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) CAPITULO VI
POLITICA DE COMPETENCIA EFECTIVA
(Segunda parte)

a politica de competencia efectiva, junto con una institucién re-

guladora fuerte y una administracién del espectro radioeléctrico

apropiada, son los pilares en los cuales reside el éxito de un sector
de telecomunicaciones que redunde en beneficios para todos. Existen
muchos instrumentos que favorecen una competencia de tal naturale-
za, como la comparticién de infraestructura, la obtencién oportuna de
los derechos de via y autorizaciones necesarias para el despliegue de
redes, la publicidad y la transparencia, el fomento de la calidad en el
servicio, asi como la portabilidad y la separacién contable para identifi-
car subsidios cruzados nocivos para el mercado, segin se expondrd en
este capitulo.

En el sector de referencia se manifiestan algunas acciones y omi-
siones de los agentes regulados, que dependiendo de las circunstancias
particulares, pueden representar un riesgo para el mercado en compe-
tencia. Mds adelante se dedica una seccién especifica para describir
practicas potencialmente anticompetitivas: la negativa de acceso o de
informacion, el uso indebido de la informacién, el estrangulamiento o
estrechamiento de margenes (price squeeze), el customer lock-in, la de-
predacion de precios y las ventas atadas.

Un mercado en libre competencia se basa en la libertad tarifaria,
pero en ocasiones se justifica una regulacién tarifaria; por ello se expo-
nen aqui algunos tipos de ésta, asi como el sistema de precios tope al
que se encuentra sujeta Telmex.

DERECHO DE LAS TELECOMUNICACIONES 167

DR © 2012. Clara Luz Alvarez Gonzélez de Castilla


http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3716

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx

http://biblio.juridicas.unam.mx Ir ala pégina del libro

CAPITULO VI

Es frecuente también en el sector que se den fusiones, adquisicio-
nes, alianzas o concentraciones entre agentes econémicos que pueden
ser competidores directos o en mercados relacionados. De ahi la im-
portancia de poner en prictica también la medida ex-ante de autorizar,
negar o condicionar ciertas concentraciones y las clases de éstas.

Si bien se asume que existe un mercado en competencia en teleco-
municaciones, lo cierto es que siempre se presentan situaciones en las
cuales un agente econémico tiene o adquiere un poder de tal magnitud
que ni sus competidores ni los consumidores pueden contrarrestar sus
acciones, a lo cual se le conoce como dominancia. En consecuencia,
se expondra aqui lo relativo al mercado relevante y forma en que se
determina de acuerdo con la experiencia comparada. Desde luego, se
revisara asimismo el concepto de dominancia.

Las obligaciones especificas o condiciones asimétricas se imponen
a un agente econémico cuando es dominante en un mercado. La efi-
cacia de un régimen en competencia se puede medir en la posibilidad
de sujetar a los dominantes a este tipo de obligaciones, sin que éstas
sean desproporcionales o injustas para aquél. En una secci6n se aborda
el tema, junto con aspectos resultantes de la experiencia comparada.

Por ultimo se describen las medidas que posibilitan la competencia
efectiva y que sélo deben ponerse en juego cuando las demas han fra-
casado o resultado insuficientes para corregir las fallas de mercado: la
separacién y la desinversion o desincorporacién.

1. COMPARTICION DE INFRAESTRUCTURA

El despliegue de una red implica grandes inversiones (algunas de las
cuales representan costos hundidos), autorizaciones de distintos entes
gubernamentales e impactos al medio ambiente, y precisa de tiempo,
entre otros muchos retos. Por consiguiente la comparticién de infraes-
tructura puede ser un instrumento para fomentar la competencia,
ademas de que se esta utilizando de manera creciente para llevar te-
lecomunicaciones a zonas alejadas y poblaciones que hasta ahora no
tienen servicios de telecomunicaciones o éstos son insuficientes (véase
Cap. IX). La comparticién de infraestructura ayuda a enfrentar los altos
costos del despliegue, el acceso restringido a recursos esenciales y la
falta de incentivos a la inversién o la insuficiencia de los mismos.*

301 Cfr. infoDev y UIT, op. cit., nota 121, Modulo 2, seccion 3.5, www.ictregulationtoolkit.
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POLITICA DE COMPETENCIA EFECTIVA (SEGUNDA PARTE)

La infraestructura a compartirse se suele dividir en:

s Pasiva, que abarca obras de ingenieria, estructuras de soporte,
componentes no-electrénicos, torres, mastiles, ductos, zanjas,
separadores, recintos, generadores, equipos de aire acondicio-
nado y de provisién de electricidad, baterias, instalaciones téc-
nicas, servidumbres de paso, fibra oscura y espacios debajo de
las alcantarillas donde se conectan instalaciones de servicios
como drenaje, teléfono y gas, entre otros (manhole), y3*?

s activa, formada por los componentes electrénicos activos (la in-
teligencia de la red), las centrales, las estaciones base, los con-
mutadores de nodos de acceso, la fibra iluminada, los sistemas
de gestioén, el software para funciones basicas del sistema, los
servidores para el acceso a banda ancha, entre otros.3%

Eltipo de red define qué elementos de la infraestructura pasiva o activa
se pueden compartir. Por ejemplo, si se trata de servicios méviles, seran
las radiobases o estaciones base; si es una red de televisién por cable,
probablemente serdn los postes; si es una red de cable submarino, serd
la estacién de aterrizaje.

El balance entre la comparticién de infraestructura (tanto activa
como pasiva) para fomentar la competencia y evitar que la inversién se
desincentive es complejo. No hay férmula magica ni experiencia com-
parada que permitan establecer la combinacién ideal para alcanzar ese
equilibrio.

Por otra parte, aunque en general se acepta que la comparticién de
infraestructura pasiva es conveniente para la competencia, la de in-
fraestructura activa preocupa a los reguladores: no tienen suficiente-
mente claro si es recomendable o si, por el contrario, podria inducir a
practicas anticompetitivas y lesionar la competencia.

org/en/Section 3563.html (fecha de consulta 28 de agosto de 2012)

302 Cfr. UIT, Trends in Telecommunication Reform 2008: Six degrees of sharing, op cit.,
nota 6, pp 41-43, Figura 3 2, e infoDev y UIT, op. cit, nota 121, Modulo 2, seccion 3 5,

www ictregulationtoolkit.org/en/Section 3563 html (fecha de consulta 28 de agosto de
2012).

303 Cfr UIT, Trends in Telecommunication Reform 2008: Six degrees of sharing, op. cit.,
nota 6, pp. 42, 45, Tabla 3.2, e infoDev y UIT, op. cit., nota 121, Modulo 2, seccidon 3.5,

www.ictregulationtoolkit org/en/Section 3563.htmi (fecha de consulta. 28 de agosto de
2012)
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CAPITULO VI

El precepto inicial para la comparticiéon de infraestructura como
politica publica es que el gobierno la establezca de manera clara y pre-
cisa, al tiempo que cuente con la determinacién de llevarla a cabo pese
a las preocupaciones de los operadores. Dicha politica debe fomentar la
comparticién y la competencia, sin minar los incentivos para la inver-
sién en infraestructura de telecomunicaciones.

Por lo anterior, los reguladores deben lograr lo siguiente: la no dis-
criminacién entre los operadores para la comparticiéon de infraestruc-
tura; la transparencia de los elementos de red, de la infraestructura
a compartirse y de las tarifas que se pagaran; contar con un procedi-
miento expedito de solucién de controversias y proveerse de mecanis-
mos e instrumentos para hacer cumplir sus decisiones.

“Ninguna politica puede ser efectiva sin un marco bueno para el
cumplimiento de sus decisiones, en el cual las quejas puedan pre-
sentarse y las controversias puedan ser resueltas en relacién con la
comparticién de infraestructura (...) un mecanismo sélido y efectivo
para manejar las quejas, con sanciones suficientes para desincentivar
violaciones.”**

2. DERECHOS DE VIA Y AUTORIZACIONES PARA
EL DESPLIEGUE DE REDES

Los derechos de via y de sitio, asi como las autorizaciones para instalar
equipos de telecomunicaciones (p. ej., radiobases, antenas) y medios
de transmisidn (p. €j., cables de fibra 6ptica), son fundamentales para
el despliegue de redes e inciden directamente en el &mbito de compe-
tencia del sector.

La falta de transparencia y la disparidad de requisitos exigidos por las
autoridades locales son un riesgo para la sana competencia, puesto que si
se da un trato discriminatorio los derechos de via se convierten de entrada
en una barrera. La instalacién y operacién de redes obliga a colocar esta-
ciones base y antenas para servicios méviles, cavar zanjas para tender la
fibra Optica o el cable coaxial, utilizar espacio en banquetas para casetas

304 “No policy can be effective without a sound enforcement framework, in which com-
plaints can be brought and disputes resolved with respect to sharing infrastructure (...)
a solid and effective mechanism for handling complaints, with sufficient sanctions to
discourage violations”, UIT, Trends in Telecommunication Reform 2008: Six degrees
of sharing, op. cit., nota 6, p. 54 [traduccién de la autora]
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telefénicas vy, en ocasiones, es importante hacer uso de los postes de las
redes eléctricas para cableado o para la instalacién de antenas.

Suele considerarse que, cuando fue monopolio, el operador histéri-
co tuvo privilegios para tender su red y obtener derechos de via y otras
autorizaciones, incluso sin pagar por ello en muchas ocasiones, por lo
cual los nuevos operadores debieran gozar de los mismos privilegios.**
Asimismo, cuando un concesionario forma parte de un corporativo, se
le facilita colocar radiobases, antenas y otros equipos en las instalacio-
nes de las empresas de su grupo, aun cuando éstas se encuentren o no
relacionadas con el sector.

Por lo demés, el despliegue de redes y la propiedad de los sitios, las
antenas y las estaciones base los pueden realizar también empresas
que no son operadoras de telecomunicaciones. Estas companias final-
mente arriendan los sitios y la infraestructura a dichos operadores.

Los derechos de via se refieren a la franja de terreno necesaria para
la construccién, conservacién, ampliacién, proteccién y uso adecuado
de una via de comunicacién (p. ej., carretera), de una tuberia (p. €j,,
ductos para el transporte de hidrocarburos) o de la infraestructura de
distribucién de energia (p. ej., postes de electricidad).

Con base en los derechos citados se acostumbra instalar medios de
transmisién, se pueden utilizar terrenos o inmuebles para la instala-
cién de equipos necesarios para la operacién de redes de comunicacién
y de otros proyectos de infraestructura. Los derechos de sitio no prevén
la transmisién, el flujo o conduccién de comunicaciones, sustancias o
energia.

El uso de los derechos de via y de sitio precisan de autorizaciones
de diversa naturaleza que pueden implicar a autoridades locales y na-
cionales:*® (1) licencias de construccién y constancias de factibilidad
de uso de suelo otorgadas por municipios o autoridades locales, {2)
manifestacién de impacto ambiental solicitada por autoridades fede-
rales o locales, (3) permiso para la utilizacién de derecho de via, que
podra ser federal (p. €j., derecho de via en una autopista federal), es-
tatal (p. ej., una carretera que atraviese dos o mas municipios de una
misma entidad federativa) o municipal (p. €j., via publica dentro de un

305 Cfr Braun, Jens-Daniel y Capito, Ralf, “The Framework Directive” en Koenig, Chris-
tian et al (eds ), EC Competition and Telecommunications Law, La Haya, Kluwer Law
International, 2002, p. 357

306 En el caso de México, para la utilizacién de derechos de via y derechos de sitio pue-
den llegar a requerirse autorizaciones municipales, de las entidades federativas y de
la Federacién
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CAPITULO VI

solo municipio), y (4) autorizaciones de dependencias de la adminis-
tracién publica federal como el Instituto Nacional de Antropologia e
Historia (INAH) (p. €j., cuando el proyecto se ubica cerca de un monu-
mento histérico o arqueolégico) o la Direccidén General de Aeronautica
Civil de la SCT.

La obtencién de dichas autorizaciones y el tiempo para concederlas
afecta directamente la construccion de las redes, el establecimiento de
éstas en zonas remotas, el florecimiento de una competencia efectiva
entre los prestadores de servicios del ramo y la disponibilidad de mas y
mejores servicios, a precios mas bajos, para los consumidores.

Para los efectos de esta explicacién, a los derechos de via, los de
sitio y las autorizaciones necesarias para su utilizacién se les denomi-
nara de manera genérica como derechos de via. Estos tltimos deben
proveerse conforme a procedimientos transparentes, publicos y no dis-
criminatorios. La OMC sefiala que deben otorgarse “de manera objetiva,
oportuna, transparente y no discriminatoria”.?’

Los operadores de telecomunicaciones suelen enfrentar problemas
para desplegar su red, relacionados éstos con los derechos de via y las
autorizaciones de las autoridades locales, principalmente. Los procedi-
mientos para la obtencién de esos derechos pueden variar de localidad
en localidad (p. €j., de municipio en municipio en el caso de México).

En muchas ocasiones los procedimientos y criterios para la con-
cesion de licencias y autorizaciones no son publicos y pueden ser dis-
criminatorios, motivo por el cual su obtencién, necesaria para colocar
equipo de telecomunicaciones a fin de habilitar o ampliar una red, pue-
de llevar mucho tiempo.

La OCDE ha sefalado que en México se manifiestan tres problemas
que complican el despliegue de infraestructura de telecomunicaciones
relacionado con los derechos de via: “(...) i) el gran nimero de proce-
dimientos, permisos y requisitos necesarios previos a la instalacién de
infraestructura en un lugar dado; ii) las enormes diferencias entre las
reglas escritas y no escritas de un municipio a otro en este tema, y iii)
la extorsién o la corrupcidn para la obtencién de derechos de via”.3%

En numerosas ocasiones los desafios van mas alla de los nuevos
equipos y medios de transmisién a desplegar. Esto se debe a que algu-

307 OMC, Documento de referencia (servicios de telecomunicaciones), op. cit., nota 126,
numeral 6.

308 OCDE, Estudio de la OCDE sobre politicas y regulacién de telecomunicaciones en
Mexico (2012), op.cit., nota 84, p. 111.
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POLITICA DE COMPETENCIA EFECTIVA (SEGUNDA PARTE)

nas autoridades expiden nuevas reglas para el uso de suelo y exigen
a los operadores desmantelar los equipos que hubieran instalado, o
regularizar y obtener nuevas autorizaciones conforme a las normas vi-
gentes, sin considerar que esto puede representar una violacién cons-
titucional del principio de irretroactividad de la ley en perjuicio de los
gobernados y una afectacién a los servicios de telecomunicaciones.

Derechos de via y autorizaciones en México. La Constitucion®® sefiala
que el Congreso es competente para legislar en materia de vias gene-
rales de comunicacién, tecnologias de la informacién, comunicacién,
radiodifusién y telecomunicaciones, incluida la banda ancha e interne-
t,%° en tanto que los municipios -con base en las leyes federales y es-
tatales relativas- estdn facultados para formular su desarrollo urbano,
decidir en lo referente a las autorizaciones de uso de suelo y otorgar
licencias y permisos para construcciones.***

La SCJN se pronuncié al respecto en un caso resuelto alusivo al
despliegue de redes y un plan de desarrollo urbano. Inversiones Nex-
tel de México, S.A. de C.V. (Inversiones Nextel) es titular de una con-
cesidén de red publica de telecomunicaciones y de otra para el uso,
aprovechamiento y explotaciéon de bandas de frecuencias para usos
determinados. Conforme a las concesiones citadas, dicha empresa
esta obligada a proveer, a mas tardar en el 2015, servicios de radio-
comunicacién especializada de flotillas con una cobertura de 100%
de los ejes carreteros y en las localidades donde habite el 50% de la
poblacién de los municipios de Culiacdn, Badiraguato, Cosala, Elota,
Mocorito y Navolato.

309 Articulo 73, fraccién XVII, de la Constitucion

310 En México la LFT ha sefialado que (1) los derechos de via y de uso de bienes (torres
y postes eléctricos, terrenos adyacentes a ductos de hidrocarburos, postes y ductos
con cableados de redes publicas de telecomunicaciones) que se hagan disponibles
a un concesionario deben basarse en principios no discriminatorios para los demas
concesionarios, siempre que las condiciones técnicas, de seguridad y operacién lo
permitan, (2) esta prohibido que un concesionario contrate en exclusiva dichos dere-
chos de via, y (3) es de interés publico la instalaciéon de cableado y equipo para las
redes publicas de telecomunicaciones, “debiéndose cumplir ias disposiciones estata-
les y municipales en materia de desarrolio urbano y proteccion ecolégica aplicables”
(articulos 5y 45 de la LFT) La LFT no establecia qué debe prevalecer en caso de
conflicto o contradiccion entre las normas de telecomunicaciones que son compe-
tencia de la Federacién y aquellas municipales de uso de suelo y desarrollo urbano
¢ Existen facuitades concurrentes o en conflicto en cuanto a derechos de via?

311 Articulo 115, fraccion V, incisos a, d y f de fa Constitucion.
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Comunicaciones Nextel de México, S.A. de C.V. (en adelante referida
como Nextel 2) tiene celebrado un contrato de comisién mercantil con
Inversiones Nextel para la venta, distribucién y promocién del servicio
concesionado a esta ultima. Nextel 2 es el agente que suscribié los con-
tratos de arrendamiento en los predios donde se pretendia instalar las
antenas, y el que solicité la expedicién de constancias de zonificacién
para diversos predios urbanos en Culiacan con miras a la instalacién y
operacion de antenas. El director local de Desarrollo Urbano respondié
a Nextel 2 negando dichas constancias con el argumento de que en las
zonas donde se ubican los predios esta prohibida la instalacién y ope-
racién de antenas de telefonia celular. El fundamento para la respuesta
del funcionario fue la tabla matriz de compatibilidad de usos y destinos
del suelo, que forma parte del Plan Director de Desarrollo Urbano del
Municipio de Culiacan.

Inversiones Nextel y Nextel 2 promovieron un amparo en contra de
las negativas citadas. Argumentaban que la prohibicién de instalar an-
tenas de telefonia celular en Culiacdn era tan amplia que impedia la
prestacién de un servicio concesionado y, por ende, implicaba una modi-
ficacién a los términos de la concesién de telecomunicaciones de Inver-
siones Nextel en cuanto a cobertura, por lo cual, sostenian las empresas
quejosas, la autoridad municipal estaria invadiendo facultades exclusi-
vas de la Federacion en materia de vias generales de comunicacién. Al
no autorizarse la instalacién de las antenas, precisaban, se estaria impi-
diendo la prestacién del servicio de telefonia celular en Culiacan.

Ambas firmas ofrecieron un peritaje con el que pretendieron sus-
tentar técnicamente sus argumentaciones. El perito oficial y el perito
presentado por las quejosas coincidieron en que las restricciones de
desarrollo urbano y uso de suelo de Culiacan no tomaron en cuenta los
requisitos minimos para que un concesionario de telefonia celular o
de radiocomunicacién especializada de flotillas pudiera prestar dichos
servicios con calidad.

Los mismos peritos también coincidieron en sefalar que el hecho
de instalar las antenas en la periferia de Culiacan no resolvia la pro-
blematica, toda vez que este tipo de redes deben tener células que se
traslapen con la finalidad de que el usuario en movimiento que esta en
una llamada no pierda la comunicacién.

El amparo promovido fue atraido por la SCJN y resuelto por la Se-
gunda Sala. La Corte considerd que tanto Inversiones Nextel como Ne-
xtel 2 tenian interés juridico para promover el amparo “porque inde-
pendientemente de quién sea la persona que solicite los certificados

174 cLARA LUZ ALVAREZ
DR © 2012. Clara Luz Alvarez Gonzélez de Castilla


http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3716

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx Ir ala pégina del libro

POLITICA DE COMPETENCIA EFECTIVA (SEGUNDA PARTE)

de zonificacién para la instalacién de las antenas de telefonia celular,
la negativa de otorgar el mencionado certificado por existir la prohi-
bicién del uso de suelo establecido en la Tabla Matriz que se reclama,
finalmente causa una afectacion en la esfera juridica de la persona que
goza del permiso para explotar esa red, que en el caso lo es, precisa-
mente [Inversiones Nextel]”.3!2

La SCJN reconoci6 la facultad del municipio de Culiacan para regu-
lar el uso de suelo mediante planes de desarrollo urbano municipal, y
confirmé que actud en el marco de sus facultades y deberes juridicos
al expedir el Plan Director de Desarrollo Urbano local. Sin embargo, con
base en los peritajes la SCJN concluyé que la Tabla Matriz de dicho plan
no tomo en cuenta las necesidades de los concesionarios de teleco-
municaciones para que pudieran prestar servicios, o bien para impedir
que las comunicaciones tuvieran cortes o interferencias.

En ese sentido, resulta que al ser el objeto de la limitante
establecida en el Plan reclamado la prohibicién para la ins-
talacién de antenas de telefonia celular, las cuales forman
parte de una red de telecomunicaciones y, por tanto, parte
de las vias generales de comunicacién, es inconcuso que la
prohibicién establecida en la Tabla reclamada incide en la
utilizacién del espectro radioeléctrico que tiene concesio-
nado una de las quejosas.

Lo anterior no implica desconocer la facultad de los mu-
nicipios para autorizar y controlar la utilizacién del suelo
dentro de su jurisdiccién territorial contenida en el articulo
115, fraccidn V de la Constitucién Federal, a través de planes
de desarrollo urbano municipales, ni el desconocimiento de
que el Municipio de Culiacan, al expedir el Plan Director de
Desarrollo Urbano de que se trata, no sélo actué dentro de
su ambito de facultades, sino, incluso, bajo deberes juridica-
mente establecidos para la tutela de intereses publicos fun-
damentales y el interés social, que representa la regulacién
de los asentamientos humanos y la ordenacién.

Sin embargo, se debe advertir que al hacerlo, deben to-
mar en cuenta las necesidades que los diversos operadores
de telefonia requieren para la efectiva prestacion del servi-
cio que tienen concesionado, para asi lograr un equilibrio

312 SCJN, amparo en revision 681/2011 promovido por Inversiones Nextel de México,
S A de CV, y Comunicaciones Nextel de México, S.A. de C V, resuelto por la Se-
gunda Sala el 23 de noviembre de 2011.
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CAPITULO Vi

entre el desarrollo urbano sustentable y adecuado de las
politicas urbanas y las necesidades de ciertos servicios de
interés social como el de radiocomunicaciones.??

Conforme a esta sentencia, los planes de desarrolio urbano munici-
pal deben considerarse sujetos a lo que sefialan las leyes federales y
estatales (inciso a, fraccién V del articulo 115 de la Constitucién). En
consecuencia, el municipio violenté los articulos 16 y 28 constitucional.
El caso es que, al expedir planes de desarrollo urbano locales, el mu-
nicipio de Culiacan debe atender las necesidades de la poblacién, asi
como las técnicas en relacién con la infraestructura, de tal suerte que
no impida la prestacién de servicios concesionados.

La resolucién de la Segunda Sala en cuanto al amparo 681/2011°™
establece un punto favorable al despliegue de las redes de telecomuni-
caciones y ordena a los municipios considerar las necesidades en este
sentido cuando elaboren sus planes de desarrolio urbano municipal y
la zonificacién de usos de suelo.

Lo anterior es importante, mas no definitorio, en lo que atafie a de-
rechos de via en México, puesto que el municipio de Culiacén planted
un supuesto extremo a partir del cual se prohibia de manera general la
instalacién de antenas en los corredores urbanos de la ciudad.

El reto mas grande en el rubro de derechos de via en el pais continda

313 Idem

314 En esta ejecutoria del amparo en revision 681/2011, la Segunda Sala de la SCJN incurrié
en una contradiccion sobre si los servicios de telecomunicaciones son © no servicios
plblicos. Las quejosas sefialaban que los servicios que estan obligadas a prestar por
virtud de las concesiones son publicos. La Segunda Sala recordd que en la accion de
inconstitucionalidad 26/2006 el pleno, “(...) por unanimidad de nueve votos, siendo po-
nente e! ministro Aguirre Anguiano, [determiné que] los servicios de telecomunicaciones
(como lo es en la especie, el servicio de telefonia celular) no constituyen un servicio
publico, sino una actividad de interés social que el Estado debe vigilar y proteger para el
debido cumplimiento de su funcién social” Mas aln, la Segunda Sala cit6 y transcribié
la jurisprudencia “Radiodifusion y telecomunicaciones conforme a las leyes que las re-
gulan, no constituyen un servicio publico, sino actividades de interés publico, por lo que
las concesiones que se otorgan son sobre bienes del dominio publico” (Registro 170629,
pleno, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, tomo XXV, diciembre de 2007,
jurisprudencia P./J. 64/2007, pagina 1093). Sin embargo, posterior a eflo, como parte de
su argumentacion en la ejecutoria del amparo en revision 681/2011, una y otra vez refiri6
que se trataba de servicios publicos, lo cual contradice lo que la propia Segunda Sala
habia mencionado en dicha ejecutoria y con la jurisprudencia del pleno de la SCJN. Es
importante destacar que con la Reforma Constitucional de 2013 los servicios de teleco-
municaciones y los de radiodifusion ya estan catalogados como servicios publicos de
acuerdo con el articulo 6, apartado B, fracciones Il y Il de la Constitucion.
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siendo lograr la transparencia en lo que se refiere a requisitos, plazos y
procedimientos para la obtencién de constancias de factibilidad de uso
de suelo, licencias de construccién y autorizaciones para desplegar red. La
falta de transparencia en este ambito no se modifica con la citada resolu-
ci6én de la SC)N; asi que la disponibilidad de redes de telecomunicaciones
para todos y de calidad seguird sujeta a la discrecionalidad -en ocasiones
arbitrariedad también~ de las autoridades municipales, en perjuicio de la
certidumbre juridica y la sana competencia en el sector.

En 2012 el gobierno federal expidié el Acuerdo Secretarial, cuya fi-
nalidad es promover el éptimo aprovechamiento de los inmuebles fede-
rales y la instalacion de infraestructura de redes publicas de telecomu-
nicaciones en beneficio de la poblacién.’® Precisamente, por medio de
este instrumento se busca poner a disposicioén de los concesionarios del
sector dichos inmuebles para la instalacién de equipos.

Sin embargo, este Acuerdo (1) no evita que los concesionarios tengan
que obtener las autorizaciones municipales y de otras autoridades com-
petentes; (2) no senala cudles son los inmuebles disponibles; sélo refiere
que dicho catilogo sera publicado posteriormente por el Instituto de Ad-
ministracién y Avaltos de Bienes Nacionales, y (3) serd potestativo para
las dependencias que estén ocupando el inmueble federal el celebrar los
contratos de arrendamiento respectivos. Dicho en otras palabras, es posi-
ble que haya inmuebles federales para el despliegue de red tal como existe
hoy dia la posibilidad de que el concesionario llegue a un acuerdo con un
particular para la instalacién de equipos en sus inmuebles; pero de todos
modos el concesionario se enfrentara a los requisitos y procedimientos or-
dinarios para la obtencién de las autorizaciones para el despliegue de red.

3. PUBLICIDAD Y TRANSPARENCIA

La publicidad y la transparencia son esenciales para el sector, en es-
pecial en mercados con uno o varios operadores que son dominantes.
Mas especificamente, la disponibilidad de informacién es factor clave
para el desarrollo de un mercado en competencia y para asegurar que
no haya trato discriminatorio entre operadores, o entre éstos y los otros
prestadores de servicios (p. €j., las comercializadoras, los MVNOs o Mo-
bile Virtual Network Operators).

En este contexto, es posible que el marco juridico exija (1} que el

315 Publicado en el DOF del 28 de marzo de 2012.
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CAPITULO VI

regulador cumpla con obligaciones de transparencia (p. €j., requisitos
y procedimientos para obtener una concesién), y (2) que todos los ope-
radores se obliguen a hacer publicos ciertos actos (p. €j., publicidad de
términos y condiciones de interconexién o de tarifas), o bien, que tales
obligaciones sean Uinicamente para los operadores dominantes.

La justificacién respecto del hecho de que sélo se estipulen obliga-
ciones de publicidad y transparencia para los operadores dominantes en
sus respectivos mercados obedece a que tienen mayores incentivos para
no revelar informacién o hacer uso injustificado de ella en detrimento
de sus competidores y/o consumidores, en tanto que aquellos que no
tienen poder de mercado requieren de informacién para exigir un trato
no discriminatorio o denunciar cualquier trato que los discrimine.

El Documento de Referencia de la OMC sefiala diversas obligacio-
nes de publicidad y transparencia:

1. Como una salvaguarda para la competencia, deben existir medidas
para que un proveedor principal (con poder significativo en el mer-
cado) no incurra en la practica anticompetitiva de no poner opor-
tunamente a disposicién de otros proveedores informacién técnica
sobre recursos esenciales, asi como la de caracter comercial perti-
nente para que dichos proveedores puedan suministrar servicios.’

2. Los acuerdos de interconexién del proveedor principal deben
ser publicos, o bien, debe éste tener una oferta publica de inter-
conexién.’V

3. Los criterios y requisitos para otorgar concesiones, permisos o
licencias (titulos habilitantes) deben ser publicos, e incluir los
plazos en los que la autoridad estd obligada a responder a la
solicitud de cualquier titulo habilitante.?

4. Los términos y condiciones de los titulos habilitantes deben
estar publicamente disponibles (p. ej., un modelo de titulo de
concesién de red publica de telecomunicaciones).’'

316 OMC, Documento de referencia (servicios de tefecomunicaciones}, op. cit., nota 126,
numerales 1.1y 1 2(c).

317 Ibidem, seccion 2.4

318 Ibidem, seccion 4(a)

319 Ibidem, seccion 4(b).
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5. Los procedimientos para la atribucién y el uso de recursos es-
casos (p. €j., frecuencias, nimeros y derechos de via) deben rea-
lizarse de manera transparente, objetiva, oportuna y no discri-
minatoria.3

6. Las bandas de frecuencias atribuidas y su situacién deben estar
disponibles publicamente 32

En México se tienen previstas obligaciones de publicidad y transpa-
rencia especificas del sector, asi como otras de caracter general con-
templadas en la Constitucién, la Ley Federal de Transparencia y Acceso
a la Informacién Publica Gubernamental y la LFPA. Cabe sefialar que
la Carta Magna exige que cuando una persona ejerce su derecho de
acceso a la informacién debe prevalecer el principio de maxima publi-
cidad.’?2 Las obligaciones de publicidad y transparencia se basan en los
siguientes aspectos:

e Marco juridico. Las leyes, los reglamentos, las disposiciones ad-
ministrativas de caracter general y los acuerdos internaciona-
les de telecomunicaciones suscritos por México deben estar
publicamente disponibles en el sitio web del regulador de tele-
comunicaciones. En la LFT se exige que estas normas se hallen
inscritas en el Registro de Telecomunicaciones, junto con los
criterios interpretativos de las disposiciones de telecomunica-
ciones realizados por el Pleno de Cofetel.?#

e Frecuencias y sus usuarios. El CNATF, la informacién relativa a los
usuarios de cada segmento por regién y a las bandas de fre-
cuencias otorgadas en distintas zonas del pais conforme a la
LFT deben ser publicos, salvo lo que atafie a las frecuencias
para seguridad publica y nacional.®

*  Programa de licitacién y procedimientos para obtener los titulos habili-
tantes. Debe publicarse periddicamente el programa alusivo a las

320 Ibidem, seccion 6.

321 Ibidem, seccidn 6

322 Articulo 6, fraccion | de la Constitucidon

323 Articulo 84, fracciones X, Xl y XIIi, de la LFT.
324 Articulo 64, fracciones Il y Vi, de la LFT
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CAPITULO Vi

bandas de frecuencias para uso determinado que se someteran
a licitacién publica conforme a la LFT {véase Cap. XIV, sec. 2).3%

* Lassesiones, acuerdos y resoluciones del Iftel son por disposi-
cién constitucional de cracter publico, salvo por las excepcio-
nes que establezca la ley.

e Titulos habilitantes y otros. Los requisitos para solicitar y, en su
caso, obtener titulos habilitantes deben estar contemplados en
una ley, reglamento o disposicion de caracter general, asi como
en el Registro Federal de Tramites y Servicios.?? La autoridad no
puede exigir tramites adicionales a los inscritos en este regis-
tro, ni aplicarlos en forma distinta a la senialada en el mismo.3?
Los titulos de concesién, los permisos, las asignaciones, los ser-
vicios de valor agregado y las cesiones de derechos y obligacio-
nes deben estar inscritos en el Registro de Telecomunicaciones
conforme a la LFT. Asimismo, cualquier otro documento rela-
tivo a las operaciones de los concesionarios, permisionarios o
asignatarios deben inscribirse en dicho registro cuando lo exija
alguna disposicién legal o reglamentaria.’®® Los plazos para el
otorgamiento de concesiones, permisos y constancias de valor
agregado deben estar previstos en el marco juridico; sin embar-
go, generalmente la autoridad se excede en los plazos para la
respuesta.

e Consulta publica y mejora regulatoria. Todos los proyectos de re-
glamentos y disposiciones administrativas generales, cual-
quiera que sea el nombre que se les dé (p. €j., reglas, acuerdos,
resolucién, planes), tienen que pasar por una fase de mejora
regulatoria que incluye un plazo de consulta publica. Para ello,
la autoridad presenta el proyecto junto con una manifestacién
de impacto regulatorio (MIR) ante la Cormnisién Federal de Mejo-
ra Regulatoria (Cofemer) y 1o sube al sitio web de la propia au-
toridad. La Cofemer realiza el proceso de consulta publica, en el
cual puede participar cualquier persona o institucién interesa-

325 Articulo 15 de la LFT

326 Articulo 69-M de la LFPA.

327 Articulo 69-Q de la LFPA.

328 Articulo 64, fracciones |, lll, Vy XVIl de la LFT.
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da en opinar sobre el proyecto de regulacién. Después de ello, la
misma instancia efectiia un andlisis de costo-beneficio y emite
un dictamen con sus observaciones y las de las personas que
presentaron comentarios en la consulta publica. Entonces la
autoridad evalua la pertinencia de incorporar las observaciones
tanto de quienes enviaron comentarios como de la Cofemer, y
ajusta en su caso el proyecto de regulacién, que es nuevamente
sometido a la revisién de la Cofemer. Si esta instancia conside-
ra que las observaciones fueron atendidas debidamente o se
responde justificando por qué no fueron atendidas, entonces
emite un dictamen total final que permite publicar la regula-
cién en el DOF. 3 La ley reglamentaria debe exigir que el Iftel
elebore y publique el andlisis costo-beneficio de la regulacién a
emitirse, asi como que realice una consulta publica justificando
las razones por las que decide tomar en cuenta o desetimar los
comentarios presentados al realizarse ésta.

¢ Tarifas. Las tarifas al publico y aquellas minimas autorizadas
conforme a la LFRTV deben inscribirse en el Registro de Teleco-
municaciones.’*

e Convenios de interconexién. Estos deben ser inscritos por los con-
cesionarios de redes publicas de telecomunicaciones en el Re-
gistro de Telecomunicaciones, conforme a la LFT.**

s Gravdmenes. Los gravamenes (p. ej., hipotecas) sobre concesio-
nes y permisos deben asimismo estar inscritos en el Registro de
Telecomunicaciones (véase Cap. XV, sec. 5).%%

e Sanciones. Conforme a la LFT, las sanciones impuestas por la
SCT, la Cofetel (con base en la LFRTV) y la Secretaria de Go-
bernacién, y aquellas previstas en el Codigo Penal Federal y los
cddigos penales de las entidades federativas, deben inscribirse
en el Registro de Telecomunicaciones.?*

329 Articulos 4, 69-H, 69-J, 69-K y 69-L de la LFPA, y 10 de la Ley Federal de Transpa-
rencia y Acceso a la Informacion Publica Gubernamental

330 Articulos 61 y 64, fracciones Vlli y IX, de la LFT

331 Articulo 64, fraccion VII, de la LFT.

332 Articulo 64, fraccion |V, de la LFT

333 Articulo 64, fraccion XV, de la LFT
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e Informacién a consumidores. Con arreglo a la LFT, los concesio-
narios y permisionarios deben proveer informacién completa
y veraz respecto de los servicios de telecomunicaciones que
presten.’*

e Varios. El informe anual de la Cofetel y las estadisticas de los
servicios de telecomunicaciones deben inscribirse en el Regis-
tro de Telecomunicaciones, en apego a la LFT.335

El Iftel debe presentar anualmente un programa de trabajo, y trimes-
tralmente un informe de actividades a los poderes Ejecutivo y Legisla-
tivo de la Unién. Asimismo el titular del Iftel debe comparecer ante el
Congreso de la Unién anualmente cuando le sea solicitado.

El Registro de Telecomunicaciones de la LFT es de naturaleza pu-
blica, por lo cual toda la informacién y documentacién inscrita ahi
pueden ser consultadas por cualquier persona, salvo la informacién de
caracter confidencial o reservado.** En estos casos deberd existir una
versién publica de los documentos que contengan informacién confi-
dencial y reservada. La LFT prevé el acceso remoto, via electrénica, al
Registro de Telecomunicaciones conforme lo establezca el reglamento
correspondiente, aunque hasta el momento de editar este libro no se
habia expedido ni permitido dicho acceso remoto.

La Reforma Constitucional de 2013 dispone que el Iftel llevard un
Registro Publico de Concesiones.>* Por su parte, la ley reglamentaria de-
bera prever que este registro cubra todos los requisitos de transparencia
y publicidad necesarios para un sector de telecomunicaciones en com-
petencia, o bien tendrd que preservar el Registro de Telecomunicaciones
para aquellos temas que no estén contemplados en el otro registro.

4. CALIDAD EN EL SERVICIO

Uno de los objetivos de la liberalizaciéon del mercado de telecomuni-
caciones fue mejorar la calidad de los servicios que se brindan a los

334 Articulo 68, parrafo segundo, de la LFT.

335 Articulo 64, fracciones Xl y X1V, de la LFT.

336 Articulo 65, parrafo primero, de la LFT.

337 Articulo 65, parrafo segundo, de la LFT.

338 Articulo 28 de la Constitucion, y articulo Octavo fraccién VI transitorio de la Reforma
Constitucional de 2013.
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usuarios. Dicho propdsito se planteé bajo el supuesto de que, al haber
competencia efectiva, las empresas competirian por proveer la mejor
calidad. Asi, ésta deberia constituirse en una ventaja para el operador
que la provea, con base en una relacién entre aquélla y el precio; pero
esto requeriria de la existencia de un verdadero mercado en competen-
cia. Ante las deficiencias del mercado, la autoridad reguladora necesita
en muchas ocasiones intervenir para fomentar la calidad y exigir el
cumplimiento de indicadores de la misma.

La estrecha relacién entre calidad y precio explica el hecho de que
algunos operadores sacrifiquen aquélla en aras de abatir éstos, lo que
cobra especial relevancia cuando se trata de un operador sujeto a con-
trol tarifario (p. €j., la autorizacién de tarifas al publico, como en Mé-
xico con Telmex para los servicios local y de larga distancia). En este
supuesto, el operador que se halla en las circunstancias descritas no
puede aumentar sus precios, e incluso en algunos casos debe reducir-
los. Entonces, dicho operador podria optar por menoscabar la calidad
del servicio y por dejar de invertir en infraestructura con la finalidad
de permanecer dentro del rango de tarifas que le permita el control
respectivo.

La calidad tiene diversas facetas, que pueden estar vinculadas con
la red (p. ej., capacidad de la red y de reparacién de fallas), con los sis-
temas (p. €j., facturacién y cobranza), con los recursos humanos del
operador (p. j., servicio de atencién al cliente) o con una combinacién
de red, sistemas y recursos humanos (p. €j., tiempo de instalacién y
operacién de una linea nueva).

La calidad en cada pais varia seglin el servicio y el grado de desarro-
llo de las redes, y dependiendo de la competencia. Asi, la calidad puede
apreciarse en el plazo de instalacién de una linea, en la continuidad
de las llamadas (p. €j., que no se corten durante la comunicacién) o la
nitidez constante de una imagen de video. La importancia que los pres-
tadores de servicios le dispensan a la calidad también se manifiesta en
la cortesia en la atencién al cliente.

La calidad se puede promover requiriendo la publicacién de los re-
sultados de los indicadores de calidad por parte de los operadores del
mismo servicio. Esa informacién debe arrojar resultados objetivos y que
puedan ser comparables entre si. Es importante también que los indi-
cadores se expresen por region, porque de otra manera podria darse la
impresién de que se tiene una buena calidad en todo un pais, cuando lo
que sucede es que en realidad el operador da mejores servicios en las zo-
nas donde enfrenta competencia que en areas de baja rentabilidad o sin
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competencia. Si se cuenta con indicadores de calidad de un determinado
servicio, pueden preverse sanciones en caso de incumplimiento.

Por lo demads, conviene precisar que la calidad no debe verse sélo
como un elemento de satisfaccién del usuario final, sino como un as-
pecto mas de la politica de competencia que requiere de atencién, en
especial en mercados con un agente dominante o con un oligopolio.

En las RSG estan surgiendo temas alusivos a la calidad del servicio.
Actualmente, los servicios que se brindan por medio de las redes IP,
como el internet, proveen una calidad basada en el mejor esfuerzo (best
effort} a diferencia de las redes tradicionales que garantizan determi-
nada calidad. En el caso de las RSG existe la posibilidad de dispensar
servicios que requieren distintos niveles de banda ancha y de cali-
dad. Habra que afiadir que la calidad de una comunicacién de pun-
ta-a-punta —de usuario final a usuario final- puede afectarse porque
las RSG son redes integradas que puedenn tener calidades de servicio
diferenciadas.

5. PORTABILIDAD

La portabilidad es la opcién al usuario de telecomunicaciones de cam-
biar de ubicacidn geografica, de proveedor de servicios o de tipo de ser-
vicio, sin tener que cambiar su nimero.

e La portabilidad geografica es aquella que permite una reubica-
cion fisica del servicio sin tener que cambiar de proveedor. Esta
variante ocurre por lo general dentro de la misma area de servi-
cio local (p. €j., a raiz de un cambio de domicilio del usuario en
la misma ciudad).

® La portabilidad de proveedor de servicios se manifiesta cuando
un usuario decide cambiarlo a éste por un competidor, sin variar
de servicio. En este caso, la portabilidad puede ser de un ndimero
geogrifico (p. j., nimero local)*® o de un ntimero no geografico
(p. €j., en México los nimeros 01-800 o los nimeros 01-900).3%

339 Punto 3.9 del Plan Técnico Fundamental de Numeracion “3 9 Numero geografico:
combinacion de digitos que identifican univocamente a un destino geografico dentro
de una red de telecomunicaciones”

340 Punto 3.14 del Plan Técnico Fundamental de Numeracion® “3.15. Nimero no geogra-
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e La portabilidad entre tipos de servicios alude a la circunstancia
en la cual un usuario desea conservar su numerc aun cuando
esté cambiando de servicio (p. €j., un usuario con una linea fija
desea conservar su numero, de manera pueda ocuparlo para
una linea mévil).*#

La portabilidad estimula la competencia, pero si no existe crea enton-
ces una barrera para esta Ultima, porque los usuarios no suelen cam-
biar de proveedor si ello implica modificar el nimero. En cambio, si hay
portabilidad un usuario puede comparar los servicios de los distintos
proveedores y decidir cudl de ellos satisface mejor sus necesidades y
quién le otorga mejores precio y calidad.

La portabilidad requiere ser desplegada técnica y administrativa-
mente, 1o que genera costos asociados. Estos incluyen: (1) los de inicio,
relacionados con la implementacién de la soluciéon técnica, asi como
con los cambios en los sistemas de operacidn, facturacién, cobranza y
atencidn al cliente, (2) los relativos a cada transaccién en que se esté
portando un nimero a solicitud del usuario respectivo, y (3) los que
tienen que ver con la operacién de los sistemas encargados de manera
permanente de la portabilidad.

Algunas de las soluciones técnicas disponibles y que han sido apli-
cadas en diversos paises se basan en lo siguiente:

e Redes inteligentes. En este caso, el proveedor donde se origina la
comunicacion, (1) antes de establecer ésta consulta una base de
datos centralizada (Intelligent network solutions, conocida tam-
bién como All Call Query) que contiene la informacién sobre qué
proveedor corresponde al usuario de destino, y (2) después en-
ruta la comunicacién hacia el proveedor de servicios del usua-
rio de destino.

e En consulta (Query on release), el proveedor donde se origina

fico aquél compuesto por la clave del servicio no geografico y el nimero de usuario
y que, al ser marcado por un usuario, requiere de una traduccion llevada a cabo por
algun elemento de una red para encontrar el nimero geografico de destino”.

341 En EUA la asignacién de nimeros a los operadores se realiza por bloques de nime-
ros, independientemente de que puedan destinarse a un nimero fijo o a uno movil
En México, en cambio, se han otorgado series de nimeros para servicios fijos y otras
series para servicios moviles, por lo cual es posible que esta circunstancia dificultaria
la portabilidad entre servicios fijos y méviles en México
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la comunicacién (1) envia la comunicacién al proveedor ABC,
que es al que originalmente se le habia asignado el nimero
del usuario de destino; (2) si ese nimero no ha sido portado,
el proveedor ABC entrega la comunicacién, pero si ese nimero
fue portado y ahora esta prestandole servicios otro proveedor,
el proveedor ABC envia un mensaje indicando que él ya no tie-
ne ese numero porque fue portado; (3) entonces el proveedor
donde se origina la comunicacién consulta una base de da-
tos para obtener informacién sobre quién es proveedor ahora
del nimero del usuario de destino, y (4) finalmente enruta la
comunicacién hacia el proveedor de servicios del usuario de
destino.

e En retorno al pivote (Return to Pivot o Call Dropback), el provee-
dor que origina la comunicacién (1) la envia al proveedor ABC,
quien es al que originalmente se le habia asignado el nimero
del usuario de destino; (2) si ese numero no ha sido portado,
el proveedor ABC entrega la comunicacién, pero si ese nimero
fue portado, el propio proveedor ABC le informa quién es ahora
el proveedor del nimero del usuario de destino, y (4) finalmen-
te enruta la comunicacién hacia el proveedor de servicios del
usuario de destino.

¢ En “re-ruteo” o reenvio de llamadas (Onward Routeing) En éste,
el proveedor donde se origina la comunicacién envia la comu-
nicacidn al proveedor ABC quien es al que originalmente se le
habia asignado el nimero del usuario de destino. Si ese nimero
fue portado, en las centrales de conmutacién del propio provee-
dor ABC, se reenvia (re-enruta) la comunicacién hacia el pro-
veedor de servicios del usuario de destino.

En cualquier caso, las premisas para una portabilidad exitosa es que
(1) deben ser faciles para el usuario que desee el cambio; si el procedi-
miento es complejo o tardado, se desincentiva al usuario y se crea una
barrera artificial; (2) la calidad de la comunicacién debe ser la misma
para un numero que se ha portado de otro que permanece con el mis-
mo proveedor de servicios, lo cual incluye que no exista dilacién en el
establecimiento de la comunicacién ni degradacién en su calidad; (3)
deben establecerse responsables para realizar el tramite de la portabili-
dad; generalmente es el proveedor receptor quien tiene mas interés en
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la realizacién oportuna y adecuada de la portabilidad; (4) deben fijarse
plazos para realizar la portabilidad, pues de lo contrario podrian surgir
practicas anticompetitivas por parte del proveedor donante, y (5) debe
evitarse que los costos de la portabilidad sean cargados al usuario, ya
que de otra manera se le desmotiva para tal cambio (p. ej., debido al
alto costo de transaccién cobrado por el operador donante por cam-
biarse con un competidor).

La experiencia internacional muestra que es importante establecer
grupos de trabajo entre los operadores y el érgano regulador para de-
finir situaciones técnicas. Los aspectos econémicos y comerciales son
los que en el fondo implican mayores conflictos. Cuando una autoridad
reguladora decide implementar la portabilidad, ya sea por medio de la
regulacién o de los titulos de concesion, los litigios no se hacen esperar
entre los operadores histéricos y los nuevos entrantes. Ademas, se debe
tener en cuenta que con las nuevas tecnologias y servicios la portabili-
dad también evolucionard, muy especialmente con los cambios hacia
la denominada numeracién IP, que, segin se estima, permitird en el
largo plazo tener una direccién IP asignada para todos los servicios,
incluyendo internet.

En 2007 la Cofetel determiné que debe permitirse la portabilidad (1)
entre numeros de telefonia fija dentro de la misma area de servicio lo-
cal; (2) entre niumeros moviles de la misma 4rea y modalidad, es decir,
un numero bajo la modalidad de El que llama paga s6lo puede portarse
a otro igual, y (3) entre ntimeros no geograficos, como lo son el 01-800
o el 01-900.

La Cofetel resolvi6é adoptar la portabilidad basada en redes inteli-
gentes y realizada mediante la consulta a una base de datos, para lo
cual se requiere de un administrador de la base de datos. La seleccién
de éste es de gran relevancia, por lo que debe realizarse de manera
transparente para asegurar las mejores condiciones no sélo de precio y
operacién, sino también de seguridad y confidencialidad.

El administrador de la base de datos cuenta con la informacién de
todos los nimeros asignados en el pais y del operador de cada uno de
éstos.*? La Cofetel establecié el Comité Técnico de Portabilidad, donde
todos los proveedores de servicios estan invitados a participar.®®

342 La empresa Telcordia es actualmente el administrador de la base de datos

343 Cfr Cofetel, Resolucion por la que el Pleno de la Comision Federal de Telecomunica-
ciones establece las reglas para implantar la portabilidad de numeros geogréficos y
no geograficos, publicada en el DOF del 12 de junio de 2007
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6. SUBSIDIOS CRUZADOS Y SEPARACION CONTABLE

Los subsidios cruzados con fines de politica publica y de cobertura so-
cial era una practica comun antes de la liberalizacién de las telecomu-
nicaciones, de tal suerte que el servicio de larga distancia subsidiaba al
local y el comercial subsidiaba al servicio residencial. Cuando el mer-
cado se abrié a la libre competencia, se aplicé el llamado rebalanceo
tarifario de manera paulatina, mediante el cual se pretende que a cada
servicio se le atribuyan los costos reales, sin recibir costos ni subsidios
de otros servicios.

Actualmente es un principio aceptado que deben prohibirse los
subsidios cruzados en un mercado en competencia. Para proveer servi-
cios de telecomunicaciones con fines de cobertura social o servicio uni-
versal deben establecerse otros mecanismos transparentes en cuanto
a los costos por prestar el servicio y a los subsidios gubernamentales
recibidos para reducir las tarifas a los usuarios finales dentro del siste-
ma de servicio universal (véase Cap. IX, sec. 2.6).

Los subsidios cruzados en general, que implican distribuir los cos-
tos de un servicio o unidad de produccién a otro, son nocivos para un
mercado en competencia. Se utilizan como una practica anticompe-
titiva de un operador que presta al menos dos servicios, atribuyendo
(1) mayores costos en el mercado en el que carece de competencia
o donde tiene una posicién dominante, y (2) menores costos en el
sector en el que enfrenta competencia, lo cual le permite reducir sus
precios incluso por debajo de sus costos reales, en detrimento de una
sana competencia; de ahi que el Documento de Referencia de la OMC
manifieste que los subsidios cruzados anticompetitivos a cargo del
proveedor principal son practicas contrarias a la competencia.?* En
cuanto a México, la LFT prohibe ademas que los concesionarios otor-
guen subsidios cruzados a los servicios que proporcionan en compe-
tencia, ya sea por si mismos o a través de sus empresas subsidiarias
o filiales.>*

Los subsidios cruzados pueden derivarse de una asignacién de
costos contable o administrativa. La primera es la que deriva, en-
tre otros, de la distribucién de costos comunes propios de las redes
y sistemas de telecomunicaciones, asi como de decisiones respecto

344 OMC, Documento de referencia (servicios de telecomunicaciones), op. cit., nota 126,
numerales 1.1y 1.2, inciso (a).
345 Articulo 62 de la LFT
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de los plazos y la forma de depreciacién de equipos. Estas deter-
minaciones de imputacién de costos son generalmente arbitrarias
y pueden no guardar una relacién directa con el costo que entraiia
proveer servicios tradicionales o nuevos servicios. La asignacién ad-
ministrativa de costos existe cuando un operador decide concentrar
a sus altos ejecutivos en los segmentos de mercado donde enfrentan
mayor competencia.?*

La prevencién y deteccién de subsidios cruzados puede ser com-
pleja en extremo. Una herramienta para ello es exigir una contabilidad
separada por servicios, incluyendo los de interconexién; el objetivo es
que los operadores determinen cudles son los costos que atribuyen a
cada servicio para detectar si hay subsidios cruzados, o bien, para saber
si alglin servicio se presta por debajo de costos, en cuyo caso se estaria
ante un indicio de subsidio cruzado al estarse financiando parte de los
costos con los ingresos de otro servicio.

Para que la obligacién de llevar contabilidad separada cumpla con
sus objetivos, deben establecerse las categorias en funcién de la situa-
cién del mercado. Asi, cobra especial importancia la manera en que se
disefia la separacién contable en cuanto a los servicios (cudles son y de
qué manera se pueden agrupar), la metodologia aplicable, los grupos de
costos (p. €j., recursos humanos, materiales, activos fijos), las activida-
des (p. j., de red, aquellas frente al cliente) y los criterios de asignacién
de costos/activos.

Una contabilidad que no esté suficiente y adecuadamente detalla-
da puede disimular la existencia de subsidios cruzados. “En algunos
casos remedios como la separacién contable no son adecuados para
asegurar el acceso no discriminatorio a las redes de los incumbentes
[operadores histéricos]”.?¥

En México, y conforme a la LFT, los concesionarios estan obligados
a llevar contabilidad separada por servicios, regién, funcién y compo-
nentes de sus redes, asi como la relativa a la operacién y explotacién
de los servicios de telecomunicaciones.?*® En 2013 la Cofetel expidié el
Manual que provee los criterios y metodologia de separacién contable

346 Cfr. Laffont, Jean-Jacques y Tirole, Jean, Competition in telecommunications, Lon-
dres, The MIT Press, 2000, pp. 144-147.

347 “Remedies such as accounting separation appear inadequate, in some cases, to en-
sure nondiscriminatory access to incumbents’ networks.” UIT, Trends in Telecommuni-
cation Reform 2008 Six degrees of sharing, op. cit., nota 6, pp 16-17 [traduccion de
la autora).

348 Articulos 44, fraccion |V, y 68, parrafo primero de la LFT.
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por servicio, aplicable a los concesionarios de redes publicas de teleco-
municaciones.?*

7. PRACTICAS POTENCIALMENTE ANTICOMPETITIVAS

Existen diversas acciones u omisiones de los operadores que pueden
0 no representar practicas anticompetitivas. Por ejemplo, algunas de
éstas Ultimas que se utilizan para atraer o retener clientes pueden ser
benéficas para el consumidor final y, sin embargo, ser duras para los
competidores; pero aqui lo importante es identificar si dichas son le-
gitimas o si son anticompetitivas. A continuacién se detalla una serie
de practicas que son de uso comun pero que pueden ser nocivas para
la competencia.

7.1. Negativa de acceso o de informacién y tacticas dilatorias

Los antecedentes histéricos de las redes de telecomunicaciones y la
existencia de monopolios publicos o privados, asi como de una compe-
tencia restringida como politica de Estado, son la causa de que algunos
operadores (generalmente los histéricos) tengan posiciones ventajosas
frente a sus competidores (normalmente quienes entraron al mercado
cuando se abri6 el sector a la competencia).

Los operadores que cuentan con recursos esenciales de la infraes-
tructura de telecomunicaciones de un pais, ya sea para tener acceso a
los usuarios finales, para interconexién o para proveer enlaces o trans-
porte interurbano de trafico, pueden incurrir en practicas anticompeti-
tivas como la negativa o dilatacién injustificada para el acceso a dichos
recursos esenciales o a informacién relevante. El Documento de Refe-
rencia considera como una practica anticompetitiva el hecho de que el
proveedor principal no provea oportunamente de informacién técnica
relativa a recursos esenciales e informacién comercial que sea necesa-
ria para suministrar los servicios.?>

349 Cofetel, Resolucién por la que el Pleno de la Comision Federal de Telecomunicacio-
nes expide el Manual que provee los criterios y metodologia de separacién contable
por servicio, aplicable a los concesionanos de redes publicas de telecomunicaciones,
Pieno, publicada en el DOF del 22 de marzo de 2013.

350 OMC, Documento de referencia (servicios de telecomunicaciones), op. cit., nota 126,
numeral 1.2, inciso (c)
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La negativa de acceso quizd sea menos comun porque es mas facil
de identificar para denunciarla ante el regulador. Lo que si es més fre-
cuente son las tacticas dilatorias de acceso: desde el retraso de la re-
unién entre los empleados de los operadores por “problemas de agen-
da” de los empleados del operador dominante; el argumentar que los
empleados del dominante estdn sujetos a un contrato especial de su
sindicato que impide que se les pueda exigir una reduccién de plazos
para establecer un enlace, hasta argumentos técnicos aparentemente
razonables o afirmar que no se cuenta con la informacién detallada.

Las tacticas dilatorias como practicas anticompetitivas son noci-
vas para un mercado en competencia y son dificiles de contrarrestar
por el regulador de manera oportuna. Por eso es de vital importancia
que existan términos de referencia con plazos razonables para que los
cumplan el operador histérico o el dominante al proveer acceso al resto
de los operadores a recursos esenciales o a informacién. De otra ma-
nera, recurrir al regulador puede ser en el mejor de los casos el camino
lento para una resolucién que deja de ser oportuna o, en un caso extre-
mo, en el que el regulador se vea imposibilitado para demostrar que las
dilaciones son efectivamente una practica anticompetitiva.

7.2. Uso indebido de informacién

El uso indebido de informacién se presenta cuando un operador A pro-
vee servicios al mayoreo (p. ej. de enlaces dedicados) a un operador
B y ambos compiten en el mercado al usuario final (p. €j., reventa de
capacidad para transmisién de datos del usuario final). El operador
B tiene que proporcionarle al operador A informacién comercial que
puede incluir datos sobre las necesidades de telecomunicaciones de
sus clientes actuales o potenciales, lo que hace posible que el operador
A presente una oferta directamente a dichos clientes desplazando al
operador B.

Este tipo de uso de informacién sensible del operador B menos-
caba su capacidad para adquirir y retener clientes. El Documento de
Referencia obliga a que los Estados implementen medidas para evitar
que los proveedores principales utilicen informacién obtenida de los
competidores con resultados anticompetitivos.® Un remedio puede

351 OMC, Documento de referencia (servicios de telecomunicaciones), op. cit., nota 126,
numeral 1 2, inciso (b)
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ser establecer un plazo dentro del cual el operador A no pueda realizar
ofertas de servicios a los clientes del operador B respecto de los cuales
el operador A recibié informacién.**?

7.3. Estrangulamiento o estrechamiento de margenes
(Price squeeze)

El estrangulamiento o estrechamiento de margenes mejor conocido
por su término en inglés price squeeze, puede darse cuando un operador
(o su grupo corporativo) estd integrado verticalmente, tiene recursos
esenciales no duplicables por la competencia (o replicables con altos
costos) y proporciona servicios a los consumidores. En otras palabras
un operador que tiene la “cadena productiva” completa y ademas tie-
ne recursos esenciales que sus competidores necesitan comprarle. El
operador que estd integrado verticalmente y desea hacer un estrangu-
lamiento de margenes vende los servicios de mayoreo que son indis-
pensables para el operador competidor a precios distintos de los que se
imputa a si mismo o de los que se los vende a las empresas de su grupo
corporativo, impidiendo que el operador competidor pueda ofrecer pre-
cios competitivos a los consumidores finales a pesar de ser eficiente en
la porcion de servicios al menudeo.

Irene Levy explica una analogia de lo que seria un price squeeze de
una manera muy sencilla: “imaginemos que existe una empresa que
produce bolillos y que es la Unica, o la mas grande, en el mercado de
ese pan. Pensemos ahora que esta empresa, ademds de vender los bo-
lillos a todas las torterias de México, también ofrece tortas al menudeo.
Si el bolillo que ofrece al resto de las torterias lo vende al mismo precio
o mas caro que sus tortas al menudeo, sera imposible que otras empre-
sas compitan con ella vendiendo tortas”.*3

Considérese como ejemplo para telecomunicaciones el siguiente
respecto al acceso al usuario final a través del bucle local. El operador
A cuenta con el acceso a los usuarios finales de la ciudad Macondo a
través del bucle local, por lo cual es el Unico operador que puede proveer
servicios de voz, datos y video a través de la red fija de telefonia. El resto
de los operadores que desearan vender sus servicios a los habitantes de

352 Cfr. infoDev y UIT, op. cit.,, nota 121, médulo 2, seccion 2.3.5
353 Levy, Irene, El tamario no importa, El Universal, México, 25 de abril de 2011, http://iwww.
eluniversal.com.mx/columnas/89284.htm! (fecha de consulta- 11 de abril de 2013).
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Macondo por medio de la red fija tendrian que arrendar el acceso al bu-
cle local del operador A. Este arrienda o revende dicho acceso al operador
B a precios elevados y distintos de los que se imputa a si mismo (o del
precio que le da el operador A su empresa controladora, filiales o subsi-
diarias). El operador A vende al operador B el acceso a 10 pesos, en tanto
que se imputa a si mismo 5 pesos como costo por el acceso.

Los costos de proveer el servicio (independientemente de aquellos
por arrendamiento del acceso al bucle local), siendo eficientes el ope-
rador A y el B, son de 3 pesos. El estrangulamiento o estrechamiento
de mdrgenes implica que el operador A pueda vender sus servicios a
los consumidores en cualquier precio arriba de 8 pesos (5 de acceso al
bucle local y 3 de operacién), en tanto que el operador B, aun cuando
sea eficiente, el precio que ofrezca al consumidor tendra que ser arriba
de 13 pesos (10 de acceso al bucle local que paga al operador A mas 3
de operacién).

En la UE la existencia de un estrangulamiento o estrechamiento de
margenes por un operador dominante es prueba de una practica anti-
competitiva, en tanto que en EUA un price squeeze no necesariamente
es determinante para demostrar la comisién de una practica anticom-
petitiva, ni esta vinculado sélo al dominante.?**

7.4. Customer lock-in

Las practicas comerciales que implican atar a un cliente por tiempo
determinado pueden o no ser anticompetitivas y deberse a razones co-
merciales razonables como recuperar el costo de llevar la red hasta las
instalaciones del cliente o como una manera de financiar la adquisicién
del equipo para proveer el servicio sin un impacto en el costo del servicio
final al cliente. Sin embargo, cuando existen disposiciones que obligan
directa o indirectamente al consumidor a permanecer con el operador,
dichas disposiciones precisan revisarse con lupa y caso por caso.
Ejemplos de customer lock-in son cuando el operador A obliga al con-
sumidor a permanecer por 24 meses, con la advertencia de que de lo con-
trario le cobrard una penalidad desproporcionada. Otro ejemplo son los
casos en los que el operador A obliga al consumidor a adquirir un equipo
{de contado o a plazos) que s6lo puede utilizarse con la red de ese mismo
operador; asi que si el consumidor quisiera cambiar de operador, tendria

354 Cfr infoDev y UIT, op. cit., nota 121, moédulo 2, seccion 2 3.3
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que adquirir nuevamente un equipo, esta vez del operador B, lo cual re-
presenta un desincentivo significativo para que el consumidor cambie de
operador. Esto es, si el consumidor esta con un operador por las obligacio-
nes asumidas en los contratos y no porque éste le da el mejor servicio, ya
sea en términos de precio o calidad, entonces se puede estar en presencia
de una practica anticompetitiva de customer lock-in.

7.5. Depredacién de precios (predatory pricing)

Un operador puede incurrir en depredacién de precios (predatory pri-
cing) con la finalidad de sacar del mercado a sus competidores. Dicha
practica implica que esos precios queden por debajo de costos, de tal
suerte que impidan a otro operador, a pesar de ser eficiente, competir
en este terreno porque el precio del operador depredador es menor a
los costos que supone prestar el servicio.

La estrategia de depredacién de precios busca que el operador que
la implementa ofrezca sus servicios debajo de costos y pierda dinero
durante un tiempo hasta que logre que sus competidores salgan del
mercado. Una vez que consiga esto, subird sus precios para obtener
ganancias monopolicas.

Esta estrategia asume que existen altas barreras de entrada, porque
si no existieran o fueran bajas, cualquiera podria ingresar al mercado
cuando el operador depredador subiera los precios, y no tendria sentido
para éste el haber estado un tiempo vendiendo por debajo de costos me-
diante la depredacién de precios. En cambio, si las barreras de entrada
son elevadas, el operador depredador, una vez que eliminé a su compe-
tencia, podra disfrutar durante un tiempo considerable de las ganancias
monopdlicas por la dificultad de acceder al mercado de que se trate.

7.6. Ventas atadas

Las ventas atadas son aquellas en las que para comprar un producto
o recibir un servicio se obliga al comprador a adquirir otros productos
0 servicios como un paquete. No todas las ventas atadas son practicas
anticompetitivas, pues puede haber razones técnicas de seguridad o de
preferencia del consumidor que las justifiquen. Las ventas atadas son
nocivas y/o anticompetitivas cuando la adquisicién de un producto/
servicio que no tiene un sustituto equivalente se coniciona a la com-
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pra de otros productos/servicios no necesarios o que pudieran obtener-
se de otro operador a un mejor precio.®*

Las ventas atadas afectan tanto a los usuarios finales {(que, por ejem-
plo, para recibir el servicio deben comprar los equipos terminales sola-
mente con el prestador del servicio) como a los operadores (a quienes en
la interconexidn se les obliga a contratar servicios/elementos de red que
no requieren). La intervencién oportuna de las autoridades en materia
de competencia econdmica, de telecomunicaciones y de proteccién al
consumidor, segiin corresponda, es importante para evitar efectos perju-
diciales de las ventas atadas en los usuarios finales y en la competencia.

Es comun que los operadores ofrezcan planes o paquetes de varios
servicios y que vendan cada uno de éstos por separado a cierto precio,
mientras que por paguete resultarian con un precio menor gue si hu-
bieran sido contratados de manera independiente. Es importante que
las autoridades verifiquen que los consumidores tengan la posibilidad
de adquirir los servicios por separado o en paquete; asimismo debe ha-
ber transparencia en el cobro de las tarifas individuales y en paquete,
y evitar que se obligue injustificadamente a un consumidor a adquirir
servicios que no necesita para la prestacién del servicio principal.

8. LIBERTAD Y REGULACION TARIFARIA

Cuando el sector de telecomunicaciones esta abierto a la competen-
cia, la regla general debe ser que haya libertad de los operadores para
determinar sus tarifas. La libertad tarifaria asume que existen condi-
ciones de competencia que haran posible que el libre juego de la oferta
y la demanda fije el precio de mercado. Sin embargo, aplicada literal-
mente esta regla da lugar a que el surgimiento y la preservacién de una
competencia efectiva sea una utopia.

355 Sirve como ejemplo una experiencia vivida en la década de 1980 en algunas areas de
la Ciudad de México cuando existi6 escasez de leche y en las panaderias se vendia
a condicion de que se comprara una bolsa de pan dulce Entonces, fa opcion para el
consumidor que necesitaba un litro de leche era ir a las panaderias e, iIndependiente-
mente de que deseara o no pan dulce, se le obligaba a comprar una bolsa del produc-
to para que pudieran venderle el litro de leche. Este seria el caso de una venta atada
nociva Si en la actualidad las panaderias en México adoptaran una politica similar,
el consumidor tendria la opcion de ir a una tienda de autoservicio, una farmacia o a
cualquier otro establecimiento a comprar solo el litro de leche, por lo cual ésta seria
una venta atada sin efectos negativos sobre el consumidor porque éste si tendria
opciones alternas para comprar leche.
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El sector de telecomunicaciones es un conglomerado de redes en
las que en la mayoria de los casos existié un monopolio y donde la evo-
lucién tecnologica puede entrafiar nuevos desafios para una sana com-
petencia. Por este motivo, en ciertos supuestos se justifica crear una
regulacion que apunte al control de las tarifas de uno o varios servicios
y de un operador que, por ser el histérico o por haberse convertido en
dominante, precisa de dicha regulacion tarifaria.

Si tal regulacidn se establece cuando el mercado se abre a la com-
petencia o antes de que éste se distorsione, serd una medida ex-ante,
y sera ex-post si se le impone al operador declarado dominante o que
ha incurrido en practicas abusivas en perjuicio de competidores y/o
consumidores.

La regulacion tarifaria al operador histérico o al dominante ha sido
un instrumento que evita que (1) reduzcan sus precios por debajo de
sus costos y eliminen con ello a los competidores e (2) incrementen
sin justificacién los precios de los servicios que prestan en mercados
donde no enfrentan competencia porque estarian obteniendo ganan-
cias monopdlicas. A su vez, la misma regulacién permite a aquéllos (3)
elevar la calidad de sus servicios y (4) tener incentivos para mejorar en
productividad y, con ello, reducir precios en beneficio de los usuarios y
sin poner en riesgo la viabilidad financiera de la empresa.

La regulacién tarifaria debe basarse en la eficiencia econdémica,
pues esto es lo que los agentes de un mercado en competencia bus-
caran para atraer clientes y retenerlos. La regulacion tarifaria también
puede perseguir objetivos de equidad social, como el hecho de obligar
a que los operadores cobren la misma tarifa por el mismo servicio, in-
dependientemente del area geografica en la que se encuentre el usua-
rio. Esto ultimo exige que, aun cuando el operador incurra en mayores
gastos por proveer un servicio en comunidades alejadas que aquellos
que realiza por el mismo servicio en ciudades, la tarifa para el usuario
de la comunidad alejada sea la misma que la que paga un usuario en
la ciudad.

La regulacién tarifaria puede adoptar diversos modelos en lo indi-
vidual (p. €j., 1a tasa de retorno, los precios tope) o una combinacién de
varios.

¢ Latasa de retorno (rate-of-return) es aquella que permite al ope-
rador recuperar sus costos de operacién y un monto o un por-
centaje predeterminado como retorno a la inversién. Esta tasa
da seguridad a los inversionistas porque tienen asegurada la
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recuperacion de sus inversiones, evita que se obtengan ganan-
cias indebidas y estimula la calidad satisfactoria del servicio.
No obstante ello, se desincentiva la existencia de una politica
de control de gastos por parte del operador porque los recupera
todos e incluso podria llegar a invertir més alld de lo que es ne-
cesario, generando ineficiencias econdémicas.?®

e Los precios tope (price cap) forman parte de un tipo de regulacién
que establece un monto maximo para las tarifas. Por lo general
dicho esquema permite (1) reconocer en las tarifas costos que es-
tan fuera del control del operador (p. €j., inflacién), (2) contemplar
las ganancias en eficiencia del operador (p. €j., implementacién
de nueva tecnologia), y (3) aplicar los precios tope a un servicio o
a una canasta de servicios. Las ventajas de los precios tope es que
el operador tendra incentivos para reducir sus costos, ser mas
eficiente y adaptarse con mayor facilidad al mercado; las desven-
tajas son que los inversionistas no necesariamente tienen ase-
gurado el retorno de sus inversiones, asi como el hecho de que el
operador puede reducir la calidad de los servicios para continuar
teniendo ganancias sin que los precios rebasen el precio tope.

En México los concesionarios y los permisionarios, de conformidad con
la LFT, tienen libertad para fijar las tarifas de los servicios de teleco-
municaciones, salvo (1) Telmex y Teléfonos del Noroeste, S.A. de C.V.
(Telnor),*” que cuentan con titulos de concesién que prevén un tipo de
regulacioén tarifaria para ciertos servicios, y (2) para aquel concesionario
de red publica de telecomunicaciones al que la Cofetel le haya impuesto
obligaciones especificas después de ser declarado por ese organismo
como dominante (agente econémico con poder sustancial).

La LFT requiere que las tarifas determinadas por los concesiona-
rios/permisionarios aseguren la calidad, competitividad, seguridad y
permanencia. Todas éstas deben inscribirse en el Registro de Teleco-
municaciones antes de que entren en vigor. Asimismo, se prohibe dis-
criminar en la aplicacién de tarifas.**® Cuando se imponen obligaciones

356 Cfr Geradin, Damien y Kerf, Michel, op. cit., nota 125, pp 26-27

357 Fihal de Telmex y sujeta a las mismas condiciones asimétricas que Telmex por virtud
de sus titulos de cancesidn.

358 Esta prohibicién de discriminar en tarifas ha llevado al extremo de que no se permite
a los aperadores establecer grupas de usuarios con caracteristicas similares como
pueden ser aquellos en situacion vulnerable (p. e} , personas en edad avanzada), y
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especificas al o a los dominantes, la regulacién tarifaria permite recu-
perar al menos el costo incremental promedio de largo plazo.3

Telmex y Telnor son los Unicos concesionarios de telecomunica-
ciones sujetos a regulacién tarifaria por virtud de sus titulos de con-
cesidn, lo cual responde a una razén histérica. En la fase de prepara-
cién del proceso privatizador de ambas empresas, y al modificarse sus
concesiones en 1990, se fijaron condiciones especiales o asimétricas
~como el sistema de regulacién de precios- para evitar que el mono-
polio privado impidiera el surgimiento de competidores, redujera la
calidad de sus servicios o actuara con ineficiencia en perjuicio de los
usuarios.

Por lo anterior, se determiné que la modalidad de regulacién tari-
faria adoptara la forma de un sistema de precios tope aplicable a una
canasta de servicios. Este conjunto de servicios basicos controlados de
la concesidn de Telmex se limita a telefonia basica (comunicacién de
voz entre usuarios) y comprende el servicio local (cargo de instalacién,
renta basica y servicio medido) y servicios de larga distancia nacional
e internacional, todos tanto en la modalidad residencial como en la co-
mercial. Nétese que dada la época de la citada concesién, la canasta de
servicios no contemplaba el acceso a internet que actualmente presta
la compaiiia bajo el nombre de Prodigy y de Infinitum.

De acuerdo con la Modificacién de la Concesion de la telefdnica,
cada cuatro anos se revisa el sistema de precios tope y se define el
factor X de ajuste. En el procedimiento para fijarlos conforme a la con-
cesion referida, esta empresa presenta al regulador un estudio con los
costos incrementales por los servicios controlados y su propuesta de
tarifas para el periodo del que se trate. Dicho estudio debe conside-
rar los costos de inversién, explotacién, mantenimiento y de capital de
los activos, asi como estudios comparativos internacionales de otras
compaiiias de telecomunicaciones. No se deben incluir los costos de
servicios no controlados.

Si la autoridad no tiene observaciones respecto del estudio referido,
emite su resolucién. Si las tiene, entonces se requiere que tres expertos
(uno propuesto por Telmex, otro por la autoridad y el tercero designado

ofrecerles tarifas preferentes. En este caso, si el grupo esta debida y justificadamente
caracterizado, y se permite a cualquier persona que forme parte de ese grupo, bene-
ficiarse de la tarifa, en opinion de la autora, no seria un acto de discriminacion de los
prohibidos por la LFT.

359 Articulos 60, 61 y 63 de la LFT y Modificacion de la Concesién de Telmex.
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por ambos) emitan su opinién. Finalmente, la autoridad reguladora debe
resolver en definitiva y su resolucién tiene que publicarse en el DOF.*°

En cuanto a esta regulacién de precios, la telefénica no puede ofrecer
sus servicios a un costo menor de lo que le cuesta proveerlos, es decir,
las tarifas deben permitir la recuperacién del costo que supone el hecho
de que el servicio lo proporcione una empresa eficiente (limite minimo
de tarifas o piso). La finalidad de tomar como base una empresa eficien-
te es que Telmex no aprovechara su posicién en el mercado y realizara
inversiones o gastos innecesarios, ya sea por adquisicién de activos in-
adecuados o por tener procesos corporativos fragmentados, por ejemplo.

Por su parte, el sistema de precios tope establece un limite maximo
a las tarifas promedio ponderadas de la canasta de servicios (techo), el
cual incluye un elemento de productividad conocido como el factor X y
toma en cuenta el Indice Nacional de Precios al Consumidor. El factor
¥ busca que Telmex mejore constantemente aprovechando las nuevas
tecnologias (que son menos costosas y dan mas capacidad) para incre-
mentar su rentabilidad y para que esto se traduzca en una reduccién
de tarifas a los usuarios. El factor X debe representar un reto para dicha
compania a fin de que lo incentive a optimizar su eficiencia. Si el factor
X determinado por la autoridad es bajo, no existird ese reto, mientras
que si es inalcanzable puede representar una amenaza contra la viabi-
lidad financiera de largo plazo de la empresa.

Una vez que la autoridad determina el factor de productividad X, Tel-
mex tiene la posibilidad de modificar las tarifas de los servicios de la ca-
nasta (telefonia local, larga distancia nacional e internacional) sin reducir-
las por debajo de costo y sin incrementarlas mas alla del limite méximo
de los precios tope. El problema es que dentro de este sistema y dentro de
este parametro de limites minimo y maximo aplicables a la canasta de
servicios, Telmex tiene la posibilidad de reducir sus precios significativa-
mente en los servicios en los cuales enfrenta competencia, pero en aque-
llos donde tiene escasa competencia puede dejarlos intactos.

Asi, la autoridad debe autorizar las tarifas de la telefénica conforme
a la canasta de servicios controlados para verificar que los montos pro-
puestos por la comparifa estén dentro de los topes maximo y minimo.

Uno de los retos actuales para el regulador de telecomunicaciones
en cuanto a la aprobacién de tarifas de Telmex es el empaquetamiento
de servicios (p. ej., paquete con renta de linea, 200 llamadas locales y de
larga distancia nacional y servicio de internet).

360 Cfr. Capitulo 6 de la Modificacién de ia Concesidon de Telmex
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El empaquetamiento puede ser legitimo y necesario en un mercado
en creciente convergencia, pero al mismo tiempo puede utilizarse para
evitar que algunos servicios sean autorizados conforme al sistema de
precios tope. Finalmente, la canasta de servicios a la cual se aplica di-
cho sistema de precios tope de Telmex requiere ser actualizada, toda
vez que en larga distancia nacional e internacional si existe competen-
cia, aunque en otros servicios, como el acceso a internet, se necesitaria
incluir una regulacién tarifaria.

9. FUSIONES, ADQUISICIONES Y CONCENTRACIONES

El condicionamiento o la prohibicién de fusiones, adquisiciones de acti-
vos, acciones, partes sociales u otros elementos que otorguen el control
sobre operadores de telecomunicaciones es una medida ex-ante que se
puede implementar en un caso concreto. Independientemente de la for-
ma juridica que adopten, se hara referencia al término “concentracién”.

En algunos paises se prevé como obligacién general notificar a las
autoridades en materia de competencia econdémica o antimonopolios
la intencién de llevar a cabo una concentracién. En otras naciones es
el propio regulador de telecomunicaciones el que resuelve, y en otras,
como en EUA, diversas autoridades pueden tener participacién conjun-
ta o separadamente en el caso de fusiones.*!

Por las diferentes implicaciones en la competencia, la autoridad co-
rrespondiente debe analizar si se trata de una integracién horizontal o
vertical, una concentracién de agentes econémicos con bienes o servi-
cios complementarios, o bien una concentracién cuyos accionistas de
las empresas que se concentran compiten en otros mercados distintos
de aquellos en el cual se dara la concentracion, entre otros aspectos.

e La integracién horizontal se refiere a aquella concentracién
entre dos o mas agentes econémicos competidores en el mis-
mo mercado (tanto por servicio como por cobertura geogra-
fica), cuyos bienes o servicios son sustitutos. Por ejemplo, la
fusién de dos operadores que prestan el servicio de television
restringida en Mérida seria una integracién horizontal. Nor-

361 La FCC puede investigar fusiones entre operadores de telecomunicaciones para deter-
minar si éstas son de interés publico, en tanto que la Federal Trade Commission y el
Departament of Justice deben investigar las fusiones que puedan ser anticompetitivas.
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malmente, al evaluar si se autoriza o no la concentracién y si
ésta serd condicionada o no, se revisa el namero de competi-
dores en el mercado relevante y se utiliza el indice de Herfin-
dahl-Hirschmann (HHI) para determinar el nivel de concen-
tracién-competencia existente y la participacién de mercado
de cada agente econdmico.

e La integracién vertical se da cuando la concentracién ocurre
entre dos o0 mas agentes econdmicos que, sin ser competidores
directos en el mercado, actlian dentro de una misma cadena de
valor, por lo que un bien o servicio es utilizado como insumo
por el otro. La integracién vertical puede referirse a dos merca-
dos, uno en competencia y otro de caracteristicas monopolicas,
donde puedan verificarse practicas anticompetitivas con graves
efectos. En este caso, el grupo corporativo podria realizar esas
practicas nocivas en el segmento monopdlico, proveyendo in-
sumos esenciales a sus filiales en condiciones preferentes res-
pecto de aquellos suministrados a sus competidores.

Ejemplo de integracién vertical es cuando un operador A es
el dueno de la red troncal o dorsal (backbone) més grande de un
pais y por medio de la cual fluye la mayor parte del trafico de las
comunicaciones de dicho pais. Este operador A revende parte
de su capacidad en la red dorsal a diversos operadores, como
elB,elCyelD. EIB,el Cyel D asuvez venden a sus usuarios
parte de la capacidad que cada uno adquiere del operador A, en
la forma de enlaces dedicados a la transmision de datos.

La fusion del operador A y del B es una integracién vertical
porque el A proporciona un insumo indispensable para que el
operador B venda su servicio a los usuarios finales. Entonces,
si el operador A, una vez que adquiere al B, le da condiciones
preferentes respecto de las que otorga a los operadores C y D,
puede dafiarse la competencia.

e Concentracién de agentes econdémicos con bienes o servicios
complementarios, como podria ser el caso de la adquisicién de
una empresa productora de equipo de computo por parte de
una operadora de telecomunicaciones que podria empaquetar
productos y servicios propios del sector (p. €j., transmisién de
datos y voz) y de tecnologias de la informacion (p. €j., equipo de
cémputo, antivirus).
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¢ Concentracién de agentes econémicos cuyos bienes no son
sustitutos ni complementarios pero que son compartidos por
accionistas de empresas que si compiten en otros mercados.

Un caso real en México fue la autorizacién condicionada, a
cargo de la Cofeco, de la adquisicién por parte de Grupo Televisa
del 50% de las acciones de la compaiiia controladora de Iusacell
(operador de servicio mévil) y de Total Play (empresa de reciente
creacién en ese momento que ofrece servicios de voz, internety
television de paga), que era propiedad de Grupo TV Azteca.

Televisa y TV Azteca compiten en el mercado de television
abierta y ambas concentran el 95% de las concesiones (comer-
ciales) para dicho servicio en la Republica Mexicana. Ademas, el
primer consorcio cuenta con empresas que prestan servicios de
television restringida (por cable y satelital), asi como servicios
fijos de voz y de transmisién de comunicaciones de alta capaci-
dad (red de fibra 6ptica).

Televisa no tenia en su corporativo compaiiia alguna que
prestara el servicio mévil. La Cofeco, en una polémica resolu-
cidn, autorizd la concentraciéon con diversas condiciones, con
el voto en contra de Miguel Flores Bernés. Este comisionado
consider6 que las condiciones impuestas por la mayoria resul-
taban insuficientes para evitar los riesgos en los mercados de
contenidos y canales en televisién restringida, y de publicidad
en televisién abierta, asi como para evitar la colusién de las em-
presas. Para mas detalle de esta operacion véase Cap. VI, sec. 2.

Los andlisis de competencia econémica son complejos y no se limitan
a un catilogo de definiciones respecto del tipo de concentracién que
sea. Cada concentracion debera implicar una evaluacién caso por caso
que permita identificar los riesgos reales, potenciales y prospectivos
para el bienestar del consumidor y la competencia en el mercado de
que se trate.

La autoridad debe realizar una evaluacién para determinar: (1) si
existe algin riesgo para el mercado que impida el otorgamiento de la
autorizacion para dicha concentracién, (2) si la autorizacién debe estar
condicionada al cumplimiento de requisitos, o (3) si lisa y llanamente
se autoriza la concentracién.

El condicionamiento o prohibicién de concentraciones son medi-
das ex-ante que exigen un riguroso anilisis para permitir como regla
general dichas operaciones o, como excepcién, prohibirlas o condicio-
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narlas cuando puedan distorsionar el mercado. De manera adicional,
los condicionamientos deben ser claros y no dar pie a la ambigiliedad, y
tienen que ser supervisados y sancionados en caso de incumplimiento.

Silas condiciones impuestas son complejas o resulta dificil para el re-
gulador verificar su cumplimiento, en lugar de representar medidas regu-
latorias para reducir los riesgos de distorsién de mercado o de afectacién
al consumidor se convierten sélo en un listado de buenas intenciones.

10. MERCADO RELEVANTE Y DOMINANCIA

Los andlisis en torno a la situacién de un mercado y su indice de com-
petencia, asi como las medidas que se requieren como intervencién
regulatoria para nivelar el terreno de juego, precisan que se determine

v cudl es el mercado especifico (por cuanto al producto o servicio
y también al area geografica), y

v siel operador de telecomunicaciones tiene un poder significati-
vo en el mercado especifico.

Dependiendo del marco juridico de cada palis, la autoridad que esta-
blece el mercado relevante puede ser la de competencia econémica o
antimonopolios, el propio regulador de telecomunicaciones, o bien se
llega a esa determinacién por medio de un esfuerzo conjunto entre
dichas autoridades.

Fijar el mercado relevante puede ser complejo y es de lo m4s tras-
cendente en la politica de competencia, mas aun si se considera que
hay innovaciones constantes que generan evolucién y convergencia
tecnolégica con impacto en los mercados y submercados de telecomu-
nicaciones. Ante ello, la definicién de un mercado debe considerar tan-
to su situacién y funcionamiento actual como el prospectivo, debiendo
ser flexible para poder adaptarse a los cambios.

No existe una férmula tnica para delimitar al mercado relevante, y
en este aspecto se debera estar al caso concreto.*? Empero, dentro de

362 “35 Ladefinicidn del mercado no es un proceso mecanico o abstracto, sino que exige
el analisis de cualquier indicio disponible sobre el anterior comportamiento del merca-
do y una comprensién giobal de los mecanismos de un sector dado”, UE, Directrices
de la Comisidn sobre analisis del mercado y evaluacion del peso significativo en el
mercado dentro del marco regulador comunitario de las redes y los servicios de co-
municaciones electronicas (2002/C 165/03), op. cit., nota 229, punto 35.

DERECHO DE LAS TELECOMUNICACIONES 203
DR © 2012. Clara Luz Alvarez Gonzélez de Castilla


http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3716

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx Ir ala pégina del libro

CAPITULO Vi

los criterios generalmente aceptados a considerar estan: (1) las posibi-
lidades y la oportunidad de sustituir el bien o el servicio, (2) las barreras
de entrada, los costos y las probabilidades de que nuevos agentes eco-
némicos puedan convertirse en proveedores y de que (3) el consumidor
acuda a otros mercados, (4) el costo de distribucién del bien y de sus
insumos relevantes, (5) los costos y las probabilidades de que los pro-
veedores encuentren clientes alternativos, y (6) las barreras regulato-
rias o las restricciones normativas que limitan el acceso a los usuarios
o de los proveedores a clientes alternativos.

El mercado relevante desde el punto de vista del producto o servicio
debe incluir: (1) todos los productos o servicios que puedan ser un susti-
tuto objetivo e idéneo para la satisfaccién de las necesidades de los con-
surmnidores {acceso al producto o servicio, sus precios y uso previsto), (2)
las condiciones de competencia, la elasticidad de la oferta y la deman-
da, y (3) el tipo de consumidores, cuando tal distincién esté justificada
(p. €j., residenciales y comerciales). Por tanto es fundamental el andlisis
respecto a la llamada “intercambiabilidad” de 1a demanda y de la oferta.

e La intercambiabilidad de la demanda asume el punto de vista
de los consumidores, sus comportamientos previos, los costos
para ellos por el intercambio con el producto/servicio,** la exis-
tencia de contratos que los sujeten a plazos forzosos o largos y
la variacién de precios de productos sustitutos, entre otros.

¢ Laintercambiabilidad de la oferta incluye, de manera enunciativa,
la perspectiva de los proveedores actuales del producto/servicio,
la probabilidad de que nuevos proveedores ingresen al mercado
en un plazo razonable, asi como la existencia de requisitos legales
o reglamentarios que puedan retrasar la entrada al mercado.

Ademas se puede realizar la prueba del monopolio hipotético, que con-
siste en hacer proyecciones acerca de cudles serian las respuestas de
consumidores o de las empresas si existiera un aumento pequeifio y
duradero del precio del producto/servicio. Esta prueba sirve en un mer-
cado donde los operadores pueden fijar libremente sus tarifas.

363 En ciertos servicios, el consumidor tuvo que comprar equipos especiales para poder
recibir el servicio. Estos equipos probablemente no puedan utilizarse para servicios
que preste otro proveedor, por ende, este aspecto debera considerarse en el analisis
de la intercambiabilidad desde |a perspectiva de la demanda.
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Una vez que se ha determinado el mercado relevante, se debe eva-
luar si uno o varios agentes econdémicos tienen poder significativo de
mercado, a lo cual se le conoce como dominancia. En términos genera-
les, un agente econdémico serd dominante si puede actuar sin que sus
competidores puedan contrarrestar su accién ni que los consumidores
puedan oponerse o cambiar de proveedor.

Por ejemplo, en un mercado en competencia efectiva un alza en el
precio al usuario final por parte de un agente econdmico puede con-
trarrestarse con la reduccién de precios de los competidores, quienes
atraeran mas clientes. Pero si el agente es dominante implicaria que los
competidores no podrian ofrecer un menor precio (p. €j., porque un in-
sumo para el servicio final es vendido a sobreprecio por el dominante)
o que no podrian tener la alternativa de cambiarse de proveedor (p. €j.,
el dominante es el Unico que presta el servicio en cierta regién).

Cuando un agente econémico es declarado como dominante, se le
deben asignar obligaciones especificas o condiciones asimétricas para
que no pueda abusar de su poder de mercado en detrimento de los
consumidores o no pueda competir deslealmente con el resto de los
competidores (véase seccion siguiente para obligaciones especificas).

Es importante destacar que con las RSG pueden estar cambiando
los mercados tradicionales y los factores para determinar el poder sus-
tancial en cada uno de éstos. Se estima que las RSG reduciran las ba-
rreras de entrada al mercado. Sin embargo, ello no implica que se elimi-
ne el poder de los operadores histdricos o de los dominantes en redes
tradicionales, ni tampoco que las fuentes de poder anticompetitivo se
eliminen. Por el contrario, las RSG probablemente generaran nuevos
agentes con poder sustancial en los mercados o en otros nuevos, ante
lo cual los reguladores deberan supervisar el mercado de las teleco-
municaciones con las RSG y asegurar que haya un ambiente abierto y
competitivo.

De otra manera, los operadores podran discriminar entre el tipo de
tradfico —en contravencién del principio de neutralidad de red-, entre
proveedores de servicios y aplicaciones, entre los equipos que se pue-
den o no conectar a la red; todo ello en perjuicio de la sociedad. Asf,
las autoridades deberdan buscar que la regulacién no sea excesiva al
grado que inhiba la innovacién y desincentive la aparicién de nuevos
servicios, y que la regulacién no sea tan limitada o fragil que genere
dominancia y barreras por parte de los proveedores de cualesquiera de
las capas de las RSG, la capa de acceso, la capa de transporte, la capa de
servicios y la capa de control (véase Cap. 11, sec. 7).
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CAPITULO VI

11. OBLIGACIONES ESPECIFICAS

Al determinarse que un operador de telecomunicaciones estd distor-
sionando el mercado, ya sea por el poder dominante que tiene o por
hacer un uso indebido de éste, se pueden imponer obligaciones especi-
ficas en materia de informacién, publicidad, calidad, tarifas, control de
precios, contabilidad de costos, separacién contable, acceso desagrega-
do y reventa de capacidad.

Los objetivos de dichas obligaciones, también conocidas como con-
diciones asimétricas, son: (1) eliminar las distorsiones del mercado, (2)
permitir que el resto de los proveedores participen en igualdad de cir-
cunstancias, y (3) beneficiar a los usuarios con base en una competencia
efectiva que se traduzca en mas y mejores servicios, a menores precios.

Si todos los agentes de un mercado estan obligados a presentar in-
formacion, la obligacién especifica en este terreno consistira en exigir
mayor detalle (p. €j., topologia de la red, trafico por dreas determina-
das). Todos los operadores tienen que proveer un nivel minimo de cali-
dad, mientras que aquel que tenga una obligaciéon especifica de calidad
podra estar sujeto a una auditoria especial externa que podra hacerse
publica. En cuanto a tarifas, el principio de un mercado en competencia
es la libertad tarifaria, empero, una obligacién especifica podra consis-
tir en que se le imponga al dominante un control tarifario o que publi-
que costos detallados de instalaciones y servicios.

En la UE, antes de la Directiva Marco los érganos reguladores de
cada pais miembro podian designar a un operador con poder sustan-
cial de mercado (1) si tenia 25% o mas del mercado relevante, o, (2)
independientemente de la cuota de mercado, si tenia capacidad para
influir en éste.

A partir de la Directiva Marco de 2002 (véase Cap. XII, sec. 2.2) se
elimina el criterio del porcentaje de mercado y comienzan a aplicarse
conceptos de posicién dominante conforme a la regulacién de compe-
tencia econémica, es decir, “(...) una empresa tiene peso significativo
en el mercado si, individual o conjuntamente con otras, disfruta de una
posicién equivalente a una posicién dominante, esto es, una posicién
de fuerza econémica que permite que su comportamiento sea, en me-
dida apreciable, independiente de los competidores, los clientes y, en
dltima instancia, los consumidores (...)”.%*

Adicionalmente el marco de la UE prevé: (1) la dominancia por dos

364 Articulo 14, apartado 2, primer parrafo de la Directiva Marco.
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0 mas empresas que, sin tener vinculos estructurales o de otro tipo,
propicia comportamientos paralelos o alineados del mercado debido a
la estructura del mercado relevante,*® (2) que un operador sea decla-
rado dominante en el mercado relevante y en aquel otro mercadoe con
el cual existan vinculos que permitan que el peso de un mercado se
deje sentir en el otro*®, y (3) la determinacién por parte de la Comisién
Europea de mercados trasnacionales.®

En México, hasta antes de la Reforma Constitucional de 2013 la Co-
feco era la autoridad encargada de determinar si un concesionario de
red publica de telecomunicaciones tenia poder sustancial (dominan-
cia) en cierto mercado conforme al procedimiento sefialado en la LFCE
y su Reglamento. Cuando un concesionario era declarado dominante,
la Cofetel debia iniciar el procedimiento administrativo, con base en la
LFPA, para asignarle las obligaciones especificas relacionadas con tari-
fas, calidad de servicio e informacién.*® (véase Cap. VI, sec. 4).

Para el caso de los mercados de mayoristas de servicio de arren-
damiento de enlaces dedicados locales, de larga distancia nacional, de
larga distancia internacional y de interconexién, la Cofetel emitié el
Acuerdo mediante el cual el Pleno de la Comisién Federal de Telecomu-
nicaciones fija obligaciones especificas relacionadas con tarifas, calidad
de servicio e informacion a concesionarios de redes puiblicas de teleco-
municaciones que tengan poder sustancial, de conformidad con la Ley
Federal de Competencia Econdémica, en los mercados mayoristas de ser-
vicio de arrendamiento de enlaces dedicados locales, servicio de arren-
damiento de enlaces dedicados de larga distancia nacional, servicio de
arrendamiento de enlaces dedicados de larga distancia internacional
y servicio de arrendamiento de enlaces dedicados de interconexién.*®
Los casos especificos de dominancia y de obligaciones especificas en
México se presentan en el Cap. VI, sec. 4.

365 Articulo 14, apartado 2, parrafo segundo, y Anexo [l de la Directiva Marco.

366 Articulo 14, apartado 3 de la Directiva Marco.

367 Articulo 15, apartado 4 de la Directiva Marco.

368 Articulos 9-A, fraccién IX, y63 de laLFT

369 Cofetel, Acuerdo mediante el cual el Pleno de la Comisién Federal de Telecomunicacio-
nes establece obligaciones especificas relacionadas con tanfas, calidad de servicio e
informacién a concesionarios de redes publicas de telecomunicaciones que tengan poder
sustancial de conformidad con la Ley Federal de Competencia Econdmica, en los mer-
cados mayonstas de servicio de arrendamiento de enlaces dedicados locales, servicio
de arrendamiento de enlaces dedicados de larga distancia nacional, servicio de arrenda-
miento de enlaces dedicados de larga distancia internacional y servicio de arrendarniento
de enlaces dedicados de interconexién, publicado en el DOF del 23 de abri de 2012.
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CAPITULO VI

12. SEPARACION Y DESINVERSION

Las medidas de separacién y la orden de desinversién son las mas ex-
tremas, y sélo se justifican cuando el resto de los mecanismos de sal-
vaguarda y fomento de la competencia han fracasado. Este tipo de me-
didas se aplican al operador que se encuentra verticalmente integrado
en un segmento de mercado monopdlico o en el que es dominante, y en
otro segmento donde si existe competencia pero en el cual los operado-
res del segmento en competencia tienen necesariamente que utilizar
los servicios proporcionados en el segmento monopélico.

El objetivo de lo anterior es evitar que se distorsione el mercado en
el segmento competido por acciones emprendidas por el operador inte-
grado verticalmente. Este puede aprovecharse e implementar practicas
anticompetitivas o discriminatorias en contra de la competencia en el
segmento monopdlico, al tiempo que se da a si mismo un trato mas
favorable en el segmento competido.?°

La separacién puede aplicarse de distintas maneras y grados segun
lo amerite el caso.

12.1. Separacién funcional (operativa)

La separacion funcional obliga a la separacién de los diferentes servi-
cios en distintas divisiones, lo que exige que cada una de éstas tenga
sus propios directivos, administradores y sistemas de informacién, asi
como mecanismos para que se impida el flujo de informacién impor-
tante (p. ej., Chinese wall).

La separacion funcional es virtual en el sentido de que la pro-
piedad del operador de las divisiones separadas permanece inalte-
rada. La separacién puede darse entre servicios o entre servicios e

370 Por ejemplo, el operador A es el que tiene una red extensa y omnipresente en un pais
determinado. Los operadores A, B y C compiten en el mercado del servicio local y de
larga distancia, pero en tanto el operador A tiene presencia en todo el pais, los opera-
dores B y C sélo estan en ciertas regiones y para transportar sus comunicaciones de
extremo a extremo del pais forzosamente necesitan utilizar los servicios de transporte
interurbano del operador A. En el mercado del transporte interurbano el operador A
es el Unico con cobertura nacional y, por ende, para ciertas rutas los operadores B y
C estan obligados a utilizar la red del operador A. En este caso, el operador A puede
discriminar en los precios y/o en la oportunidad de los servicios de la red de transporte
interurbano para si mismo y aguellos que ofrece a los operadores B y C, en tanto que
para el servicio local y de larga distancia desploma sus precios.
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infraestructura. Normalmente se crea una divisién para los servicios
de acceso, que son los que generalmente proveen recursos esencia-
les dificil o costosamente replicables y una divisién para la adquisi-
cién de servicios al mayoreo. Dicha divisién se convierte en un cliente
mas de la divisién de los servicios de acceso, lo cual se realiza con
la finalidad de dar transparencia al actuar de la divisién de acceso
y poder verificar que no estd discriminando a los demds operadores
que compiten en el mercado de mayoreo y menudeo de servicios de
telecomunicaciones.

Para determinar si procede o no una separacién funcional debe (1)
confirmarse que el resto de las medidas han sido inttiles para generar
un ambiente de sana competencia, (2) evaluarse los efectos en la in-
version en infraestructura por parte del operador que serd separado a
nivel funcional, es decir, si esta separacién generara desincentivos a la
inversion en infraestructura, (3) considerarse que la regulacién es com-
pleja, (4) analizar si cuenta con un equipo dentro del regulador capaz
de realizar la supervisién del cumplimiento de las obligaciones de la
separaciéon funcional, (5) tomar en cuenta los costos que se generaran
para el regulador y el operador a separarse para determinar si los be-
neficios superan a los costos, y (6) contemplar la existencia o no de un
sistema judicial efectivo que necesariamente implica que éste resuelva
de manera oportuna.

En cuanto a la supervisién del cumplimiento de las obligaciones de
la separacién estructural

(...) debe haber por parte del regulador un monitoreo y ve-
rificar el cumplimiento efectivo de las promesas. De otra
manera, existe un riesgo significativo de que no se cum-
plan éstas (...) Los reguladores precisan también de habili-
dades institucionales sélidas para supervisar y hacer cum-
plir las obligaciones negociadas. Se requiere personal con
habilidades y expertise regulatorio para identificar las vio-
laciones y requerir el cumplimiento de obligaciones com-
plejas, especialmente aquellas que se refieren a obligacio-
nes de conducta, que son parte inherente a la separacion
funcional. Se tienen que hacer decisiones trascendentes
que afectan intereses financieros relacionados, y el per-
sonal [del regulador]| necesita de experiencia y expertise
considerable. La vigilancia constante es necesaria duran-
te largos periodos. Si estas habilidades institucionales no
existen o no pueden alcanzarse o desarrollarse en tiem-
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po para la implementacién, los reguladores pueden optar
por evitar la separacién funcional como remedio y evaluar
otras alternativas.’’

La separacién funcional puede exigir que los administradores y em-
pleados de cada divisién sean distintos, contar con oficinas corporati-
vas diferentes e incluso comercializar los servicios a través de marcas
distintas.

12.2. Separacién corporativa o estructural

En la separacién corporativa o estructural se deben constituir empre-
sas separadas con operacién independiente, aun cuando la propiedad
de ellas permanezca en las mismas personas. “(...) si es claro que las
cuestiones regulatorias clave s6lo pueden remediarse con la obligacién
de separacién estructural del incumbente, entonces es mejor dejar la
separacion funcional completamente [de lado] e irse directo a la sepa-
racién estructural (...) la separacién estructural es menos demandante
institucionalmente que la funcional, debido a que no es necesario defi-
nir, monitorear y hacer cumplir todas las reglas de conducta interna y
de las firewalls requeridas en una separacién funcional (...)".3

371 “(...) there must be effective monitoring and enforcement of these promises by the
regulator. Otherwise, there is a significant risk of non-compliance (...) Regulators also
need strong institutional capabilites to monitor and enforce the negotiated obligations.
Skilled and expert regulatory staff employees are required to identify violations and
require compliance with complex obligations, particularly those involving behavioural
obligations, which are inherent part of functional separation. Big decisions must be
made that affect entrenched financial interests, and staff members need considera-
ble expernience and expertise to make them. Constant vigilance is required over long
periods. If these institutional capabilities are not present, or cannot be brought in or
developed in time for impiementation, regulators may choose to avoid functional sepa-
ration as a remedy and consider other options (...)",UIT, Trends in Telecommunication
Reform 2008: Six degrees of sharing, op. cit., nota 6, pp.143 y 148 [traduccion de la
autora].

372 *( ..)ifitis clear that key regulatory issues can be solved only by mandatory structural
separation of the incumbent, then it may be better to dispense with functional sepa-
ration altoghether and go straight to structural separation (...) structural separation is
less institutionally demanding than functional separation, because it is not necessary
to define, monitor, and enforce all of the internal behavioural rules and firewalls requi-
red in the functional separation (...)", Ibidem, pp. 149-150 [traduccion de fa autora).
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12.3. Desinversion o desincorporacion

La desinversién o desincorporacién consiste en que el operador que
esta verticalmente integrado venda parte de la operacién, sus subsi-
diarias o filiales a otro grupo de interés, para garantizar que no exista
relacién alguna entre el operador original y las nuevas empresas pro-
ducto de la desinversién. Esta, al igual que algunas formas de separa-
cién, tiene como desventaja la pérdida de las economias de escala, el
incremento de los costos de transaccién y, ademas, el hecho de que los
usuarios tengan que contratar con mas de una empresa sus servicios.
Adicionalmente, el costo-beneficio de establecer este tipo de medidas
como politica de competencia dependerd mucho de la fortaleza o debi-
lidad del operador dominante y de las autoridades reguladoras.

(...) las formas de separacién vertical de mayor alcance, que
eliminan los incentivos del operador para distorsionar la
competencia en un segmento competido, pueden compen-
sar la incapacidad del regulador de preservar la competen-
cia en un panorama integrado verticalmente. Por otra parte,
cuando el regulador es capaz de controlar efectivamente el
comportamiento de un incumbente verticalmente integra-
do, o cuando el poder de mercado que posee el incumbente
en un mercada del cual puede aprovecharse es relativamen-
te débil, la separacién vertical puede no ser requerida.’”

Desinversion de AT&T. El mas notable caso de desinversidn se presentd
en EUA en relacién con el operador AT&T. Se remonta a 1949, cuan-
do el Departamento de Justicia presentd una demanda en materia de
competencia econémica en contra de AT&T que finalizé con una tran-
saccién entre las partes conocida como el Consent Decree de 1956, por
medio del cual se permitia a AT&T mantener su interés en Western
Electric (filial de AT&T) para producir equipos, pero se le prohibia ofre-

373 “(...) the most far-reaching forms of vertical separation, which eliminate the operator’s
incentives to distort competition in the competitive segment, can compensate for the
inability of the regulator to preserve competition in a vertically integrated setting On
the other hand, when the regulator is able effectively to control the behaviour of a ver-
tically integrated incumbent, or when the market power which the incumbent posses-
ses in one market segment and can leverage in the other I1s relatively weak, vertical
separation might not be required ”, Cfr Geradin, Damien y Kerf, Michel, op. cit , nota
125, p. 60, [traduccién de la autora]
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cer comercialmente servicios de procesamiento de datos (servicios no
regulados).

En 1974 el Departamento de Justicia inicié una nueva accién en
contra de AT&T cuya finalidad era acabar definitivamente con el mono-
polio regulado de esa compafiia. Asi, en 1981, presenté ante los tribuna-
les una demanda en materia de competencia econémica que concluyé
con un convenio judicial en 1982; asi, la Corte del Distrito de Columbia
quedé facultada para modificar el Consent Decree de 1956 a través de la
resolucién conocida como Modified Final Judgement .3’

El Modified Final Judgement: (1) ordend la escisién de las operacio-
nes locales de AT&T en las empresas Regional Bell Operating Companies
(“RBOC™), con lo cual quedarian éstas separadas de las operaciones de
larga distancia nacional e internacional, (2) prescribié la desinversién
de las RBOC del grupo econémico de AT&T, la cual se concretd me-
diante intercambio de acciones, (3) permitié que la compaiiia conti-
nuara operando los servicios de larga distancia y fabricando equipo y
otros servicios en los que si existiera competencia, (4) establecié que
las RBOC prestarian servicio unicamente en la misma area de servi-
cio (Local Access and Transport Area),”* (5) hizo posible que todos los
operadores de larga distancia (interexchange carriers) tuvieran acceso
en igualdad de términos y condiciones a las redes y servicios de las
RBOC, y (6) elimind la restriccién impuesta a AT&T en 1956 de abste-
nerse de prestar servicios de telecomunicaciones no regulados (p. ej.,
procesamiento de datos).

Ha sido muy debatido el tema acerca de si la decisién de escindir
y desinvertir a AT&T fue la adecuada. Algunos consideran que fue un
éxito para que se iniciara y consolidara la competencia en el mercado
estadunidense de telecomunicaciones, en tanto que otros piensan que
la medida fue radical y los resultados a largo plazo no necesariamente
han sido los mejores.

Seria muy dificil determinar cémo seria el mercado estaduni-
dense de no haberse ordenado la escisién y desinversién de AT&T.

374 United States v. American Tel. & Tel. Co., Civil Action Nos. 74-1698, 82-0192, Misc.
No. 82-0025 (PI), United States District Court for the District of Columbia, 552 F. Supp
131, 1982; y Bates, Regis J. “Bud” y Gregory, Donaid W., Voice & Data Communica-
tions Handbook, 4a ed., Berkeley, Osborne/McGraw-Hill, 2001, p. 8.

375 Las Local Access and Transport Area (LATA) no sustituyeron a las areas de servicio
local, sino que sirvieron para definir el servicio local como aquél dentro de la misma
LATA y al de larga distancia a aquel que requeria del transporte de senales entre
centrales de distintas LATAs.
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Lo cierto es que al momento de adoptarse no se vislumbraban los
cambios tecnoldgicos que se han gestado y el plazo tan corto en que
han acontecido.

En México la Reforma Constitucional de 2013 dot6 al Iftel de facul-
tades para desincorporar u ordenar la desinversién de activos, dere-
chos y partes sociales.*® »

376 Articulo 28 de la Constitucion
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