 25 %:

* |HH: 252 + 252 + 252 + 252 = 2500

» Proporcion de concentracion de cuatro empresas: 25 + 25 + 25 + 25 =100 %
2. Cuatro empresas, con cuotas de mercado del 70 %, 10 %, 10 %, 10 %:

+ |HH: 702 +10% +10% +10? = 5200

+ Proporcion de concentracion de cuatro empresas: 70 +10 +10 +10 =100 %

Por lo tanto, el IHH reconoce el grado de poder de mercado de una empresa en el
escenario 2, a diferencia de la proporcion de concentracion de cuatro empresas, que se
mantiene constante.

que una empresa que tiene poder de Dos mediciones utilizadas con frecuencia
mercado, con una cuota de mercado del en un alto nivel para evaluar el poder de

20 % (una suposicion relativa que se puede mercado son la proporcion de concentracion
modificar de acuerdo a las condiciones y el Indice de Herfindahl-Hirschmann (IHH).
especificas del mercado) Se hace referencia al IHH comunmente en las

investigaciones tradicionales de competencia,
va gue es una medicion sélida basada en la
teorfa econdmica, mientras que el nimero de

La concentracion en un mercado es uno de
los factores considerados en la evaluacion del
poder de mercado en manos de una empresa.

15



Politicas sobre competencia en la era digital

Evaluacion del poder de mercado en la era digital

empresas incluidas dentro de una proporcion de
concentracion puede variar.

La existencia de una dominancia o SMP no
puede establecerse basandose solamente en
altas cuotas de mercado o el resultado de una
prueba de IHH.7® Del mismo modo, las cuotas
de mercado no necesariamente indican que
el mercado es competitivo. Por lo tanto, las
autoridades y los reguladores también deben
tener en cuenta otros factores que pueden
motivar o desalentar la empresa de abusar de
su posicion dominante, tales como:

+ Obstaculos para el ingreso: Si es probable
que ingresen otras empresas (a causa
de obstaculos para el ingreso bajos, por
ejemplo) después de un aumento de los
precios, incluso las altas cuotas de mercado
pueden no corresponderse con el poder
de mercado. El mercado tendrd un alto
grado de competitividad. La existencia
de obstaculos para el ingreso hace que el
mercado no sea competitivo y, por lo tanto,
los actores existentes pueden ejercer su
poder de mercado. Una inversion de costos
fijos elevados (irrecuperables), por ejemplo,
en forma de inversion en infraestructura
dered, es un obstaculo para el ingreso. Al
igual que lo es la incapacidad para obtener
acceso a la financiacion o la necesidad de
lograr economias de escalay el alcance o la
existencia de costos de cambio. Los cuellos
de botella son un obstaculo para el ingreso
(y se analizan en detalle en el capitulo
Comprension de los cuellos de botella)

- Los derechos de propiedad intelectual
pueden ser un cuello de botella, que generan
un dafio a los consumidores vy la negativa
de suministro a pesar de la existencia y la
capacidad de las empresas para obtener
una patente u otro IPR también proporciona
un incentivo para innovar, lo que aumenta
potencialmente la eleccion del consumidor

- Latitularidad de una instalacion
fundamental puede dar lugar a obstaculos
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para el ingreso. El término “instalacion
fundamental” es un concepto formal de la
ley sobre competencia

Las redes de acceso y el espectro se han
considerado tradicionalmente cuellos de
botella, mientras que los nuevos cuellos

de botella que surgen en la era digital,

tales como la existencia de OTT cerrados

y la titularidad de sistemas operativos,
aplicaciones y tiendas de aplicaciones estan
emergiendo como nuevos cuellos de botella
en la era digital. Estos se analizan en detalle
en el siguiente capitulo

Elacceso a los sitios adecuados puede
llegar a ser un cuello de botella para los
proveedores de servicios inaldmbricos.
Mientras que los proveedores pueden
disfrutar en algunos paises de un acceso
sin trabas a los sitios necesarios para la
prestacion de servicios inaldmbricos,
proveedores de servicios inaldmbricos en
otros paises (por ejemplo, en los EE. UU.)
estdn sujetos a cuellos de botella para
acceder a la ubicacion necesaria, lo que
puede dificultar la prestacidn de servicios
que compiten con los proveedores de
comunicaciones mediante cable, fibra dptica
y satélite.

Efectos de red: a medida que aumenta el
numero de personas que se comunican

a través de un servicio de mensajeria o

de voz, mas funcional o préctico es para
los usuarios, ya que pueden comunicarse
directamente con una mayor cantidad de
sus contactos. Este fendmeno se conoce
como “efecto de red”. Los efectos de red
pueden crear un obstaculo para el ingreso
de competidores potenciales, si las nuevas
empresas no pueden alcanzar de inmediato
el nivel de funcionalidad ofrecida por el
titular. También pueden generar beneficios
masivos para los consumidores (véase

a continuacion, Adopcion de eficiencias

79 Directrices de la Comision sobre andlisis del mercadoy la evaluacion del poder significativo del mercado dentro del marco
regulatorio de la Comunidad para las redes y servicios de comunicaciones electronicas. (2002/C165/03). Parr. 75,78
. A e

Disponible en httt
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ons/leqislation.t
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Figura 44: Consideraciones de analisis de mercado en la UE™°

Consideraciones de andlisis de mercado en la UE

Especificamente para una evaluacion del SMP, en virtud de marco regulatorio de la UE, los
reguladores estdn obligados a tener en cuenta:

» Eltamafio total de laempresa

* Elcontrol de una infraestructura no reproducible facilmente

« Ventajas o superioridad tecnoldgicas

» Ausencia o bajo poder de negociacion

+ Acceso facil o privilegiado a los mercados de capitales/recursos financieros
+ Diversificacion de producto/servicios (por ejemplo, productos o servicios paguetizados)
» Economias de escala

» Economias de alcance

* Integracion vertical

» Unared de distribucion y ventas muy desarrollada

» Falta de competencia potencial

* Obstdculos para la expansion:

dindmicas, Concepto clave 1: Eficiencias en o compradores desagregados que si se

la politica sobre la competencia) enfrenta a uno o Unos pocos compradores
influyentes. Un comprador fuerte puede
aprovechar su poder de negociacion

para estimular la competencia entre
vendedores, ya sea mediante la amenaza
de cambiar 6rdenes de un vendedor a
otro, 0 con la amenaza de iniciar la propia
produccidn ascendente

* Obstaculos para la expansion: El ingreso
en un mercado se puede conseguir de una
manera a pequefa escala relativamente y sin
experimentar obstdculos para el ingreso, pero
las empresas participantes pueden ser objeto
de obstaculos a la expansion

* Poder de negociacion: El poder de compra es
la capacidad de una empresa, o de un grupo
de consumidores, para garantizar que los
precios de sus proveedores u otros términos
estén a su favor. La capacidad de una
empresa de cobrar precios altos depende del
grado de concentracion de los compradores.
Una empresa esta claramente en condiciones
de ejercer un poder de mercado si se
enfrenta a un gran nimero de consumidores

* Productos diferenciados: Silas empresas
compiten en cuanto calidad, altas cuotas de
mercado podrian significar innovacion (por
ejemplo, un avance tecnoldgico) y podrian no
implicar que una empresa tiene la capacidad
de limitar la competencia en el mercado.

Lo contrario también es cierto. En mercados
que contienen productos altamente
diferenciados, incluso una baja cuota de

180 Directrices de la Comision sobre andlisis del mercado y la evaluacion del poder significativo del mercado dentro del marco
regulatorio de la Comunidad para las redes y servicios de comunicaciones electronicas. (2002/C165/03). Parrafo 78. Disponible
/ e tent/E 7 Uri m i

a. CELEX:52002XC0711(02)&
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mercado puede ser suficiente para que tener
poder de mercado

* Integracion vertical: Una empresa que
estd integrada verticalmente a través de
mercados puede aprovechar una posicion
de poder de mercado de un mercado a otro.
Véase el Concepto clave 9.

* Mercados de licitacion: En los mercados
de licitacion (tales como el mercado para
espectro), donde las empresas licitan por
licencias, por ejemplo, un proceso de subasta
competitiva adquiere la mayor importancia
en un contexto de competencia, para esto,
estd diseflado para captar la renta del sector
obtenida por el propietario, y debe ofrecer
resultados eficientes de mercado a pesar de
unos pocos o0 solo un participante termine
con la titularidad del recurso

* Regulacion: Incluso si una empresa tiene
una cuota de mercado importante, si esta
regulada, puede ser incapaz de ejercer poder
de mercado

Repercusiones de la era digital

El crecimiento de la economia digital tiene las
siguientes repercusiones para el analisis de las
cuotas de mercado:

» Las cuotas de mercado pueden llegar
a ser mas volatiles a medida que la
innovacion contindia y cambian los gustos
del consumidor. Los niveles de cuota del
mercado actuales, por lo tanto, no son
necesariamente una medicion confiable
del poder de mercado, ahora o en el futuro.
El Tribunal general reconocio recientemente
el valor informativo inferior de las cuotas
de mercado en mercados volatiles en su
sentencia en Cisco vs. Comision:

“... el sector de las comunicaciones de los
consumidores es un sector reciente y de
rapido crecimiento que se caracteriza por

+ 4 (PC) cmd+ <« (Mac) \NDICED

ciclos cortos de innovacion en el que grandes
cuotas de mercado pueden llegar a ser
efimeras. En un contexto tan dinamico, altas
cuotas de mercado no son necesariamente
indlicativas de poder de mercado y,

por lo tanto, de un dario duradero a la
competencia”®

Dada la naturaleza dinamica de la
competencia, en lugar de confiar en
indicadores tradicionales, tales como
cuotas de mercado o0 margenes de
utilidad, las autoridades regulatorias y en
materia de competencia deben centrarse
en “indicadores que informan sobre la
competitividad, tales como la presencia de
obstdaculos para el ingreso, la disponibilidad
de rutas alternativas para llegar a usuarios
finales (incluida la presencia de medidas
destinadas a su aseguramiento) y el grado
de innovacién en tecnologias/servicios
inexplorados”

La existencia de aplicaciones “freemium”y
productos gratuitos crea dificultades para
calcular las cuotas de mercado basadas

en los ingresos de los consumidores. Por
ejemplo, muchos consumidores generan
ingresos cero para aplicaciones de Internet,
ya gque no compran complementos o
actualizaciones. Por otra parte, los clientes
utilizan mas de una aplicacion con una
frecuencia diaria y mensual. De hecho, la
Comision Europea estima que’ entre el 80 %
y el 90 % de los usuarios del EEE utilizan mas
de un servicio por mes. Esto se ve facilitado
por la facil disponibilidad y la instalacion,
junto con las caracteristicas tales como las
“notificaciones push” que permitena un
usuario ver un mensaje sin tener que acceder
alaaplicacion primero. En consecuencia,
otros indicadores como el volumen de
trafico o cuota de minutos maoviles de uso
pueden ser mas pertinentes. Por ejemplo,

la cuota de minutos maoviles de uso puede

181 Caso T-79/12: Cisco Systems y Messagenet vs. Comision, sentencia de 11 de diciembre de 2013, n.y.r., parrafo 69.
82 publicacion del Parlamento europeo, Challenges for Competition Policy in a Digitalised Economy (Los retos de las politicas sobre
competencia en una economia digitalizada), citada, pagina 11, énfasis agregado.

185 Caso N.° COMP/M.7217 - Regulacion (CE) N.°139/2004 sobre Facebook/WhatsApp, parr. 110. Octubre de 2014. Comision

Europea, Bruselas.



Ultima pagina visitad

Politicas sobre competencia en la era digital

Evaluacion del poder de mercado en la era digital at + < (PC) cmd+ <« (Mac) mmcs:)

Figura 45: Cuotas dinamicas de mercado - BT/Esat'®*

La consideracion de las cuotas dindmicas de mercado en las investigaciones sobre

competencia

En BT/Esat, una de las cuestiones examinadas por la Comision Europea fue silas condiciones
en el mercado irlandés para el acceso telefénico a Internet se prestaban a la aparicion de un
duopolio formado por el operador historico, Eircom y la entidad fusionada. La Comision llegd a
la conclusion de que este no era el caso por las siguientes razones. En primer lugar, las cuotas
de mercado no eran estables; en segundo lugar, la demanda se duplicaba cada seis meses; en
tercer lugar, los productos de acceso a Internet no se consideraron homogéneos; y, por ltimo,
los avances tecnoldgicos eran una de las caracteristicas principales del mercado.

ser un indicador particularmente relevante empresas con una elevada cuota de mercado
en el caso de redes sociales freemium y no sean las fijadores de precios, ya que
aplicaciones de mensajerfa instantdnea. necesitan regularse, innovar y reinventarse
Sin embargo, a Comision Europea pasd constantemente para adaptarse a las

por alto este aspecto recientemente en tendencias y gustos cambiantes

la fusion Facebook/WhatsApp (para un
analisis de esta fusion, véase mas arriba, bajo
Definicion de mercados en la era digital,
Concepto clave 1, Definicion del mercado en
la practica)

* Los obstaculos tradicionales para el ingreso
se estdn reduciendo, ya que algunos los
cuellos de botella se estan eliminando. Los
cuellos de botella se consideran en detalle
mas adelante, Comprension de los cuellos de

* A medida que las redes sociales y los botella. En resumen:
mercados de mensajeria convergen cada
vez mas, los datos necesarios para el
cdlculo de métricas estandar aumentan.

La disponibilidad de datos es problematica
dada la regulacion de proteccion de datos,
por un lado, y la naturaleza multinacional de
los servicios y de los actores en la era digital,
por el otro. La disponibilidad de datos es

un problema en la definiciéon del mercado
en la era digital. Véase el Concepto clave 1:
definicion del mercado en la practica

- el software de cédigo abierto, por ejemplo,
mediante el cual el titular del derecho de
autor proporciona los derechos a estudiar,
cambiar y distribuir el software a cualquier
personay para cualquier proposito, ha
permitido la competencia de colaboracion
en la provision de navegadores,
reproductores de contenido y otro software,
lo que permite la innovacién vy la generacion
de ahorro para los consumidores

- La capacidad de los consumidores
a cambiar de proveedor se ha visto
reforzada por la evolucion regulatoria
del sector de la telefonia movil, junto con
la aparicion de empresas que ofrecen
servicios que compiten con los prestados
por los operadores de dicho segmento.
Por ejemplo: Por ejemplo, la regulacion, ademas de la
regulacion sobre SMP, pero que solo se
aplica a los proveedores de servicios de

En esta era digital, las autoridades y los
reguladores deben estar aun mas dispuestos
a tomar en cuenta otros factores ademas de
las cuotas de mercado, por ejemplo, el grado
de ingreso, salida, innovacion y desarrollo de
productos dentro de la industria.

» El Poder de negociacion es cada vez mas
importante. Incluso es posible que las

84 CasoN.° COMP/M
SIons,

1838 - BT/ESAT. Regulacién (CEE) N.° 4064/89. Disponible en: /
8. of

38_en.pdf
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Figura 46: Actores globales de Internet de la cadena de valor digital

Google Apple Microsoft Facebook Amazon

Conectividad Proyecto = = Internet.org =
movil Google Loon Fi

Aplicaciones iOSy Android iOS solamente i0S, Android, Facebook, i0S/Android
Windows WhatsApp,

Phone, Messenger,

Cyanogen Instagram Fire Phone

Equipos Nexus iPhone Lumia = Fire OS

Sistema Android i0S Asociacion =
operativo Windows

Phone,

Cyanogen

Fuente: GSMA, Mobile Industry Radar (El radar de la industria maovil), julio de 2015

Figura 47: Adquisiciéon de PCCW Mediay Vuclip

quis de PCCW Media y Vuclip

PCCW Media ha dispuesto adquirir una participacion mayoritaria en el proveedor de
plataforma mavil de servicio de video a demanda Vuclip.

Vuclip ofrece servicios de video a demanda (video-on-demand, VOD) maviles en seis
mercados: India, Indonesia, Malasia, Tailandia, los EAU y Egipto. La empresa planea lanzarse a
otros mercados del sudeste asiatico este afio y, también, tiene la mira puesta en su expansion
en Africa y Oriente Medio.

La empresa combinada tiene previsto desarrollar una plataforma de Internet que proporcione
acceso inmediato a un conjunto de contenido Premium de PCCW Media (incluido contenido en
idioma coreano, japonés y chino) a través de una base de publico mucho mas ampliada.

PCCW Media dijo que espera que la adquisicion pueda acelerar la estrategia de expansion
de la empresa de su negocio de video digital por Internet mas alld de Hong Kong y en la
region asiatica.

acceso a telecomunicaciones ha dado lugar - Los costos irrecuperables se han reducido,
a una reduccion importante de los costos de para las nuevas aplicaciones de Internet
cambio de los consumidores en el cambio entrantes por lo menos. Proveedores de
de operador de red movil®® software pueden desarrollar tecnologia

de mensajerfa actual sin costos de

185 Los costos de cambio son los que incurre un consumidor como resultado del cambio de proveedores, marcas o productos. Estos
son, por lo general, monetarios, aungue, en este caso, laregulacion ha acortado el tiempo necesario modificar proveedores
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infraestructura irrecuperables significativos
y el desarrollo de una red movil que necesita
una tecnologia de mensajeria tradicional

Estan surgiendo nuevos obstaculos para el
ingreso. Estos se analizan en mas detalle en
la seccion, Comprension de los cuellos de
botella, e incluyen:

Datos de los clientes: los efectos de la

red de Internet han permitido que un
pequeno numero de aplicaciones sean
actualmente dominantes en el mercado de
la mensajeria freemium, lo que les permite
adquirir grandes cantidades de datos de
los clientes. Desde una perspectiva de ley
sobre competencia, grandes conjuntos de
datos podrian proporcionar a las empresas
una ventaja competitiva, ya que les ayuda
amejorar el producto o servicio de una
manera que los competidores no pueden

igualar. Como resultado, si estas aplicaciones

fuesen a monetizar el acceso a su servicio
en el futuro, pueden poder mantener un
numero importante de usuarios, debido a la
funcionalidad mejorada que resulta de los
efectos de red y la propiedad de los datos
del cliente

Nuevos costos de cambio: debido a la

falta de interoperabilidad. En particular, el
contenido proporcionado por aplicaciones
de Internet no reguladas, no puede ser
“portdtil” a una nueva terminal o sistema,
lo que aumenta los costos de cambio de
los consumidores. Los costos de cambiar
de sistema operativo, por ejemplo, a través
de la pérdida de contenido o funcionalidad,
pueden ser mayores que los beneficios

Integracion vertical: actores globales operan
en varios segmentos. Por ejemplo, Google,
Microsoft y Apple proporcionan contenidos
(aplicaciones), han desarrollado un sistema
operativo al cual estd vinculada la tienda

de aplicaciones de su propia marca esta y
proporcionan dispositivos moviles. Google
también estd interesado en el uso de
aviones no tripulados, globos y un espectro
sin licencia para proporcionar un mayor
acceso a la red, mediante el aumento de su
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presencia en la cadena de valor digital (esto
se explica en Comprension de los cuellos
de botella, Concepto clave 3, Espectro
radioeléctrico licenciado)

LLos obstdculos a la expansion estan
demostrando ser dificiles de entender en la
era digital. Por un lado, si bien el ingreso al
mercado es posible en la Web digital y se
pueden crear nuevos modelos de negocio, las
posibilidades de éxito (expansion) no estan
claros (véase Definicion de mercados en la
era digital: Concepto clave 5: capacidad de
sustitucion de la oferta). Por otra parte:

- Las empresas que ingresan en un mercado,
a menudo, utilizan su reconocimiento de
marca como base para introducirse en un
mercado adyacente y aumentar la cuota
de mercado. Por ejemplo, Whatsapp,
que comenzé como una aplicacion de
mensajeria solamente, se estd moviendo a
la prestacion de servicios de llamadas entre
sus abonados

Los proveedores de servicios tradicionales
se estdn moviendo hacia otros mercados
para desempenarse a través de la cadena
de valor digital. Por ejemplo, Vodafone
comproé recientemente la division de
telefonia fija de C&W; BT ha anunciado su
intencion de adquirir EE; PCCW Media ha
adquirido recientemente una participacion
mayoritaria en el proveedor de servicios de
video a demanda VuClip (véase la figura
47)y enlos EE. UU,, AT&T (empresa de
telecomunicaciones y proveedor de IPTV)
compro DirecTV (television satelital)
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Concepto clave 6
Abuso explotativo
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Una empresa en una posicion de poder de mercado puede aprovechar

su posicion. La imposicion de precios excesivos es el caso tipico del abuso
explotativo. Sin embargo, otros tipos de abuso explotativo son cada vez
mas pertinentes, tales como la capacidad de una empresa en posicion
dominante para imponer condiciones a los fabricantes y distribuidores

a cambio de un producto que “deben tener”.

Como se ha visto anteriormente (Concepto
clave 1, Evaluacién de mercados en la
practica) una caracterizacion util de los tipos
de abusos se hace, a menudo, tomando como
referencia los efectos del comportamiento
cuestionado en los demas. Es util distinguir

entre “abusos explotativos”, “practicas
discriminatorias” y “prdcticas exclusorias”.

Aungue, en la préctica, las categorias se
solapan, un “abuso explotativo” es un
comportamiento anticompetitivo por parte
de una empresa con poder de mercado,
que se traduce en que la empresa pueda
explotar su posicion dominante y perjudicar
a los consumidores directamente, mientras
que en los casos de practicas exclusorias,
los consumidores se ven perjudicados
indirectamente, a través de la exclusion de
un competidor del mercado. La categoria
clasica de abuso explotativo es la fijacion de
precios excesivos por parte de una empresa.
El comportamiento no tiene por qué ser
discriminatorio, no tampoco, explotativo,
aunque en la practica podria haber una
situacion de una empresa dominante que
cobra precios excesivos y discriminatorios,
tales como practicas discriminatorias contra
consumidores y el caso contra Deutsche
Post.® (véase el Concepto clave 7, Practicas
discriminatorias). Del mismo modo, en la
practica el comportamiento podria ser a la vez
explotativo y exclusorio, como por ejemplo

en el aprovechamiento del poder de mercado
(véase el Concepto clave 9).

La fijacion de precios excesivos se analizo en
ITT Promedia® La investigacion relacionada
con la practica de Belgacom cobrar una tarifa
a los proveedores de directorios telefonicos
competidores para acceder a los datos de sus
abonados. Se considerd que el abuso fue tanto
explotativo como discriminatorio. Belgacom
acordd cambiar su practica y la Comision
Europea cerrd el caso.

En diferentes regiones de todo el mundo, la
regulacion les demanda a los operadores de
telefonia movil no cobrar precios excesivos
por los servicios de itinerancia. La nueva
Regulacién sobre la itinerancia de la UE,
aprobada en 2012.% impone tal obligacion

en relacion con los servicios de itinerancia
entre paises de la UE (en comparacion con

los precios nacionales). Los reguladores del
CCG han adoptado politicas coordinadas para
reducir los precios de itinerancia en los paises
del Golfo, en primer lugar para llamadas de voz
en itinerancia (en junio de 2010) y luego por
otros servicios de itinerancia (junio de 2015,
para entrar en vigor el 1.° de abril de 2016)./%°
Inquietudes similares se han expresado en
Africa. En agosto de 2015 se anuncio que los
reguladores de Botswana, Namibia, Zambia

y Zimbabwe implementaran una trayectoria

186 COMP/38745 BAKEP, 20 de octubre de 2004.
¥ Informe N.° XXVII, sobre la politica sobre competencia.
8 Regulacion 531/2012.
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de deslizamiento para reducir las tarifas de
itinerancia.®®

El abuso explotativo no tiene por qué estar
representado por la fijacion de precios
excesivos. La imposicion de “condiciones
comerciales desleales” de competencia
también puede ser un abuso explotativo en
virtud del articulo 102(a) del Tratado sobre

el Funcionamiento de la Unidn Europea.

Un ejemplo inicial se encuentra en BRT vs.
SABAM®' Una empresa encargada de la
explotacion de los derechos de autor, impuso
a los miembros algunas obligaciones que no
eran absolutamente necesarios para el logro
de su objetoy, por lo tanto, usurparon “de
manera desleal” la libertad del miembro para
ejercer el derecho de autor. La “equidad” estuvo
relacionada con el equilibrio de los derechos
y obligaciones de las partes contractuales.

En Tetra Pak I1]* las cldusulas del contrato
que excedian el derecho reconocido de una
empresa dominante para proteger sus intereses
comerciales se consideraron “desleales”. En
tal caso, dichas clausulas incluian aquellas
que otorgan el derecho de control absoluto
sobre la configuracion de los equipos que
prohibia al comprador hacer cualquier
modificacion, que le dieron a Tetra Pak el
derecho exclusivo de mantener y reparar el
equipo, de suministrar piezas de repuesto,
requisitos para obtener el permiso de Tetra
Pak para la transferencia de la titularidad o el
uso de equipos, la imposicion de condiciones
de arrendamiento a largo plazo de tres afios
anueve afos y cldusulas de penalizacion en
caso de incumplimiento de estos términos.
En el sector de las telecomunicaciones, un
requisito para mantener el equipo por parte
del operador dominante para la exclusion de
cualquiera de sus competidores, impuesto en
el Unico operador de mantenimiento aprobado
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por el fabricante en un territorio, se considerd un
abuso de posicién dominante.* El abuso podria
considerarse, en este caso, tanto explotativo

y discriminatorio.

Repercusiones de la era digital

En casos en que muchos productos se ofrecen
al consumidor de forma gratuita, la fijacion

de precios excesivos no puede parecer ser un
problema importante. Sin embargo, todavia
puede ser un problema en el caso de mercados
multidimensionales, si, de hecho, no se reconoce
correctamente la naturaleza del mercado

como multidimensional. Entonces, la fijacion

de precios podria considerarse excesiva en un
lado del mercado y, tal vez, depredadores en el
otro. Por esta razon, es muy importante definir
adecuadamente el mercado (véase el Concepto
clave 7, bajo Definicidn de mercados en la
eradigital).

Enlos casos en que |os precios excesivos no
representan un problema, las autoridades

en materia de competencia puede tener

que evaluar la situacion mas de cerca para
determinar el perjuicio para los consumidores -
como el que puede dar lugar a un dafio directo
a los consumidores mediante la aplicacion de las
condiciones comerciales desleales y cldusulas de
exclusividad. El precio no es el Unico pardmetro
(o principal) de la competencia. La explotacion
podria adoptar diferentes formas, en funcion

de las variables de la competencia.** Ya

que las decisiones que las empresas toman
sobre la privacidad del consumidor pueden
conducir a una forma de competencia sin
precios, la privacidad puede ser una dimension
de la competencia no relacionada con los
precios. La forma de uso de datos, términos y
condiciones abusivas también podria ser una
forma de explotacion en la era digital.

tates-agr

‘La Comumdad parael DesarroHo del Africa Memd\ona\ (Southem Afr\can Deve\opment

Community, SADC) también anuncio medidas sobre las tarifas de itinerancia

Caso127/73 Belgische Radio en Televisie vs. SV SABAM and NV Fonior [1974] ECR 313, [15].

92 Caso T-83/91, Tetra Pak International SA vs. Comision de la CE [1994] ECR 11-755, [140].

de diciembre de 2009

Decisién de la autoridad en materia de competencia francesa en Orange Caraibe and France Télécom, Decision 09-D-36, del 9

“ Véase D. Feinstein, Big Data in a Competition Environment, (Macrodatos [“Big Data”] en un entorno de competencial, citado.
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Concepto clave 7
Practicas discriminatorias
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Una empresa en una posicion de dominio puede discriminar entre

los clientes o diferentes tipos de clientes. Cuando esto conlleva a

una desventaja competitiva para un competidor o es lesivo para los
consumidores, las autoridades en materia de competencia pueden
intervenir a posteriori en virtud de disposiciones sobre abuso de posicion
dominante. Los casos actuales contra Google, por ejemplo, alegan
practicas discriminatorias y exclusorias. Aunque no existe una necesidad
de regulacidn a priori para hacer frente a situaciones similares, los ISP se
enfrentan a convocatorias para la regulacion de neutralidad de la red.

Una empresa en una posicion dominante no
puede discriminar indebidamente. Las practicas
discriminatorias es una de las tres categorias
principales de abuso en la legislacion de la UE.
Elabuso explotativo se analiza arriba (véase el
Concepto clave 6) v las practicas exclusorias

se debaten a continuacion (véase el Concepto
clave 8). Esta clasificacion es util como punto
de partida, pero hay una superposicion
considerable entre las categorifas.

Las practicas discriminatorias pueden perjudicar
alos competidores (es decir, es probable que la
practica tenga tanto un efecto discriminatorio

y exclusorio) y pueden perjudicar alos
consumidores que no son competidores (es
decir, la practica puede tener tanto un efecto
discriminatorio y explotativo).

En primer lugar, pueden dafar a los
competidores. Por ejemplo, una estructura

de descuento ofrecida por un proveedor
dominante a minoristas puede ser tanto
discriminatoria (por ejemplo, como contra

los tipos de minoristas a los que se les niega
indebidamente mayores tasas de descuento)
como exclusoria (por ejemplo, contra
competidores potenciales, si los descuentos
inductores de fidelidad se ofrecen a minoristas).
El'suministro a una instalacion fundamental

en condiciones que ponen a sus competidores
en desventaja, en favor de las propias

operaciones descendentes, también puede ser
discriminatorio y exclusorio (véase el Concepto
clave 8, Practicas exclusorias). La paquetizacion
anticompetitiva también puede ser un caso de
practicas exclusorias y discriminatorias (véase el
Concepto clave 10).

Enla UE, el Art.102(c) del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea prohibe
“la aplicacion de condiciones desiguales para
transacciones equivalentes con otras partes,
que les ocasionen una desventaja competitiva”.
Por lo tanto, el competidor que alegue practicas
discriminatorias tendrd que demostrar que
estas tienen un efecto sobre la competencia,
una “desventaja competitiva”. Los tribunales
europeos han interpretado este requisito en
términos generales: es suficiente que los precios
“tiendan” a distorsionar la competencia. En

el sector de las comunicaciones en general,

el suministro en condiciones discriminatorias
es una categoria reconocida de abuso. Por
ejemplo, en Télémarketing,® RTL, el Unico
canal que ofrecia, en ese momento, publicidad
en la television belga, tratd de imponer a

todas las empresas de telemarketing una
condicion de que no podian anunciar su propio
numero de teléfono, pero esta condicion no

se aplicaba a sus propias operaciones. En
telecomunicaciones de manera especifica, una
serie de casos implica al proveedor dominante
de telecomunicaciones que desea prohibir los

% Caso 311/84.
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competidores externos (aungue no sus propias
operaciones descendentes) para conectar las
lineas arrendadas privadas a la red publica
conmutada, o imponer cargos adicionales para
hacerlo.®® Las practicas discriminatorias contra
los competidores de una empresa perjudican su
capacidad de competir de manera efectiva, y al
hacerlo, reduce la eleccién del consumidor.

En segundo lugar, puede perjudicar alos
consumidores directamente. Esto es cuando

la discriminacion también puede ser un

abuso explotativo, en particular, cuando la
discriminacion da lugar a que un participante
del mercado tenga dificultades para competir
en cualquier mercado, independientemente de
si el participante del mercado es un competidor
del presunto abusador. Por ejemplo, en un caso
contra Deutsche Post™ se determiné que la
practica de discriminar entre los transportistas
agranel y los proveedores comerciales de
servicios de preclasificacion de cartas coloca

a estos Ultimos en desventaja a pesar de

que podria decirse que remitentes de envios
masivos y remitentes comerciales no competian
en el mismo mercado (es decir, podria decirse
que la practica no era exclusoria).

Repercusiones de la era digital

Tradicionalmente, la discriminacion de
precios fue la principal categoria de practicas
discriminatorias, aunque el recorte de
suministros para algunas categorias de
clientes también se consideré como un abuso
discriminatorio potencial.

En la era digital, dos cuestiones se tornan
particularmente relevantes.

La primera es si algunas de las practicas de
Internet pueden considerarse discriminatorias
y deben investigarse como un abuso de
posicion dominante. Este problema se plantea
en particular cuando Internet funciona

como una plataforma (véase Concepto

clave 7, Mercados multidimensionales, bajo
Definicién de mercados en la era digital).
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Ambas investigaciones contra Google que

se mencionan en el Concepto clave 8 a
continuacion (Practicas exclusorias) también
puede verse como casos de practicas
discriminatorias: la pregunta es silos motores
de busqueda discriminan en favor de servicios
integrados verticalmente (el Caso Motor

de busqueda, véase mas adelante); y sila
titularidad de un sistema operativo permite

al titular discriminar a favor de determinadas
aplicaciones (el caso Android, véase a
continuacién). El caso de Motor de busqueda y
el caso Android estdn siendo investigados como
posibles casos de practicas discriminatorias

(y exclusorias) en virtud de las reglas sobre
competencia. Es posible que con el tiempo la
investigacion dé lugar a convocatorias para la
introduccion de regulacion, pero en realidad, la
ley sobre competencia parece perfectamente
adecuada para evaluar si, en el contexto de

un mercado multidimensional, un operador
dominante abusa de su posicion al excluir
competidores y discriminarlos.

El'segundo se refiere al debate sobre la
neutralidad de la red. Esto también surge en
relacion con plataformas bidimensionales, como
la plataforma mavil (véase el Concepto clave 7,
Mercados multidimensionales, bajo Definicion
de mercados).

El crecimiento del trafico de datos moviles
presenta nuevos retos a los operadores de
telefonia maovil, en particular. EComo manejar
este trafico? ¢Como responder a las diferentes
necesidades de los diversos consumidores y
empresas? ¢COMo generar ingresos suficientes
para seguir invirtiendo en la infraestructura de
la red? Hay quienes afirman que es necesario
establecer por ley que todo el trafico de
Internet que circule por una red reciba el
mismo tratamiento y exigen regulacion sobre
la neutralidad de la red a imponer sobre los
operadores de telecomunicaciones.

Los politicos deben evaluar la convocatoria
para la regulacion del acceso a Internet
cuidadosamente a fin de evitar dificultar,

9% Véase, por ejemplo, Aviso de acuerdo al acceso de las empresas de telecomunicaciones, puntos 89-97.

97 COMP/38745 BAKEP, 20 de octubre de 2004
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de forma no intencional, la innovacion y

la inversion en redes de banda ancha'y
servicios digitales. Los politicos deberfan
favorecer un enfoque consultivo, en funcién
de principios sobre la intervencién regulatoria.
Los argumentos a favor de la intervencion
regulatoria incluyen la inquietud de que

la gestion del trafico web permitiria a un
proveedor de servicios de Internet introducir
una fijacion de precios discriminatorios. Esta
teoria podria tener repercusiones en cuanto

a la exclusion de algunos proveedores de
contenidos, especialmente os “pequefios”,

0 podria dar lugar a incentivos para que los
proveedores de Internet degraden (discriminen)
la calidad del servicio ofrecido al trafico
generado por determinados proveedores de
contenido. En la medida en que se trata de
una inquietud real, debe tratarse por la ley
sobre competencia a posteriori, que se ocupa
de casos concretos de abuso de posicion
dominante por parte de un proveedor de
Internet. Se puede demostrar que la regulacion
ex ante no es una opciodn politica atractiva.*®

Se podrian generar consecuencias no
intencionadas si los servicios de Internet se
proporcionan usando la infraestructura movil;
sin embargo, los actores de Internet no estan
haciendo un pago directo al operador de
telefonia movil que ha proporcionado esta
infraestructura. En un mercado donde los
consumidores tienen acceso a Internet para
utilizar los servicios, el valor social del agregado
de una aplicacion de Internet no puede
atribuirse Unicamente al actor de Internet OTT
respectivo.®?

\NDICED

% \¢ase CERRE, Market Definition, Market Power and Regulatory Interaction in Electronic Communications Markets (Definicion

de mercado, poder de mercado e interaccién regulatoria en mercados de comunicaciones electrénicas), octubre de 2014,

percepciones economicas en el debate de neutralidad de la red, pagina 33-39.

9 CERRE, Market Definition, Market Power and Regulatory Interaction in Electronic Communications Markets (Definicion de

mercado, poder de mercado e interaccion regulatoria en mercados de comunicaciones electrénicas), octubre de 2014.
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Concepto clave 8
Practicas exclusorias
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LLas practicas exclusorias conducen a un debilitamiento de la competencia,
a menudo, debido a la exclusion de competidores de un mercado de
referencia. Los operadores de telecomunicaciones han sido objeto de un
escrutinio regulatorio y de la ley sobre competencia por sus supuestas
practicas exclusorias. Hasta la fecha, los actores de Internet no han
anunciado un cambio de actitud, pero los recientes casos contra Google

pueden generar esto.

Las practicas exclusorias se producen

cuando es probable que el comportamiento
de una empresa en una posicion de poder

de mercado conduzca a la eliminacion o
debilitamiento de la competencia efectiva

en el mercado de referencia. Esto sucede
cuando un participante del mercado puede
forzar la salida o marginar a los competidores
existentes o generar obstaculos para el ingreso
de nuevos competidores potenciales. Todos
los participantes del mercado, en general,
pretenden incrementar sus cuotas de mercado
mediante la marginacion de los competidores,
pero en la UE y en los sistemas comparables,
una empresa en una posicion de poder de
mercado tiene prohibido hacerlo cuando esto
constituye un abuso. Esto hace que el andlisis
y la evaluacién de las practicas exclusorias

en la practica sean dificil de distinguir de las
practicas habituales de mercado: en el caso de
las prdcticas exclusorias, la atencion se centra
en el efecto econdmico mas amplio del abuso
en el mercado. Los ejemplos incluyen precios
desleales y descuentos por fidelidad por parte
de empresas dominantes.

Las autoridades en materia de competencia,
amenudo, consideran que tienen lugar
practicas exclusorias en un mercado que esta
relacionado con el mercado en el que una

empresa tiene poder. Esto sucede, por ejemplo,
cuando una empresa puede controlar la
competencia en un mercado descendente del
mercado en el que tiene poder. Los ejemplos
de préacticas exclusorias “relacionadas con los
mercados” se consideran en profundidad en

el Concepto clave 9 (Aprovechamiento del
poder de mercado) y el Concepto clave 10
(Paquetizacién y vinculacion).

Las practicas exclusorias también pueden

ser discriminatorias o explotativas de los
consumidores. Por ejemplo, una empresa que
tiene poder de mercado vincula otro producto
al producto en el que tiene poder, lo que
excluye a los competidores de ese mercado
(secundario) y posiblemente perjudique a los
consumidores. La negativa a suministrar el
acceso a una instalacion fundamental puede ser
discriminatoria y exclusoria.”®

La negativa de suministro y las prdcticas que
impiden el acceso también se han considerado
como un posible abuso de una posicion
dominante en los casos en que tiene efectos
exclusorios y/o discriminatorios y/o explotativos,
en ausencia de una justificacion objetiva. En
algunos casos, como Telekomunikacja Polska,?!
la Comision Europea impuso una multa de

127 millones de euros al titular polaco de

200 Empresas de telecomunicaciones estan a menudo reguladas en cuanto al SMP para el acceso a sus redes a pesar de que, en
algunos paises, evitar la concesion de acceso se ha considerado bajo el abuso de una posicién dominante. Vodafone y Orange
recibieron una multa del 3 % de su volumen anual de negocios locales por parte de la Comision de Competencia de Rumania
(2011) por no permitir el acce! ei.ro/up
id7454/mr_cornel tor_ro_exper
case odf).

COMP/39525, Telekomunicacja Polska

S
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telecomunicaciones por practicas abusivas en
el mercado para “el acceso de banda ancha a
Internet”. A pesar de que existen tecnologias
competidoras, se considerd que TP era
dominante en el mercado de acceso utilizando
sus propios productos de acceso mayoristas, y
de haber abusado de su posicion dominante.
Hay otros casos de abuso que incluyen la
negativa a proporcionar informacion confiable,
lo que retrasa técnicas en discusion con
competidores potenciales y proponer términos
irrazonables al comienzo de las negociaciones.

Un caso especial de “abuso de mercado
relacionado” que se ha considerado en contra
de operadores de telecomunicaciones se
produce cuando estos utilizan informacion
adquirida en el mercado en el que son
dominantes o tiene un SMP, para evitar que
los clientes migren a competidores, con la
participacion en actividades de “recuperacion
clientela” y proteccion. En Italia, se concedio
una medida cautelar contra las practicas de
Telecom ltalia de utilizar la informacion obtenida
a partir de las solicitudes de portabilidad
numérica con el fin de participar en actividades
para recuperar clientela (Fastweb v Telecom
Italia).?> Del mismo modo, en Francia, la
autoridad en materia de competencia imputo
a France Télécom por su uso de la informacion
obtenida como administrador del régimen de
despaquetizacién del circuito local para hacer
ofertas a clientes que habian cambiado a otros
proveedores en los departamentos franceses
de ultramar.

Repercusiones de la era digital

El sector de las telecomunicaciones ha sido
objeto de regulacion significativa en la forma de
obligaciones de acceso, separacion estructural
y control regulatorio de poder de mercado,
ademas de un mayor escrutinio en virtud de la
ley sobre competencia.

\NDICED
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Por el contrario, los nuevos actores en la era
digital no estan sujetos a la regulacion sobre
SMPy no parecen estar sujetos al mismo

nivel de escrutinio por parte de la ley sobre
competencia, por ejemplo, algunas pruebas
de evaluacion comparativa exclusoria no

se pueden aplicar facilmente a la economia
digital. La prueba de evaluacion comparativa
de competidores en igualdad de eficiencias
evalla si un competidor con una estructura de
costos similar podria competir si se aplicase el
mismo precio al usuario final como a la empresa
en una posicion dominante. En un mercado
multifacético, a menudo, es dificil determinar
el precio para el usuario final. Por otra parte, es
poco probable que los competidores digitales
tengan estructuras de costos similares.?%

A nivel de la UE, los casos de ley sobre
competencia contra Google puede ser sefial
de un cambio de actitud. La Comisién Europea
investigara si Google ha abusado de una
posicion dominante en dos casos, que también
se resume en la figura 65, a saber:

« Elcaso Motor de busqueda; Google maneja
mas del 90 % de las busguedas en la Web
en Europa.?®* En un ejemplo clasico de
supuestas practicas exclusorias “relacionadas
con el mercado”, la Comision considerard si
Google da prioridad a sus propios servicios
de comparacion de compras, desviando el
trafico de sus competidores potenciales.

En abril de 2015, la Comision Europea ha
enviado un Pliego de cargos a Google
alegando que la empresa ha abusado de
su posicion dominante en los mercados

de servicios de busgueda de Internet en
general en el Espacio Econémico Europeo
(EEE), favoreciendo sistemdticamente

su propio producto de comparacion de
compras en sus paginas de resultados de
busquedas generales. La opinion preliminar
de la Comision es que tal comportamiento
vulnera las normas antimonopolio de la UE,

202 Tribunal de apelacion de Milan 16 de mayo de 2006

203 Ver la publicacion del Parlamento europeo, Challenges for Competition Policy in a Digitalised Economy (Los retos de las

politicas sobre competencia en una economia digitalizada), citada, paginas 58-59.
204 The Economist, “Europe v Google, Nothing to stand-on” (Europa vs. Google, que nada se interponga), 18 de abril de 2015.
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va que ahoga la competencia y perjudica a
los consumidores

+ Elcaso Android (véase también la figura
65 a continuacion): para evaluar si Google
abuso de su posicion dominante en su
sistema operativo maévil Android (80 % de los
teléfonos inteligentes operan con Android).2®
Desde 2005, Google ha liderado el desarrollo
del sistema operativo maovil Android. Android
es un sistema de codigo abierto, o que
significa que se puede utilizar gratuitamente
y lo puede desarrollar cualquier persona.
La mayoria de los fabricantes de teléfonos
inteligentes y tabletas utilizan el sistema
operativo Android en combinacion con una
amplia gama de aplicaciones y servicios
propiedad de Google. Estos fabricantes
celebran acuerdos con Google para obtener
el derecho ainstalar las aplicaciones de
Google en sus dispositivos Android. La
investigacion en profundidad de la Comision
se centrard en si Google podria haber
violado las normas antimonopolio de la UE
al obstaculizar el desarrollo y el acceso al
mercado de sistemas operativos, aplicaciones
y servicios moéviles competidores, en
detrimento de los consumidores y
desarrolladores. El Servicio Federal
Antimonopolio de Rusia también informo
que estd investigando denuncias similares

Como se describe en el Concepto clave 7,
Practicas discriminatorias, tanto en el caso
Motor de busqueda y el caso Android se
pueden evaluar instancias supuestas practicas
discriminatorias y exclusoria.

Ultima pag
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205 Noticias de V3 Technology, “Android on 80 percent of smartphones but Windows Phone growing fast” (Android en el 80 por
ciento delos teléfonos inteligentes pero Windows Phone esta creciendo rapidamente), 31de enero de 2014.
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Concepto clave 9
Aprovechamiento del poder de mercado

Dentro de las industrias de red, una empresa con poder de mercado
ascendente puede intentar ampliar este poder en el segmento
descendente. El aprovechamiento también puede producirse a partir de

un mercado en el que una empresa tiene dominancia a un mercado no
integrado verticalmente pero relacionado. La medida en que los operadores
tradicionales pueden aprovechar el poder de mercado en la era digital
puede ser mas limitada. Al mismo tiempo, la capacidad de los actores de
Internet de aprovechamiento apenas estd empezando a considerarse.

Eltérmino “aprovechamiento” se utiliza
comunmente en la ley antimonopolio para
referirse a las practicas de una empresa que se
extiende su poder de mercado en un mercado
a un mercado afin. El aprovechamiento se
aplica en sectores integrados verticalmente.
Una empresa con poder de mercado mayorista
(ascendente) puede intentar extender este a un
mercado descendente dentro de una industria,
0 aunmercado relacionado. Un ejemplo es la
prdctica de “compresion de mdrgenes”, que

se produce cuando una empresa aumenta

el precio de los servicios ascendentes o baja

el precio de los productos descendentes

para sacar a posibles competidores fuera del
mercado, aprovechando el poder de mercado
ascendente en el segmento minorista.

Anivel de la UE, muchos de los casos principales
en cuanto a la compresion de margenes se han
producido en el sector de telecomunicaciones

y se relacionan con el suministro de productos
de acceso mayorista. Deutsche Telekom?® fue

el primer caso en el sector y se aplicd el mismo
analisis a otros casos.?’

En Deutsche Telekom, la Comision de la

UE también determind que los precios
impuestos eran abusivos en virtud de la ley
sobre competencia, a pesar de que estaban
regulados y aprobados en el marco del sistema

de regulacion sobre SMP por separado. Esto
pone de relieve una diferencia importante
entre el régimen aplicable en el sector de las
telecomunicaciones en los EE. UU. y la UE.
Enlos EE. UU,, el caso de Verizon v Trinko es
fundamento para afirmar que “cuando existe
una estructura regulatoria disefiada para
disuadir y compensar el dafio a la competencia,
el beneficio adicional a la competencia
proporcionado por la aplicacion de la defensa
de la competencia tenderd a ser pequefio, y serd
menos plausible que las leyes antimonopolio
contemplen tal escrutinio adicional”. En la UE,
se ha considerado siempre que las empresas
en una posicion de poder de mercado tienen

la responsabilidad de no abusar de este y
pueden recibir multas en virtud de la ley sobre
competencia, a pesar de que estan sujetas a un
régimen regulatorio especial.

Las autoridades regulatorias son
particularmente conscientes de la posibilidad de
aprovechar el poder de mercado desde aquellos
mayoristas ascendente a mercados minoristas
descendentes. Como resultado, medidas
compensatorias de “debe suministrar”y de
“equivalencia” se han impuesto en los mercados
mayoristas, junto con controles de precios.
También se han exigido a las empresas que
separen sus funciones mayoristas y minoristas,
para asegurarse de que los dos comercien sobre

206 Comisién acoge con satisfaccion la sentencia del Tribunal en el caso de compresnon demargenes” de Deutsche Telekom

ropa.eu/ V/press-release_MEMO-10-493_en.htr

o7 Te\efomca COMP/38436:la Comision impuso una multa de151,8 m\l\ones de dolares a Telefénica por compresion de mdrgenes
enelmercado de acceso a Internet de banda ancha en Espana.
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Figura 48: Ejemplo de industria integrada verticalmente

Firma integrada verticalmente
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una base de plena competencia. Por ejemplo,
en el Reino Unido, BT aceptd voluntariamente
compromisos para crear Openreach (redes de
acceso), de manera separada de BT Wholesale,
araiz de una consulta de investigacion de
mercado (ley sobre competencia) llevada cabo
por Ofcom, el regulador con facultades de ley
sobre competencia concurrentes.

Repercusiones de la era digital

A medida que se reducen las caracteristicas

de cuello de botella tradicionales de las

redes de acceso de telecomunicaciones (en
particular en el sector de telefonia maovil), las
cuestiones de aprovechamiento (potencial)

del poder de mercado en los mercados
descendentes, en consecuencia, deben plantear
menos problemas.

La digitalizacion esta creando nuevos cuellos
de botella. Por ejemplo, Apple posee patentes
relativas a terminales, sistemas operativos

y software. Una empresa con propiedad
intelectual en cada etapa de la cadena de valor
puede aprovechar el poder de mercado de

Firma competidora

Costos descendentes

Clientes

ascendente a descendente debido a su posicion
de titularidad. A medida que surgen nuevas
fuentes de poder de mercado, los reguladores
deben ser conscientes de las oportunidades
para el aprovechamiento de dicho podery el
perjuicio para los consumidores que pueda
surgir. (Consulte Comprension de los cuellos de
botella mas adelante).

Dado que las empresas se expanden hacia
mercados adyacentes y ofrecen productos
adicionales - ya sea de forma independiente

0 paquetizada - también existe la posibilidad
de que les permita aprovechar su poder

de mercado. En términos generales, el
aprovechamiento puede ser defensivo u
ofensivo. Las decisiones en contra de Microsoft
analizadas en las figura 51 (paquetizacion de
Internet Explorer con Windows, en detrimento
de los navegadores web alternativos, tales como
Netscape) es un ejemplo de aprovechamiento
defensivo, que trata de defender la posicion en
el mercado principal mediante la paquetizacion
anticompetitiva. El aprovechamiento ofensivo
se produce cuando se buscan ingresos
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mediante monopolio adicional de un segundo
mercado y es una inquietud cuando una de las
partes puede obstaculizar la competencia en
cuanto al fondo del asunto debido a su control
sobre un servicio, una interfaz o una plataforma,
0 sobre informacion fundamental. El caso en
contra de Microsoft analizado en la figura 50

a continuacion (vinculacion de Media Player)
es un ejemplo de aprovechamiento ofensivo.
Las investigaciones de la UE en cuanto al
motor de busqueda de Google mencionado
en el Concepto clave 8 (Practicas exclusorias)
es también un ejemplo de aprovechamiento
ofensivo anticompetitivo (supuesto).
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La paquetizacidon y la evaluaciéon del mercado

La paquetizacion puede dar lugar a eficiencias y ganancias para el
bienestar del consumidor. También se puede utilizar como una estrategia
anticompetitiva. Es importante tener en cuenta los efectos de la
paguetizacion caso por caso mediante la aplicacion de las ley sobre
competencia, que son aplicables a todos los actores del sector de las
comunicaciones, en lugar de intentar introducir una regulacidén sobre los
operadores de telecomunicaciones solamente.

Como se describe en el Concepto clave 10,
Definicién de mercados en la era digital,

la paquetizacion no cambia los principios
subyacentes en los que se deben definir los
mercados, pero potencialmente aumenta la
gama de problemas en la etapa de definicion
del mercado. El nimero de productos que
deben considerarse como posibles restricciones
competitivas en los aumentos de cada uno, ya
que la capacidad de sustitucion debe evaluarse
entre los diferentes paquetes, asi como entre
los paquetes y productos individuales dentro
del paquete. Sila definicion de mercado lleva

a la conclusion de que dos productos estan

en diferentes mercados, entonces, en funcion
de las circunstancias del caso, la evaluacion
podria demostrar que el participante dominante
que paquetiza el producto original con otro
producto puede participar en practicas
anticompetitivas (aprovechamiento). Silos

dos productos estan en el mismo mercado,

es posible que la practica no sea abusiva.

La paquetizacion puede dar lugar a beneficios
significativos para los consumidores en
términos de mejora de la oferta de productos,
precios mas bajos y experiencia del cliente
mas sencilla. Estos factores deben tenerse en
cuenta alahora de evaluar suimpacto sobre
la competencia.

El impacto de la paquetizaciéon de
productos en el bienestar del consumidor
es ambiguo

Las caracteristicas econémicas de los mercados
de comunicaciones y de radiodifusion hacen

que la paquetizacion sea una estrategia de
negocios natural y eficiente. En sectores
como la industria del cable, donde los costos
son en su mayoria fijos y los variables son
bajos, tiene sentido proporcionar diferentes
versiones de un producto o servicio (enla
bibliografia econdmica, esto se conoce “control
de versiones”). Los clientes de baja demanda
pueden suscribirse a un servicio “basico”,
mientras que los de demanda elevada reciben
un paqguete premium.

Hay muchas motivaciones para el paquetizado
de productos perfectamente legitimas y que, de
hecho, mejoran la eficiencia:

» Ladiscriminacion de precios que beneficia a
los consumidores

« Elahorro de costos (produccion, distribucion,
transacciones)

« Ahorro de costos de compatibilidad
» Proteccién de la propiedad intelectual
* Precios bajos “legitimo”

« Lacreacion de nuevos productos o una
variedad cada vez mayor

« Aseguramiento de la calidad

En algunas circunstancias, sin embargo, la
paquetizacion puede ser una instancia de
practicas exclusorias. En términos generales,
hay tres tipos principales de perjuicio para los
consumidores (teorias de dano) que pueden
surgir de la paquetizacion:



Politicas sobre competencia en la era digital

Evaluacion del poder de mercado en la era digital

* Laeliminacion de la competencia (elevacion
de los costos de los competidores, reduccion
de los beneficios de los competidores,
aprovechamiento el poder de mercado
interno, la proteccion de poder de mercado
en el mercado interno, comprometerse ala
paquetizacion para detener el ingreso, negar
los efectos de red o escala a un competidor,
practicar la exclusion paquetizando
complementos (el llamado “efecto Cournot”)

+ Oscurecimiento de precios

« Discriminacion de precios que perjudican
al consumidor

En un escenario posible, el precio implicito
que se esta ofreciendo a los consumidores
por un elemento del paquete es tan bajo en
relacion con los costos que los competidores
de linea limitada quedan excluidos del
mercado. El hecho de si la exclusion del
ingreso de participantes es probable que sea
una estrategia rentable depende de una serie
de factores tales como el poder de mercado
de los paquetizadores, la capacidad de los
competidores para diferenciar su oferta de
productos y el grado de las economias de escala
y los efectos de red en el mercado vinculado.

Cuando una empresa 0 grupo de empresas
realiza la paquetizacion, los competidores
pueden tener una serie de estrategias
compensatorias que pueden utilizar. Es

posible que puedan igualar la paquetizacion,
posiblemente mediante la colaboracion o
creacion de empresas conjuntas. Cuando
consideren que la paquetizacion les impone
desventajas, los clientes de las empresas que
realizan la paquetizacion también pueden
emplear estrategias compensatorias, tales como
el patrocinio de competidores independientes o
negarse a tratar con empresas paquetizadoras.
En presencia de estrategias contrarias, puede
haber menos razones para que las autoridades
en materia de competencia intervengan en

el mercado.

Criterios para la intervencion

Ya que la paquetizacion puede estar motivada
por: (i) un deseo (legitimo) de discriminacion
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de precios, (i) una estrategia anticompetitiva o
(iii) la busqueda de mejoras en la eficiencia, es
necesario examinar los efectos probables de la
paquetizacion en los mercados de referencia
antes contemplar la intervencion. Ponderar
estos efectos puede implicar un elemento
significativo de juicio.

Los siguientes principios generales elaborados
en la teorfa econdmica son Utiles. En primer
lugar, cuanto mayor sea el poder de mercado
de la empresa o empresas que realizan la
paguetizacion en los mercados vinculados y de
origen, mayor es el riesgo de perjuicio para los
consumidores. En segundo lugar, una autoridad
regulatoria 0 en materia de competencia debe
sopesar la evidencia empirica de los efectos
econodmicos probables de la conducta, junto con
cualquier otra prueba contemporanea (como
documentos que estipulan estrategias internas).
Elimpacto probable de la paquetizacion en la
capacidad de los competidores para competir
en el mercado vinculado depende del contexto
del mercado y puede evaluarse utilizando las
siguientes evidencias:

 Los costos en aumento del producto
vinculado; el precio incremental para un
elemento del paquete esta por debajo de
dicho costo incremental. Esta prueba, aunque
importante, no es determinante. A menudo
el precio incremental para un elemento
del paguete estd por debajo del costo
incremental. Esto no deriva directamente
en que la paquetizacion es necesariamente
anticompetitiva. Es necesario llevar a
cabo una evaluacion adecuada del hecho
teniendo en cuenta todos los factores que
deben considerarse.

* Laposicion en el mercado de los
competidores y su desempefio financiero:
si, por ejemplo, la evidencia muestra que
los competidores de los paquetizadores
estdn ganando cuota de mercado durante
todo el periodo de la paguetizacion, se hace
dificil mantener que los competidores estan
siendo excluidos. Este es particularmente
el caso sila expansion de los competidores
no les causa pérdidas financieras. Una vez
mas, sin embargo, esta pieza de evidencia
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no es determinante: cuando otra evidencia » Capacidad de los competidores para
es suficientemente fuerte, es posible concluir diferenciarse en un producto vinculado

que la cuota de mercado de los competidores
eficientes habria crecido mas en ausencia de
la paquetizacion y que, en consecuencia, la
paquetizacion era anticompetitiva.

Porcentaje de ventas vinculadas (que

mide la extension de la practica de la
paquetizacion, y el tamarfo y la importancia
econdmica de los clientes a disposicion

de los competidores de linea limitada)

Figura 49: Criterios para la intervencion en los mercados paquetizados

1. ¢Las firmas de paquetizacion tienen poder
de mercado en el mercado local o vinculado?

) 4

No

2.¢Los productos estan en otro paquete? No

4

Sin motivo para

3. ¢Existe una teorfa fundada sobre No
el perjuicio de los consumidores? la intervencion

A 4

4. El posible riesgo se compensa con las
eficiencias que se pasan a los consumidoresyno ~ ———————o!  §j
se pueden alcanzar de forma menos restrictiva?

D 4

Con motivo para la intervencion
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+ Silos clientes clave de competidores reales
0 potenciales estan vinculados

+ Extension de las economias de escala/efectos
de la curva de aprendizaje

+ Los efectos de red en mercados vinculados

» Porcentaje de clientes vinculados que
compran el producto original

» Documentos internos
+ Eleccion del momento oportuno

Los criterios de intervencién se resumen enla
figura 49 a continuacion:

Ejemplos: vinculacion contractual y
mercados secundarios

Las autoridades europeas han considerado
que un participante dominante en el mercado
de un producto original no puede aprovechar
su dominio del mercado en un “mercado
secundario”, por ejemplo, el mercado de piezas
de repuesto, accesorios y equipos para el
cuidado o la mejora de un producto original,
después de su venta al consumidor. Los dos
casos principales son Hilti?%® y Tetra Pak 11.20?

Hilti se determiné dominante en el mercado de
las pistolas de clavos vy tiras de cartuchos, para
los cuales tenfa patentes. Abuso de la posicion
dominante mediante la participacion en las
practicas destinadas a excluir a los fabricantes
independientes de clavos de suministrarles a
los usuarios de las pistolas, incluso a negarse

a suministrar tiras de cartuchos a clientes que
podian proporcionarles las tiras a los fabricantes
independientes de clavos, negarse a cumplir
con la garantia de las pistolas si estas se
habian utilizado con clavos que no fuesen de la
marca Hilti e insistir en que las compras de los
cartuchos debian realizarse con una cantidad
de clavos originales. Tetra Pak era dominante
en el mercado de equipos utilizados en el
envasado de liquido en cajas de carton. Tetra
Pak pretendia vincular la venta de los equipos

\NDICED

con la venta de las cajas de carton, lo que exclufa
a los fabricantes de cartén independientes.

La Comision de la UE multé a Tetra Pak vy las
apelaciones de Tetra Pak fracasaron. El tribunal
europeo considerd que “cualquier productor
independiente tiene plena libertad, en lo que
respecta a laley sobre competencia de la
Comunidad, para la fabricacion de consumibles
que puedan utilizarse en equipos fabricados

por otros”#°

Ejemplos: los casos de Microsoft

Se investigd y se multd a Microsoft por la
paquetizacion del sistema operativo Windows
con Windows Media Player en la UE y en los

EE. UU. (figura 50y figura 51). En Europa, el caso
se centrd en la paquetizacion en presencia de
problemas de interoperabilidad. Enlos EE. UU,,
la atencion se centrd mas en las estrategias
predatorias y los obstdculos para el ingreso que
surgen de la paquetizacion de productos como
una estrategia anticompetitiva.

Repercusiones de la era digital

Ya que la paquetizacion es una caracteristica de
la era digital y puede mejorar el bienestar del
consumidor y perjudicarlo, es particularmente
importante evaluar la paquetizacién caso por
caso, mediante la aplicacion de los reglas sobre
competencia (a posteriori). En ausencia de un
alto grado de poder de mercado vy la evidencia
que se ha mencionado anteriormente, el
potencial de dafo es limitado.

La regulacion sobre SMP a priori en relacion
con la paquetizacion es particularmente
perjudicial ya que sus efectos son muy
ambiguos. La regulacion podria limitar el
potencial de innovacion de productos y
quizas generar que los consumidores pierdan
beneficios. Como tal, los reguladores deben
considerar las designaciones y medidas
compensatorias relativas al SMP existentes
en los contextos de paquetizacion, sopesar
los beneficios de los consumidores contra

208 Caso de Hilti AG vs. la Comision T-30/89, Tribunal general, [1991] ECR 11-1439.
209 Tetra Pak International SA vs. la Comision, Caso C-333/94 P, Tribunal de justicia [1996] ECR [-5951

20 P3rrafo 36, Caso C-333/94 P, arriba.
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Figura 50: Paquetizacion de Media Player por parte de Microsoft - UE

Paguetizacion de Media Player por parte de Microsoft - UE

LLa Comision Europea emitio una resolucion de infraccion contra Microsoft por abuso de

su posicion dominante, al paquetizar Windows Media Player con el sistema operativo
Microsoft Windows. Aun cuando el sistema operativo se despaquetizo, habia dificultades de
interoperabilidad que significaban que los proveedores de reproductores de medios no fueran
de Microsoft descubriesen que sus productos no podian utilizarse con el sistema operativo
Windows. Por lo que el caso de abuso de posicion dominante se centrd en la interoperabilidad,

asi como en la cuestion de la paquetizacion.

El caso surgié como una denuncia de Sun sobre las practicas de emision de licencia de

Microsoft en 1993.

LLa UE ordend a Microsoft:

* pagar una multa de 497 millones de euros, la multa mas elevada jamas impuesta por la UE al

momento; y

 ofrecer una version de Windows sin Windows Media Player y la informacion necesaria para
que software competido interactuarse plenamente con computadoras de escritorios y
servidores de Windows. Microsoft tuvo 120 dias para divulgar la informacion del servidor y
90 dias para producir una version de Windows sin Windows Media Player.

El12 de julio de 2006, Microsoft recibi¢ una multa por una suma adicional de 280,5 millones de
euros y el 27 de febrero de 2008, un adicional de 899 millones de euros por el incumplimiento
con la decision antimonopolio de marzo de 2004 (aunqgue esto se redujo posteriormente

a 860 millones de euros). Esto represento la mayor multa jamas impuesta en 50 afios de la
politica sobre competencia de la UE antes de 2009, cuando la Comision Europea multé a Intel
con 1060 millones de euros (1,45 millones de ddlares) por comportamiento anticompetitivo.

El caso Microsoft se centrd en el impacto de la paquetizacion y la interoperabilidad - y si el
hecho del posible perjuicio para los consumidores derivado de la paquetizacion como una
practica anticompetitiva para restringir el ingreso de nuevos productos independientes era
mayor que los posibles beneficios que los consumidores podia obtener de la innovacion.

A pesar de los argumentos de Microsoft que revelar su codigo fuente reduciria sus futuros
incentivos para innovar, la Comision dictamind que estos beneficios se verian compensados
por la restriccion al ingreso de nuevos participantes y, por lo tanto, exigio la despaquetizacion
de los productos y la facilitacion del cédigo fuente.

cualquier dafio econdémico. Deben asegurarse
de que, si es necesario en algun momento,

las medidas compensatorias se deben aplicar
sistematicamente para crear una igualdad de
condiciones. Las empresas son cada vez mas
innovadoras en la forma en que se paquetizan
juntas y cobran por servicios con un descuento
sobre los productos independientes.
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Ya que la paquetizacion aumenta en
prevalencia, las autoridades deben ser
conscientes de que puede estar ocurriendo
en formas que no son inmediatamente
evidentes para el consumidor - por ejemplo,
la paquetizacion de aplicaciones con sistemas
operativos y dispositivos.
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Figura 51: Paquetizacion de Internet Explorer por parte de Microsoft - EE. UU.

Paguetizacion de Internet Explorer por parte de Microsoft - EE. UU.

El demandante Sun Mycrosystems alegd que Microsoft abusa del poder de monopolio en las
computadoras personales basadas en Intel en su manejo de las ventas del sistema operativo y
del navegador web. La cuestion era si debia permitirsele a Microsoft paquetizar su software de
navegador web insignia Internet Explorer (IE) con su sistema operativo Microsoft Windows.

Se supuso que la paquetizacion que ha ayudado a la victoria de Microsoft en las llamadas
“guerras de los navegadores”: todos los usuarios de Windows tenian una copia de IE. Ademas,
se alego que esto limitaba el mercado de los navegadores de la competencia (como Netscape
Navigator u Opera) que tardaban en descargar a través de un modem o que tenfan que
comprarse en una tienda. Detras de estas disputas se encontraban las preguntas sobre

si Microsoft habia alterado o manipulado su programacion de aplicaciones de interfaces
(application programming interfaces, API) para favorecer a IE sobre navegadores web de
terceros, la conducta de Microsoft en la celebracion de acuerdos restrictivos de emision de
licencias con fabricantes de equipos originales (original equipment manufacturers, OEM) y la
intencion de Microsoft en su comportamiento.

Microsoft indicd que la paguetizacion de Microsoft Windows e IE fue el resultado de la
innovacion y la competencia, que los dos eran ahora el mismo producto y se estaban
indisolublemente ligados entre siy que los consumidores ahora estaban obteniendo todos los
beneficios del IE de forma gratuita.

Los que se opusieron la posicion de Microsoft respondieron que el navegador era todavia un
producto distinto y separado que no tenia que estar vinculado al sistema operativo, ya que
una version separada de |E estaba disponible para Mac OS. También afirmaron que el IE no
era realmente gratuito, porque sus costos de desarrollo y de comercializacion pueden haber
mantenido el precio de Windows mayor de lo que podria haber sido de otro modo.

El'7 de junio de 2000, el tribunal ordend la division de Microsoft. Seguin esta sentencia,
Microsoft tendria que dividirse en dos unidades separadas, una para producir el sistema
operativo y otra para producir otros componentes de software. Sin embargo, el Departamento
de Justicia (DOJ) anuncié que ya no estaba tratando de dividir a Microsoft y que, en su lugar,
buscaria una sancion antimonopdlica menor. Microsoft decidio elaborar una propuesta de
solucion en la cual permite a los fabricantes de PC a adoptar software que no sea Microsoft.

El 2 de noviembre de 2001, el Departamento de Justicia llegd a un acuerdo con Microsoft
para resolver el caso. El acuerdo propuesto exigio a Microsoft compartir sus interfaces de
programacion de aplicaciones con empresas externas y designar un panel de tres personas
que tendrian acceso completo a los sistemas, registros y codigo fuente de Microsoft durante
cinco afios con el fin de garantizar el cumplimiento. Sin embargo, el Departamento de Justicia
no obligd a Microsoft a cambiar sus codigos ni le impidio a Microsoft que vinculase otro
software con Windows en el futuro.
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Figura 52: La paquetizacion de aplicaciones, sistemas operativos y terminales

La paguetizacion de aplicaciones, sistemas operativos y terminales

Los clientes que compran un iPhone utilizan automaticamente el sistema operativo iOS,
también proporcionado por Apple. Los que eligen descargar aplicaciones en su iPhone, utiliza
la tienda de aplicaciones de iTunes. Entonces, estas aplicaciones se licencian al iPhone a la que
se han descargado y no se pueden utilizar en un dispositivo que no sea Apple.

Hay beneficios obvios para el consumidor a partir de esto, entre los que podemos mencionar:
* Practicidad

+ Facilidad de uso

» Elconocimiento de que no hay problemas de interoperabilidad o de seguridad

» Los beneficios de las innovaciones realizadas por Apple y proveedores de aplicaciones que
saben que tienen una enorme base de usuarios potenciales
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Consecuencia de la fusion de ComCast y Time
Warner Cable: ¢qué significa para las fusiones de
telecomunicaciones en los EE. UU.? #

Tim Cornell, socio, jefe de la practica antimonopolio
estadounidense, Clifford Chance

Cuando la propuesta de fusion de Comcast y Time Warner Cable llegd a un punto
muerto hace poco, muchos profesionales se preguntaron qué significaba esto para las
fusiones de telecomunicaciones en el futuro. El acuerdo se derrumbdé después de que
la Comision Federal de Comunicaciones de Estados Unidos le dijo a las empresas que
se opondria al acuerdo ya que no era de interés publico - una norma algo ambigua que
incluye problemas de competencia, asi como otros factores.

A primera vista, muchos pensaron inicialmente que los problemas de competencia
sobre la transaccion giraban en torno a la television por cable (las dos empresas son los
mayores proveedores del producto). Sin embargo, se hizo evidente que las autoridades
estadounidenses se centraban en como la transaccion afectada el acceso de los
consumidores a Internet. Las dos cuotas combinadas de las empresas en el acceso de
banda ancha de linea fija de alta velocidad de los Estados Unidos habrian llegado a
aproximadamente entre un 55 % y un 60 %.2% Al final del dia, las autoridades de Estados
Unidos determinaron que ninguna desinversion o compromiso de conducta podria
solucionar sus inquietudes con la transaccion. El andlisis de la transaccion presenta
algunas lecciones aprendidas en el caso de transacciones de telecomunicaciones de
gran volumen:

En primer lugar, las empresas tienen que prepararse para la posibilidad de que el
mercado pueda cambiar durante la tramitacion del andlisis del control de la fusion.

Las empresas inicialmente plantearon sus transacciones como una en el segmento

de la television por cable, donde se produjo un solapamiento limitado. Sin embargo,
varios servicios nuevos (por ejemplo, el lanzamiento de servicios de transmision en
tiempo real a través de Sling, HBO y CBS) que dependian de la banda ancha en gran
medida surgieron en la dltima milla, mientras que la transaccion Comcast-Time Warner
propuesta estaba pendiente. Estos servicios nuevos destacaron la importancia del efecto
de la transaccion en la prestacion de acceso de banda ancha v la neutralidad de la red.

Las arenas movedizas del mercado de las telecomunicaciones son una consideracion
importante para las telecomunicaciones que intervienen en transacciones estratégicas.
El mercado de las telecomunicaciones esta evolucionando. Tradicionalmente, las
definiciones de los mercados se estan dejando de lado a medida que el acceso de
banda ancha, transmision de video en tiempo real y conectividad ubicua eclipsan

2 Este documento expresa la opinién del autor y no refleja necesariamente los puntos de vista de la GSMA o de cualquier
operador de telefonia maévil en particular.
22 | a FCCredefinio “de alta velocidad” durante la tramitacion de la transaccion. Se objetaron estas cuotas de mercado.
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las tarifas de voz y datos como las principales inquietudes de los consumidores.

Las telecomunicaciones podria considerar si el mercado esta convergiendo en un
mercado de productos relevantes de difusion de informacion en lugar de los mercados
tradicionales de voz y datos v, tal vez, en que en la Ultima categoria, el mercado se

estd expandiendo, en realidad, en lugar de contraerse. Una definicién de mercado mas
grande serfa muy Util para las telecomunicaciones en términos del analisis de control
de fusiones.

En segundo lugar, las telecomunicaciones tienen que reconocer que la FCC tiene un
papel importante en determinar si una transaccion cumple las disposiciones obligatorias
en defensa de la competencia. La norma de “interés publico” mediante la cual la FCC
evalla una transaccion es posiblemente mas faciles de cumplir que la norma “aminora
sustancialmente la competencia” que el Departamento de Justicia enfrenta en el Articulo
7 dela Ley Clayton - sin embargo, ambas involucran el efecto de las transacciones sobre
la competencia. Por lo tanto, para las fusiones de telecomunicaciones, ante las cuales la
FCC tiene objeciones, el Departamento de Justicia puede aprovecharse de ese desafio
de la FCC sin estipular su propio reto, especialmente si este no tendria éxito en virtud del
Articulo 7 solamente.

En tercer lugar, mientras que algunos dentro de los organismos pertinentes argumentan
que no se produce influencia politica en materia de la aprobacion de fusiones, grandes
esfuerzos de presion a ambos lados de la transaccion Comcast y Time Warner Cable
cuentan una historia diferente. Comcast tenfa uno de los mas prominentes lideres
politicos en Washington liderando su esfuerzo de cabildeo y varios grupos de presion
conectados. Si bien su composicion es variada, los oponentes tenfan una comitiva de
cabildeo igual 0 mas grande e incluyeron: programadores como Tennis Channel y Netflix,
los proveedores de acceso como Dish Network, las asociaciones relacionadas con los
medios, como el gremio de escritores de Estados Unidos, sitios de fanaticos como la
Alianza de Harry Potter y municipios interesados, como la ciudad de Moultonborough,
N.H. Habia mas de 300 000 observaciones presentadas ante la FCC en relacion con

la transaccion propuesta - casi 7 veces mas que las que se presentaron durante la
tramitacion de la transaccion de AT&T y T-Mobile. Si bien nadie puede fijar una métrica
exacta de la influencia politica, parece al final, que los esfuerzos politicos de la oposicion
dieron sus frutos.

En cuarto lugar, las telecomunicaciones deben ser conscientes de que los efectos de los
precios pueden no ser el foco central del andlisis gubernamental. Para el andlisis de la
transaccion de Comcast y Time Warner Cable, laamenaza de que la empresa combinada
podria favorecer su propio contenido parece haber estado entre los puntos principales
de lalista del gobierno. Mientras que en AT&T/T-Mobile y Sprint/T-Mobile el foco del
analisis del gobierno fue la fijacion de precios de los servicios de telefonia mavil a los
consumidores, la competencia entre los servicios moviles actual parece tener menos
que ver con el precio del teléfono y los servicios celulares, y mas con Internet y acceso

a las aplicaciones. Esto es probable que continde evolucionando a medida que Wi-Fi

y otros puntos de acceso erosionan la practicidad y/o necesidad de acceso celular,
especialmente en zonas urbanas y suburbanas. Las partes de telecomunicaciones
futuras que estan evaluando transacciones estratégicas tendrdn que pasar bastante
tiempo analizando efectos que no se relacionan con os precios.

A modo prospectivo, muchas de las cuestiones planteadas anteriormente pueden jugar
un papel importante en el andlisis por parte de las autoridades estadounidenses.
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Adopcion de eficiencias dindmicas

El aumento de la digitalizacion estad generando nuevas eficiencias
dentro del sector de las telecomunicaciones, impulsadas por la
innovacion y la inversion, y las sinergias de fusiones resultantes
de la consolidacion del mercado. Sin embargo, las autoridades en
materia de competencia y los reguladores aun tienen que tomar
en cuenta estos factores en forma total.

Antecedentes

El concepto de eficiencia dindmica se refiere a

la productividad y los ahorros de costos de una
empresa a lo largo del tiempo. Estos, a menudo,
se ven impulsados por la inversion en tecnologia
y las economias de escala resultantes. Por lo
general, se considera que la competencia es el
impulsor base de la eficiencia de la empresa. Por
otra parte, las estructuras monopolistas se han
considerado como las menos eficientes debido
a la falta de incentivos para invertir y la ausencia
de presion competitiva. Es cuestionable si

las autoridades en materia de competencia 'y
los reguladores han adoptado en general un
enfoque excesivamente restrictivo y formalista

El debate

en cuanto al andlisis de las eficiencias en virtud
de la naturaleza dinamica de los mercados

y las tecnologias digitales emergentes. Sin
embargo, en la era digital, también han surgido
nuevas fuentes de eficiencia. En el sector de
las telecomunicaciones, existe un creciente
debate sobre siaumentar el numero de redes
competidoras o autorizar la consolidacion de
la red cuando esto lleva a un menor nimero
de operadores de redes mas eficientes, ofrece
los mejores incentivos para la innovacion y
lainversion, y el grado en que las medidas
compensatorias pueden mejorar o atenuar
estos incentivos.

¢Qué impacto tiene una mayor digitalizacion
tanto en la eficiencia como en el
funcionamiento eficaz de los mercados?

La digitalizacion ha abierto nuevas vias

para que las empresas sean eficientes en

el ecosistema movil, pero al mismo tiempo
impone restricciones adicionales sobre la
fijacion de precios vy la rentabilidad de los
operadores de telecomunicaciones. Con la
digitalizacion, la tecnologia cambia en algo
parecido ala ley de Moore?* para componentes
electrénicos. En este ecosistema, las eficiencias
dindmicas se convierten en la principal

fuente de beneficios para el consumidor. La
reorganizacion y simplificacion de los modelos

de negocio, junto con una tendenciaala
consolidacion entre los operadores de redes

de telecomunicaciones, estd dando lugar a un
aumento de las eficiencias productivas como
resultado de mayores economias de escala. Al
mismo tiempo, una reduccion (al menos parcial)
de obstaculos para el ingreso en la era digital ha
dado lugar al lanzamiento de nuevos productos
y servicios, a menudo como un paquete, que
puede crear eficiencias en la oferta. Los efectos
de red han adquirido especial importancia

con la aparicion de Internet y servicios de voz
sobre IP (“llamadas por Internet” o “VoIP”). Los
innovadores pueden conseguir rapidamente
eficiencias a través de los efectos de red

25 LaLey de Moore se origind alrededor de 1970. “La version simplificada de esta ley establece que las velocidades del procesador

o lapotencia de procesamiento general de las computadoras se duplica cada dos afios”. (Véase h
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Figura 53: Cuestiones clave asociadas con las consideraciones de eficiencia en la era digital

Tipos de
eficiencias

SMPy
dominancia

Eficiencias
en los casos
de fusion

General

La eficiencia en la asignacion se
produce cuando las empresas
producen bienes y servicios para
satisfacer las preferencias de los
consumidores.

La eficiencia productiva tiene lugar
cuando las empresas reducen al
minimo el costo de produccion de
bienes y servicios.

La eficiencia dindmica se desarrolla
se equilibran los inventivos a corto y
alargo plazo, por ejemplo en lo que
respectaalainnovacion.

Los mercados competitivos son
mMas pPropensos a generar a un
resultado eficiente, pero cuando se
establece una falta de competencia
puede haber un caso que amerite la
intervencion regulatoria.

Los responsables politicos
deben equilibrar los aumentos
de la eficiencia contra el dafio
potencial alacompetencia en
la evaluacion de las medidas
compensatorias posibles.

A las eficiencias resultantes de la
fusion propuesta se las ponderara
junto con cualquier evidencia de un
dafio potencial ala competencia.

Las eficiencias a menudo se
han pasado por alto ya que
las autoridades en materia de
competencia no han podido
atribuirlas definitivamente a
la fusion, determinar que se
producirdn en el corto plazoy
demostrar que se traspasaran
alos consumidores.
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Problematicas en la era digital

Enlaeradigital, las eficiencias dindmicas son
acumulativas. Silos operadores no pueden de
capturar las eficiencias dinamicas, van a perder

terreno rdpidamente.

\NDICED

Hay pruebas de la caida de los costos, impulsadas
por la inversion y consolidacion, que esta llevando
ala caida de los precios minoristas, por ejemplo, el
costo por megabyte y lainversion significativa que
conduce a un mayor ancho de banda y velocidades

mas rapidas.

La competenciay la caida de los obstaculos para
elingreso estan impulsando la innovacion y la [+D,

y promueven la eficiencia dindmica.

Las medidas compensatorias deben aplicarse tras
una evaluacion de SMPy de dominancia que tenga

en cuenta todos los actores e influencias en la

cadena de valor digital.

Las medidas compensatorias deben

implementarse de forma no discriminatoria a
los actores tradicionales y de la era digital para

promover laigualdad de condiciones.

A medida que se expanden los mercados de
referenciay mas actores prestan servicios
sustituibles, se presenta la oportunidad de

eliminar regulaciones y avanzar hacia la ley sobre

competencia a posteriori.

Tales mejoras pueden ser el resultado de fusiones
- por ejemplo, las economias de escalay alcance,

los incentivos para lainnovacion y la inversion,
y las eficiencias derivadas de la paquetizaciéon

de productos.

Tradicionalmente, las autoridades en materia de

competencia solo han evaluado las eficiencias a
corto plazo. Sin embargo, puede ser necesario

un mayor enfoque en los incentivos a largo plazo
para lainversion y la innovacion a fin de promover

eficiencias dinamicas.
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inversion (Concepto clave 3 - Eficiencias en el
control de fusiones).

en la politica sobre la competencia)

¢Cudl es la caida de precios observada

en el mercado mavil, y en particular para

los datos moviles, impulsada por las
eficiencias dindmicas?

Las eficiencias dindmicas estan dando lugar

a una reduccion de la base de costos de los
operadores y de los precios minoristas. Un
informe reciente de la GSMA?“ determino que
entre 2004 y 2014, el EBITDA de los operadores
de telefonia movil se redujo en un 10 % mientras
que los precios minoristas cayeron en un 63 %.
Esto sugiere que la mayor parte de la caida de
precios se debid a las eficiencias dindmicas, en
gran medida generadas por el cambio a 3G de
2G durante el periodo.

¢El enfoque de la politica sobre competencia

actual considera que las eficiencias, sobre todo

en el contexto de las fusiones, siguen siendo
adecuadas en la era digital?

Por lo general, las autoridades en materia de
competencia han colocado menos peso en el
analisis de las eficiencias que en la recopilacion
de evidencia de dafio a la competencia. Una
razon para esto es que los beneficios para

los clientes derivados de eficiencias pueden
tener lugar en el largo plazo, mientras que

las autoridades en materia de competencia
suelen limitar su periodo de andlisis a escalas
de tiempo mas cortas. En segundo lugar,
puede ser dificil separar las eficiencias que
surgen directamente de la fusion de las que

se producirfa en cualquier caso. Sin embargo,
ya gue los consumidores demandan servicios
con mayor cantidad de datos y esto conduce
a la necesidad de mayor capacidad de la

red, es fundamental que los operadores se
vean incentivados a invertir. Esto exige que

las autoridades en materia de competencia
reconozcan las eficiencias que se generaran de
lainversion en la red y que investiguen a fondo
la relacion entre las fusiones, las eficiencias y la

¢Cudndo los reguladores deben intervenir para
promover del mejor modo el funcionamiento
eficiente de los mercados?

Es importante tener en cuenta la dindmica
cambiante - la capacidad de sustitucion de
los servicios, las complementariedades y los
efectos de red, y el impacto de estas sobre

los incentivos de eficiencia. Se deben otorgar
estas consideraciones a los actores y los
servicios tradicionales y digitales, en una base
tecnoldgica neutral, por lo que la competencia
pueda desarrollarse en igualdad de condiciones
(Concepto clave 2 - SMP y dominancia:
Promoviendo el funcionamiento eficiente de
los mercados).

24 QOpcit.
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Conceptos clave

Las eficiencias dindamicas son fundamentales para entender la economia digital. Los conceptos clave
son los siguientes:

Concepto clave 1
Eficiencias en la politica sobre la competencia

Concepto clave 2
Dominancia/SMP: promoviendo el funcionamiento eficiente de los mercados

Concepto clave 3
Eficiencias en el control de fusiones
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Eficiencias en la politicas sobre la competencia

La politica sobre competencia debe tener en cuenta las posibles
eficiencias y beneficios para los consumidores de todas las fuentes, no
solo la competencia de precios, y el grado en que se estan traspasando
los aumentos de eficiencia dindmica a los consumidores. La creciente
digitalizacion conduce a un avance técnico muy rapido. Esto abre nuevas
vias para que las empresas sean eficientes, pero también impone mas
restricciones sobre fijacion de precios y la rentabilidad de los operadores.
Los beneficios de la inversidon pueden estimular aun mas la inversion y

la innovacion de productos en forma descendente en la cadena de valor
y el crecimiento econdmico mas ampliamente.

La medida en que las eficiencias pueden o
deben tenerse en cuenta en la evaluacién del
poder de mercado varia.

Enla UE, las eficiencias pueden tomarse

en cuenta en la evaluacion de acuerdos
potencialmente anticompetitivos en los
términos del Art. 101(3) del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea

(Treaty on the Functioning of the EU, TFUE).
Cualquier acuerdo que tiene un objeto

o efecto anticompetitivo puede quedar
exento de la prohibicion si “contribuye a
mejorar la produccion o distribucion de los
productos o a fomentar el progreso técnico

0 econémico” siempre que las restricciones
sean indispensables para la consecucion de los
objetivos y no se elimine la competencia. Los
consumidores también deben tener una “parte
Justa de los beneficios resultantes”.

No hay exencion equivalente en el Art. 102

del TFUE por abuso de posicion dominante.
Sin embargo, esta implicito en el concepto

de un abuso que la conducta que tiene una
justificacion objetiva, o conducta cuyos
beneficios son mayores que los efectos
anticompetitivos, no debe representar un
abuso. Esta linea de razonamiento se conoce
como la “proteccion de la eficiencia”. Sin
embargo, las demandas de defensa son dificiles
de probar y, por lo general, se ven rechazadas
por la Comision y los tribunales de la UE. Véase

el Concepto clave 2, SMP y Dominancia,
Promoviendo el funcionamiento eficiente de
los mercados.

En el control de fusiones, el Art. 2(1) de la
Regulacion de fusiones de la UE revisada exige
que la Comision tiene en cuenta determinados
factores al evaluar una fusion, entre los

que podemos mencionar “la evolucion del
avance técnico o econdémico, siempre que

sea en beneficio de los consumidores y no
constituya un obstaculo para la competencia”.
Una evaluacion del poder de mercado debe
tener en cuenta las eficiencias que puede
generar el comportamiento particular o la
fusion en cuestion. Si existen restricciones a

la competencia, {estas se compensan por los
beneficios comerciales y econdmicos que se
pueden conseguir? En la practica, la evaluacion
de la eficiencia en el control de fusiones ha
demostrado ser dificil. Véase el Concepto clave
3: eficiencias en el control de fusiones.

En la regulacion sobre SMP, como se ha visto
anteriormente (en la Evaluacion del poder

de mercado en la era digital, Concepto

clave 2, Dominancia/SMP), la promocion

de la competencia es uno de los objetivos
regulatorios que debe seguir un regulador a la
hora de determinar la medida compensatoria
que debe imponerse. Especialmente en
virtud de la Directiva de acceso, la promocion
de la competencia debe considerarse tanto
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desde un punto de vista estatico y dindmico
(mediante el fomento de la inversion eficiente y
la innovacion).

Tradicionalmente, las autoridades en materia
de competencia y los reguladores han centrado
sus esfuerzos en el andlisis de la probabilidad
de dafio al consumidor desde una posicion

de mercado, practica o fusion en particular,
mientras que da menos importancia a las
eficiencias que puedan surgir en un caso
particular. La carga de probar las eficiencias se
impone sobre la empresa que reclama eficiencia
y, en términos practicos, el estandar de prueba
ha sido muy alto. En el control de fusiones,

las partes, a menudo, tienen la impresion de
que solo se consideran las eficiencias en la
presencia de problemas de competencia y, por
lo tanto, hablar de la eficiencia se considera
riesgoso, también debido a la alta carga de
probar dichas eficiencias. (Véase el Concepto
clave 3: eficiencias en el control de fusiones).
Ya que tales beneficios de eficiencia pueden
omitirse e imponerse medidas compensatorias,
no necesariamente maximizan el beneficio de
los consumidores.

La teorfa econdmica define tres tipos
principales de eficiencias que pueden lograr
empresas competidoras:

* Eficiencia en cuanto a asignacion de recursos:
Las empresas producen la cantidad optima
de bienes, que representan las preferencias
de los consumidores. En un modelo perfecto,
cada bien o servicio se produce hasta el
punto de que la ultima unidad producida
proporciona un beneficio marginal para los
consumidores igual al costo marginal de
su produccion. Se dice que la competencia
es eficiente en cuanto a la asignacion de
recursos, mientras que los monopolios
pueden ser ineficientes en dicho aspecto:
el poder de mercado puede conducir a

Ultima pagina visitad
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aumentos de precios por encima del costo
marginal de produccion

» [ficiencia productiva: Las empresas
producen la mayor cantidad de bienes al
menor costo mediante la combinacion
Optima de insumos o recursos. Una eficiencia
ligeramente diferente, pero similar, es la
eficiencia llamada técnica que se produce
cuando los costos se reducen al minimo,
no a través de la combinacion optima de
insumos, sino mediante la maximizacion de la
produccién de un insumo en particular (por
ejemplo, una maquina o trabajadores)

« Eficiencia dinémica: Las empresas logran los
incentivos adecuados para innovar e invertir.
Los margenes de ganancia relativamente
elevados pueden considerarse positivos
y, de hecho, necesarios para recuperar la
inversion.?® Esto contrasta con la teorfa de la
eficiencia en cuanto la asignacion de recursos
en la que altos margenes de beneficio
pueden considerarse como evidencia de la
explotacion de los consumidores y el poder
de mercado

A medida que una empresa se vuelve mas
eficiente, sus ahorros en costos pueden
traspasarse alos consumidores como precios
mas bajos. En telecomunicaciones, los
operadores suelen poder beneficiarse de las
economias de escala, ya que distribuyen los
costos fijos de la inversion en infraestructura
sobre un mayor nimero de usuarios a medida
que el nimero de consumidores en sus

redes aumenta y se disminuyen los costos
por unidad.?®

Las eficiencias se pueden conseguir en la
demanday en la oferta.
Eficiencias de la demanda

Las eficiencias de la demanda se producen
cuando una empresa pueden reducir costos

25 Eleconomista austriaco Schumpeter elabord el concepto por primera vez y, por lo tanto, los economistas a veces se refieren

aun marco schumpeteriano de evaluacion

=

¢ Porlogeneral, sellegaa la necesidad de una nueva tecnologia, cuando las economias de escala se agotan. Cuando las

cantidades a las cuales atender requieren un equipo que acumula tecnologias actuales (las economias de escala estan
agotadas), estoimplica que estd emergiendo un mercado para nuevos equipos de alta capacidad. La aparicion de una nueva
generacion de equipos conduce a un nuevo ciclo de crecimiento del volumen gue se beneficia de las economias de escala.
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a través de las interacciones con consumidores
u otros usuarios finales. Los efectos notables de
reaccion en cadena incluyen:

+ [os efectos de red: a medida que la cantidad
de personas que utilizan un producto
aumenta, la conveniencia de que otros
usuarios utilicen los servicios también se
incrementa, lo que incentiva el uso del
servicio. Una mayor inversion en capacidad
delaredy las nuevas tecnologias pueden
adquirir un mayor numero de usuarios de una
red, lo que reduce los costos por unidad

 Efectos de activacion: una gran base de
usuarios anima a los de otras industrias
ahacer uso de esta base. En particular,
amedida que el nimero de usuarios de
datos aumenta, respaldado por la mejora
en la velocidad de datos vy la accesibilidad,
hay mayores beneficios a la economia.
Los beneficiarios incluyen no solo los que
estdn en industrias vinculadas (por ejemplo,
fabricantes de terminales, desarrolladores
de aplicaciones), sino también mas
ampliamente en la economia, por ejemplo,
bancos, proveedores de atencion médica,
educadores, gobiernos. Todos ellos han
tratado de lanzar nuevos productos y
servicios en la plataforma de Internet, lo que
aumenta alin mas el crecimiento econémico
y la productividad a largo plazo

 FEfectos en la fijacion de precios: los cambios
en el precio de un bien o servicio puede
atraer a un mayor numero de usuarios, lo que
reduce los costos por unidad

» FEfectos en la calidad: un aumento de la base
de usuarios puede proporcionar incentivos
para extender la cobertura o para competir
en la calidad de servicio y otros factores
ajenos al precio

» Efectos de ventanilla Unica: la paquetizacion
de servicios (por ejemplo, telefonia, medios
de comunicaciéony banda ancha) permite
alos consumidores reducir los costos

\NDICED

de busqueda y la adquisicidon de varios
productos individuales en una sola compra, lo
que aumenta la eficiencia de los proveedores

« FEfectos de ciudadania: similar a los
efectos de red, una vez que un nimero lo
suficientemente elevado de usuarios estan
conectados a través de redes sociales o
similares, pueden ejercer una influencia en las
empresas o su gobierno y pedirles cuentas
mas facilmente y con mayor eficacia de
sus acciones

Eficiencias de la oferta

Las eficiencias de la oferta se refieren a las
reducciones de los costos unitarios que se
pueden lograr a través de la interaccion con los
proveedores. Algunos ejemplos son:

Reducciones de costos: A medida que los
operadores invierten en nuevas tecnologias,
puede existir una curva de aprendizaje,

por lo que “aprender haciendo” permite la
reduccion de costos, tanto a nivel ascendente
y descendente a lo largo del tiempo. Por otra
parte, las nuevas tecnologias pueden permitir
la prestacion del mismo servicio o un servicio
mejor mas barato.

* Marginacion doble: La marginacién doble
tiene lugar cuando una empresa ascendente
y descendente tiene poder de monopolio
en su mercado respectivo, y cada empresa
reduce la produccion del nivel competitivo
al nivel de monopolio, a expensas de los
consumidores. Tras la fusion, la empresa
integrada verticalmente puede restablecer la
produccion a niveles competitivos en ambas
etapas de la cadena de suministro, mediante
la consecucion de economias de escala y
menores costos para los consumidores.?”

Repercusiones de la era digital

Las inversiones realizadas por los operadores
de telecomunicaciones se han beneficiado
directamente a los consumidores, asi como

7 También cabe senalar que lainversion de los operadores representa el volumen de negocio de los fabricantes de equipos de

red. Por lo tanto, la inversion en la red proporciona los recursos e incentivos para que los fabricantes desarrollen las sucesivas

generaciones de equipos de red.
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proporcionan beneficios indirectos a otros en
la cadena de valor digital que se basan en las
redes de telecomunicaciones subyacentes para
prestar sus servicios. Estos beneficios se han
obtenido tanto en términos de capacidad y
calidad del servicio. Por ejemplo:

+ Elcosto por megabyte disminuyé de manera
importante a través de diferentes ciclos de
tecnologia en un factor de cinco o mas.”®

* Velocidades mas rapidas han respaldado
el desarrollo exponencial de contenidos
y aplicaciones.

Un informe reciente de la GSMA?° determind
que entre 2004 y 2014, el EBITDA de los
operadores de telefonia movil se redujo en

un 10 % mientras que sus precios minoristas
cayeron en un 63 %. Esto sugiere que la mayor
parte de la caida de precios se debid a la
innovacion en el sector (eficiencias dinamicas),
generadas principalmente por el cambio a

3G de 2G durante el periodo. Es probable

que estas eficiencias continlien a medida

que los operadores contintian innovando e
invirtiendo en nuevas tecnologias, tales como
5G y femtoceldas, que mejorardn adn mas la
cobertura, proporcionaran velocidades de datos
mas rapidas y reducirdn los costos generales.
El reto para el politico es entender que al tratar
de reducir ligeramente el precio a través de la
reduccion del margen EBITDA, los incentivos
para la inversion también se pueden reducir

y limitar la velocidad de una mayor reduccion
del precio unitario resultante de la inversion en
tecnologias que conllevan mejoras.

Una mayor digitalizacion también esta
impulsando a las empresas a reorganizar

su estructura y a atraer nuevos operadores
para prestar servicio a la cadena de valor - se
especializa en segmentos particulares, tales
como aplicaciones o terminales, en los que
pueden tener una ventaja relativa en particular.
Esta reorganizaciony simplificacion de los
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modelos de negocio también esta dando lugar
a unaumento de las eficiencias productivas.

Por otra parte, los obstaculos para el ingreso

se encuentran ahora reducidos de manera
significativa. En la era digital, toda la cadena de
valor se agranda, nuevos servicios y productos
estan disponibles para los clientes y, por lo tanto,
surgen nuevas oportunidades comerciales.

Por otra parte, las empresas han comenzado a
proporcionar servicios diferenciados.

Por ultimo, se esta generando una
consolidacion entre los operadores de redes
de telecomunicaciones, lo que da lugar a
economias de escala, tanto desde una base
de clientes mejoradas y las oportunidades de
inversion. Las empresas fusionadas pueden
beneficiarse de una base de clientes mejorada
mediante la combinacion de activos, como
por ejemplo la infraestructura del espectro y,
en consecuencia, puede traspasar cualquier
economia de escala a los consumidores. Las
mejoras en los ingresos del operador también
pueden permitir un mayor gasto de capital y
la inversidn en nuevas tecnologias (eficiencia
dindmica), en beneficio de los consumidores.
La consolidacion de las empresas puede
lanzar cuadruple v triple play (ofertas).

Estas proporcionan nuevas oportunidades
para la eficiencia, ya que reducen el costo

de adquisicion de clientes, mientras que

la innovacién puede permitir mayores
oportunidades para reposicionar productos

y lograr economias de alcance. El constante
desarrollo e innovacion dentro del sector
también pueden significar que las ganancias de
eficiencia siguen un proceso de tipo de curva
de aprendizaje. Las eficiencias asociadas con la
consolidacion y fusiones se analizan mas bajo
en el Concepto clave 3.

A pesar de las eficiencias que se producen en la
cadena de valor digital, sin embargo, es posible
que los operadores no puedan alcanzar mas
economias de escala debido a la reduccion

de la rentabilidad de la expansion de la red de

28 GSMA (2014), “European mobile network operator mergers. A regulatory assessment” (Fusiones de operadores de red movil

europeos: una evaluacion regulatoria).
29 QOpcit.



Politicas sobre competencia en la era digital

Adopcién de eficiencias dindamicas

datos después de la aparicion de Internet y las
aplicaciones de VolIP. Por otra parte, el auge

de las aplicaciones de mensajeria y de voz
“freemium” también ha colocado una carga
pesada sobre los operadores para minimizar los
costos por unidad, lo que maximiza la eficiencia
a fin de seguir siendo rentables y competitivos.
A menos que los operadores puedan

encontrar una manera de rentabilizar mejor su
contribucion a la cadena de valor digital, una
mayor inversion podria estar en riesgo.

La politica sobre competencia deberia

tener en cuenta de forma activa las posibles
eficiencias y beneficios para los consumidores
de todas las fuentes, no solo la competencia
de precios a corto plazo, y el grado en que se
estan traspasando los aumentos de eficiencia
dindmica. Las autoridades deben evaluar tanto
a corto como a largo plazo. Por ejemplo, en el
corto plazo las aplicaciones de Internet han
proporcionado a los consumidores costos
reducidos y mayor capacidad de eleccion. Sin
embargo, en el mas largo plazo es posible que
los operadores no estén dispuestos a ampliar
la infraestructura de red ya que los ingresos
generados por el uso de datos adicionales,

no podra superar el costo de los equipos
adicionales para la red. Esto puede dar lugar a
una cobertura limitada en el largo plazo, poner
freno a la capacidad del operador para lograr
una mayor eficiencia a través de economias de
escalay laincorporacion de avance técnico. Se
debe evaluar de manera adecuada el equilibrio
entre los precios mas bajos en el corto plazo y
el objetivo a mas largo plazo?® de proporcionar
incentivos a la inversion.
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220 Eltérmino “mas largo” no significa “a largo plazo”. La reduccion del EBITDA tiene unimpacto inmediato en los niveles de
inversion. La reduccion de los niveles de inversion puede tener un impacto inmediato sobre la disponibilidad de servicios

mejorados (por ejemplo, 4G).
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Concepto clave 2
Dominancia/SMP: promoviendo el funcionamiento
eficiente de los mercados

La inversidn en nuevas tecnologias e infraestructura de red es fundamental
para promover el desarrollo del sector y lograr beneficios de reaccidn en
cadena positivos. La regulacion solo debe considerarse después de la
constatacion de SMP/dominancia y con el fin de promover la inversion y
beneficios para el consumidor asociados. Los responsables politicos deben
tener cuidado de no reducir los incentivos para la inversion y la innovacion,
y reinar sin darse cuenta en los rapidos avances en servicios digitales.

Enla aplicacion de medidas compensatorias mercado se ha convertido en una realidad de
sobre empresas que tienen SMP o que han muchos casos de defensa de la competencia, asi
abusado de una posicién dominante, los como los casos de control de fusiones.

reguladores y las autoridades en materia de
competencia tienen que seguir determinados
principios. (Véase Evaluacion del poder de
mercado en la era digital, Concepto clave 2,
Dominancia/SMP).

Las demandas de defensa en casos de abuso
de posicién dominante son practicamente
dificiles de probar y, como cuestion de practica,
comunmente se han visto rechazadas por la
Comision y los tribunales de la UE.

Los reguladores tienen que imponer medidas
compensatorias que garanticen la promocion
de la competencia, teniendo en cuenta la

Enla UE, la regulacion sobre SMP actual exige
que la intervencion siga una serie de principios:

eficiencia estdtica y dindmica. Las obligaciones » Las intervenciones regulatorias deben
deben “basarse en la naturaleza del problema facilitar los resultados de la manera menos
identificado”, “ser proporcionales” y “estar distorsionante y onerosa. Las medidas
justificadas a la luz de los objetivos”. compensatorias solo deben imponerse

en caso necesario, teniendo en cuenta
alternativas a la regulacion. Un andlisis de
rentabilidad se debe llevar a cabo para
garantizar que las medidas compensatorias
estdn dando lugar a mejores resultados para
los consumidores que el status quo

En la ley sobre competencia en el dmbito
dela UE y en otras jurisdicciones que han
adoptado un sistema de regulacion sobre
SMP, las medidas compensatorias impuestas
deben ser deben ser “proporcionales a

la infraccion cometida y necesarias para

llevarla el cese efectivo”. Sino hay ninguna + Sedeben considerar repercusiones
infraccion, obviamente no hay necesidad de de segundo orden de las medidas

una medida compensatoria y estd implicito en compensatorias. Los reguladores deben ser
el concepto de un abuso que la conducta que conscientes del riesgo de consecuencias no
tiene una justificacion objetiva, o conducta deseadas e impactos de reaccion en cadena
cuyos beneficios son mayores que los efectos negativos en otros mercados

anticompetitivos, no debe representar un
abuso. (“argumento de la eficiencia”, véase

el Concepto clave 1, Eficiencias en la politica
sobre la competencia). Cuando un medida
compensatoria 0 un compromiso se aplicaran
en el futuro, se debe evaluar el impacto de
esa medida compensatoria. Las pruebas de

* Las medidas compensatorias deben
mantener la igualdad de condiciones y
aplicarse de forma no discriminatoria a todos
los participantes en el mercado de forma
neutral a una tecnologia y un servicio.
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+ Laintervencion regulatoria debe ser
adaptable, lo que refleja el entorno
operativo cambiante y reconoce que las
medidas compensatorias puedan justificar
la eliminacion mas rapida en los mercados
que cambian rdpidamente. A medida que
se expanden los mercados de referencia
y Mas actores estan proporcionando
servicios sustituibles, existe la posibilidad de
eliminar las regulaciones y avanzar hacia el
cumplimiento de la ley sobre competencia
(a posteriori).

Por ultimo, un mercado eficiente necesita
informacion transparente y toma de decisiones.
Esto exige que las autoridades regulatorias
ejerzan sus funciones de la manera mas
transparente posible, proporcionando la
informacion adecuada sobre las decisiones
normativas e informaciones de mercado y
oportunidades para la consulta.

Repercusiones de la era digital

La seguridad regulatoria es de vital importancia
en la era digital a fin de proporcionar los
incentivos correctos para la inversiony la
competencia eficientes dentro de la industria
de las telecomunicaciones. La expansion de

la red representa una inversion importante, y
en consecuencia, los operadores demandan
certeza regulatoria para invertir.

Las medidas compensatorias deben
considerarse en el contexto del ciclo de vida
de la tecnologia: las tecnologias moviles tienen
un ciclo de vida relativamente corto - por lo
general alrededor de 6 a 8 afos antes de la
“nueva generacion” de tecnologfa emerja.?”
Esto significa que los operadores de red
deben estar seguros de que pueden recuperar
el costo de desarrollo y explotacion de la
tecnologia en este corto tiempo de vida Util a
fin de comprometer fondos para la inversion.
Por lo tanto, las autoridades en materia de
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competencia tienen que encontrar un equilibrio
entre la prevencion de dafo a la competencia

y la aplicacion de medidas compensatorias

que podrian obstaculizar la inversion y los
beneficios econdmicos positivos asociados

con lainversion en la redy la asimilacion de las
tecnologias. Varias autoridades han reconocido
esto, por ejemplo, en relacion con las medidas
compensatorias impuestas sobre el acceso local
despaquetizado virtual. La UE, por ejemplo, ha
fomentado a las autoridades regulatorias en

los estados miembros a adoptar un enfoque
“flexible”, a fin de no disuadir la inversion.?

Los reguladores y autoridades en materia

de competencia deben tener cuidado con

la aplicacion de medidas compensatorias

que pueden crear incentivos perversos - por
ejemplo, mediante el aumento de los costos o la
limitacion del potencial de reduccion de costos,
la reduccion de la innovacion o la inversion,

0 mayor capacidad de eleccion sofocante o
descensos de precios.

Por otra parte, es importante que las medidas
compensatorias se apliquen de manera justa

y transparente sobre todos los participantes

en el mercado, en funcién de una neutralidad
de servicio y de tecnologia que reconoce que
el poder de mercado v los cuellos de botella
han evolucionado a partir del momento en que
se impusieron medidas compensatorias a los
operadores de red. El entorno del mercado
sigue evolucionando rdpidamente, por lo que
las autoridades regulatorias y en materia de
competencia deben tener un enfoque flexible y
adaptable. En la medida en que los operadores
de telefonia movil pueden no ser ya dominantes
en varios mercados, debido a definiciones

de mercados mas amplias y el aumento de la
capacidad de sustitucion, entonces, las medidas
compensatorias deben eliminarse para que

los operadores puedan competir en igualdad
de condiciones y que se pueden obtener las
eficiencias de la competencia.

221 Y “subciclos” mucho mas cortos. Dentro de 3G, por ejemplo, ha habido tres subciclos. Se prevé el desarrollo de varias versiones

de 4G antes de 5G. Estos subciclos se producen cada 2 a 3 afios.

222 \/éase, por ejemplo: “Broadband: Commission sets out common EU approach on ultra-fast broadband networks”

(Bandaal

htto.

oD

Se

ncha: la Comision expone un enfoque comun de la UE el

nlas redes de banda ancha ultrarrapida”, 2010. Disponible en:



http://europa.eu/rapid/press-release_MEMO-10-424_en.htm?locale=en
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Concepto clave 3
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Eficiencias en el control de fusiones

LLa consolidacion del mercado se estd produciendo a nivel mundial. En
Europa, se han aprobado las fusiones que reducen el niUmero de actores
en el mercado de telefonia mdvil de cuatro a tres, aungue con medidas
compensatorias. En los EE. UU., se han producido bloqueos informales.
Las autoridades en materia de competencia estdn aplicando su caja de
herramientas econdmicas comunes para evaluar el impacto de estas
fusiones - pero se le esta dificultando cada vez mas generar un analisis

oportuno y significativo.

En el control de fusiones, el Art. 2(1) de la
Regulacion de fusiones de la UE revisada exige
que la Comisién tiene en cuenta determinados
factores al evaluar una fusion, entre los que
podemos mencionar “la evolucion del avance
técnico o econdmico, Ssiempre que sea en
beneficio de los consumidores y no constituya
un obstdculo para la competencia”. (Concepto
clave 1arriba). Considerando de los 29 estados
de EUMR: “Con el fin de determinar el impacto
de una concentracion sobre la competencia

en el mercado comdn, es conveniente tener

en cuenta todas las eficiencias probadas y
probables presentada por las empresas en
cuestion. Es posible que las eficiencias derivadas
de la concentracion contrarresten los efectos
sobre la competencia y, en particular, el perjuicio
potencial para los consumidores, que, en caso
contrario, podria tener, como consecuencia,

la concentracion no obstaculizaria en mayor
medida la competencia efectiva”.

En las Directrices de la Comision sobre la
evaluacion de las fusiones horizontales, la
Comision afirma que va a examinar, entre otras
cosas, si “las eficiencias generadas por la fusion
probablemente aumenten la capacidad y los
incentivos de la entidad fusionada para actuar
a favor de la competitividad de los beneficios
de los consumidores, contrarrestando asi los

posibles efectos adversos sobre la competencia
que la fusion tendlria de otra manera”.?*

En los casos de fusion, las autoridades en
materia de competencia tienen por objeto
analizar si el dafio a la competencia en una
fusion, a menudo en forma de precios mas
altos o menores posibilidades de eleccion

del consumidor, superan los beneficios. Las
eficiencias suelen estar presentes en forma de
economias de escala y efectos relacionados
que se pueden traspasar a los consumidores
en forma de precios mas bajos y una mayor
innovacion por parte de la empresa fusionada.
La prueba de los beneficios inmediatos de
eficiencia, a menudo en un plazo de un afo,
son un factor clave para determinar silas
autoridades en materia de competencia
aprueban un caso de fusion.

Repercusiones de la era digital

Procesalmente, la carga de demostrar la
existencia potencial de eficiencias recae en

las entidades que se fusionan en lugar de la
autoridad en materia de competencia. Sin
embargo, a pesar de los pronunciamientos

de las autoridades, las partes de la fusion, a
menudo, tienen la impresion de que, al evaluar
elimpacto de una fusion, los potenciales efectos
negativos, en cierto sentido, casi se presumen,

2% Elparrafo 77 del Aviso sobre fusiones horizontales. En un discurso pronunciado en 2007, Philip Lowe, entonces director general
de la Direccion General de Competencia, expuso el punto de manera elocuente: aplicamos un enfoque integrado. Eso significa
que no distinguimos artificialmente entre las eficiencias por un lado y otros efectos de la fusion en el otro. Mas bien ponderamos
todos los efectos positivos contra todos los efectos negativos en un paso integrado y evaluamos si el resultado es, en general,

positivo para los consumidores”.
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y las partes deben comprobar cualquier
potencial de eficiencia

de una manera muy detalladay solida. Esto es
contrario a la estructura de la legislacion vigente
en varios paises, entre ellos, el Art. 2(1) de la
Regulacion de fusiones de la UE reproducida
mas arriba: serfa importante analizar los
posibles efectos positivos y negativos juntos,
para determinar si el resultado es positivo

para los consumidores, tras su balance. Solo si
el resultado es, en general, negativo para los
consumidores, se les debe pedir a las partes

la presentacion de pruebas de eficiencias que
pudiesen contrarrestar estos efectos negativos.

Esta percepcion hace que, muchas veces, las
partes de la fusion no se atrevan a presentar
pruebas de eficiencias a la atencion de las
autoridades, porque hacerlo puede implicar
que la fusion daria lugar a problemas de
competencia. Ademas, la prueba de eficiencias
implica una gran cantidad de trabajo, que es
posible que no esté justificado dado que es
probable que no la presentacidon no sea exitosa
tras la evaluacion integral de las eficiencias.

A medida que aumenta la consolidacién

del mercado y las decisiones de fusion
finalmente se vuelven mas equilibradas, es
importante que las autoridades en materia de
competencia se centren tanto en las ganancias
de eficiencia y el dafio a la competencia para
garantizar la aprobacion de la fusion y que las
decisiones sobre las medidas compensatorias
sean optimas.

Esto requerird una mayor cuantificacion y
analisis de posibles eficiencias:

* Enprimer lugar, en la evaluacion de las
eficiencias y sinergias, una cuestion que a
menudo se considera es si las eficiencias
van hacia costos fijos o variables. Enlos
sectores tradicionales de la economia, con
frecuencia, se dice que las eficiencias en los
costos variables son mas propensas a dar
lugar a beneficios para el consumidor. No
obstante, el sector de las telecomunicaciones

+ 4 (PC) cmd+ <« (Mac) \NDICED

se caracteriza por considerables costos
irrecuperables, asi como costos fijos y
comunes. Por lo tanto, el concepto de costo
variable y costo marginal no es Util. El costo
marginal es, por lo general, cercano a (o
igual a) cero hasta que una red alcanza su
capacidad, momento en el que el costo
marginal de prestar servicios a un cliente
adicional (o de proporcionar otro minuto de
vOz U otro bit de datos) es extremadamente
alto. Por esta razoén, los reguladores de
telecomunicaciones utilizan el concepto

de costo incremental a largo plazo (CILP)
mas que el costo marginal. De hecho, la
Comision Europea, la Direccion General de
Competencia, la autoridad en materia de
competencia en Europa, utiliza en CILP en
su evaluacion de determinadas categorias
de presunto abuso de posicion dominante,
como la compresion de margenes. Ademas,
debido a la presencia de los costos fijos

y comunes y con el fin de recuperar las
inversiones irrecuperables, es necesario que
los operadores cobren precios por encima del
CILP para una serie de servicios.2*

En segundo lugar, la convergencia del
operador permite mayores economias de
escala, mejora la eficiencia de la empresa
fusionada en comparacion con las dos
empresas individuales anteriores. Las
empresas fusionadas que combinan activos,
crean oportunidades de inversion, por
ejemplo en infraestructura de espectro.
Esto puede aportar beneficios importantes
para los consumidores, ya que reduce el
costo de propiedad y uso de la tecnologia
mavil, mientras que la cobertura de la red
también mejora.

En tercer lugar, las empresas fusionadas
pueden ofrecer un mayor nivel de inversion
en nuevas tecnologias y expansion de la
red que las entidades individuales, lo que
permite la difusion de la innovacion y una
mayor eficiencia. Ya que la demanda de
servicios de uso intensivo de datos crece

¢ Porlo tanto, en el sector de las telecomunicaciones, los precios de algunos productos tienen que estar por encima de CILP de
modo de que las empresas recuperen sus costos incurridos de manera eficiente.
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y existe un requisito para obtener mas
capacidad de red y a velocidades mas altas,
es fundamental que los operadores estén
incentivados para seguir invirtiendo. La
relacion entre las fusiones y la inversion no se
entiende adecuadamente.

* Encuarto lugar, las fusiones pueden conducir
a eficiencias al permitir que los operadores se
aprovechen de nuevas fuentes de eficiencia,
tales como la prestacion de servicios
individuales como un producto paquetizado.

Sin embargo, en muchos casos, las autoridades
han considerado que las eficiencias se podrian
lograr por otros medios (punto 1), tales como
compartir infraestructura, en lugar de una fusion
completa. De hecho, compartir redes podria dar
lugar a menos eficiencias, ya que se duplicardn
los costos minoristas y algunos costos de la red.
Los acuerdos para compartir la red también
deben supervisarse de cerca por determinar

el cumplimiento continuo con las reglas sobre
competencia. Las cuestiones de gobernanza
también son, a menudo, problematico para las
partes de tales acuerdos. Otra dificultad surge
porgue es probable que ocurran las eficiencias
alegadas en las fusiones entre operadores
moviles mas alla del periodo considerado. Los
servicios moviles demandan una inversion
importante en infraestructura y desarrollo con el
fin de suministrar beneficios a los consumidores.
Los procesos de decision a invertir, la
adquisicion de la financiacion, la eleccion

del sitio (a menudo un proceso extenso) v el
despliegue de infraestructura que esta lista para
prestar servicios a los usuarios finales pueden
ser un proceso de varios afos, por o tanto, estos
beneficios solo se pueden suministrar algunos
afos después de la fusion propuesta. Como
resultado, a menos que las consideraciones del
periodo de tiempo cambien, las fusiones futuras
pueden rechazarse injustamente basandose en
la falta de beneficios inmediatos.

Las pruebas de evaluacion de precios
tradicionales, tales como GUPPI,?> pueden

\NDICED
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ignorar las limitaciones de capacidad, las
mejoras en la eficiencia y el posicionamiento de
la oferta.

Por ultimo, la evidencia disponible sugiere que
la consolidacién no se traduce en la reduccion
en lainversion en la red (o incluso precios

mas altos); las autoridades en materia de
competencia tienen que evaluar cada caso
seguin sus méritos.

En primer lugar, la posibilidad de que los
precios aumenten después de una fusion
maovil mediante la reduccién del nimero de
operadores de 4 a 3 no se ha demostrado en
la practica. En el Informe de consolidacion de
2015, confeccionado para la GSMA, Frontier
Economics analizd cdmo los precios para los
servicios de voz cambiaron en los ultimos

14 afios en todos los mercados con tres y
cuatro operadores.??® El andlisis empirico no
muestra ninguna evidencia de que los precios
son mas altos con tres operadores en lugar

de con cuatro. No hay un nimero dptimo de
operadores que garantice la competencia en el
mercado y precios mas bajos para los clientes;
se necesita un analisis caso por caso.

Incluso si no hubiera tal posibilidad de un
incremento de los precios, sin embargo, los
beneficios de las fusiones moviles, sobre

todo en los mercados multidimensionales,

son susceptibles de medicidn en términos de
innovacion, calidad y variedad tanto al igual
que los precios mas bajos, donde el acceso a
los servicios ya es gratis para los consumidores.
Las empresas compiten por consumidores
sobre una base ajena al precio, como por
ejemplo a través de la calidad y la eleccion.

Los incentivos para reforzar la calidad de los
productos y servicios existentes, tales como

la cobertura y capacidad, asi como una mayor
innovacion y asociaciones que creen NUevos
productos y servicios, tales como video a
demanda, banca en linea, aplicaciones de salud
y educacion, son tan importantes como las
medidas de eficiencia tradicional de costos

22 \éase arriba, nota al pie 168.

26 Assessing the case for in-country mobile consolidation (Evaluacion de caso de consolidacion mavil nacional), un informe
confeccionado para la GMSA por Frontier Economics, mayo de 2015
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mas bajos vy la posibilidad de precios minoritas
mas bajos (por ejemplo, precio reducido
por megabyte).

Por otra parte, la reduccion del nimero de
operadores de 4 a 3 en un mercado no da
como resultado una inversion en la red inferior.
El Informe de consolidacién de la GSMA
incluyd el andlisis que evalla la relacion entre la
competenciay la inversion en los paises de la UE
durante los 14 afos anteriores y no determind
ninguna evidencia clara de que la inversion es
menor en los mercados con tres actores en
lugar de cuatro. Las fusiones pueden aumentar
las inversiones por las razones expuestas
anteriormente en esta seccion.
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Telecom Italia

Fusiones entre operadores de telefonia movil
en la UE - Anéalisis

Rosario Baratta, jefa de politica de defensa de la
competencia y medios, Telecom Italia

En la ultima década, la dindmica competitiva en base a una fuerte competencia

de precios ha reducido drasticamente los ingresos de los operadores de telefonia
mavil, y recortd asi su capacidad para invertir en nuevas tecnologias en toda
Europa. El participante europeo esta evaluando, por lo tanto, cada vez mas la
consolidacion como un medio para conseguir Mas recursos para invertir y competir
en un mercado que es cada vez mas global.

Las fusiones caen dentro de la jurisdiccion de ya sea las Autoridades nacionales

en materia de competencia o la Comision Europea, de acuerdo con los umbrales
de ingresos especificos (véase Evaluacion del poder de mercado en la era

digital, Concepto clave 3, fusiones). Dada la dimension de los actores de
telecomunicaciones, la Comision Europea ha estado a menudo a cargo de evaluar
las fusiones en este mercado especifico. Como veremos, el enfoque de la Comision
en los casos de fusion en el mercado mavil se ha basado, en la mayoria de los casos,
en la identificacion de problemas de competencia relacionados principalmente
con los llamados efectos unilaterales que las concentraciones podrian activar

(por ejemplo, como resultado de la fusion, los MNO restantes estarian inclinados

a aumentar los precios sin coordinar necesariamente su comportamiento). En
particular, la evaluacion de la Comision se basa en los analisis econdmicos que
ponen de relieve el riesgo de repercusiones de los precios a corto plazo, sin dar

la debida consideracion al aumento posterior a la fusion en los incentivos para

la inversion.

Este enfoque es particularmente dafino si se considera que, en la Ultima década, la
dindmica competitiva basada en una fuerte competencia de precios ha reducido
drasticamente los ARPU promedio de los operadores, lo que recorté su capacidad
para invertir en la proxima generacion de redes moviles en toda Europa. El

sector europeo de telecomunicaciones, por lo tanto, no ha estado en posiciéon de
mantenerse al dia con las normas actuales de banda ancha rapida disponibles en
los Estados Unidos y en Asia.

227 Elautor reconoce la contribucién de Simona Girolamo (Telecom Italia). Las opiniones expresadas son las del autor y no
representan necesariamente la posicion oficial de Telecom Italia, GSMA o cualquier operador de telefonia mévil en particular.
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El control de fusiones en los mercados méviles -
La aplicaciéon de la prueba SIEC

Hasta 2004, la prueba para el control de fusiones de la UE introdujo en 1989 fusiones
prohibidas que crearon o reforzaron una posicion dominante. La Regulacion de
fusiones europea 139/2004 introdujo la nueva prueba de “impedimento significativo
de la competencia efectiva” (Significant Impediment of Effective Competition -
SIEC). La nueva prueba “SIEC”, permite a la Comision prohibir también aquellas
adquisiciones que atribuyen a una sola empresa, no en una posicion dominante,

el poder de modificar de manera significativa el equilibrio competitivo previo a la
fusién de los mercados de referencia (por ejemplo, mediante el aumento de los
precios o la reduccion de la produccion).

La nueva prueba, por lo tanto, introdujo un cambio importante en el control

de fusiones de la UE. El régimen anterior apunto de hecho al objetivo de

prevenir los cambios estructurales en el mercado (es decir, crear o reforzar una
posicion dominante); el nuevo régimen esta dirigido a la prevencion de efectos
anticompetitivos especificas, independientemente del hecho de que estos son 0 no
consecuencia de un cambio estructural e irreversible en el mercado.

El principal impacto de la prueba SIEC evalua, por lo tanto, esos mercados
concentrados (principalmente los oligopolistas), donde las cuotas de mercado
y la estructura dificultan la creacion de una posicion dominante, pero podria
permitirles a los operadores individuales alterar la competencia por medio de
conductas unilaterales.

De acuerdo con la Comisidn Europea, este es el caso de las fusiones en los mercados
maoviles que reducen el nimero de operadores de redes moviles de 4 a 3. Como
consecuencia de ello, se presentd una nueva prueba econémica. La prueba incluye
el uso de Indice de presién sobre los precios brutos al alza (GUPPI, Gross Upward
Pricing Pressure Index) que normalmente identifica los posibles aumentos de
precios. La formula GUPPI estd basada, de hecho, en la suposicion de que todas

las fusiones producen un aumento de los precios. Como consecuencia de ello, la
Comision siempre ha evaluado negativamente las Ultimas fusiones 4 a 3y las aprobd
con las medidas compensatorias.

La nueva prueba de SIEC, por lo tanto, es mas estricta que la anterior. Segun el
legislador la prueba mas restrictiva debia haberse mitigado al dar mas importancia
a las eficiencias (en particular, las dindmicas) generadas por las concentraciones en
términos de, por ejemplo, un aumento de las inversiones.

Sin embargo, la jurisprudencia reciente de la Comision demuestra que este no
ha sido el caso. Las eficiencias dinamicas nunca han sido objeto de la debida
consideracion en la evaluacion de la Comision de las fusiones en los mercados
maviles y no se incluyen en el modelo GUPPI.

En la mayoria de los casos, la Comisidn declard que estas eficiencias: a) no se
demostraron, b) no son especificas de la fusion, ¢) podrian haberse logrado de igual
modo por otros medios (por ejemplo, compartir la red), conservando el nimero de
competidores en un mercado.

Sin embargo, el enfoque de la Comision respecto a las eficiencias dindmicas es
mucho mas estricto que el aplicado a los posibles aumentos de precios. Por otra
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parte, las eficiencias dindmicas no estan incluidas directamente en el modelo GUPPI.
Como algunos economistas sugieren, de hecho, las eficiencias pueden y deben
utilizarse para mitigar la evaluacion general de los efectos negativos en los precios.??®

En cuanto al uso compartido de la red, varios estudios?® demuestran que las
fusiones suelen dar lugar a ahorros de costos y beneficios de eficiencia mucho mas
elevados que los acuerdos mas avanzados de uso compartido de red.

La renuencia de la Comision a reconocer y dar relevancia necesaria a las eficiencias
generadas por las fusiones esta en desacuerdo con la situacion actual del mercado,
asf como con las caracteristicas especificas del sector.

De hecho, el sector de las telecomunicaciones tiene un nivel elevado de inversion

y de innovacion. El aumento de la concentracion, por lo general, genera un mejor

incentivo para la inversion y, por lo tanto, conduce a redes mas rapidas y de mejor
calidad, y amplitud de los servicios.

Por otra parte, un analisis exhaustivo de la evolucion del mercado en los Ultimos 15
afnos demuestra que los cambios en las tecnologias pertinentes tienen un impacto
mas claro y mas importante en los precios que el nimero de operadores de redes
maviles presentes en los mercados nacionales. De hecho, los precios promedio en
Europa se han estado reduciendo constantemente durante este periodo. A pesar
de que el nimero de operadores de redes moviles en los mercados nacionales ha
cambiado constantemente en ambas direcciones.

Precedentes en control de fusiones en los mercados méviles

Elandlisis de la Comision de las fusiones en los mercados de telecomunicaciones
se ha centrado en garantizar la supervivencia de los “rebeldes” y ha llevado a la
Comision a aprobar las fusiones mas importantes solamente bajo compromisos
destinados a resolver los supuestos efectos anticompetitivos de los acuerdos.
Aungue por el momento la Comision no ha prohibido las fusiones propuestas,

la imposicion de compromisos de largo alcance de hecho reduce la posibilidad
deinversion.

Estos acuerdos suelen obtener la aprobacion condicional UE solo mediante

la propuesta de medidas compensatorias destinadas a restablecer la “presion
competitiva” con al menos un nuevo competidor. La justificacion de estas decisiones
es que podrian surgir efectos unilaterales cuando la Comision constate que las
partes de la fusion son estrechos competidores en el sector minorista, y que
mediante la eliminacion de las fuerzas competitivas importantes del mercado,

la fusion cambiaria el incentivo del resto de operadores para competir.

Un primer caso importante a este respecto es Hutchison3G Austria/Orange Austria
(2012), donde por primera vez la Comision aplicod un andlisis GUPPI como una
herramienta para calcular el riesgo de una fusion que genera efectos unilaterales
en términos del futuro aumento de los precios.

28 Caffara C.(2013), The Competition/Investment Trade-Off (Ventajas y desventajas de la competencia/inversion) éVueltoa
consultar? Lecciones de Hutchison 3G/Orance Austria, en el memorando de competencia de la CRA

229 Frontier Economics parala GSMA (2014), European Mobile Network Operator Mergers - A Regulatory Assessment
(Fusiones de operadores de redes maéviles en Europa. Una evaluacion regulatoria).

159



Politicas sobre competencia en la era digital

Adopcién de eficiencias dinamicas

La Comisién llegd a la conclusion de que Orange Austria y H3G Austria eran
competidores cercanos y la estrategia de H3G era fijar el precio de manera agresiva
para atraer los clientes. La Comision alegd que H3G jugd un papel clave en el
mercado austriaco y que, después de la fusion, habria perdido su incentivo para
competir de manera tal; en consecuencia no habria habido un incremento de los
precios para los consumidores austriacos.

Por lo tanto, para abordar las inquietudes de los precios, Hutchison ofrecié las
siguientes medidas compensatorias: i) se comprometio a poner el espectro a
disposicion, que es una condicion necesaria para que un nuevo operador de

red movil ingrese en el mercado de telecomunicaciones de Austria; i) se ha
comprometido a poner el acceso mayorista a disposicion de hasta 16 operadores
virtuales durante diez afios; v iii) se ha comprometido a no completar la adquisicion
de Orange antes de la conclusion de un acuerdo de acceso mayoristas con un
operador virtual.

La fusion de Austria es a menudo se cita como un ejemplo en el cual los precios
aumentaron después de la fusion. Sin embargo, los analistas han sefialado que los
precios en Austria ya estaban bajos de una forma insostenible. Por otra parte, los
operadores todavia tenian que recuperarse de una subasta de espectro muy caro.
Podria decirse que, cuando todos los factores se toman en cuenta, no es posible
concluir que la fusion fue la causa del aumento de los precios. Por otra parte, los
precios no pueden considerarse de forma aislada. Otros elementos tales como: el
aumento del uso, mejor calidad e innovacion son también muy relevantes, y los
efectos de una fusidn deben evaluarse en el largo plazo.

Un caso similar es la fusion Hutchison 3G UK/ Telefonica Irlanda (2014), en la que

la fusion dio lugar a una estructura de mercado de 4 a 3 para los operadores de
redes moviles presentes en los mercados de telefonia movil y mayoristas minoristas
irlandeses. Eircom y Vodafone habrian sido los actores residuales en Irlanda.

También en este caso, la Comision llegd a la conclusion de que la fusion habia
generado efectos anticompetitivos unilaterales. Mediante la eliminacion de H3G
como fuerza competitiva independiente, la fusion habria cambiado sus incentivos
para competir agresivamente en cuanto a precio e innovacion de los servicios, por
lo tanto, alivio la presidn sobre los demas competidores.

Por otra parte, la Comision temia que la fusion hubiera puesto en peligro el acuerdo
de uso compartido de red entre O2 vy el participante residual Eircom, lo que
reduciria la capacidad de este Ultimo para competir.

La Comision también investigo las eficiencias alegadas por las partes de la fusion,
en términos de cobertura, velocidad y calidad de la red. Sin embargo, mediante la
comparacion de la situacion antes y después de la fusion, la Comision concluyd que
la fusion en si no habia aportado beneficios adicionales significativos. La evidencia
recolectada demostré que ambas partes tenian probabilidades de lograr la misma
coberturay calidad que la entidad resultante de la fusion de forma independiente.

Sin embargo, como hemos mencionado en el parrafo anterior, la evaluacion de la
Comision de las eficiencias posteriores a la fusion es muy rigida y requeriria datos
sobre inversiones futuras que son casi imposibles de proporcionar en un mercado
de rapido movimiento como las telecomunicaciones maéviles. Como consecuencia,
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las mejoras de eficiencia alegadas por las partes se consideran a menudo
especulativas y dificiles de cuantificar y, entonces, no se evallian correctamente.

Por todas estas razones, la Comision aprobd el acuerdo con medidas
compensatorias y sin el reconocimiento de las eficiencias. En particular, H3G se
ha comprometido a vender hasta un 30 % de capacidad de la red de la empresa
resultante de la fusion a dos operadores de redes virtuales moviles (Mobile
Virtual Network Operators, MVNO) en Irlanda que, en funcién de pagos fijos,
habria obtenido un “tubo” especifico por parte de la red de la entidad fusionada.
Este nuevo modelo de acceso a la red esta dirigido a aumentar los incentivos
para que los MVNO utilicen la capacidad mediante el ofrecimiento de servicios
en condiciones atractivas. Las partes de la fusion también se comprometieron

a celebrar dos acuerdos y al menos uno debia contar con la aprobacion de la
Comisién antes de la conclusion de la transaccion.

Preocupaciones similares se han expresado cuando la Comision analizo la fusion
entre Telefénica Deutschland y E-Plus (2014), el tercer y cuarto operador de redes
moviles en Alemania.

A pesar de que la entidad fusionada habria tenido aproximadamente el mismo
tamafio del mercado minorista que los otros operadores alemanes (Deutsche
Telekom y Vodafone), la Comision considerd que la operacion habria eliminado
dos competidores importantes y cercanos (Eplus, en particular, jugd un papel
muy importante papel en el mercado aleman); por otra parte, la investigacion
de la Comision mostro que la presion de la competencia por los MVNO se habria
limitado, debido a su dependencia de acceso de los MNO.

Por consiguiente, la Comision llegd a la conclusion de que, mediante la eliminacion
de dos fuerzas competitivas importantes a nivel mayorista, la operacion hubiera
dado lugar a condiciones deterioradas para el acceso de MVNO a las redes moviles.

Por otra parte, la Comision subrayd una vez mas la ausencia de evidencia de
eficiencias dinamicas importantes (es decir, que, en un escenario inercial, Telefénica
y E-Plus no habrian podido invertir en la calidad de las redes en un nivel suficiente).

Las medidas compensatorias de Telefénica para hacer frente a las inquietudes de

la Comision reflejan la estructura de los compromisos de Hutchison en el caso de
Irlanda. La aprobacion de la Comision de la adquisicion por parte de Telefonica
estaba condicionada a la venta de hasta el 30 % de la capacidad de la red de

la entidad fusionada a los MVNO en funcién del mismo modelo de pagos fijos
disefiado para la fusion H3G/O2. Por otra parte, al igual que Hutchison, Telefénica se
comprometio a desinvertir en el espectro para el ingreso de nuevos participantes.
Ademas, Telefénica se comprometid a ampliar los acuerdos existentes mayoristas
con Telefoénica, y los socios de E-Plus y ofrecer acceso mayorista a todos los actores
interesados en el futuro.
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Conclusiones

Desde un punto de vista numérico, la cantidad de decisiones de prohibicién en el
sector de las telecomunicaciones es baja. Sin embargo, el enfoque de la Comision
en este sector es particularmente interesante en el caso de los andlisis aplicados y
de las medidas compensatorias impuestas que es posible que afecten fuertemente
la capacidad de las partes de la fusidn para invertir y competir.

En este sector, mas que en otros, las decisiones de la Comision se han dirigido

a proteger la competencia de precios que habrian disminuido supuestamente
después de una fusion de 4 a 3. La Comision, sin embargo, ha aclarado en repetidas
ocasiones que el nimero de operadores de redes moviles en un mercado no es
un problema en si (“no hay un nimero magico”, es el mantra de la Comision) v
que cada analisis es muy especifico de cada caso. De acuerdo con la explicacion
de la Comision de su jurisprudencia, de hecho, elementos como: i) la cantidad

y la calidad de los operadores de telefonia mavil virtuales v, ii) si las partes de la
fusion son competidores cercanos o no, v i), eficiencias dinamicas especificas
de las fusiones, son mas importantes en su evaluacion que el simple nimero de
operadores de redes maoviles posterior a la fusion.

Por otro lado, mediante el analisis de los precedentes mencionados, es posible
identificar la necesidad de mejora, como por ejemplo en la forma de evaluacion
de la competencia potencial y las eficiencias dindmicas, y en el papel de los
modelos GUPPI.

Por ultimo, pero no menos importante, es importante hacer hincapié en que este
mismo enfoque ahora es probable que se aplique también a las concentraciones en
el sector fijo. La reciente aprobacion por parte de la Comision (con compromisos
de largo alcance) de la oferta de Orange/Jazztel en Espafa es un importante
precedente en ese sentido. En este caso, la evaluacion de la Comision es que el
acuerdo de 4 a 3 es probable que elimine fuerzas competitivas, o que crearia asf las
premisas para conductas anticompetitivas unilaterales por los tres operadores de
red restantes. El tipo de compromisos ofrecidos por las partes (es decir, las medidas
compensatorias destinadas a la sustitucion de la fuerza competitiva existente con
una nueva y similar) tienden a reproducir el mismo mecanismo que ya se aplicd

en los mercados moviles.
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Comprender los cuellos de botella en
la era digital

Los nuevos operadores y los nuevos modelos de negocio han
generado cambios en los cuellos de botella. En funcion de la
evaluacion del mercado en cada caso, los cuellos de botella de
acceso a redes tradicionales pueden debilitarse y se pueden
crear nuevos cuellos de botella. Estos demandan una supervision
adecuada en cuanto a las reglas en materia de competencia.

Antecedentes

Figura 54: Cuestiones clave asociadas con los cuellos de botella en la era digital

Problematicas en la era digital

Redes de ¢Qué conforma un cuello de botella?  éinternet ha debilitado la desviacion de cuellos de
acceso fijo botella (moviles)?
y movil

élLasustitucion y las restricciones indirectas
ensancharon los cuellos de botella?

éLas redes de acceso fijo y movil siguen siendo
cuellos de botella?

En la medida que todavia existen cuellos de botella,
ése estan tratando de manera equivalente con
nuevos cuellos de botella?

Espectro El espectro es un cuello de botella El refarming (reorganizacion) del espectroy

debido a su escasez. espectro de comercio liberado y aumento de
la eficiencia.

El espectro es de gran demanda
debido al aumento en el uso Los operadores de telefonfa mévil deben poder
de datos. utilizar el espectro del dividendo digital.
Los reguladores deberian tratar Eluso sin licencia del espectro esta devaluando
de promover el uso eficiente el espectro existente y reduciendo la calidad del
del espectro. servicio alos clientes.

OTT cerrados Lademandade OTT cerrados es Los OTT presentan una mayor competencia a los
cada vez mayor. servicios de voz y mensajeria.

Los efectos de red pueden generar que los OTT
cerrados sean un cuello de botella.

Los OTT cerrados retinen datos de los clientes,
lo que proporciona una ventaja comercial.
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Problematicas en la era digital

Tiendas de Los sistemas operativos son un
aplicaciones componente fundamental de un
y sistemas teléfono inteligente.

operativos

Las tiendas de aplicaciones son

especificas de un sistema operativo

en particular.

Interconexion IP Serequiere lainterconexion IP
para conectar alos clientes con el
contenido y las aplicaciones.

Hay cinco partes en la cadena

de valor de IP - proveedores de
contenido y aplicaciones (content
and application providers,

CAP), proveedores de transito

IP, proveedores de intercambio
de trafico de Internet, redes

de distribucién de contenidos
(content delivery networks, CDN)
y proveedores de Internet.

El debate

Los desarrolladores de aplicaciones necesitan
permiso para colocar una aplicacion en una tienda
de aplicaciones. El sistema operativo puede ser

un nuevo tipo de cuello de botella, a pesar de las
caracteristicas de “cédigo abierto” de Android
(actualmente bajo investigacionenla UE). La
paguetizacion de una tienda de aplicaciones con el
sistemna operativo puede permitir utilizar el poder
de mercado de la tienda de aplicaciones al sistema
operativoy al mercado de los dispositivos. La falta
deinteroperabilidad entre aplicaciones, las tiendas
de aplicaciones y sistemas operativos puede crear
un obstaculo para el cambio y el ingreso.

Los CAP y proveedores de Internet estan
integrando verticalmente proveedores de acceso a
Internet de puros, mediante la desintermediacion.

La consolidacién se produce entre los CAP y los
operadores mayoristas, lo que aumenta su poder
de negociacion.

Las CDN se han tornado un participante importante
en la cadena de valor. Muchas de las grandes
empresas de software, como Microsoft, han
desarrollado sus propias CDN.

Las CDN pueden crear un nuevo cuello de botella
(ya que aquellos que desean obtener mayor
velocidad de red y ofrecer una mejor experiencia de
usuario final necesitaran esta tecnologia). Las CDN
también cuestionan los supuestos de larga data
sobre los cuellos de botella de acceso tradicionales
en los mercados moviles.

éLos cuellos de botella tradicionales de acceso
a redes de telecomunicaciones siguen siendo
pertinentes en la era digital?

Las nuevas innovaciones y tecnologias estan
reduciendo los cuellos de botella tradicionales,
tales como la capacidad potencial de los
operadores de redes moviles para aprovechar
el poder de monopolio dentro de su propia red.
En particular, las aplicaciones de Internet y VolP
reducen la probabilidad de que redes de acceso
causen perjuicio a los consumidores al aumentar
las opciones dentro del mercado de mensajeria
instantanea y voz. Mas aun, con la aparicion de
redes fijas, de datos y de voz como sustitutos,
incluso si un operador de red movil bloquease el

acceso a un consumidor, entonces, el dispositivo
movil puede estar conectado a una red Wi-Fiy
se puede hacer una llamada a través de Internet
(derivacion de Internet). A medida que aumenta
la derivacion de OTT, puede haber un caso

para la desregulacion sobre SMO de las redes
de acceso, sobre todo silos nuevos cuellos de
botella en la era digital se encuentran fuera de la
regulacion sobre SMP.

¢Qué nuevos cuellos de botella
estan surgiendo?

Los nuevos cuellos de botella potenciales
incluyen los sistemas operativos, las tiendas de
aplicaciones y los elementos de la cadena de
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valor de interconexion IP. Aplicaciones, tales
como WhatsApp, han logrado considerables
efectos de redy, por lo tanto, tienen acceso

alos datos del cliente, lo que aumenta
notablemente la funcionalidad de sus productos
en comparacion con los nuevos participantes.
Como se ha visto anteriormente (Cémo la
creciente digitalizaciéon impacta en la politica
sobre competencia), Facebook ha comenzado
a paquetizar y ahora es propietaria de los
servicios mas importantes (incluido WhatsApp).
Facebook ha creado el mayor sefiuelo y cambio
en los ultimos tiempos: los anunciantes maoviles
estdn obligados a pagarle para tener acceso

a las comunidades a las que les pagan por
formarse en el primer lugar. Los datos del cliente
representa una importante ventaja competitiva
para las empresas ya que revelan patrones

de informacion que permiten a las empresas
entender el comportamiento y las preferencias
del usuario, y mejorar (o dirigir) sus productos y
servicios (y precios) en consecuencia.

Desde una perspectiva de ley sobre
competencia, una posible teoria de dafio es
que en los casos de fusion, la combinacion de
conjuntos de datos de las partes de la fusion
podria proporcionarles a las empresas una
ventaja competitiva, ayudandoles a mejorar el
producto o servicio posterior a la fusion provisto
por la entidad resultante de la fusion de manera
que los competidores no la puedan igualar.

La titularidad de los datos puede conferir una
posicion de poder de mercado para el titular.
Véase el Concepto clave 6, Aplicaciones

de Internet cerradas y el Concepto clave 5,
Sistemas operativos y tiendas de aplicaciones).

élLas competencias de rango legal son
suficientes para hacer frente a estos cuellos de
botella viejos y nuevos de forma constante?
¢Es suficiente confiar en la intervencion a
posteriori (ex post) para hacer frente a los
problemas resultantes de los nuevos cuellos
de botella?

Una cuestion fundamental surge cuando se
consideran los cuellos de botella tradicionales
y los nuevos cuellos de botella. Mientras que
existe un régimen de regulacién sobre SMP
(o regulacion de acceso) que esta disefiado

\NDICED

para capturar las cuestiones relativas a la
transmision de datos a través de redes de
telecomunicaciones tradicionales, los nuevos
cuellos de botella estan fuera de dicha
regulacion. Una pregunta abierta importante

es si todavia es apropiado tener una forma
especial de regulacion y el cumplimiento solo es
aplicable al sector de las telecomunicaciones, a
la luz de la dindmica del mercado exploradas en
este Manual. Es importante mirar mas alla de los
cuellos de botella de comunicacion tradicionales
hacia los nuevos cuellos de botella y utilizar el
marco de la ley sobre competencia existente
tanto como sea posible.

¢COmo se asegura que las medidas
compensatorias se imponen a los cuellos
de botella de una manera justay no
discriminatoria que facilite la igualdad de
condiciones entre los servicios tradicionales
y los de la era digital?

Por el momento, ya que los reguladores estan
obligados por el régimen sobre SMP existente,
en la aplicacion de las obligaciones de SMP,
deben asegurarse de que los mismos servicios
estén sujetos a las mismas reglas. Dos aspectos
son particularmente importantes:

* Enlaeradigital, es necesario volver a
considerar los conceptos tradicionales de
regulacion de los cuellos de botella de las
telecomunicaciones, teniendo debidamente
en cuenta la definicion de mercado y los
analisis de mercado apropiados.

« Silaaplicacion del régimen regulatorio puede
distorsionar la situacion competitiva en el
mercado a favor del OTT (como propietarios
de los nuevos cuellos de botella) la
abstencion en la regulacion sobre SMP debe
ser la respuesta
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Conceptos clave

Los cuellos de botella son una parte vital del panorama competitivo dentro de la industria de las
telecomunicaciones, ya que potencialmente permiten a los actores del mercado aprovechar el poder
de monopolio en perjuicio de los consumidores. Los siguientes posibles cuellos de botella se evaltian
en esta seccion del manual.

Concepto clave 1
Cuellos de botella en la era digital

Concepto clave 2
Redes de acceso fijo y movil

Concepto clave 3
Espectro radioeléctrico licenciado

Concepto clave 4
Interconexién IP, CDN

Concepto clave 5
Sistemas operativos y tiendas de aplicaciones

Concepto clave 6
Aplicaciones de acceso a Internet cerradas
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Concepto clave 1
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Cuellos de botella en la era digital

El poder de mercado que confiere la titularidad de las redes fijas y mdviles
tradicionales puede estar debilitAndose y nuevos cuellos de botella estan
surgiendo a través de la titularidad de clientes y el contenido. Este cambio
debe reconocerse en la politica sobre competencia.

Existe un cuello de botella cuando no es ni
técnica ni econdmicamente factible duplicar
los elementos de la infraestructura.” Los
cuellos de botella estan presentes en la mayoria
de las industrias de red, ya que surgen de los
elevados costos de inversion en infraestructura
irrecuperables para ingresar en el mercado y la
ventaja de reconocimiento que se genera. La
titularidad de un cuello de botella proporciona
al titular un poder de mercado, especialmente,
ya que el duefo del cuello de botella puede
tratar de excluir a otros que necesitan utilizar
las instalaciones.

En términos historicos, los cuellos de botella

en las comunicaciones se han asociado con

los operadores de redes fijas y moviles. Las
investigaciones de competencia, por lo general,
empiezan desde el punto de vista de que los
operadores de telefonia movil y fija gozan

de ventajas a partir de sus propias redes de
acceso y de que, en ausencia de intervencion,
la titularidad puede usarse para afectar
negativamente a la competencia.

La identificacion de los cuellos de botella es
una parte importante de andlisis de mercado
en el sector de las telecomunicaciones, ya
que el propietario de un cuello de botella,
por repercusion, pagd un grado de poder

de mercado. Esto, por supuesto, no significa
que vayan a abusar de este poder o que
necesariamente genere un perjuicio para los
consumidores. Sin embargo, la posibilidad
de tal dafo puede existir y, como tal, las
autoridades regulatorias han regulado, por lo
general, estos cuellos de botella para el acceso

0 por lo menos se los mantiene bajo analisis.
Cuando una evaluacién adecuada del mercado
muestra que, de hecho, existen cuellos de
botellay que la titularidad de la red y abuso
se estan produciendo o existe la posibilidad
de que ocurran, es importante intervenir para
proteger o promover la competencia, a través
de la aplicacion de la ley sobre competencia
o regulacion sobre SMP. La intervencion

debe estar respaldada por las facultades de
aplicacion.?®

Hay dos tipos de intervencion regulatoria en
las redes.

Regulacion del comportamiento: Las
intervenciones en las diversas decisiones de

un monopolio de cuello de botella, incluido el
ingreso, la salida, el precio, la inversion e incluso
las normas técnicas. Los ejemplos incluyen el
control de precios de acceso.

Regulacion estructural: Los términos especificos
de una empresa para ingresar y salir de un
mercado, y el disefio de la estructura del
mercado en si. Los ejemplos incluyen la
despaquetizacion de lared y la separacion
operativa o estructural.

Repercusiones de la era digital

La capacidad de los propietarios de las redes
de comunicacion tradicionales para ejercer
poder de mercado se esta debilitando debido

a las mayores posibilidades de sustitucion. Los
servicios prestados a través de la red fija o la red
maovil limitan cada vez mas la otra red (ya que
los consumidores las consideran sustitutos y,

20 L ee, I.(2009) Handbook of telecommunications Planning and Management for Business

21 Esunainquietud que en algunos casos un regulador o una autoridad en materia de competencia reconozcan el potencial de
dafo al consumidor en algunas situaciones e incluso emitan una decision pero, entonces, esto da lugar a una aplicacion débil
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por lo tanto, debido a restricciones indirectas,

a nivel mayorista) y aplicaciones de Internet,
ofrecen la oportunidad de pasar por alto una red
movil en su totalidad, cuando se proporciona a
través de Wi-Fi.

En la medida en que las redes de acceso de
telecomunicaciones (especialmente las redes
fijas) todavia representan un cuello de botella,
hay una clase emergente de competidores
descendentes para los que esto no es pertinente
y, por lo tanto, es menos posible que los
operadores aprovechen su posicion en redes
fijas en los mercados descendentes (véase el
Concepto clave 2). Los operadores pueden
estar limitados por el poder de compra de
otros en la cadena de valor y los consumidores
estan utilizando los servicios de una gama

de proveedores, como Microsoft, Facebook,
Google y Apple, cuyos servicios no dependen
de la oferta mayorista de los propietarios de
lared.

La disponibilidad de espectro con licencia
tradicionalmente también se ha considerado
como un cuello de botella, pero las nuevas
formas de conectarse “sobre la marcha” estan
cada vez mas disponibles, lo que debilita el
potencial del propietario del espectro con
licencia para ganar poder de mercado (véase el
Concepto clave 2 a continuacion).

De hecho, los nuevos cuellos de botella digitales
estan surgiendo derivados de la propiedad

de (i) el consumidor, (i) el contenido de valor
para el consumidor, y (iii) el uso de datos de

los consumidores. Como se ha sefialado, “/os
operadores de plataformas digitales tienen

por objeto hacerse indispensables tanto para
los usuarios finales, como para los anunciantes
y se colocan en una posicion de arquero”.?3?

Por ejemplo:

* los derechos de propiedad intelectual pueden
ser un cuello de botella. Las restricciones
geograficas de los derechos de autor pueden
impedir el acceso a contenidos, dando lugar
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al geobloqueo. Enla UE, esto no es solo un
problema de competencia, sino también una
cuestion de mercado interno, lo que evita

las importaciones paralelas. La abolicion de
geobloqueo se identificd como una de las
acciones en la estrategia para el mercado
Unico digital de la UE.%* Las patentes otorgan
el control sobre el acceso a la tecnologia y
alas normas y, por ejemplo, jugar un papel
destacado en la batalla por el liderazgo en
sistemas operativos (véase el Concepto

clave 4). Por otro lado, la capacidad de las
empresas para obtener una patente u otro
DPI también proporciona un incentivo para
innovar, lo que aumenta potencialmente la
eleccion del consumidor. (Véase INTEL, Papel
de los DPI en la politica sobre competencia
- Andlisis)

» Lasredes sociales, aplicaciones de Internet
cerradas que contienen grandes cantidades
de datos de los consumidores, crean grandes
efectos de red y se estan expandiendo en
los mercados relacionados, como el de los
servicios de mensajeria 0 empresariales
(véase el Concepto clave 6)

+ Las tiendas de aplicaciones bloguean a los
clientes en sistemas operativos y/o terminales
particulares y pueden usarse para bloquear
el acceso a aplicaciones o contenidos
especificos (véase el Concepto clave 6).
Tanto las tiendas de aplicaciones como los
sistemas operativos plantean cuestiones
sobre la posible existencia de nuevos cuellos
de botella

La interconexion IP también se ha considerado
un nuevo cuello de botella en la era digital,
aungue por las razones que se explican a
continuacion (Concepto clave 4) el sector

se caracteriza por la caida de precios y la
innovacion, a través de la aparicion de las redes
de distribucion de contenidos (Content Delivery
Network, CDN).

2182 en.h

press-release

Publicacion del Parlamento europeo, Challenges for Competition Policy in a Digitalised Economy (Los retos de las politicas sobre
competencia en una economia digitalizada), citada, pagina 24.

Vicepresidente Ansip, discurso sobre mercado uUnico digital de 26 de noviembre de 2014, /
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La politica sobre competencia debe reconocer
la aparicion de nuevos cuellos de botellay

el debilitamiento de los demas. Si hay una
necesidad de intervenir, la intervencion debe
tener lugar en todo el espectro. En virtud del
régimen actual, al considerar quién ejerce el
poder de mercado para ambas evaluaciones de
SMPy las investigaciones sobre competencia,
tanto los operadores de red tradicionales y

los nuevos participantes en la cadena de valor
digital deben considerarse en la evaluacion

de todas las restricciones a la competencia en
el mercado. Si la evaluacion en virtud de las
normas actuales, teniendo en cuenta todas las
restricciones competitivas, lleva a un regulador
a creer que es necesaria la regulacion sobre
SMP en los proveedores de telecomunicaciones
existentes (por ejemplo, en el acceso a las
redes fijas), entonces, se deberia imponer la
regulacion y aplicarse con rigor. Sin embargo,
esto debe realizarse tras una evaluacion
adecuada del mercado.

Las principales investigaciones antimonopolio
que tuvieron como objeto a Microsoft, Google

y otros, y las grandes multas que resultantes
demuestran que estas empresas digitales tienen
el potencial de distorsionar la competencia ya
que los consumidores conffan cada vez mas en
los teléfonos inteligentes, PC y tabletas en todos
los aspectos de sus vidas.
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Concepto clave 2

Redes de acceso fijo y movil

Ultima pagina visitada, presione:

\NDICED

at + <« (PC) cmd + <« (Mac)

Las redes de acceso durante mucho tiempo han estado reguladas como
una forma de cuello de botella. La innovacion en la era digital plantea
interrogantes acerca de la fortaleza de los cuellos de botella tradicionales,
en poder de los operadores de telefonia movil y fijos.

Las redes de acceso son la parte de la red

de telecomunicaciones que conecta a los
abonados con lared central. Las redes de
acceso fijo tienen caracteristicas de monopolio
debido a sus altas inversiones irrecuperables

y las economias de escala v, por lo tanto,
tradicionalmente se han considerado para
representar un cuello de botella para alcanzar
al abonado.

En términos tradicionales, las autoridades y

los reguladores han definido el acceso fijo y
mavil, tanto a nivel mayorista y minorista, como
que se encuentran en mercados diferentes.
Las redes fijas normalmente han estado
reguladas en el caso de los servicios de origen
y terminacion, mientras que, debido al mayor
numero de operadores moviles competidores,
las redes moviles, por lo general, se encuentran
reguladas por los servicios de terminacion de
llamadas solamente.

Repercusiones de la era digital

LLa competencia en el acceso movil, que permite
alos consumidores sustituir proveedores de

la red, ha reducido la capacidad de cualquier
operador dado a cobrar a los consumidores

por encima de los niveles competitivos. Incluso
en la terminacion movil, el encauzamiento
multiple y la derivacion de Internet significan a
menudo que las redes maoviles ya no tienen un
monopolio para la terminacion de llamadas en
Sus propias redes.

Aungue siguen existiendo diferencias
importantes entre los mercados de telefonia fija

y movil desde una perspectiva de demanda, la
convergencia esta reduciendo la brecha entre
los dos. % (Véase Definicion de mercados,
Concepto clave 8. Restricciones indirectas):

Los operadores lanzan servicios 3G y 4G con
calidad comparable, en muchos casos, a las
redes fijas

« Los teléfonos inteligentes estan conectados
a Wi-Fiy puntos de acceso, junto con las
redes moviles, mientras los clientes cambian
entre redes en funcion de la disponibilidad
y costo?®

* Los operadores ofrecen una oferta triple
y una oferta cuadruple, por lo que los
consumidores reciben un servicio unico y
una sola factura, y son menos conscientes de
quién les esta prestando el servicio (véase
Evaluacion del poder de mercado, Concepto
clave 10, la paquetizacién y la evaluacion
del mercado)

Elaumento de la sustitucion en el nivel minorista
coloca una restriccion indirecta en la red
mayorista tal como se describe en Definicion
del poder de merca, Concepto clave 8,
Restricciones indirectas.

Muchos de los actores de Internet son empresas
multinacionales, capaces de ejercer su propio
poder de mercado y utilizarlo junto con su
poder de compra, para restringir la capacidad
de los operadores de telecomunicaciones

para aprovechar cualquier poder de red de
acceso que pudiesen tener en otras areas

de la cadena de valor. Los consumidores se

#* Parallevaracabo un debate sobre silas redes moviles y fijas deben considerarse como “complementos” o “sustitutos” véase
mas arriba, £ /le] 0S 0 complementarios?

2% Estatendencia se acelerara inevitablemente a medida que la disponibilidad y la calidad del Wi-Fi mejoren. Ver GSMA, Mobile
Industry Radar (El radar de la industria movil), abril de 2015
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identifican mas de cerca con muchas de estas
empresas que con el proveedor de lared de
telecomunicaciones subyacente, y es posible
que estas empresas ahora puedan considerarse
como que “poseen” el cliente y, lo que es cada
vez mas importante, sus datos.

7
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Espectro radioeléctrico
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En varios paises, el espectro radioeléctrico licenciado se ha considerado
historicamente un activo importante de cuello de botella que proporciona
a los operadores de redes moviles poder de mercado. Pero este cuello de
botella se ha erosionado a medida que una amplia gama de tecnologias
de acceso alternativas, tales como Wi-Fi, permite a los usuarios pasar por
alto las redes tradicionales. El refarming (reorganizacion) del espectro
satelital para uso terrestre estd agregando mayor competencia en

algunos mercados.

La television y la radiodifusion, las redes de
comunicaciones maoviles, los servicios de
emergencia, el radar y muchos otros servicios y
aplicaciones dependen del acceso al espectro
radioeléctrico. El acceso a una gran parte del
espectro radioeléctrico esta estrictamente
controlado por los gobiernos nacionales. Las
diferentes partes del espectro se asignan a
servicios especificos y uso del espectro se
gestiona a través de autorizacion y concesion
de licencias.

Sefales transportadas en las frecuencias bajas
viajan mas lejos y son mas capaces de penetrar
en los edificios. Sin embargo, no son adecuadas
para transportar grandes cantidades de datos.
Por el contrario, las frecuencias mas altas

llevan muchos mas datos, pero enunrangoy
capacidad reducidas de manera importante de
proporcionar cobertura en interiores. La mayorfa
de los operadores de redes moviles tienen como
objetivo hacer uso de una mezcla de espectros
de baja frecuencia (700 MHZ a 900 MHz) y de
alta frecuencia (1800 MHz a 2600 MHz) para
proporcionar un buen equilibrio entre cobertura
y la capacidad.

La cantidad de espectro asignado a la industria
de las comunicaciones moviles ha estado
aumentando constantemente, lo que permite
que mas operadores en el mercado, respaldan
aun mayor numero de clientes y ofrecen

una gama mas amplia de servicios. Como un
ejemplo, en Europa las redes moviles analdgicas
originales operadas en los servicios moviles
(2G) digitales a la frecuencia de 450 MHz fueron

posibles a través de la utilizacion de espectros
de 900 MHz v, luego, de 1800 MHz. Servicios
de datos mas rapidos se habilitaron gracias a la
asignacion de espectro para 3G de 2100 MHz
y, Mas recientemente, los servicios 4G se han
hecho posibles gracias a la asignacion de
espectro a entre 700 y 800 MHz y 2600 MHz.
Un nivel de este espectro, en particular en el
rango de entre 700 y 800 MHz se ha reasignado
alejado de otros usuarios, tales como las
emisoras de radio y television.

A medida que el consumo de trafico de datos
moviles sigue en aumento, la demanda de
mas espectro asignado a las industrias de las
comunicaciones moviles es cada vez mayor.

El espectro radioeléctrico historicamente se

ha considerado como un activo de cuello de
botella, porque hay solamente una cantidad
finita de espectro disponible. Esto significa que
hay un limite en la cantidad de operadores de
redes moviles que pueden estar respaldados
en un mercado determinado. A pesar de que
el espectro adicional se estd asignando a

la industria de las comunicaciones maoviles,
también la exigen los operadores existentes
para satisfacer la creciente demanda de trafico
de datos.

La importancia estratégica percibida del
espectro puede considerarse a través de las
medidas compensatorias exigidas por las
autoridades en materia de competencia para
permitir las fusiones en el mercado entre los
operadores de redes moviles. Hay gran cantidad
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Figura 55: Frecuencias y uso del espectro radioeléctrico
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de ejemplos recientes, tanto en Europa como Algunos ejemplos son:

en otras regiones, donde se les ha exigido a
los operadores que se fusionan desprenderse
de determinadas partes de su cartera de
espectro combinado para ayudar a evitar un
fortalecimiento potencial o creacion de poder
de mercado.

Repercusiones de la era digital

La digitalizacion esta alentando al ingreso de
nuevos participantes (a través de la demanda
de trafico de datos) y les permite (a través de
los avances tecnoldgicos) encontrar formas de
evitar las redes maviles tradicionales y, como
consecuencia, reducir la posibilidad de que el
espectro con licencia se considere un activo
cuello de botella.

173

* Lapopularidady la amplia disponibilidad

de las redes de acceso mediante Wi-Fi.
Aproximadamente el 50 % del consumo

del trafico de datos (Fuente: Cisco Visual
Networking Index) en los dispositivos moviles
se transporta a través de Wi-Fi en lugar de

en redes celulares tradicionales. Hasta la
fecha, este consumo ha sido principalmente
para servicios de datos basados en Internet,
pero cada vez mas involucra servicios de
comunicaciones (voz y mensajeria). Wi-Fi
también permite el ingreso de una serie de
nuevos operadores hibridos en el mercado de
telefonia movil tradicional. Estos operadores
estan combinando sus redes de acceso de
banda ancha fija con puntos de acceso Wi-Fi
publicos para crear redes de area extensa
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Figura 56: Ejemplos de fusiones mdviles que demandan desinversidn de espectro

Partes de la fusion Requisito de desinversion del

espectro

Austria Three Austriay Orange Desprenderse de espectro
radioeléctricoy de los derechos
adicionales para un nuevo

participante interesado

Irlanda Three Ireland y O2 Ireland Cinco blogues de espectro en las
bandas de frecuencia de 900 MHz,

1800 MHz y 2100 MHz

Alemania E-Plusy O2 Germany Desprenderse de espectro
radioeléctrico y otros activos para un

nuevo participante o MVNO

Argentina Movistar y BellSouth 35Mhz

Chile Movistar y BellSouth 25MHz de espectro en la banda de

800 MHz

EE. UU. Verizony SpectrumCo Varios espectros en la banda de

frecuencias de 700 MHz

Reino Unido T-Mobile y Orange 2 bloques de 15MHz en la banda de

frecuencia de 1800 MHz

de bajo costo. Estos se complementan,
amenudo, con una superposicion movil
tradicional lograda a través de ya sea un
acuerdo con MVNO o inversion en una
pequena cantidad de espectro madvil. Esta
estrategia tecnoldgica ha permitido el ingreso

satelital ascendente y descendente, pero
ahora se puede utilizar para servicios de
redes moviles terrestres. En combinacion
con espectro adicional adquirido a través
de subastas, DISH ahora tiene suficientes
activos de espectro para considerar la

de actores disruptivos en varios mercados de
telefonia movil, (por ejemplo, lliad en Francia)

Reutilizacion del espectro.*® En algunos
mercados, los operadores de satélites utilizan
su espectro para crear redes moviles. Enlos
EE. UU., por ejemplo, el operador satelital
DISH ha presionado con éxito para lograr un
cambio de uso en un determinado espectro
de su propiedad. Este espectro se concedio
originalmente para su uso como enlace

creacion de una nueva infraestructura de

red movil en el mercado estadounidense. Tal
reutilizacion del espectro ofrece la posibilidad
de una competencia adicional. La propuesta
para el uso de los espacios blancos en el
espectro asignado a otros usos tendria un
efecto similar

Globos y aviones no tripulados. Algunas
empresas, incluido Google y Facebook,
estan realizando pruebas de alto perfil

26 | areutilizacion del espectro no debe confundirse con el refarming (reorganizacion) del espectro, véase el glosario
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Figura 57: Importancia de la conexion Wi-Fi sin carga para su oferta de celulares hibrido de Telenet

WiFree es un controlador de llave para entregar nuestras ofertas
de valor fijo y mévil en segmentos residenciales y B2B
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Rex&Rio, Yelo TV, 1 por cable en el exterior y suministro de una
King Kong, Telenet, experiencia de Internet inigualable
Whoppa, Fluo
/A Suministro de descargas méviles

de alta capacidad en el exterior
(incluso servicios en tiempo real,
como “Rex &Rio”, “Triiing” y “Yelo TV")

Suministro de servicio de valor agregado para
3 clientes empresariales:oferta de punto de acceso
como impulsor de ingresos para posibles clientes

Uso de datos en el exterior de Uso de datos en el exterior
todos los clientes de Telenet de clientes moviles de Telenet

Sélido
potencial para
descarga de
WiFi adicional

59%

1%

80%

3G Hotspot Homespot
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Figura 58: Propiedad de espectro de DISH tras la subasta AWS-3
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de tecnologias de acceso alternativas. La
mayoria de estas pruebas estan utilizando
espectro de alta frecuencia sin licencia para
crear nuevos tipos de red de acceso con
globos de gran altitud o aviones no tripulados
a baja altitud que actuan como estaciones de
base en el cielo. Actualmente la mayoria de
estas pruebas se centran en la conectividad
rural, pero algunos de los patrocinadores

de las pruebas han sefialado la ambicion de
abarcar el mundo entero. Silas tecnologfas
bajo prueba proporcionasen resultados
alentadores, podrian ser una nueva fuente

de competencia para los operadores de
telefonia movil tradicionales en el mediano

y largo plazo

También es importante que los responsables
de las politicas evallien adecuadamente el
papel que juegan otras industrias que utilizan
el espectro en la creacion de los cuellos de
botella del espectro. Los organismos de
radiodifusion, en particular, en la actualidad
tienen acceso a cantidades significativas de
espectro radioeléctrico de baja frecuencia que
podiria utilizar con mayor eficacia la industria

100 150 200

movil para ampliar la cobertura de las redes

y aumentar la capacidad. El cambio ala
transmision digital significa que las industrias
de transmision demandan menos espectro para
ofrecer sus servicios, e Internet ofrece cada vez
una plataforma de distribucion alternativa para
este contenido. Mediante la reasignacion de mas
espectro a la industria movil, los responsables
politicos pueden respaldar un fuerte
crecimiento econdmico y la inclusién social

al permitir la conectividad a una poblacion

mas amplia.
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Figura 59: Redes aéreas
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Interconexién IP, CDN
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Los modelos de interconexion IP necesitan evolucionar para adaptarse

a la cantidad de trafico de Internet generado por las nuevas formas de
contenido. A pesar que los desequilibrios han dado lugar a un menor
numero de acuerdos de interconexion sin liquidacion, el sector de la
interconexion IP muestra signos de una competencia sana, con la caida de
precios y desarrollo de nuevos productos, como las redes de distribuciéon

de contenidos (CDN).

La interconexion IP es un acuerdo entre
empresas que es fundamental para la calidad

y la funcionalidad de Internet. Proveedores de
contenido y aplicaciones, tales como Google,
YouTube, Amazony Netflix, generan grandes
volumenes de trafico a nivel de interconexion IP.

Hay una necesidad de aumento de inversion e
innovacion en los acuerdos de interconexion
|P: el desarrollo de aplicaciones futuras,
particularmente aquellas con altos requisitos
de datos y normas sobre la calidad de los
servicios, exige la evolucion de los modelos

de interconexion IP. Sin embargo, negarse

a proporcionar interconexion IP no es

una estrategia probable - las redes de
telecomunicaciones dependen de contenido
para atraer y retener a sus clientes minoristas.
Los proveedores de contenido y aplicaciones,
tales como Google, YouTube, Amazon y Netflix,
pueden conectarse a Internet a través de

un proveedor de transito ISP, CDN o IP. Ellos
estdn en una posicion para negociar precios
reducidos a cambio de grandes vollimenes a
nivel de interconexion IP, y pueden aprovechar
su contenido y aplicaciones de primera calidad
para dirigir las decisiones de los usuarios finales
con respecto a la eleccion de un proveedor de
servicios de Internet.

En efecto, la Comision Europea y Francia

han evaluado la cuestion de si los principales
operadores de telecomunicaciones europeos
podrian haber violado la ley sobre competencia
en sus practicas de intercambio de trafico

de Internet y de transito, y se rechazaron

las alegaciones. En Francia, en 2012, Cogent
alegd ante la autoridad francesa en materia
de competencia que France Télécom habia
abusado de su posicion dominante al exigir el
pago a cambio de aumentar la capacidad de
interconexion directa. La autoridad en materia
de competencia francesa desestimo la demanda
y el tribunal de apelaciones de Paris confirmo
esta decision en la etapa de apelacion.’ El
tribunal confirmao (entre otros) que:

* lainterconexion directa y acceso indirecto
a través de transporte son sustituibles. la
interconexion directa es una alternativa para
obtener acceso a los abonados de France
Télécom, pero no la unica

* lainterconexion no paga se basa enlos
equilibrios de tréfico, entre partes en una
posicién mas o menos equivalente. Cuando
el trafico no esta equilibrado, solicitar un
pago como condicion para aumentar la
capacidad de interconexion no es en si
misma una prdctica discriminatoria (siempre
que el mismo se aplique a otros socios en una
posicién similar)

Enjulio de 2013, la Comision Europea llevo a
cabo redadas contra los operadores de Internet
en acusaciones similares pero en octubre de
2014 cerrd la investigacion, después de haber
determinado que no habfa “ninguna evidencia
de conducta destinada a excluir los servicios

de transporte del mercado o proporcionar

una ventaja injusta a los servicios de

37 http./www.hlmediaco

/01/Cogent-France-Telecom-Dec-19-2013.pdf.
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contenido exclusivo propio de operadores de
telecomunicaciones” %

De hecho, dos factores principales apuntan a
un sector de la interconexion IP competitiva, es
decir, la caida de precios y la innovacion.

La caida de precios

Se han expresado inquietudes en relacion con la
sustitucion de los acuerdos de interconexion a
Internet sin liquidacion entre IP, con acuerdos de
trdnsito IP en la que un proveedor de servicios
de telefonia movil proporciona conectividad

a todos los destinos IP mundiales, y el trdnsito
tiene un precio por capacidad.?*® Esta es una
funcion de los volumenes de trafico cada vez
mas desequilibrados, ya que los consumidores
demandan grandes cantidades de ancho de
banda para consumir algunos servicios, como el
video a demanda.

Un informe reciente sugiere que los precios

de transito IP han caido por debajo de Teuro
para grandes volimenes, con precios de
interconexion, por lo general, en o ligeramente
por encima de este nivel #° Esto indica que

el transito IP y la interconexion podrian
considerarse sustitutos. Si las redes tuvieran que
optar por no celebrar acuerdos de interconexion
debido a que el desequilibrio de trafico lo hace
comercialmente inviable, hay proveedores de
nicho de servicios de transito IP que ofreceran
servicios de conectividad a un nivel similar a los
arreglos de interconexion.

Innovacion: el desarrollo de CDN

El desarrollo de redes de distribucién de
contenidos (“CDN”) aborda las cuestiones que
plantea el aumento creciente del trafico de red,
la captacion de consumidores a nivel global de
video en linea y la popularidad cada vez mayor
de servicios de Internet.

En términos tradicionales, a los usuarios de
Internet que ingresan en un sitio web se los
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redirige a través de un servidor de alojamiento
web, es decir, un sistema informatico que aloja o
“almacena” sitios web, en una ubicacion central.
Cada usuario de sitio web tiene acceso a este
servidor Unico para ver el sitio web. Con un alto
volumen de trafico, esto puede sobrecargar el
servidor Unico, lo que causaria la lentitud de la
carga o incluso el colapso de un sitio web. Hay
una cantidad medible de latencia (tiempo de
espera) para un usuario de sitio web que visita
una pagina que esta alojada a miles de millas

de distancia. El almacenamiento de archivos en
varios servidores en un drea geogrdfica puede
garantizar que el usuario esta cargando archivos
que no estan muy alejados.

Cuando un sitio web emplea una CDN, el
contenido web se almacena en unared de
servidores, que se puede transmitir a través del
mundo. Una CDN de gran tamafio puede tener
miles de servidores en todo el mundo, por lo que
es posible para el proveedor enviar el mismo
contenido a muchos dispositivos de forma eficaz
y confiable, incluso cuando el ancho de banda
es limitado o cuando hay picos repentinos

en la demanda. Las CDN son especialmente
adecuadas para la entrega de audio, video y
programacion de television por Internet (IPTV)
en tiempo real. En el caso de un ataque a
Internet o mal funcionamiento en un cruce, el
contenido que se aloja en un servidor de CDN se
mantendra a disposicion de otros usuarios.

La tecnologia de CDN puede permitir a los
operadores de redes moviles lograr hasta una
entrega de contenido movil 30 % mas rapido
estimado, asf como una reduccién de hasta el
20 % en el tréfico de datos moviles.' Ademas,
las CDN tradicionalmente arrendan ancho de
banda (es decir, el espacio de almacenamiento)
de operadores de telefonfa maévil. Las CDN
ahora atienden gran parte de los contenidos
en Internet, con una proyeccion de mercado de
un valor de mas de 12 mil millones de délares
en 2019.

2% Envirtud de un acuerdo de interconexion a \memet alos clientes tamb\en se les puede exigir que se comprometan a unancho

de banda minimo

240 E|futuro de Internet, innovacion e inversion en la interconexion IP. Arthur D. Little, mayodeZO

21 CDNetworks: Folleto sobre aceleracion de contenido, At
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Figura 60: CDN en comparacién con el servidor de hosting tradicional

Servidor de hosting tradicional Red de entrega de contenidos
(Content Delivery Network, CDN)
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Figura 61: Ericsson instalarda CDN Rostelecom

Estudio de caso: Ericsson instalara la CDN operadora mds grande del mundo para

Rostelecom

En 2013, el operador y proveedor de banda ancha ruso Rostelecom desplegado la CDN
operadora mas grande del mundo con una solucion de red de entrega de medios de

Ericsson. Esto permite a Rostelecom optimizar la entrega de contenido en Rusia, a través

de la distribucion estratégica de los servidores de borde de servicios varios, que acercan los
contenidos al usuario final. La solucion permite al operador establecer nuevos modelos de
negocio mas sostenibles con proveedores de contenido y aprovechar mas plenamente el valor
de su red en el mundo de los medios en expansion. Con un enfoque de una sola plataforma
Unica para el control de la politica, la expedicion y el almacenamiento en caché de todos los
tipos de contenido, la CDN también permite a los operadores una mayor eficiencia de la red

y ahorra ancho de banda, huella y costos operativos.

LLa CDN tiene servidores de contenido ubicados en 30 ciudades importantes en todos los
distritos federales de Rusia. Ademads, la red tiene una capacidad de mas de 1terabit por
segundo que presta servicio a 9,5 millones de clientes de banda ancha de Rostelecom,
desde una base total de 28 millones de abonados. Con la competencia entre proveedores de
contenidos en su punto mas alto, la calidad y la velocidad de la entrega a los consumidores
se ha convertido en un diferenciador critico, y la calidad de la experiencia garantizada es
especialmente importante para los proveedores de contenido.
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Sistemas operativos y tiendas de aplicaciones

Todos los sistemas de teléfonos inteligentes ejecutan un sistema operativo
(OS) y las aplicaciones deben descargarse de una “tienda de aplicaciones”
gue es compatible con ese sistema operativo. Esto tiene repercusiones en
la capacidad de los desarrolladores para desarrollar aplicaciones que sean
compatibles con el sistema operativo, y para los clientes que se encuentran
blogueados en él, debido a la dificultad de portar el contenido de un

sistema operativo a otro.

La interaccion entre sistemas operativos y
teléfonos inteligentes, sistemas operativos y
aplicaciones, y tiendas de aplicaciones da lugar
a cuestiones de politica sobre competencia en
la era digital. Nada ejempilifica las dificultades
en este drea mejor que el anuncio a principios
del mes de julio de 2015 que Microsoft estara
reduciendo de forma progresiva operaciones

de su division de telefonia en la lucha, habiendo
determinado dificultades para hacer incursiones
con su Windows Phone, en contra de los
principales sistemas operativos, Android y i0S .24

Sistemas operativos: un sistema operativo

es un software que gestiona los recursos de
equipos y software de una computadora y
proporciona una plataforma comun para

las aplicaciones. Los teléfonos inteligentes
necesitan un sistema operativo para funcionar.
Solo existe un pequeno numero de grandes
proveedores de sistemas operativos. Estos
incluyen Android, BSD, iOS, Linux y Microsoft
Windows. Android y iOS (el sistema operativo
para Apple) son los dos sistemas mas utilizados
en teléfonos inteligentes. En el T4 de 2013, el
sistema operativo moévil Android de Google
tenia una cuota del 78 % del total de usuarios a
nivel mundial.***i0S de Apple tenia un 18 %. Los
datos de GSMA muestran que a finales de 2014,
el iOS de Apple tenia un 20 % y Android el 76 %
de los usuarios a nivel mundial.

Mientras que el sistema Android es “cédigo
abierto”, el iOS no estd abierto alos

desarrolladores de terminales externos. Ya que
los fabricantes de terminales deben suministrar
un sistema operativo, la falta de disponibilidad
de i0S posiblemente crea un cuello de botella
para el desarrollo de teléfonos inteligentes.

Los proveedores de contenidos tienen que
disefnar su contenido para que encaje de forma
particular en los sistemas operativos, mientras
que los desarrolladores de aplicaciones deben
desarrollar aplicaciones para los diferentes
sistemas operativos.

Aplicaciones y tiendas de aplicaciones:

las tiendas de aplicaciones, cominmente
conocidas como “app stores”, son una
plataforma de distribucién de aplicaciones
maoviles, 0 “apps”, tiendas en linea donde los
usuarios pueden examinar aplicaciones antes de
descargarlas a su dispositivo. Estas aplicaciones
estan disefadas para funcionar en dispositivos
especificos y se han desarrollado para un
sistena operativo en particular. Por ejemplo,
cada sistema operativo tiene su propia tienda
de aplicaciones, desde donde los usuarios
pueden descargar aplicaciones maoviles que se
ejecutan en ese sistema operativo (los teléfonos
Android tienen la Play Store mientras que los
teléfonos de Apple tienen una app store o
tienda de iTunes).

Produccion de contenidos para tiendas de
aplicaciones: Las aplicaciones disponibles en
la mayoria de las tiendas de aplicaciones solo
son compatibles con un solo sistema operativo.

yw.fastcompany.c
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Figura 62: Cuota de diferentes sistemas operativos moviles a nivel mundial.?*4
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Muchas tiendas de aplicaciones exigen que las
aplicaciones potenciales pasan por un proceso
de aprobacion: las mismas se inspeccionan para
determinar su cumplimiento de determinadas
pautasy, en algunos casos puede excluirse a
discrecion del propietario del sistema operativo.

En el caso de algunas tiendas de aplicaciones,
en particular la App Store de Apple, no hay una
“Derivacion de tienda de aplicaciones”, lo cual
tiene las siguientes consecuencias:

* Los desarrolladores de aplicaciones tienen
que adaptar sus productos a diferentes
plataformas y pasar por un proceso de
adopciodn para cada tienda de aplicaciones;
que puede tomar varias semanas y retrasar la
puesta en marcha de nuevas aplicaciones

1e% trim. 1er, trim.
de 2014 de 2015
i0S Blackberry OS Otros

« Porlo general, los proveedores de contenidos
tienen que disefar su contenido para
que encaje en los sistemas operativos
en particular

+ Las tiendas de aplicaciones suelen tener
un porcentaje del precio de compra de
las aplicaciones de pago - por lo general
alrededor del 30 %

¢Algunas de las aplicaciones son
“imprescindibles”? Una pregunta abierta
especifica se refiere a si determinadas
aplicaciones pueden ser fundamentales
para el éxito de un nuevo sistema

operativo participante. Sila evaluacion de
mercado demuestra que una aplicacion es
“imprescindible”, en el sentido de que los
consumidores no comprarian un dispositivo

244 International Data Corporation: http./www.idc.com/prodserv/smartphone-os-market-share.jsp
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Figura 63: La evolucidén de las tiendas de aplicaciones

Estudio de caso: la evolucion de las tiendas de aplicaciones

En 2007, Apple Computer lanzo el iPhone, el primer teléfono inteligente de la empresa. Cuando
se comercializo el dispositivo, no se proporciond ningun soporte para software de terceros, ya
que Apple crefa que las aplicaciones web disponibles a través de Internet podrian proporcionar
una funcionalidad adecuada para la mayoria de usuarios. Sin embargo, poco después de su
lanzamiento, los desarrolladores comenzaron la codificacion de aplicaciones de terceros para
el dispositivo.

Con el lanzamiento del iPhone OS 2.0 en julio de 2008, Apple lanzé la App Store oficialmente
presentando el desarrollo de aplicaciones de terceros v la distribucion a la plataforma. El
servicio permite a los usuarios comprar y descargar nuevas aplicaciones para su dispositivo a
través de ya sea la App Store en el dispositivo, 0 a través de la iTunes Store en el software para
la computadora de escritorio iTunes.

Todas las aplicaciones estan sujetas a una revision tecnoldgica y de contenidos por parte

de personal de Apple. Ademas, Apple tiene una comision del 30 % sobre los ingresos de las
aplicaciones de pago que se venden a través de la tienda. La App Store ha sido un éxito para
Apple: llegando a mas de 40 mil millones de descargas de aplicaciones en el afio 2013, con
una biblioteca de mas de 800 000 aplicaciones disponibles.?*> De acuerdo con los datos de la
GSMA, actualmente la App Store tiene mas de 100 mil millones de descargas y mas de 1 millén
de aplicaciones.

La popularidad de la App Store de Apple llevo a la introduccion de mercados equivalentes por
parte de los sistemas operativos para maviles: Android Market lanzd al mismo tiempo el primer
teléfono inteligente Android (el HTC Dream) en septiembre de 2008, y BlackBerry App World
se puso en marcha en abril de 2009. En enero de 2011, Apple también lanzd la Mac App Store,
una plataforma de distribucion de software similar para el software OS X en computadoras
Macintosh. Los desarrolladores todavia pueden distribuir aplicaciones para Mac a través de los
métodos tradicionales, pero la Mac App Store cuenta con requisitos de certificacion similares a
su contraparte iOS en cuanto a seguridad y confiabilidad.

que no es compatible con esa aplicacion en
particular, es concebible que pudiese haber

un debate sobre si alguna podria imponerse
obligacion de acceso a los desarrolladores la
aplicacion, por lo que, sino desean desarrollar la
aplicacion para un sistema operativo diferente,
otros puedan.

Bloqueo de consumidor: en general, la
integracion de varias plataformas a través
de los datos de usuario crea una mejor
experiencia para usuarios y anunciantes.

Cuando los usuarios experimentan un mejor
servicio funcionamiento debido al uso del
perfil de datos personales en un entorno
multiplataforma, pueden estar menos
dispuestos a cambiar. Como se ha dicho: “En
cierto modo, los consumidores se encierran
a simismos al proporcionar sus datos
personales” (y en la mayoria de los casos no
lo entienden).¢ Una vez que el consumidor
ha comprado un terminal/sistema operativo
en particular, no siempre pueden mantener

37

/ww.statista.com, 263794, nber

5 Fuente:h

of-down.

apple-app-store

% Publicacion del Parlamento europeo, Cha//eﬂges for Competition Policy in a D/g/ta//sed Economy (Los retos de las politicas
sobre competencia en una economia digitalizada), citada, pagina 33.
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Figura 64: actualizacion del sistema operativo 108

Estudio de caso: lanzamiento del sistema operativo Apple |08

Apple lanzo el sistema operativo de Apple |08 en el verano de 2014. Eso proveyo:

* Mejora de la interoperabilidad entre aplicaciones, por lo que, por ejemplo, las aplicaciones
relacionadas con la salud pueden “hablarse” entre ellas, mediante el intercambio de datos.

» Elcomando de voz extendido para compras de contenido digital a través de Siriy
la extension del sistema de autenticacion de huellas digitales de TouchID para los
programadores externos.

* Lafuncionalidad de la tienda de aplicaciones “Spotlight”, que sugiere aplicaciones y
paquetes de aplicaciones a los usuarios finales. Estas pueden comercializarse mediante
video en la tienda de aplicaciones.

Esta actualizacion del sistema operativo extendio la funcionalidad de la App Store y las
aplicaciones que se compra en la tienda. Sin embargo, es también probable que aumente

la cantidad de datos de los consumidores que se esta generando y se comparte entre las
aplicaciones y aumentara los efectos de red. Tiene la posibilidad de bloguear atin mas clientes
en una determinada tienda de aplicaciones, sistema operativo y terminal, elevando los
obstdculos para el ingreso y para el cambio. Ademas, se plantea la posibilidad de aprovechar
el poder de mercado de las tiendas de aplicaciones en otros mercados relacionados - incluido
el de las aplicaciones. Sin embargo, como los desarrolladores de aplicaciones se benefician de
muchas de estas innovaciones en términos de facilidad de comercializacion de aplicaciones,

esta podria ser una compensacion que estan dispuestos a aceptar.

el mismo contenido cuando cambian entre
diferentes tipos de dispositivos o tratar de
actualizarlos. El consumidor no controla su
contenido digital y, por ejemplo, cuando los
usuarios cambian de Apple a otra plataforma,
es posible que no puedan llevar su contenido
de iTunes y aplicaciones con ellos. Esto puede
crear tanto un obstdculo para el ingreso de
nuevos desarrolladores de aplicaciones y
potencialmente para los desarrolladores del
sistema operativo nuevo, y, en el caso de los
consumidores, un obstaculo para el cambio.

En la figura 64, este punto se ilustra mediante la
referencia a las nuevas caracteristicas mejoradas
del sistema operativo iO8 de Apple.

éPodrian estas practicas (relacionadas con
los sistemas operativos y las tiendas de
aplicaciones) ser anticompetitivas?: mediante
la aplicacion del marco desarrollado en este
Manual, el primer paso es la definicion del
mercado (véase el Concepto clave 1, Definicion

del mercado en la practica). Si, por ejemplo,

el punto focal de una investigacion es una
queja realizada por un desarrollador que no
puede obtener la aprobacion del propietario
de una tienda de aplicaciones para una
aplicacion, écudl es el mercado de referencia?
¢La propia tienda de aplicaciones en particular
o el mercado para todas las plataformas de
distribucion de aplicaciones moviles? En el
caso de la demanda, si los consumidores

estan dispuestos a cambiar en respuesta a

un aumento en el precio por un monopolista
hipotético en esa tienda de aplicaciones, a otra
tienda, entonces el mercado puede ser mas
ancho que la tienda de aplicaciones especifica y
podria esperarse que el desarrollador disefie su
aplicacidn para una plataforma sustituible.

Sila respuesta es no, entonces la propia
tienda de aplicaciones puede ser el mercado
de referencia. En ese caso, el propietario de
la tienda de aplicaciones particular, no tiene
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Figura 65: La investigacién de la UE en Android

Estudio de caso: la investigacion de la UE en Android

En abril de 2015, la Unién Europea anuncid una investigacion propuesta en Android. Android es
el lider mundial en el sistema operativo para teléfonos inteligentes, que van desde la cuota de
mercado del 50 % en el Reino Unido hasta casi el 90 % en Espafia (fuente Kantar World Panel).
La investigacion de la UE esta tratando de responder a tres preguntas especificas:

1. ¢Google ha obstaculizado el desarrollo de aplicaciones competidoras mediante la “exigencia
o elincentivo” a empresas, como Samsung, HTC y LG, para que preinstalen la propia suite de
aplicaciones y servicios de Google como Google Maps, Gmail y Google Play Store?

2. ¢Google ha obstaculizado el desarrollo de versiones de Android conocidas como
“bifurcacion” para evitar que empresas que desarrollan este tipo de software instalen
aplicaciones lideres del mercado de Google?

3. ¢Google ha obstaculizado ilegalmente el desarrollo de aplicaciones competidoras mediante
la vinculacion o paquetizacion de determinadas aplicaciones y servicios de Google con
otros como Google o interfaces de programacion de Android?

Google ha respondido afirmando que Android es un sistema operativo de codigo abierto

y que las aplicaciones que compiten directamente con las aplicaciones de Google estan
disponibles gratuitamente en Android y muchas de ellas también estdn precargadas junto con
las aplicaciones de Google. Sin embargo, otros han argumentado que Android no es de codigo
abierto de verdad, ya que la version de cédigo abierto viene sin aplicaciones claves de Google
y para conseguirlas, los desarrolladores necesitan la certificacion de Google.

competidores en ese mercado, es decir, que La Figura 65 proporciona detalles de la
tiene 100 % de participacion, es un monopolista. investigacion Android de Google.

A continuacion, las practicas destinadas a
excluir a un desarrollador independiente de

las aplicaciones de esa tienda, en ausencia de
una justificacion objetiva, podrian ser abusivas
(como se describio anteriormente, Evaluacion
del poder de mercado, Concepto clave 8,
Practicas exclusorias y Concepto clave 10),
como en el caso de Tetra Pak que quiso tratar de
excluir a otros fabricantes de envases de carton
del uso con su equipo; o en el caso de Hilti que
trato de excluir a fabricantes de clavos externos
(Evaluacion del poder de mercado, Concepto
clave 10).
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Concepto clave 6
Aplicaciones de acceso a Internet cerradas

Con el fin de comunicarse a través de las plataformas de algunos actores
de Internet, los usuarios deben estar registrados en las plataformas. Si los
servicios son gratuitos, los usuarios tienen un incentivo para registrarse y
utilizar estas plataformas, lo que aumenta los efectos de red y la cantidad

de datos disponibles para los actores de Internet. Los consumidores
pueden verse perjudicados sobre todo si no son conscientes (o no lo
suficientemente conscientes) de que los datos sobre su uso se estan
monetizado y, especialmente, en la ausencia de la posibilidad de exclusidon
voluntaria de condiciones unilaterales de uso.

Los sistemas OTT son, por lo general, “cerrados”:
en ausencia de interoperabilidad los usuarios
no puede comunicarse con aquellos en otras
aplicaciones de Internet. Por lo tanto, para
comunicarse con un usuario en WhatsApp, es
necesario que tanto el emisor como el receptor
del mensaje estén registrados en WhatsApp.
Lo mismo ocurre con Skype o incluso con
Facebook. Los iPhones tienen iMessage y
FaceTime, a través de los cuales un usuario de
iPhone puede tener un conversacion en directo
con otro. Los dispositivos Blackberry tienen
BBM (Blackberry Messenger).

Las aplicaciones de Internet cerradas presentan
fuertes efectos de red una vez que alcanzan un
determinado tamafo. Por otra parte, los clientes
existentes son reacios a cambiar a aplicaciones
de la competencia ya que ya no podran
conectarse con sus contactos heredados en su
red (los clientes también pueden ser reacios

a cambiar si no pueden portar su contenido a
un dispositivo diferente, consulte el Concepto
clave 5, Sistemas operativos y tiendas de
aplicaciones). Esto, a su vez, significa que

las aplicaciones de Internet vy las redes han
reunido cantidades considerables de datos

del cliente,*” lo que les permite orientar los
servicios de mejor manera a clientes y recogen
visiones estratégica.

Los efectos de red y los conocimientos
obtenidos de los datos del cliente pueden
permitir a los actores titulares bloguear el
acceso de otros actores a ingresos directos
(como por otros sistemas de mensajeria,
llamadas de voz o de redes sociales) y los
ingresos indirectos de estos usuarios (por
ejemplo, la informacion del usuario se puede
cuantificar econdmicamente a través de la
publicidad en linea), lo que podria restringir
la competencia en el sector.

Existe un potencial de dafio al consumidor: no
estd claro si los usuarios de estos productos
comprenden el alcance total mediante el cual
sus datos pueden ser una fuente de ingresos
paralos OTTy cémo se utilizan. Incluso silo
hacen, la necesidad de verse incluido en una
plataforma de gran éxito puede anular las dudas
legitimas al aceptar las condiciones de uso de
este tipo de plataformas. No hay alternativa
para el usuario que desea formar parte de una
Internet cerrada, sino aceptar los términos
unilaterales que se ofrecen. Las investigaciones
en curso por parte de diferentes autoridades en
materia de competencia sobre las condiciones
de comercializacion en linea pueden arrojar mas
luz sobre la experiencia de los usuarios en OTT
cerrados, entre otros.

27 La concentracion de datos puede ser un problema de competencia en si, como se describe en este manual (consulte la cita de

D. Feinstein).
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Intel

Funcion de los derechos de propiedad intelectual
en la politica sobre competencia en la era digital
- Analisis»

La preservacion de los beneficios de las normas mediante la
aplicaciéon de compromisos razonables y no discriminatorios

Los beneficios de las normas son inconmensurables. Las normas permiten que
productos de diferentes fabricantes trabajen juntos y se comuniguen entre si sin
problemas. Esta compatibilidad habilitada por las normas simplifica el desarrollo de
productos, reduce los costos de transaccion, estimula la inversion y la innovacion que
se basa en las tecnologias adoptadas ampliamente, y aumenta la competencia.?*

La economia de la informacion actual, basada sobre una gran variedad de
dispositivos digitales, depende en gran medida de las normas. Ellas son
omnipresentes en os sectores de la informatica, comunicaciones, redes y
electronica. Por ejemplo, la especificacion USB permite que teléfonos inteligentes,
cadmaras, impresoras y un sinndmero de otros dispositivos intercambien datos con
computadoras a través de un conector de serie independientemente de la identidad
del fabricante de los circuitos USB.

Las normas de interoperabilidad se desarrollan, en general, en cooperacion entre

las diversas partes interesadas de la industria, a menudo competidores, bajo los
auspicios de organizaciones de normalizacion (standard setting organizations, SSO).
El sistema de establecimiento de normas en su conjunto se beneficia enormemente
de lainnovacién, la competencia y los consumidores. Sin embargo, este sistema es
vulnerable al abuso debido al poder Unico que le otorga a los titulares de las patentes
que se incorporan en las normas. Se crea que ese poder ya que, como ha sefialado la
Comision Europea, “[1]a finalidad real de la eleccién de una norma es que la industria
coordine en base a una solucion tecnolégica especifica a expensas de tecnologias
alternativas.”?*° Como se analiza en esta seccion del Manual, la politica sobre
competencia tiene un papel Unico en la preservacion de los beneficios de las normas
mediante la prevencion del abuso de patentes fundamentales habituales (standard
essential patents, SEP).

248 Este documento expresa la opinion de los autores y no necesariamente refleja los puntos de vista de GSMA o de cualquier
operador de telefonia movil en particular.

9 \/éase la Presentacion de la UE en general al Comité de Competencia de la OCDE, Establecimiento de normas DAF/COMP
(2010) 33, 8 de marzo de 2011, en 197; Directrices sobre la aplicabilidad del articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la
Union Europea a los acuerdos de cooperacion horizontal (2011/C 11/01) § 308 (“Directrices del Articulo 1017)

20 CasoN.° COMP/M.6381- Google/Motorola Mobility 13 de febrero de 2012, §§ 53, 54 (“Google/Motorola Mobility”).
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Los compromisos razonables y no discriminatorios
restringen el poder de mercado de los titulares de SEP

Una vez finalizada la norma, el poder de negociacion de los titulares de SEP “aumenta
debido a un licenciatario prospectivo que no tiene otra alternativa que conceder la
licencia de la patente; esta a merced del titular de la patente” ' Inevitablemente, esto
crea la posibilidad de abuso, como describe la Comision Europea:

“Una vez que una norma se ha acordado y los actores de la industria han hecho
grandes inversiones en productos que cumplen con la misma, el mercado esta

de hecho bloqueado tanto en la norma y la SEP pertinente. Esto proporciona a

las empresas la posibilidad de comportarse de maneras anticompetitivas, por
ejemplo, “conservando” los usuarios despues de la adopcion de la norma mediante
la exclusion de los competidores del mercado, la extraccion de regalias excesivas,
el establecimiento de términos de licencia cruzada los cuales el licenciatario no
aceptaria de otro modo, o forzar al licenciatario a renunciar a sus reclamaciones de
invalidez o de no infraccion contra las SEP”%?

Los SSO tienen la responsabilidad de desarrollar politicas de propiedad intelectual
razonables que proporcionan un rendimiento justo de la inversion realizada por los
titulares de la SEP mientras que contiene los posibles abusos de patentes. Por lo
tanto, los SSO suelen exigir que los participantes en actividades de establecimiento
de normas concedan licencias sobre sus SEP en términos justos, razonable y

no discriminatorios (Fair, Reasonable, and Non-Discriminatory, FRAND) a cada
empresa que fabrica, usa o vende productos que cumplen con la norma. Los SSO
exigen compromisos razonables y no discriminatorios para evitar conferirles a los
titulares de la SEP poder de mercado devengado. De lo contrario, segun la Comision
Europea, tal poder de mercado podria ser objeto de abuso por “negarse a conceder
licencias o exigir tasas injustas o no razonables (en decir, excesivas) después de que
la industria se ha blogueado en la norma...”. > Por lo tanto, el compromiso razonable
y no discriminatorio restringe el poder de mercado y le otorga a los ejecutores de la
norma (en particular a los fabricantes) la confianza de que van a recibir una licencia
para SEP en condiciones razonables.

La esencia del compromiso razonable y no discriminatorio es un acuerdo voluntario
por parte del titular de la SEP para renunciar al derecho a (i) excluir a otros de la
practica de la tecnologia patentada, vy (ii) cargar una regalia que refleje la ausencia
de alternativas competitivas a la SEP después de la adopcion de una norma. A
cambio de las restricciones sobre la explotacion de patentes para las que podria no
haber existido un mercado comercial en caso de ausencia de la norma, los titulares
de la SEP que hacen compromisos razonables y no discriminatorios adquieren la
capacidad de obtener regalias razonables a partir de un gran nimero de ejecutores
de normas.>*

1 Apple, Inc. vs. Motorola, Inc., 869 F. Sup. 2d 901, 913 (ND 111 2.012.); véase también Google/Motorola Mobility, § 53 (“Una empresa
que desee producir bienes que cumplan con una norma determinada no puede hacerlo sin una licencia de la tecnologia
incorporada en dicha norma mediante la infraccién de patentes que cubren esa tecnologia”.)

252 Documento informativo sobre la Politica de Competencia de la Comision Europea, Numero 8 (junio de 2014)

2% Comision Europea, Articulo 101 de las Directrices, § 287.

254 |os titulares de SEP de Wi-Fi, por ejemplo, pueden cobrar regalias razonables en miles de millones de chips de Wi-Fi que se
utilizan en muchos productos, incluidas computadoras portatiles, teléfonos inteligentes, impresoras, cdmaras, televisores,
dispositivos médicos y aparatos electrodomésticos.

188



Politicas sobre competencia en la era digital

Comprension de los cuellos de botella en la era digital

Las autoridades judiciales y de competencia desempefan

un papel critico en la definiciéon de términos razonables y no
discriminatorios, y en garantizar una aplicacion coherente de
los compromisos razonables y no discriminatorios

Por desgracia, las ambigliedades en el significado de los términos razonables y no
discriminatorios en las politicas de derechos de propiedad intelectual de los SSO
han contribuido a la ola reciente y en curso de |os litigios relacionados con las SEP.
Funcionarios del Departamento de Justicia (DOJ) de los EE. UU. han proporcionado
una gufa sobre como los organismos de normalizacion podrian revisar sus

politicas de patentes para “beneficiar la competencia mediante la disminucion de
oportunidades para explotar las ambigledades de un compromiso de concesion de
licencias razonables y no discriminatorias”.*> Algunos organismos de normalizacion
han modificado sus politicas de derechos de propiedad intelectual en consecuencia,
mientras que otros no pueden hacerlo. Sumembresia incluye a los titulares de la
SEP que quieren cobrar una regalia tan alta como sea posible para las SEP gravadas
por términos razonables y no discriminatorios, porque los ingresos por la concesion
de licencias de patentes representan una parte fundamental de su modelo de
negocio. Por ejemplo, algunos titulares de SEP continuan criticando e incluso
bloguean aclaraciones a las politicas de derechos de propiedad intelectual de los
organismos de normalizacion.?¢ Por lo tanto, la ayuda de las autoridades judiciales
y reguladores de la competencia sigue siendo critica tanto para continuar aclarando
el significado de términos razonables y no discriminatorios, y en hacer cumplir de
manera coherente compromisos razonables y no discriminatorios. Los siguientes
principios fundamentales pueden derivarse de la jurisprudencia y de la orientacion
proporcionada por los reguladores en materia de competencia:

1. Los titulares de los SEP gravadas con términos razonables y no
discriminatorios no podran solicitar o hacer cumplir medidas cautelares
u drdenes de exclusion, excepto en circunstancias especiales

Algunos titulares de SEP utilizan la amenaza de una medida cautelar y la exclusion
del mercado como una forma de imponer exigencias poco razonables a la concesion
de licencias. Como ha explicado la Comision Europea, “la amenaza de una medida
cautelar, la busqueda de dicha orden judicial o de hecho la aplicacion real de un
amparo concedido en contra de un licenciatario potencial de buena fe puede..

forzar al licenciatario potencial a@ aceptar las condiciones de concesion de licencias
potencialmente onerosas, a las cuales no habria aceptado de otro modo”incluso,
“bor efemplo, una regalia mas elevada”?’ Del mismo modo, los tribunales europeos,
estadounidenses, chinos v japoneses han expresado su inquietud de que la amenaza
de una orden judicial ejerce una presion para que los posibles licenciatarios celebren

5 Véase, por ejemplo, Renata Hess, fiscal General adjunto, Seis propuestas “pequefas” para organismos de normalizacion antes
del almuerzo, confeccionada para la mesa redonda de Patentes UIT-T (10 de octubre de 2012), pag. 9.

5 Por ejemplo, Bill Merritt (InterDigital), “Por qué no estamos de acuerdo con la politica de patentes de la IEEE”, EETimes (27 de
marzo de 2015).

57 Google/Motorola Mobility, § 107.

189



Politicas sobre competencia en la era digital

Comprension de los cuellos de botella en la era digital + € (PC) emd + A (Ma wmcs:)

un acuerdo durante las negociaciones de licencia para licenciar condiciones que no
son razonables y no discriminatorias.?*®

El uso de medidas cautelares es especialmente pernicioso, cuando las SEP se
implementan a nivel de componentes de un producto de alta tecnologia compleja;
en esos casos, “incluso una patente muy débil puede generar una regalia elevada en
la conciliacion”.®? Las medidas cautelares también causan graves problemas a los
pequenos ejecutores de normas que, a menudo, llegan a la conclusion que pagar una
regalia razonable es menos riesgoso que costosos litigios que involucran SEP2%°

Las autoridades en materia de competencia han determinado que la amenaza de una
medida cautelar o de su uso contra los licenciatarios dispuestos es anticompetitiva y
fundamentalmente incompatible con la promesa razonable y no discriminatoria. De
acuerdo con la Comisién Europea, un compromiso razonable y no discriminatorio es
una disposicion a conceder licencias, que “permite una remuneracion adecuada del
titular del SEP de manera que la busqueda o hacer cumplir medidas cautelares ya no
se justifica”.?®' Dado que las medidas cautelares estan disefiadas para proporcionar
un medida compensatoria cuando una indemnizacion monetaria no puede, dichas
medidas debe permitirse solo cuando un ejecutor de la norma no quiere o no puede
pagar una regalia razonable y no discriminatoria determinada judicialmente, o estad
fuera de la jurisdiccion del tribunal, por lo que el alivio monetario no podria forzarse.

2 Un compromiso razonable y no discriminatorio, es una promesa de
conceder licencias a todos los ejecutores de normas dispuestos

Otra forma en la cual titulares de SEP pueden extraer regalias abusivas es negarse

a conceder licencias a empresas que fabrican componentes que ponen en practica

la norma, y solo concedeencias a los fabricantes de productos finales. Sus rechazos
selectivos les permiten imponer una regalia posiblemente mas elevada en clientes
fabricantes de chips que hacen el producto final y mas caro, en lugar del componente
mucho mas barato que pone as invenciones reivindicadas por las SEP. Tal

estrategia podria prevenirse si se concedieran licencias a los fabricantes de chips.??
Esta conducta podria considerarse como un incumplimiento del compromiso
razonable y no discriminatorio para conceder licenciar por motivos razonables y

no discriminatorios.

2% \/gase, por ejemplo, Samsung vs. Apple, N.> 400367/HA ZA11-2212, 400376/HA ZA11-2213, 400385/HA ZA 11-2215 (Dis. Ct., La
Haya, ND) (14 de marzo de 2012), en § 4.31; Apple, Inc. vs. Motorola, Inc., 869 F. Sup. 2d 901, 913 (N.D. Ill del 22 de junio de 2012),
revisado en parte, 757 F. 3d 1286 (Cir. Fed. 25 de abril de 201 4) Formu\ar\oWO K, InterDigital, Inc., en 23 (26 defebrero de 20 2),
disponibleen/ 105 1
de\ mbunal de d\smto de Tok\o en e\ cas

2 \/ease porejemp\o Colleen Chien V.y Mark A. Lemley, retencion de patemte E\ \TCye\ mteres publico,98 CORNELL L.REV.1,8
(2012).
260 Fiona Scott Mortony Carl Shaplro Adquisiciones estrateglcas de patentes en 5-6 (2013), d\spomb\e enht

com mas de tres vecesel mvel de regalias que el tribunal considera razonable en Microsoft Corp. vs. Motorola, Inc., 2013 WL
217 (W.D. Wash., 25 de abril de 2013) para evitar una mera probabilidad del 1,2 % de perder en los tribunales).
Comlswom Europea, “Comision envwa phego de cargos a Motorola Mob\l\ty sobreel poswb\e uso mdebldo delas patentes de

S-release_| 0-13-403_en.htn
%2 En virtud de una doctrina de la ley de patentes de larga data conocida como el agotamiento de la patente, la primera venta de
un producto que incorpora una invencion propiedad de o patentada con licencia agota los derechos del titular de la patente
envirtud de tal patente y, por lo tanto, le impide obtener regalias de los clientes descendente del producto. Véase la Comision
Europea, Directrices sobre la aplicacion del articulo 81 del Tratado CE alos acuerdos de transferencia de tecnologia, en § 6
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La legislacion de la Comunidad europea obliga a los propietarios de la SEP, de
conformidad con las politicas de SSO aplicables, comprometerse “por escrito para
ofrecer a licenciar su propiedad intelectual fundamental para todos y extraer regalias
devengadas es anticompetitiva.?®* Los tribunales de varias jurisdicciones, incluidos
los EE. UU. y China, han descartado que la exigencia de licencias de paquetes que
incluyan no SEP es una violacion de los términos razonables y no discriminatorios.?*

4. Alos titulares de la SEP se les debe impedir gravar caracteristicas del
producto o componentes que no estén cubiertos por sus patentes

Las demandas de regalias litigadas en casos que involucran SEP de Wi-Fi
gravados por términos razonables y no discriminatorios indican que algunos
titulares de SEP buscan explotar a los ejecutores de normas bloqueados por
incumplir sus compromisos razonables y no discriminatorios (para solicitar regalias
razonables Unicamente).

Por ejemplo:

+ Enabril de 2013, a Motorola se le adjudicé aprox. 1/2000vo. de la regalia original
de 4 mil millones de dolares que solicité de Microsoft conforme a las normas IEEE

e UIT. El tribunal determind que Motorola tenfa derecho a 0,03471 ddlares por
consola Xbox de Microsoft, una pequena fraccion de los 6 a 8 dolares por unidad que
Motorola habia exigido mientras amenazaba a Microsoft con una medida cautelar?®

*  Elmismo afo, Innovatio IP Ventures, LLC, demandd a cientos de pequenas
empresas, tales como cafeterias y franquicias de hoteles, en busca de miles de
ddlares de cada uno en funcion de su provision de Wi-Fi a sus clientes. La demanda
de Innovatio superd varias veces el precio de entre 1a 2 ddlares de muchos chips
Wi-Fi a cambio de una licencia a menos del 1% del total de las SEP de Wi-Fi. Después
de que algunas empresas se vieron obligadas a realizar una conciliacion, el tribunal

le adjudico en ultima instancia a Innovatio la regalia razonable de 0,0956 dolares por
unidad, una pequena fraccion de la regalia que exigia?®®

* Enotrocaso, LSI Logic, el titular de solo dos SEP de Wi-Fi gravados con términos
razonables y no discriminatorios, exigié que un fabricante de chips Wi-Fi pagase “una
regalia que supera el precio de venta de los productos [del fabricante de chips]”. %

%3 Véase, en general el Departamento de Justicia de los Estados Unidos y la Comisién de Comercio Federal, Directrices de Defensa
de la Competencia para la concesion de licencias de propiedad intelectual § 5.3 y n.34 (1995), disponible en At

/; Orientaciones sobre las prioridades de aplicacion de la Comision Europea del amculo 82 del Tratado
de CE ala conducta exclusoria abusiva de las empresas dominantes [actualmente articulo 102 del Tratado de Funcionamiento
de la Union Europea], 2009/C 45102, en § 57,

%4 Por ejemplo, el tribunal popular intermedio de Shenzhen en China sostuvo que InterDigital habia violado la Ley antimonopolio
de China, entre otras cosas, mediante la vinculacion de la concesion de licencias de SEP a la concesion de licencias de no SEP.
En consecuencia, el tribunal ordend a InterDigital cesar su paquetizacién inadecuada de SEP chmas yno SEP de InterD\glta\
\/ea el Formu\anoWO K, \nterD\g\ta\ Inc.,en 23 (26 de febrero de 2013), disponible en /
/ ¢ df. Véase también Apple, Inc. vs. Motoro\a Mobility, Inc., 2011 Dist. de
Estados Umdos LEXIS 72745 en ’32 *33 (W.D. Wisc. 7 de junio de 2011) (denegacién de mocion para desestimar demanda por
incumplimiento de contrato basada en parte en la afirmacién de que Motorola “intentd incluir licencias cruzadas en algunas
de las patentes no fundamentales de Apple como una condicion de una acuerdo de concesion de licencia y demandé a Apple
cuando esta se negd a acceder a las demandas de Motorola”, porgue esas “acusaciones son suficientes para entender que
Motorola no ha cumplido su promesa de otorgar una licencia en condiciones justas, razonables y no discriminatorias”).

%5 Véase Microsoft Corp. vs. Motorola, Inc., 2013 WL 2111217 (W.D. Wash. 25 de abril de 2013) (la adjudicacion de aprox 1,8 millones
de dolares dividido por la solicitud original de 8 mil millones es igual al 0,045 % 01/2222vo. del precio pedido).

26 En referencia a Innovatio IP Ventures, LLC Litig. de patente, 2013 WL 5593609 9 (N.D. Ill. 3 de octubre de 2013)

267 Realtek Semiconductor Corp. vs. LS| Corp., 2012 WL 4845628 en *2 (N.D. Cal. 20 de mayo de 2013).
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El tribunal le concedié al demandante una regalia de 0,0019 ddlares a 0,0033 ddlares
por chip,?%® una pequena fraccion de la regalia solicitada inicialmente por LS| que
superd el precio estimado de 1,00 dolar a 1,75 dolares de los chips en cuestion.

Araiz de estos y otros casos en Estados Unidos que han analizado la base de regalias
en los casos de patentes, parece que puede haber un consenso emergente en los
siguientes principios:

* Enprimer lugar, con respecto a todas las patentes estén o no sujetas a
compromisos razonables y no discriminatorias, las regalias deben compensar a

los titulares de la SEP solo por la contribucion de su caracteristica o caracteristicas
patentadas para el producto global. Esto significa que las regalias debe determinarse
mediante referencia al precio de venta del componente vendible mas pequefo

que pone en practica la caracteristica patentada, y debe repartirse mas para

tener en cuenta la contribucion de esa funcion a la unidad vendible mas pequefia
(por ejemplo, cuando esa unidad es un sistema al cual un chip incorpora varias
funcionalidades). La Unica excepcion a este principio de la “unidad mas pequena
vendible” es si la caracteristica patentada es la Unica que impulsa la demanda de todo
el producto®®

* Ensegundo lugar, con respecto a las SEP gravadas con términos razonables y no
discriminatorios, la regalia debe reflejar solamente la contribucion de la caracteristica
patentada a la normay la contribucion de la norma al producto. La regalia debe

(i) tener en cuenta el valor de la patente, en comparacidn con otras patentes que se
leen en el mismo producto; y (ii) no recompensar al titular de la SEP con cualquier
valor adicional que la patente ganen por estar incluida en una norma?’©

Sibien los tribunales en la mayoria de las jurisdicciones fuera de los EE. UU. todavia
tienen que publicar opiniones que abordan la determinacion de las regalias
razonables y no discriminatorias,?”' los principios establecidos en los casos de Estados
Unidos descritos anteriormente se deben aplicar de forma coherente a lo largo de
diferentes jurisdicciones debido a su razonamiento persuasivo. Son especialmente
criticos con las SEP gravadas con términos razonables y no discriminatorios que
involucran productos informaticos y de comunicaciones, cualquiera de los cuales
puede estar sujeto a decenas de miles de patentes”? y normas.? Si estos principios

28 Formulario de veredicto del jurado, Realtek Semiconductor Corp. vs. LSI Corp., Caso N.° C-12-3451-RMW, Expediente N.° 324
(26 de febrero de 2014).

269 \/gase Ericsson Inc. vs. D-Link Systems, Inc., 773 F.3d 1201, 1227 (Circ. Fed. 2014); LaserDynamics vs. Quanta Computer, Inc., 694
F.3d 51,67, 69 (Circ. Fed. 2012); VirnetX, Inc. vs. Cisco Systems, Inc., 767 F.3d 1308, 1326, 1327 (Circ. Fed. 2014) (cita omitida).

270 Véase, por ejemplo, Apple, Inc. vs. Motorola, Inc., 869 F. Sup. 2d 901, 913 (N.D. Il 2013), revisado en parte, por otros motivos, 757
F.3d 1286 (Circ. Fed. 2014.); Microsoft Corp. vs. Motorola, Inc., 2013 WL 2111217, en *10, *11y *20 (W.D. Wash. 25 de abril de 2013),
afirmada, 2015 WL 4568613 (9.° Cir. 30 de julio de 2015.); En referencia a Innovatio IP Ventures, LLC Litig. de Patente 2013 WL
5593609, en*6, *9y *13 (N.D. Il 3 de octubre de 2013); D-Link, 773 F.3d en 1226,1232.

21 Una excepcion es un pleito entre Interdigital y Huawei en China. El tribunal popular intermedio de Shenzhen determind
que las demandas de regalias de Interdigital no cumplieron con los términos razonables y no discriminatorios y, en
consecuencia sentencio (con poca explicacién) que las regalias que debe pagar Huawei a por las patentes esenciales chinas
de2G,3Gy4Gde InterD\'gita\ no debe exceder de 0,019 % del precio delas vemtas reales de cada producto Huawei \/ea e\
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de base de las regalias no se ejecutan de forma coherente, la reciente ola de abusos
de compromisos razonables y no discriminatorios seguird planteando un riesgo
importante para el bienestar del consumidor, y para la innovacion y la competencia
en la economia digital.
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Glosario de términos

A posteriori/ex post: “después del evento”. Se dice que la ley sobre competencia
se aplica “ex post” (a posteriori), después de un abuso de posicién dominante o de
un acuerdo anticompetitivo. Esto es Util para caracterizar y distinguir las dos pero
en la practica, hay matices. Véase Como funciona la politica sobre competencia en
la actualidad.

A priori/ex ante: en otras palabras, “antes del evento”. La regulacion econdémicay la
regulacion del operador dominante, a menudo, se indican que se aplican “a priori”,
cuando un regulador detecta una posible falla del mercado - no hay necesidad de
demostrar que se ha producido un abuso de posicion dominante o que las partes han
llegado a un acuerdo anticompetitivo a diferencia de la ley sobre competencia, que
se dice que se aplica a posteriori. Esto es Util para caracterizar y distinguir las dos pero
en la practica, hay matices. Véase Como funciona la politica sobre competencia en

la actualidad.

Comisién Europea: representa los intereses de la UE en su conjunto, independiente
de los gobiernos nacionales. Es: (i) el iniciador de la accion dentro de la Union y
elabora propuestas de nuevas leyes europeas, que presenta al Parlamento Europeo y
al Consejo; (ii) el perro guardian de la Unidn (el guardidn de los Tratados), que pone fin
a las infracciones de la ley por parte de los Estados miembros; v (iii) el ejecutivo de la
Unidn, que proporciona la aplicacion detallada de las decisiones politicas adoptadas
por el Consejo y el Parlamento y que cumple sus propias facultades de decision (por
ejemplo, en la ley sobre competencia). La Comision también tiene un papel externo,
por ejemplo, en la negociacion de politicas comerciales.

Costos de cambio: los costos incurridos por un consumidor al cambiar de un
producto a otro. Estos son, por lo general, monetarios, aunque también pueden
considerarse otros costos como el tiempo o la facilidad de uso.

Derivacion de OTT: el fendomeno por el cual los clientes minoristas en la era digital
pueden (y lo hacen) eludir las redes mdviles - mediante el uso de una alternativa a
un teléfono movil y/o la conexion de su teléfono inteligente directamente a Internet a
través de Wi.Fi.

Economias de escala: la capacidad de una empresa para disminuir los costos por
unidad a medida que aumenta la cantidad producida. Esto se debe a que a medida
que aumenta la produccion, los costos fijos de ingreso se extienden sobre un nimero
mayor de unidades.

Efectos de la red: existe en industrias en las que los beneficios del consumo
dependen del nimero total de consumidores que compran productos compatibles.
En una red fisica, como una red de comunicacion, los aumentos en el nimero de
consumidores en la misma red elevan los beneficios de consumo para todos enla
red (efectos directos de la red). En un sistema de “equipo/software”, los beneficios
del consumo del equipo aumentan en funcion de la disponibilidad del software
compatible (efectos de red virtual [0 indirecta]). Los aumentos en el nimero de
usuarios de equipos aumentan la demanda de software compatible y, por lo tanto,
el suministro de software. Los modelos de negocio basados en la plataforma se
fundamental en la explotacion de los efectos de red, tanto como efectos de red
directos (una plataforma se vuelve mds atractiva para los consumidores si el nimero
total de consumidores crece) y los efectos de red indirectos (una plataforma se
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vuelve mas atractivo para los consumidores a medida que el nimero de servicio y
proveedores de contenidos aumenta, y viceversa, se hace mas atractivo para los
proveedores de servicios y contenido a medida el nimero de consumidores aumenta.

Encauzamiento muiltiple: significa que se puede llegar a los consumidores a través
del mismo medio, por ejemplo, Facebook o Whatsapp en varios dispositivos tales
como computadoras o teléfonos inteligentes.

Femtocélula: una estacion base celular pequena, de baja potencia, por lo general
disefiada para su uso en un hogar o pequefia empresa.

FON: FON comenzo como un enfoque entre pares al Wi-Fi: los miembros comparten
su acceso inaldmbrico y en cambio puede utilizar gratuitamente Wi-Fi cuando se
encuentran con otro punto de acceso de Fon. Los operadores de telecomunicaciones
han adoptado el concepto porgue ofrecen a sus clientes que estén dispuestos a
compartir su punto de acceso, la posibilidad de acceder a la conexion Wi-Fi de otros
clientes de forma gratuita.

Freemium: las aplicaciones freemium estdn disponibles para su descarga u obtencion
de forma gratuita, pero a menudo ofrecen complementos o actualizaciones con
precio dentro de la aplicacion.

Geobloqueo: la practica de impedir que los usuarios accedan a contenidos basados
en la localizacion.

GUPPI: (Gross Upward Pricing Pressure Index) Indice de presién sobre los precios
brutos al alza, un método para determinar la presion sobre los precios al alza que se
produciria como resultado de una fusion y la evaluacion de la posibilidad de que la
fusion genere efectos competitivos unilaterales.

Industria de la red: industrias como las telecomunicaciones y la energia demandan
una inversion importante en infraestructura para prestar servicios a través de una
region. Estas se conocen como las industrias de la red.

Interoperabilidad: la medida en la cual los sistemas vy dispositivos pueden trabajar
juntos. Por ejemplo, en el caso mas simple, los teléfonos maéviles pueden llamar a
cualquier otro dispositivo, independientemente del fabricante. La interoperabilidad
es baja entre plataformas que pertenecen a diferentes actores de Internet. La falta de
interoperabilidad plantea obstaculos para el ingreso resultantes de los efectos de la
red y de blogueo.

IPTV: sistema de programacion de Internet y television a través del cual se ofrece los
servicios de television a través de Internet, en lugar de entregarse a través de formatos
terrestre tradicionales, sefal de satélite y formatos de television por cable.

MNO: operadores de red de telefonia movil. Un proveedor de servicios de
comunicacion inaldmbrica que controla todos los elementos necesarios para prestar
servicios a un usuario final, incluidas la asignacion del espectro radioeléctrico, la
infraestructura de red inaldmbrica, la facturacion, la atencion al cliente, los sistemas
informaticos de aprovisionamiento y organizaciones de comercializacion y reparacion.

MVNO: un operador de red mdvil virtual es un proveedor de servicios de
comunicaciones inaldmbrico que no posee la infraestructura de red inaldmbrica.
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Como alternativa, celebra un acuerdo de negocios con un operador de red maovil para
obtener acceso masivo a los servicios de red a precios mayoristas y, a continuacion,
establece los precios de venta de forma independiente. Un MVNO puede utilizar su
propio servicio al cliente, sistemas de soporte de facturacion, de comercializacion y
de ventas.

ORECE (BEREC): el Organismo de Reguladores Europeos de Comunicaciones
Electronicas.

OTT: over-the-top. En este manual, el término se refiere al hecho de que los servicios
a través de Internet se entregan sin control sobre la red subyacente v, por lo tanto, que
se conocen como servicios OTT. La mayoria de los tipos de servicios digitales son OTT.

Patente: una patente es un conjunto de derechos exclusivos concedidos por un
Estado a un inventor o cesionario durante un periodo limitado de tiempo a cambio de
la divulgacion publica detallada de una invencion.

Red de entrega de contenidos: un sistema de servidores distribuidos que ofrecen
paginas web y otros contenidos web a un usuario en funcién de su ubicacion
geografica, el origen de la pagina web y el servidor que entrega de contenido. Véase
Comprension de los cuellos de botella en la era digital, Concepto clave 5.

SIEC (Significant Impediment of Effective Competition) - Obstaculo significativo
a la competencia efectiva: un concepto en gran medida equivalente al SLC.

Sistema operativo: el software que manera los recursos de equipo y software
de un computadora, y proporciona una plataforma comun para todos los
programas informaticos.

SLC (Substantial Lessening of Competition) - reduccién sustancial de la
competencia: consulte Evaluacidn del poder de mercado en la era digital, Concepto
clave 3, Fusiones: SLC / SIEC.

SMP - Poder significativo de mercado: un término que se usa en la regulacion en
Europay en varias jurisdicciones diversas. El SMP es necesario antes de la imposicion
de medidas compensatorias regulatorias sobre un operador. Aunque SMPy la
dominancia se definen en términos equivalentes, existen diferencias importantes en

el concepto v la aplicacion. Véase Como funciona la politica sobre competencia en

la actualidad. En Australia, el poder significativo del mercado es un término usado en
investigaciones de la ley sobre competencia sobre operadores con poder de mercado.

SMS - Servicio mensajeria corta: vervicio de mensajeria de texto para
comunicaciones moviles

SSNIP - aumento pequeiio pero significativo y no transitorio en el precio: véase
Definicion de mercados en la era digital, Concepto clave 6, la prueba SSNIP.

VolP: voz sobre protocolo de Internet. Un grupo de tecnologias que proporcionan
comunicaciones de voz por Internet. Estos se han desarrollado en forma de
aplicaciones maviles tales como Skype y Viber.

WABA: acceso mayorista de banda ancha.
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