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INTRODUCCION

El objeto de la presente disertacion doctoral es analizar los efectos sociales y la
efectividad de la nueva regulacion mexicana de las telecomunicaciones. Eltema
se enmarca dentro de la “regulacion de las telecomunicaciones y energia”, que
fuera una de las lineas de investigacion abiertas por el Instituto de
Investigaciones Juridicas en su convocatoria al Programa de Doctorado en
Derecho por Investigacion de enero de 2003.

En esta introduccion plantearé el tema-problema de investigacion, ubicandolo
dentro de perspectivas y discusiones juridicas tedricas mas amplias, mismas
gue considero me permitiran darle mayor profundidad y resonancia a los

argumentos que desarrollare en los capitulos de esta tesis.

|. PLANTEAMIENTO INICIAL DEL TEMA-PROBLEMA

La presente disertacion se propone abordar un tema, el de la efectividad de la
nueva regulacion mexicana de las telecomunicaciones. El tema de tesis
enunciado puede enunciarse de una manera mas clara si lo formulamos como
una pregunta a responder: ¢Qué tan efectiva en alcanzar sus objetivos expresos

ha sido la nueva regulaciéon mexicana de las telecomunicaciones?

Asimismo el tema de la investigacion puede plantearse de una manera mas
vivida si lo desarrollamos haciendo una referencia mas amplia y calificada a la
problematica que involucra y a las cuestiones asociadas que podemos —de
manera preliminar- advertir. Siguiendo lo anterior, podemos cuestionarnos si la
vasta actividad regulatoria de diversos 6rganos, dependencias, y organismos del
Estado mexicano en materia de telecomunicaciones en los ultimos afos: ¢ha
alcanzado los objetivos expresos de eficiencia econdmica, cobertura social y
beneficios al consumidor que se propuso, o ha acabado inobservada por los

actores del sector, olvidada por la propia administraciéon que debiera aplicarla,
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suspendida por los juzgados y tribunales que conocen de ella, o —incluso-
sirviendo a los intereses particulares de los grupos de interés que actuan en el

sector?

Las preguntas iniciales concretas sobre la efectividad de la nueva regulacion
mexicana de las telecomunicaciones que la tesis pretende responder son

preguntas como las siguientes: Al amparo de la nueva regulacion:

- ¢Se han desarrollado bien las telecomunicaciones mexicanas, 0 se ha
estancado su desarrollo?

- ¢ Se ha mantenido la rectoria del Estado en la materia, o se ha debilitado?

- ¢Se ha logrado fomentar una sana competencia en el sector, o han
prevalecido las practicas anticompetitivas?

- ¢Se han conseguido mejores precios para los servicios de
telecomunicaciones, o éstos se han mantenido o incrementado?

- ¢Se ha multiplicado la variedad de servicios, o se ha mantenido una
oferta muy limitada?

- ¢Ha mejorado la calidad de los servicios, 0 ha empeorado?

- ¢ Se ha promovido una adecuada cobertura social, o se ha preservado la

concentracion e inequidad en la provisién social de los servicios?

Todas las anteriores preguntas abordan la relacion entre la nueva regulacion
mexicana de las telecomunicaciones y sus efectos sociales, una relacién entre el
derecho y la realidad social en la que ambos elementos son indispensables. No
obstante, en el analisis de la relacion anterior, el énfasis de esta investigacion
sera en el elemento juridico, mas que en el empirico. Nos interesa, por ejemplo,
entender el papel de la nueva regulacion en la reduccién de las tarifas de
servicios de telecomunicaciones. En este sentido los datos estadisticos, por
ejemplo, los que muestren la evolucion de las tarifas, no nos interesan por si
mismos, sino por lo que nos dicen sobre la efectividad de la regulacion. En ese

sentido, como explicaré enseguida, mi objetivo es escribir una disertacion que

18



responda las preguntas anteriores desde una perspectiva preponderantemente

juridica, y no una preponderantemente sociolégica o econémica.*

ll. OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

Esta investigacion busca evaluar los costos y beneficios de la nueva regulacion
mexicana de las telecomunicaciones, desde 1990 a la fecha?, asi como de los
factores que explican sus éxitos y sus fracasos. En particular, me interesa
evaluar el impacto que en el sector telecomunicaciones ha tenido la introduccién
de varias instituciones y conceptos regulatorios nuevos, el desplazamiento de
las instituciones y conceptos regulatorios tradicionales, asi como la congruencia
del nuevo marco regulatorio de las telecomunicaciones con los principios
basicos conforme a los cuales se estructura sisteméaticamente el ordenamiento

juridico mexicano.

El proyecto de disertacion que propongo realizar persigue un objetivo

fundamental:

Realizar una evaluacion costo-beneficio de la nueva regulacion mexicana
de las telecomunicaciones, asi como de los factores que explican su éxito

o fracaso.

Para alcanzar el objetivo fundamental la disertacién proyectada se propone

alcanzar varios objetivos especificos incluyendo:

' En el Capitulo Primero explicaré la forma en que los juristas que practican la
sociologia juridica, buscan realizar analisis empirico, pero sin perder la

perspectiva y el predominio del enfoque juridico.

2 En el Capitulo Primero explicaré la periodizacion que utilizaré en esta tesis,
en especial el sentido que doy al concepto de “nueva regulacion de las

telecomunicaciones”.
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- evaluar el impacto que en el sector telecomunicaciones ha tenido la

introduccién de varias instituciones y conceptos regulatorios nuevos, tales

como:

O O O O

la creacidon de un organo regulador especializado (la Comision
Federal de Telecomunicaciones);

el papel preponderante de regulacién econémica consistente en
disposiciones administrativas de caracter general emitidas por el
organo regulador, o por resoluciones cuasi-arbitrales de disputas
entre particulares realizadas por dicho 6rgano regulador

la delegacion de facultades regulatorias a los particulares;

las instituciones de servicio y acceso universal;
concesionamiento por licitacion;

la libre competencia, basada en libertad tarifaria y mecanismos
simplificados de entrada a la provision de servicios; y

el derecho a la interconexion y regulacion econémica de incentivos.

- evaluar el impacto que ha tenido el desplazamiento de instituciones y

conceptos regulatorios tradicionales en el sector telecomunicaciones,

tales como:

papel preponderante de regulacion econdémica consistente en
reglamentos emitidos por el titular del Ejecutivo y titulos de
concesion emitidos por el titular de la dependencia del sector,
la institucion del servicio publico,

concesionamiento discrecional, y

monopolio u oligopolio sujeto a regulacién de tasa de utilidades

- evaluar la congruencia de la nueva regulacion mexicana de las

telecomunicaciones con principios basicos conforme a los cuales se
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estructura sistematicamente el ordenamiento juridico mexicano, tales

comao.

o0 laindelegabilidad de la facultad reglamentaria,

o los limites a la resolucion de disputas entre particulares a cargo de
organos desconcentrados del Ejecutivo,

o los limites de actuacion independiente de 6érganos
desconcentrados formalmente pertenecientes y subordinados al
Ejecutivo, y

o los limites al otorgamiento de facultades de autoridad a 6rganos

desconcentrados del Ejecutivo.

lIl. SUPUESTOS E HIPOTESIS INICIAL DE LA INVESTIGACION

Soy consciente de que los objetivos —general y especificos- de la investigacion
descritos en la seccion anterior, conllevan un sesgo hacia las explicaciones
juridicas, mismo que podria ser criticado por quienes analicen el sector
mexicano de las telecomunicaciones desde otras disciplinas. Es probable que,
para un economista 0 un consultor de negocios, las instituciones regulatorias
modernas y su congruencia con el sistema normativo mexicano sean s6lo uno
entre muchos factores que explican el desarrollo del sector telecomunicaciones
e, incluso, sean vistos como un factor menor. Sin embargo, mi hipotesis
preliminar, y una de las motivaciones personales para desarrollar esta
disertacion, es que la variable juridica ha importado, y mucho, en el desarrollo (o
falta del mismo) del sector mexicano de las telecomunicaciones. Mas aun,
considero que los problemas de congruencia de la nueva regulacién con los
principios ordenadores de nuestro sistema juridico, son problemas muy
importantes que no han sido explicados, ni abordados de una manera
satisfactoria en los analisis hechos por especialistas interesados en las
telecomunicaciones que omiten las consideraciones que ocupan el centro de los

intereses de los estudiosos del derecho.
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La hipdtesis basica de este proyecto de disertacion doctoral es que la
experiencia regulatoria del sector mexicano de telecomunicaciones ha sido
moderadamente exitosa en alcanzar sus objetivos de eficiencia econémica y
tutela de los intereses del consumidor, pero que ha sido muy poco exitosa en
alcanzar sus objetivos de cobertura social y rectoria del Estado. Por otra parte,
considero que, incluso en los temas en que pudiera hablarse de un éxito inicial
(y limitado) de la nueva regulacién, la experiencia del proceso regulatorio ha
revelado la existencia de importantes problemas de incongruencia en el sistema
de normas, subordinacion de los reguladores a los intereses de los regulados
(captura regulatoria), obstruccionismo burocratico y abuso de los procedimientos
administrativos y de los procesos judiciales, circunstancias que generan costos

cada vez mayores.

IV. UTILIDAD E IMPACTO POTENCIAL ESPERADO DE LA INVESTIGACION

1. Utilidad tedrica

La nueva regulacion mexicana reciente de las telecomunicaciones no ha sido
objeto de estudios juridicos globales. La novedad y dinamismo de la materia en
nuestro pais ha dificultado que sea abordada en investigaciones de alcance
amplio. Ciertamente existen, en el &mbito juridico-académico mexicano, varios
articulos que analizan la Ley Federal de Telecomunicaciones de 1995, asi como
varias tesis de investigacion (generalmente de licenciatura) que abordan algunos
servicios 0 problematicas especificas del sector telecomunicaciones, pero
todavia no existe todavia una disertacién doctoral que aborde la problematica de
la regulacién del sector en su conjunto, ni que se aboque a los problemas
juridicos fundamentales que los tres lustros de aplicacion de la nueva regulacion

han revelado.
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La ausencia de trabajos de investigacion mayores en la materia no se justifica a
la luz de la importancia que la regulacion del sector telecomunicaciones ha
cobrado en la circunstancia actual. La regulacién econdémica del sector mexicano
de las telecomunicaciones se encuentra hoy dia sujeta a severas y encontradas
criticas provenientes desde diferentes sectores. Desde fines de la administracion
del presidente Ernesto Zedillo, los principales funcionarios del érgano regulador
del sector (la Comisién Federal de Telecomunicaciones) han declarado publica y
repetidamente encontrarse impedidas de regular en virtud de los innumerables
amparos que han sido interpuestos en contra de sus resoluciones. Durante la
administracion del presidente Vicente Fox, el Secretario del ramo y el
subsecretario de comunicaciones, asi como los voceros del principal
concesionario (Telmex) expresan publicamente su creencia de que se ha
aplicado un modelo equivocado a la regulacion del sector. Grupos de
legisladores de los principales partidos presentan proyectos legislativos
encontrados que pretenden modificar y alterar sustancialmente las bases legales
de la regulacion vigente. Importantes administrativistas mexicanos (Alfonso Nava
Negrete) demandan cambios radicales en instituciones cruciales del sistema
vigente (p. €j., facultar al legislativo para otorgar y prorrogar las concesiones
administrativas en la materia). A nivel internacional México ha sido demandado —
y vencido- a través del mecanismo de solucién de diferencias de la Organizacion
Mundial de Comercio porque las disposiciones internas y la practica regulatoria
de las autoridades no se ajusta a lo establecido en instrumentos internacionales.
A principios de la administracion del presidente Felipe Calderdn, el Secretario
del ramo ha denunciado que el érgano regulador se encuentra capturado por las

empresas reguladas.

El proyecto de disertacibn doctoral propuesto ayudaria a llenar el hueco
existente en la doctrina juridica mexicana sobre la regulacion mexicana reciente
del sector telecomunicaciones. Mas aun, el proyecto que se propone abordaria
la cuestion desde su perspectiva practica mas relevante en la circunstancia de

los Ultimos afios, a saber, la de la utilidad y efectos sociales del modelo
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regulatorio mismo que los mexicanos hemos implementado, asi como la de los

aciertos y errores que estan determinando su éxito y su fracaso.

La disertacion que se propone contribuiria a precisar algunas de las tendencias
fundamentales que pueden observarse en derecho administrativo mexicano en
la circunstancia contemporanea. Primeramente, el papel preponderante que la
regulacion econémica ha pasado a jugar en nuestro derecho administrativo, y la
mutacion que se ha venido produciendo en algunas de las instituciones
fundamentales de esta rama del derecho como el reglamento, el servicio publico
y la concesidon. Asimismo, contribuiria a precisar el papel que ha desempefado
nuestro Poder Judicial en relacién con el fenémeno de la regulacién econémica.
Ademas, serviria como base para proponer ajustes que armonicen la relacion
entre las viejas y las nuevas instituciones regulatorias de nuestro derecho
administrativo, y las hagan mas conducentes a servir los intereses de nuestra
sociedad. Finalmente, la disertacién propuesta ilustraria los crecientes vinculos
existentes entre la problemética que enfrenta actualmente nuestro derecho
administrativo y otros derechos extranjeros como el norteamericano (o incluso el
espafol) que tienen una mas larga (e igualmente dificil) experiencia
armonizando las nuevas instituciones de la regulacion econémica con el corpus

de su derecho administrativo y constitucional.

2. Dilemas anticipados

Nuestra evaluacion de los costos y beneficios de la nueva regulacion mexicana
de las telecomunicaciones, no pretende quedarse en una respuesta global a la
pregunta inicial. Es decir, no pretendo concluir esta disertacion afirmando
simplemente que la nueva regulacion si ha generado mas beneficios que costos,
o viceversa. Ni siquiera pretendo concluirla cuantificando —de una manera u
otra— esos costos y beneficios. El propdsito ultimo de la disertacion sera proveer
algunas herramientas analiticas que permitan incrementar la efectividad de la

regulacion mexicana de las telecomunicaciones, y que mejoren la congruencia
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de esta cada vez mas importante vertiente de nuestro derecho administrativo
con nuestra arquitectura normativa y con nuestra tradicion administrativa y

constitucional.

De acuerdo con lo anterior, el sentido final de la disertacion pretende ser
propositivo. No obstante, soy el primero en reconocer que el fin puede revelarse
de realizacion muy compleja o, quiza, llevar a dilemas de muy dificil resolucién.
De hecho, es posible anticipar de antemano algunos de los dilemas que el
desarrollo de la investigacion pudiera corroborar. Por ejemplo, ¢.como resolver el
dilema si al final de la disertacion concluimos que algunos aspectos de la nueva
regulacion han sido efectivos en reducir los precios pagados por los usuarios de
los servicios de telecomunicaciones, pero que también han mostrado
incongruencia con principios basicos de nuestro sistema juridico? Puesto en
términos mas llanos y simplificadores ¢ qué sucede si la nueva regulacion de las
telecomunicaciones se revela util, pero inconstitucional? La respuesta que —en
Su caso y en su momento— debiera darse a este tipo de dilemas no es facil. Para
un abogado, existen mudltiples razones para acordarle primacia a la
consideracion estrictamente juridica. Pero —desde la época de los romanos— el
derecho ha sido una creacion de mentes practicas, en la que ha sido posible
encontrar caminos que reconcilian las exigencias de lo normativo, con las

necesidades materiales de la sociedad.

Desde luego, dilemas potenciales como el antes enunciado pueden no
presentarse. Por ejemplo, si al final de la disertacion concluimos que
determinada pieza regulatoria es, ademas de inconstitucional, notoriamente
poco beneficiosa e inferior en resultados a los obtenidos al amparo de
regulaciones mas tradicionales que han sido relegadas al olvido o derogadas. En
esos casos, el dilema que se nos presenta puede ser de diferente naturaleza:
¢, COmo recuperamos una vieja institucion de nuestra tradicion juridica, hecha a

un lado por la nueva regulacion?

25



En cualquier caso, nuestro propésito es dirigir nuestra investigacion para acabar
abordando ese tipo de cuestiones, y —de ser posible— generar propuestas que
intenten superar los dilemas potencialmente presentes que nos revele la
investigacion de la nueva regulacién mexicana de las telecomunicaciones y sus

efectos sobre la realidad mexicana.
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CAPITULO PRIMERO

EFECTOS SOCIALES Y EFECTIVIDAD DE LA REGULACION MEXICANA
DE LAS TELECOMUNICACIONES

El presente capitulo analiza el marco tedrico-juridico en el que se apoyara la
presente disertacion es —fundamentalmente— el de la sociologia del derecho.
Esta disciplina ha abordado extensamente la cuestion de los “efectos” y la
“efectividad” del derecho. Las reflexiones surgidas en el seno de la sociologia
del derecho iluminan algunos de los dilemas que enfrenta el analisis de los
efectos del derecho. Asimismo esta disciplina ha desarrollado aplicaciones
potencialmente utiles para el analisis del tema-problema planteado en esta tesis.

Este capitulo estad organizado en cuatro secciones. Una primera en la que se
aborda brevemente el significado comin de los términos ‘“efectos” y
“efectividad”; la segunda que aborda la perspectiva de la sociologia del derecho
sobre los efectos y efectividad del derecho; una tercera compara la perspectiva
juridico-sociolégica con la del analisis economico del derecho. En una cuarta
seccion se refieren los estudios de la efectividad del derecho en México (o sobre
México), asi como los de efectividad del derecho de las telecomunicaciones en
otros paises. La quinta seccion precisa el objeto de estudio de esta tesis,
abordando los conceptos basicos implicitos en la idea de la nueva regulacion de
telecomunicaciones y acotando el periodo de tiempo que abarcara el analisis de
esta tesis.

|. EFECTOS Y EFECTIVIDAD
Dado que el tema-problema de la presente disertacion son los efectos sociales y
la efectividad del derecho, conviene comenzar precisando el sentido de estos

términos del lenguaje comun, para después abordar el uso que les han dado

diferentes corrientes y teorias juridicas.
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De acuerdo al Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia, el
término “efecto” alude a aquello “que se sigue por virtud de una causa”, significa
también el “fin para el que se hace una cosa.” Las anteriores definiciones
sugieren la relacion de causalidad, o relacion “causa-efecto”. A la luz de estas

definiciones, efecto tiene la connotacién de consecuencia.

Por otra parte, el término estd ligado a otra connotacion conceptual: la de
realidad. Lo “efectivo” es lo “real y verdadero”, y se opone “a lo quimérico,
dudoso o irreal”. Ademas, el término se vincula a una tercera connotacion, la de
“eficacia”, que es la “virtud, actividad, fuerza y poder para obrar”, y la de “eficaz”,

que es aquello “que logra hacer efectivo un intento o propdsito.”

Dadas las tres connotaciones anteriores, al hablar de los “efectos” y la
“efectividad” del derecho, nos ubicamos simultdneamente en un espacio en el
gue nos preocupan las consecuencias que tienen las normas juridicas, un
espacio donde tiene lugar la relaciéon entre la norma juridica y la realidad social,
un espacio en el que nos interesa que las normas juridicas cumplan el propésito

para el que fueron creadas.

La “efectividad” es un concepto relacionado con la “eficiencia”, a la que abarca.
Esta vinculacion conceptual es destacada por el jurista y sociologo del derecho

Héctor Fix Fierro cuando —en relacion a los tribunales— sefiala que:

“hay razones para pensar que la eficiencia es s6lo un componente de un
concepto mas amplio... Este concepto mas amplio podria denominarse
‘efectividad’, para significar ... la capacidad de alcanzar los objetivos para

1 RAE, Real Academia Espafiola, voz “efecto”, en Diccionario de la Lengua Espafiola, 212 ed.,
Madrid, Espasa, 1992, vol a-g, p. 791.

2 RAE, Real Academia Espafiola, voces “eficacia” y “eficaz”, en Diccionario de la Lengua

Espafiola, 212 ed., Madrid, Espasa, 1992, vol a-g, p. 791.
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los cuales se han establecido los tribunales, en combinacién con un grado
minimo de eficiencia.”

Las relaciones que se establecen entre el concepto de eficiencia y el concepto
de eficacia son exploradas por el iusfilésofo Albert Calsamiglia, quien destaca
gue, mientras la “eficiencia” pone acento en los costos, la “efectividad” lo hace

con los fines:

“Una norma es efectiva si consigue el objetivo que pretende. Una norma
es eficiente si consigue este objetivo con el minimo coste posible. La
efectividad hace referencia al fin, mientras que la eficiencia hace
referencia al medio mas adecuado, al minimo coste social.”

Albert Calsamiglia argumenta convincentemente que, en el derecho, la
busqueda de la efectividad tan importante como —y quiza mas aln— la busqueda
de la eficiencia. Al respecto sefala:

“El criterio de eficacia es un criterio util —aunque no el Unico— a la hora de
disefiar instituciones. Y ésta es una idea fundamental para saber que es
un buen derecho... Ahora bien, una norma puede ser eficaz —es decir,
obedecida— y, sin embargo, no alcanzar el objetivo que se pretendia. En
este caso la norma también estd mal disefiada porque es eficaz pero
inefectiva.”

El autor considera que la “efectividad” es un concepto central para la ciencia de
la legislacion, para el disefio de buenas leyes, concepto frecuentemente ausente

en los analisis juridicos pero cuya inclusion es necesaria:

3 FIX FIERRO, Héctor, Tribunales, justicia y eficiencia. Estudio sociojuridico sobre la
racionalidad econémica en la funcién judicial, México, UNAM, 2006, p. 37 (donde el autor refiere

gue este retoma esta idea de Edgardo Buscaglia y Maria Dakolias).

4 CALSAMIGLIA, Albert, Racionalidad y eficiencia del derecho, México D.F., Distribuiones
Fontamara,1993, p. 66.

5 Idem., p. 62.
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“Los conceptos de efectividad y eficacia pueden prestar especial auxilio a
una concepcion de la tarea de la ciencia de la legislacion hasta ahora
excesivamente intuicionista y subjetiva... Lo importante de una ley no es
s6lo lo que pretende, sino lo que consigue.™

ll. LA PERSPECTIVA DE LA SOCIOLOGIA JURIDICA Y SU UTILIDAD

Histéricamente, la sociologia del derecho aparece en sociedades avanzadas
como una reaccién al formalismo juridico de mediados del siglo XIX.” Frente a
los intereses por las cuestiones formales y logicas de la dogmatica juridica, la
sociologia juridica concentra sus intereses en los efectos de las normas, en la

relacion de las normas con la realidad. Dice Manuel Atienza:

“Los juristas se interesan, sobre todo, por construir una sociologia en el
Derecho que pueda servir como instrumento util en la tarea de elaborar y
aplicar un sistema de Derecho positivo; para muchos juristas actuales, la
introducciéon  del andlisis sociolégico en el Derecho constituye, en
esencia, un correctivo frente a la tendencia hacia el formalismo del saber
juridico tradicional, de la dogmatica juridica.”

Desde su nacimiento como disciplina, en la sociologia del derecho se ha
constatado una preocupacion por acercarse al derecho vivo, al derecho eficaz, el
que realmente cumple la sociedad y aplican los funcionarios y los jueces.’ Ese

enfoque en los efectos sociales de las normas hace que la sociologia juridica

6 Idem., pp. 64-5.

7 De acuerdo a Philip Selznick el “antiformalismo” es uno de los cuatro temas de mayor
prominencia en la historia intelectual de la sociologia juridica (los otros tres son el historicismo, el
instrumentalismo y el pluralismo). Ver SELZNICK, Philip, “The Sociology of Law”, en SILLS,
David L. (ed.), International Encyclopedia of the Social Sciences, vol. 9, London, The Macmillan
Co., 1972, pp. 50-1.

8 ATIENZA, Manuel, Introduccion al derecho, 12 ed. corregida, México D.F., Fontamara S.A.,
1998, pp. 262-3.

9Ver Idem., p. 262.
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tenga un caracter fuertemente empirico, no obstante la disciplina también se

caracteriza por fuertes preocupaciones tedricas.

La sociologia del derecho moderna se ha desarrollado en torno a dos grandes
vertientes, una de “analisis conflictual” y otra de “analisis funcional”. La primera
vertiente se enfoca a analizar el papel del derecho en la resolucion de los
conflictos sociales. La segunda vertiente, que probablemente sea la principal, se
ocupa de las funciones y la eficacia del derecho.” Es en esta segunda vertiente
de la sociologia del derecho —el analisis funcional- en la que se ubica esta
disertacion. Si bien seria posible —e interesante— analizar a la regulacién de las
telecomunicaciones como un instrumento para mediar y resolver conflictos entre
autoridades, empresas y consumidores y generar paz en el sector, nuestro
enfoque es diferente, se concentra —como lo sefialamos en la Introduccién— en
el éxito o fracaso de la regulacion para alcanzar sus objetivos formales de
competencia, desarrollo, soberania y cobertura social, asi como en la

contribucion del derecho para el logro de esos objetivos.

En los siguientes incisos del presente apartado describiré algunas reflexiones
tedricas y filoséficas que han sido abordadas por la sociologia del derecho y las
vinculare con el tema de la presente disertacion. Los incisos se refieren a los

siguientes temas:

a) Las condiciones para la eficacia de las normas juridicas,

b) Por qué la gente obedece el derecho,

c) La falta de efectividad del derecho,

d) La ineficacia derivada de deficiencias en los instrumentos del derecho,
e) Andlisis de consecuencias: vital para sociedades en proceso de

cambio, y

10 |dem., p. 265.
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f) La brecha entre derecho positivo y realidad: Utilidad del enfoque

sociologico.

1. Las condiciones para la eficacia de las normas juridicas

Para el profesor William W. Evan, como para muchos sociélogos del derecho, la
aplicacién coactiva de la ley no garantiza por si misma su cumplimiento,
particulamente cuando la norma es utilizada como instrumento para llevar a
cabo cambios sociales y enfrenta resistencias naturales que deben ser

superadas. Evan lo expresa de la siguiente manera:

“Cuando una norma es expedida a pesar de enfrentar una resistencia
cierta... el sistema juridico se ve involucrado en una tarea educativa
paralela a su tarea de control social. Si la tarea educativa no se concreta,
se presenta una situacion en la que los individuos se ven obligados a
obedecer la ley bajo amenaza de castigo, aunque de hecho, no creen en
la norma."™

Confrontado con el diléma implicito anterior William Evan se pregunta: “¢Bajo
gué condiciones puede el derecho tener éxito, no so6lo en institucionalizar un
nuevo patron de conducta, sino también en generar la internalizacién de las
nuevas actitudes implicitas en la conducta requerida por la nueva ley?”.*? La
respuesta que el estudioso dio a esta pregunta dice que —para que los cambios
gue pretenda introducir el Derecho sean eficaces— se requiere el cumplimiento

de las siguientes siete condiciones:

“1) que la fuente del Derecho utilizada tenga autoridad y prestigio;

2) que la ratio de la nueva ley aclare su continuidad y compatibilidad con
los valores institucionalizados existentes;

1 EVAN, William M., “Law as an Instrument of Social Change”, en GOULDNER, Alvin W. y
MILLER, S. M. (eds.), Applied Sociology: Opportunities and Problems, New York, Free Press,

1965, p. 287 (traduccién del original en inglés por el autor).

12 |dem., p. 288 (traduccioén del original en inglés por el autor).
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3) que se indiquen los modelos que puedan servir de referencia y que
resulten aceptados;

4) que se use en la medida adecuada el elemento temporal para superar
una potencial resistencia (la reduccion del tiempo reduce al minimo la
posibilidad de que aumente la resistencia al cambio);

5) que los agentes que imponen la aplicacion del Derecho acepten el
comportamiento exigido por el Derecho, si no interiorizando los nuevos
valores, al menos reconociendo su legitimidad;

6) que se empleen sanciones, tanto negativas como positivas, para
apoyar el Derecho; y

7) que se dote de proteccion eficaz a los derechos de las personas que
resultarian perjudicadas como consecuencia de la evasion o violacion de
la nueva normativa.”*®

A lo largo de la presente disertacion volveremos sobre las siete condiciones de
Evan para la efectividad de las normas. Por ahora, baste decir que, prima facie,
es posible observar deficiencias en la regulacion mexicana de las
telecomunicaciones relacionadas con cada una de las siete condiciones listadas
por W. M. Evan: 1) La fuente de Derecho frecuentemente utilizada por la
autoridad reguladora (p. ej., ‘“reglas”, “planes”, y otras disposiciones
parareglamentarias) no goza de autoridad, ni de prestigio; 2) Los motivos con
gue se justifica esta nueva regulacion (p. ej., competencia econémica), no son
necesariamente vistos como compatibles con otros valores institucionalizados
(p. €j., servicio publico); 3) Los modelos practicos en que se inspira esta
regulacion (p. ej., los aplicados en Estados Unidos o en Chile) son
frecuentemente cuestionados y —en algunos puntos— no resulta claro como se
aplican; 4) La implementacion de la nueva regulacion se ha estancado
aumentando la resistencia al cambio; 5) los agentes que tratan de imponer la

regulacion (p. ej., la Comisién Federal de Telecomunicaciones y la Secretaria de

13 ]dem. La traduccién de esta cita de W. M. Evan es referida como ejemplo de las
condiciones para el cumplimiento de la norma en NINO, Carlos Santiago, Introduccion al analisis
del derecho, 72 ed., Barcelona, Ariel, 1996, p. 301.
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Comunicaciones y Transportes, en lo sucesivo “Cofetel” y “SCT”,
respectivamente) no comparten los valores en que se funda; 6) el mecanismo
para sancionar las violaciones a la nueva regulacién (p. ej., la verificacion a
cargo de Cofetel, seguida por multas a cargo de la Subsecretaria de
Comunicaciones) no ha sido fluido, ni funcional en la préactica; 7) los afectados
por violaciones a la nueva regulacion no han contado con instrumentos para
hacer efectivos sus derechos (p. ej., la Cofetel no ha podido defender a los

afectados por bypass o por denegacion de interconexion).

2. Por qué la gente obedece el derecho

Al analizar las razones por las que la gente cumple la ley, el sociologo juridico de
la Universidad de Nueva York, Tom Tyler, distingue entre la “perspectiva
instrumental” y la “normativa”. La primera —dominante en el analisis econdmico
del derecho- considera que las personas ajustan su conducta a “cambios en los
incentivos y penas inmediatos asociados con el cumplimiento de la ley... Por
ejemplo, aumentar la severidad y la certeza de aplicaciéon de una pena por la
comision de un delito ha sido visto como una manera efectiva para reducir la
tasa de dicho delito.”™ Por su parte, la perspectiva normativa del cumplimiento
de la ley “se ocupa de la influencia de aquello que la gente considera justo o

moral y no de aquello que sélo responde a sus intereses personales.”

Para el profesor Tyler la perspectiva normativa (con su énfasis en relaciones
sociales y juicios éticos), es mas util para explicar el cumplimiento de las normas

juridicas, que la perspectiva instrumental (con su énfasis en las sanciones y las

14 TYLER, TOM R., Why people obey the law, Princeton, Princeton University Press, 2006, p.

3 (traduccién del original en inglés por el autor).

15 |bidem.
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recompensas).’® De acuerdo a Tyler, sus estudios muestran que “la legitimidad
es mas influyente que el riesgo de ser sorprendido y castigado por la violacién
de una norma.”*” Tyler explica que la base de la legitimidad se encuentra en la
equidad de los procedimientos conforme a los cuales las autoridades aplican el

derecho:

“En general encontramos que la gente reacciona a la equidad con la cual
las autoridades y las instituciones emiten decisiones y ejercen la
autoridad, y dichas reacciones determinan tanto su voluntad de aceptar
las decisiones como su conducta cotidiana de cumplimiento de las

normas.”®

La “legitimidad” no solo resulta mas efectiva que las sanciones para garantizar el

cumplimiento de las normas, también resulta mas sostenible en el largo plazo. Al

respecto, el sociélogo sefala que:

“Un problema que del cumplimiento basado en sanciones es que los
cambios en la conducta no se mantienen cuando el riesgo de ser
castigado disminuye o desaparece. Por el contrario, es de esperarse que
la conducta ligada a la legitimidad, y por lo mismo a la justicia
procedimental, se mantenga mejor a lo largo del tiempo.™®

Las lecciones de Tom Tyler sobre las razones para el cumplimiento del derecho,
nos indican que —al analizar la efectividad de la regulacibn mexicana de las

telecomunicaciones— debemos poner énfasis en la legimidad de las autoridades

16 Por ejemplo, afirma que: “Al estudiar el cumplimiento de la ley en general, se ha llamado la
atencion sobre la existencia de casos en los que dicho cumplimiento no puede ser facilmente
explicado desde la perspectiva de su aplicacion coactiva. Los ciudadanos obedecen la ley en
casos en los que la probabilidad de ser sancionados es practicamente nula y la violan en casos
donde los riesgos de ser sancionados son significativos.” Ibid., p. 22 (traduccién del original en

inglés por el autor).
17 1bid, p. 270.
18 1bid., pp. 273-4.

19 |bid., p. 275.
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regulatorias (por ejemplo, Cofetel o SCT), asi como en la equidad que
caracteriza los procedimientos con los cuales las autoridades toman las

decisiones del sector.

3. La falta de efectividad del derecho

En la sociologia del derecho, tan importantes como los estudios de la efectividad
del derecho, son los estudios que se ocupan de su falta de efectividad, de la no
aplicacion de las normas juridicas. La sociologia del derecho también se ha
ocupado de ese campo de estudio, a cuyos ejemplos representativos diversos
autores se refieren como casos de “impotencia de la ley”, de “leyes-manifiesto” o

de “leyes que se quedan en el papel”.?°

La sociologia del derecho ha mostrado que, incluso en los casos en los que
determinadas normas del derecho no se aplican (esto es, no cumplen con sus
“funciones manifiestas”), las mismas no dejan de tener ciertos “efectos
latentes”.* No por ser ineficaces las normas juridicas dejan de tener efectos en
el discurso politico dominante, de testimoniar las aspiraciones programaticas de
la poblacién o de simbolizar el poder de ciertos grupos sociales. El derecho a la
vivienda establecido en la Constitucion puede ser una norma ineficaz, pero que
evidencia la aspiracion social mexicana de hacer de este derecho una realidad
en el futuro. En el campo del derecho mexicano de las telecomunicaciones
podria pensarse que ciertas normas que establecen la cobertura social de las
redes publicas de telecomunicaciones bajo la Ley Federal de
Telecomunicaciones de 1995 han sido marcadamente poco eficaces en el logro
de sus objetivos expresos de cobertura social (esta es una cuestidbn que

20 TREVES, Renato, La sociologia del derecho. Origenes, investigaciones, problemas,

Barcelona, Ed. Ariel, 1988, p. 171 (que cita las expresiones de Jean Cruet y Romano Bettini).

21 A este respecto los socidlogos del derecho retoman la distincién de Robert K. Merton entre
“funciones manifiestas” y “funciones latentes” de las instituciones sociales. Ver MERTON, Robert

K., Social Theory and Social Structure, New York, Free Press, 1968.
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evaluamos puntualmente en el Capitulo 4 de esta disertacion). No obstante,
podria argumentarse que incluso si tales normas son ineficaces, su inclusién en
el cuerpo de la Ley puede servir, al menos, ciertas funciones latentes tales como
proclamar de modo solemne los ideales de acceso universal a los servicios
provistos por esas redes. Lo mismo podria suceder con la aspiracion —
manifestada por diversos analistas— de que eventualmente se estableciera un
abstracto “derecho a las telecomunicaciones” dentro del capitulo de garantias de

la Constitucién mexicana.

4. Ineficacia por deficiencias en los instrumentos del derecho

Pero aun reconociendo que las normas juridicas ineficaces tengan alguna
funcion latente de utilidad social, lo cierto es que la naturaleza misma del
derecho requiere que las normas se apliquen y sean eficaces, y que aquellas
normas que se quedan en el papel no sean ni las mas, ni las mas importantes.
Por ello, una de las vertientes de la sociologia juridica se ha abocado al analisis
de las condiciones que aseguran el eficaz cumplimiento de las normas, y que

evitan los casos de no aplicacion. Al respecto Renato Treves sefiala que:

“Los casos de ineficacia de las normas y de efectos latentes de las
mismas a menudo se deben a deficiencias de los instrumentos y de los
servicios de cuyo funcionamiento depende la aplicacion o no aplicacién, la
eficacia o la ineficacia total o parcial de esas normas.”*

La importancia de subsanar las deficiencias en los instrumentos juridicos con los
gue pretende regular, asi como las deficiencias en los servicios o entidades
administrativas encargadas de la aplicacion de las normas, se vuelve crucial

para asegurar la efectividad del derecho.

No obstante la complejidad de la identificacion de las deficiencias que

comprometen la aplicacion de las normas no debe soslayarse, pues la adecuada

2 TREVES, Renato, op. cit., p. 172.
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operacion del derecho depende de la virtuosa conjuncion de factores
legislativos, ejecutivos y judiciales. Como lo sefiala el investigador Manuel
Gonzélez Oropeza, el problema de la no aplicacion de la Ley en México se
deriva de:

“una asociacion muy desafortunada de la ley deficientemente formulada y
de las autoridades administrativas, ejecutoras de la misma, que gozan de
una amplia discrecionalidad, refrendada por las autoridades judiciales.”®

5. Andlisis de consecuencias: vital para sociedades en proceso de cambio

Una de las razones de la pertinencia de la sociologia del derecho en el mundo
juridico actual, es el acelerado proceso de cambio en el que se encuentran
inmersas las sociedades modernas, un proceso mucho mas acelerado que en
vigente en otras épocas. En sociedades estaticas en las que el cambio social es
lento y menor, se justifica que el andlisis juridico se limite a la descripcion del
derecho vigente. Pero para sociedades modernas, en proceso constante de
cambio, el analisis de los efectos del derecho se vuelve imprescindible. En estas
sociedades el derecho no se limita a proporcionar seguridad juridica, sino que
tiene importantes funciones en los procesos dinamicos de redistribucion y
competencia equitativa. En estas sociedades el derecho debe acompafar y

apuntalar el cambio social. Como lo ha sefialado Manuel Atienza:

“La orientacion hacia las consecuencias es una exigencia irrenunciable
para la dogmatica, si ésta quiere adaptarse a las nuevas funciones que
desempefia el Derecho en la sociedad contempordnea (por lo menos en
las sociedades avanzadas) y que no es sélo la de producir certeza —es
decir, funciones de garantia— sino también la de distribuir recursos y
promover condiciones de igualdad (real) entre los individuos.”**

23 GONZALEZ OROPEZA, Manuel, “¢,Por qué no se cumplen las leyes en México?”, en
CASTANEDA SABIDO, Fernando y Angélica CUELLAR VAZQUEZ (Coords.), El uso y la practica
de la ley en México, México, Facultad de Ciencias Politicas y Sociales, UNAM/Miguel Angel
Porrda, 1997, p. 62.

24 ATIENZA, Manuel, op. cit., p. 267.
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En pocas areas del mundo real y del mundo juridico es tan patente —como en las
telecomunicaciones— ese proceso acelerado de cambio caracteristico de las
sociedades contemporaneas. El avance tecnologico acelerado y el dinamismo
de los mercados hace que sea dificil que la regulacién iguale el paso de la
industria, y es quizds una de las razones estructurales de fondo que explican la
creciente preponderancia de ciertas herramientas regulatorias nuevas por
encima de otras tradicionales. No es o mismo regular a través de reglamentos
expedidos por el titular del Ejecutivo federal, que hacerlo con base en
disposiciones administrativas de caracter general. En el primer caso la
herramienta juridica requiere un proceso de elaboracién y maduracion mas
lento, en el segundo puede responder de manera mas rapida. Muchas otras
consideraciones deben hacerse sobre cuestiones como la anterior, pero lo cierto
es que —como lo han sefialado los sociélogos del derecho— la velocidad del
cambio social, y el dinamismo de las transformaciones de la industria tienen un

impacto directo sobre la efectividad del derecho.

6. Brecha entre derecho positivo y realidad: Utilidad del enfoque sociolégico

Hacer un andlisis sociologico del derecho mexicano de las telecomunicaciones
aspira en el fondo a cerrar una brecha creciente que puede observarse entre el
derecho positivo y la realidad. Quienquiera que haya estado en contacto con
nuestro derecho administrativo puede observar que la brecha (inevitable) entre
realidad y derecho ha venido ensanchandose en las Ultimas décadas. Baste el
ejemplo de la doctrina de la indelegabilidad de la facultad reglamentaria,
soportada por la jurisprudencia mexicana, pero constantemente rebasada por la
practica constante de emision de normas parareglamentarias por los Ejecutivos.
La labor de los tribunales en esta materia es cada vez mas claramente una
“imposible tarea”. Por otra parte, la decision de los juristas de ignorar esta
realidad —asi como las razones profundas que la generan— no esta exenta de
consecuencias desfavorables para la profesion juridica. Al respecto el filosofo

del derecho espafiol Manuel Atienza advertia que:
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“hoy no es concebible una dogmatica separada tajantemente de la politica
juridica; y una politica juridica eficaz no puede, desde luego, quedar al
margen de la sociologia. Pero si este cambio no se produjera —si el jurista
diera en perseverar en su ‘esplendido aislamiento’'— es posible que la
dogmatica juridica dejara en gran medida de cumplir una funcién social
atil y fuera progresivamente desplazada por otras técnicas sociales, lo
gue no seria necesariamente una ventaja. Cuando la produccién y/o la
aplicacion de las normas juridicas queda sobre todo en manos de
técnicos no juristas, como economistas, ingenieros, etcétera (lo cual,
quiza esté ocurriendo ya en Espafia en materias como el derecho fiscal),
los resultados no son precisamente esplendorosos: el profesional sin
formacion juridica suele tener unas ideas muy simplificadas acerca del
proceso de interpretacién y aplicacion del Derecho, y a menudo ignora
cual es el contexto normativo en el que se insertan las nuevas normas
dictadas, comportandose, en definitiva, como el aprendiz de brujo que
pone en funcionamiento mecanismos que enseguida escapan de su
control y producen resultados no deseados, pero no por ello menos
dafiosos.”®

ll. EL ENFOQUE SOCIOLOGICO FRENTE AL ANALISIS ECONOMICO DEL
DERECHO

Si bien esta disertacion se apoya fundamentalmente en la perspectiva
metodolégica de la sociologia del derecho, no es posible dejar de mencionar la
fuerte presencia en diversas partes de esta tesis del enfoque y las
contribuciones del “analisis econdmico del derecho” (o bien law and economics,
como se le conoce en el idioma y terminologia de la tradicién juridica

anglosajona).” Aunque se trata de dos corrientes de pensamiento juridico que

25 ATIENZA, Manuel, Introduccién al derecho, 12 ed. corregida, México D.F., Fontamara S.A.,
1998, p. 268.

26 Charles K. Rowey define al andlisis econémico del derecho como “la aplicacién de la teoria
econdémica y de los métodos econométricos para examinar la formacion, estructura, procesos e
influencia de la ley y las instituciones juridicas.” La definicion y la traduccién al espafiol pueden
encontrarse en ROEMER, Andrés, Introduccion al andlisis economico del derecho, México D.F.,

Fondo de Cultura Econémica, 1994, pp. 5-6.
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se han desarrollado por cuerda suparada, el analisis economico del derecho
tiene multiples vinculos con los estudios socio-juridicos sobre la efectividad del
derecho. Mark Galanter y Marc Edwards sefialan que estas dos corrientes de
analisis comparten una serie de caracteristicas, entre las que destaca —de
interés especial de esta disertacion— su enfoque en las concecuencias o efectos

de las normas:

“Ambas buscan explicar realidades juridicas. Ambas son
consecuencialistas: el significado del derecho reside en sus efectos sobre
el bienestar humano (concebido de diversas maneras) mas que en sus
caracteristicas formales. Ambas estan comprometidas con posponer las
prescripciones hasta que se consideren los hechos. Comparten la nociéon
de que el conocimiento juridico (y el derecho) se enriquecera con la
aplicacion de la ciencia.””’

De hecho, al igual que en el ambito de la sociologia del derecho, en el analisis
econdmico del derecho se distingue entre quienes cultivan la disciplina desde
una perspectiva ocupada en la descripcion analitica de la norma existente, y
quienes lo hacen desde una perspectiva mas preeocupada por la norma
deseable. Asi lo reconoce el profesor de andlisis econdmico del derecho de la

Universidad de Stanford, Mitchell Polinsky, cuando sefiala que:

“...el andlisis econémico ha sido utilizado tanto para explicar al sistema
juridico como es, como para recomendar cambios que lo mejorarian. En

27 GALANTER, Mark y EDWARDS, Mark Alan, “Law and society & law and economics:
Common ground, irreconcilable differences, new directions: Introduction: The path of the law
ands”, Wisconsin Law Review, 1997, p. 377 (traduccién del original en inglés por el autor). Los
autores también sefialan: “Ambas son descendientes de la llustracidon y del realismo juridico
norteamericano. Ambas adoptan una ‘perspectiva cientifica’ que asume un mundo cognoscible
qgue trasciende el texto, un mundo cuyo funcionamiento no es transparente y que invita a
explorarlo para discernir sus contornos mas profundos y verdaderos. Ambas comparten la idea
de que ocupar la vida mapeando ese mundo constituye un llamado serio. Ambas comparten la
conviccion de que el conocimiento obtenido de dicha exploracion puede promover mayor
bienestar al modificar arreglos sociales —aunque existen diferencias en que tan directa es la liga

existente entre el conocimiento y la politica publica.”
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el idioma de los economistas, estas dos perspectivas se conocen
respectivamente como economia positiva (0 descriptiva) y economia
normativa (o prescriptiva).”?

Ciertamente hay varios puntos en los que el analisis econdmico del derecho se
distingue de la sociologia del derecho y de otros tipos de analisis realistas de las
normas juridicas. Al respecto Steven Shavell, profesor de analisis econémico de
derecho de la Universidad de Harvard, sefiala:

“Lo que distingue al analisis econémico del derecho son tres
caracteristicas. Primero, el analisis econdémico pone énfasis en la
utilizaciéon de modelos estilizados y de pruebas estadisticas y empiricas
de la teoria. Segundo, al describir la conducta, el analisis econémico le da
mucho mas peso que otras perspectivas al supuesto de que los actores
son racionales, y que piensan en las posibles consecuencias de sus
decisiones. Y tercero, en la evaluacion normativa, el andlisis econémico
hace explicita la medida de bienestar social considerada, mientras que
otras perspectivas dejan en criterio de bienestar social poco claro o
sustancialmente implicito.”?

Dos lineas de investigacion caracteristicamente identificadas con el analisis
econdmico del derecho desde sus origenes son las que se han desarrollado en
torno al estudio de: a) el efecto de las sanciones sobre el comportamiento, y b)
la eficiencia de las normas juridicas. Respecto a la primera linea de
investigacion, para Steven Shavell el nacimiento del analisis econdémico del
derecho se da con los estudios de Cesare Beccaria y Jeremy Bentham sobre la
efectividad (o inefectividad) de las sanciones para reducir los comportamientos
delictivos, una linea de investigacion que el andlisis econdomico del derecho ha
seguido desarrollando con gran vigor. En el texto de 1764 de Cesare Beccaria
se encuentra una de las ideas seminales del analisis economico del derecho (y

de la criminalistica): la de que no es tanto la severidad de la pena, como la

28 POLINSKY, A. Mitchell, An introduction to law and economics, Boston, Little Brown and

Company, 1983, p. xiv (traduccién del original en inglés por el autor).

29 SHAVELL, Steven, Foundations of economic analysis of law, Cambridge, Mass., Harvard

University Press, 2004, p. 4 (traduccién del original en inglés por el autor).

42



certidumbre de la misma, lo que constituye un freno al delito.*® Respecto a la
segunda linea de investigacion —la eficiencia de las normas juridicas- la
contribucion seminal se debe al premio Nobel de economia, Ronald Coase,
quien formul6é su teorema en un articulo publicado en 1960. La idea basica del
llamado “teorema de Coase” es que, al analizar la conveniencia de una norma
juridica que asigna derechos y/u obligaciones a determinados sujetos, lo
importante no es quien tiene la culpa o el merecimiento, sino cual es la solucién
que minimiza el costo y aumenta los beneficios sociales.*® Steven Shavell
explica la férmula caracteristica de esta linea de investigacion del analisis

econdmico del derecho de la siguiente manera:

“...en la mayor parte de los analisis normativos de reglas legales
realizados desde una perspectiva econdmica el criterio de bienestar social
gue normalmente se utiliza se refiere a un agregado estandar. Por
ejemplo, el objetivo podria ser maximizar la suma de los beneficios
derivados de una actividad menos los dafios que causa, menos los costos
administrativos del sistema legal, o podria ser minimizar los costos
sociales totales, esto es, la suma de los costos de prevencion mas los
dafios menos los costos administrativos.”*

Pero las contribuciones del analisis econdmico al estudio del derecho son mucho
mas amplias que las sugeridas en una lectura demasiado restrictiva o purista
gue se enfoque en aquellas areas en las que disciplina se ha desarrollado mas
desde sus inicios, o de aquellas en las que se han generado -hasta ahora- los
modelos estilizados mas robustos o las pruebas estadisticas mas sofisticadas.

Para darse una idea de los extremos entre los cuales se ubica el andlisis

3 Dice textualmente: “Uno de los mas grandes frenos de los delitos no es la crueldad de las
penas, sino la infalibilidad de ellas... La certeza de un castigo, si bien moderado, causa siempre
una mayor impresiéon, que el temos de otro mas terrible, unido a la esperanza de la
impunidad...”. BECCARIA, Cesare, De los delitos y las penas, Buenos Aires, Editorial Losada,

2004, p. 74 (traduccion del original italiano de 1764 por Antonio Bonanno).

31 COASE, Ronald H., “The problem of social cost” en Journal of Law and Economics, nim. 3,

1960, pp. 1-44.

32 SHAVELL, Steven, op. cit., pp. 663-4 (traduccion del original en inglés por el autor).
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econdmico del derecho baste comparar los tratados sobre el tema de Steven
Shavell y Richard Posner, dos de los mas destacados cultivadores de esta
disciplina. Mientras que en el tratado de Shavell se encuentra una vision muy
especializada del analisis econdmico del derecho centrada en modelos
econométricos aplicables a normas de propiedad, responsabilidad civil,
contratos, procedimientos legales y derecho penal; en el libro del segundo puede
verse una gran amplitud de temas y aplicaciones de la economia a mdultiples

areas del derecho.®

Como se vera mas adelante, el argumento y exposicion contenidos en esta tesis
reflejan la influencia del analisis econémico del derecho en varias maneras. El
tema de las sanciones impuestas a los operadores del sector
telecomunicaciones (y la falta de certeza de las mismas) juega un papel
importante en nuestro argumento. Los costos implicitos en la regulacién (los
costos del érgano regulador) también son analizados en diversas partes del
texto. Mas aun, dado que esta tesis se aboca al estudio de la “regulacion
econdmica” (tema que desarrollamos en el siguiente capitulo), la presencia de
contribuciones econémicas es recurrente y crucial en el desarrollo de los
argumentos de esta disertacion. La economia es la disciplina en la que se
desarrolla la idea de la “captura regulatoria”, central para nuestro analisis y
evaluacion del 6rgano regulador de las telecomunicaciones. En la economia se
desarrollan parametros fundamentales para evaluar la medida en que prevalece
0 no la competencia en los mercados de telecomunicaciones como los indices
de poder de mercado (Herfindahl). Los economistas regulatorios también han
desarrollado teorias y aplicaciones de las mismas relativas a las tarifas que los
operadores de telecomunicaciones deben cobrarse entre si (tarifas de
interconexién) para no afectar la competencia; o bien sobre las tarifas méaximas

gue los operadores con poder monopodlioco deben poder cobrarle al publico

3 Ver SHAVELL, Steven, op. cit., 737 pp. También POSNER, Richard A., El analisis

econémico del derecho, México, Fondo de Cultura Econémica, 682 pp.
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(precios tope) de tal manera que no extraigan rentas injustificadas de los
usuarios. Las ideas anteriores —y otras mas— juegan un papel en la evaluacion
de la efectividad de la regulacion mexicana de las telecomunicaciones que
hacemos en esta tesis y hace evidente que la misma abreva fundamentalmente

en el analisis econdmico del derecho.

IV. ESTUDIOS DE LA EFECTIVIDAD DEL DERECHO EN MEXICO Y OTROS
PAISES

Los estudios de la efectividad del derecho representan uno de los campos de
aplicacion mas destacados de la sociologia del derecho. En su texto clasico

sobre el tema Renato Treves senala:

“Ademas de ocuparse de los problemas de produccion de las normas, los
socib6logos del Derecho se ocupan también, y en mayor medida, de los
problemas de la aplicacion de las normas, y entre éstos, en primer lugar,
de los problemas de la eficacia de las normas y del impacto de las
mismas en la sociedad...”*

El profesor Treves cita un amplio nimero de casos de estudios juridicos dirigidos
a evaluar los efectos de las normas en lItalia, su pais de origen y uno que desde
hace décadas ha tenido importantes avances siguiendo esta vertiente de analisis

juridico.®

A pesar de que todavia no representan una vertiente dominante en el campo de
la investigacion juridica, los estudios de efectividad del derecho son cada vez
mas comunes en México. Dentro del campo de estudios realizados sobre la
efectividad de normas juridicas de diversa indole podemos considerar algunos

de los trabajos realizados por Héctor Fix Fierro y Sergio Lopez Ayllon en el

3 TREVES, Renato, op. cit., p. 168.

% Ver Idem., pp. 168-71.
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Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM*®, Guillermo Zepeda Lecuona
y otros investigadores del Centro de Investigacion para el Desarrollo®, Ana
Laura Magaloni, Marcelo Bergman y otros investigadores del Centro de
Investigacién y Docencia Econémicas®, y Francisco Gil, Ramiro Tovar y otros

profesores del ITAM*, entre otros®. Asimismo, a nivel internacional, destacan

3% Entre otros estudios que se ocupan, directa o indirectamente, de evaluar los efectos de las
normas juridicas ver, por ejemplo, FIX-FIERRO, Héctor, “Controversias constitucionales y
federalismo”, en MARTINEZ, Jacqueline y Alberto DIAZ CAYEROS (coords.), De la
descentralizacion al federalismo. Estudios comparados sobre el gobierno local en México,
México, CIDAC/ Miguel Angel Porriia, 2003, pp. 151-209; FIX-FIERRO, Héctor, La reforma
judicial en México ¢de donde viene? (A donde va?, México, Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM, Documento de Trabajo, noviembre de 2002, 43 pp.; FIX-FIERRO, Héctor y
Sergio LOPEZ AYLLON, “jTan cerca, tan lejos!” Estado de derecho y cambio juridico en México
(1970-1999), Boletin Mexicano de Derecho Comparado, Afio XXXIIl, nam. 97, enero-abril, 155-
267; y FIX FIERRO, Héctor, El amparo administrativo y la mejora regulatoria, México, UNAM,
2005.

37 Ver CIDAC, A la puerta de la ley. El Estado de derecho en México, CIDAC/Cal y Arena,
1994, 266 pp.; ZEPEDA LECUONA, Guillermo, “La disputa por la tierra: los tribunales agrarios en
México”, Estudios Agrarios, NOm. 11, 1999, pp. 9-49; ZEPEDA LECUONA, Guillermo,
Transformacion agraria. Los derechos de propiedad en el campo mexicano bajo el nuevo marco
institucional, México, CIDAC/Miguel Angel PorrGa, 2000, 365 pp.; y ZEPEDA LECUONA,
Guillermo, Crimen sin castigo. Procuracién de justicia penal y Ministerio Publico en México,
México, CIDAC/Fondo de Cultura Economica, 2004, 462 pp.

3 Ver MAGALONI, Ana Laura y Layda NEGRETE, “Desafueros del poder. La politica de
decider sin resolver”, Trayectorias. Revista de Ciencias Sociales de la Universidad Auténoma de
Nuevo Leén, nim. 2(2), enero-abril de 2000, pp. 54-68; BERGMAN, Marcelo (coord.),
“Delincuencia, marginalidad y desempefio institucional (Principales resultados de la encuesta a
poblacién en reclusion en tres entidades de la Republica Mexicana)”, Boletin de Estudios
Juridicos, México, CIDE, 2003, 9 pp., y BERGMAN, Marcelo y Robert M. KOSSICK, JR., “The
enforcement of local judgments in Mexico: An analysis of the quantitative & qualitative
perceptions of the Judiciary & Legal Profession”, en University of Miami Inter-American Law
Review, nim. 34, verano de 2003, pp. 435-64.

% Ver GIL DIAZ, Francisco y Arturo FERNANDEZ (coords.), El efecto de la regulacion en

algunos sectores de la economia mexicana, México, Fondo de Cultura Economica, 1991, 253
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trabajos de autores mexicanos residentes en el extranjero como Florencio Lopez
de Silanes de la Universidad de Yale*, y Mariano Florentino Cuellar de la
Universidad de Stanford*, o de investigadores extranjeros que se ocupan de

nuestro pais como Volkmar Gessner de la Universidad de Bremen®.

Por otra parte, en materia de telecomunicaciones existen varios antecedentes de
estudios realizados sobre la efectividad de las normas, aunque
desafortunadamente ninguno todavia en nuestro pais. En Estados Unidos varios
de los mas destacados especialistas regulatorios han tratado de evaluar la
efectividad de sus normas juridicas particularmente con relacion a su mas nueva
legislacion de telecomunicaciones (la llamada ley de Telecomunicaciones de

1996, o bien, en inglés 1996 Telecommunications Act) y a las piezas regulatorias

pp.; ¥y TOVAR LANDA, Ramiro (coord.), Lecturas en regulacion econémica y politica de

competencia, México, Miguel Angel Porraa/ITAM, 2000, 288 pp.

40 VVéanse, por ejemplo, el trabajo de la profesora de la Universidad Autonoma de Puebla
como Florencia Correas Vazquez, “Alcances sociolégicos de la justicia laboral”, o del profesor de
la ENEP-Aragon Arturo Cuellar Fernandez, “Andlisis sociolégico de las prisiones y del
delincuente en el Distrito Federal”, ambos en CASTANEDA SABIDO, Fernando y Angélica
CUELLAR VAZQUEZ (Coords.), El uso y la practica de la ley en México, México, Facultad de
Ciencias Politicas y Sociales, UNAM/Miguel Angel Porrta, 1997.

4 Ver LOPEZ DE SILANES, Florencio, et. al., The practice of justice, New Haven, Yale
University Working Paper, 2002, 53 pp.; LOPEZ DE SILANES, Florencio, et. al., Courts: the Lex
Mundi Project, New Haven, Yale University Working Paper, marzo 2002, 67 pp; y LOPEZ DE
SILANES, Florencio, et. al., The Regulation of Entry, CEPR Discussion Paper No. 2953,
septiembre 2001.

42 Ver CUELLAR, Mariano Florentino, Rethinking Public Engagement in the Administrative
State, Stanford Public Law Working Paper No, 76, enero 2004; CUELLAR, Mariano Florentino,
"The Tenuous Relationship Between the Fight Against Money Laundering and the Disruption of
Criminal Finance", Journal of Criminal Law and Criminology, vol. 93, 2003, p. 311; y CUELLAR,
Mariano Florentino, "The Mismatch Between State Power and State Capacity in Transnational

Law Enforcement,” Berkeley Journal of International Law, vol. 22, 2004.

4 Ver GESSNER, Volkmar, Los conflictos sociales y la administracién de justicia en México,
México, UNAM, 1988, 247 pp.
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gue la acompanfaron. Por ejemplo en un ensayo de 1999, Thomas Hazzlett se
propuso calificar los efectos de la referida Ley de Telecomunicaciones de 1996,
es decir, medir en que medida dicha legislacion habia sido efectiva en alcanzar
los objetivos que se propuso.** En un par de libros recientes, el decano de los
especialistas regulatorios norteamericanos, Alfred Kahn, también se aboco a
evaluar el impacto de la nueva legislacion que regulé la apertura en los sectores

de telecomunicaciones y aerolineas de su pais.®

V. DELIMITACION DEL OBJETO DE ESTUDIO: CONCEPTOS DE
REGULACION Y DE TELECOMUNICACIONES

Para evitar controversias de caracter terminolégico y concentrarnos en las
cuestiones sustantivas, es pertienente hacer algunas aclaraciones sobre el uso
gue se da a dos términos que seran clave a lo largo de esta disertacion. Me
refiero a los términos “regulacién” y “telecomunicaciones”, que junto con el
término “efectividad” y “efectos sociales” (que ya abordamos), constituyen la

triada conceptual de esta tesis.
1. La nueva regulacion econémica de las telecomunicaciones mexicanas
A. El concepto de regulacion
Una de las acepciones comunes del término en la lengua espafiola (derivada del

latin regulare) define a la “regulacion” como “la accion y efecto” de regular, es

decir de “determinar las reglas o normas a que debe ajustarse una persona o

4“4 Ver HAZLETT, Thomas W., “Economic and Political Consequences of the 1996

Telecommunications Act”, Hastings Law Journal, vol. 50, agosto 1999, pp. 1359-94.

4 Ver KAHN, Alfred E., Lessons from Deregulation. Telecommunications and Airlines after the
Crunch, Washington D.C., Brookings Institution Press, 2004, 99 pp. También del mismo autor ,
Whom the Gods would Destroy, or how not to Deregulate, Washington D.C., Brookings Institution
Press, 2001, 92 pp.
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cosa”.”® Partiendo de esa concepcién, pero acotandola significativamente, la
presente tesis utilizard el concepto de regulacién en una acepcion juridica, es
decir aludiendo a las normas pertenecientes al derecho positivo, y no a aquellas
reglas o normas que no son reconocidas como tales por el derecho positivo y
gue constituyen meros deberes morales, reglas técnicas, o convencionalismos

sociales.’

Conforme a lo anterior el término “regulaciéon juridica” podria abarcar todo el
fendmeno normativo juridico, e incluiria a las normas constitucionales, a la
legislaciébn, a la jurisprudencia, a la reglamentacion y a las normas
administrativas de jerarquia inferior al reglamento. Ocasionalmente, y siempre
gue lo sefialemos de manera expresa, las referencias a la “regulacion” en esta
tesis aludiran a las normas de caracter administrativo (esto es, reglamentos y
otras normas administrativas), y no a las de jerarquia constitucional o legal, ni a

las derivadas de las decisiones judiciales. Lo anterior es congruente con uno de

4 Real Academia Espafiola, Voz “regular”, en Diccionario de la Lengua Espafiola, 212 ed.,
Madrid, Espasa, 1992, vol h-z, p. 1,758. Ver también voz “regulacién” en misma fuente y lugar:

“Accion y efecto de regular”.

47 La definicion de aquello que constituye una “norma juridica” (y aquello excluido del
concepto) es objeto de un largo y amplio debate entre los filésofos del derecho, mismo que
rebasa con mucho el objeto de la presente disertacion. El uso que nosotros hacemos del término
“norma juridica” lo vincula con las fuentes del derecho reconocidas por la Constitucion mexicana,
incluyendo a la propia Constitucion, a los tratados internacionales, la legislacion, los reglamentos
y demas disposiciones administrativas, las decisiones judiciales y la jurisprudencia, asi como la
doctrina, la costumbre y los principios generales del derecho (estos Ultimos tres en la medida en
gue sean reconocidos por la Constitucion, los tratados internacionales, la legislacion y la
jurisprudencia). Para la distincion clasica que se hace en la filosofia del derecho mexicano entre
normas juridicas y otros tipos de normas (p. ej., deberes morales, normas religiosas,
convencionalismos sociales, etc.), ver GARCIA MAYNEZ, Eduardo, Introduccion al estudio del
derecho, 442 ed., México, Ed. Porrta, 1992, pp. 3-50 (que se ocupan de las distinciones entre
derecho y ley natural, moral y derecho, asi como derecho y convencionalismos sociales). Para
una version mas reciente desde la perspectiva de la filosofia analitica del derecho ver NINO,

Carlos Santiago, op. cit., pp. 63-95 (que se ocupan del concepto de norma juridica).
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los usos particulares cada vez mas populares del término “regulacion” en el
derecho administrativo contemporaneo, un uso probablemente influido por el que

se le da en el derecho estadounidense.*®

En adicion a sefalar que el tipo de regulacidon objeto de la presente tesis sera la
“juridica”, también debemos precisar que se trata de una regulacion juridica de
caracter preponderantemente econoémico. La economia, “ciencia que -—de
acuerdo al Diccionario de la Lengua Espafola— trata de la produccion y

distribucién de la riqueza™®

, constituye la materia principal objeto de nuestro
analisis juridico. Al respecto conviene citar otras definiciones de la misma —

provistas en diccionarios elaborados por economistas— que la definen como:

a) “El estudio de la manera en que la humanidad se organiza para enfrentar
los problemas béasicos de la escasez. [Asumiendo que] Todas las
sociedades tienen mayores necesidades que recursos (factores de
produccion), por lo que se debe disefar un sistema para distribuir dichos

recursos entre fines en competencia.”®

b) “Ciencia que estudia la forma de asignar entre los individuos una serie de

recursos, por lo general limitados, para la satisfaccion de sus

48 Por ejemplo, para el Black’'s Law Dictionary —el diccionario juridico de referencia estandar
del derecho estadounidense- “regulacion” es: “La accion de regular; una regla u orden prescrita
para la administracién o el gobierno; un principio regulador; un precepto. Regla de orden
prescrita por la autoridad superior o competente cuyo objeto son las acciones de aquellos bajo
su control. Regulacién es la regla u orden que tiene fuerza de ley emitida por la autoridad
ejecutiva del gobierno (eg por una entidad administrativa federal).” Voz “regulation” en BLACK,
Henry Campbell ed. al., Black’s Law Dictionary, 6a ed., St. Paul, West Group, 1990, p. 1,286

(traduccion del original en ingles por el autor).

49 RAE, Real Academia Espafiola, Voz “economia”, en Diccionario de la Lengua Espafiola,
212 ed., Madrid, Espasa, 1992, vol. a-g, p. 787.

*® PEARCE, David W. (ed.), The MIT Dictionary of Modern Economics, 42 ed., Cambridge,

Mass., The MIT Press, 1992, p. 121 (traduccién del original en inglés por el autor).
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necesidades. Intenta resolver las cuestiones basicas de que producir,

cémo producirlo y para quién (produccién, distribucién y consumo).”*

Dadas las anteriores definiciones de “economia”, nuestro analisis, se dirigira a
estudiar la regulacion juridica que atafie a ese fendmeno de “produccion y
distribucion de la riqueza”, en el sector telecomunicaciones; a la regulacién
juridica que afecta ese “sistema de distribucion de recursos (naturales, capital y

trabajo) entre fines en competencia” en la industria de las telecomunicaciones.

Resumiendo, las normas juridicas cuya efectividad pretendemos analizar son
normas que regulan la economia, en particular las relaciones econémicas en la
industria de las telecomunicaciones. Lo anterior no impide —desde luego— que en
ocasiones abordemos el estudio de normas del derecho administrativo que no
tengan una naturaleza exclusivamente econémica, pero si implica que el andlisis
juridico que realicemos se dirigira fundamentalmente a cuestiones de materia

econdmica.

B. La “nueva” regulacion mexicana de las telecomunicaciones

La investigacion considerara la regulacion emitida en materia de
telecomunicaciones desde 1990 (expedicion del primer reglamento
especializado en telecomunicaciones, del titulo de concesion vigente de Telmex)
hasta 1995 (expedicion de la primera ley mexicana de telecomunicaciones), y
desde entonces hasta fines de 2006 (pasando por la expedicion en abril de 2006
de las primeras reformas a la ley federal de telecomunicaciones, asi como a la

legislacion de radio y television).

®1 ARTHUR ANDERSEN S.A., Diccionario Espasa. Economia y Negocios, Madrid, Ed.
Espasa Calpe, 1997, p. 211.
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2. El concepto de telecomunicaciones

Otra acotacion que consideramos apropiado realizar es relativa al uso que
haremos en esta tesis del término telecomunicaciones. En el derecho mexicano

e internacional se utiliza el siguiente concepto de telecomunicaciones:

“Toda transmision, emision o recepcion de signos, sefales, escritos,
imagenes, sonidos o informaciones de cualquier naturaleza por hilo,
radioelectricidad, medios 6pticos u otros sistemas electromagnéticos.”?

Entre otras cosas el anterior concepto de telecomunicaciones incluye a la
radiodifusiéon, que es una forma de emision de sefiales por radioelectricidad. En
normas internacionales adoptadas por México la radiodifusion se define de la

siguiente manera:

“Radiocomunicacion unilateral cuyas emisiones se destinan a ser
recibidas por el publico en general. Estas emisiones pueden comprender
programas radiofénicos, programas de television u otro género de
informaciones.”™?

°2 Constitucion de la Unién Internacional de Telecomunicaciones, Anexo, apartado 1012.
Definicion idéntica a la contenida en el Art. 1.2 del Reglamento de Radiocomunicaciones de la
UIT y en el Convenio Internacional de Telecomunicaciones. La anterior definicion sélo varia en
algunas palabras de la utilizada en la Ley Federal de Telecomunicaciones: “Toda emision,
transmision o recepcion de signos, sefiales, escritos, imagenes, voz, sonidos o informacion de
cualquier naturaleza que se efectla a través de hilos, radioelectricidad, medios épticos, fisicos, u
otros sistemas electromagnéticos.” Ley Federal de Telecomunicaciones, Art. 3, fraccion XIV. Las

diferencias no parecen tocar la sustancia de la definicién.

> UIT-R, Rec. V.662-2 (1997), 1.35 (NUmero de serie: AA0829, Modificada en: Febrero
1999). Ademas el Reglamento de Radiocomunicaciones de la Unién Internacional de
Telecomunicaciones define al “servicio de radiodifusién” como “Servicio de radiocomunicacion
cuyas emisiones se destinan a ser recibidas directamente por el publico en general. Dicho
servicio abarca emisiones sonoras, de television o de otro género. Reglamento de
Radiocomunicaciones, nim. 36, Ed. 1990 (Numero de serie: AB4226, Modificada en: Abril 1993).
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Aungue no encontramos una definicion de radiodifusion en la Ley Federal de
Radio y Television, la definicion del derecho internacional es parte del derecho
mexicano al estar incorporada en los tratados firmados por el pais y a mas de
ser congruente con la definicién que encontramos en la doctrina mexicana.>
Dado lo anterior podemos decir que la radiodifusion es una especie del género
telecomunicaciones, por lo que el derecho de las telecomunicaciones incluye al

derecho de la radiodifusion.

La presente disertacion excluira el andlisis directo de la efectividad del derecho
de la radiodifusién, limitandose al resto de las telecomunicaciones (a las que
llamaremos “telecomunicaciones en sentido estricto”). Lo anterior porque, hasta
la reforma de abril de 2006, la regulacién de la radiodifusién corrié por cuerda
separada de la aplicable al resto del sector telecomunicaciones. Habida cuenta
de lo anterior, aunque ya puede comenzar a hablarse de una nueva regulacién
econdmica de la radiodifusion, es demasiado pronto para hablar de sus efectos.
Ademas, la misma reforma legal que introdujo a la radiodifusion dentro del
marco normativo general de las telecomunicaciones, se encuentra actualmente
sub judice, ya que la Suprema Corte de Justicia analiza la accion de
inconstitucionalidad que plantea su anulacién. En este sentido seguiremos el
criterio que adopto la Ley Federal de Telecomunicaciones hasta abril de 2006,

misma que no regulaba directamente a la radiodifusion, pero si al resto de los

> José Luis Fernandez, por ejemplo, define a la radiodifusién como: “un servicio de emision
de sonidos, imagenes o signos, por medio de ondas hertzianas y destinado a ser recibido por el
publico en general.” FERNANDEZ, José Luis, Derecho de la radiodifusion, México, Ed. Olimpo,
1960, p. 24.

* Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de la Ley
Federal de Telecomunicaciones y de la Ley Federal de Radio y Televisién, publicado en el Diario
Oficial de la Federacion del 11 de abril de 2006.
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servicios de telecomunicaciones.”® Al respecto, hasta abril de 2006 la Ley

Federal de Telecomunicaciones sefalaba en su articulo 13 que:

“Las concesiones o permisos para el uso, aprovechamiento o explotacion
de bandas de frecuencias atribuidas a los servicios de radiodifusion de
radio y television abierta, y su programacion, estaran sujetas a lo
dispuesto en la Ley Federal de Radio y Televisién.”’

Cabe sefialar que la separaciéon que rigié en México hasta abril de 2006 entre la
legislacion de la radiodifusion y la de las telecomunicaciones en sentido estricto
no era una cuestion exclusiva del derecho mexicano, sino que se encuentra en
la legislacion de otros paises. Asi en la mas reciente Ley General de
Telecomunicaciones de Espafa, se sefala expresamente que los medios

audiovisuales se regiran por otra Ley.*®

La separacion histérica entre ambas ramas de lo que hasta ahora es el derecho
de telecomunicaciones (en sentido amplio) tiene su razon de ser en el
alejamiento histérico que se ha observado entre las normas juridicas nacionales
aplicables a la radiodifusion, y las aplicables al resto del sector
telecomunicaciones tanto en México como en otros paises. Ese alejamiento

ocasiond que las normas sustantivas caracteristicas del derecho de la

% Asi se lo propuso, en su momento, la exposicién de motivos de la iniciativa de la Ley
Federal de Telecomunicaciones vigente, que sefialé: “Esta iniciativa no regula las concesiones o
permisos para la transmision de sefiales en las frecuencias atribuidas a los servicios de
radiodifusion de radio y television abierta, toda vez que Estas se sujetan a lo dispuesto en la Ley
Federal de Radio y Television.” “Exposicion de Motivos”, en Ley Federal de Telecomunicaciones,

México, Secretaria de Comunicaciones y Transportes, 1995, p. 10.

" Art. 13, Ley Federal de Telecomunicaciones.

%8 “Quedan excluidos del ambito de esta ley el régimen aplicable a los contenidos de caracter

audiovisual transmitidos a través de las redes, asi como el régimen basico de los medios de
comunicacion social de naturaleza audiovisual a que se refiere el articulo 149.1.27.a de la
Constitucion.” Art. 1 (2), Ley 32/2003, de 3 de noviembre. General de Telecomunicaciones.
Publicada en el Boletin Oficial del Estado, NUm. 264 del 4 de noviembre de 2003.
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radiodifusion y del resto de los servicios de telecomunicaciones se hayan
apartado. Asi mientras el derecho de la radiodifusion ha estado influido por la
regulacion aplicable a la radio y la televisién abiertas con sus preocupaciones
por los contenidos (p. ej., contenidos educacionales, publicidad comercial,
programacion local, etc.); el derecho aplicable al resto de los servicios de
telecomunicaciones ha estado dominado por el derecho de la telefonia con su
preocupacion por el poder de mercado de las empresas (p. €j., regulacion

tarifaria, interconexion con otras redes, cobertura social de las redes, etc.).

Ciertamente la separacion que actualmente se observa entre estas dos ramas
del derecho de las telecomunicaciones (la de la radiodifusion y la de las
telecomunicaciones en sentido estricto), corresponde cada vez menos con la
realidad de la evolucion tecnolégica. La convergencia de tecnologias de
telecomunicacion hace que cada dia se acerquen mas la telefonia y la television
abierta, y que también se observen acercamientos sustantivos en el tipo de
normas juridicas que se les aplican (particularmente en el derecho de la
television por cable).”® Asi lo sefiala el decano del derecho norteamericano de

las telecomunicaciones, Thomas G. Krattenmaker cuando sefiala que:

“nos estamos dirigiendo a una convergencia entre todas las tecnologias
de telecomunicaciones —de modo que las lineas de demarcacion entre
computadoras, teléfonos, televisiones, y radios irdn borrdndose o, incluso,
hasta desapareciendo— [con lo cual] el actual modelo regulatorio de la
telefonia pudiera acabar convirtiéndose en la forma dominante de
regulacion de las telecomunicaciones en general.”®

% Al respecto se ha sefialado que “la regulacion actual [estadounidense] de la televisién por
cable tiene al menos tanto en comun con el enfoque dominante de la regulacién telefénica como
con el del derecho de la radiodifusién [...] el estudio de la regulacién de la televisién por cable es
una revisién de dos modelos de derecho de las telecomunicaciones en competencia, uno que
tiene su base en la radiodifusion, el otro en telefonia.” KRATTENMAKER, Thomas G.,
Telecommunications Law and Policy, 22 ed., Durham, Carolina Academia Press, 1998, p. 507

(traduccion del original en ingles por el autor).

0 Ibidem.
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No obstante lo anterior, la separacion normativa entre el derecho de la
radiodifusién y el derecho de las telecomunicaciones (en sentido estricto), fue
hasta hace muy poco una realidad en México: cada rama tuvo una historia
diferenciada, cada rama se fundamentaba en una ley diferente, cada rama era
aplicada por una entidad administrativa diferente. Por ello la radiodifusion no
entra todavia en la “nueva” regulacion de las telecomunicaciones. No obstante lo
anterior, en un apéndice de esta disertacion presentaremos nuestro analisis de
la reforma legal del 11 de abril de 2006, por la que se introdujo la materia de

radiodifusion a la nueva regulacion mexicana de las telecomunicaciones.
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CAPITULO SEGUNDO

EL DERECHO ADMINISTRATIVO CONTEMPORANEO Y LA REGULACION
ECONOMICA.

En el capitulo anterior de esta disertacion planteamos y justificamos el enfoque
metodoldgico de esta tesis (esto es, el de la sociologia del derecho), y explicamos
el significado que asignamos a sus tres conceptos basicos: efectividad, regulacion
y telecomunicaciones. Este segundo capitulo se propone profundizar el analisis
del concepto de la regulaciébn econdémica y ubicarlo en relacion a la disciplina del

derecho administrativo.

La idea fundamental que buscamos desarrollar en este capitulo es que el derecho
administrativo (el comparado en general y el mexicano de manera incipiente), se
encuentra cada vez mas influenciado por las teorias y las herramientas que los
economistas han desarrollado en torno al tema de la regulacion. De esa manera,
este capitulo busca introducir algunas de las ideas generales que se desarrollaran
de manera especifica al abordar el tema de la nueva regulacion mexicana de las

telecomunicaciones en el siguiente capitulo.

El presente capitulo se organiza en dos secciones. La primera seccion aborda
brevemente los conceptos de derecho administrativo y regulacion econémica. La
segunda se ocupa de describir la creciente confluencia que se observa entre el
derecho administrativo y la regulacibn economica tanto en el derecho
administrativo comparado (revisamos los casos estadounidense y espafiol) como
en el mexicano. Este capitulo pretender ser meramente descriptivo y no se
pronuncia sobre si la confluencia interdisciplinaria que observamos es positiva o
negativa para el derecho administrativo. Antes bien busca tratarla como algo que
se esta presentando cada vez con mas fuerza en la realidad. Posteriormente —en

otros capitulos de la disertacion— habremos de abordar algunos de los problemas
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gue esa cada vez mas estrecha relacion del derecho y la economia genera, tema
gue bien podriamos denominar como el de “los dilemas de la regulacion

econdmica en el Estado de Derecho”.

|. LOS CONCEPTOS DE DERECHO ADMINISTRATIVO Y REGULACION
ECONOMICA

La presente seccion intentara describir ese, cada vez mas estrecho, acercamiento
gue se observa entre el “derecho administrativo” y la “regulacion econdémica”,
tanto en el derecho comparado como —de manera incipiente— en el derecho
mexicano. Asimismo trataré de explicar algunas de las caracteristicas que reviste
esta confluencia interdisciplinaria, en particular como varias de las instituciones y
herramientas de la regulacion economica han logrado paulatinamente insertarse
en el corpus del derecho administrativo positivo y —mas lentamente— en la doctrina

gue lo informa.
1. El concepto de derecho administrativo

La definicion del derecho administrativo representa un complejo problema de
dogmatica juridica que excede con mucho la pretension de esta disertacion. Un
importante texto moderno que aborda extensamente este tema es el denominado
“El concepto del derecho administrativo” del administrativista espafiol Luciano
Parejo Alfonso, quien hace un minucioso recorrido sobre las sucesivas
concepciones del derecho administrativo que se han presentado en diversos

sistemas juridicos a lo largo de la historia.> Otros textos modernos que también

1 PAREJO ALFONSO, Luciano, El concepto del derecho administrativo, Caracas,
Editorial Juridica Venezolana, 1984, 294 pp. El autor pasa revista a sucesivas concepciones
histéricas del derecho administrativo que: a) identifican su objeto con la funcion propia del

gobierno en el Estado constitucional, b) identifican su objeto con la nocién de servicio publico, c)
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revisan la trayectoria del derecho administrativo —aunque concentrandose con
menor exhaustividad en el tema del concepto— son los de los iusadministrativistas

mexicanos Alfonso Nava Negrete y Jorge Fernandez Ruiz.?

Luciano Parejo inicia su texto ofreciéndonos una definicion preliminar: “El Derecho
Administrativo es hoy, en su definicion mas elemental, inmediata y tradicional, el
Derecho de eso que llamamos Administracién Publica”? Una vez que revisa
diversas definiciones historicas, el autor se inclina por la concepcion “subjetiva o
estatutaria” del término desarrollada por el también administrativista espafiol
Eduardo Garcia de Enterria, misma que, en su opinion, supera “los diversos
escollos contra los que se han estrellado una y otra vez los diversos esfuerzos de
la conceptualizacion de lo administrativo; esfuerzos que habian girado una y otra

vez en torno a los criterios material, teleolégico o formal.”

Siguiendo la definicidon
de Eduardo Garcia de Enterria, que favorece Luciano Parejo, el Derecho

Administrativo es:

“un Derecho de naturaleza estatutaria, en cuanto se dirige a la regulacion
de las singulares especies de sujetos que se agrupan bajo el nombre de

ven en la prerrogativa la clave de su esencia; d) lo ven como regulador de la actividad del Estado
para el cumplimiento de sus fines, €) utilizan un concepto negativo de la administracion como
actividad que resta una vez detraidas la legislacion y la justicia, f) adoptan posiciones sincréticas

0 mixtas, g) lo identifican con el derecho de la administracién publica, etc.

2 Ver FERNANDEZ RUIZ, Jorge, Derecho administrativo, México, McGraw Hill, 1997, pp.
3-13. El autor revisa la evolucién del derecho administrativo desde la segunda mitad del siglo XX
hasta la actualidad. Ver también NAVA NEGRETE, Alfonso, Derecho administrativo, México,
Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autdnoma de México, 1991, pp.
7-31. El autor presenta una vision historica panoramica de la trayectoria del derecho

administrativo (pp. 7-13) y acaba adoptando un concepto organico de este derecho (pp. 13-4).
3 PAREJO ALFONSO, Luciano, op. cit., p. 25.

4ldem., p. 141.
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administraciones publicas, sustrayendo a estos sujetos singulares del
derecho comin.”
Asimismo, los antes citados administrativistas espafoles subrayan varias
caracteristicas que consideran se desprenden del concepto anterior, incluyendo

las siguientes:

a) El derecho administrativo es un derecho publico (intimamente relacionado
con el derecho constitucional),

b) El derecho administrativo es el derecho comun de las administraciones
publicas (y no un derecho especial como el mercantil),

c) La presencia de una administracion publica es requisito necesario para que
exista una relacion juridico-administrativa (aunque otras personas ejerzan
supuestas funciones administrativas, eso no las sujeta al derecho
administrativo),

d) El derecho administrativo se caracteriza por un equilibrio entre privilegios
(autoridad) y garantias (libertad).®

En nuestra doctrina mexicana Alfonso Nava Negrete, ofrece una definicion de
derecho administrativo que también pone énfasis en la nota organica o subjetiva,
aunque mantiene elementos teleolégicos. Para este autor el derecho

administrativo:

“Es la rama del derecho publico que tiene por objeto regular la actividad de
la administracion publica, encargada de satisfacer las necesidades

5 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y Tomas-Ramén FERNANDEZ, Curso de derecho
administrativo |, 112 ed., Madrid, Civitas Ediciones, S. L., 2002, p. 42.

6 Respecto a las citadas caracteristicas del derecho administrativo ver GARCIA DE
ENTERRIA, Eduardo y Tomas-Ramén FERNANDEZ, op. cit., pp. 42-51. También PAREJO
ALFONSO, Luciano, op. cit., pp. 142-3.
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esenciales de la colectividad. Es por esencial el derecho de la
administracion...”.’

Otra definicion, esta del administrativista mexicano Jorge Fernandez Ruiz, no
sigue exclusivamente el criterio organico, sino uno de caracter mixto. Asi, el autor

define al derecho administrativo como:

“un ordenamiento juridico que regula la estructura, la organizacion, el
funcionamiento y las relaciones de la administracion publica en sus
distintos niveles y modalidades, bajo caracteristicas especificas de
prerrogativas y restricciones que lo diferencian de los que regulan la
organizacion y las actividades tanto de los particulares como de otros
sujetos de derecho publico.”™

Pueden ofrecerse multiples otras definiciones del derecho administrativo, pero se
excederia con mucho el objetivo de este breve apartado. Lo importante en todo
caso es destacar el predominio moderno de las definiciones organicas del
concepto, aquellas que se refieren al mismo como el derecho de la administracion

publica.

2. El concepto de regulacion econdémica

En el primer capitulo de esta disertaciéon —con el propdsito de delimitar nuestro
objeto de estudio— presentamos nuestra definicibn de “regulacion” subrayando
gue nos referiamos a este concepto en su acepcion juridica positiva (esto es, en
tanto normas juridicas positivas de diversas jerarquias). Asimismo precisamos el
periodo de tiempo al que nos referiamos al hablar de la “nueva regulaciéon

mexicana de las telecomunicaciones”.’ El propésito de esta seccién es hablar de

" NAVA NEGRETE, Alfonso, voz “Derecho Administrativo” en Instituto de Investigaciones

Juridicas, Diccionario Juridico Mexicano, Tomo D-H, 122 ed., México, Ed. Porrda, 1988, p. 933.
8 FERNANDEZ RUIZ, Jorge, op. cit., p. 4.

9 Ver seccion 3.1. (“La nueva regulacion economica de las telecomunicaciones

mexicanas”) del Capitulo 1 de esta disertacion.
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otra acepcion —igualmente importante para efectos de esta disertacion— de la
“regulacion econémica”. En esta segunda acepcion la “regulacion econémica” es
una disciplina de la economia cuyas instituciones y técnicas caracteristicas han
venido insertdndose en el derecho administrativo y han sido adoptadas y
reelaboradas dogmaticamente por los juristas. La diferencia entre las dos
acepciones diferentes de ‘“regulacion economica” (la que presentamos
anteriormente en el Capitulo 1, y la que estamos presentando en este Capitulo 2),
puede quiz4 asimilarse a la diferencia que se presenta entre la “Constituciéon”
como norma juridica y el “Constitucionalismo” como una doctrina politica cargada
de valores que acabd siendo adoptada, reelaborada y desarrollada por los

juristas.™®

En las siguientes secciones de este Capitulo intentaré mostrar como esta
segunda concepcion de ‘“regulacion econdémica” se ha ido incorporando y
desarrollando en algunos derechos administrativos nacionales. No obstante
resulta apropiado presentar en esta seccion un par de definiciones preliminares de
“regulacion econdmica” formuladas por economistas especializados en el tema,
mismas que pueden servir de base para entender el sentido de la “regulacion
econdémica” que ha venido introduciéndose en el derecho administrativo

comparado.

Una primera definicibn de *“regulacion econdmica” en cuanto rama de la
economia, nos la proporciona el libro de texto de la materia elaborado por un
destacado economista estadounidense, Paul Joskow. El autor sefiala:

“El abastecimiento barato y confiable de una variedad de servicios basicos
de ‘infraestructura’ y varios servicios de transporte juegan un papel critico
en el crecimiento y el desarrollo econémicos. Muchos de estos servicios de
infraestructura han sido vistos en general como monopolios naturales y la
responsabilidad por su suministro ha sido asignada a monopolios publicos

10 Rolando Tamayo y Salmoran desarrolla esta distincion en su Introduccion al estudio de
la constitucion, 32 ed., México, UNAM, 1989, pp. 97-100 y pp. 225-9.
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o privados cuyas tarifas, programas de inversion, politicas laborales,
normas de autorizacion de entrada a competidores y calidad de servicio se

encuentran sujetas a control gubernamental. [...] Nos referimos a este tipo

de regulacion de empresas e industrias como ‘regulacion econémica’.”**

Pero la anterior descripcion meramente descriptiva, no agota el sentido de la
regulacién econdémica. Paul Joskow sefiala que los economistas se preocupan por
dos aspectos de la regulacion econdmica, los “normativos” (“‘como regular de
manera que se maximice el valor social neto de los bienes y servicios producidos
por empresas sujetas a regulacién econdmica”), y los “positivos” (“las fuerzas que
llevan a la introduccién, evolucién y reforma de la regulacion econémica en ciertos
sectores y el desempefio de la regulacion econdmica una vez que ha sido
implantada”).*? Dicho con otras palabras, la disciplina econémica de la “regulacién
econdmica”, pretende construir instrumentos teéricos para describir lo que pasa y
predecir lo que puede pasar con la regulacion (el aspecto “positivo” de la
disciplina), y también para juzgar (y en su caso reprobar) lo que existe (el aspecto

“normativo” de la disciplina).

Por su parte, el estadounidense y Premio Nobel de Economia George Stigler
(autor de una de las teorias centrales de la regulacion economica, la de la
“captura regulatoria”) abunda sobre las caracteristicas de la “regulacion

economica” al sefalar que:

“Las tareas centrales de la teoria de la regulacién econdmica son explicar
quien recibira los beneficios 0 asumira las cargas de la regulacion, que
forma habra de asumir la regulacion, y los efectos que tendra la regulacion
sobre la distribucion de los recursos.”?

11 JOSKOW, Paul (ed.), Economic regulation, Northampton, MA, EUA, Elgar Publishing,

2000, p. xi (traduccion del original en inglés por el autor).
12 |dem., p. xii (traduccion del original en inglés por el autor).

13 STIGLER, George J., “The theory of economic regulation”, en JOSKOW, Paul (ed.),
Economic regulation, Northampton, MA, EUA, Elgar Publishing, 2000, p. 3 (traduccion del original

en inglés por el autor).
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Otra definicion de regulacion econdmica nos la proporciona la Organizacion para
la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos (OCDE), organismo internacional que
ha venido promoviendo en los ultimos afios entre sus acaudalados (salvo México)
miembros su programa de “reforma regulatoria”.’* La definicién de la OCDE
también refleja esa preocupacion de los economistas por utilizar las herramientas
y conceptos de la “regulacion econdmica” como instrumentos de su programa

normativo en la materia (el que denomina “reforma regulatoria”). Para la OCDE:

“Las regulaciones econdmicas son las que intervienen directamente en las
decisiones de mercado, tales como fijacion de precios, competencia,
entrada o salida al mercado. El objetivo de la reforma [regulatoria] es
aumentar la eficiencia economica reduciendo las barreras a la competencia
y a la innovacién, muy a menudo, a través de la desregulacion y el uso de
regulaciones que promuevan la eficiencia, asi como la mejora de los
marcos regulatorios que determinan el funcionamiento del mercado y la

supervisién prudencial”.*®

14 La OCDE se refiere a la reforma regulatoria de la siguiente manera: “La reforma
regulatoria se utiliza en el enfoque de la OCDE para referirse a los cambios que mejoran la
calidad regulatoria, es decir, mejorar el desempefio, el costo o la calidad juridica de las
regulaciones y los correspondientes tramites gubernamentales. La reforma puede significar la
revision de una sola regulacién, eliminar y reconstruir un régimen regulatorio en su totalidad, asi
como sus instituciones, o bien mejorar el proceso de elaboracion de regulaciones y de manejo de
la reforma. La desregulacion es un derivado de la reforma regulatoria y se refiere a la eliminacion
total o parcial de la regulacion en un sector para mejorar el desempefio econémico.” OCDE,
Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econdmicos, Reforma Regulatoria en México
(Revisiones de la OCDE sobre Reforma Regulatoria), Vol. 1, Paris, OCDE, 2000, p. 18.

15 |bidem.
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. LA REGULACION ECONOMICA EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO
COMPARADO Y MEXICANO.

En la doctrina juridica mexicana los términos “derecho administrativo” vy
“regulacion” no se encuentran tipicamente juntos. Sin embargo tal asociacion
conceptual es notablemente comun en el derecho estadounidense y resulta cada
vez mas frecuente en el derecho espafiol, francés y latinoamericano. La
frecuencia con que se observa la cada vez mas estrecha relacion entre estos
términos indica que su asociacion no es fortuita ni circunstancial, sino que parece
responder a tendencias estructurales profundas que estrechan cada vez mas los
lazos entre una importante rama del derecho (esto es, el derecho administrativo) y

una importante especialidad de la economia (esto es, la regulacidon econémica).

1. La regulacion econdmica en el derecho administrativo estadounidense

El méas claro y desarrollado ejemplo de la influencia de la regulacién econémica
gue ofrece el derecho administrativo comparado es quiza el estadounidense. Es
en ese sistema juridico donde mas claramente se constata una fuerte imbricacion
entre el derecho administrativo y la regulacion econdémica. Lo anterior puede
constatarse en el contenido de los libros de texto de derecho administrativo
estadounidense (y en el prestigio y la jerarquia de quienes los escriben), en la
presencia de economistas en las escuelas de derecho, y en las organizaciones de

profesionistas del derecho™®.

16 Por ejemplo la seccién de derecho administrativo de la Asociacién de la Barra de
Abogados de EUA se denomina “Seccion de Derecho Administrativo y Practica Regulatoria”
(American Bar Association Section of Administrative Law and Regulatory Practice) y publica
anualmente un libro con los desarrollos del derecho administrativo y la practica regulatoria
estadounidense (Developments in Administrative Law and Regulatory Practice). Ver

http://lwww.abanet.org/dch/committee.cfm?com=AL211000 (liga vélida al 1 de marzo de 2007).
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Varios libros de texto estadounidenses (casebooks o hornbooks) vinculan ambos
temas —derecho administrativo y regulacion— en el titulo mismo (de hecho los
tratan como un mismo tema) o desarrollan extensamente el tema de la regulacion
en el capitulado.’” No todos los libros de texto de derecho administrativo
estadounidense abordan su objeto de estudio con énfasis en la cuestion
regulatoria y econémica’®, pero si lo hacen algunos de los mas modernos e

influyentes.

El caso paradigmatico a este respecto es el libro de texto de “derecho
administrativo y politica regulatoria” escrito por Stephen Breyer, Richard Steward,
Cass Sunstein, y Matthew Spitzer. Seguiremos este libro para ejemplificar la
importancia que reviste la regulacion econémica en el derecho administrativo

estadounidense.

Al respecto, y antes que nada, debe destacarse que los autores de “Derecho
administrativo y politica regulatoria”, no son abogados marginales y heterodoxos,

antes bien representan de manera destacada a la élite juridica y econOmica

17 Ver por ejemplo BREYER, Stephen G., STEWARD, Richard B., SUNSTEIN, Cass R. y
Matthew L. SPITZER, Administrative Law and Regulatory Policy. Problems, Text, and Cases, 4a
ed., Nueva York, Aspen Law & Business, 1999, 1054 pp.; ROSENBLOOM, David H. y Richard D.
SCHWARTZ (eds.), Handbook of Regulation and Administrative Law (Public Administration and
Public Policy), Nueva York, Marcel Dekker, 1994. 585 pp.; WALLACE TUCKER, Edwin, Text--
cases--problems on administrative law, regulation of enterprise, and individual liberties, St. Paul,
Minnesota, EUA, West Publishing, 1975, 268 pp.; y HARRISON, Jeffrey L., VERKUIL, Paul R. y
Thomas D. MORGAN, Regulation and Deregulation: Cases and Materials, St. Paul, Minnesota,
EUA, West Publishing, 1997, 563 pp.

18 E| libro de Bernard Schwartz, que probablemente sea el libro de texto tradicional de
derecho administrativo estadounidense mas influyente, no adopta el enfoque mixto de “derecho
administrativo y regulacion”, lo que no implica que su contenido no deje de estar imbuido de
temas caracteristicos de la regulacion econémica. Desafortunadamente su autor fallecié a fines
de los afios noventa. Su texto (actualizado por un coautor) continla publicandose. Ver
SCHWARTZ, Bernard y Roberto L. CORRADA, Administrative Law. A Casebook, 5a ed., Nueva
York, Aspen Law & Business, 2001, 865 pp.
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estadounidense. Son connotados abogados y economistas del pais vecino, cuyo
trabajo conjunto es revelador del fuerte nexo entre derecho administrativo y
regulacién econdémica. Stephen Breyer es Ministro (Justice) de la Suprema Corte
estadounidense, uno de los menos conservadores y de los mas prestigiados.*®
Cass Sunstein es profesor en la escuela de derecho de la Universidad de Chicago
y —a la vez— uno de los economistas y constitucionalistas mas reconocidos de ese
pais.?’ En Estados Unidos el derecho administrativo se aplica (y se entiende) a la
luz de las cuestiones sustantivas de la regulacién econémica. Stephen Breyer y

Sus coautores asi lo expresan:

“Resulta dificil ocuparse del derecho administrativo sin conocer bastante
bien los temas subyacentes de regulacion sustantiva. [...] no podemos
entender el significado de los requisitos procedimentales o los principios de
revision judicial si los separamos de las responsabilidades sustantivas de
los entes reguladores y de las herramientas disponibles para que tales
entes den cumplimiento a sus responsabilidades.”*

Por otra parte, la anterior declaracién no es meramente retérica: el contenido de
su libro de texto de derecho administrativo refleja la importancia que los autores
conceden al tema de la regulaciébn econdmica. Entre las selecciones de ensayos
de terceros autores que (muy al estilo de los casebooks estadounidenses) se
incluyen en este libro de texto, se incluyen varios de destacados economistas
como Roger Noll o Kip Viscusi. En el contenido del libro también se evidencia la

fuerte carga del enfoque econdmico. Por ejemplo, los autores presentan una

19 Ver ROSEN, Jeffrey, “Stephen Breyer restrains himself’, The New Republic, 14 de
enero de 2002, p. 14.

20 Cass Sunstein es autor de varios libros: After the Rights Revolution: Reconceiving the
Regulatory State (1990), Constitutional Law (en coautoria con Geoffrey Stone, Louis M.
Seidman, and Mark Tushnet) (1995), The Partial Constitution (1993), Democracy and the
Problem of Free Speech (1993), Legal Reasoning and Political Conflict (1996), One Case At A
Time (1999), Behavioral Law and Economics (editor, 2000), Designing Democracy: What
Constitutions Do (2001), y The Cost-Benefit State (2002).

21 BREYER, Stephen G., STEWART, Richard B., SUNSTEIN, Cass R. y Matthew L.

SPITZER, op. cit., p. 3 (traduccion del original en inglés por el autor).
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taxonomia de la regulacion con la que se proponen expresar los problemas tipicos
gue se aboca a resolver la regulacion administrativa. “Ningun gobierno puede
evitar la regulacién”, dicen los autores.?? Sin embargo, también advierten que “si
bien nos enfocamos en los fundamentos legitimos [muchos de estos econémicos]
para regular, existen grupos bien organizados que frecuentemente persiguen, y

obtienen, regulacién para sus propios y egoistas fines.”

En el texto de derecho administrativo estadounidense que analizamos los
fundamentos de la regulacion (y sobre todo la buena regulacién) son normalmente
econdmicos. De acuerdo a los citados autores existen siete tipos de problemas
gue han sido utilizados para justificar la regulacion administrativa: a) Fallas de
mercado, definidas en términos econdmicos, como la necesidad de controlar el
poder monopodlico, la necesidad de compensar la ausencia de informacion
adecuada y suficiente, los problemas de accion colectiva, o la necesidad de
corregir ‘costos excesivos’ 0 ‘costos de transaccion’ que dificultan la negociacion;
b) Fundamentos econémicos menos firmes, como control del ‘ganancias
imprevistas’, o la necesidad de eliminar ‘competencia excesiva’, ¢) Redistribucion;
d) Valores no econdémicos de la colectividad; e) Situaciones de desventaja o
casta; f) Planeacion; y g) Paternalismo.?* Los autores son conscientes de que el
primer tipo de justificacion utilizado por la regulacion es el claro favorito de los

economistas. Al respecto dicen:

“Un método de analizar la regulacion administrativa es verla como un
intento de resolver varios problemas de “fallas de mercado” identificados
por los economistas. Ese punto de vista es, desde luego, popular entre
economistas ya que trata al mercado como la norma y asume que quienes
proponen una regulacion administrativa deben justificarla mostrando que es

22 |dem., p. 4 (traduccién del original en inglés por el autor).
23 |bidem (traduccion del original en inglés por el autor).

24 \er idem, pp. 4-12.
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necesaria para alcanzar un importante objetivo publico que el mercado no
puede alcanzar.”®

La confesion de la influencia econdmica que no obsta para los juristas autores del
texto estadounidense de “derecho administrativo y politica regulatoria” propongan
al andlisis econdmico como patron preferido de evaluacion del derecho
administrativo, ni para que nos analicen con detenimiento varias herramientas
regulatorias de origen econdémico y las consideren netamente de derecho
administrativo. De acuerdo a los autores las “herramientas regulatorias clasicas”

del derecho administrativo incluyen:

“(1) tarificacion basada en los costos del servicio; (2) distribucion conforme
a criterios de interés publico, (3) establecimiento de estandares; (4)
tarificacion basada en precios historicos; (5) autorizacion previa o
licenciamiento; (6) derechos o impuestos; (7) provision de informacion; (8)
subsidios; y (9) esfuerzos no coercitivos para producir cooperacion a través
de persuasién moral o de incentivos politicos.”*

Ademas los autores sefialan las areas industriales especificas del derecho
administrativo en las que se utilizan comunmente las herramientas de la

regulacién econémica antes referidas.?’

25 |dem, p. 4 (traduccién del original en inglés por el autor).
26 |dem, p. 12 (traduccion del original en inglés por el autor).

27 Al respecto afirman: “la tarificacion basada en los costos del servicio es el método mas
cominmente utilizado para regular tarifas en una amplia variedad de industrias individuales, que
van desde el transporte publico de carga y el gas natural hasta los servicios hospitalarios. [...] la
distribucion conforme a criterios de interés publico se utiliza frecuentemente cuando el gobierno
pretende entregar un bien o un permiso escaso. [...] Se utiliza frecuentemente cuando el
gobierno asigna licencias de transporte de carga, licencias de venta de bebidas embriagantes, o
bienes tales como el gas natural. La tarificacion basada en precios histéricos [...] ha sido
utilizada para controlar los precios del petréleo y ha sido propuesta como método para controlar

los costos hospitalarios. El licenciamiento como filtro previo [...] es utilizado cuando una agencia
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Ciertamente, como podemos ver, estudiar derecho administrativo en Estados
Unidos es estudiar —en gran medida— a la regulacion econémica y a sus

herramientas caracteristicas.

2. La regulacion econémica como tema del nuevo derecho administrativo espariol

En el derecho administrativo espafiol el tema de la regulacion econémica ha
venido permeando gradualmente desde fines de los afios ochenta hasta
introducirse en varios de los nuevos textos del derecho administrativo de esa
nacion europea. El impacto de la regulacion econdémica en la doctrina
administrativista espafiola se ha dejado sentir en la introduccion de instituciones y
técnicas normativas nuevas, que han venido impactando (y en algunos casos

substituyendo) gradualmente a las viejas instituciones administrativas.

Varios nuevos libros de texto utilizados en escuelas de derecho esparfiolas hacen
del tema de la “regulacion econdmica” uno de sus contenidos mas conspicuos. Es
el caso de textos de administrativistas como el catedratico de la Universidad
Complutense Santiago Mufioz Machado?®, o de los catedraticos de la Universidad

debe aprobar o certificar que determinado producto es seguro o que resulta apropiado que esté
en el comercio. Los derechos o impuestos han jugado un papel en la seguridad laboral y en la
proteccién del medio ambiente. La estandarizacién [...] se utiliza en el contexto de seguridad
automotriz [...]. Los subsidios son utilizados para regular precios de bienes agricolas y
ocasionalmente en el sector del medio ambiente. La revelacion de informacién, hecha publica u
obligada a ser hecha publica, ha jugado un papel en la regulacion de valores, seguridad de
productos, seguridad industrial, salud, y telecomunicaciones. La cooperacion y la persuasion
moral, no son estrictamente formas de regulacion, pero han jugado un papel en muchos
contextos regulatorios incluyendo las telecomunicaciones [...] y la proteccion del medio ambiente

[...]". Idem, p. 13 (traduccion del original en inglés por el autor).

28 Ver MUNOZ MACHADO, Santiago, op. cit.
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Autonoma de Madrid Gaspar Arifio Ortiz, Juan Miguel de la Cuétara Martinez y
Lucia Lépez de Castro Garcia-Morato (estd dltima simultdnea -y

caracteristicamente— jurista y economista).”?

Los antes citados administrativistas de la Universidad Autonoma de Madrid nos
dan cuenta —desde su perspectiva— del desarrollo de la regulacién econémica en
el cuerpo del derecho administrativo espafiol. Al respecto nos dicen que su libro
“es el fruto de mas de veinte afos de trabajo”, y que su enfoque administrativista
influido por la regulacibn economica se construyo sobre la base del trabajo de
multiples administrativistas de esa institucion académica espafiola. Pero también

sefalan:

“creemos que estamos iniciando una nueva via y que el producto que este
libro [“Principios de Derecho Publico Econdmico”] contiene esta mas
préximo a los andlisis sobre economia y derecho, sobre regulacion
econdmica, iniciados hace ahora diez afios en la Universidad Autonoma de
Madrid, que a los trabajos de los compafieros citados. En cualquier caso,
este libro debe considerarse el primer intento de aplicacion de ese nuevo
‘approach’ que postulamos para estos problemas, con el que querernos

llenar una necesidad académica y docente...”.*

Para entender el sentido de la aparicion del nuevo enfoque de la regulacion
econdmica dentro del derecho administrativo espafiol contemporaneo es
apropiado dar seguimiento al el tratamiento que se hace del tema en el antes
citado texto del prestigiado administrativista de la Universidad Complutense
Santiago Mufioz Machado (aunque igualmente podriamos seguir el tratamiento

semejante que le dan los catedraticos de la Universidad Autbnoma de Madrid).

2 Ver ARINO ORTIZ, Gaspar (con la colaboracion de Juan Miguel de la Cuétara
Martinez y Lucia Lépez de Castro Garcia-Morato), Principios de derecho publico econémico.
(Modelo de Estado, Gestion Publica, Regulacién Econémica), Granada, Comares Editorial, 1999,
861 pp.

30 Idem, p. .XLVL.
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De entrada, debe afirmarse que la regulacion econdémica parece revelar a los

administrativistas espafoles una nueva veta de la cual extraer nuevas y Utiles

técnicas de intervencién que prometen poder ser recuperadas provechosamente

por el derecho administrativo.®* Al respecto, Santiago Mufioz Machado nos dice

que:

“queda abierto un campo inmenso de investigacion para los juristas.
Muchas técnicas nuevas, desconocidas en la tradicion del Derecho publico
continental europeo, se estan afinando ahora y aplicando a la intervencion
administrativa y al comportamiento de las empresas en los mercados ...
una buena parte de estas técnicas afectan de modo sustancial a las
categorias utilizadas hasta ahora en las sistematizaciones del Derecho
publico de la economia.”?

Al igual que el texto estadounidense de derecho administrativo revisado en la

seccion anterior, el texto del catedratico de la Universidad Complutense también

se explaya sobre los casos que justifican a la buena regulacion, casos que

coinciden con los referidos por los economistas. Al respecto dice:

“las exposiciones mas clasicas sobre los problemas que la regulacion debe
resolver suelen citar los siguientes [...]: - La necesidad de controlar el poder
de los monopolios. Especialmente en el caso de los monopolios naturales
[...] — La necesidad de controlar los beneficios inesperados resultantes de
cambios subitos en algunos precios (‘windfall profits’) [...] — La necesidad
de corregir el incremento de los costes (‘spillover costs’) [...] — La necesidad
de compensar una informacion inadecuada [...] — La necesidad de evitar la
excesiva competencia [...] — La necesidad de aliviar la escasez de
productos, los incrementos de precios, la necesidad de que algunos

31 Juan Alfonso Santamaria Pastor afirma que: “La desregulacion y especialmente la

neoregulacion, pueden entenderse como la exigencia de convertir los nuevos principios politicos

y econdémicos en técnicas administrativas concretas.” J. A. Santamaria Pastor, citado en

CORTES CAMPOS, Josefina, “El presupuesto institucional para la reforma estructural: la CRE,

¢un organismo regulador independiente?”, en Revista Mexicana de Derecho Publico, nim. 1,
febrero 2001, p. 69.

32 MUNOZ MACHADO, Santiago, op. cit., p. 14.
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servicios minimos lleguen a la totalidad de la poblacién, son también una
justificacion habitual de las medidas de regulacién.”?

Asimismo, al igual que en el caso del derecho administrativo estadounidense que
comentamos anteriormente, en el nuevo texto de derecho administrativo espafiol
encontramos un recuento similar de las nuevas técnicas de intervencion
administrativa, mismas que también provienen del herramental de la regulacion

econdmica. Al respecto Santiago Mufioz Machado dice:

“Las sistematizaciones mas corrientes de las técnicas de regulaciéon que
usan habitualmente las agencias independientes (el ejemplo son siempre
las norteamericanas), son las siguientes: - La fijacion de estandares, [...] —
El examen individualizado (screening) de productos, procesos,
productores, [...] — Obligaciones de proporcionar informaciones sobre los
bienes o los servicios ofrecidos. [...] — Prohibicion de préacticas
anticoncurrenciales. [...] — La fijacion de tarifas de acceso a un servicio,
basadas en los costes necesarios para suministrarlo. [...] — Controles de
precios sobre base historica. [...] — Tasas o tarifas, que se aplican para
afrontar problemas de redistribucion (gravando rendimientos no
justificados), [...] — Derechos transferibles. [...] - Instrumentos contractuales
[...] [y] = Organizacién por parte del Estado directamente de empresas y
servicios”.

Aungue acaso con menos fuerza que en Estados Unidos, en el derecho
administrativo espafiol contemporaneo también vemos como la regulacion
econdémica se ha ido imbricando paulatinamente en el interior del derecho
administrativo. No obstante, debe subrayarse que, a diferencia quizas del derecho
administrativo estadounidense, en el derecho administrativo espafol la doctrina
mas prestigiada sigue todavia al margen de la nueva tendencia a incorporar
contenidos de regulacibn econdémica. Varios de los mas reconocidos

administrativistas del pais europeo mantienen sus textos en gran medida

33 |dem, pp. 265-8.

34 |dem, pp. 268-70.
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incontaminados por la nueva tendencia de regulacibn econdémica o, incluso,
expresan reservas sobre las nuevas técnicas que el derecho administrativo

incorpora paulatinamente de la economia.®

3. La regulacién econdmica como tema incipiente en el derecho administrativo

mexicano

Tradicionalmente en la doctrina juridica mexicana los términos “derecho
administrativo” y “regulacion” no se han encontrado tipicamente juntos, aunque los
tratadistas mexicanos reconocen la relacion que existe el derecho administrativo y
la economia. Para Gabino Fraga, por ejemplo, la economia es sélo una de las
disciplinas que proporciona elementos para la operacion del derecho
administrativo. * Para Miguel Acosta Romero, por su parte, la economia es una
de las actividades que compete regular al derecho administrativo.>” Los libros de
texto de estos destacados administrativistas mexicanos mencionan la relacion
entre el derecho administrativo y la economia, pero ni siquiera son muy enfaticos

senalarla.

% Ver, por ejemplo, las criticas a algunas instituciones caracteristicas de la nueva
regulacion econdémica presentadas en PAREJO ALFONSO, Luciano, “El Estado social y la
administracién publica. Algunas reflexiones a propdsito de la llamada crisis del primero”, en
Revista Mexicana de Derecho Publico, nim. 1, febrero de 2001, pp. 121-2.

3% Dice Gabino Fraga: “el derecho administrativo se relaciona con todas aquellas ciencias
gue proporcionana la Administracion los elementos necesarios para organizar y encaminar su
actividad en las diversas tareas que al Estado se encuentran encomendadas.” FRAGA, Gabino,
Derecho Administrativo, 162 ed., México, Ed. Porrda, 1975, p. 98.

37 Al respecto Miguel Acosta Romero afirma: “Los fendmenos de produccion, distribucion
y consumo de bienes y productos, la intervencion del Estado en el desarrollo de la
infraestructura y planes de desarrollo econémico, son actividades que compete regular a la
administracion publica.” ACOSTA ROMERO, Miguel, Teoria general del derecho administrativo.
Primer curso, 192 ed., México, Ed. Porriia, 1993, p. 48.
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Quiza el administrativista mexicano que mayor importancia asigna a la relacion
entre el derecho administrativo y la economia sea Andrés Serra Rojas.® Al

respecto sefiala que:

“La economia politica es una de las disciplinas que tiene mayores
relaciones con el derecho administrativo, por la intervencion necesaria del
Estado en la vida econémica nacional y porque afectan al propio régimen
patrimonial y financiero del Estado con las relaciones economicas.
Numerosas instituciones y leyes administrativas tienen un contenido
econdémico. Todo problema de derecho administrativo es, en principio,
ademéds de un problema constitucional un problema esencialmente
econdmico. No se concibe un buen administrativista sin una solida cultura
econdémica.”®
No obstante el sentido de las declaraciones anteriores, puede afirmarse que la
importancia sustantiva de la economia en el derecho administrativo mexicano, ya
sea como contenido de la doctrina o como patrén de valoracién de la calidad del
derecho sustantivo, es muy reducida. Resulta claro que los contenidos tipicos de
los textos de derecho administrativo mexicano no han visto informados por las
teorias y herramientas de la economia 0, mas especificamente, de la regulacion
economica. En nuestra doctrina administrativa son escasas las referencias a la
“regulacion de tasa de utilidad” o “captura regulatoria”, temas de origen econémico
gue —como lo referimos anteriormente— ocupan un lugar destacado en los textos
de derecho administrativo estadounidense y en algunos textos de derecho
administrativo espafiol. No hay, ciertamente, en la mas respetada doctrina juridica
administrativa mexicana, una imbricacién entre el derecho y la economia como la
gue encontramos en los textos del derecho administrativo estadounidense. Una

excepcion a lo anterior, aunque no en el ambito de los textos de derecho

8 El autor afirma que “como casi todo el derecho administrativo es de contenido
econdmico, es tarea dificil, precisar los limites de este conocimiento que se confunde con sus
temas muy diversos. Es indudable el predominio de la economia, que es la Unica que pude dar
una base cientifica a nuestra materia.” SERRA ROJAS, Andrés, Derecho Administrativo. Primer
Curso, 242 ed. (corregida y aumentada por Andrés Serra Rojas Beltri), México, Ed. Porrda, 2003,
p. 165.

39 |dem, p. 165.
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administrativo general, puede encontrarse en la creciente bibliografia nacional
sobre el derecho de la competencia econémica.*® No obstante, incluso en esta la
naciente literatura juridica mexicana sobre el derecho de la competencia
economica, no encontramos todavia andlisis doctrinarios teodricos sobre la
regulacién econdmica, sino en todo caso analisis concentrados en la Ley Federal
de Competencia Econdmica y su aplicacion por la Comision Federal de
Competencia. Quiza el Unico texto mexicano que ha abordado directa y
expresamente el tema de la regulacién econdémica en el derecho mexicano sea el
del investigador del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, Jorge
Witker, sobre el derecho de la competencia econOmica en América, se dedica una
seccién especial al tema de la regulacion econémica en la que se da al tema una
tratamiento similar (si bien mas breve) al que encontramos en los libros de
derecho administrativo estadounidense o0 espafiol que comentamos

anteriormente.*!

Pero lo anterior no significa que las tendencias que observamos en el derecho

administrativo comparado no comiencen a presentarse en México. Al respecto

40 Ver I1J, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, Estudios en torno a la Ley
Federal de Competencia Econémica, México, UNAM, 1994, 153 pp. (que reune ensayos de
varios autores sobre la primera ley de competencia econémica mexicana); PEREZ MIRANDA,
Rafael, Propiedad industrial y competencia en México. Un enfoque de derecho econémico, 22
ed., México, Ed. Porrda, 1999, 375 pp. (que dedica su capitulo XI a la competencia econémica);
GINEBRA SERRABOU, Xavier, Derecho de la competencia, México, Cardenas Editor y
Distribuidor, 2001, 544 pp. (que analiza la operacién de la ley de competencia); AGUILAR
ALVAREZ DE ALBA, Javier, La libre competencia, México, Oxford University Press, 356 pp. (que
analiza la historia, la legislacion, la jurisprudencia, la reglamentacion y las decisiones
administrativas que tutelan la libre competencia); y AAVV, La primera década de la Comision
Federal de Competencia, México, Comision Federal de Competencia, 2003, 343 pp. (que analiza
diversos temas relativos a la politica, experiencia administrativa, impugnaciones judiciales de la

Comision Federal de Competencia).

4 Ver WITKER, Jorge, Derecho de la competencia en América. Canada, Chile, Estados
Unidos y México, Santiago, Chile, Fondo de Cultura Econdmica, 2000, pp. 30-4 (paginas que

abordan el tema de la relacién entre el derecho econémico y las facultades regulatorias).

76



podemos citar varios casos que evidencian que esa tendencia a la imbricacion
entre el derecho administrativo y la regulacibn econdémica, se encuentra en
marcha entre nosotros. La aparicion de una primera “Maestria en Derecho
Administrativo y de la Regulacién” en el Instituto Tecnolégico Autbnomo de
México (ITAM) es quiza la muestra més clara de esa tendencia.** Las autoridades

de derecho del ITAM argumentan que:

“La Maestria surge como respuesta a la transformacion de la
Administracion Publica y del Derecho Administrativo para hacer frente de
manera mas eficaz y eficiente a sus funciones. La apertura en sectores
sumamente dinamicos y de un gran desarrollo tecnoldgico, tales como
energia y telecomunicaciones; la ampliacion de las relaciones de mercado
y la intensificacion de la competencia; el deterioro del medio ambiente y la
necesidad de hacer un mejor uso de los recursos naturales, entre otros
aspectos, dan al derecho una funcion social de primer orden. El
conocimiento del derecho como un componente social que produce efectos
es imprescindible para quienes toman decisiones.”?

El hecho de que una institucion académica mexicana razonablemente prestigiada
en las disciplinas de economia y de derecho® haya optado por abrir esa nueva

maestria (que liga conceptualmente al derecho administrativo con la regulacion

42 La informacién al respecto (admision, calendarios, alumnos, consejo académico,
facultad, metodologia, programa, etc.) puede consultarse en la pagina de Internet de la maestria

en http://mderecho.itam.mx/ (liga valida al 1 de marzo de 2007).

4 Tomado de “Presentacion” de la Maestria en Derecho Administrativo y de la

Regulacién en http://mderecho.itam.mx/ (liga valida al 1 de marzo de 2007).

4 Aunque se trata de una situacién que probablemente cambie en el futuro, el todavia
reducido tamafio de los programas de postgrado mexicanos hace que el prestigio de las
instituciones académicas mexicanas se base fundamentalmente en sus programas de
licenciatura. De acuerdo a una reciente encuesta del periddico Reforma la licenciatura en
economia del ITAM fue la mejor calificada de México en el 2004, mientras que su licenciatura en
derecho se ubicd en el quinto mejor puesto ese afio (aunque habia ocupado el tercer mejor
puesto en la encuesta del mismo diario para el afio 2002). Ver REFORMA (Investigacion),
“Encuesta Las Mejores Universidades 2004-2005", Suplemento Mensual Universitarios,
Reforma, 15 de agosto de 2004, p. 16 y p. 18.
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econdmica), es un indicio de la fuerza que la imbricacion interdisciplinaria

economia-derecho podria cobrar en el futuro en nuestro pais.

Por otra parte, el mejor signo de que el cambio incipiente que comienza a
observarse en la doctrina mexicana de derecho administrativo seguira
profundizandose es la transformacién en el derecho positivo mexicano que dia a
dia incorpora mas instituciones y herramientas caracteristicas de la regulacion
econdmica. Ejemplos de lo anterior son la Ley Federal de Competencia
EconOmica, las nuevas leyes administrativas que regulan al sector de las
telecomunicaciones y de la energia conforme a instituciones y herramientas
tipicas de la regulacibn economica, las reformas a la Ley Federal de
Procedimiento Administrativo para institucionalizar algunas instituciones
caracteristicas de los programas de mejora regulatoria*. En la medida en que el
derecho administrativo positivo mexicano incorpora estas instituciones la doctrina
gue lo interpreta y la jurisprudencia que lo aplica acabaran teniendo que abordar
tedricamente (a la manera de la dogmaética juridica) el tema de la relacion entre el

derecho administrativo y la regulacion econdmica.

4 En particular las disposiciones relativas a la obligatoriedad para las dependencias de
presentar las manifestaciones de impacto regulatorio y las que establecen a la Comision Federal
de Mejora Regulatoria (articulos 69A a 69Q de la Ley Federal de Procedimiento Administrativo).
Estas disposiciones fueron introducidas con las reformas publicadas en el Diario Oficial de la
Federacioén del 19 de abril del 2000 (aunque tuvieron un antecedente importante en la reforma a

la Ley publicada en el Diario Oficial de la Federacion del 24 de diciembre de 1996).
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CAPITULO TERCERO
LA NUEVA REGULACION ECONOMlg:A DE LAS
TELECOMUNICACIONES EN MEXICO

El presente capitulo persigue describir y explicar las tendencias fundamentales de la
nueva regulacion econdmica de las telecomunicaciones en México. A diferencia de
los dos capitulos previos, que se ocuparon de precisar el enfoque metodolédgico de
la tesis, ubicar la disertacién dentro del campo del derecho administrativo y precisar
el significado de los conceptos basicos utilizados en la tesis, este capitulo se ubica
plenamente en el cuerpo principal de la disertacion. En patrticular, si esta disertacion
persigue el objetivo final de hacer una evaluacién de la nueva regulacion econémica
de las telecomunicaciones en México, este capitulo en particular persigue el objetivo
de analizar y explicar con mayor profundidad cuales son las caracteristicas y
tendencias fundamentales de esta nueva regulacion. El andlisis desarrollado en
este capitulo es, a la vez, de corte descriptivo y dinamico. En esta parte de la tesis
nuestro interés principal no es analizar los costos y beneficios de la regulacién (eso
lo haremos en el capitulo siguiente), sino “describir’ los aspectos fundamentales de
la regulacion. Por otra parte, la descripcion que hacemos no es de caracter
estatico, sino dinamico. Nos interesa describir el cambio juridico. Nos interesa ver
como se han transformado varias instituciones fundamentales en la regulaciéon del
sector en respuesta a la apertura de los mercados de telecomunicaciones. Por ello
varios apartados de la seccion central de este capitulo tendran titulos del tipo “Del

.al...” (p. €]., “Del servicio publico al servicio universal”).

El capitulo estd dividido en tres secciones. En la primera se establece una
periodizacion basica de la nueva regulacion de las telecomunicaciones en México,
desde su introduccion inicial con el Reglamento de Telecomunicaciones de 1990,
pasando por la Ley Federal de Telecomunicaciones de 1995, hasta los posteriores
intentos de replantear la Ley y su reglamentacion que culminan parcialmente con
las reformas del 11 de abril de 2006 y la accién de inconstitucionalidad que las

invalido parcialmente. En la segunda seccion se analizan los cambios observables
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en el paradigma regulador del sector, en particular las grandes transformaciones
gue permiten distinguir a la regulacion tradicional del sector de la nueva regulacion.
La tercera seccion caracteriza la situacion actual como una en la que la regulacién
del sector se encuentra en la mitad de una transicion inconclusa, donde las viejas
instituciones y técnicas de intervencion administrativa no acaban de desaparecer y

las nuevas todavia no funcionan con armonia, ni con efectividad.

|. ETAPAS DE LA NUEVA REGULACION

En la regulacién del sector mexicano de las telecomunicaciones existe un antes y
un después de 1990 que aparecen claramente diferenciados. Como veremos en
diferentes partes de este capitulo el paradigma regulatorio anterior a 1990 tiene
caracteristicas notablemente contrastantes con las del nuevo paradigma que habria

de comenzar a introducirse a partir de ese afo.

A su vez, dentro de los tres lustros que han transcurrido desde 1990, también
pueden distinguirse dos etapas particulares. La primera, la del Reglamento de
Telecomunicaciones y de la modificacion del titulo de concesion de Teléfonos de
México, S.A. de C.V. (Telmex) que abarca desde 1990 a 1995. La segunda, la de la
Ley Federal de Telecomunicaciones que comienza en 1995 y llega hasta nuestro
tiempo y tiene un importante quiebre a partir de las reformas de abril de 2006 y la
accion de inconstitucionalidad que las invalidoé parcialmente. La division entre las
etapas anteriores es, como en casi cualquier otro esfuerzo de periodizacion
histérica, hasta cierto punto artificial. Lo cierto es que varios elementos de la
regulacion tradicional sobreviven después de 1990 en la nueva regulacion del

sector.*

! De hecho una de las caracteristicas de la transicion juridica que observamos en el sector
telecomunicaciones es que todavia no parece haberse decidido a romper definitivamente con su
pasado. La Ley de Vias de 1940 sobrevive en el Reglamento de Telecomunicaciones de 1990, y éste

Gltimo sigue parcialmente vigente bajo la Ley Federal de Telecomunicaciones de 1995.
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Otra posible periodizacion, dividiria la ruta de la nueva regulacion mexicana de las
telecomunicaciones en tres etapas: una primera que va de 1990 a 1995, y que esta
marcada por el Reglamento de Telecomunicaciones y el nuevo Titulo de Concesion
de Telmex; una segunda que arranca en 1995 dominada por la Ley Federal de
Telecomunicaciones y los ordenamientos y resoluciones administrativas que la
aplicaron. Adicionalmente, puede hablarse de la gestacién de una tercera etapa que
comienza que comienza en 1996 y que se manifiesta en la proliferacion de
iniciativas de reforma legal y reglamentaria que pretenden afinar el marco normativo
establecido en la Ley de 1995. Las reformas de abril de 2006 y la accion de
inconstitucionalidad que las invalidé parcialmente representan el punto de quiebre y
—de alguna manera— el inicio de esta tercera etapa. No obstante, muchas de las
propuestas exploradas en las iniciativas de ley presentadas a lo largo de la década
anterior quedaron sin concrecidn legislativa. Ademas, la accion de
inconstitucionalidad que invalido parcialmente las reformas de 2006 abrié un nuevo
periodo de gestacion legislativa en el que los legisladores estan tratando de
reformar el marco normativo siguiendo las pautas marcadas por la Suprema Corte
en su sentencia. Por ello podria decirse que, en rigor, esta tercera etapa sigue
marcada por el signo del trabajo preparatorio y no todavia por el de los consensos

juridicos definitivos.

1. Expedicion del reglamento de telecomunicaciones y modificacion del titulo de
concesion de telmex (1990 - 1995)

La regulacion mexicana moderna del sector telecomunicaciones dio inicio a fines de
1990 con la privatizacion de teléfonos de México, S.A. de C.V. (Telmex), la empresa
publica que controlaba el sector. A la par de la privatizacion el gobierno mexicano
expidié dos instrumentos regulatorios interrelacionados: un totalmente renovado

titulo de concesién para Telmex® y el primer Reglamento de Telecomunicaciones de

% Modificacion al Titulo de Concesion de Teléfonos de México S.A. de C.V., del 10 de agosto de
1990 (en lo sucesivo Titulo de Concesion de Telmex). Aunque la denominacién del documento y sus

antecedentes VIII a X indican que se trata de una modificacion del titulo de concesién otorgado
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nuestro pais’. Ademéas de coincidir en tiempo, entre el Titulo de Concesién de
Telmex de agosto de 1990 y el Reglamento de Telecomunicaciones de octubre de
1990 se observan multiples afinidades conceptuales, usan los mismos términos y se
complementan mutuamente en su concepcion de instrumentos regulatorios para
una primera etapa de apertura del sector a la competencia, una etapa que debe
permitir a la principal empresa del sector mexicano de telecomunicaciones —la
recién privatizada Telmex, ajustarse gradualmente a los retos de un entorno

competitivo.

El mas importante cambio introducido por estos instrumentos juridicos es la
introduccion de la competencia en una amplia gama de servicios, aunque
limitAndose en los mas importantes servicios de telefonia basica (a través de un
candado de seis afios a la competencia en el mercado de larga distancia). El nuevo
Reglamento relajo las barreras de entrada a la prestacion de varios servicios de
telecomunicaciones, notablemente los servicios de valor agregado, las redes
privadas y algunos servicios de radiocomunicacion. Pero el Reglamento mantuvo la
figura de la concesién como titulo habilitante mas importante para la entrada al
sector. No obstante, bajo el Reglamento se abrieron los servicios de telefonia
celular (en un esquema de competencia limitada, duopodlico). Asimismo el
Reglamento relajé la fuerza de los controles tarifarios sobre los concesionarios y
permisionarios. Aunque el control tarifario se mantuvo como regla general (y fue
fundamental para el caso de Telmex), se establecieron regimenes de regulacion
tarifaria muy reducida. En el caso de Telmex, su titulo de concesion incorporé un
complejo sistema de regulacion tarifaria, disefiado para permitirle rebalancear
gradualmente sus tarifas de servicio local y de larga distancia (el primero era
fuertemente subsidiado por el segundo), asi como para estimular la productividad

anteriormente a Telmex, su clausulado es totalmente diferente del anterior del 10 de marzo de 1976 y
la propia declaracién de concesion establece que sus ocho capitulos sustituyen totalmente al
clausulado de 1976.

® Reglamento de Telecomunicaciones, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 29 de

octubre de 1990 (en lo sucesivo Reglamento de Telecomunicaciones).
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de la empresa y transferir (al cabo de unos afios) las ganancias de productividad a

los usuarios.

Por otra parte, el Reglamento introdujo claramente la figura del servicio publico,
como concepto regulador fundamental de los servicios de telecomunicaciones. En el
Titulo de Telmex el servicio publico se plante6 como servicio universal,
incorporando la obligacion de Telmex de cumplir con una serie de compromisos de

cobertura de telefonia basica, de telefonia publica y de telefonia rural.

2. Ley Federal de Telecomunicaciones (1995 a 2007)

La segunda ola de reformas regulatorias en el sector telecomunicaciones habrian de
ser resultado de la publicaciéon, en 1995, de la primera Ley Federal de
Telecomunicaciones de México.* La nueva Ley dio continuidad y profundidad a los
propésitos de apertura del sector contemplados en el Reglamento de
Telecomunicaciones y en el Titulo de Concesion de Telmex. En patrticular, la Ley
introdujo diversas disposiciones transitorias que instrumentaban el inicio de la
competencia en el servicio de telefonia basica de larga distancia, que hasta entonces
era el mas importante econémicamente de los servicios de telecomunicaciones
prestados en el pais. Asimismo la Ley sentd las bases para la privatizacion del
sistema satelital del gobierno mexicano y para el inicio de la competencia con los

servicios prestados por satélites extranjeros.

Por otra parte, la Ley Federal de Telecomunicaciones redujo multiples barreras
administrativas que dificultaban el acceso a los mercados de servicios de
telecomunicaciones, y atenuo los efectos negativos de otras mas. Entre otras cosas,
la Ley simplificé y aclar6é los procedimientos de concesionamiento, asimismo
estableci6 un mecanismo de concesionamiento de frecuencias radioeléctricas

mediante licitacion que redujo significativamente el margen de discrecionalidad de

* Ley Federal de Telecomunicaciones, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 7 de junio
de 1995.
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los funcionarios, y que hizo que este tipo de concesionamiento fuera rapido y
transparente para los participantes. Lo anterior permitié que en 1998 diversas
empresas accedieran a las frecuencias indispensables para introducir nuevos
servicios y tecnologias de telefonia movil. La Ley también desregulé mas
profundamente a los “servicios de valor agregado” lo que facilitdé el desarrollo del
Internet, sector de servicios de telecomunicaciones que habria de despegar a fines

del siglo.

La Ley establecié asimismo una norma basica de libertad tarifaria, estableciendo la
posibilidad de utilizar controles tarifarios solamente en el caso de operadores con
poder monopdlico o de mercado. No obstante, la Ley previd dar continuidad a los
regimenes de control tarifario previstos en los viejos titulos de concesion del sector

incluyendo, destacadamente, el de Telmex.

Ademas, la Ley omiti6 casi totalmente la referencia al caracter publico de los
servicios de telecomunicaciones, aunque mantuvo el requisito de la concesion
asociado con estos. Para los prestadores de servicios de telecomunicaciones en
general la Ley establecio la fundamentalmente flexible figura de “red publica” que
encarna una idea central del nuevo paradigma regulatorio, la de “convergencia”.
Finalmente, la Ley previo la creacion de una entidad con autonomia técnica y

facultades suficientes para regular al sector.

Durante el periodo de vigencia de la Ley, el gobierno mexicano suscribio el llamado
Documento de Referencia sobre telecomunicaciones basicas de la organizacion
Mundial del Comercio. Este documento sujeté la regulacion mexicana a una serie
de compromisos que tocaron varios de los grandes ejes del cambio juridico que el
sector mexicano de las telecomunicaciones ha venido experimentando: proteccion
contra practicas anticompetitivas, criterios transparentes de entrada al mercado,
obligaciones de servicio universal neutralmente competitivas, y un regulador

independiente e imparcial con todos los participantes.

3. Intentos de afinacion del modelo regulatorio (1996 a 2007)
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Los intentos de afinar el modelo regulatorio contemplado en la Ley Federal de
Telecomunicaciones de 1995 comenzaron a surgir casi desde la promulgacion de
ésta. En la mayor parte de los casos su buscaba subsanar deficiencias percibidas
en la Ley, fundamentalmente en relacion a tres temas: la autonomia del regulador,

la cobertura social, y la regulacién de la dominancia.

No obstante que, en la mayor parte de los casos, las iniciativas legislativas
buscaban afinar el régimen de liberalizacion que habia dado inicio en 1990, en otros
proyectos reglamentarios se buscaba replantear el modelo regulatorio y dar marcha
atras a algunos aspectos de la liberalizacion, notablemente a la modesta autonomia

del regulador previa a las reformas de 2006.

En general cabe caracterizar a las diversas iniciativas de reforma o nueva ley como
continuadoras del modelo prevaleciente en la Ley Federal de Telecomunicaciones
de 1995. Aunque en algunos casos las iniciativas proponen disposiciones que
significan avances sustanciales (p. ej., autonomia del regulador o regulacion de
dominancia), en otros temas importantes las iniciativas se concretan a dar
continuidad a instituciones regulatorias que han sido poco efectivas (p. ej., cobertura

social y régimen concesional).

La accién de inconstitucionalidad 26/2006 trajo consigo nuevas presiones para
reformar el marco juridico del sector, dandole un énfasis especial al trabajo dirigido
a la radiodifusion (reformas a la Ley Federal de Radio y Television). En el trabajo
legislativo iniciado a partir de la Sentencia de la accién de inconstitucionalidad
26/2006 puede advertirse la importancia que el legislativo asigna a la recuperacion
de sus facultades de intervenir en la designacion de los titulares del 6rgano
regulador (p. €j., sacando a Cofetel de la esfera del Ejecutivo federal), asi como su
voluntad de fortalecer al Estado en su relacion con los concesionarios de

radiodifusion, particularmente los dominantes.
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A. Propuestas legislativas y reglamentarias presentadas

A partir de la expedicion de la actual Ley Federal de Telecomunicaciones en 1995y
hasta fines de 2003 se presentaron seis iniciativas legislativas que se proponian —de
una manera u otra— reformar las normas legales en materia de telecomunicaciones.
En cuatro de los seis casos se trata de iniciativas especiales, que abordan temas
regulatorios especificos, particularmente el tema de la autonomia del 6rgano
regulador o la cobertura social de servicios de telecomunicaciones. En dos casos,
se trata de paquetes extensos de reforma legislativa del sector, que —en adicion a
los temas de autonomia del regulador y cobertura social antes referidos— aborda de
manera destacada los problemas de poder de mercado (dominancia, interconexion,
acceso a recursos esenciales, etc.) gue se han presentado desde la expedicion de
la Ley de 1995.

Un punto a destacar en esta amplia variedad de propuestas legislativas es la
existencia de apoyo para reformar la Ley vigente entre las bancadas de los
principales partidos politicos mexicanos, incluyendo al PAN, al PRI, al PRD y al
PVEM. No obstante también debe subrayarse que, pese a las coincidencias
formales entre bancadas, no parece haber habido la voluntad real de concretar las
reformas. Afios después de haber sido propuestas, las iniciativas se encuentran
todavia en proceso de dictaminacion en el Congreso. La siguiente tabla resume las
iniciativas legislativas en materia de telecomunicaciones que se han presentado
desde 1996 hasta fines de 2003.

Iniciativas Legislativas sobre Telecomunicaciones 1996-2003.

C Origen/
Iniciativa Fecha
1.- Iniciativa de Reformas a la Ley Federal de Telecomunicaciones. Diputados
Dip. Maria Teresa Gomez Mont, PAN. 10/10/1996
2.- Iniciativa de Decreto que Crea la Ley Orgéanica de la Comision Federal Senadores
de Telecomunicaciones 30/04/1998
Sen. Francisco Xavier Salazar Sdenz, PAN.
3.- Iniciativa de Ley Federal para el Desarrollo de las Telecomunicaciones Diputados
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Dip. Victor Manuel Ochoa Camposeco, PRD.

7/05/2002

4.- Iniciativa con proyecto de Decreto de Ley Federal de
Telecomunicaciones

Sens. Javier Corral Jurado (PAN), Emilio Gamboa Patrén (PRI), Erick Rubio
Barthell (PRI) y Héctor Osuna Jaime (PAN); y de los diputados Emilio
Goicoechea Luna (PAN), Alonso Ulloa Vélez (PAN) y Angel Artemio Meixueiro
Gonzalez (PRI)

Senado
28/08/2002

5.- Iniciativa con proyecto de decreto, por el que se adiciona la Ley Federal
de Telecomunicaciones. Dip. Angel Artemio Meixueiro Gonzalez, PRI.

Diputados
22/04/2003

6.- Iniciativa de decreto por el que se adiciona un capitulo 1-A con la
denominacién de la Comision Federal de Telecomunicaciones y sus
respectivas secciones y articulos del 9-A al 9-M, se adicionan los articulos
51-A al 51-K con sus respectivas secciones y subsecciones, se reforman
los articulos 50 y 51 y la denominacion de la actual seccion segunda del
capitulo cuarto de la cobertura social de las redes publicas". Dip. Jorge
Legorreta Ordorica, PVEM.

Diputados
11/12/2003

Fuente: Gaceta Parlamentaria y Diario de Debates. Camara de Diputados y de Senadores.

Por otra parte, la autonomia del regulador es un tema que ha despertado proyectos

reglamentarios de sentido opuesto, que si bien incorporan elementos autonémicos

testimoniales, en general profundizan la dependencia de Cofetel y subrayan la

primacia de la Subsecretaria de Comunicaciones de la SCT. La siguiente Tabla

refiere los proyectos reglamentarios referidos.

Proyectos Reglamentarios que Abordan

la Autonomia del Regulador de las Telecomunicaciones

PROYECTO Origen/
Fecha

1.- Anteproyecto de Decreto que reforma el Reglamento Interior de la Ejecutivo
Secretaria de Comunicaciones y Transportes Diciembre 2003
Secretaria de Comunicaciones y Transportes

2.- Anteproyecto de Decreto que Regula la Comision Federal de Ejecutivo
Telecomunicaciones Diciembre 2003
Secretaria de Comunicaciones y Transportes

B. Caracterizacion de las diferentes propuestas

a. Iniciativas Goémez Mont y Salazar

Durante la administracion Zedillo se presentaron dos iniciativas legislativas que

pretendieron fortalecer la autonomia de la Cofetel. Ambas fueron presentadas por
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legisladores del PAN. La Iniciativa de reformas a la Ley Federal de
Telecomunicaciones (Iniciativa Gémez Mont)® fue presentada a fines de 1996 por la
diputada panista Maria Teresa Gomez Mont y siete diputados mas. En general,
tiende a ser modesta en los alcances que pretender darle a la autonomia de
Cofetel.’ Por el contrario, la Iniciativa de Decreto que Crea la Ley Orgénica de la
Comisién Federal de Telecomunicaciones (Iniciativa Salazar)’ fue presentada en
1998 por el senador panista Francisco Xavier Salazar Saenz. Esta iniciativa fue muy
ambiciosa en la profundidad y alcance que otorga a la autonomia de Cofetel.®> No

® Iniciativa de reformas a la Ley Federal de Telecomunicaciones, presentada el 10 de octubre de

1996 por la Dip. Maria Teresa Gémez Mont [en lo sucesivo Iniciativa Gomez Mont].

® Los elementos de esta iniciativa que resultan favorables a la autonomia del regulador fueron los
siguientes: a) establece en la Ley Federal de Telecomunicaciones las facultades de Cofetel (Capitulo
IX); b) sefiala que Cofetel sera un érgano desconcentrado con competencia funcional propia (art. 71);
c) faculta a Cofetel para opinar y resolver sobre concesiones y permisos (art. 72, fr. 1V); d) sefala que
Cofetel podra proponer al Secretario de SCT la imposicion de sanciones (art. 72, fr. XV); y €)
establece siete comisionados cuya designacion corre a cargo, respectivamente, del Presidente de la
Republica a propuesta de titular de SCT (tres comisionados); los senadores (dos comisionados); y la

camara de la industria de telecomunicaciones (dos comisionados).

" Iniciativa de Decreto que Crea la Ley Organica de la Comisién Federal de Telecomunicaciones,
presentada el 30 de abril de 1998 por el Sen. Francisco Xavier Salazar Saenz [en lo sucesivo

Iniciativa Salazar].

® Los elementos favorables a la autonomia contenidos en esta iniciativa son los siguientes: a)
establece en una Ley Organica las facultades de Cofetel, b) sefiala que Cofetel sera un érgano
desconcentrado dotado de autonomia técnica y operativa para dictar sus resoluciones (art. 4); c)
transfiere a Cofetel todas las facultades que la Ley Federal de Telecomunicaciones otorga a la SCT
en la materia (art. 8); d) faculta a Cofetel para aprobar y publica programas de licitaciones de
espectro radioeléctrico (art. 8, fr. 11); e) faculta a Cofetel para tramitar y resolver sobre concesiones,
permisos y autorizaciones (art. 8, frs. X y XX); f) Sefiala que Cofetel podra imponer sanciones (art. 8,
fr. XXXI); g) faculta a Cofetel para resolver las recursos administrativos que se presenten contra sus
propias resoluciones (art. 8, fr. XXXIl); h) establece cinco comisionados cuya designacion corre a
cargo del Presidente de la Republica previa aprobacion de la Camara de Senadores (realizada a
partir de ternas presentadas por el Presidente) (art. 12); i) establece que los nombramientos de los
comisionados seran por periodos escalonados de cinco afios y que sélo podran ser removidos por

causa grave o por incumplimiento de disposiciones legales y reglamentarias en la materia (art. 14, frs.
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obstante lo anterior, la Iniciativa Salazar se distingue por el papel preponderante
gue otorga a la participacion de la Comisién Federal de Competencia (Cofeco) en
diversos procesos regulatorios del sector telecomunicaciones, asi como por las
numerosas disposiciones sustantivas (un poco fuera de lugar en una Ley Organica)
en materia de dominancia, desagregacién y acceso a recursos esenciales.’ La
participacion destacada de Cofeco en temas regulatorios de telecomunicaciones
refleja una preocupacion procompetitiva (aunque no necesariamente se favorece la

autonomia de Cofetel al darle entrada a uno de sus competidores regulatorios).

b. Iniciativa Ochoa

La Iniciativa de Ley Federal para el Desarrollo de las Telecomunicaciones™ fue
presentada a fines de 1996 por el diputado perredista Victor Manuel Ochoa
Camposeco. La Iniciativa Ochoa esta llena de claroscuros desde la perspectiva de
la autonomia de Cofetel. En algunos aspectos es notablemente favorable a dicha
autonomia (descentralizacion, concesiones, espectro, sanciones), mientras que en
otros introduce propuestas totalmente contraproducentes como la designacion de
comisionados por el Congreso y a partir de propuestas de partidos politicos. En
general, la Iniciativa Ochoa refleja fuertes problemas de técnica juridica que
afectarian la viabilidad de sus propuestas (tanto las positivas como las negativas) y
gue hacen poco recomendable utilizarla como texto base para un dictamen

legislativo.

| y II; transitorio Séptimo), y j) faculta al entonces denominado Tribunal Fiscal de la Federacion para
conocer de controversias en materia de telecomunicaciones e interconexion de redes (Transitorio

Cuarto). Iniciativa Salazar.
® Ver articulos 8, frs. XXII, XXV, y XXVI; y transitorios Segundo y Tercero, Iniciativa Salazar.

% niciativa de Ley Federal para el Desarrollo de las Telecomunicaciones presentada el 7 de mayo
de 2002 por el diputado perredista Victor Manuel Ochoa Camposeco [en lo sucesivo Iniciativa
Ochoal].
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c. Iniciativas de la mayoria de la Conferencia Parlamentaria,
Meixueiro y Legorreta y proyecto de dictamen de la CPT

La Iniciativa con proyecto de Decreto de Ley Federal de Telecomunicaciones
(Iniciativa de la Mayoria de la Conferencia Parlamentaria)™* fue presentada el 28 de
agosto de 2002 por los senadores Javier Corral Jurado (PAN), Emilio Gamboa
Patron (PRI), Erick Rubio Barthell (PRI) y Héctor Osuna Jaime (PAN); y los
entonces diputados Emilio Goicoechea Luna (PAN), Alonso Ulloa Vélez (PAN) y
Angel Artemio Meixueiro Gonzalez (PRI), mismos que conformaban la mayoria de la
Conferencia Parlamentaria en Telecomunicaciones. Su capitulo relativo al érgano
regulador de las telecomunicaciones y su capitulo relativo a la cobertura social de
los servicios de telecomunicaciones fue copiado casi integramente en dos iniciativas
legislativas mas: la Iniciativa Meixueiro'?, y en la Iniciativa Legorreta®®. La mayor
parte de los cambios de las Iniciativas Meixueiro y Legorreta al articulado propuesto
por la Iniciativa de la Mayoria de la Conferencia Parlamentaria son menores (p. €j.,
de concordancia en el articulado y sus referencias al texto de la Ley), aunque no

dejan de contener algunas diferencias sustantivas menores.'*

" Iniciativa con proyecto de Decreto de Ley Federal de Telecomunicaciones, presentada el 28 de
agosto de 2002 por los senadores Javier Corral Jurado, Emilio Gamboa Patrén, Erick Rubio Barthell y
Héctor Osuna Jaime; y por los diputados Emilio Goicoechea Luna, Alonso Ulloa Vélez y Angel

Artemio Meixueiro Gonzalez [en lo sucesivo Iniciativa de la Mayoria de la Conferencia Parlamentarial.

2 Iniciativa con proyecto de decreto, por el que se adiciona la Ley Federal de Telecomunicaciones
presentada el 24 de abril de 2003 por el diputado priista Angel Artemio Meixueiro Gonzélez [en lo

sucesivo Iniciativa Meixueiro].

* Iniciativa de decreto por el que se adiciona un capitulo 1-A con la denominacién de la Comision
Federal de Telecomunicaciones y sus respectivas secciones y articulos del 9-A al 9-M, se adicionan
los articulos 51-A al 51-K con sus respectivas secciones y subsecciones, se reforman los articulos 50
y 51 y la denominacion de la actual seccion segunda del capitulo cuarto de la cobertura social de las
redes publicas", presentada el 11 de diciembre de 2003 por el diputado del partido verde, Jorge
Legorreta Ordorica.

1 Las Iniciativas Meixueiro y Legorreta son todavia mas similares entre si (incluso en la

numeracion del articulado), que con respecto a la Iniciativa de la Mayoria de la Conferencia

Parlamentaria. Algunos de los cambios sustantivos que merecen resaltarse son los siguientes: a) En
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Adicionalmente, la Iniciativa de la Mayoria de la Conferencia Parlamentaria fue
retomada en un proyecto de Dictamen Legislativo™ circulado entre la industria y

practicamente idéntico a la Iniciativa que dictaminaba.

d. Proyectos reglamentarios de la SCT en 2003

Desde diciembre de 2003 la SCT puso a disponibilidad del publico y para su
consulta dos anteproyectos de reforma de las disposiciones administrativas que

regulan las caracteristicas institucionales y las atribuciones de la Cofetel y la

las Iniciativas Meixueiro y Legorreta, Cofetel propondria al Secretario de SCT la declaracién de la
revocacion o la caducidad de titulos de concesion (art. 9-C, fr. V); mientras que en la Iniciativa de la
Mayoria de la Conferencia Parlamentaria la propuesta la haria a la SCT (art. 17, fr. IV). b) En las
Iniciativas Meixueiro y Legorreta, Cofetel adquiere mas claramente la atribucién de emitir
disposiciones administrativas de caracter general (art. 9-C, frs. XXIll y XL); mientras que en la
Iniciativa de la Mayoria de la Conferencia Parlamentaria la atribucién es un poco mas limitada (art.
17, fr. XXXIX). ¢) Aunque con algunas diferencias en la redaccién, en las Iniciativas Meixueiro y
Legorreta, se atribuye a Cofetel la facultad de determinar tarifas diferenciadas de interconexién (art.
9-C, fr. XXIV); mientras que en la Iniciativa de la Mayoria de la Conferencia Parlamentaria no se le
otorga esta atribucién. d) En las Iniciativas Meixueiro y Legorreta, no se atribuye a Cofetel la facultad
de definir y publicar programas de licitaciones de espectro radioeléctrico; mientras que en la Iniciativa
de la Mayoria de la Conferencia Parlamentaria si se le otorga esta atribucion (art. 17, fr. XXVIII). e) En
las Iniciativas Meixueiro y Legorreta, se atribuye a Cofetel la facultad de determinar el acceso
desagregado a infraestructura de red (unbundling) (art. 9-C, fr. XLI); mientras que en la Iniciativa de la
Mayoria de la Conferencia Parlamentaria no se le otorga esta atribucion. f) En las Iniciativas de la
Mayoria de la Conferencia Parlamentaria y Meixueiro, no se atribuye a Cofetel la facultad de autorizar
la prestacion de nuevos servicios en espectro previamente concesionado; mientras que en la
Iniciativa Legorreta (art. 9-C, fr. XXIX) si se le otorga esta atribucién. De las seis anteriores
diferencias, la cuarta (programas de licitaciones), la quinta (unbundling) y la sexta (nuevos servicios

en espectro concesionado) son particularmente relevantes.

!> Dictamen de Ley Federal de Telecomunicaciones — Iniciativa de la Conferencia Parlamentaria
(presentada en Senado), version de marzo de 2004. [en lo sucesivo Dictamen de la Iniciativa de la

Mayoria de la Conferencia Parlamentaria]
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Subsecretaria de Comunicaciones de la SCT.** En los proyectos de nuevo
Reglamento Interior de SCT y de nuevo Decreto de Cofetel presentados al publico
se reflej6 una posicion mucho mas limitada y restrictiva de la SCT en materia de

autonomia.’

4. Reformas a la Ley Federal de Telecomunicaciones y a la Ley Federal de Radio y
Television, Accidn de Inconstitucionalidad e Iniciativas Paralelas (2006 a la fecha)

A. Reformas del 11 de abril de 2006

El 1° de diciembre de 2006 la Camara de Diputados aprobo con el voto favorable y
unanime de los legisladores presentes una iniciativa de reformas a las leyes
federales de Telecomunicaciones y de Radio y Television, del diputado priista
Lorenzo Miguel Lucero Palma.”® Después de un controvertido debate publico y

legislativo en el que se bautizé a la iniciativa como “Ley Televisa”, el Senado aprobd

'® Ver “Anteproyecto de Decreto que Regula la Comisién Federal de Telecomunicaciones”, y
“Anteproyecto de Decreto que reforma el Reglamento Interior de la Secretaria de Comunicaciones y
Transportes”, diciembre de 2003.

" Los proyectos aludidos muestran la intencién de SCT de transferir a Cofetel la facultad

sancionatoria; pero también su intencion de recuperar varias de la funciones regulatorias actualmente
desempefiadas por Cofetel incluyendo la mayor parte de las facultades en materia de concesiones, y
las facultades mas relevantes en materia de espectro. Los proyectos reglamentarios también
favorecen los nombramientos de los comisionados por periodos fijos y escalonados y su remocién
solo por causa grave, aunque parte del atractivo de esta propuesta se pierde al estar establecida en

un reglamento o decreto modificable al arbitrio del propio Ejecutivo.

18 Publicada inicialmente en la Gaceta Parlamentaria de la Camara de Diputados, nimero 1888-Il,

del martes 22 de noviembre de 2005 (en lo sucesivo Iniciativa Lucero).
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las reformas legales, y el 11 de abril de 2006 el Ejecutivo federal las publicé en el

Diario Oficial de la Federacion.'®

El contenido de las reformas del 11 de abril de 2006 puede agruparse en tres
grandes partes. La primera esta integrada por disposiciones dirigidas a fortalecer a
la Cofetel y darle facultades para actuar como el érgano regulador de la
radiodifusion en México. Entre las reformas mas relevantes en esta parte se
encuentra el establecer las facultades de Cofetel en Ley; crear un mecanismo de
designacion de comisionados a propuesta del Ejecutivo y con la no objecion del
Senado, y dar a los comisionados nombramientos escalonados de ocho afios. La
segunda parte estd compuesta por disposiciones que establecen una nueva
regulacion de las concesiones de radiodifusion, en gran medida similar (salvo en
materia de contenidos) a la aplicable a las concesiones en materia de
telecomunicaciones. En esta materia lo mas destacable es que las reformas sujetan
el otorgamiento de concesiones espectro para radiodifusibn a un mecanismo de
licitacion publica; establecen un procedimiento que permite que el uso del espectro
concesionado para radiodifusion pueda ser cambiado para prestar otros servicios de
telecomunicaciones, y colocan a la Cofetel como el Unico regulador de los
radiodifusores, excluyendo a la SCT (salvo en materia de contenidos). La tercera
parte la constituyen normas que facultan al Instituto Federal Electoral a pagar, vigilar
y regular la publicidad de partidos politicos en periodos electorales. Dado que se
trata de las Unicas reformas a la Ley Federal de Telecomunicaciones y a la Ley
Federal de Radio y Television que han sido aprobadas en la década pasada, y que
la mismas han despertado considerable controversia realizamos una analisis
puntual de dichas reformas legales y lo incorporamos en un Apéndice al final de

esta disertacion.’® No obstante y a reserva del andlisis de la accion de

19 Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de la Ley Federal de
Telecomunicaciones y de la Ley Federal de Radio y Television, publicado en el Diario Oficial de la

Federacion el 11 de abril de 2006 (en lo sucesivo Reformas a la Radiodifusion y a la Cofetel).

2% ver al final de esta tesis, el Apéndice. Reformas Legales a la Radiodifusion y a la Cofetel de abril
de 2006, y Accién de Inconstitucionalidad 26/2006.
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inconstitucionalidad que realizamos mas adelante en este mismo capitulo y también
en el Apéndice antes referido, es pertinente sefialar desde ahora que varias de las
disposiciones contenidas en las reformas de abril de 2006 fueron declaradas
inconstitucionales y anuladas por la Suprema Corte. Fue el caso de las
disposiciones de las leyes reformadas que facultaban al Senado para objetar los
nombramientos de comisionados de Cofetel, las que requerian el uso de subastas
en las licitaciones de espectro radioeléctrico para radiodifusion, y las que permitian
a la Cofetel autorizar el uso del espectro de radiodifusion para nuevos servicios,

entre otras.

B. Iniciativas Paralelas

Las reformas de 2006 fueron ampliamente criticadas por contener multiples
defectos y, sobre todo, por no haber aprovechado la oportunidad para corregir y
atender otros tantos defectos evidentes en las leyes del sector. Uno de los efectos
directos de la critica fue la presentacion de dos iniciativas dirigidas especificamente
a atender los defectos méas evidentes de técnica y omision advertidos en las
reformas de 2006. La presentacion de estas iniciativas fue préacticamente
simultanea a la de las reformas aprobadas, por lo que se les puede llamar
“Iniciativas Paralelas”. La siguiente Tabla lista las Iniciativas Paralelas presentadas
en 2006.

Iniciativas Legislativas sobre Telecomunicaciones 2006.

D Origen/

Iniciativa Fecha
1.- Proyecto de Decreto por el que se reforman y adicionan diversas Senadores
disposiciones de la Ley Federal de Radio y Television. 30/03/2006
Sen. Eric Rubio Barthell (PRI) y Héctor Osuna Jaime (PAN) a nombre de otros
58 legisladores.
2.- Proyecto de Decreto que crea la Ley Organica de la Comisién Federal Senadores
de Telecomunicaciones. 04/04/2006
Sen. Alfredo M. Reyes Velazquez, PAN.

a. Iniciativa Paralela Rubio Barthell/Osuna
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El Proyecto de Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones
de la Ley Federal de Radio y Television (Iniciativa Paralela Rubio Barthell/Osuna)®
fue presentada en la misma sesion en la que el Senado aprob0 las reformas legales
de 2006 por los senadores Eric Rubio Barthell y Héctor Osuna Jaime a nombre de
otros 58 legisladores. En general, Iniciativa Paralela Rubio Barthell/Osuna se dirige
a fortalecer el papel de la Cofeco en la regulacion de telecomunicaciones y
particularmente en las licitaciones de espectro radioeléctrico.?? Otro punto que
aborda esta Iniciativa se refiere a las obligaciones de los concesionarios de
radiodifusion de proveer informacién al Instituto Federal Electoral.® En sus
disposiciones transitorias, la Iniciativa Paralela Rubio Barthell/Osuna aborda el tema
de la politica de transicion de television analdgica a digital, dandole respaldo legal a
la contenida en el acuerdo de SCT de 2004 que la estableci6.?* Finalmente, las
disposiciones transitorias de la Iniciativa Paralela Rubio Barthell/Osuna abordan el
tema de las licitaciones de espectro (sefialando que pueden realizarse utilizando

diversos tipos de subasta), y el tema de la regulacién y promocién de los medios

%! proyecto de Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de la Ley Federal
de Radio y Television, presentado el 30 de marzo de 2006 por los senadores Eric Rubio Barthell
(PRI) y Héctor Osuna Jaime (PAN) a nombre de otros 58 legisladores [en lo sucesivo Iniciativa
Paralela Rubio Barthell/Osuna].

? Los elementos de esta iniciativa que resultan favorables a la participacion de la Cofeco en la
regulacion del sector telecomunicaciones son los siguientes: a) establece que la SCT tomara en
cuenta la opinion de la Cofeco en la elaboracién de las bases de licitacion de espectro
radioeléctricoen la Ley Federal de Telecomunicaciones las facultades de Cofetel (nuevo parrafo en
articulo 17-D); y b) sefiala que los solicitantes de concesiones de espéctro deberan contar con

opinién favorable previa de Cofeco y presentarla a Cofetel (nuevo parrafo en articulo 17-D).

8 Ver proyecto de articulo 79-A de la Ley Federal de Radio y Television en Iniciativa Paralela
Rubio Barthell/Osuna.

2% Ver transitorios Cuarto y Quinto en Iniciativa Paralela Rubio Barthell/Osuna. Para un andlisis del
Acuerdo de SCT de 2004 ver HERNANDEZ OCHOA, César Emiliano, “Transicion de la television
analégica a la digital’, en HUBER, Rudolf y VILLANUEVA, Ernesto (coords.), Reforma de Medios
Electréonicos ¢Avances o Retrocesos?, México D.F., Fundacion Konrad Adenauer - Instituto de
Investigaciones Juridicas-UNAM, 2007, pp. 137-57.
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publicos (obligando al ejecutivo federal a emitir un reglamento y unos lineamientos

en estas materias).?

b. Iniciativa Paralela Reyes

El Proyecto de Decreto que crea la Ley Organica de la Comision Federal de
Telecomunicaciones (Iniciativa Paralela Reyes)® fue presentado en en el Senado
en la sesion inmediata siguiente a la de aprobacion de las reformas legales de 2006.
La Iniciativa Paralela Reyes se centra en fortalecer la autonomia de Cofetel,
atendiendo aspectos que quedaron ausentes de las reformas legales del 2006,
incluyendo: a) el establecimiento de un recurso administrativo de reconsideracion
(que elimina el recurso de revision por el que la Cofetel queda sujeta a la SCT); b) la
asignacion de recursos fiscales con destino especifico para dar mayor autonomia
financiera a Cofetel; y c) la obligacibn de Cofetel de seguir procedimientos de
consulta publica para expedir disposiciones administrativas de caracter general.?’
En general, puede afirmarse que la Iniciativa Paralela Reyes se dirigidé a apuntalar la

autonomia del ente regulador.

C. Accién de Inconstitucionalidad contra las Reformas del 2006

La fuerte oposicion que generaron las reformas en el Senado hizo que en mayo de
2006 un grupo de senadores presentaran una demanda de accion de

inconstitucionalidad impugnando las reformas.?® La Corte admitié la demanda. Entre

%% Ver transitorios Segundo y Tercero en Iniciativa Paralela Rubio Barthell/Osuna.

26 Proyecto de Decreto que crea la Ley Organica de la Comision Federal de Telecomunicaciones
presentada el 4 de abril de 2006 por el senador panista Alfredo M. Reyes Velazquez [en lo sucesivo

Iniciativa Paralela Reyes].
2" Ver propuesta de articulos 9-J, 9-K y 9-L de la Iniciativa Paralela Reyes.

22 BARTLETT DIAZ, Manuel, CORRAL JURADO, Javier, y otros, Demanda de Accion de
Inconstitucionalidad de las Reformas a la Radiodifusion y a la Cofetel, México D.F., mimeo, 4 de
mayo de 2006, 197 pp.
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otros conceptos de inconstitucionalidad, la demanda impugna, entre otras, las
siguientes cuestiones: a) el Congreso crea un 6rgano desconcentrado (Cofetel),
siendo que la creacion de dichos 6rganos es facultad exclusiva del Ejecutivo (2°
concepto de invalidez), b) se establece que el Senado puede objetar
nombramientos de comisionados de Cofetel realizados por el Ejecutivo, y que el
Presidente no puede remover discresionalmente a Comisionados, lo cual viola el
principio de division de poderes (3er concepto de invalidez), c) se permite al
Presidente hacer nombramientos transexenales, lo cual viola materialmente el
caracter republicano y democratico del Estado mexicano (5° concepto de invalidez),
d) se faculta a Cofetel a establecer obligaciones especiales al concesionario con
poder monopdlico, lo cual permite establecer obligaciones indeterminadas a
concesionarios y viola los principios de seguridad juridica y legalidad (8° concepto
de invalidez), e) se delegan facultades de SCT a un 6rgano regulador, lo cual viola
el principio de divisién de poderes, ya que se trata de facultades que —en su caso—
corresponderia delegar al Ejecutivo y no al Legislativo (11° concepto de invalidez), f)
se permite a los concesionarios radiodifusores solicitar la prestacion de servicios de
telecomunicaciones adicionales sin necesidad de pagar una contraprestacion al
Estado, ni participar en una licitacion, lo cual les otorga una ventaja indebida (12° y
20° conceptos de invalidez); se establecen procedimientos y requisitos notoriamente
distintos e inequitativos para la obtencion de concesiones y permisos de
radiodifusion (13° concepto de invalidez); se vulneran los derechos de los pueblos y
comunidades indigenas para adquirir, operar y administrar medios de comunicacion
(14° concepto de invalidez); se imponen criterios econdmicos para acceder a la
prestacion de servicios de radiodifusion, discriminando en contra de quienes no
cuentan con la solvencia econdmica suficiente para prestar estos servicios (15°
concepto de invalidez); se otorga a los concesionarios de radiodifusién derecho de
preferencia en el refrendo de concesiones, otorgandoseles de facto -y contra la
Constitucion- la propiedad sobre un bien del dominio publico de la Nacion (17°
concepto de invalidez); y se simula el requisito de opinion favorable de la Cofeco
para que los interesados puedan participar en las licitaciones de espectro de

radiodifusion (18° concepto de invalidez). El proyecto de sentencia del Ministro
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Salvador Aguirre Anguiano retoma varios de los argumentos de la parte actora y se
inclina por declarar la inconstitucionalidad de cinco articulos de las reformas legales,
anulando el mecanismo de objecion senatorial a la designacion de comisionados
(art. 9-C de la LFT), y el mecanismo de autorizacion para la prestacion de nuevos
servicios de telecomunicaciones con el espectro de radiodifusion (art. 28, Ley

Federal de Radio y Television).?

La accion de inconstitucionalidad fue resuelta por la Suprema Corte el 7 de junio de
2007, la sentencia (en lo sucesivo Sentencia de la Accion de Inconstitucionalidad
26/2006) y los votos del ministro Genaro Gongora Pimentel se publicaron en el
Diario Oficial de la Federacién el 20 de agosto de 2007.%° La sentencia de la Corte
resolvié declarar la inconstitucionalidad de varias disposiciones contenidas en las
Reformas del 11 de abril de 2006, incluyendo algunas de las disposiciones mas
controvertidas e importantes reformadas. En palabras del ex senador Javier Corral
Jurado, uno de los impulsores de la accion de inconstitucionalidad que impugno las

Reformas:

“De la accion de inconstitucionalidad la Corte nos concedi6 la razon en 14 de
los 21 conceptos de invalidez, en los que impugnamos 11 articulos
permanentes y tres transitorios, de un total de 28 articulos que

29 AGUIRRE ANGUIANO, Salvador, Proyecto de Sentencia en Accion de Inconstitucionalidad sobre
las Reformas a las Leyes de Telecomunicaciones y Radio y Televisién, México D.F., mimeo, 3 de
mayo de 2007, 545 pp. Un resumen del proyecto del ministro Aguirre puede verse en BECERRIL,
Andrea, “Nada justifica los privilegios en la ley Televisa: Aguirre Anguiano”, La Jornada (edicién
electronica), 5 de mayo de 2007. También VILLAMIL, Jenaro, “Golpe a la ambicion”, Proceso, ndm.
1592, 6 de mayo de 2007, pp. 27-30.

% SCJN, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Sentencia relativa a la Accion de
Inconstitucionalidad 26/2006 promovida por Senadores integrantes de la Quincuagésima Novena
Legislatura del Congreso de la Unién, en contra del propio Congreso y del Presidente Constitucional
de los Estados Unidos Mexicanos, asi como los votos formulados por el sefior Ministro Genaro David
Gongora Pimentel, publicada en el Diario Oficial de la Federacién del 20 de agosto de 2007 (en lo
sucesivo Sentencia de la Accién de Inconstitucionalidad 26/2006 y Votos del Ministro Géngora en la

Sentencia de la Accién de Inconstitucionalidad 26/2006, respectivamente).
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comprendieron las reformas. De los 11 articulos impugnados los ministros
invalidaron totalmente dos, y en seis mas declararon nulas varias porciones
normativas, y en uno de los transitorios se concedi6 la razon a los actores.
Las nulidades declaradas por la Corte fueron los articulos clave, por lo que es
absolutamente correcto sefalar que se trata de un desfondamiento de las
intenciones de sus verdaderos autores.”"

Dado que se trata de la mas importante resolucion judicial emitida en materia de
telecomunicaciones en las Ultimas décadas, y dado que la misma ha generado una
controversia publica significativa realizamos un analisis de la misma y lo
incorporamos parcialmente en diversos apartados de la Seccién Il de este capitulo y
en un Apéndice al final de esta disertacion.*

5. Iniciativas y acciones legislativas de 2007

La sentencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion tuvo importantes
repercusiones sobre el trabajo legislativo. La decidida postura adoptada por la
Suprema Corte y el fuerte cabildeo legislativo de los radiodifusores dominantes
motivado por este caso se tradujo en demandas publicas de mayor regulacion para
este sector de la industria. EI ambiente publico anterior —critico de las grandes
televisoras— se vid reforzado como resultado de los enfrentamientos entre los
grandes radiodifusores y el Poder Legislativo en el contexto de la reforma electoral
de 2007. El resultado de esos procesos ha sido la presentacion de diversas
iniciativas de reforma constitucional y legal, asi como la formacién de grupos de

trabajo dedicadas a avanzar el trabajo legislativo.

% ver al final de esta tesis, el Apéndice. Reformas Legales a la Radiodifusion y a la Cofetel de abril
de 2006, y Accion de Inconstitucionalidad 26/2006.

%2 CORRAL JURADO, Javier, “Aprender la leccién”, El Universal (edicién electrénica), 12 de junio
de 2007.
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A. Iniciativas

A partir de la accién de inconstitucionalidad 26/2006 se han presentado varias
iniciativas de reforma legal que afectan al sector telecomunicaciones. Algunas de
éstas son poco trascendentes®, pero al menos tres iniciativas merecen ser

comentadas.

Iniciativas Legislativas sobre Telecomunicaciones 2007.

L Origen/

Iniciativa Fecha
1.- Proyecto de decreto por el que se reforma el articulo sexto de la Senadores
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos a fin de establecer 16/05/2007

como derecho constitucional el acceso y la conectividad a las redes
digitales.
Sens. Rosalinda Lépez Hernandez y Lazaro Mazén Alonso (PRD).

2.- Proyecto de Decreto por el que se reforma y adiciona el articulo 9-A; y Senadores
se adicionan los articulos 9-F, 9-G, 9-H, 9-I, 9-J, y 9-K, de la Ley Federal de 16/05/2007
Telecomunicaciones.

Sen. Federico Déring Casar, PAN.

3.- Proyecto de decreto para reformar la fraccién Il del articulo 76 y Senadores
adicionar un tercer parrafo al articulo 90 de la Constitucion Politica de los 30/05/2007
Estados Unidos Mexicanos.

Sens. Manlio Fabio Beltrones, Jesus Murillo Karam, Fernando Castro Trenti
(PRI), y Dip. Marco Antonio Bernal Gutiérrez (PRI).

a. Iniciativa Mazén

% por ejemplo, la Iniciativa de reforma para que el cobro de la telefonia celular se facture por
tiempo efectivo y no por redondeo, presentada el 22 de agosto de 2007 por el senador Alejandro
Gonzélez Yafiez y el diputado Abundio Peregrino Garcia (PT); la Iniciativa para eliminar el cobro de
renta mensual en telefonia fija, presentada el 8 de agosto de 2007 por el senador Alejandro
Gonzalez Yafez y el diputado Abundio Peregrino Garcia (PT); o la Iniciativa con proyecto de
decreto por el que se adiciona una fracciébn XVI al articulo 64 de la Ley Federal de

Telecomunicaciones, presentada el 20 de junio de 2007 por el senador Mario Lopez Valdez (PRI).
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La iniciativa de reforma constitucional presentada por los senadores Rosalinda
Lépez y Lazaro Mazén el 16 de mayo de 2007 es muy sencilla, su interés reside en
gue pretende incorporar al marco constitucional una especie de derecho a las
telecomunicaciones. Al respecto, la Iniciativa Mazdn propone afiadir al articulo 6° de
la Constitucion un segundo parrafo que sefale: “El Estado garantizara el acceso y la
conectividad a las redes digitales. La ley determinara la forma en que se hara

efectivo este derecho.”®*

b. Iniciativa DOring

La iniciativa de reformas a la Ley Federal de Telecomunicaciones por el senador
Federico Doring Casar el 16 de mayo de 2007 podria facilmente agruparse con
varias otras iniciativas que buscan reforzar la autonomia del érgano regulador del
sector (Cofetel) y eliminar la “doble ventanilla” que existe entre éste y la SCT.* En
ese sentido no es muy diferente de las Iniciativas Paralelas antes comentadas. En
particular la Iniciativa DOring pretende atender cuestiones en las que las Reformas
legales del 11 de abril de 2006 fueron omisas, incluyendo: a) dar a Cofetel
facultades exclusivas para expedir disposiciones administrativas de caracter
general, para otorgar titulos de concesion, y para imponer sanciones en materia de
telecomunicaciones, b) obligar a Cofetel a presentar informes anuales al ejecutivo y

al Congreso, c) el establecimiento de un recurso administrativo de reconsideracion

* Proyecto de decreto por el que se reforma el articulo sexto de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos a fin de establecer como derecho constitucional el acceso y la
conectividad a las redes digitales, presentado el 16 de mayo de 2007 por los senadores Rosalinda

Lépez Hernandez y Lazaro Mazén Alonso (PRD) [en lo sucesivo Iniciativa Mazon].

% Proyecto de decreto para reformar la fraccion Il del articulo 76 y adicionar un tercer parrafo al
articulo 90 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, presentado el 30 de mayo
de 2007 por los senadores Manlio Fabio Beltrones Rivera, Jesus Murillo Karam, y Carlos Lozano de
la Torre, asi como por el diputado Marco Antonio Bernal Gutiérrez [en lo sucesivo Iniciativa

Beltrones].
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para que el Pleno de Cofetel (y no la SCT) revise sus propias resoluciones, y d) la
creaciobn de un Secretario Ejecutivo a cargo de la administracion del érgano
regulador.®® Resulta curioso que, a pesar de que la Iniciativa Déring se presentd
después de que la Suprema Corte decidid la accion de inconstitucionalidad en la
que afirmé la dependencia jerarquica de los 6rganos desconcentrados, la Iniciativa
Doring siga proponiendo esta naturaleza juridica para la Cofetel, siendo que podria
afectar el objetivo de volverla mas autonoma (p. €j., Si se cuestionara la

constitucionalidad del recurso de reconsideracion en un érgano desconcentrado).

c. Iniciativa Beltrones

La iniciativa de reforma constitucional presentada por el senador Manlio Fabio
Beltrones el 30 de mayo de 2007 pretende reforzar o mitigar los efectos de la
sentencia de la Suprema Corte sobre algunos aspectos de la regulacion de las
telecomunicaciones.®” En concreto, la Iniciativa Beltrones se dirigié a reformar la
Constitucion para facultar expresamente al Senado para aprobar los nombramientos
presidenciales de los directores y titulares de entidades paraestatales (p. e€j.,
organismos descentralizados) y de o6Organos desconcentrados. Las reformas
propuestas en la Iniciativa Beltrones pretendia expresamente que “se elimine la
acusacion de inconstitucionalidad de aquellas leyes del Congreso que incorporan en

su texto la facultad del Presidente para designar a los titulares... y la atribucion del

% Pproyecto de Decreto por el que se reforma y adiciona el articulo 9-A; y se adicionan los articulos
9-F, 9-G, 9-H, 91, 9-J, y 9-K, de la Ley Federal de Telecomunicaciones, presentado el 16 de mayo de

2007 por el senador Federico Déring Casar [en lo sucesivo Iniciativa Déring].

s Proyecto de decreto para reformar la fraccion Il del articulo 76 y adicionar un tercer parrafo al
articulo 90 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, presentado el 30 de mayo
de 2007 por los senadores Manlio Fabio Beltrones Rivera, Jesus Murillo Karam, y Carlos Lozano de
la Torre, asi como por el diputado Marco Antonio Bernal Gutiérrez [en lo sucesivo Iniciativa

Beltrones].
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Senado de aprobar o no los mismos.”® La Iniciativa Beltrones se presenté poco
después de las sentencias de la Suprema Corte en las acciones de
inconstitucionalidad relativas a la Cofeco y a la Cofetel. En ambos casos el
mecanismo de objecion de los comisionados por parte del Senado habia sido
invalidado por la Suprema Corte, al considerar que era inconstitucional por tratarse
de un 6rgano desconcentrado. Al respecto el abogado Javier Tejado Dondé sefialé:

“Esta polémica decision de la Suprema Corte... generé un amplio debate
entre actores legislativos que percibieron un aumento en las facultades
discrecionales del Ejecutivo. En virtud de ello, el PRI ha presentado una
iniciativa de reformas constitucionales [la Iniciativa de Reforma Constitucional
presentada, el 30 de mayo de 2007, por el presidente del Senado, Manlio
Fabio Beltrones, entre otros], para que los nombramientos de todos los

directivos de organismos descentralizados y desconcentrados se sometan a

la ‘aprobacién del Senado’.”*®

B. Acciones legislativas

La accion de inconstitucionalidad 26/2006 motivo a los legisladores a iniciar un
nuevo proceso de revision de la legislacion de telecomunicaciones y radiodifusion.
El 4 de julio de 2007 el senado acord6 formalmente crear un grupo de trabajo para
realizar esta tarea, mismo que estaria integrado por representantes de todos los
grupos parlamentarios, asi como por los presidentes de las comisiones
competentes en las materias. La agenda del grupo de trabajo incluyé los temas
principales que fueron objeto de pronunciamiento por la Suprema Corte en la accién
de inconstitucionalidad 26/2006 incluyendo la designacion de los comisionados de

Cofetel, la competencia en el sector radiodifusion, y el otorgamiento de concesiones

%8 Exposicion de motivos, Iniciativa Beltrones.

% TEJADO DONDE, Javier, “Organo regulador’, en GONZALEZ LUNA BUENO, Federico, SORIA
GUTIERREZ, Gerardo, y TEJADO DONDE, Javier (Compiladores), La regulacion de las

telecomunicaciones, México D.F., Miguel Angel Porraa, 2007, p. 211.
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y permisos, entre otros.*’ Para principios de septiembre de 2007 los legisladores se
proponian concluir un proyecto de dictamen en un plazo de seis meses (es decir

para el primer tercio de 2008).

6. Recuento de las Etapas de la Nueva Regulacion de las Telecomunicaciones

En los apartados anteriores hicimos un esfuerzo de periodizacion en la nueva
regulaciéon del sector mexicano de telecomunicaciones. Sefialamos la existencia de
dos grandes etapas, y mostramos como en la segunda y Ultima etapa (que arranca
con la nueva Ley Federal de Telecomunicaciones) han tenido lugar mdultiples
intentos de reforma, y una reforma importante (parcialmente invalidada). La historia
de los méas de tres lustros pasados nos muestra una regulacion dindmica, en
proceso constante de replanteamiento. En la siguiente seccion revisaremos las

grandes lineas que guian al cambio juridico en el sector.

Il. CAMBIOS EN EL PARADIGMA REGULADOR

La nueva regulacién economica del sector mexicano de telecomunicaciones puede
verse desde la perspectiva de los cambios observables en sus supuestos e
instituciones fundamentales. Ciertamente, cuando uno compara el régimen juridico
aplicable al sector antes de los afios noventa con el actualmente vigente, multiples
cambios saltan a la vista. Se trata de cambios tan profundos que alteran
sustancialmente el paradigma regulador que se aplica en México al sector

telecomunicaciones.

0 Ver Senado de la Republica, Acuerdo de la Junta de Coordinacién Politica (para la conformacién
de un grupo de trabajo que revise la legislacion en materia de telecomunicaciones y radiodifusién),
mimeo, 4 de julio de 2007, publicado en la Gaceta del Senado de la Republica del 17 de julio de
2007.
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Primero, la estructura de la industria regulada (esto es, el objeto material de la
regulaciéon) es radicalmente diferente. En diecisiete afios las telecomunicaciones
pasaron de ser un sector de practicamente una sola empresa relevante en cada
mercado, a ser un sector en el que prestan servicios cientos operadores privados en
competencia varios de los cuales se cuentan entre las principales empresas
privadas del pais. La industria mexicana de las telecomunicaciones ha transitado del
monopolio a la competencia, aunque —como veremos en el Capitulo Cuarto—

siguiente se trata de una competencia todavia incipiente.

Segundo, la nueva regulacién ha facilitado significativamente la entrada a los
mercados de telecomunicaciones. La industria que constituye el objeto material de
la regulacion no se ha transformado por si sola, o ha hecho en gran medida gracias
a cambios sustantivos en las técnicas administrativas utilizadas. Uno de los mas
importantes se refiere a que la nueva regulacion ha facilitado significativamente la
entrada al sector de nuevos operadores, asi como su acceso al recurso
indispensable para la prestacion de servicios inalambricos: el espectro
radioeléctrico. Ha habido una transicién juridica desde técnicas administrativas
restrictivas de la entrada al mercado hacia técnicas promotoras de dicha entrada.
Se han simplificado y aclarado los procedimientos por los que se otorgan las
concesiones, permisos Yy registros que sirven a los particulares para acceder a la
prestacion de servicios en sector y a los medios de transmision del dominio publico.
En pocos temas es tan clara y observable esta transicion juridica como en la
introduccion de procedimientos de concesionamiento por licitacion del espectro

radioeléctrico.

Otro cambio fundamental observable se refiere a la naturaleza misma del principal
regulador del sector. Este es cada vez menos el titular del Ejecutivo y de la
Secretaria de Comunicaciones y Transportes (SCT), y es cada vez mas un 6rgano
regulador con ciertos atributos de independencia: la Comisidon Federal de

Telecomunicaciones (Cofetel) Al modificarse la naturaleza del ente regulador,
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también ha cambiado la naturaleza de los instrumentos preponderantes de la
regulacién del sector. Cada vez resulta menor el peso de los reglamentos y los
titulos de concesion, y cada vez mayor el de las disposiciones parareglamentarias
(esto es, disposiciones administrativas de caracter general diferentes al reglamento)
y/o resoluciones cuasiarbitrales que acaban teniendo resultados generales por

virtud del principio de no discriminacion.

Otro de los cambios importantes observables en la regulacion sustantiva del sector
se da en materia tarifaria. En esta cuestion el régimen juridico ha pasado de un
régimen de control tarifario generalizado, a un nuevo régimen en el que la regla
general es la libertad tarifaria generalizada pero en el que aplica una regla

especifica de control tarifario a ciertos operadores dominantes en ciertos servicios.

Finalmente, también se observan cambios en relacién a los instrumentos juridicos
utilizados para lograr la difusibn generalizada de los servicios de
telecomunicaciones entre la poblacion. Paulatinamente la regulacion se transforma
para alcanzar sus fines de la mano del mercado y con mayor efectividad y
transparencia. Lo anterior se observa particularmente en el creciente desuso de la
institucion administrativa del servicio publico tradicional y su paulatina sustitucién

por la institucion del servicio publico universal (o servicio universal a secas).

Las transiciones juridicas antes referidas no son necesariamente malas o buenas.
Ni todo lo nuevo es valioso per se, ni todo lo viejo es desechable. En cualquier caso,
el punto fundamental que tratara de mostrar esta seccion es que los cambios
referidos se estan dando dia con dia y resulta necesario explicarlos y enmarcarlos
dentro de una mas amplia transformacion del paradigma regulatorio del sector

mexicano de las telecomunicaciones.
Por otra parte, la contraposicion de viejas y nuevas instituciones tampoco requiere

que tomemos partido por las primeras o las ultimas. Antes bien quiza sea posible

adoptar un enfoque dialéctico en el que se muestre la posibilidad y el beneficio de
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alcanzar una sintesis que recoja los mejores elementos de instituciones viejas y
nuevas pero sin quedarse en medio, ni ignorar la aportacion critica de cada parte,

sino tendiendo hacia instituciones depuradas y diferentes de las iniciales.

1. Del monopolio a la competencia

A. En el Reglamento de Telecomunicaciones y el Titulo de Concesion de
Telmex

El primer gran cambio juridico que se opera con la expedicion del nuevo
Reglamento de Telecomunicaciones y con la nueva redaccion del Titulo de
Concesion de Telmex es el cambio del objeto material de la regulacion, mismo que
a partir de 1990 comienza a ser un “mercado”. Ambos instrumentos revisten
problemas de constitucionalidad* que, no obstante, no impidieron que pudieran
implantarse y tener un fuertisimo impacto sobre el proceso regulatorio de los
siguientes afos. Ambos fueron ideados como instrumentos para guiar la
liberalizacién del sector en una etapa que se concebia como la primera. Gabriel
Martinez y Guillermo Féarber, quienes como funcionarios del area de desregulacion
econdmica de la administracion Salinas de Gortari participaron en la redefinicion

regulatoria implicita en los nuevos instrumentos, dicen al respecto:

“La primera etapa de esta reestructuracion [del sector mexicano de las
telecomunicaciones] culminé con la privatizacion de la empresa, la revision
integral del titulo de concesion y la expedicion del primer RT [Reglamento de
Telecomunicaciones] en la historia del pais. Estos elementos seran el
principal instrumento regulatorio de la industria en los préximos afios.

Al respecto dice la doctora Lucila Silva: “El marco que rodeo la privatizacion de Teléfonos de
México, S.A. de C.V. se dio a partir de un reglamento de telecomunicaciones que al igual que el
monopolio para explotar el mercado de larga distancia, resultaba violatorio de la Constitucion federal;
asi como una inversion extranjera que paso por alto la Ley para promover la inversién mexicana y
regular la inversion extranjera.” SILVA, Lucila, Régimen de los servicios telefénicos en México

(Problemas de competencia), México, UNAM, Tesis del doctorado en derecho, abril 1998.
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Seguramente requeriran de interpretaciones, en especial el RT, pero los

elementos basicos de organizacion industrial definidos en 1990 seran dificiles

de alterar en, al menos cuatro o cinco afios.”?
La importancia de la introduccion de la competencia en el sector
telecomunicaciones con el Titulo de Concesion de Telmex y el Reglamento de
Telecomunicaciones es crucial, pero se tratd de una apertura inicialmente limitada y
Sujeta a importantes candados. La limitacibn mas importante para la competencia
en su arranque de 1990 tuvo que ver con la privatizacion de Telmex como una sola
empresa integrada, una desicidon respaldada por el entonces presidente de la
Replblica Carlos Salinas de Gortari y por algunos especialistas.*® La enorme
oportunidad de haber fraccionado la empresa como una forma de facilitar el
desarrollo de la competencia en el sector se perdid en el momento mismo en que se
decidié privatizarla como una sola unidad indivisible. Otros paises —Brasil, por
ejemplo— optarian deliberadamente por fraccionar la empresa monopdlica publica
antes de proceder a su privatizacion. Pero en México, desde el momento mismo en
gue se tomo la decision de privatizar un monopolio publico sin fraccionarlo, se opto

por seguir una senda en la que la competencia avanzaria a paso mucho mas lento y

“2 MARTINEZ, Gabriel y FARBER, Guillermo, Desregulacion economica (1989-1993), Fondo de

Cultura Econdmica, Col. Una Vision de la Modernizacion de México, México, D. F., 1994, pp. 201-2.

* Una descripcion acritica de la privatizacion de Telmex puede verse en SALINAS DE GORTARI,
Carlos, México. Un paso dificil a la modernidad, México, D. F., Plaza & Janes, 2000, pp. 420-24
(donde el ex presidente sefiala que el propésito de la privatizacién de Telmex fue “promover un
sistema de competencia en una actividad que tenia elementos monopdélicos” y argumenta en defensa
de la privatizacién de Telmex como unidad que “en casi todos los paises se otorgaron concesiones
para servicio exclusivo”, p. 423). Ver también PEREZ ESCAMILLA, Juan Ricardo, “Telephone Policy
in Mexico: Rates and Investment’, en COWHEY, Peter F., ARONSON, Jonathan D., y SZEKELY,
Gabriel (eds.), Changing Networks: Mexico’s Telecommunications Options, San Diego, Center for
U.S.-Mexican Studies, 1989, pp. 101-23 (donde el entonces académico del ITAM propone la
privatizacion de Telmex y sefiala que: “Varios paises, incluyendo a México y a Estados Unidos,
oscilaron entre el monopolio y la competencia. Encontraron que, a fin de cuentas, otorgar una
concesién para un solo proveedor de servicios era la soluciébn mas eficiente y estable.” p. 105,

traduccion de la version en inglés por el autor).
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enfrentaria constantemente la oposicion de una empresa gigantesca con recursos

cuantiosos. Sobre esta decision trascendental el politdlogo Luis Rubio apunta que:

“...los funcionarios disefiaron un esquema de privatizacion orientado en
exclusiva al objetivo de maximizar el precio, para lo cual estuvieron
dispuestos a modificar todas las regulaciones existentes y a incurrir en
practicas impropias —como la de sentar las bases para la vigencia, a largo
plazo, de un monopolio estatal que se transfirid al sector privado— a fin de
elevar al maximo el precio de las empresas vendidas.™*

Ademas de la decision de privatizar a Telmex como una unidad, su titulo de
concesion establecié varios candados que limitaban expresamente la competencia
en el sector. El mas importante de todos los candados fue el relativo a la apertura a
la competencia del crucial servicio telefénico de larga distancia misma que se

pospuso por un periodo de seis afios. Al respecto el Titulo de Concesion de Telmex

dice:

“Durante los seis afos siguientes a la entrada en vigor de este titulo, "La
Secretaria" [de Comunicaciones y Transportes] sélo podra otorgar otras
concesiones para redes de servicio publico de telefonia basica de larga
distancia nacional e internacional, cuando no se haya cumplido con las
condiciones de expansion y eficiencia del servicio publico objeto de esta
concesidn. Para otorgar nuevas concesiones para otras redes publicas de
telefonia basica, "La Secretaria” tomara en cuenta la eficiencia del servicio
publico objeto de esta concesion, el equilibrio financiero de "Telmex" y las
condiciones de competencia equitativa.””

Por ello, en esta primera etapa la existencia de la liberalizacion es clara, pero sus
objetivos iniciales no dejan de ser modestos, en particular no tocan al servicio de
telecomunicaciones que tiene la importancia econdmica mas destacada: la telefonia

fija. De hecho, en esa época los defensores de la apertura salinista concentran sus

argumentos en destacar la apertura de la telefonia celular, misma que tiene lugar en

* RUBIO, Luis, Tres ensayos. Fobaproa, privatizacion y TLC, México D. F., Ediciones Cal y Arena,
p. 91.

> Condicion 2-4, tercer parrafo, Titulo de Concesién de Telmex.
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la misma etapa de expedicién del Reglamento de Telecomunicaciones.*® Jacques
Rogozinski, uno de los personajes clave en la privatizacion de Telmex desde la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, presenta el que —en su momento— fuera
el argumento oficial favorito para defender las restricciones subsistentes a la

apertura del sector:

“No obstante, esta restriccion [a la competencia] s6lo es aplicable en el
servicio [telefénico] de larga distancia. Por lo que respecta al servicio local
todos hemos sido testigos de la gran proliferacion de la telefonia celular, lo
cual es una muestra muy clara de que este sector se encuentra en franca
competencia. EI hecho de que otras compafias, no hubieran querido
competir con Telmex en el area de la telefonia celular a través de cables de
cobre o de los mas modernos sistemas de fibra dptica, no implica que el titulo
de concesién no se los permitiera.”’
Desde luego, no se trataba de mera falta de voluntad de competir. La existencia de
subsidios cruzados del servicio telefonico de larga distancia hacia econémicamente
inviable la competencia en el servicio local fijo, por lo que sélo con la apertura del
segundo —seis afios después- se haria realidad la apertura del servicio telefénico
fijo. Por otra parte, en esa época la telefonia celular era un servicio de lujo que no
constituia una verdadera competencia a la telefonia fija (no era el mismo mercado).
Ademas, la apertura de la telefonia celular en la primera etapa fue una apertura muy

limitada. Hasta 1998 esta apertura operd bajo un esquema duopdlico en el que,

% Las concesiones de radiotelefonia inalambrica con tecnologia celular fueron otorgadas entre
fines de 1989 y fines de 1991. EI 3 de octubre de 1989 se otorgd la primera a SOS
Telecomunicaciones, S.A. de C.V. (lusacell) para la region celular 9 (cuya cobertura incluye a la
ciudad de México); el 24 de octubre de 1991 se otorgaron las tres Ultimas a Radiomovil Dipsa, S.A.
de C.V. (Telcel) para las regiones celulares 6, 7 y 8. Una descripcion historica del proceso de
concesionamiento de la telefonia celular en México puede verse en MELROSE, Enrique, La telefonia
celular en América del Norte. El caso de México, documento presentado en Il Foro AHCIET sobre
tecnologias inaldmbricas y comunicaciones satelitales, TELNETS '98, México, mimeo, 1998, 5 pp.

" ROGOZINSKI, Jacques, La privatizacion de empresas paraestatales, Fondo de Cultura

Econdmica, Col. Una Visién de la Modernizacién de México, México, D. F., 1994, pp. 75-6.

110



ademas, Telmex operaba —a través de su filial Telcel- una de las dos sefiales
|48

celulares en competencia en cada regién y la Gnica con cobertura naciona
En otros servicios —también de menor importancia econémica en la coyuntura de
entonces- la liberalizacién del sector telecomunicaciones procedié de manera mas
rapida durante esta etapa. Es el caso de los servicios de valor agregado,
frecuentemente citados por los defensores de la apertura del sector
telecomunicaciones en la administracion Salinas de Gortari como un ejemplo de su

caracter liberalizador.*®

Aunque el Reglamento de Telecomunicaciones y Titulo de Concesion de Telmex
abrazaron el discurso de la competencia y la apertura, lo hicieron de una manera
marcadamente timida. EI arranque de la competencia fue deliberadamente lento,
sujeto a otro tipo de prioridades (p. €j., obtener el precio mas alto en la privatizacion
O contar con una empresa privada poderosa, un “campeon nacional”).
Reflexionando sobre la forma en que se llegé al titulo de concesiéon de Telmex en
1990, el politélogo Luis Rubio sefala:

“En el caso de Teléfonos de México hubo varios proyectos de Titulo de
Concesion elaborados por sendas secretarias de Estado, cada uno de ellos
favoreciendo o impidiendo en mayor medida la competencia en el sector. El
Titulo que al final se aprobd, y con base en el cual se llevé a cabo la
privatizacion de la empresa, fue precisamente el que posponia al maximo la

8 Aunque entre 1989 y 1991 se otorgaron 18 concesiones a 7 empresas, Telcel fue la tnica que
obtuvo cobertura nacional (en 9 de las nueve regiones), seguida por lusacell con la siguiente
cobertura regional mas amplia (en tres de las 9 regiones). Pero en cada regién, los usuarios sélo

podian optar entre dos proveedores de servicios.

9« os principales efectos de las medidas tomadas en la ITC [industria de telecomunicaciones] se
advertiran cuando la industria y el comercio vean expandido su mercado y su eficiencia, por las
posibilidades de una mejor comunicacion, y cuando todos los habitantes de la Republica tengan
acceso al servicio telefénico. Esto Ultimo posiblemente se consiga hacia finales de siglo. Mientras
tanto, en el corto plazo, se espera un rapido desarrollo de los SVA, y la aparicion incipiente de
operadores de servicios publicos distintos a TELMEX.” MARTINEZ, Gabriel y FARBER, Guillermo,
op. cit., pp. 215-216 (énfasis afadido).
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apertura a la competencia, el que fortalecia las estructuras monopdlicas del

sector...”.”
Aunque la retdrica de la competencia ya habia llegado, la substancia de la
competencia vendria en el futuro. Para quienes influyeron en la redaccion del
Reglamento de Telecomunicaciones y del Titulo de Concesion de Telmex estos
instrumentos tendrian que verse sucedidos por una segunda etapa de reformas
regulatorias, misma que dependeria del éxito del nuevo Reglamento y de la nueva
redaccion del Titulo de Concesion de Telmex. Al respecto Gabriel Martinez y

Guillermo Farber pronosticaban que:

“[L]a segunda etapa de la reestructuracion de las telecomunicaciones tendra
lugar durante los siguientes cuatro a seis afios [1995-1999]. Esta segunda
etapa sera exitosa en la medida en que se presente la realineacion tarifaria
proyectada en el Titulo de Concesion de Teléfonos de México (TCT);
funcione la regulacion a las interconexiones y a la arquitectura de redes
fundamentada en el RT [Reglamento de Telecomunicaciones] y en el TCT, y
aparezcan nuevos proveedores de servicios de valor agregado... Dichos
logros son factibles si TELMEX se convierte en una empresa competitiva, y Si
las autoridades reguladoras son capaces de actuar con el dinamismo que
requiere la industria.”™*

B. En la Ley Federal de Telecomunicaciones e Iniciativas Posteriores

Las predicciones de una segunda ola de reformas regulatorias en el sector
telecomunicaciones habrian de verse confirmadas en la realidad. En 1995 se
publicaria la primera Ley Federal de Telecomunicaciones de México.>* La Ley fue
ideada como un instrumento de la apertura del sector a la competencia. Su

exposicion de motivos es clara en sefialarlo cuando dice que:

*® RUBIO, Luis, op. cit., pp. 91-2.
> MARTINEZ, Gabriel y FARBER, Guillermo, op. cit., p. 202.

°2 | ey Federal de Telecomunicaciones, publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 7 de junio
de 1995.
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“En afos recientes, los avances tecnoldgicos han ido modificando la economia
de las telecomunicaciones y, con ello, las razones de su régimen monopalico.
Ahora la eficiencia del sector telecomunicaciones depende no de su tamafo,
sino del espiritu netamente empresarial que en él prive. Es por eso que en los
paises mas industrializados, se ha observado que, virtualmente, todas las
areas de las telecomunicaciones se han abierto en forma paulatina a la
competencia. [/] En consecuencia, el papel del Estado en este momento de
transicion hacia mercados mas abiertos debe ser el de promover la
competencia en las telecomunicaciones.”™?

Aungue no lo menciona por su nombre, el caso de Telmex (todavia la principal
empresa del sector) se encuentra siempre presente en multiples disposiciones de la
Ley. En particular, para los transitorios de la Ley resulta claro que bajo este
ordenamiento habra de iniciar la competencia en el servicio de telefonia de larga
distancia (y por ende en el de telefonia alambrica local).** Es decir, la Ley asume que
Telmex ya se encuentra lista para enfrentar la competencia en los mas importantes

servicios de telecomunicaciones que presta.

Si bien la nueva Ley abraza fuertemente la idea de promover la competencia, lo cierto
fue que varias de sus disposiciones representaban un freno a la misma. Lo anterior
no resulta sorprendente toda vez que varias partes interesadas —incluyendo a
abogados representantes de Telmex— jugaron un papel destacado en el proceso de
elaboracién de la iniciativa. Entre las disposiciones de la Ley que frenaban la
competencia se encontraban aquellas que pusieron fuertes trabas a la operacion de
comercializadoras de servicios de telecomunicaciones sujetando su operacion a la
emision invariable de un Reglamento (que sélo se expidid varios afios después), y
prohibiendo a los comercializadores “poseer” infraestructura (algo que por definicion
deben hacer).>®> Pero quiza la limitante competitiva mas fuerte se localizé6 en el
Transitorio Quinto, mismo que sefal6é que las concesiones y permisos otorgados con

anterioridad a la entrada en vigor de la Ley, “se respetaran en los términos y

*% parrafos 11y 12, Exposicién de Motivos, Ley Federal de Telecomunicaciones.
> Ver Transitorios Séptimo a Décimo, Ley Federal de Telecomunicaciones.

% Var articulos 52 y 54, Ley Federal de Telecomunicaciones.
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condiciones consignados en los respectivos titulos, hasta su término.” Dicha
disposicion significaba —de facto- otorgar a las disposiciones del titulo de concesion
de Telmex el respaldo de una norma de jerarquia legal, algo que en su momento se
habia rehusado a hacer el gobierno del presidente Carlos Salinas de Gortari por
considerarlo inadecuado para una industria cuyo avance tecnoldgico era tan rapido.>
Cuando en el futuro el 6rgano regulador pretendiera plantear la modificacién o
actualizacion del titulo de concesion de Telmex (p. ej., para actualizar las
obligaciones de cobertura social), el concesionario podria resistirse a acceder a los
cambios basada en el hecho de que tenia derechos adquiridos bajo su titulo de

concesion y al amparo de disposicion expresa de la Ley.

El tema de la competencia sigue vigente en las diversas iniciativas de reforma legal
presentadas después de la expedicion de la Ley de 1995 y hasta 2003. Ciertamente
muchas de las iniciativas presentadas prefieren concentrarse exclusiva o casi
exclusivamente en los temas de cobertura social y autonomia del regulador. Pero
en las iniciativas mas amplias de reforma de la legislacion del sector presentadas en
2002 (esto es, la Iniciativa de la Mayoria de la Conferencia Parlamentaria en
Telecomunicaciones y la Iniciativa Ochoa), el principio de apertura del sector a la
competencia sigue siendo tratado con, al menos, un vigor similar al encontrado en la
Ley vigente. Ciertamente la Iniciativa de la Mayoria de la Conferencia Parlamentaria
en Telecomunicaciones va mas lejos en la linea procompetitiva iniciada en 1990, ya
gue se propone deliberadamente eliminar varios de los obstaculos que han frenado
el desarrollo de la competencia en el sector, particularmente los relacionados con el

control del poder de mercado de algunas empresas (p. €j., Telmex).*” Pero el

% Ver SALINAS DE GORTARI, Carlos, op. cit., p. 423 (donde el ex presidente Salinas sefiala que:
“Por eso se fijaron en el titulo de concesion regulaciones en tarifas y en planes de expansion. No se

hizo a nivel de ley, pues se trataba de una actividad cuya tecnologia era muy dinamica.”).

> El articulo 2, fraccion Il de la Iniciativa de la Mayoria de la Conferencia Parlamentaria sefiala que
es objetivo de la Ley: “Fomentar la competencia entre los diferentes prestadores de servicios de
telecomunicaciones”. En materia de competencia la citada iniciativa establece normas mas duras de
desagregacion obligatoria de los elementos de la red, de la portabilidad de los nimeros locales

(articulos 70, fraccion V, y 99), de interconexion (articulos 100 a 108), define de manera mas
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principio del sector telecomunicaciones como un sector abierto a la competencia
sigue vivo®® incluso en la otra iniciativa amplia de reforma —la Iniciativa Ochoa—
considerada por algunos criticos como de corte menos procompetitivo y llamada

despectivamente “Ley Telmex”.*®

C. En las Reformas legales del 11 de abril de 2006 y en la Iniciativa
Paralela Rubio Barthell/Osuna

El tema de la competencia no figuré en la exposicion de motivos de la Iniciativa
Lucero que habria de convertirse en las Reformas legales del 11 de abril de 2006. El
tema-motivo dominantes en estas reformas fue el de la “convergencia’” entre la
radiodifusion y las telecomunicaciones, mismo que puede considerarse vinculado a la
competencia. Al respecto la Iniciativa Lucero sefald que: “lograr prestar los servicios

de voz, datos y video, a través de un solo conducto (o empresa) es lograr el maximo

estrecha y regula de manera mas detallada a los operadores dominantes (articulos 119 a 124), y le
da mayores facultades al 6rgano regulador para aplicar las anteriores normas (articulos 15 a 18),

entre otras cosas. Ver articulos referidos en Iniciativa de la Mayoria de la Conferencia Parlamentaria.

%8 Ver, por ejemplo, el articulo 7, fraccion Ill de la Iniciativa Ochoa, que sefiala que es objetivo de la
Ley: “Garantizar condiciones de competencia equitativa, estableciendo las bases de certidumbre
juridica para los inversionistas”. La Iniciativa comentada repite en gran parte el régimen normativo de
la Ley vigente en materia de entrada al mercado, libertad tarifaria, interconexion, etc. Incluso va mas
alld —aunque con una deficiente técnica juridica- en los temas de autonomia del regulador y
establecimiento de obligaciones a operadores con poder de mercado. Ver articulos 85 a 92 de la

Iniciativa Ochoa.

% Ver la critica de esta iniciativa en LOZANO ALARCON, Javier, Las telecomunicaciones en la
LVIIl Legislatura del Congreso de la Unién. Crénica de un fracaso, mimeo, 2003, pp. 11-2. Lozano
critica las deficiencias de técnica juridica que advierte en la Iniciativa Ochoa, pero sobre todo el
efectivo uso politico que el autor de la misma le dio al presentarla para “descarrilar irremediablemente
el proceso que con tanto empefio llevaba la hasta entonces cohesionada Conferencia Parlamentaria
de] Telecomunicaciones. Fue burdo pero eficaz. Los trabajos de la conferencia habian quedado

heridos de muerte.” (p. 12).
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para los usuarios”, y afirmo su intencion fomentar “la transicion a la convergencia

plena de redes y servicios”.®°

Por otra parte debe sefialarse que —en si— las Reformas del 11 de abril de 2006
generaron amplias preocupaciones por el caracter anticompetitivo de varias de sus
disposiciones (ver el analisis de las mismas en el Apéndice de esta disertacion). La
preocupacién por los efectos anticompetivos de algunas de las disposiciones
incorporadas en las Reformas dio pie a la llamada Iniciativa Paralela Rubio
Barthell/Osuna cuyos articulos propuestos pretenden corregir disposiciones

potencialmente poco propicias a la competencia de las Reformas.®*

D. En la Accion de Inconstitucionalidad 26/2006

La preocupacion por los efectos negativos de las Reformas del 11 de abril de 2006
sobre la competencia economica fue muy importante en los debates y en la sentencia
de la Suprema Corte en la accion de inconstitucionalidad 26/2006 que reviso dichas
Reformas y declardé inconstitucionales algunas de sus disposiciones. De hecho, al
reportar la resolucién de la Suprema Corte mexicana en este caso, los dos periddicos
mas influyentes de Estados Unidos —el Wall Street Journal y el New York Times—
coincidieron en caracterizarla como una decision cuya importancia radica en sus
efectos favorables sobre la competencia econdmica. “La decision de la Corte
mexicana muestra apoyo a la competencia” fue el titulo que la corresponsal del New
York Times eligié para su articulo sobre la sentencia de la Corte.®? “Una revolucién
mexicana” fue el titulo que la columnista del Wall Street Journal, Mary O’Grady dio a

su articulo y el calificativo que aplicé a la sentencia de la Corte. Al respecto escribio:

6 Citas tomadas de la exposicion de motivos de la Iniciativa Lucero.

61 Ver las propuestas de articulos 17, 17-G, 28 y 28-A de la Ley Federal de Radio y Television en

Iniciativa Paralela Rubio Barthell/Osuna.

62 MALKIN, Elisabeth, “Mexican Court’s Media Ruling Shows Support for Competition”, New York

Times (edicién electronica), 6 de junio de 2007 (traduccién del original en inglés por el autor).

116



“La decision de la Suprema Corte no ha recibido mucha atencién fuera de
México pero podria ser uno de los acontecimientos econdmicos mas
importantes en el pais en afos recientes. Lo es porque representa un cambio
colosal en la jurisprudencia mexicana, que a su vez refleja un cambio de
magnitud similar en la cultura mexicana.

Apenas hace dos décadas, la nocidon de que la accion de una Suprema Corte
independiente pudiera haber afectado los privilegios de la élite mexicana
hubiera sido inconcebible. En aquellos afios no hubiera sido exagerado afirmar
gue dicha sentencia sefialaba el advenimiento de otra revolucion mexicana.
Afortunadamente, esta revolucién es pacifica.”®

Adicionalmente a lo sefalado por comentaristas extranjeros, la constitucionalista
mexicana Ana Laura Magaloni considerd que el tema de competencia econdémica era
central en esta accion de inconstitucionalidad (ain cuando también consideré que
probablemente la Corte no le didé ni un énfasis suficientemente fuerte, ni un trato
congruente y sustantivamente soélido en la argumentacion del proyecto, debate y

sentencia). Al respecto sefialé que:

“...la controversia judicial sobre la ley de medios es fundamentalmente un
asunto de competencia econémica y, en concreto, se trata de la prohibicion
gue establece el articulo 28 constitucional a los monopolios y las practicas
monopdlicas.”®*

8 O'GRADY, Mary Anastasia, “A Mexican revolution”, Wall Street Journal (edicion electrénica), 11

de junio de 2007 (traduccion del original en inglés por el autor).

6 MAGALONI, Ana Laura, “¢Sera el problema correcto?”, Reforma (edicion electronica), 26 de
mayo de 2007. También de la misma autora ver “El balance final de la Corte”, Reforma (edicion
electronica), 9 de junio de 2007 (donde afirma que: “Lo que yo espero es que la Corte ...profundice
mas sus argumentos en materia de monopolios y competencia econémica.”), y “La Corte ante la ley
de medios”, Reforma (edicion electronica), 11 de mayo de 2007 (donde sefala que: “...la Corte
mexicana tiene que hacer dos cosas: invalidar los preceptos de la ley en cuestion que impactan
negativamente la competencia y la pluralidad de ofertas de radio y televisién en México y, a la vez,
dotar de contenido los preceptos constitucionales que establecen los limites y cauces a través de los

cuales el legislador debe regular esta materia.”).
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Ciertamente la accion de inconstitucionalidad 26/2006 abordé desde una perspectiva
constitucional diversas materias adicionales a la competencia econdmica, incluso si
en opinién del Ministro Aguirre —autor del proyecto de sentencia— la esencia del
asunto no fue la competencia econdmica sino el dominio y la rectoria del Estado
sobre el espacio radioeléctrico.®® Pero desde la perspectiva del debate publico
mexicano la regulacién constitucional de la competencia econémica fue uno de los
temas centrales del caso, si no el fundamental. Varias de las disposiciones de las
Reformas declaradas inconstitucionales por la Suprema Corte habian sido las que
generaron mayor preocupacion entre los analistas por su posible efecto
anticompetitivo.?® Fue el caso de la disposicién de las Reformas que trivializaba y
marginaba la participacion de la Comision Federal de Competencia (Cofeco) en las
licitaciones de espectro para radiodifusion. Al respecto la Sentencia de la Corte

senalo:

“...la mera solicitud de opinion favorable presentada ante la Comision Federal
de Competencia, no garantiza que el otorgamiento de una concesién de
radiodifusion no provocara fendmenos monopdélicos y de concentracion; para
ello, es indispensable que esa Comision dicte una opinion favorable en
relacion al interesado en la obtencion de la concesion, misma que l6gicamente
tendra que sustentarse en los estudios econdémicos, financieros y de mercados
necesarios que aseguren la idoneidad del concesionario y que su participacion

& Al respecto el Ministro Salvador Aguirre Anguiano sefialé al final del Problemario del caso: “...la
resolucion del asunto involucra, esencialmente, la determinacion de aquello que constituye el objeto
especifico de las concesiones otorgadas por el Estado sobre un bien del dominio, especificamente
sobre el espacio radioeléctrico atribuido a un uso especifico y determinado y, cual es el alcance de la
rectoria econdmica en esta materia (quien debe recuperar espacio radioeléctrico si se libera éste
mediante el uso de nuevas tecnologias), debiendo considerarse tanto la funcion social que
desempefian los medios de comunicacion, como la calidad del Estado mexicano como garante de la
libertad de expresion y el derecho a la informacion.” AGUIRRE ANGUIANO, Salvador, Problemario.

Accion de inconstitucionalidad 26/2006, México D.F., mimeo, p. 16.

8 Sobre los efectos econdémicos positivos de la sentencia de la Corte ver BUTLER SILVA,
Fernando, “Efectos econodmicos de la decisién de la Suprema Corte de Justicia”, El Economista

(edicion electrdnica), 18 de junio de 2007.
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en el mercado relativo no afectara la libre concurrencia ni provocara
fenémenos de concentracién contrarios al interés publico.”’

También fue el caso de la disposicion de las Reformas que pemitia a los
radiodifusores obtener —-mediante una simple autorizacion discresional de Cofetel, sin
tener que participar en una licitacion, y potencialmente sin pago de contraprestacion
al erario publico— la autorizacion de nuevos servicios para su espectro concesionado.
Sobre este tema la Sentencia de la Corte dijo que dicho mecanismo de autorizacion,

implicaba una discriminacion:

“...que no solamente supone una ventaja netamente econOmica para los
concesionarios de servicios de radiodifusion ...perturbando la libre
concurrencia y sana competencia en el mismo, sino que, y quizds de manera
mas significativa, incide en la funcién que el Estado tiene encomendada como
guardian de la libertad de expresion y del derecho a la informacion, funcion
gue supone el fomento de la pluralidad y diversidad en la conformacion de los
medios de comunicacion masiva, con el objetivo irrenunciable de generar una
sociedad mas integrada, méas educada y, sobre todo, mas justa..”®

Las dos disposiciones referidas en los parrafos anteriores eran ampliamente
consideradas como elementos centrales de las Reformas, y se contaban entre los de
mayor interés para la industria de la radiodifusion. Con base en los argumentos antes
transcritos la sentencia de la Corte en la accion de inconstitucionalidad 26/2006
reinstalé a la Cofeco en su posicion de “portero” de la entrada de empresas a las
licitaciones de espectro de radiodifusion. También elimino el procedimiento alternativo
y discresional que habian conseguido los radiodifusores existentes para acceder a
nuevos servicios sin pasar por la licitacion. Con ambas resoluciones se igualo6 el
terreno para los diferentes operadores de telecomunicaciones que las Reformas

habian inclinado a favor de los radiodifusores preexistentes.®®

67 Sentencia de la accién de inconstitucionalidad 26/2006, pp. 531-2.
8 Sentencia de la accién de inconstitucionalidad 26/2006, pp. 607-8.

8 Para el analisis de estos y otros aspectos de la sentencia de la Suprema Corte en la accion de
inconstitucionalidad 26/2006, ver partes subsecuentes de este mismo capitulo y el Apéndice al final

de esta tesis.
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Otras resoluciones de la Corte en el caso también fueron claramente favorables a la
competencia, como cuando los Ministros reconocieron la facultad del 6rgano
regulador —Cofetel- para imponer obligaciones tarifarias y de informacion a
operadores monopdlicos, tema que —como se vera en el Capitulo Cuarto de esta
disertacion— ha sido fundamental en los mas importantes litigios del sector
telecomunicaciones de la ultima década. Sobre este tema, la sentencia de la Corte

senalo:

“...la facultad de la Comision [Federal de Telecomunicaciones] para establecer
obligaciones especificas Unicamente a aquellos concesionarios que tengan
poder sustancial en el mercado relevante, encuentra su justificacion
constitucional en la circunstancia de que éstos cuentan con ventajas reales
respecto a aquellos concesionarios que no lo tienen, en la medida en que son
capaces, en principio, de influir y modificar las condiciones en las cuales se
desarrolla el mercado de las telecomunicaciones, lo cual es acorde con el
principio constitucional establecido en el articulo 28 constitucional y con los
objetivos sefalados en la Ley Federal de Telecomunicaciones, pues es
evidente que al establecerse obligaciones especificas para los concesionarios
de redes de telecomunicaciones que tengan poder sustancial en el mercado
relevante, se pretende fomentar y mantener la sana competencia entre los
prestadores de este tipo de servicios, lo cual tiene como finalidad dltima, el
beneficio de los usuarios de dichos servicios.””

Claramente, en varios puntos controvertidos del caso, la motivacién de la resolucion
fue contener el poder y la influencia de los monopolios, dandole énfasis mayor o
equivalente en el argumento -en relacion al caso— que a otros valores
constitucionales. De hecho, en el debate sobre la constitucionalidad de las licitaciones
via subasta del espectro para radiodifusién (uno de los mas encendidos del caso y el
anico que se prolongo por dos sesiones) la gran discusion entre los Ministros giré en
torno a si las consideraciones de competencia economica (predominantes en el
proyecto del Ministro Aguirre Anguiano) debian ser complementadas con otras
relacionadas con los derechos de libre expresion, libertad de prensa, derecho a la

informacion, y democracia (casi todos ya presentes en el proyecto del Ministro

0 Sentencia de la accién de inconstitucionalidad 26/2006, pp. 215-6.
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Aguirre Anguiano, pero que el Ministro Gbéngora proponia debian tener mayor
preponderancia).”* A fin de cuentas se impuso la postura del autor del proyecto que
daba preponderancia a la violacién a la prohibicién antimonopélica del articulo 28
constitucional. Al respecto la Setencia de la Corte razéno que la disposiciones de la

ley que obligaban a subastar el espectro para radiodifusion eran contrarias a:

“...los principios economicos rectores establecidos en el articulo 28
constitucional que prohibe la creacibn de monopolios y la realizacion de
practicas monopdlicas, al impedirse la libre competencia o concurrencia en el
sector radiodifusion, generandose ventajas a favor de ciertas clases poderosas

L Al respecto el Ministro Genaro Gongora Pimentel dijo: “debemos dar prioridad a los argumentos
relacionados con derechos fundamentales; sobre todo de aquellos que tienen una conexién con el
principio democratico, cuya sustancia es mas importante que una cuestion de libre competencia. No
comprendo porque es mas importante la violacién al sistema de mercado, que al sistema
democratico.” (Ministro GAngora en el Debate del 4 de junio, p. 69.) Por su parte, el Ministro Salvador
Aguirre Anguiano se rehliso a adoptar los argumentos de inconstitucionalidad de las licitaciones de
espectro via subasta por considerar que estas violan la libertad de imprenta expresados por el
Ministro Géngora Pimentel, tampoco acepto la sugerencia del Ministro Géngora de dar preeminencia
al argumento de violacion de la libertad de expresién por sobre el argumento de la violacion del
principio de libre concurrencia (Ver expresiones del Ministro Salvador Aguirre Anguiano en el Debate
del 4 de junio, pp. 85-6, y en el Debate del 5 de junio, p. 21). Al respecto la Ministro Olga Sanchez
Cordero sefial6 en el debate sobre la constitucionalidad del mecanismo de licitacion mediante
subasta del espectro de radiodifusion: “...yo pienso que el argumento especializado en este caso
concreto, es precisamente el fundamento antimonopdlico...”(Sanchez en el Debate del 5 de junio, p.
22). Todas las citas tomadas de las versiones taquigraficas de las sesiones publicas ordinarias del
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, celebradas los dias 21, 22, 24, 28 y 29 de mayo,
4,5y 7 de junio de dos mil siete (Debate de la accién de inconstitucionalidad 26/2006, promovida por
Senadores de la LIX Legislatura del Congreso de la Unidon en contra del Congreso a través de las
Céamaras de Diputados y de Senadores y del Presidente de los Estados Unidos Mexicanos,
demandando la invalidez de los articulos 3°, fracciones XV y XVI, 9-A, 9-B, 9-C, 9-D, 9-E, 13, 64y 65
de la Ley Federal de Telecomunicaciones; y 2, 3, 7-A-9, 16, 17, 17-A, 17-B, 17-C, 17-D, 17-E, 17-F,
17-G, 17-H, 171, 17-J, 19, 20, 21, 21-A, 22, 23, 25, 26, 28, 28-A, 72-A, y 79-A de la Ley Federal de
Radio y Televisién, reformadas en el Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 11 de
abril de 2006, asi como los articulos transitorios del Segundo al Quinto del ARTICULO PRIMERO, y
Segundo y Tercero del ARTICULO SEGUNDO, del propio decreto), México D.F., SCIN, mimeo,

diversos paginados.
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econdémicamente y en perjuicio del publico en general, pues si el otorgamiento
de concesiones en este ramo se hace depender preponderantemente del
elemento econdmico, resulta l6gico concluir qgue quienes cuenten con mayores

recursos financieros resultaran vencedores de la licitacion por subasta
n 72

publica...”.
En términos del nuevo paradigma regulatorio de las telecomunicacioens que inicio
en 2006 (y que adopto la radiodifusion con las Reformas legales de abril de 2006) la
sentencia de la Suprema Corte en la accion de inconstitucionalidad 26/2006 tuvo un
significado mayor: representd la adopcién cabal del modelo de competencia y el
repudio del modelo monopdlico. A nivel de principios constitucionales el modelo de
competencia recibié el respaldo del maximo interprete constitucional, que mando
seflales claras al sistema judicial de que la competencia y el combate a los
monopolios eran parte fundamental del mandato constitucional para este sector. Lo
anterior no quita que en la Sentencia de la Corte hubiera elementos aislados que no
resultan conducentes a la mejor operacion de la competencia (p. €j., la prohibicion
de la subasta dentro de las licitaciones de espectro para radiodifusion o la
eliminacién de la posibilidad de objecion del Senado en la designacién de los
titulares del 6rgano regulador), ni tampoco que en la sentencia aparecieran
destacadamente otros valores y principios constitucionales (p. ej., la rectoria
econdmica del Estado o la libertad de expresion y el derecho a la informacion). Sin
embargo, en el plano de los principios constitucionales —el plano fundamental en el
que debe valorarse la intervencion de un tribunal constitucional— la sentencia de la
Corte apuntal6 el principio de libre concurrencia en el sector y lo armonizé con otros

valores constitucionales fundamentales.

E. La ruta mexicana del monopolio a la competencia

La transicion del monopolio a la competencia ha sido el tema fundamental que ha

guiado el cambio juridico en la regulacion mexicana de las telecomunicaciones

2 Sentencia de la accién de inconstitucionalidad 26/2006, p. 558.
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desde la expedicion del Reglamento de Telecomunicaciones hasta la mas reciente
reforma e iniciativas posteriores del 2006. Pero la ruta eligida por México para
introducir la competencia en el sector ha sido notablemente limitada y llena de
candados. En cada uno de los momentos de cambio del régimen juridico (1990,
1995 y 2006) se han incorporado restricciones y distorsiones importantes. Con
mucho la decision de mayor impacto a futuro fue la que dio arranque al proceso de
cambio regulatorio: el proceso que llevo a transferir (integramente y sin fraccionarlo)
el monopolio publico de Telmex a manos privadas en 1989-90. Pero decisiones
posteriores habrian de confirmar que la transicion del monopolio al mercado seria
lenta. Asi lo fue, por ejemplo, la decision de utilizar un esquema duopdlico (con una
filial de Telmex como primer “competidor”) en los primeros afios de la telefonia
celular. La expedicion de la Ley Federal de Telecomunicaciones incorporo
candados que limitaban el poder del regulador, notablemente el Quinto Transitorio
apuntalaba los derechos de Telmex bajo su titulo de concesion y hacia dificil
modificarlo. Las Reformas a la Radiodifusion y a la Cofetel de 2006 también
tendrian elementos anticompetitivos, aunque en este caso se trataria de privilegios
para los concesionarios de radiodifusién (y no para Telmex).” A pesar de la
invariable retorica procompetitiva (y de ciertos contenidos normativos que
apuntaban en esta direccion), en cada uno de sus grandes momentos de cambio el
nivel del terreno regulatorio fue parcialmente inclinado a favor de alguno de los
grandes jugadores. La sentencia de la Suprema Corte en la accién de
inconstitucionalidad 26/2006 ha sido el mas claramente procompetitivo de los
momentos de cambio regulatorio de las ultimas décadas, aunque incluso en ésta
resolucion hubo elementos aislados contrarios a la mejor operacion del mercado y
se introdujeron otros valores constitucionales que pueden estar en pugna con la
libre concurrencia. Pero el saldo final de esta sentencia de la Suprema Corte fue
claramente favorable al cambio juridico que ha guiado al sector telecomunicaciones

(incluyendo —desde 2006— a la radiodifusion) del monopolio a la competencia.

3 Al respecto ver el andlisis de dichas Reformas que presentamos en el Apéndice de esta

disertacion.
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2. Del concesionamiento discrecional a la libre entrada

Una de las caracteristicas indisociables de los mercados competitivos es la libertad
de entrada al mercado. Sin libre entrada no puede haber competencia, ya sea
porque se preserva la situacion monopdlica u oligopdlica preexistente, o porque
cuando existe una empresa que se siente capaz de ofrecer un servicio mas barato o
mas atractivo que el proporcionado por las empresas existentes se le impide

ofrecerlo.

Por ello el transito del monopolio al mercado ha venido de la mano de la
introduccién de procedimientos mas simples y claros para cumplir con el requisito
administrativo necesario para entrar al mercado de servicios de telecomunicaciones

y para poder explotar comercialmente el espectro radioeléctrico.

A. El modelo estadounidense y el europeo

En Estados Unidos la simplificaciéon del acceso al mercado se dio a través de la
creacion de figuras como la de los servicios mejorados o de valor agregado, al
amparo de las cuales se permitia la prestacion de algunos servicios de
telecomunicaciones sin necesidad de obtener ningun tipo de autorizacion
administrativa. Poco a poco este tipo de figuras fueron siendo exportadas por los
estadounidenses y adoptadas en otras latitudes y constituyeron la vanguardia del
proceso de liberalizacion del sector telecomunicaciones. Otro instrumento juridico
utilizado en el sistema juridico estadounidense para simplificar el acceso al mercado
fue el ejercicio de la denominada facultad de “abstencion regulatoria” mediante la
cual las autoridades de ese pais pueden decidir exentar del requisito de licencia a
quienes pretendan prestar ciertos servicios de telecomunicaciones siempre que no
presenten riesgos a la competencia. Un dltimo recurso utilizado por los
estadounidenses para simplificar el acceso al mercado ha sido la sustitucion de los

procedimientos de revision de criterios de interés publico para el otorgamiento de
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licencias de uso de frecuencias, por sistemas de subasta. Este tipo de mecanismos

también han sido adoptados en otros sistemas juridicos.

Los europeos han seguido un proceso mucho mas formal para desarmar su
complejo sistema de entrada al mercado. En la Unidn Europea la simplificacion del
acceso al mercado procedié a través de las llamadas Directivas de Licencias a
través de las cuales se ha ido eliminando paulatinamente el uso de la concesion
como titulo habilitante substituyéndosele por un régimen de autorizaciones
generales y particulares.”*. En el caso Espafiol, por ejemplo, el uso de la figura de la
concesion para la prestacion de servicios telefénicos se abandondé en la Ley
11/1998, de 24 de abril, General de Telecomunicaciones a raiz de Directiva
97/13/CE", substituyéndose por el uso de una menos restrictiva licencia individual.”
Mas recientemente en su nueva Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de
Telecomunicaciones, obligados por la Directiva 2002/20/CE”, los espafioles
abandonaron incluso el uso de la licencia individual para la prestacion del servicio
telefénico, sustituyéndola por una autorizacion general concedida con caracter
general e inmediato por la ley (previa notificacion a la autoridad del inicio de
prestacion del servicio).”® La figura de la concesion —estrechamente ligada al
concepto tradicional del servicio publico— ha dejado de existir en el derecho espafiol

de las telecomunicaciones a la par que ha avanzado la competencia.

™ Sobre este proceso ver en general CUETARA MARTINEZ, Juan Miguel, ZAGO PAVESA, Tzana
y Rafael ARINO SANCHEZ, Autorizaciones y licencias en telecomunicaciones. Su regulacion

presente y futura, Granada, Ed. Comares, 2000, 464 pp.

’® Directiva 97/13/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 10 de abril de 1997, relativa a un
marco comin en materia de autorizaciones generales y licencias individuales en el ambito de los

servicios de telecomunicaciones.
® Ver art. 15 (2), Ley 11/1998, de 24 de abril, General de Telecomunicaciones de Espafia.

" Directiva 2002/20/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa a

la autorizacién de redes y servicios de comunicaciones electronicas.

"8 \er Exposicion de Motivos, |, Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones

de Espafia. Ver también art. 6 (2), de esa Ley.
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En el caso mexicano la simplificacion del acceso a los mercados de servicios de
telecomunicaciones ha seguido diversos caminos. Por una parte desde la
expedicion del Reglamento de Telecomunicaciones se sustituyo el requisito de
concesion por el de permisos en relacion a multiples servicios y se simplificé la
tramitacion de concesiones. La expedicibn de la Ley en 1995 profundizd las
tendencias de simplificacion de requisitos de entrada a los mercados de servicios de
telecomunicaciones, pero no elimind —a la europea— la figura de la concesién ni la
discresionalidad administrativa implicita en esta. En general, en la regulacion
mexicana se ha dejado sentir la influencia de algunos de los mecanismos de
simplificacion de entrada utilizados por los estadounidenses (p. €j., desregulaciéon de
entrada a la prestacion de servicios de valor agregado y subastas de frecuencias).
Actualmente, en México conviven figuras fuertemente restrictivas de la entrada al
sector, con otras que facilitan notablemente el acceso al mercado. Mas aun, la
tendencia observable en los proyectos de reforma legal discutidos en México no
pareciera dirigida a profundizar la simplificacion del acceso al mercado, sino mas

bien a dificultarlo en algunos casos.

B. El concesionamiento discrecional en las telecomunicaciones mexicanas

Las limitaciones regulatorias al acceso a los mercados de servicios de
telecomunicaciones tienen una larga trayectoria en la normatividad de las
telecomunicaciones mexicanas. La Ley de Vias Generales de Comunicacion de
1940 estableci6 un sistema particularmente poco claro y complejo para el
otorgamiento de concesiones sobre vias generales de comunicacion, incluyendo las
relativas a la prestacion de servicios de telecomunicaciones. La falta de claridad
impedia determinar claramente a cuales servicios resultaba aplicable el requisito de

concesion y a cuales el de permiso. El articulo 8 de la Ley de Vias sefiala que:

“Para construir, establecer y explotar vias generales de comunicacion o
cualquier clase de servicios conexos a éstas, serd necesario, el tener
concesiéon o permiso del Ejecutivo Federal, por conducto de la Secretaria de
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Comunicaciones y con sujecibn a los preceptos de esta Ley y sus
reglamentos.” "

Pero una vez en el supuesto de solicitar una concesion, el interesado en prestar
servicios de telecomunicaciones bajo el articulo 15 de la Ley de Vias estaba
obligado a seguir un procedimiento en el que la autoridad sujetaba la solicitud a
“estudios técnicos” no claramente especificados y podia dictaminar con base en
ellos a favor o en contra del solicitante, y acordar unilateralmente modificaciones a
la solicitud del interesado. Llegado a ese punto, la Ley de Vias también dispuso que
la solicitud modificada se publicara en el Diario Oficial para permitir que personas
potencialmente afectadas pudieran enterarse de la misma y presentar sus
observaciones a la SCT. En ese punto, la SCT puede no tomar en cuenta las
objeciones de los particulares, y puede otorgar la concesion estableciendo en ella
“las modificaciones de caracter técnico y juridico que se estimen pertinentes” y
sujetandola al “previo cumplimiento de los requisitos técnicos, administrativos y
legales que sefiale”.®’ No sobra decir que el procedimiento antes descrito —a mas de
complejo y poco claro— esta plagado de instancias en las que la autoridad puede
dispone de una amplia latitud para decidir favorable o desfavorablemente sobre la
solicitud del interesado o para imponerle las cargas regulatorias que estime

pertinentes.

En cualquier caso los problemas del procedimiento de concesionamiento de la Ley
de Vias antes referidos no eran particularmente relevantes por el hecho de que, a
partir de la creacion de Telmex, el gobierno practicamente no concesioné a
particulares la prestacion de servicios de telecomunicaciones. La combinacion de la
falta de claridad y la enorme discresionalidad administrativa tutelada por la Ley de
Vias y el hecho de que el sector estuviera controlado por empresas estatales hacian
gue la entrada al sector fuera practicamente imposible para los particulares (aunque

no hubiera una imposibilidad legal o constitucional al respecto). Existieron algunos

" Articulo 8, Ley de Vias Generales de Comunicacion.

8 Articulo 15, primer parrafo, Ley de Vias Generales de Comunicacion.
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casos de concesionamiento de servicios de telecomunicaciones a particulares, pero

estos fueron notablemente excepcionales.®

La anterior situacion cambi6 parcialmente con el Reglamento de
Telecomunicaciones, e incluso desde el afio previo a su expedicion. El
concesionamiento de la telefonia celular se tramitd con relativa rapidez bajo las
normas de concesionamiento discrecional de la Ley de Vias. Bajo el Reglamento de
Telecomunicaciones subsistio el concesionamiento discrecional previsto por el
articulo 15 de la Ley de Vias®* pero se dio mayor claridad al procedimiento al
establecerse que la SCT publicaria las bases para el otorgamiento de
concesiones®, y al precisarse en el Reglamento los requisitos especificos minimos
que debian satisfacer las solicitudes de concesién.** Pero mas alla de estas
disposiciones el procedimiento de concesionamiento bajo el Reglamento de
Telecomunicaciones se da en un entorno de apertura del sector (lo que significaba
gue si se entregarian concesiones) y con una mucha mayor claridad sobre los
casos en los que procedia el requisito de concesion y aquellos en que aplicaba el
requisito de permiso (porque el Reglamento mismo establecia claramente la figura

aplicable al caso de cada servicio).

La expedicion de la Ley Federal de Telecomunicaciones siguié —de alguna manera—
el rumbo regulatorio establecido por el Reglamento de 1990, uno que consistia en
aclarar y simplificar la entrada al sector pero sin eliminar el requisito de la concesion
para los servicios de telecomunicaciones mas importantes (los prestados por redes
publicas de telecomunicaciones y los que involucran uso de frecuencias del

espectro radioeléctrico)®, y sin eliminar tampoco el elemento de discresionalidad

8 Caso lusacell.

82 Ver articulo 17, Reglamento de Telecomunicaciones.
8 Ver articulo 14, Reglamento de Telecomunicaciones.
8 Ver articulo 15, Reglamento de Telecomunicaciones.

% Ver articulo 11, Ley Federal de Telecomunicaciones.
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implicito en la figura de la concesion. Al respecto, el articulo 24 de la Ley vigente,
gue regula el tipo mas comun de solicitud de concesién (esto es, la que permite a su
titular prestar servicios de telecomunicaciones al publico utilizando una red), dice

que:

“Los interesados en obtener una concesion para instalar, operar o explotar
redes publicas de telecomunicaciones, deberan presentar, a satisfaccion de
la Secretaria, solicitud que contenga como minimo:

I.  Nombre y domicilio del solicitante;

Il. Los servicios que desea prestar;

lll. Las especificaciones técnicas del proyecto;

IV. Los programas y compromisos de inversion, de cobertura y calidad de
los servicios que se pretenden prestar;

V. El plan de negocios, y

VI. La documentacion que acredite su capacidad financiera, técnica,
juridica y administrativa.”

Al comparar la redaccién del articulo 15 de la Ley de Vias, con la del articulo 24 de
la Ley Federal de Telecomunicaciones, uno puede observar como el cambio juridico
en los procedimientos de concesionamiento se ha operado en la direccion de la
claridad y la simplificacion. Pero también se destaca el hecho de que en ambos
casos subsiste el mismo tipo de titulo habilitante (la concesién) y que incluso en la
redaccion mas reciente de la Ley subsiste lenguaje que sugiere una fuerte dosis de

discresionalidad de la autoridad para conceder o no la concesion (p. ej., “a

satisfaccion de la Secretaria”).

La figura del concesionamiento discrecional no tiene visos de desaparecer en el
futuro de la regulacion mexicana de las telecomunicaciones. Aunque ha habido
exfuncionarios y especialistas que se han pronunciado a favor de eliminarlas, el
tema no figura de manera prominente en la agenda de reforma normativa del

sector.®® Todas las iniciativas de reforma legislativa presentadas hasta ahora en el

% véase por ejemplo la propuesta de un ex presidente de Cofetel de “excluir a las redes publicas
de telecomunicaciones que no usen espectro del requisito de concesion” en LOZANO ALARCON,

Javier, Ponencia presentada en la IV Conferencia Internacional El reto de las telecomunicaciones en
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Congreso mexicano que tocan el tema de la regulacion de la entrada a los
mercados de telecomunicaciones mantienen la figura de la “concesion” en términos
muy similares a los de la Ley vigente®”, como el requisito sine qua non para la
entrada al mercado de los mas importantes servicios de telecomunicaciones, y con
un lenguaje discrecional similar al que ha prevalecido en la Ley vigente. Las mas
recientes Reformas a la Radiodifusion y a la Cofetel de 2006 tampoco tocaron la
figura de la concesion (aunque si introdujeron la figura del concesionamiento por
licitacion en materia de radiodifusion comercial y regularon —de manera

notablemente discresional- el otorgamiento de “permisos” de radiodifusion).

Cabe sefalar que en la accion de inconstitucionalidad 26/2006 en la que se
controvirtieron las Reformas, la Suprema Corte declaro la inconstitucionalidad de
varias disposiciones que afirmaban la discresionalidad de las autoridades para
otorgar (0 no) permisos de radiodifusion. En la sentencia del caso la Suprema Corte
declar6 la inconstitucionalidad de diversas porciones normativas de las Reformas en
las que se otorgaban facultades discrecionales a la Cofetel en diversas etapas del
trAmite para obtener permisos en materia de radiodifusion. La Corte depurd la
norma legal que rige estos procedimientos administrativos de expresiones tales
como “cuando menos” 0 “a su juicio”, que se traducian en listados no exhaustivos e
indeterminados de requisitos con los que el solicitante debia cumplir, 0o que
permitian a Cofetel decidir discrecionalmente si el solicitante cumpli6 con los

requisitos aplicables, o que la facultaban para solicitar entrevistas e informacion

el marco de la reforma del Estado en México, México D.F., Senado de la Republica, mimeo, julio de
2001, p. 10.

5 Al compararse, por ejemplo, el articulo 33 de la Iniciativa de la Mayoria de la Conferencia
Parlamentaria y el articulo 13 de la Iniciativa Ochoa (que establecen los casos en que los particulares
requieren concesion para prestar servicios de telecomunicaciones) con la redaccion del articulo 11 de
la ley vigente se encuentra que son notablemente similares. Asimismo, al compararse el articulo 45
de la Iniciativa de la Mayoria de la Conferencia Parlamentaria y el articulo 27 de la Iniciativa Ochoa,
se encuentran grandes similitudes con la redaccion del articulo 24 de la Ley vigente (incluyendo el
discrecional lenguaje de “a satisfaccidn”, aunque en este caso es no es “de la Secretaria” sino “de la

Comision”).
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adicional indeterminada a los solicitantes de permisos de radiodifusion.®® Cabe
sefalar que varias de las expresiones normativas declaradas inconstitucionales por
la Suprema Corte subsisten en otros procedimientos regulados por la Ley Federal
de Telecomunicaciones (como vimos anteriormente). La sentencia de la Corte en la
accion de inconstitucionalidad 26/2006 muestra que la tendencia regulatoria a
desterrar la discresionalidad administrativa en la regulacion de la entrada a los
mercados de telecomunicaciones es completamente congruente con las

disposiciones de la Constitucion mexicana.

C. La libre entrada en las telecomunicaciones mexicanas

Las medidas que mayor aportacion hicieron para facilitar la entrada al sector
telecomunicaciones habrian de tener lugar a partir de 1990, bajo el régimen
instituido por el Reglamento de Telecomunicaciones y, sobre todo, a partir de 1995
bajo la Ley Federal de Telecomunicaciones. Entre ambos instrumentos juridicos se
advierte continuidad en la intencion de facilitar progresivamente la entrada al
mercado, aun en los casos en los que preserva la figura de la concesion. Existen al
menos cuatro figuras que se han utilizado para liberar la entrada a los mercados de
telecomunicaciones: a) la creacion de categorias de prestadores de servicios de
telecomunicaciones con requisitos minimos de entrada (esto es, los prestadores de
servicios de valor agregado); b) La sustitucion del requisito de concesién por el de
permiso para ciertos servicios; c¢) La simplificacion y claridad del procedimiento de
concesionamiento; y d) El concesionamiento mediante licitacion del espectro

radioeléctrico.

% Ver Sentencia de la accion de inconstitucionalidad 26/2006, pp. 253-6.
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a. Acceso a servicios de valor agregado con requisitos minimos

Los servicios mejorados o de valor agregado® fueron de los primeros en ser
desregulados a nivel internacional. Entre estos se incluian varios servicios producto
de la convergencia entre las telecomunicaciones y las computadoras. El servicio
prototipico de valor agregado es el “acceso a Internet”, mismo que se pensaba que
se difundiria mucho mas rapido en la sociedad si se le exentaba de cumplir con los

pesados requisitos aplicables a otros servicios de telecomunicaciones.

México no fue la excepcion en la moda de desregulacion de estos servicios. Bajo el
Reglamento de Telecomunicaciones los servicios de valor agregado fueron unos de
los primeros en ser clasificados como permisionables y a los que se exento del
requisito de concesién.” La tendencia a simplificar el requisito de entrada aplicable
a estos servicios habria de verse reforzado posteriormente bajo la Ley Federal de
Telecomunicaciones misma que eliminé el requisito de permiso para los servicios de
valor agregado sujetandolos a un mero requisito de registro. A la letra, el articulo 33
de la Ley vigente afirma que: “Para la prestacion de servicios de valor agregado

bastara su registro ante la Secretaria.”

El futuro de los requisitos de entrada aplicables a los servicios de valor agregado no
es claro. Alguna de las iniciativas amplias de reforma legal actualmente discutidas —
la de la Mayoria de la Conferencia Parlamentaria— parece querer llevar a algunos
servicios de valor agregado (esto es, los relacionados con la Internet) en direccion

opuesta a la de la Ley vigente, buscando sujetar su prestacion a la obtencién de

% | os servicios de valor agregado son “los que emplean una red publica de telecomunicaciones y
gue tienen efecto en el formato, contenido, codigo, protocolo, almacenaje o aspectos similares de la
informacion transmitida por algun usuario y que comercializan a los usuarios informacion adicional,
diferente o reestructurada, o que implican interaccion del usuario con informacion almacenada”.
Articulo 3, fraccion XIl, Ley Federal de Telecomunicaciones. Esta definicion es muy similar a la que la

regulacion estadounidense hace de los servicios mejorados (enhanced services).

% ver articulo 8, fraccion I, Reglamento de Telecomunicaciones.
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una concesion o de un permiso.*! Otra iniciativa amplia —la Iniciativa Ochoa— parece

contenta con preservar el requisito de la Ley vigente.*

b. Permisionamiento o prestacion libre de ciertos servicios

La sustitucion del requisito de concesion por el de permiso o, incluso, por la libertad
de prestacion del mismo, ha sido uno de los mecanismos con los cuales se ha ido
simplificando la entrada de prestadores de servicios a los mercados de

telecomunicaciones.

Como vimos en el apartado anterior el Reglamento de Telecomunicaciones
establecio el requisito de permiso (y no el de concesién) para los servicios de valor
agregado. Pero estos no serian los Unicos en beneficiarse de esta categoria mas
simple y menos discrecional de titulo habilitante. De acuerdo al articulo 8 del
Reglamento también bastaria el requisito de permiso a quienes prestaran servicios
mediante “redes locales complementarias que se instalen con infraestructura propia
para la prestacion de servicios de conduccion de sefiales para grupos restringidos
de usuarios”, “estaciones radioeléctricas que se instalen para servicios especiales
de radiocomunicacién”; y “redes privadas de telecomunicacion que se instalen con
infraestructura propia para satisfacer necesidades de comunicacion interna o

privada, salvo en los casos previstos en el Reglamento”.*®

En la Ley Federal de Telecomunicaciones se profundiz6 la tendencia facilitadora del
Reglamento, reclasificandose algunos de los servicios que este consideraba como

% La Iniciativa de la Mayoria de la Conferencia Parlamentaria pretendi6 crear la categoria de
servicios basicos que incluye incluso al acceso a Internet (Transitorio Décimo Tercero) y a la
prestacion de los cuales resulta aplicable el requisito de concesion o de permiso dependiendo de su

relacion con el titular de la red publica utilizada.
%2 ver articulo 38, Iniciativa Ochoa.

% Articulo 8, Reglamento de Telecomunicaciones.
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permisionables en una categoria de servicios de libre prestacion, y reclasificandose
también otros servicios antes considerados concesionables dentro de la categoria
de los permisionables. Los servicios de telecomunicaciones sujetos al requisito de
permiso bajo el Reglamento de 1990 y que pasaron a ser de libre prestacion bajo la
Ley de 1995 son los prestados por redes privadas. Bajo la Ley dichas redes “no
requerirdn de concesion, permiso o registro para operar, salvo que utilicen bandas
de frecuencias del espectro, en cuyo caso se estard a lo dispuesto en el articulo
14.°* Por su parte, los servicios concesionables bajo el Reglamento de
Telecomunicaciones que pasaron a ser permisionables bajo la Ley son los que se

explotan a través de comercializadoras de servicios de telecomunicaciones.”

En materia de permisos, las Reformas a la Radiodifusion y a la Cofetel de 2006
fueron a contrapelo de los cambios regulatorios experimentados por el sector desde
la expedicion del Reglamento de Telecomunicaciones al establecer un
procedimiento complicado y oneroso para el otorgamiento de permisos de
radiodifusion, incluso mas complicado prima facie que el aplicable a las concesiones
de radiodifusién al amparo de dichas Reformas.*® Lo anterior fue ampliamente
criticado por los comentaristas y es uno de los conceptos de invalidez en los que se
basé6 la accién de inconstitucionalidad con la que se impugnaron las Reformas, y
también uno de los puntos que motivaron declaraciones de inconstitucionalidad en

la Sentencia de la accién de inconstitucionalidad 26/2006.%"

% Articulo 28, primer parrafo, Ley Federal de Telecomunicaciones.
% Ver articulos 31, fraccion I, y 52, Ley Federal de Telecomunicaciones.
% Ver articulos 20 y 21-A de la Ley Federal de Radio y Television.

%" Ver 13° concepto de invalidez en la Demanda de Accion de Inconstitucionalidad de las Reformas
a la Radiodifusion y a la Cofetel. Sobre las porciones normativas del procedimiento para el
otorgamiento de permisos de radiodifusion declaradas inconstitucionales ver Sentencia de la accién

de inconstitucionalidad 26/2006, pp. 253-6 (comentadas en el apartado inmediato anterior).
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c. Simplificacion y claridad del procedimiento de
concesionamiento

Como vimos anteriormente tanto el Reglamento de Telecomunicaciones como la
Ley Federal de Telecomunicaciones mantuvieron el requisito de concesion -y la
potencial discresionalidad para autorizar la entrada a los mas importantes mercados
de telecomunicaciones. Pero lo cierto es que ambos instrumentos normativos
también simplificaron y aclararon los requisitos aplicables a quienes solicitaban
concesiones de red publica. Al amparo de la Ley Federal de Telecomunicaciones la
autoridad administrativa contribuy6 todavia mas a aclarar los requisitos aplicables
en estos casos a traves de la expedicion de dos acuerdos que transparentaron mas
aun los requisitos para obtener concesiones de redes publicas interestatales (p. €j.,
para prestar servicios de telefonia de larga distancia) y locales (p. ej., para prestar
servicios de telefonia local o television por cable). Bajo dichos procedimientos se
multiplic6 el nimero de concesiones otorgadas y se automatizé el proceso de

concesionamiento.

Con posterioridad a la expedicion de la Ley, el gobierno mexicano suscribio
obligaciones internacionales bajo el Acuerdo General sobre el Comercio de
Servicios de la Organizacion Mundial del Comercio que lo obligan a preservar la
claridad y transparencia de los procedimientos de concesionamiento (o de
otorgamiento de cualquier otro tipo de titulo habilitante para prestar servicios de
telecomunicaciones). La disposicion relevante del Documento de Referencia de la

OMC suscrito por México establece lo siguiente:

“Disponibilidad publica de criterios para el licenciamiento. Cuando se requiera una
licencia, lo siguiente estara publicamente disponible: a) todos los criterios para el
licenciamiento y el periodo normalmente requerido para llegar a una decision
concerniente a la solicitud de una licenciay b) los términos y condiciones para
licencias individuales. Las razones de la negativa a una solicitud de licencia seran
conocidas a peticiéon del solicitante.” %

% Numeral 4, Compromisos Adicionales de los Miembros, Cuarto Protocolo, Anexo sobre

Telecomunicaciones Basicas, Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios (en adelante

Documento de Referencia de la OMC).
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d. Concesionamiento mediante licitacion del espectro
radioeléctrico

El concesionamiento por licitacion es una de las figuras mas interesantes utilizadas
por la nueva normatividad mexicana para facilitar el acceso a los mercados de
telecomunicaciones y al insumo indispensable para proporcionar los servicios
inalambricos (esto es, las frecuencias radioeléctricas). La Ley de 1995 establecié
este tipo de procedimiento como el mecanismo mediante el cual se otorgan
concesiones sobre frecuencias del espectro que seran explotadas comercialmente.
El procedimiento de concesionamiento tiene varias caracteristicas relevantes entre
las que destacan el requisito de ser realizado a través de licitacion publica, y el
derecho del Estado a recibir una contraprestacion por el otorgamiento de la
concesion.”® Por su parte, la Ley Federal de Telecomunicaciones establece también
gue las licitaciones publicas a través de las cuales se otorguen concesiones sobre el
espectro radioeléctrico también se encuentran sujetas requisitos legales tales como
la publicacion periodica del programa de licitaciones y la publicacion de la

convocatoria a cada licitacion.

La idea de utilizar subastas para asignar frecuencias del espectro radioeléctrico
representd la recepcidon en México de un mecanismo utilizado por la regulacion
estadounidense moderna para estos mismos fines. Pero su materializacion en la
normatividad mexicana como una forma de “concesionamiento mediante licitacion”
representd una forma de moderar la discrecionalidad intrinseca al procedimiento de
concesionamiento, imbuyéndola de los poco discrecionales principios aplicables en

los procedimientos de licitacion publica. Representé una forma de otorgar

»® la Ley Federal de Telecomunicaciones establece a la licitacion como el procedimiento

obligatorio para habilitar el uso del espectro por particulares (salvo en los casos de espectro
experimental o libre, o de antenas transmisoras satelitales). A la letra, el articulo 14 de la Ley sefiala
que: “Las concesiones sobre bandas de frecuencias del espectro para usos determinados se

otorgaran mediante licitacion publica...”.
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concesiones de manera casi automatica a quienes cumplen los requisitos
establecidos en las bases de licitacién y ofrecen la contraprestacion mas alta al
gobierno federal.

Ciertamente el otorgamiento de concesiones a través de licitacion publica en la
década de los afios noventa no fue exclusivo del sector telecomunicaciones, y fue
incorporado en varias leyes expedidas a fines de la administracion del Presidente
Salinas de Gortari y a principios de la del Presidente Zedillo, fundamentalmente en
leyes reglamentarias del sector comunicaciones y transportes.'® Por otra parte,
procedimientos de alguna manera similares —aunque aplicables en casos

excepcionales— existian incluso bajo la Ley de Vias de 1940.*' Lo que si fue

1% Es el caso de la Ley Reglamentaria del Servicio Ferroviario cuyo articulo 9 establece que: “Las

concesiones a que se refiere este capitulo [i. e., para construir, operar y explotar vias férreas, que
sean via general de comunicacion, y para prestar el servicio publico de transporte ferroviario] se
otorgaran mediante licitacion publica. [...].” Es también el caso de la Ley de Aeropuertos, cuyo articulo
11 sefiala que: “Las concesiones a que se refiere esta seccion [concesiones para la administracion,
operacién, explotaciéon y, en su caso, construccion de aeropuertos] se otorgaran mediante licitacion

publica,...”. Disposiciones similares, pero que se refieren a "concurso publico” y no a licitacién
publica” se encuentran en la Ley de Puertos, cuyo articulo 24 sefiala que: “Las concesiones a que se
refiere este capitulo [concesiones para la administracién portuaria integral, o concesiones sobre
bienes del dominio publico que ademas incluyen la construccion, operacion, y explotacion de
terminales, marinas, e instalaciones portuarias] se otorgardn mediante concurso publico,...".
Asimismo, la Ley Minera y la Ley de Caminos, Puentes y Autotransporte Federal instituyen un tipo de
"concurso” publico para otorgamiento de ciertas concesiones de exploracion y explotacién en dicha
materia (articulo 13, Ley Minera); y un procedimiento de "concurso publico” para el otorgamiento de
concesiones para construir, operar, explotar, conservar y mantener los caminos y puentes federales
(articulo 6, Ley de Caminos, Puentes y Autotransporte Federal).

191 Asi lo establece el articulo 33, de la Ley de Vias, que dice que: “En los casos de caducidad por

las causas expresadas en las fracciones V, VI y VII del articulo 29, si el gobierno no considera
conveniente hacer por su cuenta la explotacion de la via, procedera, en subasta publica, a la venta de
ésta con todos sus bienes muebles e inmuebles,...”. También es relevante la fraccion VI de dicho
articulo que sefiala que: “Desde el momento en que el comprador tome posesion de la via con todos
sus bienes, aquella y éstos se regirdn por la concesién declarada caduca, la que continuara

subsistente para el comprador hasta en tanto se le otorgara nueva concesion.”
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particularmente especial del concesionamiento por licitacion en el sector
telecomunicaciones fue su implementacion mediante las llamadas “subastas
simultaneas ascendentes”, complejos mecanismos de subasta basados en la teoria
de juegos y concebidos por economistas regulatorios. Otro factor en el que se
distinguio el proceso de concesionamiento mediante licitacion fue su amplio uso. A
través de licitaciones el gobierno federal otorgé cientos de concesiones para uso de
frecuencias del espectro en el lapso de 1997 a 2000. En este sentido, el
concesionamiento por licitacion en el sector telecomunicaciones si significé una
manera administrativamente muy eficiente de concesionar rapidamente el espectro

radioeléctrico.

Con las Reformas a la Radiodifusion y a la Cofetel de 2006 la técnica de
concesionamiento por licitacion se extendio a las concesiones de radiodifusion,
generando considerable controversia y criticas por parte de politicos y
académicos'%, y convirtiéndose en uno de los conceptos de invalidez en los que se
bas6 la accion de inconstitucionalidad con la que se impugnaron dichas
Reformas.'® En la Sentencia de la acci6n de inconstitucionalidad 26/2006 la
Suprema Corte de Jusaticia de la Nacion resolvido declarar inconstitucional e
invalidar el mecanismo de subasta que formaba parte del procedimiento de licitacion
de espectro para radiodifusion. La Sentencia de la accion de inconstitucionalidad
26/2006 utilizé varios argumentos para concluir que el uso de la subasta era

inconstitucional en las licitaciones de espectro para radiodifusion.’** El argumento

192 Respecto a las criticas al uso de la licitacién (y particularmente las subastas basadas en el

monto econdmico ofrecido como contraprestacién) ver el analisis de las Reformas incorporado en el
Apéndice de esta disertacion.

193 ver 15° concepto de invalidez en la Demanda de Accién de Inconstitucionalidad de las

Reformas a la Radiodifusion y a la Cofetel.

1% Entre otros argumentos utilizados en la sentencia para declarar la inconstitucionalidad de las

subastas de espectro se encuentran los siguientes: a) subasta y licitacién son dos procedimientos
diferentes, su uso simultaneo genera confusiéon e inseguridad juridica, b) el uso de subastas es

contrario a los principios aplicables a las licitaciones que se desprenden del articulo 134
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basico utilizado en el Proyecto del Ministro Aguirre Anguiano y retomado en la

Sentencia era que con las subastas:

“se contrarian también los principios econdmicos rectores establecidos en el
articulo 28 constitucional que prohibe la creacion de monopolios y la
realizacion de practicas monopodlicas, al impedirse la libre competencia o
concurrencia en el sector radiodifusion, generandose ventajas a favor de
ciertas clases poderosas econOmicamente y en perjuicio del publico en
general, pues si el otorgamiento de concesiones en este ramo se hace
depender preponderantemente del elemento econdmico, resulta logico
concluir que quienes cuenten con mayores recursos financieros resultaran
vencedores de la licitacién por subasta publica...”.*®

Una de las preguntas que quedan abiertas con los pronunciamientos de la Suprema
Corte en materia de subastas es hasta que punto seran aplicables a las licitaciones
de espectro para otros servicios de telecomunicaciones diferentes de la
radiodifusion. El tema de las subastas en espectro para radiodifusion, es diferente
del espectro para telecomunicaciones, si no por otra razon porque los medios de
difusion masiva estan muy imbricados con cuestiones de libertad de expresion y
derecho a la informacién, asi como en temas de democracia. La cuestion del
pluralismo politico y cultural es fundamental en la regulacion de la radiodifusion. Se
trata de una cuestion que complementa, pero también trasciende las
consideraciones de competencia econdémica. En ese contexto es entendible que se
haya eliminado a la subasta como el mecanismo que debia utilizarse en las
licitaciones de concesiones de radiodifusion. Pero no queda claro hasta que punto la
decision de la Corte sienta un precedente aplicable en materia de
telecomunicaciones y obligara a abandonar las “subastas simultdneas ascendentes”

utilizadas con éxito entre 1996 y 2005, ni hasta que punto obligara a que en el

constitucional, y c) el uso de subastas genera incertidumbre sobre la naturaleza juridica de la
contraprestacion pagada por la concesion de espectro de radiodifusion. Ver Sentencia de la accion

de inconstitucionalidad 26/2006, pp. 551-66.

1% ver Sentencia de la accién de inconstitucionalidad 26/2006, p. 558.
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futuro solo se utilicen licitaciones “a sobre cerrado” o alguno de los mecanismos

denominados “concursos de belleza” (beauty contests). *°°

3. Del control tarifario a la libertad tarifaria con excepciones

A. Del control tarifario a la libertad tarifaria con excepciones

La cuestién de los precios o las tarifas'™ es central para el desarrollo de cualquier
industria. Ningun otro elemento individual afectado por la regulacion tiene tanto peso
ni afecta de manera mas importante el desempefio de las unidades econémicas que
participan en una industria. Cuando los precios o tarifas se rezagan por debajo de

los costos, las industrias enfrentan problemas financieros.

La cuestion tarifaria es —ademas— una de las que méas afectadas resultan por el
proceso de liberalizacion de los mercados de servicios de telecomunicaciones. La
operacion misma del mercado requiere necesariamente que los participantes

puedan fijar y ajustar libremente sus tarifas para competir entre si. De hecho, la

106 Esa es la opinién del economista Fernando Butler. Ver BUTLER SILVA, Fernando, op. cit.

197 precio y tarifa son términos cuyo significado es muy similar. En telecomunicaciones “tarifa” es el

“precio” de un servicio de telecomunicaciones aunque el uso del primer término se encuentra
estrechamente ligado a la idea de los servicios de telecomunicaciones como servicios publicos
concesionados. El Diccionario Espasa Economia y Negocios de la consultoria Arthur Andersen
define tarifa como la: “Lista en la que se recogen los distintos precios de venta de un producto o un
servicio; este término es mucho mas utilizado en el caso de que éstos sean publicos (tarifa telefénica,
tarifas del transporte publico, etc.)”. Voz “tarifa’, ARTHUR ANDERSEN S.A., Diccionario Espasa
Economia y Negocios, Madrid, Espasa Calpe, 1997, p. 649. Asimismo, el Diccionario Juridico
Mexicano sefiala que: “El concepto de tarifa se encuentra intimamente ligado a la figura de la
concesion, en virtud de que el Estado otorga a los particulares la realizacion de aquellos servicios
publicos que no puede atender en forma directa y como contraprestacion se establece una cuota
general que servird para cubrir el importe del servicio otorgado.” INSTITUTO DE INVESTIGACIONES
JURIDICAS, Diccionario Juridico Mexicano, vol. IV, México, Porra, 1998, p. 3,055.
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libertad tarifaria es un elemento clave de la definicibn misma de economia de

mercado. Esta Ultima es:

“Un sistema econdmico en el que las decisiones acerca de la distribucion de
recursos y produccion se realiza sobre la base de precios generados por
intercambios voluntarios entre productores, consumidores, trabajadores y
duefios de los factores de la produccién. La toma de decisiones en este tipo
de economias es descentralizada —esto es, las decisiones son tomadas de
manera independiente por grupos e individuos en la economia y no por un
ente de planeacion centralizada.”®

Mientras que en un entorno monopolico el control tarifario gubernamental resulta
natural y hasta cierto punto necesario, en un entorno competitivo el control tarifario
obstaculiza la operacioén eficiente del mercado. Ademas, en un entorno competitivo
en el que el numero de operadores que ofrecen servicios se multiplica, un régimen
de control tarifario gubernamental se vuelve administrativamente muy costoso de
operar (no es lo mismo fijar las tarifas de una sola empresa, que las de un ciento).
Por ello, en entornos competitivos el régimen juridico apropiado es uno de libertad
tarifaria.

No obstante lo anterior, los mercados de telecomunicaciones dificilmente se ajustan
con plenitud a las caracteristicas de los mercados plenamente competitivos. Incluso
con la apertura a la competencia, la concentracién de poder de mercado en ciertos
operadores hace indispensable el establecimiento de ciertas excepciones a la
libertad tarifaria, notablemente para el caso de la interconexion entre redes y para
las tarifas que los operadores dominantes cobran a los consumidores. En esos
casos especificos el régimen de libertad tarifaria no opera adecuadamente. En esos
casos especificos resulta necesario que la autoridad pueda intervenir para regular

las tarifas.

1% pEARCE, David W. (ed.), The MIT Dictionary of Modern Economics, 42 ed., Cambridge, Mass.,

The MIT Press, 1992, pp. 266-7 (enfasis afiadido y traduccion del original en inglés por el autor).
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La transicion de una industria sujeta a un control tarifario generalizado, a una
industria regida por una norma basica de libertad tarifaria con excepciones en
materia de tarifas de interconexién y regulacion de dominancia es uno de los
cambios fundamentales que se ha operado con la introduccion de la nueva
regulacion en el sector de las telecomunicaciones. Se trata de un fendmeno que
tiene diversas manifestaciones en la normatividad mexicana, pero que, misma que
todavia no parece haber logrado consolidar un régimen juridico equilibrado, efectivo

y, sobre todo, seguro.

B. El control tarifario en las telecomunicaciones mexicanas

Durante la mayor parte del siglo XX el control tarifario fue una de las instituciones
clave en la regulacion de los servicios de telecomunicaciones. El fundamento
principal del régimen de control tarifario de los servicios de telecomunicaciones se
encuentra en la Ley de Vias Generales de Comunicacion de 1940. El articulo 50 de
dicha Ley sefala que: “La explotacion de vias generales de comunicacion, objeto de
concesion o permiso, serd hecha conforme a... tarifas... autorizadas previamente
por la Secretaria de Comunicaciones.”” Conforme a la redaccion del anterior
articulo, tanto las tarifas de los concesionarios como las de los permisionarios se
encuentran sujetas a un régimen de autorizacion. La misma Ley de Vias también
establece la facultad de la SCT para estudiar y aprobar, revisar, modificar, cancelar
0 registrar tarifas y sus elementos de aplicacion*’; dispone la creacién de una
comisién consultiva de tarifas™'; y sujeta la aprobacion definitiva de las tarifas por la

SCT a la opinién de dicha comision.™?

199 Articulo 50, Ley de Vias Generales de Comunicacion.

19 Articulo 49, primer parrafo, Ley de Vias Generales de Comunicacion.

11 Articulo 49, segundo péarrafo, Ley de Vias Generales de Comunicacion.

112 Articulo 49, tercer parrafo, Ley de Vias Generales de Comunicacion.
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Con la expedicion del Reglamento de Telecomunicaciones de 1990 el régimen de
control tarifario establecido en la Ley de Vias se mantuvo de una manera suavizada
y matizada. Aunque la regla general de la Ley de Vias aplicable a concesionarios y
permisionarios era la sujecion a un régimen de control tarifario, en el Reglamento se
establecieron multiples disposiciones que permitian relajar dicho régimen. Por
ejemplo, el Reglamento de Telecomunicaciones establecié que, de manera previa al
inicio de operaciones los concesionarios tuvieran que obtener la aprobacién de sus
tarifas, pero esa regla no seria necesariamente aplicable a los permisionarios. Al

respecto, dicho Reglamento establece que:

“Para iniciar la explotacion de redes y servicios publicos de
telecomunicaciones, los concesionarios deberan obtener previamente de la
Secretaria la aprobacion provisional de las tarifas, o bases tarifarias, y sus
reglas de aplicacion correspondientes. Asimismo, esta disposicion podra ser
aplicable a los permisionarios de servicios de telecomunicaciones al publico,
cuando la Secretaria asi lo determine, dadas la naturaleza y la competencia
restringida en la prestacion del servicio de que se trate.”™"

Solo en el caso de los servicios telefénicos basicos concesionados, el Reglamento
de Telecomunicaciones opto por establecer las caracteristicas especificas del
sistema de control tarifario a nivel reglamento. Al respecto sefialé: “La explotacion
comercial de los servicios publicos de telefonia basica que proporcionan las
concesionarios por medio de la red publica telefénica, se realizara conforme a un

control tarifario autorizado por la Secretaria, de acuerdo a las bases que se
establecen en las condiciones de este capitulo.”* Dichas bases sefialan:

“Los cargos Y tarifas del servicio publico de telefonia basica a los que se les
aplicara dicho control tarifario seran los siguientes:

l. Cargos por instalacion y conexion a la red publica telefonica de lineas
terminales y troncales, para telefonia basica, para suscriptores
residenciales y comerciales.

Il. Renta bésica mensual por linea contratada, terminal o troncal, para
servicio de telefonia basica, para suscriptores residenciales y

13 Articulo 76, Reglamento de Telecomunicaciones.

114 Articulo 137, primer parrafo, Reglamento de Telecomunicaciones.
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comerciales, que incluye un tiempo o nimero maximo de llamadas
locales libres de cobro.

[I. Tarifas por el servicio publico local para conferencias telefonicas,
medidas por numero de llamadas, duracién y distancia, segun la hora
del dia y dia de la semana, para suscriptores residenciales y
comerciales.

V. Tarifas por el servicio publico de larga distancia nacional para
conferencias telefonicas, medidas por distancia y duracion, segun la
clase de llamada, hora del dia y dia de la semana, para suscriptores
residenciales y comerciales.

V. Tarifas por el servicio publico de larga distancia internacional para
conferencias telefénicas facturadas en México, medidas por duracion
segun destino, clase de llamada, hora del dia y dia de la semana, para
suscriptores residenciales y comerciales.”*

Ademas de lo anterior, aplicable especificamente al servicio publico de telefonia
basica, para la generalidad de los casos de servicios concesionados el Reglamento
de Telecomunicaciones remitio al titulo de concesion la determinacion de las
condiciones tarifarias especificas aplicables a cada concesionario. Al respecto
sefialé que: “En las concesiones que otorgue la Secretaria para explotar redes y
servicios publicos de telecomunicaciones se fijaran las bases para establecer las
tarifas que aplicaran los concesionarios a los usuarios.”® La manera en que se
implementé la anterior disposicion varid en los diferentes titulos de concesion y
permitio que se diera mayor flexibilidad al régimen de control tarifario. Por ejemplo,
la disposicion del titulo de concesion aplicable a un operador de telefonia celular
establece que: "LA CONCESIONARIA someter4d para su aprobacion a LA
SECRETARIA las tarifas maximas de los servicios que preste, las cuales deberan
ser competitivas a nivel internacional.”'’ Ademas el titulo de concesién sefiala que
“Si a juicio de LA SECRETARIA pudiere generarse competencia suficiente en
alguno de los servicios que preste LA CONCESIONARIA, se podra autorizar mayor

flexibilidad en el control tarifario.”*8

% Articulo 137, segundo parrafo, Reglamento de Telecomunicaciones.

18 Articulo 128, Reglamento de Telecomunicaciones.

17 condicién 6-1, primer parrafo, Titulo de Concesion de Movitel del Noroeste.

18 condicién 6-1, segundo parrafo, Titulo de Concesién de Movitel del Noroeste.
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Pero, sin duda alguna, el caso de régimen concesional de control tarifario mas
relevante fue que se incorpor6 en el Titulo de Concesion de Telmex,

particularmente el relativo al “sistema de precios tope™

gue rige a la principal
“canasta”’ de servicios telefénicos provistos por dicha empresa y sujetos a control
tarifario.’® Esta es la regulacion tarifaria que se ha venido aplicando a Telmex
desde su privatizacion. El elemento clave de este sistema de control tarifario es la
obligacion de Telmex de reducir constantemente sus tarifas telefénicas en términos
reales (aunque esta disposicidn solo comenz6é a operar a partir de 1997). La

disposicion dice asi:

“A partir de enero de 1997 y hasta el 31 de diciembre de 1998, "Telmex" se
obliga a modificar la estructura de la tarifa de la canasta de servicios basicos
de tal manera que cada trimestre se reduzca 0 74% el ingreso tope obtenido
por el total de los servicios de la canasta. [...] A partir del 10. de enero de
1999, se aplicara un sistema de precios tope definiendo el factor "X" de
ajuste [esto es, de reduccion tarifaria por productividad] que se revisara cada
4 afios, conforme al procedimiento y metodologia de costos incrementales
indicados en [este titulo].”*

A pesar de que, como veremos en el siguiente apartado, la Ley Federal de
Telecomunicaciones ha introducido una regla general de libertad tarifaria, el viejo
régimen de control tarifario mantiene su vigencia. Dado que la entrada en vigor de la

Ley Federal de Telecomunicaciones no eliminé las disposiciones tarifarias de la Ley

19 E| sistema establecido en el capitulo 6 del Titulo de Concesién de Telmex fija un nivel maximo

de ingresos a la canasta de servicios basicos controlados e incentiva al concesionario a trasladar las
mejoras operativas a los usuarios a través de mejores tarifas. Ver Condicion 6-2, parrafo quinto,
Titulo de Concesion de Telmex.

129 | a canasta incluye el servicio local residencial y comercial, que a su vez se dividen en cargos de

instalacion por linea, renta basica por linea y servicio medido. Adicionalmente cubre los servicios
residencial y comercial de larga distancia nacional e internacional. Ver Condicién 6-3, inciso b), Titulo
de Concesion de Telmex.

121 condicién 6-5, parrafos cuarto y sexto, Titulo de Concesion de Telmex.
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de Vias y el Reglamento de Telecomunicaciones que no se le oponen?, y dado
gue la Ley Federal de Telecomunicaciones mantuvo en vigor las disposiciones

tarifarias de los titulos de concesién emitidos con anterioridad'?

, resulta que parte
de las disposiciones de control tarifario de la vieja regulacion —p. ej., las
incorporadas en los titulos de concesion— siguen vigentes y en algunos casos, Como

el de Telmex, son las principales disposiciones tarifarias aplicadas hoy dia.

Las Reformas del 11 de abril de 2006 no afectaron mayormente la cuestion tarifaria
en materia de radiodifusion toda vez que la radio y televisibn abiertas son —por
definicion— gratuitas para el publico en general. No obstante, los radiodifusores
comerciales si cobran tarifas por la publicidad que transmiten y por el uso de su
programacion por terceros. En este sentido la excepciones a la libertad tarifaria
establecidas en la Ley Federal de Telecomunicaciones (p. €j., las obligaciones
tarifarias para concesionarios con poder de mercado) podrian resultar relevantes

para los radiodifusores en el futuro.

C. La libertad tarifaria con excepciones en las telecomunicaciones
mexicanas

a. La libertad tarifaria

A diferencia del régimen de control tarifario, la libertad tarifaria de los prestadores de
servicios de telecomunicaciones tiene una trayectoria mucho mas reciente que se

remonta a algunas disposiciones del Reglamento de Telecomunicaciones y, sobre

122 yer Transitorio Segundo, Ley Federal de Telecomunicaciones (que no deroga expresamente el

articulo 50 de la Ley de Vias Generales de Comunicacién). También Transitorio Tercero, Ley Federal
de Telecomunicaciones (que mantiene la vigencia de las disposiciones del Reglamento de
Telecomunicaciones que no se opongan a la Ley).

123 ver Transitorio Quinto, ley Federal de Telecomunicaciones (que requiere que las concesiones y

permisos otorgados con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley se respeten en sus términos y

condiciones hasta su término).
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todo, al articulo 60 de la Ley Federal de Telecomunicaciones. En el Reglamento los
casos de libertad tarifaria constituyen excepciones al régimen dominante de control
tarifario, mientras que en la Ley esta se han convertido en la regla.

El Reglamento de Telecomunicaciones establece un régimen de libertad tarifaria
para los permisionarios en general, y para algunos servicios prestados por
concesionarios. Respecto al régimen de libertad tarifaria de los permisionarios el
Reglamento sefala que: “Las tarifas de los servicios de telecomunicaciones que no
requieran concesion seran libremente establecidas por los proveedores del servicio
respectivo.”** Pero incluso esta regla general de libertad tarifaria aplicable a
permisionarios puede ser cambiada por una de control tarifario si la autoridad lo
considera apropiado. El Reglamento sefala: “En caso de que la Secretaria
determine mediante un estudio que las condiciones existentes en el mercado no son
suficientes para garantizar un régimen de libertad tarifaria las bases tarifarias seran
fijadas de acuerdo a los procedimientos y bases que se establezcan en sus
permisos.”?® Por lo que toca a los servicios prestados por concesionarios, el
Reglamento solo prevé la libertad tarifaria para el servicio de arrendamiento de

circuitos privados.*®

Con la expedicién de la Ley Federal de Telecomunicaciones la institucion de la
libertad tarifaria avanzaria enormemente. La regla general de la Ley se establece en
el articulo 60 que a la letra dice: “Los concesionarios y permisionarios fijaran

libremente las tarifas de los servicios de telecomunicaciones en términos que

124 Articulo 129, primer parrafo, Reglamento de Telecomunicaciones.

125 Articulo 129, segundo parrafo, Reglamento de Telecomunicaciones.

126 p respecto sefiala que: “El arrendamiento de circuitos privados podra operar en base de tarifas

en competencia, debiendo registrar previamente a la iniciacion de operaciones ante la Secretaria, la
tarifa correspondiente e informar a la Secretaria con 15 dias de anticipacion, sobre las modificaciones
y reestructuraciones que se efectien a la misma con posterioridad.” Articulo 139, Reglamento de

Telecomunicaciones.
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permitan la prestacion de dichos servicios en condiciones satisfactorias de calidad,

competitividad, seguridad y permanencia.”

Bajo este régimen de libertad tarifaria de la Ley el Unico requisito general que
subsiste es el de registrar las tarifas antes de aplicarlas. Al respecto el articulo 61 de
la Ley sefala que: “Las tarifas deberan registrarse ante la Secretaria previamente a
su puesta en vigor.” Ante la ausencia de disposiciones legales concretas al
respecto, la Comision Federal de Telecomunicaciones expidio un Acuerdo en el que
regulé el procedimiento para el registro de las tarifas de concesionarios y

permisionarios.*?’

Adicionalmente, el Tratado de Libre Comercio de América del Norte contiene una
disposicion que establece un régimen de libertad tarifaria todavia mas amplio para
el caso de los prestadores de servicios de valor agregado de los paises miembros
del Tratado. Estos prestadores de servicio ni siquiera necesitan registrar
previamente sus tarifas. Al respecto el Tratado sefiala que: “Ninguna Parte exigira a
un prestador de servicios mejorados o de valor agregado: ... (b) justificar sus tarifas

de acuerdo a sus costos; [/] (c) registrar una tarifa”.*®

b. Las excepciones a la libertad tarifaria

La principal excepcion legal a la libertad tarifaria de los prestadores de servicios de
telecomunicaciones es la aplicable a los concesionarios que tienen poder
monopdlico o de mercado, es decir, a aquellos que pueden elevar
indiscriminadamente los precios, sin que sus usuarios puedan optar en la practica

por otros competidores. La disposicion de la Ley sefala que:

27 Acuerdo por el que se establece el procedimiento para el registro de tarifas de los servicios de

telecomunicaciones, al amparo de la Ley Federal de Telecomunicaciones, publicado en el Diario
Oficial de la Federacion el 18 de noviembre de 1996.

128 Articulo 1303, parrafo 2, Tratado de Libre Comercio de América del Norte.
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“La Secretaria estara facultada para establecer al concesionario de redes
publicas de telecomunicaciones, que tenga poder sustancial en el mercado
relevante de acuerdo a la Ley Federal de Competencia Economica,
obligaciones especificas relacionadas con tarifas, calidad de servicio e
informacion.[/] La regulacion tarifaria que se aplique buscara que las tarifas
de cada servicio, capacidad o funcion, incluyendo las de interconexion,
permitan recuperar, al menos, el costo incremental promedio de largo
»129
plazo.
Al amparo de la anterior disposicion la Comision Federal de Telecomunicaciones
buscé imponer una regulacién tarifaria al operador telefénico dominante a través de
un proceso que resulto particularmente lento y engorroso. La Comision Federal de
Telecomunicaciones emitio la regulacion de dominancia de Telmex en septiembre
de 2000, casi tres afios después de que la Comisién Federal de Competencia
declaré a esa empresa dominante en varios mercados de telecomunicaciones (el 4
de diciembre de 1997). Pero la regulacion de dominancia de Telmex habria de
acabar anulada un afio y medio después (el 12 de julio 2002) como resultado de
una impugnacion judicial exitosa realizada por Telmex."*! En suma, el procedimiento

para establecer esta regulacion tarifaria que contrarrestara el poder de mercado de

129 Articulo 63 de la Ley Federal de Telecomunicaciones.

130 ver Resolucion Administrativa por la que la Secretaria de Comunicaciones y Transportes por

conducto de la Comisién Federal de Telecomunicaciones, establece a Teléfonos de México, S.A. de
C.V., obligaciones especificas relacionadas con tarifas, calidad de servicio e informacién, en su
caracter de concesionario de una red publica de telecomunicaciones con poder sustancial en cinco
mercados relevantes, de acuerdo con el articulo 63 de la Ley Federal de Telecomunicaciones,
publicada en el Diario Oficial de la Federacién del 12 de septiembre de 2000.

31 ver Resolucion Administrativa por la que la Secretaria de Comunicaciones y Transportes, por

conducto de la Comision Federal de Telecomunicaciones, en estricto cumplimiento a la sentencia de
fecha 11 de mayo de 2001 del Primer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer
Circuito y de acuerdo a lo ordenado por dicho Tribunal Colegiado mediante resolucion del 27 de
mayo de 2002, deja sin efectos la diversa por la que se establecieron a Teléfonos de México, S.A. de
C.V., obligaciones especificas relacionadas con tarifas, calidad de servicio e informacién, asi como
distintos actos relacionados con la misma, publicada en el Diario Oficial de la Federacién del 12 de
julio de 2002.
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Telmex tomé casi cinco afios y acabé siendo anulado por los tribunales.**? Si bien la
Cofeco reinicid el procedimiento el precedente de fracaso no augura buenas

perspectivas de éxito a la autoridad.

El fracaso de la regulacién de las tarifas de Telmex sugiere un serio problema de
efectividad de una parte crucial de la nueva regulacion tarifaria, particularmente de
las disposiciones de la Ley Federal de Telecomunicaciones que permiten regular las
tarifas de los operadores con poder de mercado. En la préactica, para las autoridades
del sector telecomunicaciones, ha sido muy dificil imponer las obligaciones
especificas de tarifas al operador telefénico dominante por lo que han tenido que
recurrir a la vieja regulacion basada en el régimen de control tarifario del titulo de
concesion de Telmex. Asi, el régimen de control tarifario de viejo cufio subsiste
como resultado de las imprecisiones legales, pero también por la necesidad
administrativa de compensar la poca eficacia practica de la nueva regulacion, con la

relativa seguridad y efectividad de las viejas normas.

4. Del servicio publico tradicional al servicio universal

A. El servicio publico y el servicio universal: dos instituciones expansivas

La institucion del servicio publico, muy importante en la regulacion de las
telecomunicaciones de algunos paises durante gran parte del siglo XX, ha
comenzado a transformarse y esta siendo paulatinamente reemplazada en algunos
sectores por el servicio universal. Para entender la interaccion entre ambas
instituciones juridicas vale la pena pasar brevemente revista a sus origenes y

trayectoria.

El servicio publico es una institucion fundamental del derecho administrativo

continental. Fruto de las ideas de los juristas franceses Leon Duguit y Gaston Jeze,

132 Este tema se trata con mayor detenimiento en el Capitulo Quinto de esta disertacion.
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y desarrollado por la jurisprudencia y la legislacion francesas, el servicio publico se
volvi6 una pieza fundamental del derecho administrativo y de la vida publica
francesa.’® La aparicién de la institucion del servicio publico produjo una revolucion
copernicana en el derecho publico europeo. Bajo esta doctrina, las potestades
extraordinarias del Estado dejaron de fundarse en su autoridad soberana, y pasaron

a justificarse en el servicio prestado a los individuos.***

Con el paso del tiempo, la institucion administrativa del servicio publico fue
“recibida” por otros sistemas legales afines al francés como el espafiol y el
mexicano, incorporandose también a su doctrina, legislacién y jurisprudencia.™*® Hoy
dia pueden distinguirse diversos conceptos del servicio publico en diferentes

sistemas juridicos, pero entre estos se observa una afinidad general indudable®*®,

3% para un recuento relativamente reciente de la trayectoria del servicio publico en Francia, ver

FOURNIER, Jacques, Les services publics. Analyses et réflexions, Paris, Francia, ART, mimeo, mayo
2001, 16 pp. Disponible en linea en http://lwww.vie-
publique.fr/dossier_polpublic/regulation_sp/fournier.shtml (liga valida al 29 de enero de 2004).

3% Ver PAREJO ALFONSO, Luciano, El concepto de derecho administrativo, Caracas, Editorial

Juridica Venezolana, 1984, pp. 83-94.

%5 Un recuento de la recepcién del servicio publico en Europa con énfasis especial en el caso del

sistema juridico espafiol, puede consultarse en MUNOZ MACHADO, Santiago, Servicio publico y
mercado. |. Los Fundamentos, Madrid, Ed. Civitas, 1998, pp. 43-137. Un recuento de la recepcion del
servicio publico en México puede encontrarse en FERNANDEZ RUIZ, Jorge, Derecho administrativo
(Servicios publicos), México, Ed. Porraa, 1995, pp. 24-30.

13 En el derecho francés el servicio publico es “toda actividad destinada a satisfacer una necesidad

de interés general y que, por lo tanto, debe ser garantizada o controlada por la Administracién...” (voz
“Service public”’, en GUILLIEN, Raymond y Jean VINCENT (Dirs.), Lexique de termes juridiques, 4a
ed., Paris, Dalloz, 1978, p. 354, traduccion del original en francés por el autor). En el derecho espafiol
se trata de aquella “modalidad de la accion administrativa que consiste en satisfacer la necesidad
publica de que se trate de manera directa por 6rganos de la propia Administracién creadas al efecto y
con exclusién o en concurrencia de los particulares” (voz, “Servicio publico”, en FUNDACION TOMAS
MORO, Diccionario Espasa Juridico, Madrid, Ed. Espasa Calpe, 1998, p. 912). Finalmente, en el
derecho mexicano se trata de una “institucién juridico-administrativa en la que el titular es el Estado y
cuya Unica finalidad consiste en satisfacer de una manera regular, continua y uniforme necesidades

publicas de caréacter esencial, basico o fundamental” (Voz “Servicio Publico” en Diccionario Juridico
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no muy lejana de la concepcion que la doctrina francesa maduro inicialmente,

conforme a la cual, en palabras de Gaston Jeze:

“Decir que en un determinado caso existe un servicio publico, es decir que
para dar satisfaccion regular y continua a cierta categoria de necesidades de
interés general, existe un régimen juridico especial y que este ré%imen puede
ser en todo instante modificado por las leyes y los reglamentos.™*
En relacion a las actividades econdmicas e industriales, el servicio publico
frecuentemente ha implicado un régimen de fuerte intervencion gubernamental, que
ocasionalmente se ha traducido en que las actividades sujetas al servicio publico
sean monopolio de la Administracion y/o que estén sujetas a un régimen especial
de derecho publico que incluye restricciones a la entrada de particulares y
competidores, controles sobre las tarifas, y obligaciones de provision de servicio o
de inversion. Este régimen de servicio publico normalmente excede las normas
propias de los regimenes de derecho privado aplicables a los particulares que

participan en actividades econémicas o industriales.

A diferencia del “servicio publico” que llegdb a América desde Europa, el “servicio
universal” recorrid un camino inverso, se expandid desde América a Europa. El
concepto se desarrollé a lo largo del siglo XX en Estados Unidos vinculado a la
regulacion de las telecomunicaciones. En su trayectoria historica el servicio
universal tuvo varios significados diferentes, siendo inicialmente utilizado para

justificar el monopolio telefénico de ATT*® o los subsidios cruzados al interior de

Mexicano, Tomo P-Z, 22 ed., México, Instituto de Investigaciones Juridicas/Ed. Porrtia, 1998, p.
2,906).

37 Gaston Jeze, citado en PAREJO ALFONSO, Luciano, op. cit., p. 91 (traduccién del original en

francés de Carlos Garcia Oviedo).

38 E| lema de la campafia de ATT: “un solo sistema, servicio universal” recoge este significado

inicial justificador de una integracion industrial monopdlica. Ver MUELLER, Jr., Milton, Universal
Service: Competition, Interconection, and Monopoly in the Making of the American Telephone
System, Boston, Mass., MIT Press y AEI Press, 1997, p. 191.
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ATT entre tipos de servicio telefénico, usuarios y regiones.™

A fines del siglo XX,y
particularmente con la reforma a la Ley de Telecomunicaciones de 1996, el servicio
universal estadounidense se ubicé en su significado actual, como un minimo de
servicios de telecomunicaciones accesibles a los habitantes y cuyo contenido
especifico es definido y revisado periédicamente y a la alza.'*® Pero la institucién
estadounidense del servicio universal, no se limitd a definir un objetivo, sino que lo
acompafno con los indispensables “dientes”. Por ello, los estadounidenses
establecieron en la referida ley una obligacion de financiamiento del servicio
universal a cargo de los prestadores de servicios de telecomunicaciones.'*
Asimismo, las autoridades administrativas introdujeron un elemento crucial para el

desarrollo futuro de la institucién del servicio universal: la neutralidad competitiva.'*

A la par que la competencia se fue extendiendo en los sectores de las

telecomunicaciones alrededor del mundo, la institucibn del servicio universal

139 De acuerdo a Thomas G. Krattenmaker el “servicio universal se convirtié en el término utilizado

para describir y justificar la practica de subsidiar a los residentes de zonas apartadas o poco
pobladas a través del cobro de tarifas muy por arriba de costos a los residentes de zonas urbanasy a
los usuarios de rutas de uso intenso.” KRATTENMAKER, Thomas G., Telecommunications law and
policy, 22 ed., Durham, North Carolina, Carolina Academic Press, 1998, p. 352 (traduccidn del original
en inglés por el autor).

19 En ese tenor, la seccién 254 de la Ley de Telecomunicaciones de 1996 de Estados Unidos

definié al servicio universal como: “un nivel de servicios de telecomunicaciones que la Comision
[Federal de Comunicaciones] establecera periddicamente... tomando en cuenta los avances en los
servicios y tecnologias de informacibn y telecomunicaciones.” Section 254 (c) (),
Telecommunications Act of 1996 (traduccién del original en inglés por el autor).

1 “Todos los proveedores de servicios de telecomunicaciones deberian contribuir de manera
equitativa y no discriminatoria, a la preservacion y desarrollo del servicio universal.” Section 254 (b)
(4), Telecommunications Act of 1996 (traduccidn del original en inglés por el autor).

42 Curiosamente este elemento no fue producto de la Ley estadounidense de 1996, sino de una

recomendacion del Consejo Conjunto sobre Servicio Universal (Joint Board on Universal Service),

aceptada por el regulador estadounidense. Ver KRATTENMAKER, Thomas, op. cit., p. 465.
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encontr6 eco en la normatividad de otros paises'®, en los instrumentos
internacionales de la Comunidad Europea®*, en los de la Organizaciéon Mundial del
Comercio, y en los documentos y recomendaciones de organismos internacionales

especializados en la materia.**

B. El servicio publico en las telecomunicaciones mexicanas

En el sector mexicano de las telecomunicaciones, la institucion administrativa del
servicio publico puede validamente ser caracterizada como erratica e impropia.
“Errética” porque la consideracion de unos u otros servicios de telecomunicaciones
como publicos varié constantemente a lo largo del siglo XX. “Impropia” porque
aungue los servicios de telecomunicaciones han sido regulados como servicios
publicos, la normatividad aplicable a los mismos exhibe serias deficiencias y no
resulta claro que siempre hayan cumplido —o cumplan hoy dia— con los requisitos
gue la Constitucion mexicana requiere para considerar validamente a determinados
servicios como publicos.**® La revisién de la trayectoria del servicio publico en la

normatividad mexicana de las telecomunicaciones evidencia lo anterior.

4% \Ver CARRIL, Héctor Mario (coord.) y Graciela MEALLA (redactora), El servicio universal en las

Américas, Washington, Comisién Interamericana de Telecomunicaciones, febrero de 200, 354 pp.

% Una buena recopilacion de las Directivas (y otras normas) de la Comunidad Europea en materia

de telecomunicaciones (hasta 1998), incluyendo un buen indice que refiere sus referencias al servicio
universal puede consultarse en WATSON, Christopher y Tom WHEADON (ambos del despacho
juridico Simmons & Simmons), Telecommunications. The EU Law, Bembridge, Reino Unido,

Palladian Law Publishing, 1999, 448 pp.

145 \/er UIT, Union Internacional de Telecomunicaciones, Informe sobre el Desarrollo Mundial de las

Telecomunicaciones 1998. Acceso Universal, Ginebra, UIT, 1998.

4% | a denominacién “servicios publicos impropios” es utilizada por parte de la doctrina para

referirse a aquellos servicios que, si bien exhiben muchos de los rasgos caracteristicos de los
servicios publicos, no cumplen cabalmente con los requisitos para ser considerados “servicios
publicos” (p. ej., por no ser prestados o concedidos directamente por el Estado). Ver FERNANDEZ
RUIZ, Jorge, op. cit.,, pp. 88-90 (que retoma este concepto de administrativistas como Arnaldo de

Valles y Rafael Bielsa).
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Hasta antes de la expedicion de la Ley Federal de Telecomunicaciones en 1995, el
anico fundamento legal de la regulacion del sector telecomunicaciones se
encontraba en las diversas leyes de vias generales de comunicacion.**’ La ultima
de esas —la Ley de Vias Generales de Comunicacion de 1940 (en lo sucesivo Ley
de Vias)- sigue vigente y sigue siendo aplicable a los servicios de
telecomunicaciones en México.'*® La Ley de Vias utiliza y regula la categoria de
servicios publicos, pero no la define, ni establece claramente su relacién con las
demas categorias de servicios consideradas en la Ley.**® Para un estudioso de la
Ley de Vias los “servicios publicos” pueden considerarse incluidos dentro de la mas
amplia categoria de “servicios conexos a vias generales de comunicacién”.**® Para
otro estudioso del derecho mexicano de las telecomunicaciones las vias de
comunicaciéon mismas se identifican con los “servicios pulblicos”.'*' Esta ultima

interpretacion fue eventualmente desautorizada por la jurisprudencia.*>?

47 Con base en las facultades que la Constitucion mexicana de 1917 otorga al Congreso federal

para legislar en materia de vias generales de comunicacion se han expedido sucesivamente las
siguientes leyes de vias generales de comunicacion: la de 29 de agosto de 1931, la del 28 de
septiembre de 1932, y la del 19 de febrero de 1940.

8 ver art. 8, fr. I, de la Ley Federal de Telecomunicaciones. También Transitorio Segundo, frs. | y

lll, de la misma ley.

%% ya en 1984 Miguel Orrico Alarcén se quejaba del “desorden existente en materia de servicios

relacionados con las vias generales de comunicacion.” Al respecto sefialaba que “[n]o existe doctrina
ni criterio alguno que establezca una diferencia entre los servicios a los que aluden la Ley de Vias
Generales de Comunicacion y otros ordenamientos legales en vigor. Los dispositivos legales se
concretan a enunciar los términos auxiliares o conexos sin formar catélogo alguno de ellos.” ORRICO
ALARCON, Miguel, Los transportes y las comunicaciones en el derecho mexicano, México D. F.,
Secretaria de Comunicaciones y Transportes, 1984, p. 46.

%% pe acuerdo a Orrico Alarcon, “la ley [i.e., la Ley de Vias] sélo debe interpretarse en funcién de

dos tipos de servicios; los auxiliares que forman parte de la via y los conexos, que incluye a los
principales [i.e., los servicios plblicos].” ORRICO ALARCON, Miguel, op. cit., p. 47.

% | a idea de que las vias generales de comunicacién son servicios pUblicos encuentra respaldo

en la exposicion de motivos de la Ley de Vias Generales de Comunicacion de 1939, que sefialo

como “principal objetivo” de la misma “hacer que las vias generales de comunicacién se exploten
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El traslape entre tipos de servicios y la falta de claridad sobre cuales servicios
deben ser considerados publicos conforme a la Ley de Vias se incrementa por la
multiplicidad de ordenamientos administrativos que, con anterioridad a la emision
del Reglamento de Telecomunicaciones de 1990, y sin ninguna referencia a las
principales categorias regulatorias de la Ley de Vias, declararon “publicos” a
diversos servicios de telecomunicaciones como al “servicio de giros telegraficos

"153 "3l “servicio telefénico movil'*>*, al

n155

nacionales e internacionales “servicio publico

de procesamiento remoto de datos™®, y al “servicio publico telefénico™°. La falta
de claridad en la relacion entre la normatividad administrativa y la Ley de Vias se vio
también reflejada en la doctrina que analizé la aplicacion de dicha Ley. En 1984
Miguel Orrico Alarcon se refiere al servicio de procesamiento remoto de datos, al

Telex y a las radioayudas para la navegacion aeronautica como Sservicios

como verdaderos servicios publicos, es decir, actividades técnicas prestadas de manera regular y
continua para la satisfaccion de necesidades generales.” Citada en FERNANDEZ, José Luis,
Derecho de la radiodifusion, México D.F., Ed. Olimpo, 1960, p. 160. José Luis Fernandez compartia
la idea referida en dicha exposicién de motivos.

152 yer Vias Generales de Comunicacion, Ley de. Servicio PUblico.- (Apéndice de 1995, Tomo Il

Parte HO, Segunda Sala, tesis de jurisprudencia nim. 1093).

%% Considerado Cuarto, Reglamento del Servicio de Giros Telegraficos Nacionales e

Internacionales, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 4 de enero de 1962.

% Considerando Tercero, Acuerdo que sefiala que la operacion de los sistemas telefénicos

moviles deberan ser duplex, y el servicio ser proporcionado con privacia y llamada selectiva,
publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 30 de diciembre de 1976.

5% Articulo Primero, inciso ¢, Acuerdo gue regula el establecimiento y operacion de los sistemas de

transmision de sefiales de datos y su procesamiento, publicado en el Diario Oficial de la Federacion

el 2 de febrero de 1981.

%8 E| “Titulo de concesién gue se otorga a la empresa de participacion estatal denominada

Teléfonos de México S.A.” del 10 de marzo de 1976, fue para “construir, operar y explotar una red de
servicio publico telefonico” (Titulo de Telmex de 1976). Este titulo sustituyé los contratos de

concesién anteriores de las compafiias Mexicana y Ericsson.
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publicos.”® Adicionalmente el autor consideraba servicios publicos concesionables,
entre otros, a los servicios de “television por cable”, “localizacion de personas”, y

“musica continua”.*®®

Con la expedicion del Reglamento de Telecomunicaciones en 1990, se da la
consagracion de la institucion juridica del servicio publico en el sector
telecomunicaciones.'®. Dicho ordenamiento sefial6 de manera expresa el caracter
de servicio publico de varios servicios de telecomunicaciones, incluyendo a los
siguientes: telegrafia, telefonia basica, comunicacion nacional por satélite,
conduccion de sefiales por satélite, radiocomunicacion movil terrestre,
radiocomunicacion movil maritima, aeronautica, radiotelefonia mévil con tecnologia
celular y convencional, radiolocalizacion movil de personas, radiocomunicacion
movil especializada con tecnologia de frecuencias portadoras compartidas,
radionavegacion aeronautica, radionavegacion marina, radiolocalizacion de objetos

y personas, y comunicacion de larga distancia nacional o internacional.*®°

No obstante el fuerte uso que el Reglamento de 1990 hace de la institucion
administrativa del servicio publico, el Ejecutivo que lo expidi6 omitié subsanar un
problema juridico fundamental: la falta de fundamento legal expreso para el servicio
publico en el sector telecomunicaciones. Lo anterior no obstante que la reserva de
ley en esta materia habia sido introducida expresamente en la Constitucion desde
1983y no obstante que la Ley de Vias Generales de Comunicacién que

constituyé el fundamento legal del Reglamento de 1990 solo contenia vagas

> ORRICO ALARCON, Miguel, op. cit., pp. 204-5.

%8 |dem., pp.204-6.

159 Reglamento de Telecomunicaciones, publicado en el Diario Oficial de la Federacién del 29 de

octubre de 1990.

%0 ver art. 2, fr. II, V, § quinto, noveno y § décimo tercero, Reglamento de Telecomunicaciones.

También art. 5, fr. Il, art. 110 frs. Il y lll, y Transitorio Segundo del mismo Reglamento.

181 E| 3 de febrero de 1983 se publicé en el Diario Oficial de la Federacion la reforma que introdujo

en el articulo 28 de la Constitucién el texto: “La sujecién a regimenes de servicio publico se apegara a

lo dispuesto por la constitucién y sélo podra llevarse a cabo mediante ley.”
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disposiciones respecto a servicios publicos y que no se referia ningun servicio de

telecomunicaciones en especifico como concesionable.

La falta de fundamento legal para los servicios publicos de telecomunicaciones
tampoco se resolvié con la expedicion de la Ley Federal de Telecomunicaciones de
1995, la primera Ley mexicana especializada en la materia. Por el contrario, la
nueva Ley dejo el caracter publico de los servicios de telecomunicaciones en un
limbo legal lleno de contradicciones. En primer lugar, la Ley de 1995 omitié de
manera casi absoluta las referencias expresas al caracter publico de los servicios
del sector. En todo el texto de la Ley s6lo encontramos el término “servicio publico”
mencionado en tres disposiciones (dos de ellas de caracter transitorio) y en relacioén
a solo tres servicios de telecomunicaciones: telégrafos, radiotelegrafia y telefonia
basica de larga distancia. En general, la Ley utiliz6 el término “servicios de
telecomunicaciones” omitiendo el adjetivo “publicos”. Esa ausencia de referencias
expresas al “servicio publico” en la Ley contrasta significativamente con su

abundancia en el Reglamento de 1990.

A pesar de la evidente despublificacién observada en algunos aspectos de la Ley de
1995 (y referida en los anteriores dos parrafos), la preservacion misma de la figura
de la concesion como titulo habilitante para explotar redes de telecomunicaciones
es sintomatica de la subsistencia de la institucion del servicio publico tradicional en
la legislacion mexicana de las telecomunicaciones. A decir del administrativista
espafol Juan José Montero Pascual, en México: “La exigencia de concesién como
titulo habilitante para instalar y operar redes publicas de telecomunicacion supone la

pervivencia de la institucién del servicio publico”. 12

Pero no es solo la utilizaciéon de la figura de la concesion lo que revela la

continuidad (juridicamente irregular) del servicio publico en el sector

82 MONTERO PASCUAL, Juan José, “Una aproximacion a la regulacién del sector de las
telecomunicaciones en México”, Revista de Derecho Privado, Afio. 9, nim. 27, septiembre-diciembre
1998, p. 178.

158



telecomunicaciones. La revision de las condiciones de los titulos de concesion y de
los permisos otorgados con posterioridad a la Ley del 1995 muestra que la
regulacién caracteristica del servicio publico ha subsistido en el sector

telecomunicaciones.'®

Como lo muestra la revision de su trayectoria en el siglo XX, hoy dia, el servicio
publico sobrevive —de manera irregular y poco sistematica— en la Ley Federal de
Telecomunicaciones, pero también en el Reglamento de Telecomunicaciones y en
la Ley de Vias que se mantienen parcialmente vigentes. No obstante lo anterior,
debe reconocerse que es dificil hablar con certeza juridica de la vigencia plena de la
institucion del servicio publico de telecomunicaciones en la normatividad mexicana.
Existen demasiados factores contradictorios en la regulacién de nuestro servicio
publico en el sector. El fundamento legal —tanto en la Ley de Vias como el la Ley
Federal de Telecomunicaciones— no es claro, o no lo es para todos los servicios. El
uso de instituciones ligadas a la concepcion tradicional del servicio publico —como la
concesidn— es poco sistematico. La vigencia misma del catalogo de servicios
publicos de telecomunicaciones del Reglamento de 1990 es cuestionable. La
subsistencia irregular del servicio publico en las telecomunicaciones mexicanas,
sugiere la necesidad de apuntalar la institucion para dotarla de la vigencia plena y la
coherencia que le han faltado en los momentos mas criticos de la historia del sector.

183 Asi, por ejemplo, en varios titulos de concesion de redes publicas que prestan el servicio de

telefonia inalambrica, el concesionario “se obliga a prestar los servicios [...] en forma continua y
eficiente”, a “poner a disposicion de la Comision [...] un plan de acciones para prevenir la interrupcién
de los servicios”, y a “atender toda solicitud de servicio que se encuentre dentro de su area de
cobertura, donde tenga sefial de calidad aceptable conforme a las normas establecidas”. Condiciones
2.1., 2.7, y A8.1. en el Titulo de Concesion para instalar, operar y explotar una red publica de
telecomunicaciones, otorgado en favor de Telefonia Inalambrica del Norte, S.A. de C.V. publicado en

el Diario Oficial de la Federacion el 14 de julio de 1999.
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C. El servicio universal en las telecomunicaciones mexicanas

A diferencia del servicio publico, la adopcion del servicio universal en la normativa
juridica mexicana es reciente, aunque se perfila para ocupar un papel
preponderante en el futuro. Al igual que el servicio publico la adopciéon normativa del

servicio universal ha sido poco sistematica y contradictoria.

El primer instrumento normativo interno que incorporé expresamente al servicio
universal en materia de telecomunicaciones en nuestro pais fue el Titulo de
Concesion de Teléfonos de México, S.A. de C.V. de 1990 (en lo sucesivo el Titulo
de Telmex de 1990). En dicho titulo se define al “servicio universal” como el objetivo

consistente en:

“lograr que en el menor plazo posible cualquier persona pueda tener acceso
al servicio telefénico basico, en su modalidad de caseta telefénica publica o
de servicio domiciliario.”®*

El objetivo de “servicio universal” incorporado en el Titulo de Telmex de 1990 se

> Entre las

sujetd6 expresamente a diversas condiciones y obligaciones.'®
obligaciones mas importantes se encontraba expandir el niumero de lineas del
servicio telefonico basico en operacion a una tasa promedio de 12% anual hasta fin
de 1994%° y ofrecer el servicio telefénico a través de caseta publica o agencia de
servicio de larga distancia en todas las poblaciones del pais con mas de 500

habitantes antes de diciembre de 1994.*°" A partir de 1994 dos fueron las

164 Condicién 3-1, parr. primero, Modificacion al Titulo de Concesién de Teléfonos de México, S.A.

de C.V., 10 de agosto de 1990 (Titulo de Telmex de 1990).

%5 por ejemplo, se sefialdé que Telmex “avanzard hacia ese objetivo de servicio universal, de

acuerdo a su capacidad financiera, la demanda por servicios telefénicos, y conforme a los programas
[de expansién y modernizacion] que concierte con la ‘Secretaria’ [de Comunicaciones y Transportes]”.
Condicion 3-1, parr. segundo, Titulo de Telmex de 1990.

188 Condicion 3-2, parr. segundo, Titulo de Telmex de 1990.

187 Condicion 3-4, parr. tercero, Titulo de Telmex de 1990.
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principales obligaciones de servicio universal que Telmex debié cumplir. Primero,
ofrecer el servicio de telefonia rural en poblaciones en las cuales pueda recuperar al
menos el 75% de los costos de instalar y mantener operando el servicio a partir de
1995. Segundo, aumentar la densidad de telefonia publica a cinco casetas por

8168

cada mil habitantes para diciembre de 1998™°, es decir, instalar aproximadamente

500,000 teléfonos publicos para dicha fecha.

Después de 1998 las obligaciones de servicio universal del titulo de Telmex se
volvieron mas débiles y quedaron vinculadas a los programas que la empresa
pactara con la Secretaria de Comunicaciones y Transportes. Como es natural, al
requerirse el consentimiento de Telmex para definir los contenidos de estos
programas, a partir de 1998 se debilito significativamente lo que el gobierno puede
exigir de la principal empresa telefonica del pais en materia de cobertura social. El
fin de la etapa de obligaciones fuertes de Telmex en materia de telefonia publica y
rural coincidié con los primeros afios de inicio de la competencia telefénica’®® y con
el inicio de la regulacion que obligd a Telmex a congelar tarifas y transferir

ganancias de productividad a sus usuarios.*

La Ley Federal de Telecomunicaciones de 1995 fue el segundo instrumento juridico
mexicano en el que se establecid una disposicion que podria denominarse de
servicio universal, aunque formulada en sus articulos 7 y 50 de una manera tan
débil que dificilmente resulta representativa de dicha institucion. El articulo 7 sefala
gue es objetivo de la Ley “promover una adecuada cobertura social”. Por su parte el
articulo 50, con el que inicia la seccion de “cobertura social” de la Ley, dice
literalmente: “La Secretaria [de Comunicaciones y Transportes] procurara la

adecuada provision de servicios de telecomunicaciones en todo el territorio

1%8 Condicion 3-5, parr. segundo, Titulo de Telmex de 1990.

1%9 Misma que inicié en el servicio telefénico de larga distancia en enero de 1997.

7% Misma que inici6 formalmente en 1997, aunque solo comenz6 a ser evidente para los usuarios a

partir del afio 2000.
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nacional, con el propésito de que exista acceso a las redes publicas de
telecomunicaciones para la atencidbn de servicios publicos y sociales, de las

unidades de produccién y de la poblacién en general.™*"*

Una vez establecido el objetivo de servicio universal mexicano, la Ley de 1995
establece la obligacion de la Secretaria de Comunicaciones y Transportes de
elaborar “los programas de cobertura social y rural”. En la elaboracion de dichos
programas, la referida Secretaria debe tomar “en cuenta las propuestas de los
gobiernos de las entidades federativas, de los concesionarios de redes publicas de
telecomunicacion y otras partes interesadas”. Dichos programas, dice el articulo 50,
“podran ser ejecutados por cualquier concesionario”. Los programas de cobertura
social y rural son, pues, el medio expresamente contemplado en la Ley de 1995
para la realizacion de los objetivos de servicio universal. Sin embargo al regular la
elaboracién de los programas de cobertura social y rural el articulo 50 de la Ley de
1995 no establecié ninguna obligacion fuerte del Estado o de los prestadores de
servicios de contribuir al financiamiento, situacion que ha probado ser fatal en la
aplicacion de la norma puesto que ha ocasionado que se inviertan pocos recursos.
Ademas, en la Ley de 1995 no se tocaron los otros temas cruciales del servicio
universal, los relativos a su definicion precisa y evolutiva, al pago del déficit de
acceso, a la transparencia en su operacion, y a la preservacion de la equidad

competitiva.

No obstante las limitaciones de la Ley de 1995, la normatividad mexicana dio un
importante paso en la direccidon del servicio universal moderno al adoptar el Cuarto
Protocolo del Anexo sobre Telecomunicaciones Basicas del Acuerdo General sobre

el Comercio de Servicios (en lo sucesivo Documento de Referencia de la OMC).'"?

7% Art. 50, primer parrafo, Ley Federal de Telecomunicaciones.

2 E| Documento de Referencia se encuentra incorporado la propuesta de Lista de Compromisos

Especificos anexa al Cuarto Protocolo anexo al Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios,
S/L/20, del 30 de abril de 1996. La aceptaciéon del Documento de Referencia por México consta en

México. Lista de compromisos especificos. Suplemento 2., GATS/SC/56/Suppl.2, del 11 de abril de
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Al suscribir esta norma internacional en 1997, México introdujo en su normativa
varios de los principios basicos del servicio universal moderno. La disposicion

relevante del Documento de Referencia de la OMC establece lo siguiente:

“Servicio Universal. Cualquier miembro tiene el derecho de definir la clase de
obligacion de servicio universal que desee mantener. Tales obligaciones no
seran consideradas como anticompetitivas per se, con tal de que sean
administradas de manera transparente, no discriminatoria y de forma
competitivamente neutral y no sean mas gravosas que lo necesario para el
tipo de servicio universal definido por el miembro.™"?

La anterior normativa impone varias limitantes a la facultad del gobierno para
establecer obligaciones de servicio universal. De acuerdo al Documento de
Referencia de la OMC, la administracion de las obligaciones debe ser transparente,
es decir debe ser posible para el publico conocer dichas obligaciones y observar su
administracion por la autoridad. También debe ser competitivamente neutral, es
decir las obligaciones no deben ser mas ventajosas para unos competidores que
para otros. Ademas, la administracion de las obligaciones de servicio universal
deben ajustarse a la definicidn de servicio universal establecida por cada pais, y no
ser mas gravosa de lo necesario para cumplir con dicha definicién. Esta ultima
obligacion pareceria requerir que la autoridad mexicana estableciera una definicion

publica del servicio universal (pues de otra manera no podria cumplirse).

La principal aportacion del Documento de Referencia de la OMC consistié en
incorporar al derecho mexicano de las telecomunicaciones dos de las
caracteristicas fundamentales de la concepcidon moderna del servicio universal:

neutralidad competitiva y transparencia. Por otra parte, en el primer caso en que fue

1997 (Que a la letra dice: “México adopta las obligaciones contenidas en el documento de referencia
anexo a la presente.”).

1% Numeral 3, Compromisos Adicionales de los Miembros, Cuarto Protocolo, Anexo sobre

Telecomunicaciones Baésicas, Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios (en adelante

Documento de Referencia de la OMC).
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aplicado a México'’®, el Documento de Referencia de la OMC mostré ser efectivo
en obligar a las autoridades administrativas mexicanas a cambiar la regulacién
interna para ajustarla a los principios procompetitivos acordados a nivel
internacional.'”® En ese sentido —y guardando las diferencias en las respectivas
proporciones— la normatividad internacional de la OMC pareciera estar jugando
sobre la regulacion interna mexicana del sector telecomunicaciones, un papel de
presion similar al que las normas comunitarias tuvieron sobre las normas internas

de los paises europeos.

La cuarta y Ultima muestra de la incorporacion de la institucion del servicio universal
a la normatividad mexicana, fue la creacion de un modesto fondo de servicio
universal, por virtud de una disposicion transitoria del presupuesto federal para el
2002.'® Su denominacién asignada fue “Fondo de Cobertura Social de
Telecomunicaciones”.'”” El objetivo que se le dio fue el de “incrementar la
cobertura, penetracion y diversidad de servicios de telecomunicaciones entre la

poblacién de escasos recursos del medio rural y urbano”.”®

17 Organizacion Mundial del Comercio, México - Medidas que afectan a los servicios de

telecomunicaciones, Informe del Grupo Especial, WT/DS204/R, 2 de abril de 2004, 304 pp.

7% ver “México y los Estados Unidos alcanzan un acuerdo para resolver controversia sobre

telecomunicaciones”, Boletin de Prensa No. 63, Secretaria de Economia, 1 de junio de 2004 (en el
que el gobierno mexicano de cuenta de un acuerdo con el gobierno de Estados Unidos que
“implementa las recomendaciones del Grupo Especial [de la OMC] contenidas en el informe emitido
el 2 de abril de 2004, y que han sido adoptadas el dia de hoy”). Las principales modificaciones
regulatorias realizadas por México para dar cumplimiento al fallo de la OMC se reflejaron en las
Reglas de Telecomunicaciones Internacionales publicadas en el Diario Oficial de la Federacién del 11

de agosto de 2004.

178 Transitorio Décimo Noveno, Presupuesto de Egresos de la Federacion para el Ejercicio Fiscal

2002, publicado en el Diario Oficial de la Federacion del 31 de diciembre de 2001 (en lo sucesivo
Presupuesto 2002).

" Transitorio Décimo Noveno, Parrafo Primero, Presupuesto 2002.

178
Id.
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La Camara de Diputados asign6 a este fondo recursos presupuestales por $750
millones de pesos, monto que no podia ser modificado por la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico.'”® Las Reglas de Operacion del fideicomiso que
administra el Fondo y los Mecanismos de Asignacion de los recursos
correspondientes se publicaron mas de un afio después del plazo establecido para

su formulacién y aprobacion en el Presupuesto federal del 2002.2°

Aunqgue los Mecanismos de Asignacion del Fondo de Cobertura Social contienen
varios elementos dignos de interés'®*, quiza aspecto mas importante de la nueva
regulacién consista en que dichos Mecanismos adoptan un disefio que retoma
conceptos compatibles con la normatividad internacional aplicable, incluyendo los
de transparencia y neutralidad competitiva en materia de servicio universal por el
Documento de Referencia de la OMC. Al respecto los Mecanismos sefalan que:
“Los Proyectos de Cobertura Social que se incluyan en el Programa Anual de
Cobertura Social serdn adjudicados cumpliendo con las leyes y reglamentos
aplicables y mediante procedimientos transparentes, neutrales competitivamente y

no discriminatorios.”*®

% Transitorio Décimo Noveno, Parrafos Primero y Quinto, Presupuesto 2002. Sin embargo, se

previé que los gobiernos de las entidades federativas y de los municipios, los concesionarios y
permisionarios de telecomunicaciones, asi como cualquier otra persona fisica 0 moral, pudiera hacer
aportaciones adicionales al Fondo. Ver Parrafo Tercero, Id.

180 Acuerdo mediante el cual se aprueban las Reglas de Integracién y Operacién del Comité

Técnico y los Mecanismos para la Asignacion y Distribucion Eficaz, Eficiente, Justa y Transparente
de Recursos, del Fideicomiso del Fondo de Cobertura Social de Telecomunicaciones, publicado en el
Diario Oficial de la Federacion del 12 de mayo de 2003 (en lo sucesivo Reglas de Operacion y
Mecanismos de Asignacion del Fondo, respectivamente).

'8 ver Capitulo IV, incisos b, ¢ y d, Mecanismos de Asignacién del Fondo. También Capitulo V,

tercer parrafo, incisos a, b y ¢, de los citados Mecanismos.

182 capitulo VI, Mecanismos de Asignacién del Fondo.
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La figura del Fondo de Cobertura Social de Telecomunicaciones representa una
adicion institucional saludable para el sector, pero su efecto es significativamente
marginal habida cuenta de que los primeros recursos disponibles en el Fondo
fueron aplicados con un retraso de tres afios y medio. La primera licitacion publica
para asignar los recursos (los 835 millones de pesos con que contaba el fondo a
fines de 2004) finalmente inicio en 2004.*®® Una segunda licitacién tendria lugar un
afo y medio después. Como resultado de las licitaciones referidas, la Secretaria de
Comunicaciones y Transportes otorgo los titulos de concesion a Teléfonos de
México (empresa ganadora de las licitaciones del Fondo de Cobertura Social) para
desarrollar los programas de cobertura social el 6 de abril de 2005 y el 29 de
noviembre de 2006.'** Conforme a los términos de la primera concesién Telmex
estuvo obligado a prestar el servicio de telefonia local y de larga distancia tipo
residencial y a través de caseta publica en vivienda y caseta en via publica en 1,881
localidades; asimismo debi6 prestar los servicios de transmision de datos y acceso
a Internet en 3,930 localidades.’®® Conforme a los términos de la segunda
concesion Telmex estuvo obligado a prestar el servicio de telefonia local y de larga
distancia tipo residencial y a través de caseta publica en vivienda y caseta en via
publica en 2,171 y 5,054 otras localidades; asimismo debid prestar los servicios de
transmisién de datos y acceso a Internet en 7,225 localidades.'®® A pesar de

183 \Ver GUADARRAMA H., José de JesUs, “Telefénicas, listas para llevar servicios a comunidades
rurales”, El Financiero, 9 de noviembre de 2004, p. 12 (que daba cuenta del avanzado estado de la
licitacion de los recursos del Fondo -—aportacion inicial de 750 millones mas los intereses
acumulados- hacia fines del 2004).

184 Aungue sus extractos fueron publicados en el Diario Oficial de la Federacion el 7 de junio de

2005 y el 26 de enero de 2007, respectivamente.

85 Ver numerales A.2.2. a A.2.4. en Extracto del Titulo de Concesion para instalar, operar y

explotar una red publica de telecomunicaciones, otorgado en favor de Teléfonos de México, S.A. de
C.V. publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 7 de junio de 2005.

'8 Ver numerales A.2.1 a A.2.4 en Extracto del Titulo de Concesién para usar, aprovechar y

explotar bandas de frecuencias del espectro radioeléctrico para usos determinados en los Estados
Unidos Mexicanos, otorgado en favor de Teléfonos de México, S.A. de C.V. publicado en el Diario

Oficial de la Federacion el 26 de enero de 2007.
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algunas evidentes mejoras en el proceso y concepcion de los programas de servicio
universal que el Fondo introdujo en la normatividad mexicana, su impacto en el
conjunto de una politica de servicio universal sigue siendo marginal e incipiente, y
apenas comienza a revertir los siete afios (entre 1998 y 2005) que transcurrieron
entre el vencimiento de las obligaciones contempladas en el titulo de concesion de

Telmex y la primera licitacion de cobertura social realizada por el gobierno.

En su conjunto, la trayectoria del servicio universal en la normatividad mexicana de
las telecomunicaciones es, al menos, tan importante como la del servicio publico. El
servicio universal ha venido adquiriendo en México forma y legitimidad derivada de
la suma de los precedentes sentados en el Titulo de Telmex de 1990, la Ley
Federal de Telecomunicaciones de 1995, el Documento de Referencia de 1997 y el
Fondo de Cobertura Social de 2002. No obstante, lo revisado nos muestra que se
trata de una incorporacién dispersa y poco sistematica, que evidencia todavia
numerosas carencias respecto al servicio universal en otros paises, que hacen que
nuestro servicio universal incipiente —al igual que nuestro servicio publico de
telecomunicaciones— no funcione adecuadamente para atender los importantes

rezagos del sector.

Las Reformas de la Radiodifusion del 11 de abril de 2006 no impactaron
mayormente los temas de servicio publico y servicio universal (ausentes en el
contenido de tales Reformas). Desde la expedicion de la Ley Federal de Radio y
Television la radiodifusién no ha sido considerada un servicio publico.*®” Lo anterior
no se debiod a que la radiodifusion no sea un servicio de gran importancia social —de
tanta importancia como la telefonia—, cuya universalizacion sea considerada un
objetivo importante de politica publica. Quiz4 la gran cobertura alcanzada por la
radio y television abiertas en México haya ocasionado que el objetivo de servicio
universal en materia de radiodifusion se haya dado por sentado. No obstante, con la

introduccién de la politica regulatoria de transicion a la television digital por la SCT

'8 ver FERNANDEZ, José Luis, op. cit., p. 160.
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se ha comenzado a replantear la cuestién.'® Al menos en una de las Iniciativas de
reforma legal presentadas en 2006 (la Iniciativa Paralela Rubio Barthell/Osuna) ya

figura esta preocupacion.*®

5. Del regulador politico a la entidad reguladora independiente

La idea de sustituir el esquema de regulacion basado en una autoridad
estrechamente sujeta al control politico del Ejecutivo, por un esquema en el cual el
principal regulador es una autoridad auténoma o independiente fue una idea
incubada en la experiencia histérica y administrativa estadounidense y europea.
Pero también se tratd de una idea fortalecida por la teoria econdmica de la captura

regulatoria.

En cualquier caso la institucion del ente regulador independiente ha ido siendo
adoptada en mayor o menor grado por diversos paises del mundo y ha sido
incorporada a la normatividad mexicana a través del paulatino desarrollo de
organismos constitucionales autbnomos, asi como de 6rganos desconcentrados y
otros oOrganos reguladores a los que se ha dotado de ciertas caracteristicas
institucionales para garantizar su independencia. En varias areas de la regulacion
industrial mexicana el desarrollo de las entidades reguladoras ha seguido vias
juridicamente impropias e irregulares, fundamentalmente a través de la creacién de
organos desconcentrados a los cuales se les transfieren facultades reguladoras y a
los que se aisla parcialmente de la influencia y control de sus superiores jerarquicos
en la Administracion Publica. En las telecomunicaciones mexicanas, la figura de la
entidad reguladora independiente ha ido incorporandose desde un inicio timido a
partir de la expedicién de la Ley Federal de Telecomunicaciones, y ha avanzado
con la aceptacion del Documento de Referencia sobre telecomunicaciones basicas

en la Organizacion Mundial del Comercio, asi como con las Reformas legales del 11

188 er HERNANDEZ OCHOA, César Emiliano, op. cit.

189 ver transitorios Cuarto y Quinto en Iniciativa Paralela Rubio Barthell/Osuna.
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de abril de 2006. No obstante, es probable que la sentencia que la Suprema Corte
emita sobre la Accion de Inconstitucionalidad en que se impugnaron las Reformas
limite parcialmente algunas de las caracteristicas institucionales con las que el
legislativo busco apuntalar la independencia de Cofetel en el 2006. Con sus
decisiones de mayo de 2007, la Corte esta estableciendo una serie de principios
relativos a la autonomia de las entidades reguladoras mexicanas, y a su acomodo
dentro del orden constitucional y de la doctrina mexicana relativa a la centralizacion

y descentralizacion administrativas.

A. Del regulador politico a la entidad reguladora independiente

a. Aparicion de las entidades reguladoras independientes en
Estados Unidos y Europa

El modelo inicial de los organismos reguladores autbnomos o comisiones
reguladoras independientes fue la Interstate Commerce Commission (ICC) creada
en Estados Unidos en 1887, modelo perfeccionado en ese mismo pais con la
Federal Trade Commission (FTC). El modelo estadounidense de independent
regulatory agency pretendia entre otras cosas reducir el poder del Presidente
estadounidense para nombrar y remover libremente a los funcionarios del Poder
Ejecutivo a cargo de estas comisiones. Este modelo fue generado por el Congreso
estadounidense como una respuesta al sistema de trafico de influencias,
clientelismo y amiguismo (spoils system), que guiaba las designaciones de
funcionarios realizadas por el Presidente de Estados Unidos de acuerdo a parte de
la opinién publica estadounidense de finales del siglo XIX.'*® En palabras de
Santiago Mufioz Machado, la creacion de las comisiones reguladoras

independientes:

%% Ver BREYER, Stephen G., STEWART, Richard B., SUNSTEIN, Cass R. y Matthew L. SPITZER,
Administrative Law and Regulatory Policy. Problems, Text, and Cases, 42 ed., New York, Aspen Law
and Business, 1999, pp. 77-8. También Garcia de Enterria, Eduardo, Democracia, jueces y control de
la administracion, 42 ed., Madrid, Civitas, 1998, pp. 176-7.
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“se fundé en dos preocupaciones basicas; la primera, crear organismos
suficientemente separados del debate politico y de la influencia de los
cambios electorales; la segunda, obtener de los mercados suficiente
informacién como para poderlos organizar de un modo consecuente con los
intereses generales y el respeto de los consumidores.”**

El modelo estadounidense de comision reguladora independiente comenzo a ser
adoptado en otras regiones del globo —inicialmente en Europa— a raiz de la ola de
privatizaciones de industrias estatales de la segunda mitad del siglo XX. Al
privatizarse importantes empresas estatales monopodlicas se presentaba la
necesidad de separar las funciones de gestion y regulacion de los sectores
economicos. Esta necesidad de separacion de funciones se explica, segun Mufioz

Machado, porque:

“...si el regulador y el gestor del servicio no estan separados, los organismos
publicos o empresas responsables de la gestion quedan situados en una
posicion de dominio que resulta incompatible con la competencia. Las
empresas privadas que quieran actuar en el mismo sector, quedarian en una
situacion de desigualdad.”™?

Por su parte el articulo 7 de la Directiva 90/388 de la Comisién Econémica Europea,
del mismo 28 de junio de 1990, obligd a los Estados miembros de la Comunidad
Europea a garantizar a partir del 1 de julio de 1991 que "la concesion de las
autorizaciones de explotacion, el control de conformidad y de las especificaciones
obligatorias, la atribucion de las frecuencias [y numeracion, asi como] la vigilancia
de las condiciones de utilizacion sean realizados por una entidad independiente de

los organismos de telecomunicaciones."*%

¥ MUNOZ MACHADO, Santiago, Servicio publico y mercado. I. Los fundamentos, Madrid, Civitas,

1998, p. 260.

92 |dem., p. 254.

198 Directiva 90/388/CEE de la Comisién, de 28 de junio de 1990, relativa a la competencia en los

mercados de servicios de telecomunicaciones, publicada en el Diario Oficial n° L 192 de 24/07/1990

P. 0010 - 0016. Los términos entre corchetes fueron afiadidos por la Directiva 96/19.
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De acuerdo a Santiago Muiioz Machado, gracias a las anteriores exigencias
comunitarias, la mayor parte de los paises europeos comenzaron a adoptar

comisiones reguladoras independientes.*®*

Sin embargo, la exigencia mas fuerte de creacidn de organismos reguladores
independientes en la Comunidad Europea habria de concretarse con la reforma del
6 de octubre de 1997 en la que se introdujo el articulo 5 bis a la Directiva 90/387 de
la Comision Econdmica Europea, de 28 de junio de 1990. Dicho articulo 5 bis

oblig6 a los Estados miembros de la Comunidad Econdmica Europea a lo siguiente:

“1. En el supuesto de que las misiones asignhadas a la autoridad nacional de
reglamentacion en la legislacion comunitaria sean llevadas a cabo por mas
de un organismo, los Estados miembros velaran por que se dé a conocer
publicamente cuales son las misiones que corresponden a cada organismo.

2. Para garantizar la independencia de las autoridades nacionales de
reglamentacion:

- las autoridades nacionales de reglamentacion seran juridicamente
distintas y funcionalmente independientes de todos los organismos
suministradores de redes, equipos 0 servicios de
telecomunicaciones;

- los Estados miembros que mantengan la propiedad o un control
significativo de los organismos suministradores de redes y/o
servicios de telecomunicaciones velaran por que exista una
separacion estructural efectiva entre la funcion de reglamentacion y
las actividades asociadas con la propiedad o el control.

3. Los Estados miembros velaran por que existan a nivel nacional
mecanismos adecuados en virtud de los cuales una parte afectada por una
decision de la autoridad nacional de reglamentacion pueda recurrir ante una
instancia independiente con respecto a las partes involucradas.

194 Al respecto sefiala Mufioz Machado: “La exigencia comunitaria de la separacion de reguladores

y operadores en el mercado ha dado lugar a la creacion, en todos los Estados miembros, de
comisiones independientes que se ocupan de la funcién de regulacion.” MUNOZ MACHADO,

Santiago, op. cit., p. 259.
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4. Los Estados miembros podran tomar medidas para garantizar que las
autoridades nacionales de reglamentacion puedan obtener de los organismos
suministradores de redes y/o servicios de telecomunicaciones toda la
informacién necesaria para aplicar la legislacién comunitaria.”*°

b. La teoria econdmica de la captura regulatoria

La teoria de la captura (capture theory) se origina en los escritos del economista
estadounidense George Stigler (1911-1991). La idea basica de Stigler consiste en
gue "una industria regulada se puede beneficiar de su regulacion si logra ‘capturar'

al organismo regulador involucrado."*%®

La "captura" o "expropiacion" del regulador ocurre cuando una o varias empresas
reguladas logran controlar o neutralizar a la agencia regulatoria y a la regulacion. Si
el regulador responde a los intereses de una o varias empresas en particular, o si su
accion es paralizada por dicha o dichas empresas, deja de servir al interés publico y
comienza a servir a intereses particulares (o, peor aun, genera una situacion de

caos que no sirve a ningun interés privado, ni publico).

La 'captura’ del organismo regulador por su regulado puede lograrse gracias a
diversos factores incluyendo "influencia politica; conocimiento técnico superior que
hace que el organismo regulador dependa de la industria; dirigentes del organismo
regulador designados de entre las filas de la industria regulada o cooptados por la

esperanza de obtener posiciones en la industria regulada en el futuro; y la

1% Directiva 97/51/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 6 de octubre de 1997 por la que

se modifican las Directivas 90/387/CEE y 92/44/CEE del Consejo a efectos de su adaptaciéon a un
entorno competitivo en el sector de las telecomunicaciones. Publicada en el Diario Oficial n° L 295 de
29/10/1997 p. 0023 - 0034.

1% pEARCE, David W. (ed.), The MIT Dictionary of Modern Economics, 42 ed., Cambridge, Mass.,
The MIT Press, 1992, p. 55y p. 410.
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necesidad del organismo de obtener el reconocimiento y la cooperacion informal de

la industria."'®’

En cierta medida los organismos reguladores autonomos modernos han seguido
disefos institucionales que buscan dificultar los riesgos de captura. Por ejemplo, la
designacion de sus dirigentes se despolitiza; se limita la posibilidad de su
contratacion en la industria; se crea un régimen de responsabilidades para los
funcionarios que pueda sancionar conflictos de interés; se dota a estos organismos
de mecanismos para generar y conservar en su interior conocimientos técnicos
sobre la industria; se establecen sistemas de servicio civil de carrera para mejorar
las percepciones y conservar al personal de estos organismos. Sin embargo, otros
factores institucionales caracteristicos de estos organismos aumentan naturalmente
el riesgo de captura. Por ejemplo, el poder poco controlado que frecuentemente se
les otorga y que vuelve mas valiosa la captura, o la necesaria cercania del regulador
y el regulado a que lo obliga el caracter especializado y dindmico de estos

organismos.**®

c. Las formas de organizacion de la administracion publica
mexicana: centralizacion, desconcentracion y descentralizacion.

Aunque el desarrollo legislativo, convencional y constitucional mexicano de los
ultimos lustros comienza a reflejar la preocupacion por despolitizar la regulacion y
evitar la captura a través de la creacion de entidades reguladoras mas
independientes del poder politico y econdmico, la doctrina juridica mexicana relativa

a la organizacion de la administracion publica sigue estructurandose en torno a una

Y7 |dem., p. 55.

198 “[L]as agencias reguladoras, que deben fijar los precios, para actuar justamente deben hacer un

seguimiento muy préximo de la actividad econémica de la empresa. Esta proximidad lleva consigo el
riesgo de que las agencias reguladoras sean ‘capturadas’ por los operadores del mercado y tiendan a
servir sus intereses cuando hacen el célculo de los costes.” MUNOZ MACHADO, Santiago, op. cit., p.
271.
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dicotomia conceptual “centralizacién-descentralizacion” firmemente anclada en la
Constitucion y en la legislacién aplicable a la organizacion de la administracion

publica mexicana.

Para el derecho administrativo mexicano la organizacion de la administracion
publica federal se da en torno a dos grandes categorias establecidas la
Constitucion, la de la administracion centralizada y la de la administracion
descentralizada o paraestatal.’®® Ambas son formas de organizacion que
encuentran su justificacion en la racionalizacion del funcionamiento de la

administracion publica.?®

La divisibn entre ambas formas de organizaciéon
administrativa ha sido retomadas por el derecho administrativo mexicano de la

tradicion juridica francesa.?™*

En la primera categoria —administracion centralizada— se ubican las dependencias y
los 6rganos desconcentrados de la administracion publica que se encuentran
sujetos con mayor fuerza al control jerarquico del titular del Poder Ejecutivo (que
tipicamente ejerce sobre éstas y éstos amplios poderes de nombramiento, mando,
decision, vigilancia, disciplina y decisién). La Ley Organica de la Administracion
Publica Federal lista las diversas dependencias que integran esta administracion

199 E| articulo 90 de la Constitucion establece estas dos grandes categorias de la organizacion

administrativa federal cuando dice a la letra: “La Administracion Publica Federal sera centralizada y
paraestatal conforme a la Ley Orgéanica que expida el Congreso...".

% Respecto a las formas de organizacion administrativa dice el doctor Jorge Fernandez Ruiz: “...la

centralizacion, la descentralizacion y la desconcentracion administrativas..., lejos de excluirse,
coexisten y se complementan, porque las tres tienen por objeto comun, en principio, racionalizar el
funcionamiento de la administracion publica.” FERNANDEZ RUIZ, Jorge, Derecho administrativo,
México, McGraw Hill, p. 18. Aunque se hace referencia a tres categorias, debe sefialarse que la
desconcentracion tiene lugar dentro de la administracion centralizada.

%L E| ministro de la Suprema Corte Sergio Armando Valls destaca que la descentralizacion se

origina en Francia en el Ultimo tercio del siglo XIX como una respuesta a los excesos de la
centralizacion. Ver VALLS HERNANDEZ, Sergio Armando, Derecho administrativo, México, p. 527.
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centralizada.?®® La doctrina sefiala que administracion centralizada es una forma de
organizacion en la que se privilegia el poder del superior jerarquico, a través del cual
se logra una mayor unidad de propdésito y una mayor uniformidad en la gestion
administrativa.’®® En palabras de administrativista mexicano Sergio Valls

Hernandez:

“La centralizacidbn administrativa es la forma de administracion en la que
impera el principio de jerarquia y su efecto principal es la concentracion de
las decisiones y los recursos en el 6rgano clspide de la organizacién.” 2%

Al interior de la administracién centralizada tiene lugar la desconcentracion
administrativa, aunque frecuentemente se le trata como una categoria aparte.
Dentro de la estructura de las dependencias, se ubican frecuentemente —en calidad
de unidades administrativas de las mismas— Organos desconcentrados. La
desconcentracion administrativa “consiste en el traslado parcial de la competencia y
el poder decisorio de un 6rgano superior a uno inferior, ya sea preexistente o de
nueva creacion, conservando la relacién de jerarquia entre ambos, por lo que el
organo desconcentrado se mantiene en la estructura de la administracion

centralizada.”?

292 v/er articulo 1° de la Ley Organica de la Administracion Publica Federal.

2% para el jurista Jorge Fernandez Ruiz: “Entre las ventajas de la centralizacién administrativa

figura el beneficio de la unidad de direccién, de impulsién y de accion, lo que redunda en una

administracion uniforme, coordinada y fuerte.” FERNANDEZ RUIZ, Jorge, op. cit., p. 19.

%4 ALLS HERNANDEZ, Sergio Armando, Derecho administrativo, México, p. 514. Ver tambien
SANDOVAL HERNANDEZ, Sergio, voz “centralizacion administrativa”, en 11J, Instituto de
Investigaciones Juridicas, Diccionario juridico mexicano, México, 113, pp. 442-4.

%> FERNANDEZ RUIZ, Jorge, Derecho administrativo, México, McGraw Hill, p. 57 (cursivas
afadidas por el autor). En términos similares se expresa el jurista Alfonso Nava Negrete cuando
sefiala que: "Se puede decir que la desconcentracion esta dentro del cuadro de la centralizacion que
sélo se distingue por la forma periférica en que desarrolla sus acciones.” NAVA NEGRETE, Alfonso,
voz “desconcentracion”, en I1J, Instituto de Investigaciones Juridicas, Diccionario juridico mexicano,
México, 113, p. 1,090.
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Por su parte, la segunda gran categoria —administracion descentralizada o
paraestatal—, se refiere a entidades publicas que se caracterizan por personalidad
juridica y patrimonio propios, lo que les confiere un mayor grado de independencia y
las aisla del control jerarquico del Ejecutivo, aunque las entidades paraestatales

creadas siguen bajo la tutela y vigilancia de la administracién central.**®

Resulta interesante observar la dicotomia conceptual “administraciéon centralizada-
administracion descentralizada” desde la perspectiva de la preocupacion por la
politizacion de la administracion que ha impactado el derecho administrativo
comparado. En tanto el cargo de titular del Poder Ejecutivo federal es
eminentemente politico —su titular es electo a través del voto mayoritario de los
ciudadanos— las dependencias y demas organos desconcentrados que integran la
administracion publica centralizada se ubican en un ambito sujeto en su ultima pero
determinante instancia, al control de un funcionario politico. En ese sentido, los
organos reguladores que forman parte de la administracion publica centralizada

podrian ser calificados como “reguladores politicos”.

Por su parte, las entidades que integran la administracién publica descentralizadas
gozan de un mayor grado de independencia y, en principio, parecerian mas
inmunes a la influencia politica. No obstante, en la practica administrativa mexicana
la independencia de la administracion descentralizada ha sido mas potencial que
real. Los diversos mecanismos institucionales a través de los cuales se ejerce la
tutela, direccion sectorial y fiscalizacion de los organismos descentralizados
frecuentemente paralizan la accion de éstos con mayor fuerza incluso de la que los
poderes de los superiores jerarquicos ejercen sobre los 6rganos desconcentrados.
De hecho los estudiosos del derecho administrativo mexicano han advertido desde
hace afios de un fenémeno curioso relacionado con la autonomia de las empresas
publicas mexicanas que consiste en que dicha autonomia es cada vez mas retorica

que real: a pesar del discurso la autonomia de estos organismos descentralizados

2% sobre el concepto de descentralizacion y sus caracteristicas ver en general FERNANDEZ RUIZ,

Jorge, op. cit., pp. 35-41.
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tiende a disminuir en lugar de aumentar.?®’ Adicionalmente, en el debate publico
mexicano las acusaciones de politizacién y/o uso como botin politico parecieran
mas fuertes en relacion con érganismos descentralizados como Pemex (en teoria
menos susceptibles al control de la jerarquia politica), que con relacidon a los

organos desconcentrados.

B. Del regulador politico a la entidad reguladora independiente en las
telecomunicaciones mexicanas

a. Desplazamiento de la Subsecretaria de Comunicaciones como
regulador del sector telecomunicaciones

Hasta antes de la creacion de la Cofetel, la regulacién de las telecomunicaciones
corria a cargo de funcionarios y unidades administrativas fuertemente sujetas al
control jerarquico de la Secretaria de Comunicaciones y Transportes (SCT). El
Secretario de Comunicaciones mantenia de manera indelegable -y mantiene
todavia- las facultades relacionadas con el otorgamiento, modificacion y extincién de
los titulos de concesi6n®®®; mientras que el Subsecretario de Comunicaciones y
Desarrollo Tecnoldgico se encontraba bajo su mando y tenia adscritas (a junio de
1995) cuatro Direcciones Generales con atribuciones en materia de
telecomunicaciones, la Direccibn General de Redes y Radiocomunicacion, la
Direccion General de Sistemas de Difusion, la Direccién General de Administracion
del Espectro y la Direccion General de Politica de Telecomunicaciones y Asuntos

Internacionales. La SCT contaba también con un 6rgano desconcentrado que se

207 Al respecto, los juristas mexicanos Alfonso Nava Negrete y Enrique Quiroz Acosta nos

recordaban recientemente que: “la descentralizacion se esta centralizando”. NAVA NEGRETE,
Alfonso, y QUIROZ ACOSTA, Enrique, voz “Descentralizacion”, en FERNANDEZ RUIZ, Jorge
(coord.), Diccionario de derecho administrativo, México, Ed. Porrda/Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM, 2003, p. 120.

%8 Art. 5°, Reglamento Interior de la Secretaria de Comunicaciones y Transportes.
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ocupaba de realizar investigacion y desarrollo tecnoldgico en la materia, el Instituto

Mexicano de Telecomunicaciones.?®

Durante la etapa previa a la creacion de la Cofetel (y previa a la expedicion de la
Ley Federal de Telecomunicaciones), puede afirmarse que la Subsecretaria de
Comunicaciones era el principal érgano regulador de las telecomunicaciones en
México. A través de las unidades administrativas que le estaban adscritas la
Subsecretaria estaba facultada para autorizar o no la entrada al sector (a través del
otorgamiento de permisos y la preparacion del otorgamiento de las concesiones),
asi como para resolver problemas de interconexion y regular las tarifas de los
concesionarios. Su desempefio como regulador se facilitd por el hecho de que la
apertura del sector a la entrada de nuevos participantes antes de 1995 era mas bien
incipiente y se dio sobre en servicios de telecomunicaciones con un peso reducido
en la economia del sector. Antes de la creacion de la Cofetel la Subsecretaria de
Comunicaciones no tuvo que lidiar con problemas serios de entrada de
competidores, ni de interconexion o tarifas de operadores dominantes. No obstante,
el desempefio como regulador de la SCT durante la etapa previa a la creacion de
Cofetel no fue malo. Otorgd un amplio nimero de permisos de radiocomunicacion y
servicios de valor agregado, las primeras concesiones de telefonia celular, y emitié
las resoluciones en materia de interconexion que prepararon la apertura del servicio

telefénico de larga distancia a la competencia.**°

La influencia de la Subsecretaria comenzé a menguar con la creaciéon de la Cofetel.
Poco después de la creacidon de este 6rgano desconcentrado se reformo el

Reglamento Interior de SCT y desaparecieron dos de las direcciones generales

299 para el listado de unidades administrativas adscritas a la SCT antes de la creacién de la Cofetel

ver el articulo 2 del Reglamento Interior de la Secretaria de Comunicaciones y Transportes, publicado
en el Diario Oficial de la Federacion el 21 de junio de 1995.

19 sobre la produccion regulatoria de la SCT entre 1990 y 1996 (practicamente toda atribuible a la

Subsecretaria de Comunicaciones y Desarrollo Tecnologico) ver el Capitulo Cuarto de esta

disertacion.
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antes adscritas a la Subsecretaria de Comunicaciones y Desarrollo Tecnolégico: la
de redes y radiocomunicacién, y la de administraciébn del espectro. También
desaparecié el Instituto Mexicano de Telecomunicaciones.”*! Los recursos de
dichas unidades administrativas fueron transferidos a la Cofetel. La (ahora
denominada) Subsecretaria de Comunicaciones se quedd con solo dos direcciones
generales adscritas: la (ahora denominada) Direccion General de Politica de
Telecomunicaciones, y la (ahora denominada) Direccion General de Sistemas de
Radio y Television. La Direccion General de Politica de Telecomunicaciones siguio
teniendo importancia en materia de sanciones, programacion de licitaciones de
espectro radioeléctrico y en los tramites relativos a las concesiones y permisos. Por
su parte, la Direccion General de Sistemas de Radio y Television conservo las
facultades sustantivas y adjetivas en materia de radiodifusion. El Secretario de SCT
conservd la facultad de expedir los titulos de concesion, asi como la facultad de

revisar las resoluciones de sus inferiores jerarquicos, incluyendo las de Cofetel.

Con las Reformas legales del 11 de abrii de 2007, la Subsecretaria de
Comunicaciones perdio a la Direccion General de Sistemas de Radio y Television,
cuyas facultades y personal debieron ser transferidas por virtud de ley a la Cofetel.
la Cofetel recibe todas las facultades que la SCT todavia conserva en materia de
radiodifusion y ejercen la Direccion General de Sistemas de Radio y Television y la
Subsecretaria de Comunicaciones.?*? La accién de inconstitucionalidad presentada

contra las Reformas impugna (entre otras cosas) la validez de esta transferencia de

211 ver Decreto por el que se reforma, adiciona y deroga el Reglamento Interior de la Secretaria de

Comunicaciones y Transportes, publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 29 de octubre de
1996.

212 Ver articulo 9-A, fraccion XVI, de la Ley Federal de Telecomunicaciones. También articulos 6,
fraccion XVII, y 24 del Reglamento Interior de la Secretaria de Comunicaciones y Transportes (que
establecen las facultades de la Direccion General de Sistemas de Radio y Television, y sefialan que

los subsecretarios tendran las facultades de las unidades administrativas que estén adscritas a ellos).
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facultades, por lo que resta por ver si la misma habra de ser sostenida por la

Suprema Corte.?*®

La evolucion organizacional que hemos descrito brevemente en los parrafos
anteriores esta marcada por la pérdida de importancia como regulador del sector de
la Subsecretaria de Comunicaciones y de las direcciones generales y otras
unidades administrativas que le estaban adscritas. Paralelamente se observa un
crecimiento de la importancia de la Cofetel, misma que ha ido absorbiendo
facultades y recursos humanos y financieros de las unidades administrativas antes
adscritas a la Subsecretaria de Comunicaciones. La pérdida de facultades y
recursos de la Subsecretaria de Comunicaciones y la creacién y crecimiento de
Cofetel debilitan parcialmente el control del Secretario sobre la regulacion del
sector. En tanto que la Cofetel fue creada como un érgano desconcentrado de SCT
sigue estando sujeta al control del Secretario, pero en tanto se trata de un érgano
colegiado con autonomia técnica y operativa, actia con un mayor margen de accion
frente a su superior jerarquico que el detentado por las viejas direcciones generales

de SCT en la materia.

De cualquier manera, en el analisis de la evolucion de la organizacién administrativa
federal en el sector telecomunicaciones de los ultimos lustros debe destacarse la
subsistencia de la Subsecretaria de Comunicaciones y de la Direccion General de
Politica de Telecomunicaciones. Ambos 6rganos administrativos siguen jugando un

214

papel clave en la regulacion del sector*™" y representan la subsistencia de un ambito

de fuerte control jerarquico ejercido por el titular de la dependencia, y de esta

213 \Ver BARTLETT DIAZ, Manuel, CORRAL JURADO, Javier, y otros, Demanda de Accion de
Inconstitucionalidad de las Reformas a la Radiodifusion y a la Cofetel, México D.F., mimeo, 4 de
mayo de 2006, 197 pp. Entre otras violaciones, la demanda impugna que se delegan facultades de
SCT a un o6rgano regulador, lo cual viola el principio de divisiébn de poderes, ya que se trata de
facultades que —en su caso— corresponderia delegar al Ejecutivo y no al Legislativo (112 violacién).

214 para una revision de la interrelacion entre las facultades de Cofetel y la Subsecretaria de

Comunicaciones ver analisis de la “doble ventanilla” en el Capitulo Quinto de esta disertacion.
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manera la subsistencia institucional del principio del control politico en la

organizacion administrativa del sector.

b. Surgimiento de Cofetel como regulador del sector
telecomunicaciones

La —muy incipiente— introduccién de la institucion del regulador independiente en la
normatividad juridica del sector mexicano de las telecomunicaciones se dio con la
Ley Federal de Telecomunicaciones. Al respecto uno de los transitorios de dicha

Ley establecio que:

“A mas tardar el 10 de agosto de 1996, el Ejecutivo Federal constituira un
organo desconcentrado de la Secretaria de Comunicaciones y Transportes,
con autonomia técnica y operativa, el cual tendra la organizacion y facultades
necesarias para regular y promover el desarrollo eficiente de las
telecomunicaciones en el pais, de acuerdo a lo que establezca su decreto de
creacion.”?*

El gobierno federal dio cumplimiento en tiempo al transitorio referido. El 9 de agosto
de 1996, un dia antes del vencimiento del plazo legal, el titular del Ejecutivo federal
publicd el Decreto de creacion de Cofetel.?*® No obstante, todavia habrian de
transcurrir algunos meses para que se publicara la reforma al Reglamento Interior
de SCT incorporandose a la Cofetel en este ordenamiento y desapareciendo las
unidades administrativas que anteriormente ejercian las facultades transferidas a

Cofetel.?t’

215 Transitorio Décimo Primero, Ley Federal de Telecomunicaciones.

2% Decreto por el que se crea la Comision Federal de Telecomunicaciones, publicado en el Diario

Oficial de la Federacion el 9 de agosto de 1996.

21" Decreto por el que se reforma, adiciona y deroga el Reglamento Interior de la Secretaria de

Comunicaciones y Transportes, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 29 de octubre de
1996.

181



Lo primero que destaca de la Cofetel es su naturaleza juridica de “Organo
desconcentrado” de la SCT, dotado de “autonomia técnica y operativa” tanto en el
Transitorio de la Ley antes transcrito, como en las disposiciones correspondientes

de su Decreto de creacion que a la letra sefialaban que:

“Se crea la Comision Federal de Telecomunicaciones como Organo
administrativo desconcentrado de la Secretaria de Comunicaciones y
Transportes, con autonomia técnica y operativa, el cual tendra las
atribuciones que en este decreto se le confieren, con el propésito de regular y
promover el desarrollo eficiente de las telecomunicaciones.”*

La decision de crearlo como 6rgano desconcentrado representd una decision
deliberada del legislador de otorgar al nuevo regulador una autonomia muy limitada.
Como organo desconcentrado la Cofetel se ubica claramente dentro de la esfera de
la administracion centralizada y esta sujeta al control jerarquico tipico de esta
administracion. A esta sujecion al poder jerarquico derivada de la naturaleza juridica
gue asumid en su nacimiento, debe sumarse las caracteristicas institucionales
mismas que se dieron a Cofetel cuando fue creada en 1996, mismas que se
comparaban desfavorablemente con la de otros 6rganos reguladores existentes en

el derecho mexicano.

Las siguientes Tablas comparan algunas de las caracteristicas institucionales de
tres importantes reguladores mexicanos que tienen diferentes niveles de autonomia.
La Comision Federal de Telecomunicaciones (Cofetel) de 1996 con el nivel
autondmico mas bajo; y la Comisién Federal de Competencia (Cofeco) con un nivel
autonomico intermedio; y el Banco de México el 6rgano regulador mexicano mas
autonomo. Los aspectos institucionales considerados y evaluados comprenden
algunos de los mas relevantes en términos de la autonomia de las entidades

reguladoras, incluyendo los siguientes:

218 Articulo Primero del Decreto por el que se crea la Comision Federal de Telecomunicaciones.
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a) el otorgamiento constitucional o legal de autonomia sin sujecion a la
autoridad de Secretarias del ramo;

b) la designacion de los integrantes de su érgano de gobierno por el Presidente
de la Republica sin intervencion de los Secretarios, con ratificacion o no
objecion del Senado, por periodos preestablecidos y con remocién limitada a
causas graves;

c) el establecimiento de un presupuesto garantizado y adecuado del 6rgano
regulador con remuneracion del personal acorde a la del personal
especializado de la industria;

d) el otorgamiento de facultades para regular firmes, suficientes y consistentes
con el orden constitucional; y

e) el establecimiento de objetivos claros para el regulador.

El andlisis de los anteriores elementos en el caso de la Cofetel de 1996 lleva a una
conclusion directa: Aunque tenia algunas de las caracteristicas basicas de un
organo regulador autonomo, las tenia en un grado muy reducido. La Cofetel de
1996 tenia “autonomia” formal, pero era solamente “técnica y operativa”, y le habia
sido asignada por su superior jerarquico, el titular del Ejecutivo federal.?*® El
Secretario de Comunicaciones y Transportes podia revisar y anular las decisiones
de Cofetel. Los comisionados de Cofetel no tenian estabilidad en su encargo: el
Presidente de la Republica los nombraba y removia discrecional y liboremente, y
ademas lo hacia a través del titular de SCT.?° Ciertamente las caracteristicas
institucionales en las que se apuntalaba la autonomia de la Cofetel de 1996 eran
mucho mas débiles que las de la Comision Federal de Competencia y mucho mas

que las del Banco de México.

219 Articulo Primero, Decreto por el que se crea la Comisién Federal de Telecomunicaciones.

220 Articulo Tercero, primer parrafo, Decreto por el que se crea la Comisién Federal de

Telecomunicaciones.
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Autonomia del Entes Reguladores Mexicanos

Ente Tipo de autonomia y | Revisién de resoluciones Designacion y  remoci6én de
regulador | fundamento funcionarios superiores
COFETEL | Naturaleza juridica: Revision Administrativa Externa: Superior colegiado: Si.
1996 Desconcentrado de SCT. (2) Si. (1) Designa: Presidente a través de
Tipo de autonomia: Técnicay | Revisor administrativo: Secretario Secretario SCT. (2)
operativa. (2) de Comunicaciones y Transportes. Periodos fijos: No. (1)
Fundamento: Decreto y Revisién Judicial Especializada: Escalonamiento: No. (1)
Reglamento del Ejecutivo. (2) No. (2) Remocidn discrecional: Si. (1)
COFECO | Naturaleza juridica: Revision Administrativa Externa: Superior colegiado: Si.
Desconcentrado de SE. (2) No. (4) Designa: Presidente. (3)
Tipo de autonomia: Técnicay | Revisor administrativo: El mismo. Periodo fijo: Si. (4)
operativa, con autonomia para Revisién Judicial Especializada: Escalonamiento: Si. (4)
dictar sus resoluciones (3) No. (2) Remocién discrecional: No. (4)
Fundamento: Leyy
Reglamento del Ejecutivo. (3)
BANCO Naturaleza juridica: Organo Revisién Administrativa Externa: Superior colegiado: Si.
DE constitucional auténomo. (4) No. (4) Designa: Presidente sujeto a
MEXICO | Tipo de autonomia: En Revisor administrativo: El mismo. aprobacion de Senado o Comision

funciones y administracion. (4)
Fundamento: Constitucién y
Ley. (4)

Revisién Judicial Especializada:
No. (2)

Permanente. (4)

Periodos fijos: Si. (4)
Escalonamiento: Si. (4)
Remocidn discrecional: No. (4)

Nota: Valor en términos de autonomia. (1) = Bajo, (2) = Medio Bajo; (3) = Medio Alto; (4) = Alto.

Autonomia del Entes Reguladores Mexicanos.

Ente Presupuesto Competencia Objetivos y criterios del regulador
regulador
COFETEL | Garantias Presupuestales: Competencia originaria o delegada: | Objetivos: Amplios, con conflictos
1996 Prohibicion de transferencia de Delegada de SCT. (2) potenciales. (2)
presupuesto a otras unidades Fundamento: Decreto y Reglamento | Criterios: Vagos en temas regulatorios
administrativas de SCT. del Ejecutivo. (2) clave. (2)
Tabulador propio acorde con
atribuciones. (2)
Trato Presupuestal: Unidad
Gasto Autbnomo. (2)
COFECO | Garantia Presupuestal: Competencia originaria o delegada: | Objetivos: Claros. (3)
Prohibicion de transferencia de Originaria. (4) Criterios: En general claros, aunque
presupuesto a otras unidades Fundamento: Ley y Reglamento del | vagos en algunos temas regulatorios
administrativas de SE. (2) Ejecutivo. (3) clave. (3)
Trato Presupuestal: Unidad
Gasto Auténomo. (2)
BANCO Garantias Presupuestales: Competencia originaria o delegada: | Objetivos: Muy claro, el combate a
DE Remuneracién del personal Originaria. (4) inflacion. (4)
MEXICO | superior decidida por Comité Fundamento: Constituciény Ley Criterios: Claros. (4)

especializado para contratar y
conservar personal idéneo. (2.5)
Trato Presupuestal: Unidad
Gasto Auténomo. (2)

Organica. (4)

Nota: Valor en términos de autonomia. (1) = Bajo, (2) = Medio Bajo; (3) = Medio Alto; (4) = Alto.

Las caracteristicas institucionales que los legisladores y administradores asignaron

a Cofetel lo hicieron ex ante poco propenso a ser autbnomo. Como lo afirma la

doctora Lucila Silva:
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“La Comision Federal de Telecomunicaciones no tiene la autonomia que
demanda para un 6rgano rector de las telecomunicaciones nacionales, por lo
gue mediante ley, se le debe dotar de las facultades que le permitan actuar
con independencia y conseguir el equilibrio entre los usuarios de los servicios
y los concesionarios y permisionarios de los servicios telefénicos.”??*

c. Obligacion internacional de México de garantizar la
independencia del regulador respecto a los regulados

No obstante su limitada autonomia de origen, la tendencia hacia la consolidacion
juridica de la institucion del 6rgano regulador autbnomo de las telecomunicaciones
se veria fortalecida por la influencia del derecho internacional econémico. El 11 de
abril de 1997 México se comprometio internacionalmente a garantizar la autonomia
de su regulador del sector telecomunicaciones al adoptar el Documento de
Referencia del Acuerdo General sobre Comercio en Servicios de la Organizacion
Mundial del Comercio. Dicho compromiso establecié que:

“Requladores Independientes. La entidad reguladora sera independiente de
todo proveedor de servicios basicos de telecomunicaciones y no respondera
ante él. Las decisiones y los procedimientos empleados por los reguladores
seran imparciales con respecto a todos los participantes en el mercado.”??

El anterior compromiso apuntalé la figura juridica de la entidad reguladordora
independiente y le dio carta de naturalizacion en el orden juridico mexicano. Debe
notarse, sin embargo, que la obligacion internacional contraida por México no se
refiere a la autonomia del regulador frente a su superior jerarquico en la

administracion publica, sino frente a los regulados. El modelo es diferente, mas fruto

2L SILVA, Lucila, Régimen de los servicios telefénicos en México (Problemas de competencia),

México, UNAM, Tesis del doctorado en derecho, abril 1998.

22 Numeral 5, Compromisos Adicionales de los Miembros, Cuarto Protocolo, Anexo sobre

Telecomunicaciones Basicas, Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios, 30 de abril de 1996
(en adelante Documento de Referencia de la OMC). El 11 de abril de 1997 México comunicé su
aceptacion de esta obligacién siguiendo los procedimientos establecidos en el Acuerdo General
sobre el Comercio de Servicios.
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de la preocupacion de los economistas regulatorios con la captura del regulador,
gue de la preocupacion de los administrativistas estadounidenses con la politizacién
del regulador.

d. Autonomia de Cofetel en Decreto de 1996, en las iniciativas de
ley y proyectos reglamentarios 1996-2007, y en las Reformas de
2006.

La autonomia del regulador fue, sin duda alguna, la propuesta de reforma legislativa
mas reiterada del sector telecomunicaciones. A partir de la expedicion de la Ley
Federal de Telecomunicaciones en 1995 y hasta 2003 se presentaron seis
iniciativas legislativas que proponian —de una manera u otra— aumentar la
autonomia del ente regulador de las telecomunicaciones. Curiosamente también fue
uno de los temas que generé mayor oposicion en la SCT que hacia fines de 2003
produjo dos proyectos normativos que buscaban replantear las facultades de la
Cofetel y su relacion con la Subsecretaria de Comunicaciones. Las Reformas
legales de abril de 2006 retomaron varias de las propuestas relativas a Cofetel que
se habian presentado en los afios anteriores. No obstante, la Iniciativa Paralela
Reyes y la Iniciativa DOring mostraron que las Reformas de 2006 se habian
guedado cortas en dar mayor autonomia a Cofetel. Por su parte, la accion de
inconstitucionalidad que controvirtié dichas Reformas evidencié los problemas que
tiene el modelo de 6rgano regulador autbnomo propuesto y (en algunos puntos)
concretado (como se observa en el analisis de la Sentencia de la Corte que
presentamos en un apartado posterior).

A continuacion se comparan las posturas de las diversas iniciativas y propuestas de
normas administrativas presentadas entre 1995 y 2007 y se revisa como hubieran
afectado las caracteristicas institucionales en las que se apuntalaba la autonomia
del regulador mexicano de las telecomunicaciones. También se refieren las

Reformas concretas aprobadas en el 2006 y su impacto sobre la autonomia del
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regulador.?*®> Asimismo se refieren los resultados de la Sentencia de la accién de
inconstitucionalidad 26/2006 que controvirtio dichas Reformas (aunque el analisis de
los resultados de la misma en términos de la autonomia del regulador se aborda en

el siguiente apartado).

Relacién subordinada con el Ejecutivo. En este rubro, comparado en las
siguientes dos Tablas, las Iniciativas que establecian caracteristicas institucionales
mas favorables a la autonomia de Cofetel eran las de la Mayoria de la Conferencia
Parlamentaria (y sus iniciativas espejo), aunque la Iniciativa Ochoa no quedaba muy

lejos de ellas.

Salvo la Iniciativa Ochoa, que proponia convertir a Cofetel en organismo
descentralizado, el resto de las propuestas mantenian el modelo de O6rgano
regulador desconcentrado de SCT con autonomia técnica y operativa, aunque la
Iniciativa de la Mayoria de la Conferencia Parlamentaria (y sus seguidoras) afiadian
autonomia “de gasto y de gestion”. La ventaja de estas propuestas sobre la
situacion que la Cofetel tenia entre 1995 y 2006 era marginal pero positiva, siendo
lo mas importante el que la autonomia de Cofetel se estableciera en Ley y no en un
simple Decreto del Ejecutivo. Las Reformas legales del 11 de abril de 2006
incorporaron expresamente a la de Cofetel en la Ley Federal de
Telecomunicaciones, con lo cual se alcanzo el objetivo que varios legisladores se
habian propuesto anteriormente. Adicionalmente, las Reformas incorporaron a la
Ley el sefialamiento de que la autonomia de Cofetel no sélo seria “técnica y
operativa”, sino también “de gasto y de gestion” (como lo proponia la Iniciativa de la
Mayoria de la Conferencia Parlamentaria), asi como “plena para dictar sus

resoluciones”.”* No obstante, quedé sin concretarse la propuesta de la Iniciativa

2 Enel Apéndice de esta disertacion se hace un analisis general de las Reformas legales de 2006

y de la Sentencia de la Suprema Corte en la accion de inconstitucionalidad 26/2006, en esta seccion
sélo se abordan los aspectos relativos a la autonomia de Cofetel como 6rgano regulador del sector.

24 Articulo 9-A, Ley Federal de Telecomunicaciones.
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Ochoa de convertir a Cofetel en un organismo descentralizado, lo cual podria tener

consecuencias negativas para la autonomia de Cofetel.?*

Tipo de Autonomia de Cofetel
Ley o Iniciativa | Tipo de autonomiay fundamento
COFETEL 1996 | Naturaleza juridica: Desconcentrado de SCT. (2)
Tipo de autonomia: Técnica y operativa. (2)
Fundamento: Decreto y Reglamento del Ejecutivo. (2)
MAYORIA CPT * | Naturaleza juridica: Desconcentrado de SCT. (2)
Tipo de autonomia: Técnica, operativa, de gasto y de gestion (3)
Fundamento: Ley. (3)
OCHOA Naturaleza juridica: Descentralizado. (3)
Tipo de autonomia: Técnicay operativa. (3)
Fundamento: Ley. (3)
SC-SCT Naturaleza juridica: Desconcentrado de SCT. (2)
Tipo de autonomia: Técnica y operativa. (2)
Fundamento: Decreto del Ejecutivo. (2)
COFETEL 2006 | Naturaleza juridica: Desconcentrado de SCT. (2)
Tipo de autonomia: Técnica y operativa, de gasto y de gestion,
plena para emitir sus resoluciones (3)
Fundamento: Ley. (3)
Nota: Valor en términos de autonomia. (1) = Bajo, (2) = Medio Bajo; (3) = Medio Alto;
(4) = Alto. * Idéntica en tratamiento de ente regulador a Iniciativas Meixueiro y
Legorreta.

Respecto a la revision administrativa de las resoluciones de Cofetel, el modelo mas
autonomista era el seguido por la Iniciativa de la Mayoria de la Conferencia
Parlamentaria que establece la reconsideracion de las resoluciones de Cofetel por
ella misma, eliminando el recurso de revision ante SCT. Este modelo fue retomado
por la Iniciativa Paralela Reyes en 2006 y por la Iniciativa Déring en 2007. La
Iniciativa Ochoa al crear a Cofetel como oOrgano [sic] descentralizado con
personalidad propia distinta de la Administracion Publica Centralizada, lo deja fuera
del control del Ejecutivo como superior jerarquico. Sin embargo, la ausencia en la
Iniciativa Ochoa de una disposicibn expresa que establezca el recurso de
reconsideracion genera incertidumbre. Los proyectos de reforma reglamentaria de
SCT son claramente opuestos a la autonomia en este rubro, pues reiteraban
expresamente que Cofetel estaba subordinada a la SCT. Cabe sefalar que, con la
Sentencia de la accion de inconstitucionalidad 26/2006, ya no parece claramente

viable el modelo de 6rgano desconcentrado cuyas resoluciones quedan exentas de

2% o anterior, habida cuenta de la relevancia que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion esta

dandole a la naturaleza juridica del ente regulador en sus sentencias sobre acciones de

inconstitucionalidad de mayo de 2006.
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la revisién por un superior jerarquico.??® Pareciera que este modelo sélo seria viable

en el caso de organismos descentralizados.

Revisién de Resoluciones de Cofetel
Ley o Iniciativa | Revision de resoluciones
COFETEL 1996 | Revision Administrativa Externa: Si. (1)
Revisor administrativo: Secretario de Comunicaciones y Transportes.

MAYORIA CPT * | Revisién Administrativa Externa: No. (4)
Revisor administrativo: EI mismo.

OCHOA Revision Administrativa Externa: No. (4)
Revisor administrativo: Indeterminado. (2)
SC-SCT Revision Administrativa Externa: Si. (1)

Revisor administrativo: Secretario de Comunicaciones y Transportes.

COFETEL 2006 | Revision Administrativa Externa: Si. (1)
Revisor administrativo: Secretario de Comunicaciones y Transportes.

REYES Revision Administrativa Externa: No. (4)
Revisor administrativo: El mismo.
DORING Revisién Administrativa Externa: No. (4)

Revisor administrativo: El mismo.
Nota: Valor en términos de autonomia. (1) = Bajo, (2) = Medio Bajo; (3) = Medio Alto; (4)
= Alto. * Idéntica en tratamiento de ente regulador a Iniciativas Meixueiro y Legorreta.

Estabilidad laboral de los integrantes del 6rgano de gobierno. En este rubro,
comparado en la siguiente Tabla, la Iniciativas que establecian caracteristicas
institucionales mas favorables a la autonomia de Cofetel antes de 2006 volvian a
ser las de la Mayoria de la Conferencia Parlamentaria (y sus iniciativas espejo). La
propuesta de nombramientos por el Presidente (sin tener que pasar por el titular de
SCT) elevaba el nivel de las designaciones y reducia la connotacion de
subordinacion jerarquica. Ademas al afiadir la posibilidad de objecion del legislador,
se optaba por darle al Congreso (a través de su camara alta o de su comision
permanente) una participacion que —en su momento— parecia viable desde una
perspectiva de técnica juridica, y que habia mostrado su utilidad politica en el
proceso de designacion de comisionados de otro érgano regulatorio independiente

(el IFAI).#?*" La designacién de los comisionados por siete afios, los periodos

2% | a Corte afirmé: “La Cofetel es*...un organo desconcentrado de la administracién publica centralizada,

respecto del cual existe entre este organismo y el Titular del Poder Ejecutivo una relacién de subordinacion

jerérquica.” Sentencia de la accién de inconstitucionalidad 26/2006, p. 358.

22! No obstante debe sefialarse que el IFAl no es expresamente un 6rgano desconcentrado, sino

un “6rgano de la Administraciéon Publica Federal” y su propia ley sefiala que “para efectos de sus
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escalonados, y la remocion por causa grave, también eran rasgos que hacian a la
Iniciativa de la Mayoria de la Conferencia Parlamentaria (y sus seguidoras), la

propuesta mas autonomista del grupo previo a 2006.

El mecanismo de designacion de comisionados por el Congreso contenido en la
Iniciativa Ochoa, no era juridicamente viable.?® Ademaés, esa Iniciativa dejaba
serios huecos al no explicar como procederia, en su caso, la remocion de los
comisionados, ni quien la llevaria a cabo (¢ presumiblemente alguna de las camaras

del propio Congreso?) o bajo que criterios.

El proyecto de Decreto de Cofetel presentado por la SCT en diciembre de 2003
tenia varios elementos valiosos desde la perspectiva de la autonomia de Cofetel,
incluyendo designaciones de comisionados por periodos fijos de cinco afos,
escalonamiento y remocién por causa grave. La principal limitacion de estas
disposiciones es que al estar establecidas en una resoluciéon administrativa, el titular
del Ejecutivo podria cambiarlas en cualquier momento. No obstante, lo dispuesto en
el proyecto de Decreto era marginalmente mejor que la situacidon existente hasta
antes de 2006 y si hubiera dado una ligeramente mayor estabilidad laboral (e
independencia) a los comisionados designados porque si el titular de SCT hubiera
querido removerlos habria tenido que lograr que el titular del Ejecutivo modificara
dicho Decreto. Un aspecto limitante del proyecto de Decreto era que establecia la

designacion de comisionados a propuesta del titular de SCT.

En estos rubros las Reformas legales del 11 de abril de 2006 retomaron totalmente
las propuestas contenidas en la Iniciativa de la Mayoria de la Conferencia

resoluciones, no estara subordinado a autoridad alguna” (ver articulos 33 y 34, Gltimo parrafo, de la
Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica Gubernamental). Ambas diferencias
son relevantes en términos de los criterios que esta estableciendo la Suprema Corte en sus
resoluciones de acciones de inconstitucionalidad de mayo de 2007.

228 E| Congreso generalmente opera a través de sus camaras o comisién permanente, N0 como un

todo.
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Parlamentaria, es decir, las propuestas mas autonomistas presentadas hasta la
fecha. Las diferencias mas relevantes fueron que en las Reformas efectuadas en
2006 se extendié el periodo de los comisionados de siete a ocho afios.??°® Ademas,
en el escalonamiento aprobado en los transitorios de las Reformas se impidié
deliberadamente que el siguiente titular del Ejecutivo federal pudiera designar una
mayoria de  comisionados en su administracion.’®® Cabe sefialar que la
constitucionalidad de las disposiciones antes referidas de las Reformas se sostuvo

en la Sentencia de la accidn de inconstitucionalidad 26/2006.

Estabilidad de Funcionarios Superiores de Cofetel
Ley o Iniciativa | Designacién y remocién de funcionarios superiores
COFETEL 1996 | Superior colegiado: Si. 4 comisionados.
Designa: Presidente a través de Secretario SCT. (2)
Periodos fijos: No. (1)
Escalonamiento: No. (1)
Remocioén discrecional: Si. (1)
MAYORIA CPT * | Superior colegiado: Si. 5 comisionados.
Designa: Presidente. Senado o Comisién Permanente pueden objetar por
mayoria (3.5)
Periodo fijo: Si. 7 anos (4)
Escalonamiento: Si. (4)
Remocioén discrecional: No, causa grave. (4)
OCHOA Superior colegiado: Si. 5 comisionados.
Designa: Congreso de la Union a propuesta de partidos politicos. (1)
Periodos fijos: No. (1)
Escalonamiento: No. (1)
Remocioén discrecional: Si (implicita). No sefiala como procede (1)
SC-SCT Superior colegiado: Si. 5 comisionados.
Designa: Presidente a propuesta de Secretario SCT. (2)
Periodos fijos: Si. 5 anos (pero en Decreto del Ejecutivo). (2)
Escalonamiento: Si (pero en Decreto del Ejecutivo). (2)
Remocion discrecional: No, causa grave (pero en Decreto del Ejecutivo). (2)
COFETEL 2006 | Superior colegiado: Si. 5 comisionados.
Designa: Presidente. Senado o Comision Permanente pueden objetar por
mayoria (3.5)
Periodo fijo: Si. 8 anos (4)
Escalonamiento: Si. (4)
Remocion discrecional: No, causa grave. (4)
Nota: Valor en términos de autonomia. (1) = Bajo, (2) = Medio Bajo; (3) = Medio Alto; (4) = Alto.
* |déntica en tratamiento de ente regulador a Iniciativas Meixueiro y Legorreta.

Presupuesto de Cofetel. La seguridad en sus ingresos es uno de los elementos

que favorecen la autonomia del regulador. La incertidumbre y los recortes

229 Al respecto, ver el comentario y la opinién critica del doctor Ernesto Villanueva en el Apéndice

de esta disertacion.

23 Ambos puntos (designacién por ocho afios, y la marginacion de la siguiente administracion en la

integracion de Cofetel), son cuestionables. Al respecto ver el andlisis de las Reformas legales de

2006 presentado en el Apéndice de esta disertacion.
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discrecionales operan en sentido opuesto. En este rubro, comparado en la siguiente
Tabla, la mayor parte de las Iniciativas y propuestas presentadas hasta la fecha
mantienen el mediano status quo, sin avanzar hacia un modelo de financiamiento
garantizado para Cofetel. Por su parte, salvo por establecer que Cofetel entregaria
su anteproyecto de presupuesto directamente a la Secretaria de Hacienda, las
Reformas legales de abril de 2006 no incluyeron ninguna disposicion que apuntalara

significativamente la autonomia presupuestal de Cofetel.

La unica iniciativa que ha propuesto avanzar con mayor profundidad en la
autonomia presupuestal de Cofetel ha sido la Iniciativa Paralela Reyes de 2006. En
esta Iniciativa se propone que los derechos, aprovechamientos y multas que
recaude la Comision se destinen a cubrir su presupuesto, y los remanentes que —en
su caso— queden de dichos ingresos se acumulen en una reserva especial para

sufragar futuros ejercicios presupuestales.

Presupuesto de Cofetel
Ley o Iniciativa | Presupuesto

COFETEL 1996 | Garantias Presupuestales: Prohibicién de transferencia de presupuesto a otras
unidades administrativas de SCT. Tabulador propio acorde con atribuciones. (2)
Trato Presupuestal: Unidad Gasto Auténomo. (2)

MAYORIA CPT * | Garantia Presupuestal: Prohibicion de transferencia de presupuesto a otras
unidades administrativas de SCT. (2)

Trato Presupuestal: Unidad Gasto Auténomo. (2)

OCHOA Garantias Presupuestales: Tabulador propio acorde con atribuciones. (2.5)
Trato Presupuestal: Organismo publico descentralizado. (2.5)
SC-SCT Garantias Presupuestales: Prohibicion de transferencia de presupuesto a otras

unidades administrativas de SCT. Tabulador propio acorde con funciones. (2)
Trato Presupuestal: Unidad Gasto Auténomo. (2)

COFETEL 1996 | Garantias Presupuestales: Cofetel entregara directamente su anteproyecto de
presupuesto a la SHCP. (3)

Trato Presupuestal: Indefinido. (NA)

REYES Garantias Presupuestales: Contribuciones fiscales con destino especifico a
presupuesto de Cofetel, remanentes utilizables en ejercicios fiscales posteriores. (4)
Trato Presupuestal: Indefinido. (NA)

Nota: Valor en términos de autonomia. (1) = Bajo, (2) = Medio Bajo; (3) = Medio Alto; (4) = Alto.

* |déntica a Iniciativas Meixueiro y Legorreta.

Objetivos de Cofetel. La claridad en los objetivos del regulador es uno de los
ingredientes que contribuyen mayormente a su eficacia. La vaguedad, amplitud y
potenciales contradicciones entre tales objetivos le restan fuerza. En este rubro,
comparado en la siguiente Tabla, las Iniciativas y propuestas presentadas avanzan
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sin llegar al punto deseable. La principal contribucion a la claridad y especificidad de
objetivos en esta materia la hizo la Iniciativa de la Mayoria de la Conferencia
Parlamentaria y sus iniciativas seguidoras, al establecer a la cobertura social como
el objetivo prioritario que guiaria la accion de la Cofetel. Desafortunadamente, las
Iniciativas comentadas omitieron sujetar expresamente ese objetivo prioritario al
requisito de neutralidad competitiva que constituye su limitante regulatoria natural en

mercados abiertos a la competencia como el mexicano.**

En esta materia la Iniciativa Ochoa incluyé una larga lista de objetivos con
potenciales conflictos. Los proyectos normativos de la SCT establecian dos
objetivos basicos y correctos (desarrollo y competencia), pero minaban su utilidad al
serles aplicables a un regulador disminuido (como se planteaba a Cofetel en esos

proyectos).

Las Reformas legales de abril de 2006 no modificaron directamente los cuatro
grandes objetivos establecidos en la Ley (esto es, desarrollo eficiente, soberania
nacional, sana competencia y cobertura social), pero si sefialaron que los objetivos
de Cofetel serian el desarrollo eficiente y a la cobertura social. Desde una
perspectiva de técnica juridica la adicibn de estos objetivos (que ya estaban
considerados en los generales de la Ley) no pareciera ser ni afortunada (induce a
confusion), ni muy significativa (son dos de los cuatro mismos de antes que,
ademas, se mantienen en la Ley). La Iniciativa Ddring pone como objetivos de
Cofetel a los mismos (desarrollo y cobertura), aunque afadiendo el adjetivo “amplia”

al término cobertura social.

8L La redaccién utilizada en la Iniciativa de la Mayoria de la Conferencia Parlamentaria y sus

seguidoras Meixueiro y Legorreta es la siguiente: “El objetivo prioritario de la Comisién sera beneficiar
a la poblacién en general al propiciar que se incremente la penetracion, teledensidad, conectividad,
calidad y diversidad de los servicios de telecomunicaciones y que estos se proporcionen con precios
asequibles y competitivos.” (art. 15, segundo parrafo, Iniciativa de la Mayoria de la Conferencia
Parlamentaria, y art. 9-A, segundo parrafo, Iniciativas Meixueiro y Legorreta). Notese que —a pesar de
sus similitudes- la redaccién de los incisos que acompafian este segundo parrafo también presenta

diferencias entre las tres iniciativas referidas.
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Objetivos de Cofetel

Ley o Iniciativa | Objetivos del regulador
COFETEL 1996 | Objetivos: Amplios (desarrollo eficiente, soberania nacional, sana competencia y
cobertura social), con conflictos potenciales. (2)

MAYORIA CPT * | Objetivos: Muy claro (prioridad de cobertura social), aunque no salvaguarda
expresamente conflicto potencial con sustancia procompetitiva de Ley. (2.5)

OCHOA Objetivos: Amplios (méas ain que en Ley), con conflictos potenciales. (2)

SC-SCT Objetivos: Claros (desarrollo y competencia), pero menos alcanzables por reduccion
de facultades regulatorias.(1.5)

COFETEL 2006 | Objetivos: Amplios (mismos de antes, aunque repite dos), con conflictos y
confusiones potenciales.(1.5)

Nota: Valor en términos de autonomia. (1) = Bajo, (2) = Medio Bajo; (3) = Medio Alto; (4) = Alto.
* |déntica en tratamiento de ente regulador a Iniciativas Meixueiro y Legorreta.

Fuerza de facultades regulatorias. El sentido de la autonomia del regulador es
darle un margen de independencia que le permita regular efectivamente el sector en
beneficio de la sociedad. Pero si las facultades del regulador no son juridicamente
firmes pueden ser facilmente impugnadas y anuladas por los particulares,
quitandole toda la efectividad a la accion regulatoria. La siguiente Tabla analiza el
tratamiento que la Ley vigente y las propuestas de reforma dan a tres aspectos que
contribuyen a dar o restar fuerza a las facultades de un regulador: a) si sus
facultades son originarias o le han sido delegadas por alguna dependencia; b) si el
fundamento inmediato de sus facultades es una Ley o una disposicion
administrativa; c) si el legislador le ha otorgado la facultad de emitir disposiciones
administrativas de caracter general. La jerarquia normativa importa: cuando una Ley
otorga directamente a un 6rgano regulador sus facultades sera mas dificil para los
agentes regulados impugnar sus acciones alegando alguna contradiccion con una
disposicion legal. Por otra parte, cuando un regulador tiene una facultad general
para regular un sector que le ha sido otorgada expresamente por el legislativo, sus
posibilidades de ser efectivo aumentan fuertemente.

Nuevamente, en los rubros anteriores las iniciativas histéricas que mejor hubieran
contribuido a fortalecer la autonomia del regulador mexicano hubieran sido las de la
Mayoria de la Conferencia Parlamentaria y sus seguidoras; aunque la Iniciativa

Ochoa no quedaba muy por debajo de esas. Todas estas iniciativas buscaban
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establecer en Ley las facultades de Cofetel y se las asignaban directamente a ese
organo regulador. Por otra parte, tanto la Iniciativa de la Mayoria de la Conferencia
Parlamentaria y sus iniciativas espejo, como los proyectos normativos de SCT,
pretendian otorgar expresamente a Cofetel la facultad de emitir disposiciones
administrativas de caracter general. Sin embargo, la contribucion de los proyectos
de SCT a la autonomia de Cofetel era muy limitada porque la fuerza que —en su
caso— hubiera tenido dicha facultad regulatoria genérica habria resultado de su

origen legal directo.

Las Reformas legales del 11 de abril de 2006 incorporaron las facultades de Cofetel
en la Ley Federal de Telecomunicaciones, con lo cual se alcanzé el objetivo de
darle competencia originaria otorgada por Ley, objetivo que la Iniciativa de la
Mayoria de la Conferencia Parlamentaria y sus iniciativas espejo se habian
propuesto anteriormente. No obstante Cofetel no recibi6 en 2006 la facultad de
emitir disposiciones administrativas de caracter general, como habian propuesto

otras iniciativas.

Fuerza de Facultades Regulatorias de Cofetel
Ley o Iniciativa | Facultades regulatorias
COFETEL 1996 | Competencia originaria o delegada: Delegada de SCT. (2)
Fundamento: Decreto y Reglamento del Ejecutivo. (2)
Facultad de emitir disposiciones administrativas de caracter general: No (1).
MAYORIA CPT * | Competencia originaria o delegada: Originaria. (4)
Fundamento: Ley. (3)
Facultad de emitir disposiciones administrativas de caracter general: Si (3).
OCHOA Competencia originaria o delegada: Originaria. (4)
Fundamento: Ley. (3)
Facultad de emitir disposiciones administrativas de caréacter general: No. (1).
SC-SCT Competencia originaria o delegada: Delegada de SCT. (2)
Fundamento: Decreto del Ejecutivo. (2)
Facultad de emitir disposiciones administrativas de caracter general: Si (1.5).
COFETEL 2006 | Competencia originaria o delegada: Originaria. (4)
Fundamento: Ley. (3)
Facultad de emitir disposiciones administrativas de caréacter general: No. (1).
Nota: Valor en términos de autonomia. (1) = Bajo, (2) = Medio Bajo; (3) = Medio Alto; (4) = Alto.
* |déntica en tratamiento de ente regulador a Iniciativas Meixueiro y Legorreta.

Facultades regulatorias especificas. La Tabla siguiente compara el tratamiento
de tres facultades regulatorias centrales (concesiones y permisos, espectro, y

sanciones) que tenia Cofetel en 1996, en las propuestas de reforma legislativa y
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reglamentaria, y en la Ley de 2006. Al igual que en el caso anterior la Tabla

contiene calificaciones de la contribucién de cada una de dichas facultades a la

autonomia de Cofetel. Las facultades consideradas en esta Tabla son cruciales

para una adecuada regulacion del sector. Las dos primeras —en materia de

concesiones, permisos y uso del espectro radioeléctrico— son las que permiten

regular la entrada o salida de los mercados de servicios de telecomunicaciones,

probablemente el aspecto regulatorio mas importante en el largo desde la

perspectiva de la competencia en el sector (mas aun que dominancia, y tan

importante como interconexion). La facultad sancionatoria también es crucial. La

falta de “dientes” es uno de los aspectos que mas ha comprometido la capacidad de

Cofetel de hacer respetar la regulacidon actualmente vigente.

Principales Facultades Regulatorias

Norma o | Concesiones y Permisos Espectro Sanciones
Iniciativa
COFETEL | Concesiones: Doble Programacion de Licitaciones: SC-SCT. (1) Facultad Sancionatoria:
1996 Ventanilla (preponderancia de | Licitaciones de Concesiones: Cofetel (salvo | Cofetel propone, SC-SCT
Cofetel). (2) otorgamiento formal SCT). (3) impone. (2)
Permisos: Doble Ventanilla Atribucién de Espectro y CNAF: Cofetel. (4) Facultad Aseguramiento:
(preponderancia de Cofetel). No expresa en Ley (1)
2
MAYORIA | Concesiones: Doble Programacion de Licitaciones: Cofetel. (4). | Facultad Sancionatoria:
CPT * Ventanilla (marcada Cambia en proyecto de dictamen a: SC-SCT. (1) Cofetel. (4)
preponderancia de Cofetel). (3) | Licitaciones de Concesiones: Cofetel (salvo | Facultad Aseguramiento:
Permisos: Elimina Doble otorgamiento formal SCT). (3) Expresa en Ley (4)
Ventanilla a favor de Cofetel. Atribucién de Espectro y CNAF: SC-SCT. (1)
Q)]
OCHOA Concesiones: Elimina Doble Programacion de Licitaciones: Cofetel. (4) Facultad Sancionatoria:
Ventanilla a favor de Cofetel. Licitaciones de Concesiones: Cofetel. (4) Cofetel. (4)
4 Atribucién de Espectro y CNAF: Cofetel. (4) Facultad Aseguramiento:
Permisos: Elimina Doble No expresa en Ley (1)
Ventanilla a favor de Cofetel.
4
SC-SCT Concesiones: Doble Programacion de Licitaciones: SC-SCT (opinion | Facultad Sancionatoria:
Ventanilla (marcada técnica previa Cofetel). (1.5) Cofetel. (4)
preponderancia de SCT). (1) Licitaciones de Concesiones: SC-SCT. (1) Facultad Aseguramiento:
Permisos: Elimina Doble Atribucién de Espectro y CNAF: SC-SCT. (1) No expresa en Ley (1)
Ventanilla a favor de Cofetel.
4
COFETEL | Concesiones: Mantiene Doble | Programacion de Licitaciones: SC-SCT. (1) Facultad Sancionatoria:
2006 Ventanilla (preponderancia de | Licitaciones de Concesiones: Cofetel (salvo | Cofetel propone, SC-SCT
Cofetel), salvo en Radiodifusién | otorgamiento formal SCT) , salvo en Radiodifusién | impone, salvo en
(exclusividad de Cofetel). (2.5) | (otorgamiento formal de Cofetel). (3) Radiodifusion (exclusividad
Permisos: Doble Ventanilla Atribucién de Espectro y CNAF: Cofetel. (4) de Cofetel). (2.5)
(preponderancia de Cofetel) , Facultad Aseguramiento:
salvo en Radiodifusion No expresa en Ley (1)
(exclusividad de Cofetel). (2.5)
DORING | Concesiones: Elimina Doble Programacion de Licitaciones: SC-SCT. (1) Facultad Sancionatoria:

Ventanilla. (4)
Permisos: Elimina Doble
Ventanilla. (4)

Licitaciones de Concesiones: Cofetel. (4)
Atribucién de Espectro y CNAF: Cofetel. (4)

Cofetel. (4)
Facultad Aseguramiento:
Expresa en Ley (4)

Nota: Valor en términos de autonomia. (1) = Bajo, (2) = Medio Bajo; (3) = Medio Alto; (4) = Alto.
* |déntica en tratamiento de ente regulador a Iniciativas Meixueiro y Legorreta.
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Como puede observarse en la Tabla anterior, las facultades regulatorias actuales de
Cofetel no son bajas en los dos rubros que tienen que ver con la entrada y salida a
los mercados (concesiones, permisos y espectro). Tanto en materia de concesiones
Yy permisos, como en materia de espectro, existe una doble ventanilla, pero se
inclina a favor de Cofetel (mas aun en el caso de las licitaciones de concesiones de
espectro donde la intervencion discrecional de SCT se minimiza). Ademas, en
materia de radiodifusién, las Reformas legales de abril de 2006 eliminaron la doble
ventanilla. En el caso de la atribucidon del espectro y el Cuadro Nacional de
Atribucion de Frecuencias (CNAF), que constituye el principal instrumento
regulatorio para permitir la entrada de nuevos servicios y tecnologias inalambricos,
las facultades de Cofetel reciben una calificacion alta. Esas facultades se vieron
reforzadas al volverse Cofetel competente en materia de espectro de radiodifusion,
a raiz de las Reformas legales de abril de 2006 (competencia que fue validada por
la suprema Corte en la Sentencia de la accion de inconstitucionalidad 26/2006).
SoOlo en materia de fuerza para exigir el cumplimiento de las normas (lo que
nuestros abogados llaman “poder coactivo” y los anglosajones enforcement) las

facultades actuales de Cofetel son marcadamente débiles.

La Tabla anterior también nos revela que —en materia de las facultades
regulatorias— la adopcién de las propuestas legislativas presentadas en 2002 (tanto
la Iniciativa de la Mayoria de la Conferencia Parlamentaria y sus dos seguidoras,
como la Iniciativa Ochoa) hubiera fortalecido la autonomia del regulador, pero las
mejoras no eran uniformes ni se presentaban en todos los rubros. No obstante, a
pesar de que en general incorporaba mejoras sustanciales a la situacion previa a
2006, la Iniciativa de la Mayoria de la Conferencia Parlamentaria contenia
elementos que hubieran empeorado la autonomia regulatoria de Cofetel,

particularmente en materia de espectro radioeléctrico.?*?

2% Mas aun, el Dictamen de la Iniciativa de la Mayoria de la Conferencia Parlamentaria que llegé a

ser considerado eliminaba una de las ventajas de esta Iniciativa al devolver a SCT la programacion

de las licitaciones de espectro (lo que hubiera mantenido el status quo actual en la materia). Ver art.
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Contrario a lo esperado por la mala imagen que tuvo (la llamaban “Ley Telmex”), en
casi todos los rubros considerados en la Tabla anterior (p. €j., “doble ventanilla”,
espectro, sanciones) algunas de las propuestas mas favorables a la autonomia del
regulador fueron las de la Iniciativa Ochoa. No sélo pretendia eliminar totalmente la
“doble ventanilla” a favor de Cofetel, sino que ademas concentraba en ese 6rgano
todas las facultades en materia de espectro radioeléctrico y sancion. No obstante, la
Iniciativa Ochoa tenia varios defectos de técnica juridica que hacian dificil utilizarla
como base para el trabajo legislativo. La Iniciativa Doring, por su parte, también
recibe altas calificaciones en términos del grado de autonomia que plantea para
Cofetel, incluso mayores que las de la Iniciativa Ochoa dado que transfiere a Cofetel
facultades para otorgar titulos de concesion. Como en el caso de la Iniciativa Ochoa
lo anterior no esta exento de problemas de técnica juridica tratandose de un 6rgano

desconcentrado.

Las propuestas normativas de SCT del 2003, aunque no dejaban de contener
elementos favorables a la autonomia de Cofetel, hubieran arrojado un saldo
notablemente desfavorable a dicho érgano regulador. Los principales beneficios de
las reformas propuestas por SCT para Cofetel se concentraban en materia de
sanciones: proponia que la SCT le transfiriera la facultad sancionadora. En materia
de permisos también eran favorables porque las propuestas de SCT eliminaban la
“doble ventanilla” a favor de Cofetel. No obstante el impacto de esta propuesta era
menor dado que la importancia de los permisos para permitir la entrada a los
mercados de servicios de telecomunicaciones era notablemente menor (habida
cuenta de que la concesion sigue siendo la figura autorizatoria central). Por lo que

toca a concesiones y espectro las propuestas de SCT eran claramente regresivas

10, fr. XXV, Dictamen de la Iniciativa de la Mayoria de la Conferencia Parlamentaria (que faculta a
SCT a publicar el programa anual de licitaciones de espectro previa opinion de la Cofetel). También
se hicieron los cambios correspondientes en el articulo 39, de dicho dictamen (relativo al programa
de licitaciones). No obstante se omitié hacer el cambio en el articulo 40 lo que deja una contradiccion
en el Dictamen, pues su art. 10, fr. XXV, atribuye a la SCT la publicacién de las convocatorias a

licitaciones del espectro, pero su art. 40 establece la misma atribucién a favor de Cofetel.
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para la autonomia del regulador. En estos dos temas clave para la entrada y salida
de los mercados, y para la introduccion de nuevos servicios y tecnologias
inaldambricas, los proyectos de SCT del 2003 pretendian despojar a Cofetel de sus
principales facultades sustantivas. Sin eliminar totalmente la “doble ventanilla” a
favor de SCT, hubieran dejado a Cofetel con una participacion marginal en la

sustancia regulatoria.

e. Autonomia de Cofetel en la Acciéon de inconstitucionalidad
26/2006.

La Sentencia de la accion de inconstitucionalidad 26/2006 en la que se cuestiono el
mecanismo de designacion de los comisionados de Cofetel con la participacion del
Senado (0, en sus recesos, de la Comision Permanente del Congreso de la Union)
a través de la figura de la no objecion, arrojo un resultado similar. La Suprema Corte
resolvié que la designacion de los comisionados de Cofetel corresponde al titular del
Ejecutivo federal sin que el Senado o la Comisiébn Permanente puedan objetar el

nombramiento.

“...la interpretacion relacionada de los articulos 49, 73, fraccion XXX, 89,
fraccion II, y 90 constitucionales, permite a este Tribunal Pleno arribar a la
conclusion de que la Camara de Senadores del Congreso de la Unién no
puede intervenir en el nombramiento de los titulares de la Comision Federal
de Telecomunicaciones, 6rgano desconcentrado de la Secretaria de
Comunicaciones y Transportes, integrante de la Administracion Publica
Federal centralizada, por lo que al establecer el articulo 9C, ultimo parrafo, de
la Ley Federal de Telecomunicaciones la posibilidad de objecion por parte del
Senado a los nombramientos o a la renovacion de los comisionados, con la
consecuencia de impedirles que asuman el cargo, se incurre en violacion al
principio de division de poderes al invadirse la facultad de libre nombramiento
del Presidente de la Republica.”?*?

No obstante esta decision, que siguié la doctrina administrativa tradicional mexicana
sobre 6rganos desconcentrados, el mayor nivel de autonomia que las reformas de

abril de 2006 dieron a la Cofetel se mantuvo en varios rubros. Los nombramientos

2% Sentencia de la accién de inconstitucionalidad 26/2006, p. 360.

199



de los comisionados por periodos fijos y otras disposiciones que apuntalan la
estabilidad de estos funcionarios en su encargo no fueron declarados
inconstitucionales. La Corte consider6 que el legislativo si podia establecer
modalidades a las designaciones presidenciales que limitaran parcialmente sus
facultades de remocion (por ejemplo, estableciendo nombramientos por tiempo
determinado o requiriendo causa grave para la remocién de comisionados) siempre
que no implicaran la invasion de la esfera de competencia del Ejecutivo (por
ejemplo, dando intervencion al legislativo en las eventuales remociones de
comisionados). Asimismo, la Corte validd los mecanismos que apuntalan la
autonomia técnica de oOrganos desconcentrados. Al respecto la Suprema Corte

sefalo:

“...el hecho de que se establezca, tanto un plazo para el desempeiio del
cargo, como la exigencia de una causa grave debidamente justificada para la
remocion del servidor publico, no implica vulneracién alguna al articulo 89,
fraccion I, constitucional, ni al principio de division de poderes, afiadiéndose
tan solo que tales previsiones tienen como finalidad el fortalecimiento del
organo desconcentrado mediante la estabilidad de sus titulares,
garantizandose con ello su autonomia técnica y el éptimo cumplimiento de
las funciones que la ley le encomienda.”*

Podria afirmarse que, institucionalmente, la Cofetel que queddé después de las
Reformas de abril de 2006 y la Sentencia de la accién de inconstitucionalidad
26/2006 de la Corte sigue exhibiendo varias caracteristicas de un érgano regulador
independiente. De hecho, aunque por un lado la Corte retir6 una de las
caracteristicas en las que Cofetel funda su independencia (esto es, la designacion
con patrticipacion del Senado), deliberadamente sostiene otras como la estabilidad

en el encargo.

2% Sentencia de la accién de inconstitucionalidad 26/2006, p. 367.
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C. Tendencias y perspectivas futuras del regulador de las
telecomunicaciones en México

En la dltima década es observable el desplazamiento de la Subsecretaria de
Comunicaciones y el surgimiento de Cofetel como regulador del sector mexicano de
las telecomunicaciones. Lo anterior se aprecia desde la expedicion de la Ley
Federal de Telecomunicaciones en 1995, en la suscripcion de compromisos
internacionales de independencia del regulador nacional de las telecomunicaciones
bajo el Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios de la OMC, y en las
Reformas a las leyes de telecomunicaciones y radio y televisién del 11 de abril de
2006. También es un proceso que se observa en la mayoria de las iniciativas de

reforma de la legislacion del sector que se presentaron entre 1995 y 2006.

No obstante, debe subrayarse el notablemente modesto inicio de la autonomia de
Cofetel como regulador (mas lento que el de varios otros 6rganos reguladores
mexicanos, y mas atado con candados institucionales sui generis la figura de la
“doble ventanilla”). Y debe subrayarse también la existencia de proyectos con
elementos contrarios a la autonomia de Cofetel, como los presentados por la SCT a
fines del 2003. Mas aun, la accion de inconstitucionalidad presentada contra las
Reformas del 2006 acotardon algunas de las disposiciones legales que apuntalaban
la autonomia de Cofetel como regulador (p. €j., las que daban participacion al
Senado en la designacion de los comisionados de Cofetel). No todos los vientos
que han soplado en la ultima década han ido en la direccion de consolidar a Cofetel

como el regulador autbnomo del sector.

El modelo mexicano de 6rgano regulador independiente —ejemplificado por el caso
de Cofetel de manera destacada— exhibe problemas que no enfrentan los entes
reguladores de otras latitudes y que el caso de Cofetel ejemplifica de manera
destacada. El problema fundamental es que el regulador “independiente” choca
directamente con el molde organizacional del 6rgano desconcentrado, mismo que al
ubicarse en el ambito de la administracion centralizada se caracteriza por una

subordinacion directa al superior jerarquico y que tiene implicaciones en los poderes
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de designacion, remocion, revision, que el superior puede ejercer. Las leyes han
intentado atenuar esa relacion jerarquica de diversas maneras, por ejemplo, dando
a los integrantes del érgano de gobierno de los desconcentrados nombramientos
por tiempo definido, substituyendo el recurso de revision por otro de
reconsideracion, dando participacion al legislativo en la designacion de los titulares
del 6rgano de gobierno, previendo para éstos Ultimos nombramientos por plazos
predefinidos y limitando las facultades del titular del Ejecutivo federal para
removerlos. Pero esos esfuerzos se han revelado parcialmente infructuosos como
se mostro en la accion de inconstitucionalidad 33/2006 en la que la Suprema Corte
declar6 inconstitucional la participacion del Senado en la designacion de los
comisionados de Cofeco®® y en la accién de inconstitucionalidad 26/2006 en la que

la Corte decidioé en el mismo sentido en el caso de la Cofetel.?%®

Los problemas observados hasta ahora son sélo una muestra de los que el modelo
mexicano de regulador independiente puede enfrentar en el futuro. El acomodo de
las entidades reguladoras auténomas dentro del orden constitucional es un
problema comun a la mayor parte de los paises en los que coexisten estos
organismos con un sistema constitucional basado en la division de poderes. La
idea basica de la division de poderes es que no se pueden concentrar en un mismo
organo facultades para emitir normas generales, para aplicar dichas normas, y para

resolver las controversias relativas a su aplicacion. El hecho de que en los

2% Ver SCJN, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Version taquigrafica de la sesién publica

ordinaria del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, celebrada el jueves 10 de mayo de
dos mil siete (Debate y resolucion de la accidon de inconstitucionalidad 33/2006, promovida por el
Procurador General de la Republica en contra del Congreso de la Union y del Presidente de los
Estados Unidos Mexicanos, demandando la invalidez de los articulos 24, fraccion Il, 26, 28, fraccion
Ill, 31 y 37, de la Ley Federal de Competencia Econdmica, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 28 de junio de 2006), México D.F., SCIN, mimeo, 71 pp. (donde la Corte declard
inconstitucional la facultad del Senado de objetar los nhombramientos de comisionados de la Cofeco
hechos por el Presidente de la Republica en atenciéon a la naturaleza desconcentrada de dicho
regulador).

2% ver Sentencia de la accion de inconstitucionalidad 26/2006, p. 318-67.
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organismos reguladores independientes normalmente se concentran estos tres tipos
de facultades, es ciertamente problematico para su operacién en la estructura
constitucional de la mayoria de los paises. Por ello Stephen Breyer, Cass Sunstein
y sus coautores aluden a "la incomoda (?) situacion constitucional de la agencia

administrativa" (the uneasy constitucional position of the administrative agency).?*’

La situacién de los érganos reguladores en el derecho administrativo mexicano
reviste varios de los mismos problemas que se advierten en el derecho comparado.
Como lo ha descrito el administrativista José Roldan Xopa, en varios 6rganos
reguladores mexicanos que tratan de seguir el modelo de agencias reguladoras
independientes originario de la tradicion administrativa anglosajona se observan

problemas comparables. Al respecto el profesor del ITAM sefiala:

“El modelo norteamericano de ‘agencias reguladoras’ halla en los 6rganos
desconcentrados su receptaculo [mexicano], asumiendo en varios casos
funciones de emisor de normas administrativas generales..., la emision de
actos administrativos individualizados..., y ain mas, en determinados casos
la posibilidad de mediar o arbitrar conflictos entre los sujetos que realizan las
actividades en la materia de su competencia. ... Cualquier semejanza con la
concentracion de poderes, es simplemente una tendencia verificable.”3®

Es claro que, en materia de oOrganos reguladores independientes el modelo
mexicano todavia no ha madurado lo suficiente, y que las tendencias observadas en
el sector telecomunicaciones, aunque claras, no parecen definitivas. Por otra parte,
aungue se ha avanzado en independizar gradualmente a los reguladores respecto
del control politico, no parece haberse avanzado en garantizar su autonomia frente
al poder econdémico. La obligacion del Acuerdo General sobre el Comercio de

Servicios es el Unico avance normativo observable en este otro gran eje que guia la

287 Es el titulo del capitulo del libro de Breyer, Stewart, Sunstein y Spitzer en el que se revisa este

problema. Ver BREYER, Stephen, STEWART, Richard, SUNSTEIN, Cass y Mattew SPITZER, op.
cit., pp. 33-144.

2% ROLDAN XOPA, José, “Las nuevas comisiones reguladores y su control constitucional. El caso

de la Comisién Federal de Competencia”, Lex. Difusion y Analisis, Afio VI, nim. 70, abril 2001, p. 21.
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evolucion de los reguladores independientes en el derecho comparado. Pero no se
han observado intentos serios de desarrollar esa perspectiva regulatoria en el
derecho interno mexicano, por ejemplo, incluyendo en la Ley mecanismos que

controlen los potenciales conflictos de interés de los comisionados de Cofetel.>*°

Dada la falta de consenso sobre una mayor autonomia para el ente regulador de las
telecomunicaciones mexicanas y los problemas de acomodo constitucional
intrinsecos a la operacion de este tipo de entes, puede afirmarse que las
perspectivas futuras de las entidades reguladoras autonomas en Meéxico son
inciertas. Dependeran, al menos en parte, del buen tino que muestre el Poder
Legislativo para desarrollar las grandes lineas conductoras de los Organos
reguladores independientes dentro de los limites trazados por la Suprema Corte en
sus sentencias recientes sobre la Cofeco y la Cofetel. Pero, en lo fundamental, el
futuro de Cofetel como ©6rgano regulador independiente del sector
telecomunicaciones dependera en gran medida del prestigio que logre acumular con
Su actuacion y desempefio, aspectos de los que —como veremos en el siguiente
Capitulo— la Cofetel todavia no puede estar muy orgullosa. Como lo sefalaba José

Manuel Sala Arquer respecto a la situacion espafiola:

“[Las comisiones reguladoras] deben aprovechar los poderes de que ya
disponen y abrirse camino, ganando en prestigio y autoridad moral, al estilo
de la evolucion protagonizada —en un orden de cosas muy diferente— por el
Consejo de Estado francés, de modo que, al fin y a la postre, el Derecho se
limite a levantar acta de una realidad indiscutida.”*°

239 Al respecto, ver la propuesta del doctor Emesto Villanueva en el Apéndice de esta disertacion.

240 SALA ARQUER, José Manuel, La Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, Madrid,

Civitas, 2000, p. 102.
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lIl. EFECTIVIDAD DEL MODELO REGULATORIO MEXICANO EN TRANSICION

El régimen juridico de las telecomunicaciones mexicanas vive una transicion
regulatoria inacabada entre el monopolio y la competencia, entre el
concesionamiento discrecional y la libre entrada de competidores, entre el control y
la libertad tarifaria, entre el servicio publico y el servicio universal, entre un 6rgano
regulador inscrito claramente en la jerarquia politico-administrativa y un ente
regulador independiente. Las instituciones administrativas tradicionalmente
utilizadas para la regulacion del sector coexisten con una serie de instituciones
nuevas introducidas en respuesta a la apertura del sector a la competencia y a

tendencias de cambio juridico observables en otras latitudes.

Pero la coexistencia paralela de las instituciones nuevas y tradicionales no es
necesariamente armonica, ni representa necesariamente una solucién juridicamente
eficiente. En algunos casos pareceria que la situacion regulatoria es mas bien el
fruto de un acomodo fortuito que del convencimiento real de que cierto tipo de

institucion es el mejor para promover el desarrollo del sector.

Vivir en el limbo de una transicion regulatoria inacabada no tiene porque ser el
destino de la regulacibn mexicana de los servicios de telecomunicaciones. Antes
bien tendria que buscarse una decantacion dialéctica de las mejores instituciones,
de aquellas que sean mas efectivas para alcanzar los objetivos de interés publico

gue enarbola la Ley Federal de Telecomunicaciones.

Pero aunque ninguna de las nuevas instituciones deberia ser aceptada
acriticamente, y ninguna de las viejas instituciones debiera ser rechazada porque si,
no es posible negar que los cambios observados en la regulacion mexicana de las
telecomunicaciones reflejan algo mas que una moda regulatoria. El factor
dominante debajo de los procesos de cambio juridico es la transicion hacia la
competencia, una transicion que se esta operando en la realidad economica real de

la industria mexicana —y mundial- de las telecomunicaciones. La regulacién
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abandona o simplifica los titulos habilitantes mas restrictivos y discresionales como
la concesion porque necesita facilitar la entrada de competidores. La regulaciéon
establece la libertad tarifaria con excepciones para empresas como poder
monopolico porque —bien aplicada— eso permitiria el funcionamiento mas fluido del
mercado. La regulacion transforma las obligaciones y caracteristicas del servicio
publico hacia modelos neutralmente competitivos (p. €j., los del servicio universal).
La regulacion busca descansar en un ente regulador independiente para no ser
rehen de uno de los participantes y no darle ventajas indebidas frente al resto de los
competidores. En las tendencias del cambio juridico observables en el sector
mexicano de las telecomunicaciones pareceria estarse presentando buenos
ejemplos que la realidad econdmica marca el sentido de cambio del derecho. Ya lo

habian dicho hace mucho Carlos Marx y Federico Engels:

“Con las condiciones de vida de los hombres, con sus relaciones sociales,
con su existencia social, se transforman también sus representaciones,
concepciones e ideas, en una palabra, su conciencia. ¢Qué otra cosa
demuestra la historia de las ideas sino que la produccion intelectual se
transforma al cambiar las condiciones materiales de la produccién?"?*

La aparicion de un nuevo derecho mexicano de las telecomunciaciones en el seno
del derecho administrativo mexicano, se da con fuertes cambios en las instituciones
y técnicas tradicionales del dertecho administrativo mexicano. La trascendencia de
los cambios juridicos descritos y las dificultades que han enfrentado para
consolidarse de una manera armdnica nos revelan la ausencia de varias de las
condiciones que Wiliam M. Evan sefialaba como necesarias para la eficacia del
nuevo derecho. En particular Evan sefialaba que era necesario “que la ratio de la
nueva ley aclare su continuidad y compatibilidad con los valores institucionalizados
existentes”, “que se indiquen los modelos que puedan servir de referencia y que

resulten aceptados”, y “que los agentes que imponen la aplicacion del Derecho

241 Manifiesto del Partido Comunista, citado en VERDROSS, Alfred, La filosofia del derecho del

mundo occidental, México, UNAM, 1983, p. 257 (traduccion de Mario de la Cueva).
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acepten el comportamiento exigido por el Derecho, si no interiorizando los nuevos

valores, al menos reconociendo su efectividad”.

La nueva Ley Federal de Telecomunicaciones fue introducida en 1995 sin aclarar su
continuidad con los valores existentes. De hecho, la Ley representaba un
rompimiento con los modelos anteriores de intervencion administrativa que no se
hizo explicito. En palabras de Evan, “la ratio de la nueva ley’ no aclaré de que
manera daba continuidad y era compatible con los valores institucionalizados
existentes. La Ley de 1995 introdujo una retorica de competencia, trajo consigo una
serie de nuevas técnicas de intervencion administrativa y desplazd parcialmente a
otras técnicas viejas, pero no aclaré como se preservaban los valores tradicionales
institucionalizados como los de servicio publico y rectoria estatal. Al describir la
trayectoria y caracteristicas generales de la nueva regulacion mexicana de las
telecomunicaciones apuntamos varios casos en los que se revelaban ausentes las
tres condiciones para la eficacia del derecho antes referidas. Las anteriores
cuestiones podrian ser consideradas como de “dogmatica” juridica, cuestiones
finalmente “doctrinales”. No obstante, son cuestiones que han afectado

negativamente la efectividad de la nueva regulacion.

Cuando —al referirnos a la transicion entre el servicio publico y el servicio universal
en las telecomunicaciones mexicanas— afirmamos que ni en la Ley, ni en las
propuestas de reformarla se habia logrado una férmula que armonizara
conceptualmente el nuevo servicio universal con nuestra tradicion de servicio
publico, describiamos un problema dogmatico, pero también un problema con
consecuencias practicas. Una formulacion de servicio universal asociada a la
institucién del servicio publico (que actualmente no tenemos, pero que la doctrina
espafiola muestra que es posible desarrollar), seria mas efectiva y eficiente, que el
hibrido informe de cobertura social y condicionamientos discresionales a

concesionarios que actualmente se aplica al amparo de la Ley.
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Al abordar la transicion entre el érgano regulador politico y el desarrollo de Cofetel
como 6rgano regulador independiente, sefialamos que se trata de un proceso que
no puede considerarse ni consolidado, ni bien desarrollado. La evolucién que
mostramos evidenciaba lo anterior de manera clara. Cofetel nacid con una
autonomia baja, que fue desarrollandose sobre un molde desconcentrado
probablemente poco propicio para la autonomia, pero que constantemente ha
enfrentado resistencias importantes provenientes de la SCT. Visto desde la
perspectiva de las condiciones para la efectividad del cambio juridico de William
Evan, ese proceso chocaba con ciertos valores institucionalizados (p. €j., la
subordinacion jerarquica de los desconcentrados), y no cumplia con la condicién de
“gue los agentes que imponen la aplicacion del Derecho acepten el comportamiento
exigido por el Derecho”. En lugar de impulsar la evolucion hacia el regulador
independiente, la SCT fue un actor activo en el proceso de frenarlo. Y no ha sido el
Unico aspecto en el que la SCT ha cuestionado el nuevo modelo regulatorio. Por
ejemplo, Pedro Cerisola, el Secretario de Comunicaciones y Transportes de la
administracion Fox, hizo una critica muy amplia de partes centrales de dicho modelo
(el mismo que esta incorporado ampliamente en la regulacion del sector que hemos

analizado en este Capitulo). Al respecto declaré lo siguiente:

“[Algunos organismos internacionales afirman que] para que se den las
inversiones del capital privado en esos paises [emergentes] y se pueda
realmente explotar los mercados potenciales tienen que darse tres
condiciones, uno la liberacion de los mercados, dos un regulador
independiente que no le esconda mas que a Dios y tres, cero restricciones de
propiedad extranjera en las empresas de telecomunicaciones. Surgen
entonces dos preguntas. La primera, ¢los paises avanzados que tienen
cobertura total y redes plenas, tuvieron estas tres condiciones antes o
después de tener cobertura plena y redes maduras? La respuesta es que fue
después... Segundo, el regulador independiente no existe practicamente en
ningun lugar... Entonces, yo pregunto y no quiero dar un nombre para que no
se sienta ofendido ningun pais, piensen ustedes en un pais relativamente
marginado, en el continente o subcontinente que quieran, ese pais equis,
mafiana desregula cien por ciento sus mercados, crea un regulador que no le
responde mas que a Dios y quita cualquier restriccion de propiedad
extranjera en ese pais marginado. ¢Se van a ir a pelear los inversionistas
para desarrollar las redes telefonicas en ese pais? La respuesta es no.
Entonces, yo creo que estamos jugando a la teoria y yo insisto que a mi me
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paga el Presidente por solucionar problemas, no por teorizarlos. Entonces, lo
gue tiene que haber es un modelo distinto, en donde se incentive la cobertura
del pais y se maduren las redes.”**

No se trata de precisiones menores, sino de cuestionamientos que atacan la idea
misma de la conveniencia de la liberalizacion del sector, y que permiten entender
algunas de las razones estructurales por las cuales la nueva regulacién econémica
del sector telecomunicaciones no ha sido —como mostraremos en el siguiente

Capitulo— muy efectiva en el logro de sus objetivos.

222 Cortez, Maricarmen, Entrevista en estudio a Pedro Cerisola y Weber, México D.F., Programa de

radio Formula Financiera, Radio Férmula, 16 de junio de 2004, 20:20 horas (version estenografica

recopilada por Especialistas en Medios S.A. de C.V.).
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CAPITULO CUARTO
LOS OBJETIVOS EXPRESOS DE LA REGUI:ACION ECO'N(')MICA DE LAS
TELECOMUNICACIONES Y SU DESEMPENO EN LOS ULTIMOS ANOS

Esta disertacion ha adoptado expresamente una metodologia “funcionalista”
caracterizada por su preocupacion por las cuestiones funcionales del derecho, en
nuestro caso especifico del derecho mexicano de las telecomunicaciones. Nos
interesa expresamente —dijimos— conocer los efectos de la regulacidon mexicana de
las telecomunicaciones, en particular saber si ha “funcionado” y, mas
particularmente, si los efectos que ha tenido han sido acordes con sus “objetivos”.
Esos objetivos se encuentran insertos en el articulo 7 de la Ley Federal de
Telecomunicaciones y —referidos a las telecomunicaciones— son: a) promover el
desarrollo eficiente, b) fomentar una sana competencia, ¢) promover una adecuada
cobertura social, y d) garantizar la soberania nacional. El presente capitulo pretende
analizar la evoluciéon que diversos indicadores relacionados con estos cuatro
objetivos (p. €j., teléfonos per capita para cobertura, 0 comparaciones tarifarias
internacionales para precios) han experimentado a partir de la expedicion de la
nueva Ley y determinar si, en efecto, el desempefio del sector mexicano de

telecomunicaciones ha sido positivo.

Pero para abordar satisfactoriamente las cuestiones anteriores es preciso abordar, a
su vez, dos cuestiones previas: primera, ¢cual es el sentido y valor juridico de los
“objetivos” de un cuerpo normativo determinado?; segunda, ¢,cuél es el significado
concreto de los diferentes objetivos contenidos en la Ley Federal de
Telecomunicaciones? En atencion a lo anterior, el presente capitulo se dividira en
tres secciones. En la primera analizaré la funcion normativa de los objetivos de un
cuerpo juridico. En la segunda definiré y analizaré los objetivos concretos de la Ley
Federal de Telecomunicaciones. En la tercera describiré, compararé y evaluaré la
evolucion de diversos indicadores relacionados con los objetivos concretos antes

referidos.
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|. LOS OBJETIVOS DE UN CUERPO NORMATIVO Y SU FUNCION

1. Expresidn de objetivos y ubicacion en el cuerpo del texto normativo

El establecimiento de textos que aludan expresamente a los objetivos de un
determinado cuerpo normativo no es uniforme en el derecho mexicano, comparado
o internacional, como tampoco es uniforme el valor juridico que se da a esos

“objetivos” —cuando los contiene— de un cuerpo normativo.

Historicamente la ambigiiedad del valor juridico que se asigna a los “objetivos” de
una Constitucion, tratado internacional o ley se ve reforzada por su ubicacion en los
linderos de dichos cuerpos normativos. En materia constitucional e internacional, los
“predmbulos” de una Constitucion o de un tratado han sido frecuentemente elegidos
para expresar los objetivos del texto normativo. De hecho, la funcidén principal del
preambulo frecuentemente ha sido expresar tales objetivos. El jurista mexicano
José Ramén Cossio ha afirmado, por ejemplo, que el preambulo de una
Constitucion cumple la funcién béasica “de establecimiento de... los valores que
persigue, de los bienes a los que desea otorgar su proteccion y de los objetivos

nl

sociales que pretende alcanzar.” No obstante, en el caso mexicano, la Constitucion

de 1917 carece de un preambulo que aborde sus objetivos o fines.? En materia

! COSSIO DIAZ, José Ramoén, Los preambulos de las constituciones mexicanas: contenidos y
funciones (documento de trabajo del Departamento Académico de Derecho), México DF, Instituto

Tecnoldgico Auténomo de México, 2001, p. 16.

2 El preambulo de nuestra Constitucién vigente se limita a hacer un escueto recuento de los
hechos relativos a la convocatoria al Congreso Constituyente que tuvo a bien expedir la
Constitucion. A la letra dice: “Que el Congreso Constituyente reunido en esta ciudad el 1° de
diciembre de 1916, en virtud del decreto de convocatoria de 19 de septiembre del mismo afio,
expedido por la Primera Jefatura, de conformidad con lo prevenido en el articulo 4° de las
modificaciones que el 14 del citado mes se hicieron al decreto de 12 de diciembre de 1914, dado
en la H. Veracruz, adicionando el Plan de Guadalupe de 26 de marzo de 1913, ha trenido a bien

expedir la siguiente: [Constitucion]”. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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internacional la regla moderna establecida en la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados es que el preambulo forma parte de un tratado

internacional y debe ser tomado en cuenta para su interpretacion.’

En materia legislativa, también se han utilizado formulas de expresién de objetivos
gue generan ambigliedad sobre su valor normativo. Ha sido frecuente que los
objetivos de una ley se expresen fuera del cuerpo principal y sustantivo del texto
normativo, en los textos denominados “exposiciones de motivos” que acompafian a
la iniciativa de ley y que expresan de manera amplia los objetivos perseguidos con
la expedicién de la misma.* Desde luego, una vez que el texto de una iniciativa se
ve modificado en el proceso legislativo, las consideraciones de los dictamenes
legislativos y de los debates —cuando los hay— también pasan a jugar un papel
preponderante en la interpretacién. Una funcion de alguna manera equivalente a la
de las exposiciones de motivos y dictamenes legislativos la desempafian en materia
internacional los trabajos preparatorios de un tratado (travaux préparatoires), en
cuyos textos los intérpretes buscan desentrafiar los objetivos de los tratados.”

Pero la ambiguiedad del valor normativo de los objetivos de un cuerpo normativo —
reforzada por su ubicacion en los linderos— no es la regla, ni a nivel internacional ni
a nivel nacional. Mdltiples tratados internacionales establecen tanto en su
preambulo como directamente en su texto los objetivos que las partes persiguen

con el tratado. Es el caso —por ejemplo— de la Carta de Naciones Unidas® y del

¥ Ver articulo 31, incisos 1 y 2, Convencion sobre el Derecho de los Tratados, firmada en Viena

desde el 23 de mayo de 1969 (en vigor desde el 27 de enero de 1980). Ver también

* Ver SEMPE MINVIELLE, Carlos, Técnica legislativa y desregulacion, 3a ed. México DF:
Editorial Porraa, 1997, pp. 16-8.

5 Ver MALANCZUK, Peter, Akehurst's Modern Introduction to International Law, 7a ed., New
York, Routledge, 1997, p. 366.

¢ Ver articulos 1y 2 de la Carta de las Naciones Unidas firmada en San Francisco el 26 de junio
de 1945 (en vigor desde el 24 de octubre de 1945) (que establecen los propdsitos y principios de
dicho tratado).
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Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN)’. En México encontramos
cada vez mas cuerpos normativos que sefialan expresamente el objeto de la ley o
los objetivos de la misma. El experto en técnica legislativa, Carlos Sempé, sefala al

respecto:?

Aun cuando no es indispensable, en las leyes administrativas se acostumbra
sefalar el objeto de la ley. Con ello se facilita conocer la intencion del
legislador, lo que ayuda a interpretar adecuadamente la ley.

El caso de la Ley Federal de Telecomunicaciones es particular en cuanto que si
contiene una disposicion expresa que sefiala los objetivos de la Ley y en que esta
disposicion se ubica en el cuerpo de su articulado (y no, por ejemplo, sélo en la

exposicion de motivos o en un predmbulo de la ley).

2. Funcion de los objetivos de un texto normativo

En caso de que lo tengan, ¢cual es el valor normativo que pueden tener los
objetivos de un cuerpo normativo? La respuesta que se ha dado a esta cuestion ha
variado en diferentes casos y contextos. En pocos casos el valor normativo de los
objetivos ha sido considerado nulo. Mas frecuentemente los objetivos han sido
considerados auxiliares en la interpretacion del cuerpo normativo. En otros pocos la
interpretacion de los objetivos ha sido la base del reconocimiento de facultades
implicitas en los 6rganos encargados de aplicar el cuerpo normativo, o la base de

reconocimiento de obligaciones de hacer en dichos érganos.

” Ver articulo 102 del Tratado de Libre Comercio de América del Norte firmado en México,
Washington y Ottawa el 17 de diciembre de 1992 (en vigor desde el 1° de enero de 1994). Ver
también ORTIZ AHLF, Loreta, y VAZQUEZ PANDO, Fernando A., Aspectos juridicos del Tratado
de Libre Comercio de América del Norte. México DF, Editorial Themis, 1994, pp. 31-4.

¥ Ibid, p. 121.
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En el caso de los preambulos constitucionales, la cuestion del valor normativo que
debe acordarsele a los “objetivos” ha sido objeto de debate entre la doctrina
mexicana y estadounidense, oscilando histéricamente entre quienes les niegan
valor normativo y quienes los consideran un auxiliar en la interpretacion
constitucional.’ En Espafia, la mas respetada doctrina constitucional moderna se
inclina a acordarle un fuerte valor normativo tanto a los enunciados contenidos en el
preambulo de la Constitucion vigente de ese pais como a los objetivos de politica

social y econémica insertos en dicho texto constitucional.™

En derecho convencional internacional, la regla contemporanea mas aceptada es
que los objetivos establecidos tanto en los preambulos como en los textos de los
tratados deben ser tomados en cuenta para la interpretacion y aplicacion de los
mismos. El Tratado de Libre Comercio de América del Norte —por ejemplo— dice
expresamente que: “Las Partes interpretaran y aplicaran las disposiciones de este

Tratado a la luz de los objetivos establecidos en el [tratado]...”.*

Un caso de expansion del valor normativo de los objetivos de un cuerpo normativo
lo encontramos a nivel internacional. Una regla de interpretacion frecuentemente
utilizada en el derecho internacional establece que un tratado debe ser interpretado

de manera tal que sus propdsitos adquieran efectividad plena.’* Con base en la

% Véase por ejemplo el debate entre constitucionalistas mexicanos sobre el valor normativo que
deberia acordarsele al predmbulo de la Constitucion mexicana de 1857, o el que tuvo lugar entre
constitucionalistas estadounidenses sobre el significado y valor normativo del preambulo de su

constitucién, en Cossio Diaz, José Ramon, op. cit., pp. 5-14.

9 ver DE OTTO, Ignacio, Derecho constitucional. Sistema de fuentes. 2a. ed. Madrid: Ariel
Derecho, 1987, pp. 41-9. También en GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, La Constitucién como
normay el Tribunal Constitucional, 3a ed., Madrid, Ed. Civitas, SA., 1983, pp. 68-71y pp. 95-103.

11 Articulo 102 parrafo 2, Tratado de Libre Comercio de América del Norte.

12 Se trata del llamado principio de efectividad. Ver MALANCZUK, Peter, op. cit., pp. 367-8.
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aplicacion de la regla anterior a los objetivos de la Carta de las Naciones Unidas, la

Corte Internacional de Justicia ha reconocido facultades implicitas en la ONU."

Un caso diferente, pero igualmente interesante, es el que se presenta cuando la
norma en la que se establecen los objetivos de un cuerpo normativo es también la
norma en la que se establecen las obligaciones de hacer del érgano facultado para
aplicar dicho cuerpo normativo. El constitucionalista espafiol Ignacio de Otto ha
reflexionado en torno a estas normas que denomina “de programacion final”. Al

respecto dice:'*

Hay programacion final... cuando lo que se prescribe..., [es] el logro de un fin
[tal comO] ‘los poderes publicos velaran por la utilizacion racional de todos los
recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la calidad de vida...” [/] El
problema que plantea este tipo de normas... nace del hecho de mismo de
que el contenido del deber sea precisamente un fin.

Para de Otto este tipo de normas presenta riesgos toda vez que dejan al
destinatario “un amplio margen de discrecionalidad para elegir los medios
adecuados al fin.”* Por lo anterior, dice el constitucionalista, no es extrafio que tales
normas “de programacion final” hayan sido frecuentemente utilizadas por los
Monarcas absolutistas (facultados para perseguir el bien comun) o por el
constitucionalismo socialista (para perseguir la materializacion del socialismo). Un
antidoto ofrecido por de Otto a la discrecionalidad implicita en las normas “de
programacion final” es interpretarlas de manera restrictiva, no privandolas de su
valor como auxiliares en la interpretacion del cuerpo normativo, pero si sujetandolas
a ser aplicadas en conjuncién con normas que no sean de programacion final sino

condicional (esto es, aquellas que establecen claramente supuestos de hecho

3 Ver ibidem.
“'DE OTTO, Ignacio, op. cit., p. 43.

> Ibidem., p. 44.
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concretos y sus consecuencias, y en las que la discrecionalidad del poder publico

esta claramente acotada).™

3. Objetivos de la normatividad mexicana de las telecomunicaciones

En sus dos primeros parrafos el articulo 7 de la Ley Federal de Telecomunicaciones

establece que:'’

La presente Ley tiene como objetivos promover un desarrollo eficiente de las
telecomunicaciones; ejercer la rectoria del Estado en la materia, para
garantizar la soberania nacional; fomentar una sana competencia entre los
diferentes prestadores de servicios de telecomunicaciones a fin de que estos
se presten con mejores precios, diversidad y calidad en beneficio de los
usuarios, y promover una adecuada cobertura social.

Para el logro de estos objetivos corresponde a la Secretaria, sin perjuicio de
las que se confieran a otras dependencias del Ejecutivo Federal, el ejercicio
de [sus atribuciones].

De la anterior disposicién deben destacarse dos elementos. El primero, que la Ley
establece y describe de manera expresa sus propios objetivos. El segundo, que la
Ley otorga diversas atribuciones a la Secretaria de Comunicaciones y Transportes,

pero sujeta su ejercicio a que contribuya al logro de los objetivos de la Ley.

Respecto al primer elemento debe decirse que la inclusién expresa de los “objetivos
de la Ley” no puede interpretarse como si fuera un simple decorado juridico. Por el
contrario, el sefialamiento de los objetivos de la Ley tiene un valor normativo
indudable. Mas aun, cuando los objetivos de la Ley no fueron confinados a la
exposicibn de motivos de ésta Ley, sino que se les incorpor6 y enumerd

expresamente en el texto de la misma Ley. Ahora bien, asumiendo que los objetivos

1% |bidem., pp. 44-9.

7 Articulo 7, Ley Federal de Telecomunicaciones.
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de la Ley tienen valor normativo: ¢cual es éste? O mas adecuadamente: ¢cuales

son éstos?

Los objetivos de la Ley, en tanto que norma juridica, pueden servir varias funciones.
Una indudable es servir como fundamento para guiar la debida aplicacion e
interpretacion de sus normas. En aquellos casos en que una determinada
disposicion de la Ley pueda aplicarse en un sentido u otro, debera prevalecer
aguella aplicacion que mejor sirva a los objetivos de la Ley. Lo anterior resulta
particularmente aplicable a la luz de lo sefialado en el acéapite del segundo parrafo
del articulo 7 de la Ley antes citado, misma que obliga a la SCT a ejercer sus
atribuciones con miras al logro de los objetivos de la Ley. Notese que entre estas
atribuciones (inicialmente de la SCT y —en algunos casos— delegadas a la Cofetel)
se encuentran varias intrinsecamente regulatorias, como las de “regular el

desarrollo de las telecomunicaciones™?, “expedir las normas oficiales mexicanas en

materia de telecomunicaciones y otras disposiciones administrativas™®, e
“interpretar esta Ley para efectos administrativos™®. Dado que la Ley constituye el
fundamento de los reglamentos y demas disposiciones administrativas aplicables en
el sector telecomunicaciones, los objetivos de la Ley se vuelven también los de toda
la regulacion del sector. Y asimismo las consecuencias juridicamente vinculantes de
los objetivos de la Ley (p. ej., la aplicacion de las reglas por la autoridad
administrativa con miras al logro de sus objetivos), son a su vez juridicamente

vinculantes para las normas que se desprenden de la primera.

Pero la funcién de los objetivos de la Ley, no se limita a servir de referencia para
fundar la actuacion de la autoridad del sector. La funcidén de los objetivos de la Ley
es imponer a la autoridad un deber de concretarlos. A diferencia de otros cuerpos

normativos, la Ley Federal de Telecomunicaciones tiene objetivos expresos que la

18 Articulo 7, fraccién |, Ley Federal de Telecomunicaciones.
9 Articulo 7, fraccién IlI, Ley Federal de Telecomunicaciones.

2 Articulo 7, fraccion XlI, Ley Federal de Telecomunicaciones.
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autoridad del sector tiene el deber de lograr. No se trata de una Ley que exista por
virtud de una mera voluntad legislativa abstracta o difusamente vinculada a los fines
generales del derecho. En la Ley Federal de Telecomunicaciones la voluntad
legislativa hizo expresas sus intenciones concretas, entre otras: fomentar una sana
competencia, garantizar la soberania del Estado, promover el desarrollo de las
telecomunicaciones, promover la cobertura social. En la Ley Federal de
Telecomunicaciones el legislador establecié un responsable del cumplimiento de
estos objetivos: la SCT. Y la existencia de objetivos expresos en una Ley no puede
guedarse como una expresion de buenos deseos, esos objetivos deben realizarse.
La Ley no solo hace posible el surgimiento de un sector telecomunicaciones
caracterizado por la competencia, la soberania del Estado, la cobertura social, y el
desarrollo eficiente; sino que impone esos objetivos como una meta que la
autoridad del sector tiene el deber juridico de alcanzar. La competencia, la
soberania, el desarrollo y la cobertura no son sélo algo a respetar y a posibilitar,

sino algo a conseguir.

Il. LOS OBJETIVOS DE LA LEY FEDERAL DE TELECOMUNICACIONES:
DEFINICIONES E INDICADORES RELACIONADOS

Para proceder al andlisis de logro de los objetivos de la Ley Federal de
Telecomunicaciones resulta necesario definir primero en que consisten esos
objetivos. Asimismo es preciso ligar los objetivos con indicadores concretos que
nos permitan medir y evaluar su desempefio a lo largo del tiempo. En esta seccion
abordaremos ambas tareas para cada uno de los objetivos referidos en el acapite
del articulo 7 de la Ley Federal de Telecomunicaciones. En el andlisis de los
objetivos procederemos siguiendo el orden en el que estos se presentan en la

redaccion del citado articulo.
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1. Promover un desarrollo eficiente

El primer objetivo de la Ley sefialado en el articulo 7, es “promover un desarrollo
eficiente de las telecomunicaciones.” El objetivo concreto referido es el “desarrollo”,
mismo al que se le aplica el calificativo de “eficiente”. ¢ Qué debemos entender por

éste “desarrollo eficiente” de las telecomunicaciones?

Para abordar el tema podemos partir del significado usual de los términos referidos.
El Diccionario de la Lengua Espafiola define al desarrollo como la “Accion y efecto
de desarrollar o desarrollarse.” A su vez define desarrollar como “Progresar, crecer
econdémica, social, cultural o politicamente las comunidades humanas.” Por su
parte, el mismo diccionario define a la eficiencia como “virtud y facultad para lograr

122

un efecto determinado.” Otro diccionario sefiala que la eficiencia es la “virtud para

conseguir un objetivo con el menor consumo posible de recursos.”

A la perspectiva que nos ofrecen las definiciones semanticas de los términos,
debemos afnadir la que se desprende de nuestra historia constitucional. En particular
debe sefnalarse que el concepto de “desarrollo” juega un papel central en la
redaccion actual de nuestro articulo 25 constitucional surgida de las reformas
publicadas en 1983 y 1999.% El articulo 25 de nuestra carta magna pone énfasis en

el caracter “integral” del “desarrollo nacional”.® En la génesis de la primera de estas

2! Voces “desarrollo” y “desarrollar’, en RAE, Real Academia Espafiola, Diccionario de la

Lengua Espafiola, 212 ed. vol. a-g, Madrid, Espasa, 1992, p. 694.
2 \Joz “eficiencia”, id, p. 792.

2 Voz “eficiencia”, ARTHUR ANDERSEN, S.A., Diccionario Espasa. Economia y Negocios,
Madrid, Ed. Espasa Calpe, 1997, p. 216.

% Reformas publicada en el Diario Oficial de la Federacion del 3 de febrero de 1983, y del 28 de
junio de 1999 (la dltima reforma sélo afiadio el término “sustentable” que califica al “desarrollo

nacional”.

2 Articulo 25, primer parrafo, Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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reformas jugo un papel muy importante una discusién juridico-econémica que puso
énfasis en sefialar que el término “desarrollo” no puede acotarse a un mero
“crecimiento cuantitativo”, sino que debe ser “integral”.?*® Marcos Kaplan explica esta

diferencia:?’

El mero crecimiento econdmico no basta... para explicar el desarrollo
integral; este proceso engloba al primero, cambia las estructuras dentro de
las cuales aquél ha comenzado a producirse y puede llegar a
desencadenarse. Los cambios cuantitativos no son en rigor funciones de las
variaciones cuantitativas... Es posible el crecimiento sin desarrollo y, a la
inversa, al menos durante algun tiempo, el desarrollo sin crecimiento.

De lo anterior se deriva que el “desarrollo eficiente” a que alude el articulo 7 de la
Ley es un objetivo que se manifiesta en el crecimiento econdmico, social, cultural y
politico de las telecomunicaciones. No se trata de un mero crecimiento econémico
cuantitativo. Este debe ser integral (de ahi la referencia a las esferas social, cultural
y politica), debe manifestarse en la dimensién cualitativa, y debe beneficiar a todos
los grupos y clases sociales. Por tratarse de la industria de las telecomunicaciones,
el desarrollo del sector se manifestara mas claramente en la esfera econémica o
social, aunque no excluye contribuciones indirectas en las esferas politica o cultural.
En cualquier caso, el “crecimiento eficiente” al que alude la Ley no es de cualquier

tipo, debe lograrse “con el menor consumo posible de recursos”.

Como puede observarse de la anterior definicion, el objetivo de “desarrollo eficiente
de las telecomunicaciones” es notablemente amplio. Se trata, de hecho y como
veremos mas adelante en esta misma seccion, de un “objetivo marco” que puede
englobar a los demas objetivos listados posteriormente en el articulo 7 de la Ley.
Por lo anterior, también se presenta una gran gama de indicadores que podemos

% Respecto al debate entre economistas de diversas tendencias sobre el significado del
desarrollo ver, por ejemplo, SERRA ROJAS, Andrés, Derecho Administrativo, Tomo I, 142 ed

(corregida y aumentada por Andrés Serra Rojas Beltri), México, Ed. Porrta, 1988, p. 414.

2 KAPLAN, Marcos, voz “desarrollo econémico”, en Instituto de Investigaciones Juridicas,

Diccionario Juridico Mexicano, Vol. D-H, 122 ed, México, Ed. Porrda, p. 1,079.
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relacionar validamente con el “desarrollo eficiente”, y utilizar para medirlo y evaluar
la medida en que se ha logrado. Asi pues, entre los indicadores mas claramente
vinculados al “desarrollo eficiente” estarian aquellos que nos refirieran la evolucion
del sector en términos cuantitativos (p. ej., teledensidad y densidad telefonica,
inversiones en el sector) y cualitativos como (p. e€j., linea telefénicas con falla,
servicios nuevos introducidos), asi como los que refirieran dicha evolucién en
términos sociales (p. ej., telefonia rural y publica, acceso a Internet publico).
También deberian considerarse indicadores de eficiencia (p. €., competencia
econdmica en diferentes sectores). Ciertamente algunos de los indicadores
referidos resultan también muy Utiles para evaluar el logro de los objetivos de “sana
competencia” y “adecuada cobertura social”.

2. Fomentar una sana competencia

Otro objetivo de la Ley sefalado en el articulo 7, es “fomentar una sana
competencia entre los diferentes prestadores de servicios de telecomunicaciones a
fin de que estos se presten con mejores precios, diversidad y calidad en beneficio
de los usuarios”. La redaccion anterior sugiere que el objetivo inmediato de
“fomentar una sana competencia”, tiene a su vez tres objetivos mediatos
consistentes en que como resultado de la competencia los servicios de
telecomunicaciones se presten a los usuarios: a) con mejores precios, b) con

diversidad, y c) con calidad.

El Diccionario de la Lengua Espafiola define “competencia” como una “situacion de
empresas que rivalizan en un mercado ofreciendo o demandando un mismo
producto o servicio.”® Asimismo define lo “sano” como aquello que es “seguro, sin

riesgo”, “libre de error o vicio, recto, saludable moral o psicolégicamente.””

%8 Voz “competencia”, RAE, Real Academia Espafiola, op. cit., p. 523.

» Voz “sano”, idem., p. 1,843.
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Utilizados conjuntamente —como lo son en el articulo 7° de la Ley Federal de
Telecomunicaciones, los términos “sana competencia” aluden a una situacién en la
gue las empresas rivalizan por ofrecer productos o servicios a los usuarios, pero no
se trata de cualquier rivalidad, sino de una que sea segura Yy sin riesgos. ¢ Cuales
son los riesgos que podrian producirse como resultado de la rivalidad empresarial?
Entre otros seguramente los que se desprenden de practicas depredadoras del
mercado, donde una empresa hace —inicialmente— caer los precios a niveles
excesivamente bajos con el objeto de hacer econdmicamente ruinosa la
participacion de otros competidores, solo para —una vez eliminados éstos— volver a
subir los precios sin que los usuarios tengan ya opciones de servicio. Otro tipo de
riesgo que se puede presentar es cuando los competidores deciden
deliberadamente restringir su oferta de productos a los usuarios, demorando la
introduccién de nuevas tecnologias y ofreciendo servicios anticuados. Otro riesgo
mas puede tener lugar cuando las empresas competidoras reducen la calidad de su
producto o servicio ocasionando un deterioro tan significativo que se compromete la
integridad del servicio mismo. Esta ultima situacidon puede ser particularmente
riesgosa cuando se trata —por ejemplo— de servicios publicos en los que debe

mantenerse un minimo de continuidad y calidad de servicio.

Como se desprende de los ejemplos de posibles casos de “competencia riesgosa”
citados en el parrafo anterior, la “sana competencia” a la que alude el articulo 7 de
la Ley Federal de Telecomunicaciones puede y deber ser ligada a los conceptos de
“mejores precios”, “diversidad” y “calidad de servicio” en beneficio de los usuarios
gue son los objetivos mediatos de la competencia. La competencia en si no es el
objetivo a alcanzar en el sector telecomunicaciones. La competencia que se
persigue es aquella que eventualmente resulta en mejores precios, diversidad y

calidad de servicios.
Respecto al logro del objetivo de *“sana competencia” en el sector

telecomunicaciones existe un amplio nimero de indicadores que pueden ser

utilizados para medirlo y evaluarlo. Entre estos se encuentran los indicadores que
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muestren el grado de concentracion existente en el sector (p. ej., porcentaje de
participacion de las principales empresas en cada mercado), los que muestren la
evolucion de los precios de diferentes servicios (p. €j., los telefonicos), los que
reflejen frenos a la introduccion de nuevos servicios (p. €j., introduccién de nuevos
servicios en México), o los que muestren la calidad de los servicios (p. €j., indices

de lineas telefénicas con falla y de llamadas completadas).

3. Promover una adecuada cobertura social

Otro objetivo de la Ley sefalado en el articulo 7, es “promover una adecuada
cobertura social”. A diferencia de los tres objetivos revisados en los apartados
anteriores (desarrollo, soberania, competencia) cuyo significado trascendia al sector
telecomunicaciones, éste cuarto y ultimo tiene un significado estrechamente ligado a
la industria regulada por la ley. De acuerdo al Diccionario de la Lengua Espafiola
“cobertura” es la “extension territorial que abarcan diversos servicios, especialmente
los de telecomunicaciones.”® Por su parte, el adjetivo “social” significa que la
cobertura de servicios de telecomunicaciones a la que alude es aquella “relativa a la

sociedad”.*!

El concepto de “cobertura social’ es objeto de desarrollo —si no de definicion— en el

articulo 50 de la Ley Federal de Telecomunicaciones donde se sefiala que:*

La Secretaria [de Comunicaciones y Transportes] procurara la adecuada
provision de servicios de telecomunicaciones en todo el territorio nacional,
con el propésito de que exista acceso a las redes publicas de
telecomunicaciones para la atencion de servicios publicos y sociales, de las
unidades de produccion y de la poblacion en general.

%0 \oz “cobertura”, RAE, Real Academia Espafiola, op. cit., p. 493.
31 Voz “social”, ibid., p. 1,894.

%2 Articulo 50, primer parrafo, Ley Federal de Telecomunicaciones.
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Esta adecuada provision de acceso a servicios de telecomunicaciones contemplada
por la Ley debe darse en varias dimensiones: a) territorial (“en todo el territorio
nacional”), b) sectorial (“servicios publicos y sociales”, y “unidades de produccién”, y

c) general (“la poblacion”).

El objetivo de “cobertura social’ de la Ley debe leerse a la luz de los conceptos
afines de “acceso universal’ y “servicio universal’ acufiados en los estudios
analiticos de la politica de telecomunicaciones. Para esta disciplina existen varias
etapas en el desarrollo de los sistemas de telecomunicaciones en atencion al grado
de difusion de los servicios en un territorio y entre la poblacion que lo habita. En una
primera etapa, caracteristica de las sociedades menos desarrolladas, el objetivo de
las politicas publicas de desarrollo de las telecomunicaciones es crear redes
troncales que permitan las comunicaciones de voz por vez primera entre diversas
regiones de un pais. En una segunda etapa, caracteristica de sociedades de
desarrollo medio, se busca proveer *“acceso universal” a servicios de
telecomunicaciones, lo que significa que todo individuo debe poder acceder —al
menos— al servicio de comunicacion de voz a través de teléfonos publicos que se
encuentren a una distancia razonable de su domicilio. En una tercera etapa, que se
denomina “servicio universal” y que es caracteristica de sociedades desarrolladas,
se busca que todo individuo tenga acceso a servicios de telecomunicaciones de voz
y de informacion en su domicilio. Como puede verse, el tema de la cobertura social
no es objeto de una definicion uniforme en toda sociedad sino que varia en atencién
al nivel de desarrollo de la misma. En el caso mexicano la definicion implicita de
cobertura social en el articulo 50 de la Ley Federal de Telecomunicaciones (“con el
proposito de que exista acceso...”) adopta el objetivo caracteristico de sociedades
de desarrollo medio, esto es, el acceso universal. Sin embargo, en ausencia de una
definicion expresa del objetivo de “cobertura social’, este no se encuentra
necesariamente constreflido a la idea de acceso del articulo 50 antes citado,
conforme a la Ley el objetivo es que la cobertura social sea “adecuada”, y si bien el
nivel de adecuado de cobertura en 1995 puede haber sido el acceso universal (p.

ej., un teléfono publico a distancia razonable); para 2005 el objetivo adecuado
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puede ser mas bien el servicio universal (p. €j., un teléfono para cada persona y —al

menos— acceso a Internet pablico a distancia razonable).

Los indicadores que pueden ser utlizados para evaluar la “adecuada cobertura
social’” se refieren a la penetracion de servicios de telecomunicaciones (sobre todo
de voz e informacién) entre la poblacion en general, asi como su distribucion
geografica (p. ej., penetracion de servicios entre estados y en las comunidades
rurales). Debe subrayarse que algunos de estos indicadores (p. €j., los relativos a la
penetracion de servicios de voz entre la poblacion en general, como la teledensidad)
se cuentan también entre los mejores indicadores para evaluar el logro del objetivo

de “desarrollo eficiente”.

4. Garantizar la soberania nacional

Otro objetivo de la Ley sefialado en el articulo 7, es “ejercer la rectoria del Estado
en la materia, para garantizar la soberania nacional’. En este caso el objetivo
directo de la Ley —garantizar la soberania nacional-, se ve sujeto a un medio

especifico —ejercer la rectoria del Estado.

Partiendo de definir el sentido comun y corriente de las palabras debemos decir que
“rectoria” es un término que se utiliza para referirse al “gobierno y mando de una
comunidad”.*® Por su parte, “soberania” es la “autoridad suprema del poder publico”,
y “soberania nacional”. “la que reside en el pueblo y se ejerce por medio de sus

6rganos constitucionales representativos”.*

% El Diccionario de la Lengua Espafiola define la voz “rector” como “persona a cuyo cargo esté
el gobierno y mando de una comunidad, hospital o colegio.” RAE, Real Academia de la Lengua, op.
cit. p. 1, 745.

* Voces “soberania” y “soberania nacional”, idem, p. 1,889.
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Como podemos observar, los términos “soberania” y “rectoria” son hasta cierto
punto ideas afines, denotando en ambos casos atributos ligados al ejercicio de los
poderes del Estado (p. €j., gobierno, mando, autoridad, etc.). No obstante estos
conceptos afines tienen notas que los distinguen. En el caso del término “soberania”
la nota distintiva debe ubicarse en el caracter “supremo” de la autoridad que ejerce
el poder publico. La soberania no es cualquier autoridad, es una autoridad
“suprema”. Por su parte, el significado de “soberania nacional” esta vinculado con
las ideas politicas que ubican el origen de ese poder de “autoridad” o “mando” del

Estado en el “pueblo”, ideas ligadas a ideologias democraticas.

En adicion a las definiciones semanticas, debe destacarse que —tanto en el caso de
la “soberania nacional” como en el de la “rectoria estatal’— la doctrina juridica
mexicana nos proporciona definiciones que nos permiten precisar con mayor detalle
el significado de los dos términos. Al respecto lo primero que debe sefalarse es que
ambos términos son utilizados (de manera asociada) por nuestra Constitucion y
juegan un papel destacado en el orden juridico mexicano como todo, y no solo en la
normatividad del sector telecomunicaciones. Al respecto debe destacarse la

redaccion del articulo 25 constitucional, mismo que dice:®

Corresponde al Estado la rectoria del desarrollo nacional para garantizar que
éste sea integral y sustentable, que fortalezca la Soberania de la Nacion y su
régimen democrético y que, mediante el fomento del crecimiento econdmico
y el empleo y una mas justa distribucion del ingreso y la riqueza, permita el
pleno ejercicio de la libertad y la dignidad de los individuos, grupos y clases
sociales, cuya seguridad protege esta Constitucion.

Es notable la similitud en la redaccién de la disposicién constitucional antes
transcrita, y el objetivo de la Ley Federal de Telecomunicaciones consistente en
“ejercer la rectoria del Estado en la materia, para garantizar la soberania nacional”.
En ambos casos, ambos términos se encuentran estrechamente vinculados: la

rectoria constituye un medio para “fortalecer” (en un caso) o “garantizar” (en el otro)

% Articulo 25, primer parrafo, Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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la soberania nacional. Ciertamente de las anteriores transcripciones se desprende
que el articulo 25 constitucional no sélo inspira sino también fundamenta al articulo

7 de la Ley Federal de Telecomunicaciones.

Visto que en ambos casos —“‘soberania nacional” y “rectoria del Estado”- se trata de
términos utilizados en nuestro derecho constitucional resulta pertinente revisar las
definiciones que ambos nos da la doctrina juridica mexicana y —en su caso— la

jurisprudencia.

Respecto a la “rectoria del Estado”, el Diccionario Juridico Mexicano la define como
“la capacidad juridica del mismo para conducir la actividad econémica del pais.”®
Se trata de una figura juridica que se introduce en nuestro orden constitucional en
1982 como parte de lo que en su momento se denominé “el capitulo econémico de
la Constitucion™- estrechamente vinculado con las facultades estatales de
regulacién de la actividad econémica de los particulares.” Miguel de la Madrid
Hurtado, constitucionalista y expresidente de México que jug6 un papel destacado
en la incorporacion del concepto de “rectoria estatal” a nuestro texto constitucional,

define a ésta como:®

La facultad de planear, conducir, coordinar y orientar la actividad econémica
nacional, asi como la regulacién y fomento de las actividades que demanda
el interés general en el marco de libertades que otorga esta Constitucion.

En su analisis del concepto, Miguel de la Madrid retoma la idea semantica del

término “rectoria” y —a partir de la misma— es enfético en deslindar a la “rectoria

% OSORNIO CORRES, Francisco Javier, voz “rectoria del Estado”, en Instituto de
Investigaciones Juridicas, Diccionario Juridico Mexicano, Vol. P-Z, 122 ed, México, Ed. Porrda, p.
2,699.

¥ |dem, pp. 2,699- 2,702.

% DE LA MADRID HURTADO, Miguel, “Comentario al articulo 25. Rectoria econémica del
Estado y economia mixta”, AA VV, Derechos del pueblo mexicano. México a través de sus

constituciones, Tomo IV, 62 ed., Miguel Angel Porrta, 2003, p. 190.
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estatal” de una identificacion estricta con la idea de gestibn economica estatal

directa. Al respecto sefiala:*

El concepto de rectoria equivale a la funcién misma de gobernar... [/] De esta
manera, no puede pretender atribuirse al concepto de rectoria la extension
de gestion directa de los fendbmenos econdmicos, ya sea en la forma de
titularidad de propiedad y, ni siquiera. Titularidad de la gestion o
administracion en los procesos econémicos. Debe quedar muy claro que el
concepto de rectoria se usa en el texto constitucional como sinénimo de
gobierno, de conduccion.

Por su parte, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha hecho referencia al tema
de la “rectoria estatal’ en varias tesis aisladas durante su mas reciente novena
época.*’ La conceptualizacién de la rectoria estatal en dichas tesis es similar,

constituyendo un buen ejemplo de la misma la siguiente:*

El articulo 25 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
establece esencialmente los principios de la rectoria econdémica del Estado

¥ 1dem.

% Ver, por ejemplo, FINES EXTRAFISCALES. LAS FACULTADES DEL ESTADO EN MATERIA
DE RECTORIA ECONOMICA Y DESARROLLO NACIONAL CONSTITUYEN UNO DE SUS
FUNDAMENTOS. Amparo directo en revision 1114/2003. Mercados Regionales, S.A. de C.V. 14
de abril de 2004. También RECTORIA ECONOMICA DEL ESTADO EN EL DESARROLLO
NACIONAL. LOS ARTICULOS 25 Y 28 CONSTITUCIONALES QUE ESTABLECEN LOS
PRINCIPIOS RELATIVOS, NO OTORGAN DERECHOS A LOS GOBERNADOS, TUTELABLES A
TRAVES DEL JUICIO DE AMPARO, PARA OBLIGAR A LAS AUTORIDADES A ADOPTAR
DETERMINADAS MEDIDAS. Amparo en revision 1642/95. Tequila Herradura, S.A. de C.V. 18 de
mayo de 2000. El Tribunal Pleno aprobd, con el nimero CXIV/2000, la tesis aislada que antecede;

y determin6 que la votacién es idénea para integrar tesis jurisprudencial.

* RECTORIA ECONOMICA DEL ESTADO EN EL DESARROLLO NACIONAL. EL ARTICULO
25 DE LA CONSTITUCION FEDERAL, NO OTORGA A LOS GOBERNADOS GARANTIA
INDIVIDUAL ALGUNA PARA EXIGIR, A TRAVES DEL JUICIO DE AMPARO, QUE LAS
AUTORIDADES ADOPTEN CIERTAS MEDIDAS, A FIN DE CUMPLIR CON LOS PRINCIPIOS
RELATIVOS A AQUELLA.- Amparo en revisién 80/2002.-Casa Wong Multiservicios, S.A. de C.V.-
25 de septiembre de 2002. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca,
Tomo XVI, noviembre de 2002, pagina 454, Segunda Sala, tesis 2a. CXLV/2002.
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para garantizar el crecimiento econémico del pais, lo que se lograra mediante
la realizacion de acciones estatales a través de las cuales se aliente a
determinados sectores productivos, se concedan subsidios, se otorguen
facilidades a empresas de nueva creacion, se concedan estimulos para
importacion y exportacion de productos y materias primas y se sienten las
bases de la orientacion estatal por medio de un plan nacional; sin embargo,
el citado dispositivo constitucional, no concede garantia individual alguna que
autorice a los particulares a exigir, en la via del juicio de amparo, que las
autoridades adopten ciertas medidas para que se cumpla con tales
encomiendas constitucionales, pues el pretendido propésito de esta
disposicion se dirige a proteger la economia nacional mediante acciones
estatales fundadas en una declaracion de principios que se contiene en el
propio precepto de la Ley Fundamental.

Como puede observarse en la conceptualizacion que hacen las tesis recientes de la
Suprema Corte, la rectoria estatal: a) establece “principios”, b) pretende proteger la
economia nacional mediante una amplia gama de “acciones estatales” (p. €j.,
“subsidios”, “facilidades”, “estimulos”, planeacion), y c¢) “no concede garantia
individual alguna que autorice a los particulares a exigir, en la via del juicio de
amparo, que las autoridades adopten ciertas medidas”. Este Ultimo punto es
particularmente relevante, toda vez que de la practica judicial que evidencian las
tesis de la Corte se colige que diversos particulares han pretendido usar el concepto

de “rectoria estatal” para exigir “medidas especificas” del Estado.

En lo que toca al término “soberania nacional”’, el jurista Jorge Carpizo en el
Diccionario Juridico Mexicano reconoce que se trata de un concepto nacido en la
edad media y que ha evolucionado en la doctrina politica y juridica. Al respecto
sefiala que la “soberania” a secas es “la instancia ultima de decisién”, “la libre
determinacién del orden juridico” o, retomando a Hermann Heller “aquella unidad
decisoria que no esta subordinada a ninguna otra unidad decisoria y eficaz.”* Por lo
gue toca a la “soberania nacional”, Carpizo sefiala que la Constitucion mexicana

retoma en su articulo 39 el concepto acufiado por el fildsofo ginebrino Juan Jacobo

*2 CARPIZO, Jorge, voz “soberania”, en Instituto de Investigaciones Juridicas, Diccionario
Juridico Mexicano, Vol. P-Z, 122 ed, México, Ed. Porrda, p. 2,936.
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Rousseau conforme al cual “la soberania nacional reside esencial y originariamente
en el pueblo”.* Pero el origen popular del concepto de soberania no se queda ahi,
sino que se manifiesta por vias institucionales caracteristicas de una “Republica
representativa, democratica y federal” como la constituida por los Estados Unidos
Mexicanos.** De ahi, el corolario conceptual establecido en el articulo 41 de la

Constitucién mexicana, mismo que sefiala que: *°

El pueblo ejerce su soberania por medio de los Poderes de la Union, en los
casos de la competencia de estos, y por los Estados, en lo que toca a sus
regimenes interiores en los términos respectivamente establecidos en la
presente Constitucion Federal y las particulares de los Estados, las que en
ningun caso podran contravenir las disposiciones del Pacto Federal.

La distincion entre las voces “soberania” y “soberania nacional” que hace la doctrina
y que se hace presente en nuestro texto constitucional pone el énfasis en el caracter
democratico y sometido al estado de derecho de la dltima. Esta distincion la
encontramos igualmente retomada en la conceptualizacion realizada por juristas de
otras latitudes. En el derecho espafiol, por ejemplo el término “soberania” alude a un
“atributo esencial del Estado” en su “doble vertiente de poder supremo en el interior
e independiente en el exterior”. Pero la doctrina espafiola subraya que dicho término
fue utilizado “para fortalecer y extender el poder del monarca absoluto”.** Nada mas
ajeno a la idea pactista de la “soberania nacional” que es un principio relativo a la
titularidad de la soberania en el Estado, que organiza y legitima el poder estatal

sobre el axioma de su titularidad en la Nacion.™’

3 1dem. Ver también articulo 39, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
“ Ver articulo 40, Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
5 Articulo 41, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

* GARCIA ESCUDERO, Piedad, voz “soberania’, Diccionario Espasa Juridico, Madrid, Ed.
Espasa Calpe, 1991, p. 922.

‘" BALLARIN IRIBARREN, Javier, voz “soberania nacional”, ibidem.
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La Suprema Corte mexicana ha tocado el tema de la “soberania” en algunas tesis
aisladas del primer tercio del siglo XX. En algunos casos lo afirmado por éste
maximo érgano de interpretacion judicial no ha enriquecido sustancialmente lo
sefalado expresamente en la Constitucion. En una de sus tesis la Corte sefalo
simplemente -respecto a la “soberania nacional’- que esta “reside esencial y
originariamente en el pueblo.”® En otra tesis de 1928 la Suprema Corte reiteré que
el principio de soberania nacional impide al Estado rebajarse al nivel de un
particular en relacién a los bienes de dominio publico de la Nacion. Al respecto la

Corte dijo que:*

La Nacion ejerce su soberania sobre los bienes de dominio publico o de uso
comun, y nunca puede actuar, respecto de ellos, como persona susceptible
de derechos y obligaciones, porque entonces se admitira la posibilidad de
gue la Nacién pudiera abdicar esa soberania.

Como puede observarse de las anteriores definiciones, el segundo objetivo del
articulo 7 de la Ley Federal de Telecomunicaciones (esto es, “ejercer la rectoria del
Estado en la materia, para garantizar la soberania nacional”), implica la capacidad
efectiva del Estado mexicano para “conducir la actividad econdémica” en el sector
telecomunicaciones (rectoria estatal), y para hacerlo de tal manera que se garantice
la “autoridad suprema del Estado” en esta materia (soberania), ejercida en beneficio
del “pueblo” y mediante los cauces institucionales establecidos en la Constitucion
(soberania nacional). La idea de rectoria estatal no pareciera comprometer al
Estado a una orientacion economica preconcebida que fuera necesariamente
aplicable al sector telecomunicaciones. Antes bien, como lo sugieren la doctrina y
las tesis judiciales en materia de rectoria, el Estado tiene a su disposicién una

amplia variedad de herramientas regulatorias y una gran libertad para la utilizacion

*® SOBERANIA NACIONAL.- T. Ill, p. 618, amparo administrativo, Comisién Permanente del

Congreso de la Unién, 4 de septiembre de 1918.

* SOBERANIA DE LA NACION SOBRE LOS BIENES DE DOMINIO PUBLICO O DE USO
COMUN. Pleno. Quinta Epoca. Informe 1928, p. 139
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de las mismas (p. €j., la Corte ha decidido que los particulares no pueden obligarlo a
adoptar las medidas que prefieran acudiendo a una definicion ex profeso de rectoria
estatal). Por otra parte, el ejercicio del gobierno que implica la rectoria debe estar al
servicio de la soberania nacional, es decir debe garantizar la autoridad suprema del
pueblo y de las instituciones estatales en las que el pueblo deposito esta potestad
superior. En el sector telecomunicaciones esto significa —entre otras cosas— que la
autoridad del Estado debe reafirmarse y no puede verse sometida a intereses

particulares en perjuicio del interés general.

Garantizar la soberania nacional constituye, de hecho, un “objetivo de autoridad y
gobierno efectivo” que es un fin en si, pero también un medio para la consecucion
de los otros tres objetivos contemplados en el articulo 7 de la Ley Federal de
Telecomunicaciones (esto es, “el desarrollo eficiente”, “la sana competencia”, y la
“adecuada cobertura social”’). Entre los indicadores que podemos relacionar con
este objetivo son aquellos que nos permitan evaluar la percepcion de los
especialistas sobre el ejercicio de la autoridad en el sector, y diversas medidas que
muestran el ejercicio de dicha autoridad (p. ej., concesiones y permisos otorgados,

reglamentos y otras disposiciones administrativas emitidas).

5. Compatibilidad entre los objetivos de la Ley

Uno de los problemas recurrentes que dificultan el cumplimiento de objetivos de
gobierno, se presenta cuando los objetivos asignados a un 6rgano de gobierno son
contradictorios entre si, o chocan con los asignados a otras entidades
gubernamentales. Por lo anterior resulta pertinente analizar brevemente la
congruencia de los cuatro objetivos contemplados en la Ley —desarrollo eficiente,
soberania, sana competencia y adecuada cobertura social- tanto entre si como en
relacion a los principios del sistema juridico mexicano. La revision de estas
cuestiones muestra que los objetivos de la Ley si son congruentes con el sistema

juridico mexicano y son, asimismo, compatibles entre si.
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La congruencia con los principios constitucionales es evidente en el caso del
objetivo de “garantizar la soberania”, donde la redaccién constitucional (articulo 25)
empata de manera natural con la de la Ley. Asimismo los objetivos de “promover un
desarrollo eficiente” y “una adecuada cobertura social” pueden facilmente ligarse
con la concepcion de desarrollo integral presente en el mismo articulo 25
constitucional. Finalmente, el objetivo de “fomentar una sana competencia” también

empata con la concepcion procompetitiva del articulo 28 constitucional.

Adicionalmente los objetivos de la Ley son compatibles entre si. Una sana
competencia puede ser un instrumento Util para promover el desarrollo eficiente.™
Asimismo, la relacion entre una sana competencia y una adecuada cobertura social
también es natural, y las potenciales tensiones que mas facilmente podrian
presentarse entre estos dos objetivos son resueltas en la propia Ley (p. ej., art. 51).
En todo caso garantizar la soberania del Estado y su rectoria sobre el sector
telecomunicaciones se antoja indispensable para concretar los tres objetivos
restantes. Sin una intervencion oportuna del Estado el desarrollo puede no ser tan
vigoroso, ni tan eficiente. Sin la intervencién oportuna del Estado las practicas
restrictivas de algunos operadores pueden impedir la sana competencia en el
sector. Sin la rectoria del Estado la cobertura de servicios de telecomunicaciones
puede crecer pero dejando de lado a algunos grupos o a sectores marginados de la
poblacién. En cualquier caso la rectoria estatal y la autoridad suprema del Estado
resulta indispensable para armonizar casos y decidir potenciales conflictos entre

objetivos.

%0 E| objetivo de “sana competencia” es un objetivo de carécter fundamentalmente econémico,
estrechamente vinculado al objetivo de “desarrollo eficiente” que también esta incorporado en el
articulo 7 de la Ley. Un supuesto importante de la economia es que la rivalidad entre empresas
que buscan la preferencia de los usuarios para sus productos o servicios (esto es, la competencia),
las conduce naturalmente a buscar constantemente producir u ofrecer tales productos o servicios
con el menor consumo posible de recursos (esto es, con eficiencia). En este orden de ideas la

competencia conduce al desarrollo eficiente.
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lIl. EVOLUCION DE DIVERSOS INDICADORES RELACIONADOS CON LOS
OBJETIVOS DE LA LEY FEDERAL DE TELECOMUNICACIONES

En esta seccion revisaremos diversos indicadores que nos muestran el avance (0
no) que ha tenido lugar en el logro de los objetivos de la Ley. Utilizamos indicadores
gue consideramos representativos. No obstante, somos conscientes de que en
varios rubros no contamos con los indicadores idoneos. Un sesgo natural en esta
seccion se refiere a privilegiar los indicadores sobre los servicios telefonicos,
mismos que por el peso econdmico que representan son los mas relevantes en el
sector telecomunicaciones, pero también los més abundantes y de mejor calidad. La
informacion sobre aspectos especificos de varios otros servicios de
telecomunicaciones de menor importancia, frecuentemente es escasa cuando no
inexistente (p. €j., en el rubro de calidad). Otro sesgo se refiere a la dificultad de
contar con series estadisticas para medir la evolucion de cuestiones mas abstractas
relacionadas —por ejemplo— con la soberania. En cualquier caso, tratamos de

subsanar las deficiencias con los datos disponibles (aungque no sean los idoneos).

1. Desarrollo eficiente

Existen multiples indicadores que pueden reflejar el desarrollo eficiente del sector
telecomunicaciones. De hecho, varios de los indicadores que revisaremos mas
abajo para evaluar la sana competencia y la adecuada cobertura social son a su vez
indicadores del desarrollo eficiente del sector> Dado que en los siguientes
apartados haremos el andlisis de tales indicadores complementarios y sin restarle
importancia a su peso en relacidon al objetivo de “desarrollo eficiente”, en éste
apartado nos concentraremos en revisar la evolucion de los dos indicadores
globales del desarrollo de las telecomunicaciones que consideramos mas

importantes y representativos: la densidad telefénica y las inversiones en el sector.

1 Como sefialamos anteriormente, el “desarrollo eficiente” puede validamente ser calificado

como un “objetivo marco” que engloba a la “sana competencia” y a la “adecuada cobertura social”.
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A. Evolucion de la teledensidad y la penetracion telefénica movil

La teledensidad (el nimero de lineas telefénicas fijas por cada 100 habitantes) es
probablemente el indicador individual mas utilizado a nivel internacional para medir
el nivel de desarrollo de las telecomunicaciones en un pais determinado. La
importancia de este indicador estd estrechamente relacionada con el caracter
central que los servicios telefénicos fijos han jugado en el sector telecomunicaciones
durante el dltimo siglo. Mas recientemente, dada la importancia creciente de la
telefonia movil, los analistas también analizan la penetracion de servicios

proporcionados con ésta ultima tecnologia.

Como puede observarse en la siguiente tabla, la teledensidad creci6 muy
lentamente en México en las primeras nueve décadas del siglo XX, llegando a un

nivel de menos de 7 teléfonos por cada 100 habitantes en 1990.

Teledensidad en México, 1913-1990
(Teléfonos fijos alambricos por cada 100 habitantes)

1913 1920 1930 1940 1950 1960 1970 1980 1990

.28 41 .52 73 .76 .90 1.69 3.93 6.59

Fuente: Reyes Aldorso con datos de Anuario estadistico de la SCT

No obstante, a partir de 1990 la teledensidad mexicana despeg0, particularmente
entre 1997 y 2006, nueve afos en los que el crecimiento de la telefonia basica se
duplico (y afiadi6 10 millones de lineas). No obstante el desarrollo mas
impresionante correspondié a la telefonia movil y tuvo lugar en la misma etapa
(1998 — 2006), en la cual el numero de teléfonos moéviles se multiplico mas de diez
veces (y afiadi6 50 millones de lineas). Lo anterior puede observarse en las
siguientes tablas.
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Penetracion Telefonica en México, 1990-1997
Teléfonos fijos y moéviles por cada 100 habitantes)
Tipo | 1990|1991 | 1992 | 1993 | 1994 | 1995 | 1996 | 1997
Fija |659 |70 |78 |86 |94 |96 |95 |98
Movil |10.1 |02 |04 |04 |06 |08 |11 |18
Elaboracion: Propia con datos de Sexto Informe de Gobierno 2006.

Penetracion Telefonica en México, 1998-2006
(Teléfonos fijos y moéviles por cada 100 habitantes)
Tipo | 1998 | 1999 | 2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006
Fija 103 |11.2 |12.3 | 135 |145 |15.7 |17.2 [18.6 |20.3
Movil | 3.5 |80 [14.0 |21.4 |25.2 |28.9 |36.5 [44.4 |52.1
Elaboracion: Propia con datos de Sexto Informe de Gobierno 2006.

No obstante el indudable desarrollo que se observa en la penetracion telefonica
mexicana, el crecimiento acelerado del sector también se present6 en otros paises.
Una vez que se comparan los datos mexicanos con los de estos paises, nuestro
crecimiento no resulta tan espectacular. La siguiente tabla compara la evolucién de
la teledensidad en diferentes paises de América Latina entre 1990 y 2001. En esos
datos podemos constatar que el despegue de la teledensidad mexicana en realidad
fue mediocre comparado con el de varios paises con un nivel de desarrollo
comparable al nuestro (p. €j., Brasil, Chile o Uruguay). La comparacién con Brasil es
particularmente interesante por ser un pais que en 1990 tenia la misma
teledensidad que México y que en once afios (2001) lleg6é a una teledensidad de
casi 22 lineas por cada 100 habitantes, misma que México no ha podido alcanzar

todavia en 2005.%

52 Al respecto ver en general MARISCAL, Judith, Digital divide in Mexico (Documento de trabajo
Ndmero 135), México DF, CIDE, noviembre de 2003, 28 pp.
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Tabla: Teledensidad en América Latina (1990-2001)

(Teléfonos fijos alambricos por cada 100 habitantes)

Pais PIB | Teledensidad | Teledensidad | Teledensidad | Crecimiento
per (1990) (1995) (2001) Promedio
capita anual (%)
(2000)

Uruguay | 6,009 13.43 19.50 28.29 7.05
Chile 4,609 6.60 12.74 23.90 12.64
Brasil 3,500 6.50 8.51 21.69 11.78

Colombia | 1,958 6.91 10.05 17.06 8.69

México 5,807 6.48 9.39 13.48 6.95

Venezuela | 4,985 7.63 11.38 11..2 3.7

Ecuador | 1,076 4.78 6.09 10.37 7.42

Pertd 2,101 2.61 4.71 7.75 11.18
Guatemala | 1,674 2.13 2.87 6.47 10.82

Elaboracion: Mariscal con datos de UIT. Los datos de teledensidad para México
difieren ligeramente de obtenidos a partir de la informacion del Sexto Informe de
Gobierno 2006.

Datos mas recientes de cobertura de los servicios telefénicos en México siguen
siendo elocuentes respecto al rezago mexicano: para 2004 México solo tenia 16.85
lineas telefénicas principales por cada 100 habitantes.® El niUmero equivalente para
paises de desarrollo comparable al mexicano como Chile y Uruguay es de 24.7 y
25.3 lineas por cada cien habitantes respectivamente.* Por otra parte, incluso si se
revisa la cobertura provista por la telefonia inalambrica en la que el desarrollo de la
competencia ha permitido a México tener un relativamente buen desempefio, el
nivel de desarrollo mexicano sigue sin ser equivalente al de los mejores estandares
internacionales de paises similares. Mientras que en 2004 México tiene 33.7

teléfonos moviles por cada cien personas, paises como Malasia y Corea del Sur

53 Estimacion basada en datos de Presidencia de la Republica, Cuarto Informe de Gobierno,
Anexo Estadistico, México, Talleres Graficos de la Nacion, 2004, p. 12 y p 451 (en lo sucesivo

Anexo Estadistico, Cuarto Informe de Gobierno 2004).

% Anexo Estadistico, Cuarto Informe de Gobierno 2004, p. 435.
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tenian en 2003 una densidad telefonica movil de 49.2 y 69.4 teléfonos mdviles por

cada cien habitantes respectivamente.”

B. Evolucion de la inversion en el sector telecomunicaciones

Asi como la penetracion telefénica es el gran indicador de desarrollo actual del
sector, el tamafio y composicion de las inversiones muestra el interés que existe en
su desarrollo futuro. La siguiente tabla muestra como, a pesar de que las
inversiones del sector telecomunicaciones habian seguido una trayectoria creciente
sostenida desde 1994, en 2002 y 2003 la inversion total en el sector cayd
significativamente. Aunque la inversion ha vuelto a subir en los ultimos dos afios se
encuentra lejos de los mas altos niveles que observo en 2000 y 2001. Por otra
parte, la composicion de la inversion también nos muestra el desinteres
gubernamental por impulsar con inversiones propias el desarrollo en el sector
telecomunicaciones: desde 1994 (e incluso desde la privatizacion de Telmex) el

nivel de la inversion publica es inferior al 1% de la inversion total en el sector.

Tabla. Inversidn en Telecomunicaciones
(millones de pesos)

Afo Privada Publica Total

1994 $ 5,707.3 $ 4236 | $ 6,130.9
1995 $ 9,550.2 $ 2790 | $ 9,829.2
1996 $ 12,128.2 $ 4665 | $ 12594.7
1997 $ 15,550.2 $ 8576 | $ 16,407.8
1998 $ 28,894.5 $ 336.0| $ 29,230.5
1999 $ 38,500.8 $ 300.1| $ 38,800.9
2000 $ 48,843.7 $ 4709 | $ 49,314.6
2001 $ 53,7131 $ 1132 $ 53,826.3
2002 $ 29,983.2 $ 90.1| $ 30,073.3
2003 $ 26,775.6 $ 2036 | $ 26,979.2
2004 $ 39,028.7 $ 14941 $ 39,176.1
2005 $ 38,3724 $ 3187 $ 38,691.1
2006 ND ND| $ 39,444.2

Fuente: SCT y Cofetel. Cifras para 2005 preliminares.
Cifras para 2006 estimadas.

55 |[dem.
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Dado el nivel de las inversiones recientes (todavia no a la altura de 2000 y 2001) no
puede esperarse un desarrollo futuro sustancialmente superior al observado en los
ultimos nueve afios (mismo que —si consideramos el desarrollo de la teledensidad—
aungue considerable, no estuvo a la altura del desempefio observado en otros

paises similares a México).

2. Sana competencia

Respecto al logro del objetivo de *“sana competencia” en el sector
telecomunicaciones existen varios indicadores que pueden ser utilizados para
evaluarlo y relacionarlo con los tres objetivos secundarios de la competencia
(mejores precios, mayor variedad y mejor calidad de servicio). Entre los indicadores
directos de la competencia se encuentran los que muestran el otorgamiento de
concesiones y permisos que autorizan la entrada de nuevos operadores al sector,
asi como la participacion de mercado de los principales operadores en el sector.
También tenemos indicadores que muestran la evolucion de las tarifas de diferentes
servicios (p. €j., telefénicos o de Internet). Asimismo contamos con indicadores que
reflejan la fecha de introduccidbn de nuevos servicios. Finalmente tenemos

indicadores que nos muestran la calidad del servicio (p. €j., telefonico).

A. Competencia en si

Desde la expedicion de la Ley Federal de Telecomunicaciones (y desde antes en el
caso de algunos servicios) la competencia es posible en practicamente todos los
servicios de telecomunicaciones. No obstante la reduccion de las barreras de
entrada a nuevos operadores no ha implicado en todos los casos el desplazamiento
de los operadores preexistentes. En varios mercados de servicios de
telecomunicaciones la participacion de mercado de los nuevos operadores es

todavia muy reducida.
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a. Participacion de los operadores e indices de dominancia en los
principales mercados de telecomunicaciones

La participacion de mercado de los diferentes operadores de servicios de
telecomunicaciones constituye un buen indicador del avance de la competencia. En
este apartado revisaremos la posicion de los competidores cinco mercados de
servicios de telecomunicaciones diferentes: telefonia local (alambrica), telefonia de
larga distancia, telefonia movil, servicios de datos, y television de paga.”® Es
importante destacar que dada la creciente convergencia entre servicios de
telecomunicaciones, el nivel de competencia puede ser superior al que reflejan las
siguientes tablas, y la definicion del mercado relevante no es necesariamente
estable. Por ejemplo, aunque todavia se justifica hablar de dos mercados diferentes
la telefonia local alambrica enfrenta una competencia cada vez mayor de la
inalambrica. Otro ejemplo de la convergencia de servicios (y la competencia que
trae aparejada) puede observarse en el cada vez mas importante mercado de
servicios de acceso a Internet de banda ancha donde compiten empresas de
telefonia local alambrica, telefonia de larga distancia, televisibn por cable, y

television via microondas entre otras.

El mercado de telefonia local alambrica mexicano se encuentra abrumadoramente
dominado por Telmex. La siguiente tabla muestra como —a 11 afios de expedicion
de la Ley y del otorgamiento de concesiones para la prestacion de este servicio—
Telmex retiene el 96% de participacion de mercado. Ese afio (2005) el mercado de
telefonia fija tenia un indice Herfindahl Hirschman de 0.86, lo que permite

caracterizarlo como un mercado altisimamente concentrado.

* | os datos de participacién de mercado utilizados estan basados en la informacién contenida
en BAEZ, Gabriela, Communications markets in Mexico 2004, Cambridge, MA, Pyramid Research,
2004, 218 pp., asi como en BAEZ, Gabriela, y SALVADOR, Omar, Communications markets in
Mexico 2006, Cambridge, MA, Pyramid Research, 2006, 230 pp. Los indices de dominancia (esto
es, el indice Herfindahl-Hirschman) estan tomados de PIEDRAS, Ernesto, “Medios,

telecomunicaciones y brecha cultural”, Este Pais (Cultura), nim. 193, abril de 2007, pp. 24-5.
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Telefonia local alambrica
(porcentaje de lineas)
Empresa 1995 2004 2005
Telmex 100% 97% 96%
Otros 0% 3% 4%
Fuente: Pyramid Research

No obstante, la elevada participacion de Telmex en el mercado de telefonia local
alambrica en términos de lineas no significa que reciba todos los ingresos de los
usuarios, como lo muestra la siguiente tabla la competencia por el servicio de
telefonia de larga distancia es mucho mas vigorosa y la participaciéon de mercado de
Telmex mucho mas reducida (aunque siga manteniendo el control del mayor
namero de lineas). No obstante, incluso en este mercado debe observarse con
preocupacion que entre 2004 y 2005 la participacion de Telmex no sdélo no cayo

sino que se volvié mayor.

Telefonia de larga distancia
porcentaje de minutos)

Empresa 1997 2004 2005
Telmex 100% 67% 73%
Avantel 0% 14% 11%
Alestra 0% 9% 7%
Otros 0% 10% 9%

Fuente: Pyramid Research

Un mercado en el que con una estructura de participaciones muy similar
composicion muy similar a la de la telefonia de larga distancia es el de servicios de
transmision de datos. Se trata de un mercado de creciente importancia econémica
utilizado fundamentalmente por grandes corporativos privados y por el sector

publico.
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Servicios de transmision de datos
(porcentaje de ingresos)

Empresa 2004 2005
Telmex 67% 68%
Avantel 15% 15%
Alestra 9% 8%
Otros 9% 9%

Fuente: Pyramid Research

Otro mercado en el que se observa una elevada concentracion, pero también una
competencia notablemente mas vigorosa que la existente en telefonia local
alambrica es el de telefonia inalambrica. En este mercado, Telcel —la empresa
hermana de Telmex— es el participante dominante. Pero enfrenta una fuerte
competencia de Telefdnica, y del duo lusacell — Unefén (recientemente fusionados).
El indice Herfindahl Hirschman para la telefonia movil en 2006 es alto (0.62) y
refleja un mercado altamente concentrado, pero su evolucion ha sido positiva para
la competencia puesto que el indice ha caido de niveles superiores al 0.70 en
20017

Telefonia inalambrica

(porcentaje de suscriptores)
Empresa 2004 2005
Telcel 76% 77%
Telefonica| 15% 14%
lusacell 4% 4%
Unefén 4% 3%

Fuente: Pyramid Research

Por otra parte, como se puede observar en la siguiente tabla en el mercado de
servicios de acceso a Internet, donde Telmex sigue siendo la empresa mas
importante, la erosidbn de su participacion de mercado es todavia mayor a la
observada en el mercado de telefonia de larga distancia. En este mercado de

servicios de telecomunicaciones crecientemente importante Telmex tiene que

57 Ver PIEDRAS, Ermesto, “Medios, telecomunicaciones y brecha cultural”, Este Pais (Cultura),

nam. 193, abril de 2007, p. 25.
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competir con empresas de television por cable (p. ej., Megacable, Cablemas e
Intercable), empresas especializadas en acceso a Internet (AOL y Terra), empresas
de telefonia inalambrica (Axtel), y empresas de telefonia de larga distancia (Avantel
y Alestra). No obstante debe observarse con preocupacion el rapido y fuerte avance
en la participacion de Telmex en el acceso a Internet: en sélo un afio. de 2004 a

2005, la empresa gano nueve puntos porcentuales del mercado.

Acceso a Internet
(porcentaje de total de cuentas)

Empresa 2004 | 2005
Prodigy/Telmex | 58% | 67%
Megacable 6% 7%
Cablemas 6% 3%
Terra 5% 5%
AOL México 3% 2%
Avantel 3% 2%
Axtel 2% 2%
Alestra 2% 2%
Intercable 1% -
Otros 16% | 10%

Fuente: Pyramid Research

Un mercado de telecomunicaciones que muestra una competencia fuerte y hasta
cierto punto mas equilibrada es el de television de paga. En este compiten cinco
jugadores principales, aunque dos de los competidores son empresas hermanas del
grupo Televisa (Cablevision y Sky). Televisa se encuentra ademas en proceso de
adquisicion de varias empresas de television por cable (p. ej., Cablemas). No la
medicion del indice Herfindahl Hirschman en 2005, muestra que este alcanza 1.104
para la televisibn de paga (concentracion moderada) lo cual lo hace el mas
competido de los mercados del sector mexicano de telecomunicaciones.
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Televisiéon de paga

(porcentaje de suscriptores)
Empresa 2004
Sky 58%
MVS 12%
Megacable 12%
Cablemas 11%
Cablevision 11%
Otros 33%

Fuente: Pyramid Research

Un corte diferente en el que se distinguen diferentes tecnologias utilizadas para la
television de paga nos muestra que la competencia en este sector se da entre
plataformas tecnologicas, cada una de las cuales (salvo por la television por cable)

estd dominada por una gran empresa.

Televisiéon de paga en 2005
(porcentaje de suscriptores)

MMDS DTH CABLE
MVS 97% Sky 100% | Megacable 20%
Otros 3% Cablemas 19%
Cablevision 13%
Telemedia 7%
Otros 42%

Fuente: Pyramid Research

B. Mejores precios

a. Evolucion de tarifas de servicios de telecomunicaciones

Las tarifas de servicios de telecomunicaciones han descendido en México la
expedicion de la Ley Federal de Telecomunicaciones. Sin embargo, es evidente que
la proporcién en que las tarifas han disminuido ha variado dependiendo de la
competencia que prevalece en cada sector. Los sectores en los que la competencia
ha sido limitada y la regulacion poco estricta (p. ej., telefonia fija local) han

experimentado reducciones tarifarias significativamente menores.
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La siguiente tabla muestra la reduccion que ha tenido lugar en el principal servicio
de telecomunicaciones (telefonia local) provisto por el principal concesionario del
sector (esto es, Telmex). De acuerdo a estos datos, entre 1998 y 2004 las tarifas del
servicio de telefonia local de Telmex cayeron en términos reales entre 14% (la renta
béasica y el servicio medido) y 19% (los gastos de instalacién).”® La reduccién es

significativamente baja y refleja el reducidisimo nivel de competencia prevaleciente

en el sector.
Tarifas del servicio local fijo residencial de Telmex
(pesos de junio de 2006)
Servicio 1998 2001 2004 2006
Gasto de instalacion $1,393.44 | $1,261.37 | $1,130.00 | $1,130.00
Renta bésica $ 182.56 $174.75 $ 156.55 | $ 156.55
Servicio medido $1.72 $1.65 $1.48 $1.48

Fuente: Cofetel.

En el caso de telefonia de larga distancia, donde la competencia entre operadores
es mayor, la reduccion tarifaria ha sido mucho mas importante. La siguiente tabla
muestran la reducciéon que se ha observado en las tarifas de servicio de larga
distancia nacional, larga distancia internacional (Estados Unidos y Canada), y larga

distancia mundial (resto del mundo).>®

%% Sin embargo, la reduccién en las tarifas locales debe compensarse con un alza tarifaria
significativa de mas de 15% en la canasta de servicios controlados que tuvo lugar en 1997 (y que
se concentrd en el componente de telefonia local de la canasta). Ver COFETEL, Comision Federal
de Telecomunicaciones, Evolucion de las tarifas telefonicas en México, México DF, Comision

Federal de Telecomunicaciones, agosto de 2004, pp. 5-6.

% La informacién utilizada proviene de IMCO, Instituto Mexicano para la Competitividad AC.
2005. Situacion de la Competitividad de México 2004. Hacia un pacto de competitividad, Monterrey,

Grupo Impresores Unidos, 2005, 412 pp.
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Tarifas de telefonia de larga distancia
(pesos constantes por minuto)

Servicio 1996 2003
Larga Distancia Nacional $3.70 $1.00
Larga Distancia
Internacional $10.90 $3.30
Larga Distancia Mundial $20.90 $6.40
Fuente: IMCO.

A pesar de la caida de las tarifas de la telefonia local y de larga distancia, el servicio
telefonico mexicano sigue siendo significativamente caro para estandares
internacionales. La siguiente tabla muestra el valor de una canasta de servicios
telefénicos residenciales utilizada por la OCDE para comparar los costos en
diferentes paises de dicha organizacion.®® Como puede verse en 2004 los servicios
telefénicos mexicanos siguen siendo notablemente caros para los estandares

internacionales de paises con industrias telefonicas eficientes.

Canasta de servicios telefonicos residenciales en agosto de 2004
(délares PPP)

Pais Costo

México $932.23
Estados Unidos | $637.69
Espana $578.75
Corea del Sur $551.17
Canada $517.26
Reino Unido $433.15
Suiza $ 398.76

Fuente: OCDE.

Los datos de la OCDE para 2006, en los que se distinguen tres niveles de uso,

siguen ubicando a México entre los paises con tarifas telefonicas mas altas.

% Los datos fueron tomados de OECD, Organization for Economic Co-operation and
Development, OECD Communications Outlook 2005, Paris, OECD Publishing, 2005, 324 pp.
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Canasta de servicios telefonicos residenciales en agosto de 2006
(dblares PPP)

Pais Uso alto Uso medio Uso bajo
México $1,180.0 $791.0 $ 605.0
Estados Unidos $520.0 $ 398.0 $ 308.0
Espana $990.0 $548.0 $ 453.0
Corea del Sur $976.0 $ 404.0 $ 332.0
Canada $ 389.0 $ 345.0 $301.0
Reino Unido $ 800.0 $ 506.0 $394.0
Suiza $ 796.0 $410.0 $ 306.0

Fuente: OCDE.

b. Operacion del sistema de precios tope de Telmex

El caso de las ganancias por productividad que, a partir de 1997, Telmex ha estado
obligado a transferir a sus usuarios del servicio local y de larga distancia, es una de
las instancias en las que la autoridad ha obligado al concesionario a reducir los
precios que deben pagar los usuarios. Las ideas basicas de esta pieza de
regulacion eran proporcionar precios mas bajos para los usuarios, a la vez que se
establecian incentivos a aumentar la productividad de la industria. La decision de
Telmex de congelar las tarifas de sus servicios desde el 2000 esta estrechamente
relacionada con esta regulacion. Medida en términos econdmicos, la ganancia
social por el factor productividad entre 1997 y 2003 ha sido superior a 16,280
millones de pesos de 1997 (ver siguiente Tabla). Para los usuarios de Telmex, las
tarifas congeladas significan que han comenzado a pagar cada vez menos por el
servicio local y que cada dia pagaran menos aun. Para la principal empresa del
sector significa que —para seguir siendo rentable— tiene que encontrar
constantemente maneras de volverse mas productiva. No obstante, como vimos en
el comparativo tarifario de la OCDE en el apartado anterior, Telmex tiene todavia un
amplisimo margen para recortar tarifas. En este sentido la ganancia social por la
regulacion tarifaria de Telmex podria haber sido significativamente mayor a la

observada en los Ultimos afos.
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Ganancia Social por Factor Productividad

en Titulo de Telmex

(millones de pesos de 1997)

ANOS 1997| 1998| 1999| 2000, 2001| 2002 2003

Ingresos por Servicios

en Canasta SUj eta a 57,267.0 69,103.4 62,501.3 62,780.4 60,680.4 55,382.5 54,358.7

Control Tarifario *

Factor Productividad (X) 3% 3% 4.5% 4.5% 4.5% 4.5% 3%
1,718.0 2,073.1 2,812.5 2,825.1 2,730.6 2,492.2 1,630.7

Ganancia Social

Fuente: Propia con datos de los Informes Anuales de Telmex. Notas: * Ingresos por
servicio local y de larga distancia nacional e internacional. Base 1997 con el INPC
Main Economic Indicators, OCDE, febrero de 2003. ** Anualizado.

C. Variedad de servicios

La variedad de servicios de telecomunicaciones es uno de los rubros en los que la

trayectoria mexicana de la ultima década parece ser satisfactoria. La introduccion de

nuevos servicios ha sido una de las consecuencias naturales de la llegada de

nuevos competidores, y ha sido el rubro en el que los efectos de la competencia son

mas evidentes (a diferencia del rubro de precios). La siguiente tabla compara los

servicios de telecomunicaciones disponibles en el mercado mexicano en tres afos
distintos (1990, 1997 y 2004).
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Servicios nuevos disponibles
Servicio 1990 1997 2
Telefonia basica X
Telefonia celular X
Radiotelefonia X
Enlaces: 64, 128 y 2M
Red de datos UniNet
Internet Dial-Up y Directo
(IDP)
Planes tarifarios de LD
ADSL
Enlaces de banda ancha (+
de 2M)
Red privada virtual VpNet X
Lineas prepagadas X
Multifon
Buzo6n electronico X
Servicios digitales X
PIP (Internet con X
computadora)
Redes corporativas
desagrupadas X
Planes tarifarios telefonia
local X
Fuente: IMCO

X X[ | > [>| >
XX XX x| %8

X

XX | X

D. Calidad de servicios

La calidad de servicios telefénicos es un rubro en el que el desempefio en los
ultimos afios ha sido irregular. Algunos de los indicadores mas importantes de la
calidad del servicio telefonico fijo han experimentado una mejoria significativa en los
ultimos afos, pero en algunos sectores como la telefonia movil la calidad del

servicio ha sido —y es todavia— motivo de especial preocupacion social.
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La evolucion de la calidad de la telefonia fija residencial ha sido satisfactoria. La
siguiente tabla muestra la evolucion del porcentaje de lineas con falla reportadas
por Telmex en los Ultimos afios.*

Lineas con falla
(Porcentaje)

1995|1996 | 1997 | 1998 | 1999 | 2000 | 2001 | 2002 | 2003
| Telmex 46 | 3.7 | 33 | 28 [ 22 | 20|19 |17 | 12
Fuente: OCDE, con base en datos de la empresa.

Otro servicio que ha mostrado una evolucion satisfactoria en sus indicadores de
calidad es la telefonia publica. La siguiente tabla muestra la evolucién del porcentaje

de teléfonos publicos de Telmex que funcionan adecuadamente.

Teléfonos publicos que funcionan
(Porcentaje)

1995 | 1996 | 1997 | 1998 | 1999 | 2000 | 2001 | 2002 | 2003
| Telmex 93.0 | 955 |96.6 | 97.9 | 98.2 | 98.3 | 98.4 | 98.7 | 98.7
Fuente: OECD, con base en datos de la empresa.

Pero no todos los indicadores de calidad de la telefonia bésica han mostrado
mejoria en los ultimos afos. Por ejemplo, un indicador clave de la calidad de las
redes telefonicas de un pais es la proporcion de llamadas de larga distancia
internacional entrante que pasan al primer intento. El indicador refleja diversas
cuestiones, incluyendo por ejemplo la saturacion de las redes. A diferencia de otros
indicadores de calidad este no es calculado por la misma empresa evaluada, sino
que es medido por instancias internacionales imparciales (p. ej., la Union
Internacional de Telecomunicaciones, UIT) que hacen llamadas desde el extranjero
a cada uno de los paises. La siguiente tabla muestra la evolucion de esta proporcion
para el caso mexicano y para el promedio de los paises de la OCDE, resaltando las

todavia significativas deficiencias de las redes telefénicas mexicanas. En el caso

%! Los datos deben tomarse con alguna reserva dado que se generan a partir de informes de la

propia empresa (y no por ejemplo a partir de los quejas de los clientes). Ver idem, p. 232 y p. 242.
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mexicano, resulta curioso notar como la calidad en los Ultimos cuatro afos

reportados es inferior a la de los cuatro afios anteriores.

Proporcion de llamadas internacionales entrantes que conectan
(Porcentaje

1995 | 1996 | 1997 | 1998 | 1999 | 2000 | 2001 | 2002 | 2003

México 48.8 | 52.2 | 50.2 | 52.7 | 51.8 | 49.9 | 48.8 | 41.2 | 49.3

Promedio OCDE | 59.4 | 59.4 | 60.4 | 61.6 | 61.3 | 61.7 | 60.8 | 60.3 | 60.5

Fuente: OCDE, con base en datos de UIT.

Uno de los mercados en los que la calidad de servicio se convirtio en un tema del
debate publico mexicano fue el de la telefonia maovil (p. €j., celular o PCS). Desde
1999 la Cofetel anuncié acuerdos con las empresas concesionarias para establecer
mejorar la calidad de servicio y establecer niveles minimos obligatorios.®* Sin
embargo, no fue sino hasta cuatro afios después (2003) que la accién regulatoria de
la autoridad tomé forma normativa (no de simples acuerdos) y se emitio un plan
técnico para regular la calidad de servicio de la telefonia local mévil.®* La siguiente
tabla muestra la baja y dispar calidad del servicio telefonico mévil detectada en un

monitoreo de la Cofetel en Toluca en 2001.

Calidad de servicio local movil en Toluca

%2 Ver COFETEL, Comisién Federal de Telecomunicaciones, La Cofetel y las concesionarias del
servicio de radiotelefonia mavil con tecnologia celular acuerdan los indices de calidad que deberan
cumplir en la prestacién del servicio a sus usuarios (Boletin de prensa 40/99), 21 de octubre de
1999.

8 Ver Acuerdo mediante el cual la Secretaria de Comunicaciones y Transportes, a través de la
Comision Federal de Telecomunicaciones, emite el Plan Técnico Fundamental de Calidad de las
Redes del Servicio Local Movil, publicado en el Diario Oficial de la Federacién del 5 de agosto de
2003.
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(2001)

Llamadas | Llamadas
Concesionario caidas |incompletas
Telcel 1.2% 2.8%
lusacell 0.3% 2.3%
Pegaso (ahora Telefénica) 2.2% 11.9%
Unefon 0.3% 2.0%

Fuente: Cofetel.

3. Adecuada cobertura social

Algunos de los mejores indicadores para medir la “adecuada cobertura social” (p.
ej., teledensidad o penetracion telefébnica movil) han sido desarrollados
anteriormente en la seccion relativa a los indicadores de “desarrollo eficiente”. Pero
los indicadores de globales ya revisados no reflejan una de las preocupaciones
fundamentales relacionadas con la idea de la “adecuada cobertura social” que es la
justa distribucion de servicios entre las diferentes partes de la poblacion. Por ello en
esta seccidn nos concentraremos en los indicadores que miden la adecuada
distribucion de los servicios de telecomunicaciones entre la poblacion mas
desfavorecida, particularmente aquella que reside en localidades méas apartadas (p.
ej., rurales), o la que no puede pagar el servicio de telecomunicaciones en su
domicilio y tiene que hacer uso de las telecomunicaciones publicas (p. ej., telefonia

o Internet publicos).

A. Evolucion de la telefonia publica

La telefonia publica ha crecido aceleradamente a partir de la expedicion de la Ley
Federal de Telecomunicaciones. En particular a partir de 1997 la entrada de varios
nuevos permisionarios de telefonia publica contribuyé a aumentar el nUmero de
aparatos instalados. La siguiente tabla muestra la evolucion observada en la

telefonia publica en México.
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Telefonia Publica
1995 1998 2001 2004 2005
| Aparatos | 246,546 | 316,596 | 707,791 | 724,514 | 762,215
Fuente: Cofetel.

B. Evolucion de la telefonia rural y el acceso comunitario a Internet

La telefonia rural frecuentemente es el primer servicio basico de telecomunicaciones
al que tiene acceso la poblacién mas pobre del pais. Como puede observarse en la
siguiente tabla, la telefonia rural ha crecido sustancialmente durante la vigencia de
la Ley Federal de Telecomunicaciones, afadiendo mas de 30 mil nuevas
localidades y ocho millones méas de personas cubiertas en el transcurso de la

década pasada.

Telefonia Rural 1995-2000
(Numero de localidades y millones de personas cubiertas)
1995 | 1996 | 1997 | 1998 | 1999 | 2000
Localidades | 18,151 | 19,188 | 27,738 | 34,411 | 39,691 | 47,120
Cobertura 16.0 17.8 18.2 20.8 21.6 23.1
Fuente: Sexto Informe de Gobierno 2006.

Telefonia Rural 2001-2006
(Numero de localidades y millones de personas cubiertas)
2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006
Localidades | 49,237 | 49,358 | 49,960 | 50,142 | 50,480 | 51,396
Cobertura 23.7 23.7 23.8 23.9 24 24.1
Fuente: Sexto Informe de Gobierno 2006.

En poblaciones apartadas la disponibilidad de servicio telefénico atiende
necesidades basicas de comunicacion, pero no hace lo mismo con las necesidades
de informacion que son mejor atendidas a través de servicios avanzados de
telecomunicaciones como el acceso a Internet. Por lo anterior, durante la
administracion del presidente Vicente Fox se puso en marcha un programa de
establecimiento de centros comunitarios digitales (CCDs) que permiten el acceso

publico a Internet en diversas comunidades urbanas y rurales de 2,400 municipios
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(en 2005). La siguiente tabla muestra el avance que estos centros comunitarios han
tenido hasta 2006.

ACCESO COMUNITARIO A INTERNET
2003 2005 2006

Centros comunitarios 3,200 7,500 10,000*
digitales (CCDs)

Fuente: e-México. * Proyeccion.

4. Soberania

De los cuatro objetivos de la Ley Federal de Telecomunicaciones la soberania es el
que resulta mas dificil de aterrizar en indicadores concretos, tanto por la naturaleza
del concepto mismo como por la escasez de datos estadisticos relacionados con el
mismo. Se trata —como dijimos anteriormente al revisar el significado del concepto—
de un objetivo de “autoridad”, relacionado con el caracter “supremo” de la autoridad
del Estado. En este apartado utilizaremos dos indicadores para evaluar la soberania
en el sector telecomunicaciones. El primero —compilado por una consultoria
internacional del sector— se refiere a la evolucién de la calificacion otorgada al
principal érgano regulador de las telecomunicaciones en México (esto es, la
Cofetel). Este indicador nos ayudara a medir —si bien imperfectamente— la
percepcidn que se tiene sobre la fuerza y la independencia de la autoridad frente a
los regulados. El segundo indicador se refiere al otorgamiento de concesiones y
permisos por la autoridad. Este indicador nos refleja las fluctuaciones en el ejercicio
de una de las facultades mas importantes de la SCT. Un tercer indicador se ocupa
de medir la trayectoria de la accion regulatoria de la autoridad a lo largo de los diez

afios pasados.
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A. Autonomia y autoridad del 6rgano regulador

La autonomia de la autoridad respecto a las empresas reguladas, es un atributo
indispensable de la soberania nacional. Si la autoridad estatal se subordina a los
intereses especiales de las empresas, queda imposibilitada de defender el interés
mayoritario, el interés del pueblo que es el que da sentido a nuestra concepciéon
constitucional de “soberania nacional”. Pyramid Research, una acreditada
consultoria internacional evalla periédicamente a los reguladores de
telecomunicaciones de diversas latitudes, a través de un indice que considera su
“autonomia”, “credibilidad”, “transparencia” y “eficiencia”. La calificacion del
regulador mexicano de las telecomunicaciones (Cofetel) ha venido cayendo desde
1999 hasta 2002. Mas aun, de los cuatro factores evaluados por esa consultoria
internacional es el rubro de “autonomia” uno de los que recibe una calificacion mas

baja.

Tabla Calificacion Regulatoria de Cofetel

o Calificacion Calificacion
ANO .
General Autonomia
1999 2.30 2.0
2000 2.07 2.0
2001 2.05 2.0
2002 1.98 2.0

Fuente: Pyramid Research

La ausencia de una entidad reguladora independiente impacta directamente la
calidad regulatoria. Si bien recientemente el rubro del regulador mexicano evaluado
mas duramente por Pyramid es su “eficiencia” (que cayo de 2.30 en 1999 a 1.63 en
2002), éste se ha visto arrastrado por la deficiencia estructural que presenta la
reducida autonomia de Cofetel. No en balde Pyramid se refiere a la autonomia
como “sin duda el talén de Aquiles de la Cofetel”.®* En su Gltimo anélisis del 6rgano

regulatorio de 2004, Pyramid decidié expresamente no presentar su calificacion de

* PYRAMID RESEARCH, Communications Markets in Mexico, 2003 Edition, enero 2003, p. 30.
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Cofetel, pero si sefialé que “la mexicana ha sido percibida frecuentemente como

una de las menos efectivas autoridades regulatorias de América Latina.”

La vision de la consultoria es compartida por otros analistas internacionales
relevantes del sector. Fortalecer la autoridad y autonomia de la Cofetel ha sido una
de las recomendaciones recurrentes de politica publica de la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos (OCDE) para México. El énfasis que el
organismo asigna a esta medida se ve reflejado en que esta recomendacion figure
prominentemente en sus estudios de la economia mexicana en su conjunto (y no
sb6lo del sector telecomunicaciones) y en el caracter recurrente de su
recomendacion. En su Estudio Econdmico de México para el 2002 la OCDE sefialo
que: “la autoridad e independencia de la comision reguladora [de
telecomunicaciones] necesita ser fortalecida”.®® En su estudio del 2003 el organismo
multilateral repitié su recomendacion al sefialar que una de las razones por las que
el pais no crece es la existencia de varios obstaculos regulatorios que pesan sobre
la actividad emprendedora y la inversion empresarial. Por ello, entre otras cosas, el
organismo multilateral recomendd que “la autoridad de COFETEL, el ente regulador,

"7 Todavia mas recientemente, la OCDE repiti6 su

tiene que ser fortalecida
recomendacion sobre la necesidad de fortalecer la autoridad de Cofetel para
asegurar independencia respecto a presiones politicas y a los intereses de las

empresas reguladas.®®

% BAEZ, Gabriela, op. cit., p. 37.

% OECD, Economic Survey of Mexico, 2002, Assesement and Recommendations, Paris, OECD,
marzo 2002, p. 5.

" OECD, Economic Survey of Mexico, 2003, Summary, Paris, OECD, noviembre 2003, p. 6.

% OECD, OECD Reviews of Regulatory Reform. Mexico. Progress in Implementing Regulatory
Reform, Paris, OECD, junio de 2004, pp. 150-1.
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B. Actividad regulatoria

Un indicador que refleja la vigencia de la autoridad es su ejercicio. Por el contrario,
la paralisis regulatoria es un indicador de una autoridad que no decide, 0 que opta
tacitamente por dejar hacer a los regulados y dejar pasar las situaciones que
ameritarian su intervencion. A continuacidn revisaremos algunos datos que
muestran en que medida la autoridad del sector telecomunicaciones ejercio en los
tltimos afios sus facultades para promover los objetivos consignados en la Ley. En
primer lugar revisaremos la evolucién del otorgamiento de concesiones y permisos
durante la ultima década, una forma de ejercicio de la autoridad estrechamente
vinculado al objetivo de promover la competencia. En segundo lugar revisaremos la

trayectoria cuantitativa de la reglamentacion y regulacién emitida por la autoridad.

a. Concesiones y permisos otorgados por la SCT

La mas importante medida para facilitar el desarrollo de la competencia consiste en
eliminar las barreras de entrada al sector. Una de las barreras mas importantes
puede llegar a ser normativa y administrativa, como cuando se exige como requisito
de entrada a la prestacion de servicios la obtencion previa de un titulo de concesion
0 de un permiso. No obstante, a partir de 1995 y al amparo de la nueva Ley Federal
de Telecomunicaciones, el otorgamiento de concesiones y permisos se ha
simplificado significativamente. La mejor prueba de lo anterior es el otorgamiento de
1,370 concesiones y 143 permisos en la década pasada. Lo anterior se puede
constatar en la siguiente tabla, misma que también muestra la amplia variedad de
servicios de telecomunicaciones cuya prestacion se encuentra amparada por las
nuevas concesiones y permisos. Notese, sin embargo, que la vasta mayoria de las
concesiones y permisos (919) fueron otorgados entre 1995 y 2000, y que algunos
de los Ultimos seis afios el numero de permisos Y titulos de concesiéon otorgado fue
muy inferior (p. ej., s6lo 19 en 2001, y s6lo 57 en 2002 y 2004).
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Concesiones y Permisos de Telecomunicaciones (1995-2006)

1995 | 1996 | 1997 | 1998 1999 | 2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | Total
Locales y Acceso
Inalambrico Fijo o
Movil 1 8 7 2 5 1 2 2 22 3 53
Cobertura social y
rural 2 2 4
Interestatales 5 5 3 3 1 11 1 4 1 4 2 3 43
Radiocomunicacion
(varios)** 2 3 17 16 18 2 58
Provision de
Enlaces y de
Capacidad 27 2 6 35
Satelitales
(Mexicanas y
Extranjeras) 3 4 3 2 2 4 2 1 21
TV Audio
Restringidos 11 18 3 46 10 6 1 95
TV Cable 113 114 39 115 47 173 41 130 44 68 177 | 1,061
Total
Concesiones* 131 126 71 173 73 243 5 48 144 56 112 188 | 1,370
Antenas Terrenas
Transmisoras 1 12 29 15 4 5 8 74
Telefonia PuUblica 19 10 5 11 10 4 9 1 69
Total Permisos 20 22 34 26 14 9 17 1 143
Gran Total 131 126 91 195 107 269 19 57 161 57 112 188 | 1,513

Elaboracion: Propia con base en datos de la Direccion General de Politica de Telecomunicaciones, de SCT.

* Salvo en el caso de las concesiones para la provision de enlaces en las bandas de 7, 37 y 38 GHz, y para la provisién de
capacidad en las bandas de 15 y 23 GHz, s6lo se consideraron las concesiones de red publica de telecomunicaciones (no las de
bandas de frecuencias).

** |ncluye Paging, Paging Dos Vias, Mensajeria Digital, Localizacién de Vehiculos, Radiocomunicacién Movil Terrestre y
Radiocomunicacion Especializada de Flotillas (Trunking).
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b. Reglamentos y regulaciéon

En mercados tan dinamicos y plenos de problemas de competencia y organizaciéon
como el de las telecomunicaciones es necesaria la intervencion constante y firme
del ente regulador. En ausencia de ésta las empresas mas poderosas pueden
imponer sus condiciones a las mas débiles, y hacer caso omiso de las
consideraciones de interés publico. La siguiente tabla cuantifica la reglamentacion y
regulacion relevante emitida por la autoridad del sector telecomunicaciones en la
ultima década. En la recopilacién de los datos se dejaron deliberadamente fuera
algunas disposiciones administrativas que fueron consideradas de poca monta (p.
ej., el acuerdo que establece el calendario de dias habiles, etc.). La seleccién no
implica —desde luego— ningun juicio sobre la idoneidad, validez juridica o el impacto
positivo especificos de los instrumentos regulatorios utilizados por la autoridad, sino
que simplemente trata de medir la intensidad de la actuacion regulatoria de la

autoridad en cada afio determinado.
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Reglamentacién y regulaciéon

1995 | 1996 | 1997 | 1998 | 1999 | 2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007 | Total
Reglamentos* 1 1 1 1 4
Reglas** 2 1 1 1 5
Planes
técnicos 2 1 3
Acuerdos con
efectos en
competencia 2 1 1 1 1 2 8
Resoluciones
de precios tope 1 1 1 1 4
Resoluciones
con efectos en
competencia*** 1 1 6 1 2 1 1 1 2 16
Resoluciones
con efectos en
cobertura
social 1 1 2
Gran Total 2 7 5 6 2 3 0 2 4 2 4 4 1 37

Elaboracion: Propia con base en datos de Cofetel.

* No se considera el reglamento interno de Cofetel, ni sus reformas. ** No se consideran modificaciones menores.
*** No se consideran resoluciones sobre interconexion.
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A continuacion se presenta el listado de los reglamentos y otras disposiciones
administrativas de caracter general o individual considerados relevantes para la

elaboracion de la Tabla anterior.

Los Reglamentos expedidos por el Ejecutivo Federal en material de

telecomunicaciones incluyen los siguientes:

- Reglamento de Telecomunicaciones, publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el 29 de octubre de 1990.

- Reglamento del Servicio de Telefonia Publica, publicado en el Diario Oficial
de la Federacion el 16 de diciembre de 1996.

- Reglamento de Comunicacion Via Satélite, publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el 1° de agosto de 1997.

- Reglamento del Servicio de Television y Audio Restringidos, publicado en el
Diario Oficial de la Federacion el 27 de enero de 2000.

- Reglamento para la Comercializacién de Servicios de Telecomunicaciones
de Larga Distancia y Larga Distancia Internacional, publicado en el Diario

Oficial de la Federacion el 12 de agosto de 2005.

Las Reglas expedidas por la Comision Federal de Telecomunicaciones incluyen las

siguientes:

- Reglas para prestar el Servicio de Larga Distancia Internacional, publicadas
en el Diario Oficial de la Federacién el 11 de diciembre de 1996.

- Reglas del Servicio de Larga Distancia, publicadas en el Diario Oficial de la
Federacion el 21 de junio de 1996.

- Reglas del Servicio Local, publicadas en el Diario Oficial de la Federacion el
22 de octubre de 1997.

- Reglas de Telecomunicaciones Internacionales, publicadas en el Diario
Oficial de la Federacion el 11 de agosto de 2004.
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- Reglas para implantar la portabilidad de numeros geograficos y no
geograficos, emitidas por Cofetel el 13 de diciembre de 2006 (y en revision

por la Comision Federal de Mejora Regulatoria).

Los Planes expedidos por la Secretaria de Comunicaciones y Transportes y por la

Comision Federal de Telecomunicaciones incluyen los siguientes:

- Plan Técnico Fundamental de Sefializacion, publicado en el Diario Oficial de
la Federacion el 20 de junio de 1996.

- Plan Técnico Fundamental de Numeracion, publicado en el Diario Oficial de
la Federacion el 20 de junio de 1996.

- Plan Técnico Fundamental de Calidad de las Redes del Servicio Local Movil,

publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 5 de agosto de 2003.

Los Acuerdos con efectos en competencia expedidos por la Secretaria de
Comunicaciones y Transportes y por la Comision Federal de Telecomunicaciones

incluyen los siguientes:

- Acuerdo por el que se establece la obligacion a cargo de los concesionarios
de redes publicas de telecomunicaciones de informar sobre las
negociaciones que lleven a cabo en materia de interconexién, expedido el 31
de diciembre de 1995.

- Acuerdo por el que se establece el procedimiento para la obtencién de la
concesion de redes publicas de telecomunicaciones interestatales, al amparo
de la Ley Federal de Telecomunicaciones, publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el 4 de septiembre de 1995.

- Acuerdo por el que establece el procedimiento para la obtencién de la
concesion de redes publicas de telecomunicaciones locales, publicado en el
Diario Oficial de la Federacion el 5 de enero de 1996.

- Acuerdo por el que se establece el procedimiento para el registro de tarifas
de los servicios de telecomunicaciones, al amparo de la Ley Federal de
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Telecomunicaciones publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 18 de
noviembre de 1996.

Acuerdo que establece lineamientos para la contratacion de los servicios de
larga distancia por parte de las dependencias y entidades de la
Administracion Publica Federal, publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el 7 de mayo de 1997.

Acuerdo mediante el cual la Comision Federal de Telecomunicaciones
establece los criterios a observar para exceptuar de la obligacion de
implantar el servicio de seleccién por presuscripcion del operador de larga
distancia, a aquellos concesionarios de redes publicas de
telecomunicaciones autorizados para prestar el servicio local que operen bajo
el sistema de pre-pago que asi lo soliciten, publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el 23 de julio de 2002.

Acuerdo por el que se modifica el Anexo A y se adiciona, segun corresponda,
el Anexo B o C a los titulos de concesion para instalar, operar y explotar
redes publicas de telecomunicaciones que comprenden el servicio de
television restringida a través de redes cableadas, para incluir el servicio de
transmision bidireccional de datos, publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el 7 de octubre de 2003.

Acuerdo por el que se establece la politica para servicios de banda ancha y
otras aplicaciones en las bandas de frecuencias del espectro radioeléctrico
902 a 928 MHz; 2,400 a 2,483.5 MHz; 3,600 a 3.700 MHz; 5,150 a 5,250
MHz; 5,250 a 5,350 MHz; 5,470 a 5,725 MHz y 5,725 a 5,850 MHz, publicado
en el Diario Oficial de la Federacion el 13 de marzo de 2006, y

Acuerdo de convergencia de servicios fijos de telefonia local y television y/o
audio restringidos que se proporcionan a través de redes publicas alambricas
e inalambricas, publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 3 de octubre
de 2006.
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Las Resoluciones de Precios Tope de Telmex incluyen:

- la implicita en la condicién 6-5 del titulo de concesion de Telmex (y que entro
en vigor el 1° de enero de 1997),

- Resolucién administrativa mediante la cual se establecen los parametros del
sistema de precios tope que seran aplicables a los servicios incluidos en la
canasta de servicios basicos controlados de Teléfonos de México, S.A. de
C.V.y Teléfonos del Noroeste, S.A. de C.V., para el periodo 1999-2002, y se
autorizan los ajustes de tarifas de los servicios béasicos controlados
correspondientes a 1999, emitida mediante acuerdo P/090399/0078 del
Pleno de la Comision Federal de Telecomunicaciones el 9 de marzo de 1999,

- Resolucién subsecuente y similar a la anterior anunciada el 10 de febrero de
2003,y

- Resolucion por la que Pleno de la Comision Federal de Telecomunicaciones
establece los parametros del Sistema de Precios Tope que seran aplicables
a los servicios incluidos en la canasta de servicios basicos controlados de
Teléfonos de México, S.A. de C.V. y Teléfonos del Noroeste, S.A. de C.V.,
para el periodo del 1 de enero de 2007 al 31 de diciembre de 2010, emitida el
14 de marzo de 2007 (Num. P/140307/119).

Las Resoluciones con efectos en competencia expedidas por la Secretaria de
Comunicaciones y Transportes y por la Comision Federal de Telecomunicaciones

incluyen las siguientes:

- Resolucién sobre el Plan de Interconexion con Redes Publicas de Larga
Distancia, expedida el 1 de julio de 1994.

- Resolucién administrativa por la que la Secretaria de Comunicaciones y
Transportes establece la regulacion tarifaria aplicable a los servicios de
interconexion de redes publicas de telecomunicaciones, autorizadas para

prestar servicios de Larga Distancia, expedida el 26 de abril de 1996.
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Resolucion por la que se establecen los lineamientos para llevar acabo el
despeje de las bandas de frecuencias del espectro radioeléctrico, ubicado
dentro de los rangos 2500-2690 MHz, para la prestacion del servicio de
television y radio restringido, publicada en el Diario Oficial de la Federacion
del 1 de diciembre de 1997.

Resolucién de la Comisién Federal de Telecomunicaciones, por la que se
establecen las condiciones y caracteristicas operativas para dar inicio al
sistema de seleccion por marcacion del operador de Larga Distancia,
publicada en el Diario Oficial de la Federacion del 30 de marzo de 1998.
Resolucion por la que se establecen las condiciones y caracteristicas
técnicas y operativas en materia de acceso a numeros 800 desde teléfonos
publicos, publicada en el Diario Oficial de la Federacion del 26 de agosto de
1998.

Resolucién sobre el establecimiento y operacion de la base de datos de
clientes morosos en el pago del servicio de telefonia de larga distancia,
publicada en el Diario Oficial de la Federacion del 26 de agosto de 1998.
Resolucion del Pleno de la Comisibn Federal de Telecomunicaciones,
relativa al proceso de numeracidn geografica hacia los formatos
especializados en el Plan de Numeracion.

Resolucién administrativa mediante la cual se establecen los lineamientos
para llevar a cabo la consolidacion de los grupos de centrales de servicio
local existentes en areas de servicio local, asi como el calendario de
consolidacion respectivo, publicada en el Diario Oficial de la Federacion del
30 de noviembre de 1998.

Resolucién administrativa mediante la cual se establece el calendario para el
proceso de crecimiento de la numeracion geografica, de conformidad con el
Plan Técnico Fundamental de Numeracion, publicada en el Diario Oficial de
la Federacion del 30 de noviembre de 1998.

Resolucion mediante la cual el Pleno de la Comision Federal de

Telecomunicaciones aprueba el Cuadro Nacional de Atribucion de
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Frecuencias, publicada en el Diario Oficial de la Federacion del 11 de enero
de 1999.

Resolucidon que establece los cédigos de identificacion de enlace directo y los
mecanismos para su asignacion y utilizacion, publicada en el Diario Oficial de
la Federacién del 28 de junio de 2000.

Resolucién administrativa por la que la Secretaria de Comunicaciones y
Transportes, por conducto de la Comision Federal de Telecomunicaciones,
establece a Teléfonos de México, S.A. de C.V., obligaciones especificas
relacionadas con tarifas, calidad de servicio e informacion, en su caracter de
concesionario de una red publica de telecomunicaciones con poder
sustancial en cinco mercados relevantes, de acuerdo con el articulo 63 de la
Ley Federal de Telecomunicaciones, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion del 12 de septiembre de 2000.

Resolucién administrativa por la que la Secretaria de Comunicaciones y
Transportes, por conducto de la Comision Federal de Telecomunicaciones,
en estricto cumplimiento a la sentencia de fecha 11 de mayo de 2001 del
Primer Tribunal Colegiado en materia administrativa del Primer Circuito y de
acuerdo a lo ordenado por dicho Tribunal Colegiado mediante resolucion del
27 de mayo de 2002, deja sin efectos la diversa por la que se establecieron a
Teléfonos de México, S.A. de C.V., obligaciones especificas relacionadas
con tarifas, calidad de servicio e informacion, asi como distintos actos
relacionados con la misma, publicada en el Diario Oficial de la Federacién del
12 de julio de 2002.

Resoluciéon administrativa por medio de la cual la Secretaria de
Comunicaciones y Transportes, a traves del Pleno de la Comision Federal de
Telecomunicaciones, determina el mecanismo para migrar hacia una
marcaciéon uniforme de diez digitos para todas las llamadas que se realicen
dentro del territorio nacional, de conformidad con el numeral 7 del Plan
Técnico Fundamental de numeracion, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion del 18 de febrero de 2003.
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Resolucion mediante la cual el Pleno de la Comision Federal de
Telecomunicaciones establece la obligacion de los concesionarios de redes
publicas de telecomunicaciones que intervienen en el establecimiento de una
llamada telefénica que sea enrutada al buzon de voz, de transmitir un
mensaje y tonos distintivos previo a que se transmita la sefializacion de
llamada completada, a fin de advertir al usuario que al término del Gltimo tono
la llamada le sera cobrada por el concesionario que le presta el servicio
telefonico, 31 de diciembre de 2004.

Resolucion mediante la cual la Comision Federal de Telecomunicaciones
expide los Procedimientos de evaluacion de la conformidad de productos
sujetos al cumplimiento de normas oficiales mexicanas de la competencia de
la Secretaria de Comunicaciones y Transportes a traves de la Comision
Federal de Telecomunicaciones, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion del 11 de agosto de 2005.

Resolucion mediante la cual el Pleno de la Comision Federal de
Telecomunicaciones determina los lineamientos que deberan observarse
para modificar las areas de servicio local, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion del 11 de enero de 2006.

Resolucidon mediante la cual se modifican las reglas del servicio de larga
distancia, publicadas el 21 de junio de 1996, para la implantacion de la
modalidad “el que llama paga nacional’ para llamadas de larga distancia
nacional e internacional cuyo destino es un usuario del servicio local movil,
publicada en el Diario Oficial de la Federacion del 13 de abril de 2006.
Resolucién por medio de la cual la Comision Federal de Telecomunicaciones
expide las condiciones técnicas de operacion de la banda 5 725 a 5 850
MHz, para su utilizacion como banda de uso libre, publicada en el Diario
Oficial de la Federacién del 14 de abril de 2006.

Las Resoluciones con efectos en cobertura social expedidas por la Secretaria de

Comunicaciones y Transportes son aquellas por las cuales se otorgaron titulos de

concesion a Teléfonos de México (empresa ganadora de las licitaciones del Fondo
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de Cobertura Social) para desarrollar los programas de cobertura social. Las
concesiones respectivas fueron entregadas el 6 de abril de 2005 y el 29 de
noviembre de 2006 (aunque sus extractos fueron publicados en el Diario Oficial de

la Federacion el 7 de junio de 2005 y el 26 de enero de 2007, respectivamente).

5. Recuento

¢, Como juzgar los logros del sector telecomunicaciones en los ultimos tres lustros?
No hay duda de que el sector ha avanzado en todos los grandes objetivos que la
Ley establecié en 1995: desarrollo eficiente, soberania, competencia (con mejores
precios, calidad y variedad de servicios), y cobertura social. No obstante, debe
sefalarse que el sector también ha avanzado en todos los paises del mundo. El
avance tecnoldgico tiene un efecto tan fuerte sobre las telecomunicaciones que el
sector practicamente avanza por si sélo. Por ello Carlos Casasus, quien fuera el
primer presidente de la Cofetel, sefialaba que: “Una sociedad se informatiza en un
90% con politicas publicas adecuadas y un 10% a pesar de las politicas publicas
inadecuadas.”™® Es decir, las telecomunicaciones avanzan incluso si no se hace
nada para impulsarlas, incluso si las acciones del gobierno son pocas en numero y

modestas en sus alcances.

%9 CASASUS LOPEZ HERMOSA, Carlos, Cofetel: Trayectoria del 6rgano regulador, Ponencia
presentada en la Primera Conferencia Internacional de la Red Mexicana de Competencia y
Regulacién, México D.F., CIDAC, mimeo, 21 de agosto de 2006, p. 19.
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CAPITULO QUINTO
LOS PROBLEMAS DE LA NUEVA REGULACION MEXICANA DE LAS
TELECOMUNICACIONES

En el capitulo anterior analizamos el desempefio del sector telecomunicaciones
en diferentes rubros ligados a los objetivos expresos de la Ley Federal de
Telecomunicaciones. Es decir, vimos como habian evolucionado a lo largo de los
guince anos pasados aquellos objetivos que la Ley misma afirma perseguir. Vimos
gue en relacion a casi todos los objetivos de la Ley (p. ej., competencia con
menores precios, mayor calidad y diversidad de servicios) habia habido mejoras a
lo largo de los tres lustros pasados. No obstante, cuando comparabamos la
evolucién de nuestro sector telecomunicaciones con la de otros paises con nivel
de desarrollo similar al nuestro, vimos también que los logros mexicanos habian
sido mediocres en la mayoria de los casos, y observamos que en los cuatro
objetivos de la Ley (desarrollo, competencia, cobertura social y soberania) los
indicadores de desempefio habian mostrado un desempefio inferior al de paises
en un nivel de desarrollo semejante o incluso menor al de México. En este
capitulo pretendemos aportar algunos elementos que expliquen las causas
juridicas de un desempefio que consideramos mediocre. En general, pretendemos
mostrar como la nueva regulacion de telecomunicaciones ha impactado, para bien
0 para mal, la evoluciébn del sector. En particular, buscaremos analizar los
problemas que esta nueva regulacion mexicana de las telecomunicaciones ha

tenido para ser mas efectiva y las propuestas que se han dado para atenderlas.

La hipétesis basica de este proyecto de disertacién doctoral es que a lo largo de
los quince afios pasados se han revelado diversos problemas en la regulacion (p.
ej., incongruencia normativa, mal disefio institucional, captura regulatoria,
obstruccionismo burocratico y abuso de los procedimientos de control
administrativo y jurisdiccional) que han jugado un papel importante en el mediocre

desempefio del sector. Este capitulo pretende abordar esos problemas.
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De antemano se advierte que nuestro objetivo no es hacer un analisis exhaustivo
de las causas del mediocre desempefio del sector. Pretendemos concentrarnos
en aquellas relacionadas con el funcionamiento de las normas e instituciones
juridicas fundamentales que regulan al sector. No ignoramos que existen otros
argumentos metajuridicos (p. ej., economicos o politicos) que se han desarrollado
para explicar el éxito o fracaso de México y de otros paises en desarrollar sus
telecomunicaciones. Sin quitarles mérito o poder explicativo a dichos argumentos,
nuestro objetivo es abordar la dimension juridica de la cuestion, donde pensamos
gue se encuentra una parte importante del problema y de su solucion. En
cualquier caso, en aquellos casos en los que una explicacion proveniente de otra
disciplina tiene utilidad para guiar o reforzar nuestros argumentos, hemos hecho

referencia a la misma.

El presente capitulo se divide en cuatro secciones. La primera seccion, aborda las
principales deficiencias observadas en el marco normativo vigente,
fundamentalmente las que han tenido mayor impacto en el reducido avance en el
logro de los objetivos de la Ley: competencia (p. €j., nhormas de interconexion y
dominancia), cobertura social (p. ej., normas de servicio universal), y desarrollo
eficiente (ligado a los dos anteriores). La segunda seccién toca los problemas
relacionados con el disefio institucional y la actuacion de las entidades
reguladoras del sector, fundamentalmente la Cofetel. La tercera seccion aborda
los problemas observados en el control judicial de la regulacién del sector
telecomunicaciones. Las dos secciones anteriores se vinculan con el reducido
avance en el logro del cuarto objetivo de la Ley: garantizar la soberania. La cuarta
y Ultima seccion trata de poner los problemas mexicanos en perspectiva,
examinando las dificultades que ha enfrentado la nueva regulacion econdémica de

las telecomunicaciones en otros paises.
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l. LAS DEFICIENCIAS DEL MARCO JURIDICO

Los dos lustros que han transcurrido desde la expedicion de la LFT han revelado
multiples carencias y problemas técnico-legales que afectan a la regulacion de las
telecomunicaciones. Se trata de problemas en el disefio mismo de las normas,
limitaciones y lagunas normativas que han sido revelados tras varios afios de
aplicacién, y respecto a los cuales varios especialistas han llamado la atencion.
Seria injusto condenar de manera tajante a la nueva regulacién mexicana de las
telecomunicaciones sin atender considerar que algunos de sus fracasos no son
resultado de fallas del regulador que la aplica o de los tribunales que la invalidan,
sino en toda caso producto de defectos en la norma, defectos que muchas veces
son subsanables con reformas legales realizadas con mayor cuidado y técnica.

1. Problemas en las normas de interconexion

El problema de la competencia en diversos servicios de telecomunicaciones tiene
muchas aristas, pero una de las mas importantes se relaciona con deficiencias en
las normas que rigen la interconexion de redes, cuestion clave para la entrada de
nuevos competidores. Poder conectarse a la red (o redes) prestablecida(s) es
clave para cualquier nuevo entrante puesto que sin esa posibilidad los usuarios
del nuevo competidor solo podrian cursar llamadas entre si, y no con la red que
concentra a la vasta mayoria de los usuarios. Por ello, ofrecer la interconexién no
es potestativo, se trata de una obligacibn de las redes publicas de
telecomunicaciones. La tarifa de interconexion y los términos en que se paga
también resultan muy importantes para el competidor puesto que si resulta
demasiado alta y asimétrica puede acabar haciendo econémicamente inviable la
interconexiéon. La oportunidad con la que se provee la interconexion también es
crucial, como en el caso de la justicia, la interconexion demorada es interconexion

denegada.
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Los quince afios de experiencia de la nueva regulacion del sector de
telecomunicaciones son ricos en ejemplos de los diversos problemas que pueden
suscitarse en torno al tema de la interconexién. El tema fue probleméatico desde el
inicio de la competencia en el servicio de telefonia de larga distancia, lo fue
también con la apertura a la competencia entre redes de telefonia fija local,
siguiendo con la introduccion del sistema “el que llama paga” entre redes de
telefonia movil y fija, y muy recientemente lo sigue siendo para la interconexion
entre operadores de servicio local movil y redes de telefonia fija para la
introduccion del sistema llamado “el que llama paga nacional” o para el
intercambio de mensajes cortos entre redes locales de telefonia celular y
radiocomunicacion especializada de flotillas (interconexion SMS). En diversos
momentos se han presentado casos de concesionarios que niegan interconexion
a sus competidores, que la demoran tanto como el proceso regulatorio y la
indolencia del regulador lo permite, que la pretenden cobrar demasiado cara, 0
gue sélo la ofrecen en condiciones tan poco atractivas que la vuelven inviable. Por
su parte, el 6rgano regulador ha tenido problemas para hacer efectivo el derecho
de las redes publicas a obtener la interconexién de sus contrapartes, las demoras
han sido frecuentes, los recursos administrativos y los amparos presentados en
torno a controversias de interconexion han sido abundantes. De hecho,
probablemente el tema de la interconexion sea uno de los que ha generado los
amparos mas sonados del sector telecomunicaciones desde que inici6 la apertura.
En las deficiencias observadas en este tema se encuentra una de las razones
fundamentales de que la competencia haya prosperado lentamente y de que

muchos servicios nuevos hayan demorado en generalizarse.

Es claro que los problemas de interconexion no se limitan al disefio de las normas
legales que la hacen obligatoria y efectiva, sino que también tienen que ver con el
nivel de las tarifas de interconexién que las redes publicas negocian entre si, 0
gue en caso de desacuerdo el regulador acaba fijando en ejercicio de una facultad
de naturaleza arbitral consignada en la Ley. De hecho gran parte del trabajo de los

economistas regulatorios se dirige a calcular cual es el nivel apropiado para cada
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tarifa de interconexion entre redes. Una tarifa de interconexion demasiado alta
puede hacer nugatorio el derecho a la interconexion, u ocasionar que los
entrantes hagan inversiones ineficientes y dupliguen innecesariamente la
infraestructura de telecomunicaciones existente. Por el contrario, una tarifa de
interconexion demasiado baja trae como consecuencia que se sobreutilice la
infraestructura existente y que no se construya nueva infraestructura necesaria.
En el caso mexicano existen diversos analisis que muestran que el nivel de las
tarifas de interconexion fijadas entre 1997 y 2000 (mismo que, en términos
generales, se ha mantenido) dista de ser el adecuado para promover niveles
eficientes de utilizacién y construccién de infraestructura de red.? Desde el inicio
de la apertura en la telefonia de larga distancia los competidores se han quejado
de que las tarifas de interconexion se fijaron en niveles demasiado altos. Lo cierto
es que con el transcurso del tiempo dichas tarifas han tendido a reducirse y

situarse en niveles mas cercanos a sus costos econémicos.

No obstante lo anterior también es claro que el disefio normativo e institucional en
materia de interconexién es frecuentemente causa de que las tarifas sean
establecidas en niveles inapropiados y poco conducentes a la eficiencia. Es decir,
aunque el nivel adecuado de las tarifas de interconexion es una cuestion
importante y autonoma, también se ve influenciada por las reglas e instituciones
conforme a las cuales se definen las tarifas correspondientes. Y esas reglas e

instituciones muestran varios problemas en México.

1 Sobre los niveles o6ptimos para las tarifas de interconexion ver ARMSTRONG, Mark y
SAPPINGTON, David E. M., “Regulation, competition, and liberalization”, Journal of Economic
Literature, Vol. XLIV, junio 2006, pp. 348-9 y pp. 355-8.

2 Para un andlisis del nivel de las tarifas de interconexion establecidas en México ver GIL
HUBERT, Johana, La interconexion en el sector de las telecomunicaciones en México a partir de la
privatizacion de Telmex: Un analisis tedrico y empirico, México, Instituto Tecnoldgico Auténomo de
México (tesis de licenciatura en economia), 2000, pp. 182-5 (donde la autora argumenta que los
niveles de las tarifas de interconexion de larga distancia y de telefonia local en México hasta el
2000 eran muy elevados, lo que dificultaba la entrada de nuevos competidores a ambos

mercados).
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En su andlisis de las normas de la Ley Federal de Telecomunicaciones que
regulan la interconexion de redes, Gonzalo Martinez Pous destaca cinco
problemas que —en su opinion— afectan la operacién de las obligaciones de
interconexion previstas en Ley. Estos son: a) la falta de transparencia que impide
conocer el contenido de los acuerdos de interconexion, b) la ausencia de
procedimientos especificos que regulen la resolucion de desacuerdos de
interconexién, c) la falta de claridad en las facultades del 6rgano regulador en
materia de desacuerdos de interconexion, d) la falta de reglas especiales para
resolver los desacuerdos de interconexion con redes dominantes, y €) la ausencia

de un reglamento de interconexion.®

Conocer las tarifas y las condiciones de interconexion que una red publica ofrece
a sus competidores resulta crucial, puesto que permite a los nuevos entrantes
saber que términos solicitarle a la red establecida. Lo contrario: ignorar los precios
y las condiciones de la interconexion que ya se ofrece pondria a los competidores
en desventaja. De ahi la importancia de la transparencia en esta materia.
Respecto al problema de la “transparencia” en materia de interconexion, el
abogado Gonzalo Martinez Pous ha sefialado que hasta 2003:

“no existen mecanismos expeditos que permitan conocer el contenido de
los acuerdo de interconexion entre operadores, no obstante el caracter
publico que les da el articulo 64 de la Ley Federal de Telecomunicaciones,
seria conveniente que la Cofetel fijara criterios que hicieran posible ejercer
este derecho. Asimismo, no es posible actualmente, conocer las
resoluciones y criterios mediante los cuales la Cofetel determina las
condiciones de interconexién no convenidas entre operadores.™

® MARTINEZ POUS, Gonzalo, “La interconexién de redes publicas de telecomunicaciones en
México”, en Instituto del Derecho de las Telecomunicaciones, Estudios Juridicos de las

Telecomunicaciones, vol. I, octubre de 2003, pp. 63-5.

* Ibidem., p. 63.
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Ademas de Martinez Pous, varios autores han llamado la atencion sobre la falta
de transparencia que afecta a la materia de interconexién. Lo anterior no se
resuelve por el hecho de que la Ley exija que los convenios de interconexion se
inscriban en el Registro de Telecomunicaciones establecido por Ley, dado que no
es claro cuales documentos incluidos en este son confidenciales y cuales no.’ De
acuerdo a Cristina Roel, quien por varios afios estuvo a cargo de dicho registro:
“En la practica se han recibido para su inscripcion diversos convenios de
interconexion celebrados entre redes publicas de telecomunicaciones, solicitando
los concesionarios que el contenido de los mismos sea de caracter
confidencial,...”.® Y afiade: “algunos concesionarios han argumentado que parte
del contenido de los convenios de interconexion reviste el caracter de secretos

industriales, por lo que deberian considerarse como confidenciales.”’

Cristina Roel argumenta de manera convincente que mantener de manera
absoluta la confidencialidad de los convenios de interconexion seria incongruente
con otras disposiciones de la Ley, como el articulo 43, fraccién Il, que sefala que
los concesionarios deberan (en sus convenios de interconexion) permitir el acceso
a servicios, capacidad y funciones de sus redes sobre bases de tarifas no

discriminatorias. La autora sefiala que “resultaria ilébgico mantener totalmente

5 De acuerdo a Cristina Roel “no existe una criterio general adoptado por la Comisién a
través del cual se determine que documentos deben ser considerados como confidenciales,
ademas de que algunos prestadores de servicios de telecomunicaciones pretenden que la
mayoria de la informacion que presentan revista tal caracter. (/) Por otra parte no existe
fundamento legal alguno dentro de la legislacion de la materia que establezca que documentos
deben revestir el caracter de confidencial, ... esto representa uno de los problemas mas
importantes para el Registro de Telecomunicaciones.” ROEL CALVILLO, Cristina, Una propuesta
para un mejoramiento de la administracion del registro de telecomunicaciones, México,

Universidad Iberoamericana (tesis de licenciatura en derecho), 2001, p. 98.
6 Ibidem., p. 99.

7 Ibidem., p. 101.
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como confidencial un convenio de interconexion ya que los concesionarios estan
obligados a actuar sobre bases de no discriminacion. Situacion que resultaria
dificil de comprobar de no tener acceso a determinadas condiciones de los...

convenios de interconexion.”™

A la fecha, algunas de las mas importantes resoluciones en materia de
interconexiébn no han sido publicadas, a pesar de que en ellas se establecen
aspectos centrales de la regulacién del sector telecomunicaciones. No obstante
debe sefalarse que el problema de falta de transparencia de las resoluciones de
interconexion ha ido subsanandose gradualmente por lo que actualmente
versiones publicas de varias de estas resoluciones pueden consultarse en linea

en la pagina de Internet de Cofetel.’

Otro problema fundamental que afecta la resolucion de desacuerdos de
interconexion es la falta de procedimientos administrativos claros y precisos en
esta materia, ya que el texto de la Ley deja demasiadas interrogantes abiertas.
Las ambigledades y lagunas de la Ley son aprovechadas astutamente por las
redes establecidas para negar tacitamente la interconexion a sus competidores o
retrasarla tanto como les resulte posible. Al respecto el abogado Gonzalo

Martinez Pous ha sefalado que:

“No existen en la Ley Federal de Telecomunicaciones ni en sus
reglamentos los procedimientos administrativos necesarios que permitan a
la autoridad resolver en forma clara, expedita y eficiente las diferencias
entre los operadores. Asimismo, es urgente se legisle respecto a la forma
en la que debe actuar el 6érgano regulador ante esta clase de controversias,
esto es, que su resolucién no dependa simplemente de la voluntad de los

8 [bidem., p. 103.

9 Ver www.cft.gob.mx (en la seccion de actas del Pleno estan disponibles algunas de las
resoluciones de interconexiéon correspondientes a 1996, 1997, primer semestre de 1998, 2004,
2005 y primer semestre de 2006) (no obstante debe apuntarse que las Actas de cinco afos y
medio —segundo semestre de 1998, 1999, 2000, 2001, 2002 y 2003 no estan disponibles).
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servidores publicos en turno, se debe buscar que su actuacion sea
predecible para que los operadores gocen de plena seguridad juridica.”™®

Las facultades de la Cofetel (y falta de claridad de las mismas) son otro de los
problemas que los analistas de la regulacion mexicana han detectado. Al respecto

se ha sefalado que:

“Es necesario establecer en la ley, con claridad, las facultades de la
autoridad (Cofetel) en esta materia, asi como sus alcances, a fin de que
sus determinaciones sean mas soélidas y efectivas, incluyendo la facultad
de realizar metodologias y modelos de costos, asi como la de sancionar el
incumplimiento a sus determinaciones.” **

Una probable solucién a los multiples defectos de la regulacion en materia de
interconexién seria sustituir el actual sistema basado en la negociacién de las
partes y —en caso de fracaso de la misma— en la intervencion y resolucion cuasi-
arbitral y caso por caso de la autoridad. La propuesta que se hace al respecto —
basada en una férmula utilizada en mdultiples paises— consiste en establecer una
regulacion ex ante de la interconexion, es decir, reglamentar este tema. En

palabras del abogado Gonzalo Martinez Pous:

“Seria conveniente que se estableciera regulacion ex ante como un
Reglamento de Interconexion que sirviera como guia a los operadores para
llegar a mejores términos y en tiempo a los acuerdos respectivos, y a su
vez que se acotaran las ventajas de los operadores dominantes en estas
negociaciones.” *?

El tema de las facultades de Cofetel es muy importante. Si algo muestra la historia
de la regulacion telefénica mexicana es que este punto puede resultar crucial. Lo
fue a fines de los afos treinta, cuando el gobierno del general Lazaro Cardenas

fracaso en su intento de obligar a las empresas telefonicas entonces dominantes

Y MARTINEZ POUS, Gonzalo, op. cit., nota 3, p. 63.
! Ibidem., p. 64.

12 Ibidem., pp. 64-5.
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(Ericsson y Mexicana) a interconectar sus redes. En esa ocasion el gobierno de
general Lazaro Céardenas alego infructuosamente por la via judicial el caracter
publico de los servicios concesionados™ pero sin contar con un sustento expreso
ni en la ley de vias entonces vigente, ni en los contratos de concesion de las
telefénicas involucradas, ni en la misma doctrina del servicio publico (todavia
incipiente en México'). Fue sélo afios después, hasta que el gobierno adquirié
por la via econdémica el control de las telefénicas y las incorporé a Teléfonos de
México S.A., que pudo efectuar la interconexion de las dos mayores redes de
telecomunicaciones del pais. Pero hasta antes de comprarlas, la falta de un
fundamento juridico claro para la regulacion como el provisto por la instituciéon del
servicio publico, impidio al gobierno federal la implementacion de medidas utiles

para el desarrollo del sector.

13 Ver en general MUGICA, Francisco J., El enlace de los sistemas telefénicos de las Cias.
Ericsson y Mexicana. Sus fundamentos legales y sociales, México D. F., Secretaria de
Comunicaciones y O. P., 1938, pp. 179. El argumento central del gobierno en su litigio contra las
compaiiias telefonicas era que resultaba necesario ligar la explotaciéon de los servicios publicos
concesionados a una idea de interés social. Id., pp. 177-9. El gobierno cardenista no fue exitoso

en su pretension de obligar a las empresas a enlazar sus redes.

14 Al revisar la historia de la doctrina del servicio publico en México advertimos que fue
inicialmente impulsada por Francisco J. Mdgica, el funcionario del gobierno de Cardenas mas
involucrado en el conflicto con las telefénicas. Dice Jorge Fernandez Ruiz que “en nuestro pais,
se han ocupado doctrinalmente del tema del servicio publico, diversos autores de los cuales
recordamos, en primer término, al licenciado David Pastrana Jaimes, autor de un pequefio
libro... intitulado Régimen de servicios publicos, impreso en 1935 en los Talleres Gréficos de la
Nacion, con prélogo del eminente jurista Felipe Tena Ramirez y patrocinio del general Francisco
J. Mijica, a la sazon secretario de Comunicaciones y Obras Publicas.” FERNANDEZ RUIZ,
Jorge, Derecho administrativo (Servicios publicos), México, Porrda, p. 29 (cursivas introducidas

por el autor).
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2. Problemas en las normas que regulan a los operadores dominantes

El poder monopdlico de algunas empresas prestablecidas ha sido ciertamente el
principal obstaculo para el desarrollo de la competencia. Las empresas que lo
tienen pueden darse el lujo de subir sus precios sin perder participacion de
mercado. La pérdida de los consumidores que no pueden substituir el servicio es
directa: tienen que pagar tarifas mas altas (las que dicte la empresa con poder de
mercado) o prescindir del servicio. Y no hay servicio mas caro que el que no
existe. Por ello, incluso en entornos abiertos a la competencia (0 mas bien, sobre
todo en estos entornos) los legisladores han buscado dotar a los reguladores de
herramientas para controlar las tarifas de los operadores que tiene poder de
mercado. Esta es la principal excepcidn al principio de libertad tarifaria que rige en
los mercados de telecomunicaciones. Pero regular las tarifas de las empresas con
poder de mercado no es facil, genera naturalmente la oposicién de dichos
particulares. En el caso mexicano, la regulacion de dominancia ha resultado
practicamente imposible. Parte del problema tiene que ver con la forma en que las
autoridades regulatorias han hecho su trabajo y con la manera en que opera el
control judicial de la regulaciébn (como veremos mas adelante), pero otra parte

importante esta relacionada con deficiencias en el disefio de las normas legales.

Las normas en materia de dominancia de la Ley Federal de Telecomunicaciones
han sido unas de las mas criticadas por los especialistas, si no las que mas. Sus
defectos han sido frecuentemente responsabilizados del fracaso de la Cofetel y la
Cofeco para regular y controlar a los operadores dominantes del sector

telecomunicaciones y, particularmente, a Telmex.

Para varios autores el problema central de la regulacion de dominancia es la
ineficiente division de facultades entre diferentes entidades reguladoras, misma
gue resulta de la interpretacion sistematica del articulo 63 de la Ley Federal de
Telecomunicaciones y del articulo 50 del Reglamento de la Ley Federal de
Competencia Economica. La lectura conjunta de ambas disposiciones implica que

corresponde por un parte a la Cofeco declarar que un agente econdmico tiene
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poder sustancial en un mercado relevante (esto es, poder monopalico), y que por
la otra parte corresponde a la Cofetel establecer obligaciones especificas al
concesionario con poder sustancial en un mercado de telecomunicaciones. Esta
division y reparto de las facultades para el establecimiento obligaciones a cargo
de agentes econdmicos responde a una concepcion normativa defectuosa y
destinada a ser poco efectiva. Javier Aguilar Alvarez de Alba la caracteriza como
“una facultad difusa, laxa, compartida entre dos entidades de la administracion
publica.” Para el ex comisionado de la Cofeco, en el caso de la pretension de las
autoridades de imponer obligaciones especificas a Telmex por su poder

dominante en diversos mercados de telecomunicaciones:

“se quebranta la autonomia de la Comision [Federal de Competencia],
ademas de haber un agravio a la competencia, al bienestar de los
consumidores y a la sociedad en general, en un fendmeno que podriamos
llamar de manos atadas.” *°

El andlisis de Gonzalo Martinez Pous —ex director general de asuntos regulatorios
de Cofetel- comparte en gran medida el diagndstico de Javier Aguilar Alvarez de

Alba. Martinez Pous argumenta que:

“el presente caso [esto es, la facultad compartida de SCT y Cofeco] es
unico dentro del Derecho de nuestro pais, en el sentido de que una
autoridad depende totalmente de la debida actuacion de la otra, y enfatizo
‘debida’, ya que si la resolucion previa, esto es la de Cofeco, tiene alguna
clase de vicio juridico, éste va a repercutir en la debida actuacion del
6rgano regulador de las telecomunicaciones.”*’

> AGUILAR ALVAREZ DE ALBA, Javier, “La autonomia de la Comisién”, en AA VV, La
primera década de la Comision Federal de Competencia, México, Comisiébn Federal de
Competencia, 2003, p. 199.

% 1dem.

' MARTINEZ POUS, Gonzalo, “Las ineficiencias del articulo 63 de la Ley Federal de
Telecomunicaciones para regular a los operadores dominantes. La necesidad de su reforma”, en
Instituto del Derecho de las Telecomunicaciones, Estudios Juridicos de las Telecomunicaciones,
vol. I, junio de 2004, p. 141.
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Los abogados Andrés Acedo M., Bernardo Ledesma Uribe y Paola Jiménez Pons

describen el anterior problema en los siguientes términos:

“el sistema actual presenta varios problemas: a) Dos autoridades con
conocimientos y visiones diferentes de los mercados estan involucradas en
el mismo procedimiento; b) Resulta necesario seguir dos procedimientos
diferentes para establecer las obligaciones que deberan ser cumplidas por
el agente dominante; y c) No existe coordinacion procedimental entre
ambas a%toridades lo que hace que el proceso en general sea lento e
incierto.”

La critica de Gonzalo Martinez Pous al articulo 63 de la Ley Federal de
Telecomunicaciones —que regula la intervencion de la Cofetel para controlar a
redes de telecomunicaciones con poder sustancial en mercados de
telecomunicaciones— va mas alla y sefiala otras cinco ineficiencias que —junto con
la ineficiente forma en que se comparten la facultades— minan la operacion de la
regulacion del poder monopolico. Las ineficiencias adicionales sefialadas por el

autor son las siguientes:

a) La falta de idoneidad de la Ley Federal de Competencia Econémica,*®

b) Los sujetos son exclusivamente los concesionarios de redes publicas de
telecomunicaciones,?

c) La falta de un procedimiento administrativo ad hoc establecido en la Ley
Federal de Telecomunicaciones,*

d) La limitacién en el contenido de las obligaciones especificas, y la carencia
de un supuesto normativo que establezca su contenido y alcance, asi como
la forma de eliminarlas,? y

8 ACEDO M., Andrés, Ledesma Uribe, Bernardo y Jiménez Pons, Paola, “Antitrust issues in
the telecommunications sector in Mexico” en Instituto del Derecho de las Telecomunicaciones,
Estudios Juridicos de las Telecomunicaciones, vol. Il, octubre de 2003, p. 128 (traduccion del

original en inglés por el autor).
¥ MARTINEZ POUS, Gonzalo, op. cit., nota 17, pp. 142-3.
2 |bidem., pp. 143-4.
2! |bidem., pp. 144-5.

2 |bidem., p. 145.
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e) Las ineficiencias relacionadas contenidas en la Ley Federal de
Procedimiento Administrativo.”

Andrés Acedo M., Bernardo Ledesma Uribe y Paola Jiménez Pons critican la falta
de seguridad juridica que perciben en varias disposiciones de la Ley Federal de
Competencia Econdémica y de la Ley Federal de Telecomunicaciones en relacion
a la regulacion de dominancia. En particular, los antes citados abogados critican la
ausencia de parametros técnico-econémicos en ley que limiten las amplias
facultades de la Cofeco para definir los mercados relevantes (articulo 12 de la
LFCE) y los agentes que tienen poder dominante en éstos (articulo 13 de la
LFCE). En opinion de los autores, las antes sefialadas “lagunas legales” permiten
—por ejemplo— que la Cofeco “actie de manera arbitraria en la aplicacién del
articulo 12 de la LFCE, privando de esta manera al agente econémico de
certidumbre juridica”.?* Asimismo los autores critican que “la Ley Federal de
Telecomunicaciones soélo contempla la posibilidad de imponer obligaciones
especificas en materia de tarifas, calidad e informacién. Pero omite establecer
cuales son las obligaciones minimas y maximas que pueden ser impuestas al

"% Asimismo, los antes citados abogados critican las

agente dominante.
instituciones procedimentales que actualmente rigen la obtencién de informacion
utilizada para declarar la dominancia de algun agente econdmico, mismas que no
permiten que el agente participe y conozca oportunamente la informacion que
eventualmente puede ser utilizada para determinar que incurrié en una conducta

anticompetitiva.?®

% |bidem., pp. 145-6.

% ACEDO M., Andrés, Ledesma Uribe, Bernardo y Jiménez Pons, Paola, op. cit., nota 18, p.

125 (traduccion del original en inglés por el autor).
% |bidem., p. 127 (traduccién del original en inglés por el autor).

% 1dem.
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Para atender esas ineficiencias Martinez Pous propone “reinventar el articulo 63
de la Ley Federal de Telecomunicaciones”?’ La propuesta de Javier Aguilar

Alvarez de Alba en esta materia consiste en:

“precisar claramente el procedimiento a seguir, fijando un plazo perentorio
para resolver. En caso de que existan facultades compartidas, los asuntos
se deben desarrollar como un procedimiento unitario y vinculante para
ambas entidades, pero sobre todo para que se resuelva sobre las
obligaciones especificas y que, sin destruir los derechos adquiridos en el
titulo de concesion, permita la equidad con sus competidores y sobre todo
el funcionamiento eficiente del mercado pertinente en beneficio de la
sociedad.”®

Y el autor afade:

“Es necesario hacer una reingenieria a todas las leyes de la materia para
integrarlas en un solo ordenamiento y, de mantener facultades
compartidas, integrarlas en un solo ordenamiento con plazo fatal para
resolver, sobre la base de resoluciones vinculativas para ambas partes.”

Andrés Acedo M., Bernardo Ledesma Uribe y Paola Jiménez Pons hacen
propuestas similares sobre la necesidad de corregir deficiencias en los

fundamentos legales de la intervencion de la Cofetel en materia de dominancia:

“Cualquier ley y regulacion que rija la materia de competencia en este
sector tiene que ser especifica y necesita proteger al mercado de cualquier
posible abuso por parte del agente dominante. Cualquier obligacion
especifica que se le imponga al agente dominante debera ser de
naturaleza preventiva y buscar corregir cualquier disrupcion en el mercado.
La regulacion deberia ser suficientemente clara y segura para motivar al
agente dominante a invertir y a operar. Deberia ademas ser flexible para
gue no se vuelva obsoleta como resultado de los avances tecnolégicos.
Cualquier resolucion que declare la existencia de una agente dominante y
gue le imponga obligaciones especificas deberia ser emitida por un érgano

%7 |bidem., p. 147.
% AGUILAR ALVAREZ DE ALBA, Javier, op. cit., nota 15, p. 199.

# |bidem., p. 200.
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regulador especializado como la Cofetel. Dicho 6rgano deberia estar sujeto
a la autoridad superior del Ejecutivo federal de tal manera que sus
resoluciones estén sujetas a la revision de una autoridad administrativa de
mayor jerarquia tal como la Secretaria de Comunicaciones y Transportes.
La ley deberia establecer de manera clara, precisa y exhaustiva las
facultades del 6rgano regulador para determinar la existencia de poder
sustancial en el Mercado relevante y para imponerle obligaciones
especificas, estableciendo los parametros dentro de los cuales la autoridad
puede actuar de tal manera que se evite cualquier acto arbitrario por parte
del 6rgano regulador.”®

Un desarrollo de propuestas similares a las anteriormente transcritas la
encontramos en el estudio de Luis Mancera, quien ademas presenta una
propuesta de texto para una reforma legal en materia de dominancia. En la
propuesta de Luis Mancera destaca la incorporacion en Ley de los conceptos y
definiciones “proveedor principal o dominante” y de “recursos esenciales”, asi
como de nuevas, mucho mas amplias y puntuales redacciones de las obligaciones

de interconexién y tarifas de los operadores dominantes.™

Ciertamente no todos aquellos que han analizado las normas de dominancia de la
Ley encuentran indispensable realizar una reforma legal para que se apliqgue una
regulacion particular de tarifas, calidad e informacion a los operadores
dominantes. Para la abogada Valentina Villa, por ejemplo, el problema que ha
enfrentado el Estado mexicano podria haberse resuelto con una aplicacion
correcta de las normas existentes, en particular si la regulacion de dominancia de
Telmex hubiera sido establecida por la SCT (sin intervencién de la Cofeco) y

siguiendo los procedimientos contemplados en la Ley Federal de Procedimiento

¥ ACEDO M., Andrés, Ledesma Uribe, Bernardo y Jiménez Pons, Paola, op. cit., nota 18, ,
pp. 121-55.

%1 Ver MANCERA DE ARRIGUNAGA, Luis, “Imposicion de obligaciones especificas al
operador dominante. Una propuesta para el caso mexicano” en Instituto del Derecho de las
Telecomunicaciones, Estudios Juridicos de las Telecomunicaciones, vol. I, octubre de 2003, pp.
83-118.
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Administrativo (y no los contenidos en las inconstitucionales reglas de telefonia o

en el reglamento de la Ley Federal de Competencia Econémica).*

3. Problemas en las normas que regulan la cobertura social

El principal problema de las telecomunicaciones mexicanas es su reducida
cobertura, incluso en relacion a los servicios telefénicos, considerados los méas
elementales e indispensables para la adecuada interaccion de los individuos en la
sociedad moderna. La reducida cobertura de los servicios telefénicos mexicanos
no se da sélo en términos absolutos, sino también en relacion a la cobertura
disponible en otros paises de desarrollo comparable al mexicano. Ciertamente en
la evaluacion del mediocre desempefio telefonico mexicano deben tomarse en
cuenta otros factores —como los orograficos o de distribucién del ingreso—, pero al
menos una parte del problema puede atribuirse a problemas en el disefio y
efectividad de la regulacion del sector, fundamentalmente al hecho de que la
regulacion de la cobertura social en la Ley vigente es notablemente débil, no
proporciona un fundamento legal claro que permita al Estado imponer a los

operadores de servicios de telecomunicaciones —de manera transparente y

32 Al respecto la autora sefiala: “La competencia de las autoridades estatales es uno de los
elementos esenciales del acto administrativo,... De conformidad con el articulo 63, la
competencia para imponer una regulacion especifica tan solo se establece expresamente para la
SCT... El procedimiento a seguirse para imponer la regulacion asimétrica, es el contenido en la
LFPA. Si no se aplicara la LFPA, no existiria ordenamiento alguno que fuera exactamente
aplicable al caso, o vélido, ya que las RSL y el RCVS son inconstitucionales, procede la
aplicacion de la LFPA y no del RLFCE, que en materia de competencia econémica deberia ser el
gue se aplicara, ya que dicho reglamento aun cuando fue emitido por el Presidente de la
Republica en el ejercicio de sus facultades establecidas en el articulo 89, fraccion I, de la
CPEUM, no contiene el procedimiento para imponer obligaciones especificas a través de una
regulacion asimétrica al operador que sea considerado como dominante.” VILLA ORDORICA,
Valentina, Poder sustancial en materia de telecomunicaciones, México, Instituto Tecnolégico

Auténomo de México (tesis de licenciatura en derecho), 2000, pp. 158-9.
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equitativa— obligaciones razonables de contribuir al desarrollo de servicios

esenciales de telecomunicaciones.

En adicion a lo anterior se presentan cuatro problemas que dificultan el logro de
los objetivos de cobertura social: a) parte importante de la regulacion
tradicionalmente utilizada para estos fines se ha vuelto obsoleta en los ultimos
afos (esto es, el titulo de Telmex), b) otra parte genera infraestructura duplicada
(regulacion del nuevo servicio de larga distancia), c) otra mas introduce
distorsiones competitivas (regulacion del nuevo servicio local), y d) otra tiene
efectos meramente marginales en relacion al universo de usuarios (telefonia rural

y Fondo de Cobertura Social).

A. Agotamiento de las obligaciones de servicio universal del titulo de Telmex

Hasta 1998 el Titulo de Telmex de 1990 fue clave en el desarrollo del acceso
universal a servicios telefonicos. Pero después de 1998 las obligaciones de
acceso universal del titulo de concesion de Telmex dejaron de ser importantes. En
materia de cobertura de telefonia residencial, puablica y rural la empresa ya habia
cumplido con lo pactado y ninguna nueva regulacion en materia de cobertura y
acceso vino a ocupar el lugar de la regulacién anterior para la mas importante
empresa de las telecomunicaciones mexicanas. Lo anterior no signific6 que
Telmex dejara de mantener en operacion la red que desarrollo en cumplimiento de
sus condiciones de servicio universal. Tampoco signific6 que Telmex dejara de
invertir en el sector, pero a partir de 1998 sus inversiones han sido fruto de su

voluntad y no de ninguna norma que la obligue a desarrollar su infraestructura.

Sin embargo, el agotamiento de la regulacién del Titulo de Telmex de 1990 es
probleméatico. Siendo Telmex la empresa que en 2004 controla el 97% de
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mercado de telefonia local fija mexicano®, no puede quedarse sin nuevas
obligaciones de servicio universal. La situacion actual, donde desde 1998 los
planes de esa empresa se desarrollan en ausencia de obligaciones exigibles por
la autoridad, sOlo seria comprensible en un pais con una infraestructura de
telecomunicaciones mucho mas desarrollada que la mexicana. Si los nuevos
competidores locales estan obligados a contribuir afilo con afio, no puede
pensarse apropiado que el principal actor del sector siga operando al amparo de
los laureles de sus viejos logros de cobertura y acceso (como lo ha hecho ya por
ocho afos, entre 1998 y 2006).

Ciertamente, un problema que deberia abordarse antes de plantear la renovacion
de las obligaciones de servicio universal de Telmex es el relativo al déficit de
acceso de la empresa. Como lo ha mostrado un estudio, es posible que Telmex
enfrente un déficit de acceso derivado de mantener en operacion amplias partes
no rentables de su red*, en ese caso resultaria indispensable que se le permitiera
recuperar al menos el costo de mantener el servicio en esas partes de su red. En
cualquier caso, la eventual recuperacion del déficit de acceso de Telmex debiera
estar ligada a la regulacion tarifaria de los servicios controlados de la empresa, ya

que si, como lo sefialan otros estudios®, la rentabilidad regulada de tales servicios

3 Ver BAEZ, Gabriela, Communications Markets in Mexico 2004, Cambridge, Pyramid
Research, 2004, p. 9.

34 De acuerdo a los datos arrojados por un modelo de costos forward-looking desarrollado por
la Comisién Federal de Telecomunicaciones, en 1999 Telmex no recuperaba los costos de
provision del servicio telefénico en multiples comunidades del pais (p. €j., “ninguna localidad de
Chiapas recupera los costos con la tarifa tipica residencial’, s6lo “algunas localidades de
Guanajuato alcanzan a recuperar los costos a la tarifa tipica residencial”). Ver BUTLER SILVA,
Fernando, “La problematica actual de la cobertura social de los servicios de telecomunicaciones
en México”, en MARISCAL, Judith (ed.), Primer Encuentro Internacional de Telecomunicaciones.

Memorias, México, Centro de Investigacion y Docencia Econdémicas, A.C., pp. 86-104.

35 Un estudio del reputado economista regulatorio de la Universidad de Stanford, Roger G. Noll,
muestra que la rentabilidad de Telmex es notablemente superior a la de varias empresas

internacionales comparables, mientras que el porcentaje de sus ingresos invertidos por la empresa
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sigue compensando sobradamente su déficit de acceso, el pago del mismo sin

tener en cuenta la rentabilidad excesiva seria cuestionable.

B. Inequidad y duplicidad en telefonia de larga distancia

La apertura del sector de telefonia de larga distancia a la competencia en 1997
acabd con el monopolio que Telmex habia ejercido hasta esa fecha, y trajo
consigo la entrada de 35 nuevos competidores entre 1995 y 2004. Los nuevos
competidores recibieron titulos de concesidn que incorporaron, entre sus
principales obligaciones, la de instalar infraestructura fisica que enlazara diversas
poblaciones del pais. La l6gica de estas obligaciones de enlazamiento con
infraestructura propia era que el Estado obligara a los nuevos concesionarios a

contribuir al desarrollo de la red de telecomunicaciones interestatales del pais.

No obstante, al revisar las obligaciones de cobertura que se ha impuesto a los
concesionarios de redes autorizadas a prestar el servicio de telefonia de larga
distancia, se observa una falta de racionalidad en la regulacidon ya que, por una
parte, no existe proporcionalidad entre las obligaciones de cobertura asumidas por
los diferentes concesionarios; y por la otra, frecuentemente se obliga a los
concesionarios de larga distancia a instalar infraestructura de comunicaciones
para enlazar las mismas poblaciones que sus competidores. El frecuente traslape
en las obligaciones de instalacion de infraestructura de enlace representa un

desperdicio para un pais con recursos tan escasos como México.* Las siguientes

mexicana es mas bajo que el de aquellas. Ver NOLL, Roger G., Telecommunications in Mexico,
mimeo, 2000, p. 7-8 y p. 23.

% De acuerdo al Subsecretario de Comunicaciones Jorge Alvarez Hoth, en el “triangulo de
cristal: México-Monterrey-Guadalajara, existe duplicacion de fibra 6ptica”, por lo que "debemos
preguntarnos para qué queremos dos o tres veces un tendido y cudl es el uso real que se le esta
dando, asi como la importancia de eficientar los recursos y que las empresas, de comun
acuerdo, puedan optimizarlos”. Citado en GUADARRAMA H., José de JesuUs, “En 2002 las

licitaciones para el megaproyecto e-México”, El Financiero, 16 de noviembre de 2001.
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dos Tablas muestran los diferentes niveles de compromiso de instalacion de
infraestructura de una muestra de seis concesionarios de telefonia de larga
distancia, asi como las poblaciones a ser enlazadas con infraestructura propia

repetidas en las obligaciones de los titulos de concesion de esos seis

concesionarios.
Diferentes Niveles de Compromiso
Concesionario NUmero de ciudades
enlazadas con

infraestructura propia

Alestra 32

Avantel 34

Bestel 29

Protel 65

Marcatel 62

Unefon 25

Fuente: Anexo A de los extractos de los titulos de concesion de las
empresas aludidas publicados en el Diario Oficial de la Federacion.
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Compromisos Duplicados

Ciudades Concesionarios
comprometidos
*

Celaya, DF, Querétaro, Saltillo, San Luis Potosi, y 6/6
Toluca.

Aguascalientes, Ciudad Juérez, Cuernavaca,
Guadalajara, Ledn, Monterrey, Pachuca, Puebla, y 5/6
Torredn.

Acapulco, Ciudad Victoria, Chihuahua, Matamoros,
Nuevo Laredo, Reynosa, Tampico, Tuxtla Gutiérrez, 4/6
y Zacatecas.

Coatzacoalcos, Colima, Cordoba, Guanajuato,
Hermosillo, Irapuato, Jalapa, Matehuala, Mexicali, 3/6
Morelia, Oaxaca, Ocotlan, Poza Rica, Salamanca,
Tlaxcala, Tulancingo, Veracruz, Villahermosa.
Ciudad Valles, Culiacan, La Piedad, Los Mochis,
Mazatlan, Mérida, Nogales, Puerto Vallarta, 2/6
Tapachula, Tepic, Tijuana, y Tula.

Acambaro, Ahorcado, Atlacomulco, Benjamin
Méndez, Campeche, Durango, Ensenada, Fresnillo, 1/6
Guasave, Huehuetoca, Manzanillo, Maravatio,
Salina Cruz, Tecolman, Tepatitlan, Topolabampo,
Uruapan, o Zamora.

Fuente: Anexo A de los extractos de los titulos de concesion de las
empresas aludidas publicados en el Diario Oficial de la Federacién.

* Numero de concesionarios comprometidos a enlazar con
infraestructura propia la ciudad. En la Tabla s6lo se consideraron los
compromisos de una muestra integrada por 6 de los 36 concesionarios
(Alestra, Avantel, Bestel, Protel, Marcatel, y Unefon).

La duplicidad en las obligaciones de instalacion de enlaces interurbanos
observada en las obligaciones de cobertura de los titulos de concesion de larga
distancia, es un resultado natural del sistema regulatorio actual basado en el
concesionamiento caso por caso. Bajo este sistema se permite a cada solicitante
proponer, en su solicitud de concesion de telefonia de larga distancia, sus futuras
obligaciones de instalacion de infraestructura de enlazamiento, siempre que

cumpla con un minimo de cobertura establecido en una regulacion
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administrativa.’’” Adicionalmente, la autoridad tiene un amplio margen de
discrecionalidad para otorgar o no las concesiones del servicio de larga distancia,
lo que se presta a que, en el proceso de concesionamiento tenga lugar de facto
una negociacion de las condiciones de cobertura con la autoridad.® Del proceso
anterior surge una serie de condiciones de cobertura que se incluyen
obligatoriamente en los titulos de concesion® y que reflejan, por una parte, las
obligaciones que el propio prestador de servicios se propuso asumir inicialmente
conforme lo manifestd en su solicitud de titulo de concesién y, en su caso,
aguellas que el solicitante afladié posteriormente a su solicitud (quiza influido por
presion de la autoridad que dictamind su solicitud). En el proceso de
establecimiento de obligaciones de cobertura anteriormente descrito no existe
participacion social amplia (sélo participan la empresa solicitante y la autoridad
involucrada en el tramite de la concesion), por lo que refleja una vision poco

democratica de las obligaciones de servicio publico (p. ej., de cobertura) que

37 El requisito minimo de cobertura aplicable a los concesionarios que prestan el servicio de
telefonia de larga distancia se desprende de la definicion regulatoria de “red interestatal” utilizada
para la tramitacion de las solicitudes de concesién. Dicha definicion sefiala: “Se entendera por
red publica de telecomunicaciones interestatal aquella que enlace con infraestructura propia
ciudades ubicadas en cuando menos, tres entidades federativas (en su caso, incluido el Distrito
Federal)‘. Numeral 1, segundo parrafo, Acuerdo por el que se establece el procedimiento para
obtener concesién para la instalacién, operacion o explotacion de Redes Publicas de
Telecomunicaciones Interestatales, al amparo de la Ley Federal de Telecomunicaciones,

publicado en el diario Oficial de la Federacién del 4 de septiembre de 1995.

3 En esta materia, la redaccion de la Ley otorgan un considerable margen de discrecionalidad
a la Secretaria de Comunicaciones y Transportes al sefialar que para obtener concesion los
solicitantes deberan cumplir los requisitos aplicables “a satisfaccion” de dicha Secretaria. Ver art.

25, Ley Federal de Telecomunicaciones.

% La Ley obliga a incorporar los compromisos de cobertura en los titulos de concesion
otorgados a quienes prestan servicios de telecomunicaciones. Dice: “El titulo de concesion [de
red pulblica de telecomunicaciones] contendra como minimo lo siguiente: [...] VII. Los
compromisos de cobertura geografica de la red publica.” Art. 26, Ley Federal de

Telecomunicaciones.
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deberian ser establecidas. Tampoco existe transparencia en el proceso de
establecimiento de estas obligaciones de servicio publico. Solo al final del
proceso, una vez que se ha otorgado el titulo de concesion en el que se
consignan las obligaciones de cobertura y que se ha publicado su extracto en el
Diario Oficial de la Federacion es posible consultar las obligaciones concretas de

cobertura que efectivamente se impusieron.

C. Inequidad competitiva entre los servicios locales.

El actual mercado mexicano de servicios de telefonia local es fruto de varias
etapas sucesivas de apertura a la competencia, pero también de la convergencia
tecnologica que ha hecho que servicios de telecomunicaciones de voz
inicialmente diferenciados acabaran siendo vistos por los usuarios como
intercambiables. La complejidad de su desarrollo también es responsable de que
actualmente exista en el mercado de servicios locales un mosaico de tratamientos
regulatorios diferenciados. Los particulares que actualmente compiten en este
mercado incluyen a Telmex y a otros concesionarios de telefonia alambrica, a los
prestadores de servicios de telefonia celular, de servicios de trunking, y de
servicios PCS o WLL. Casi todos los anteriores concesionarios son considerados
por las autoridades del sector telecomunicaciones como parte del denominado
“servicio local”, salvo por los concesionarios de trunking”; pero incluso los
concesionarios de trunking (en su dominante version digital) son considerados
competidores en el mismo mercado por las autoridades mexicanas en materia de

competencia econémica.*

40 Ver Regla Segunda, fr. XXIV, Reglas del Servicio Local, publicadas en el Diario Oficial de la
Federacion del 22 de octubre de 1997.

4 La Comisién Federal de Competencia (Cofeco) ha considerado que la telefonia celular, la
telefonia PCS y el trunking digital participan como competidores en el mismo mercado relevante.
Al respecto, la Cofeco ha sefialado que "la instalacion del trunking digital tendria efectos positivos
en eficiencia, costos, precios, calidad y variedad de servicios ... Ademas facilita ... la prestacion

de servicios similares a los de la telefonia celular y de RMP [radiolocalizacion mévil de personas],
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No obstante, el desarrollo del servicio telefonico local se ha dado en un entorno de
inequidad competitiva introducida por la regulacion. Anteriormente vimos como el
procedimiento de concesionamiento caso por caso en el sector de telefonia de
larga distancia ha facilitado la creacién de un campo de juego disparejo para los
diferentes concesionarios. En el caso de los servicios locales el mosaico
regulatorio de obligaciones de cobertura es todavia mas diferenciado que en el del
servicio de larga distancia. Ademas de tratarse de un concesionamiento caso por
caso, las obligaciones de los concesionarios que ahora participan en el sector
fueron establecidas en muy diferentes momentos, varias de estas al amparo de
los procedimientos contemplados por la Ley de Vias de 1940 (mas discrecionales
gue los vigentes bajo la Ley Federal de Telecomunicaciones de 1995). Incluso los
concesionarios cuyas obligaciones fueron establecidas al amparo de la misma Ley
Federal de Telecomunicaciones y el mismo procedimiento, reciben un trato
regulatorio ampliamente diferenciado en materia obligaciones de cobertura. La
Tabla siguiente muestra las diferencias entre las obligaciones de cobertura que se
ha introducido en los titulos de concesionarios que compiten actualmente en el

mercado de la telefonia local.

sobre bases competitivas”, y que "implicaria efectos procompetitivos notables en el mercado de
la telefonia celular". Ver "Il. Concentraciones", en el Informe de la Cofeco del 2° Semestre de
1996"; ver también resoluciones de Cofeco en los casos de concentracion referidos en los
expedientes CNT-161-2000 y CNT-162-2000 del 26 de octubre de 2000.
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Obligaciones de cobertura en servicio locales

Tipo de
concesionario
(afo de concesion)

Obligaciones

Ejemplos

Servicio publico de
radiotelefonia movil
celular

(1989-1991, 2000)

Cobertura en un nimero minimo de
ciudades durante los primeros 5 afos de
su operacion.

Algunas de estas ciudades estan
claramente identificadas en el titulo de
concesion y otras se dejan a la eleccion
del concesionario.

Adicionalmente existe una obligacién de
atender las ciudades y localidades en
que se concentre un porcentaje
determinado de la poblacion de la region
para el 5° afio de operacion.

Movitel del Noroeste, S.A. de C.V. (hoy Telefénica
Movistar), debi6 ofrecer el servicio, en su quinto afio, “en 12
poblaciones”.

Las poblaciones a ser cubiertas en primer afio son
identificadas especificamente, mientras que las
poblaciones a ser cubiertas en los siguientes cuatro afios (a
lo largo de un eje carretero) podran ser determinadas por el
concesionario.

Al término del quinto afio, el concesionario celular esta
obligado a “tener una cobertura territorial de la Region 2
“Noroeste” [la que corresponde a Movitel] que sirva a las
ciudades y localidades donde habite al menos el 75% de la
poblacion.”

Servicio local
mediante acceso
inaldmbrico fijo o
movil

(1998)

Cobertura en un nimero minimo de
municipios o delegaciones politicas (no
“poblaciones”) que varia dependiendo
de la regidn concesionada de que se
trate.

Telinor (Axtel), Pegaso (hoy Telefonica Movistar), Telmex y
SPC (Unefon), tienen una obligacion general de cobertura
para el quinto afio consistente en ofrecer el servicio en los
municipios o delegaciones politicas en que, de acuerdo al
ultimo censo disponible, habite el 50% de la poblacion total
de la region concesionada (tratandose de las regiones 1, 2,
3,4y9), el 40% de la poblacion total de la region
concesionada (tratdndose de las regiones 5,6y 7), y en 10
municipios (tratandose de la region 8).

Fuente: Extractos de titulos de concesidn de las empresas consultados en el Diario Oficial de la Federacion o titulos
de concesion consultados en el Registro de Telecomunicaciones.

296




Obligaciones de cobertura en servicio locales

Tipo de
concesionario
(afo de concesion)

Obligaciones

Ejemplos

Servicio de
radiocomunicacion
especializada de
flotillas (trunking)
(1991-1995, 2000)

Cobertura en ciudades previamente
determinadas.

El titulo de Angel Domingo Taboada Marin (hoy cedido a
Nextel) lista cinco ciudades en las que debe proveerse el
servicio en los tres primeros afios de operacion.

Servicio de telefonia
local fija alambrica
(1996-2003)

Instalacion de infraestructura alambrica
(kilbmetros de fibra Optica y cable
trenzado de cobre) para proveer el
servicio en localidades y ciudades
previamente determinadas de diversas
entidades federativas para los primeros
5 afos.

Union Telefénica Nacional, S.A. de C.V. tuvo la obligacion
de instalar infraestructura cableada de fibra optica en 35
(treinta y cinco) localidades y ciudades en los cinco
primeros afios de operacion, y de instalar infraestructura
cableada de par fisico trenzado de cobre en los cinco
primeros afios de operacion en 113 (ciento trece)
localidades y ciudades.

Metronet tuvo la obligacion de cubrir una ciudad o localidad
(el Distrito Federal y su zona conurbada) instalando un
kilometraje determinado de infraestructura cableada de
fibra 6ptica durante los primeros 5 afios de operacion.

Fuente: Extractos de titulos de concesion de las empresas consultados en el Diario Oficial de la Federacion o titulos
de concesion consultados en el Registro de Telecomunicaciones.
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En los casos anteriores podemos ver las amplias diferencias que se presentan
entre las obligaciones de cobertura los diferentes concesionarios del servicio local.
En primer lugar la falta de equivalencia entre las categorias
demografico/geograficas utilizadas: poblacion, ciudad o municipio. En segundo
lugar la amplia variabilidad de obligaciones de cobertura tanto entre tecnologias
inalambricas (celular, PCS, trunking), como entre las alambricas. Comparese, por
ejemplo, la obligacion del concesionario de telefonia celular de tener cobertura en
la region 2 en ciudades y localidades donde habite al menos el 75% de la
poblacion, con la obligacion del concesionario de telefonia PCS de hacerlo —en la
misma region 2— en municipios donde habite al menos el 50% de la poblacién.
Véase también la diferencia entre el concesionario de telefonia aldmbrica local
que debe instalar infraestructura de fibra éptica en 35 ciudades y localidades, e
infraestructura cableada de cobre en 113 ciudades y localidades; mientras que
otro concesionario so6lo debe instalar infraestructura de fibra Gptica en una ciudad
y su zona conurbada. Desde luego la comparacion entre concesionarios de
telefonia alambrica e inalambrica es también reveladora de amplias diferencias, a

las que se suma la dificultad de encontrar férmulas de comparacion.

El problema de inequidad competitiva generado por obligaciones de servicio
publico introducidas, caso por caso, en los titulos de concesion del sector
telecomunicaciones se agrava en vista del avance de la competencia en el sector.
No es apropiado tratar tan diferente a quienes compiten en el mismo mercado,
bajo ese esquema frecuentemente se premiara a los ineficientes, se sancionara a

los eficientes.
D. Reducido monto e impacto de la accion estatal directa
El magro desarrollo reciente de los servicios telefonicos proporcionados o

financiados directamente por el Estado mexicano es otro ejemplo de los

problemas del servicio publico de telecomunicaciones en México. Después de la
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privatizacion de Telmex en 1990 el principal programa para aumentar la cobertura
telefonica operado por el Estado fue el de telefonia rural financiado por SCT a
través de una de sus unidades administrativas, y operado a través de diversas
modalidades por diversos concesionarios contratados por el Estado y por la
empresa estatal Telecom. Si bien en la década de los afios noventa la telefonia
rural se expandio significativamente (en gran parte por la contribucién de Telmex),

a partir del 2000 la cobertura de la telefonia rural practicamente se estanco.”

Aungue existen diversos factores que deben considerarse para evaluar el pobre
desempefio reciente, un factor que no deberia omitirse es la muy vaga obligacion
estatal de extender la cobertura social de los servicios de telecomunicaciones
(incluyendo al telefénico), que se suma a la muy débil obligacion de los
particulares de contribuir a ese esfuerzo. Adicionalmente tanto el proceso de
establecimiento de metas de cobertura en los Programas del Sector como el
reporte de los resultados de los programas realizados son poco democraticos y
transparentes, y no parecen existir consecuencias cuando las metas planteadas

no son alcanzadas.

El otro instrumento de que dispone el Estado mexicano para aumentar con
financiamiento directo la cobertura de los servicios de telecomunicaciones en
México es el llamado Fondo de Cobertura Social que comentamos en el Capitulo
Tercero. Varias criticas pueden hacerse al disefio y a la operacion del Fondo, no
obstante la critica fundamental debe hacerse a su reducido impacto, ya que sélo
después de tres afios de provistos los fondos iniciales comenzé a ser gastado en
aumentar la cobertura social de servicios de telecomunicaciones. Ademas, debe
subrayarse que dados los escasos fondos asignados a este propdsito (750
millones de pesos en 2002), su impacto seguiria siendo muy reducido ante la

magnitud de las necesidades y de las inversiones necesarias.

42 En 2000 las localidades con servicio de telefonia rural fueron 47,120 (cubriendo a 23.1
millones de habitantes); en 2004 serian apenas 49,974 (cubriendo a 23.9 millones de

habitantes). Ver Anexo Estadistico, Cuarto Informe de Gobierno 2004, p. 451.
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Quiza este ultimo punto —el reducido monto e impacto de la accion estatal directa—
es el que deba subrayarse cuando se evalluen los efectos de los servicios
telefénicos proporcionados o financiados directamente por el Estado a la
poblacion mexicana (ya sea a través del Programa de Telefonia Rural o,
eventualmente a través del Fondo de Cobertura Social). A partir de la privatizacion
de Telmex, los montos que el Estado ha canalizado al desarrollo del sector
telecomunicaciones (y de la cobertura telefénica) dejaron de ser significativos.
Cuando se comparan las inversiones privadas con las publicas en el sector a lo
largo de los ultimos diez afios, se evidencia la importancia crucial del factor
privado frente al publico. Para 2004, las inversiones publicas en
telecomunicaciones totalizaria 147.4 millones de pesos, menos del 0.4% del total
de inversiones del sector.® Por eso, a partir de 1990 el impacto significativo del
Estado en el aumento de la cobertura de servicios de telecomunicaciones del
sector tiene lugar a través de la regulacion de los concesionarios (y no de la
accion directa). Por eso es tan importante concentrar los esfuerzos de cambio en
replantear correctamente el marco juridico general y especifico que rige esa

regulacion.

La situacion regulatoria del tema de cobertura social en México es una de
deficiencias y limitaciones. Las débiles disposiciones de la Ley no permiten una
accion regulatoria fuerte, y han dado pie a soluciones de convencimiento o
negociacion entre la autoridad y los concesionarios. La solucion a los problemas
de la autoridad en materia de cobertura social requiere reformas legales que den
al Estado instrumentos mucho mas fuertes para el desarrollo de la cobertura
social. Uno de los cambios deseables en esta materia consistiria en incorporar en
Ley una definicién de cobertura social como minimo de servicios muy similar a las
definiciones de servicio universal que encontramos en el derecho comparado.

Asimismo, al igual que en otras latitudes, y siguiendo las mejores practicas, seria

43 Anexo Estadistico, Cuarto Informe de Gobierno 2004, p. 447.
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deseable que dicha definicion de cobertura social fuera evolutiva, susceptible de
ser revisada periodicamente por la propia autoridad. Pero introducir y modernizar
las definiciones de la Ley no serviria de nada si la autoridad carece de
instrumentos para lograr el objetivo. Por eso seria importante no repetir la
obligacion genérica y débil de la autoridad de “procurar” la adecuada provision de
servicios de telecomunicaciones en el territorio nacional, y la facultad de la
autoridad de “elaborar programas”. Las reformas deseables deberian abordar el
crucial tema del financiamiento de la expansién de los servicios a la poblacion a
través —por ejemplo— de un Fondo de Cobertura Social. Los esquemas de
financiamiento incorporados deberian ser adecuados para atender el reto del

servicio universal, es decir deberian de generar recursos suficientes y constantes.

Ademas, las reformas deberian atacar el problema de la inequidad competitiva
predominante en las disposiciones de cobertura heredadas del sistema actual, y
uniformar las condiciones de los titulos de concesién o permisos otorgados con
anterioridad a la expedicion de la Ley. En general, seria preferible que se
establecieran obligaciones equitativas de contribucion al desarrollo de la
cobertura, y que se eliminaran los mecanismos de concesionamiento y
condicionamiento caso por caso cuya aplicacion ha generado las inequidades
competitivas actuales. En particular, deberian abordarse los temas del llamado
“déficit de acceso” o la reconversion de los titulos de concesion preexistentes, que
son centrales de la regulacion caracteristica del servicio universal en el derecho
comparado y que constituyen pendientes regulatorios preocupantes en el sector

telecomunicaciones en México.
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Il. DEBILIDAD, INEFICIENCIA'Y CAPTURA DE LA COFETEL

La debilidad, ineficiencia y captura del érgano regulador son factores cuya
existencia ha perjudicado el logro de los objetivos de la Ley, y afecta directamente
el objetivo de garantizar la soberania. En la medida en que el regulador mexicano
del sector es débil, en la medida en que es ineficiente y en que se encuentra
capturado por los intereses especiales, la rectoria del Estado y la soberania se
debilitan. Visto desde la perspectiva de las empresas dominantes en los mercados
de telecomunicaciones un regulador débil es conveniente a sus intereses ya que
les permite actuar y disponer a gusto en el sector. Desde esa misma perspectiva
resulta comodo un regulador ineficiente, que no cuenta con los recursos ni el
tiempo para dedicarlo a controlar las acciones de las empresas dominantes.
Todavia mejor, desde esa perspectiva que dificlmente coincide con el interés
publico, si el regulador responde directamente a los intereses de la empresa
dominante, ya sea porque sus funcionarios son ex empleados de la empresa

regulada, o porque tienen esperanzas de trabajar para esta en el futuro.

No hay duda de que en la década que tiene de existir la Cofetel se ha revelado
como un érgano regulador débil. Lo anterior se puede constatar en la multiplicidad
de resoluciones emitidas que son suspendidas o anuladas por las autoridades
judiciales (ver siguiente seccion), en los periodos de nula actividad regulatoria que
ha tenido, y en el lento avance que ha podido realizar en temas cruciales para su
mandato como la interconexion, la dominancia o la cobertura social. En los ultimos
afos de la administracion Fox el desgaste de la Cofetel la habia vuelto un érgano
regulador temeroso de regular. Gonzalo Martinez Pous, ex director general de
asuntos regulatorios de Cofetel, critica la falta de voluntad de ‘regular’ a Telmex

por parte del 6rgano regulador. Al respecto sefialaba en 2004:

“El 6rgano regulador de las telecomunicaciones tampoco se ha
caracterizado por llevar a cabo una aplicacion mas estricta del titulo de
concesion de Telmex y de otros operadores dominantes. De hecho, ha
implementado una politica tarifaria que atenta abiertamente con la sana
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competencia, practicamente autoriza cualquier tarifa que sea presentada
por estos operadores.”*

Tampoco hay duda de que la Cofetel es un regulador ineficiente, la operacion de
la llamada “doble ventanilla” y la enorme cantidad de tiempo desperdiciada en
tramites nimios hacen patente la reducida eficiencia de este érgano regulador,
cuyos funcionarios se dedican a atender cuestiones de poca monta mientras los
asuntos que tienen mayor impacto en el logro de los objetivos de la Ley avanzan a
paso de hormiga. Uno de los aspectos mas ineficientes y peculiares del actual
disefo institucional de Cofetel es la dependencia estrecha que se establece entre
dicho ente regulador y la Subsecretaria de Comunicaciones, misma que se ve
reflejada en multiples procedimientos y tramites que obligan a los prestadores de
servicios de telecomunicaciones a acudir sucesiva y alternativamente ante la
Subsecretaria de Comunicaciones y la Cofetel (comunmente referidos como la
“doble ventanilla”). En general estos procedimientos afectan la regulacion de la
entrada a, y salida de, los mercados de servicios de telecomunicaciones. El
otorgamiento, modificacién, cesiébn o revocacion de los titulos de concesion y
permisos necesarios para prestar servicios de telecomunicaciones se tramitan
conforme a este esquema de “doble ventanilla’. Los procedimientos referidos
tienen varios efectos perniciosos. Por una parte, la Cofetel y la Subsecretaria de
Comunicaciones desarrollan una relaciébn de interdependencia en la que la
resolucién de una autoridad tiene que ser sucesiva y alternativamente convalidada
por la otra, y en la que un procedimiento puede ser detenido o frenado en
cualquiera de las dos instancias involucradas (por ejemplo, pidiendo informacién
adicional al solicitante de una concesién). Por otra parte, el sucesivo “peloteo” de

* MARTINEZ POUS, Gonzalo, op. cit., nota 17, p. 141 y p. 141 n. 19 (“Por ejemplo, en febrero
de 2004, se hizo publico que una tarifa denominada ‘Lada 100’ que fue aprobada por el Pleno de la
Cofetel, sin el visto bueno de la Direccién General de Tarifas por considerarla anticompetitiva fue

suspendida en su aplicacion por un amparo promovido por Marcatel.”)
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un mismo tramite ante ambas instancias administrativas también tiene el nocivo

efecto de diluir la responsabilidad de ambas instancias frente a los particulares.

Operacion de la Doble Ventanilla: Concesiones y Permisos
(Situacién actual)

Atribuciones Subsecretaria Atribuciones Cofetel

a) Recibe solicitud del particular, revisa
su debida integraciéon y, en su caso,
solicita informacion o documentacion
adicional.

b) Turna solicitud a Cofetel.

c) Recibe expediente de solicitud de

SC.
d) Revisa y dictamina solicitud. En su
caso, solicita informacion o)

documentacién adicional.

e) Emite opinion favorable (o
desfavorable) y elabora proyecto de
titulo o permiso.

f) Recibe opinién favorable y proyecto
de titulo o permiso de Cofetel.

g) Elabora proyecto definitivo de titulo o
permiso y lo turna al Secretario para su
firma.

h) Entrega el titulo o permiso al
particular solicitante.

La “doble ventanilla” es una manifestacion de una duplicidad innecesaria de
funciones de autoridad. ¢Para que tramitar ante dos autoridades, si pudiera
hacerse el tramite ante una sola? ¢ Cudl es el valor social agregado que genera la
intervencion de otra autoridad en un tramite que fundamentalmente ya ha sido
revisado y analizado en una instancia determinada? El caso del tramite de “doble
ventanilla” para la obtencion de un titulo de concesién o permiso (antes revisado)
no encuentra, ciertamente una justificacion en la utlidad social. La “doble
ventanilla” en ese caso pareciera solo responder a la necesidad de justificar la

preservacion de un status quo heredado que establece dos autoridades paralelas.
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El costo presupuestal de mantener dos burocracias reguladoras paralelas para el
sector telecomunicaciones también resulta considerable. Anualmente el erario
mexicano canaliza mas de $500 millones de pesos para sostener a la Cofetel y a
la Subsecretaria de Comunicaciones (y sus unidades administrativas adscritas).
Practicamente la totalidad del gasto presupuestal de los reguladores del sector es
gasto corriente, utilizado para cubrir los salarios y prestaciones de los

funcionarios, los materiales que utilizan y los servicios que requieren para operar.

Presupuesto de Autoridades de Telecomunicaciones. 2004. (pesos)

Entidad | Gasto Corriente*™ | Gasto de Capital*** Gasto Total

Cofetel $ 375,737,409.00 $ 3,300,000.00 $ 379,037,409.00
SC - SCT* $ 109,769,984.00 $ 23,918,168.00 $ 133,688,152.00
Total $ 485,507,393.00 $ 27,218,168.00 $ 512,725,561.00

Fuente: Analisis Administrativo Econémico. Presupuesto de Egresos de la Federacion 2004.

* SC — SCT incluye a unidades administrativas adscritas a la Subsecretaria de Comunicaciones
salvo por la Unidad de la Red Privada del Gobierno Federal. ** El gasto corriente se integra por
“servicios personales”, “materiales y suministros” y “servicios generales”. *** En el caso de estas
unidades administrativas el gasto de capital es igual al monto de la inversion fisica.

El alto costo del personal involucrado en esta estructura burocratica paralela se
deriva del cuantioso niumero de funcionarios medios y altos que se concentran en
las autoridades de telecomunicaciones. La Cofetel por si sola concentra 32
funcionarios de alto nivel (desde directores generales adjuntos hasta jefes de
unidad). El total de mandos medios y superiores de ambas autoridades
reguladoras de las telecomunicaciones es de 305, de los cuales mas de dos
terceras partes se concentran en la Cofetel (aunque si midiéramos al personal
operativo la relacion seria inversa, con la mayor parte concentrado en la
Subsecretaria de Comunicaciones). El costo de esta amplia cantidad de
funcionarios de nivel alto y medio es considerable. Baste pensar que cada uno de
los 32 funcionarios de alto nivel de la Cofetel le cuesta en términos brutos entre
$99,000.00 (Director

(Presidente) al erario mexicano. Cada uno de esos funcionarios tiene ademas

General Adjunto) y $217,000.00 pesos mensuales

diversas prestaciones incluyendo, por ejemplo, teléfono celular y automavil.
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Mandos Medios y Superiores en Autoridades de Telecomunicaciones

Jefes de Subdirectores | Directores Directores | Subsecretario | Total Mandos
Departamento de Area Generales y y Jefes de
DG Adjuntos Unidad
COFETEL 42 68 77 25 7 219
SC - SCT* 40 25 17 2 2 86
Total 82 93 94 27 9 305

Fuentes: Calculos propios con base en “Cofetel. Estructura ocupacional por nivel al 31 de enero del 2004”". “Secretaria de Comunicaciones
y Transportes. Directorio General de Unidades Administrativas, Centros SCT y Localidades (‘Puestos’).”
* SC— SCT = Subsecretaria de Comunicaciones, que incluye a la DG de Sistemas de Radio y Television, a la DG de Politica de
Telecomunicaciones, y a la Unidad de Programas de Cobertura Social. No se incluye a la Unidad de la Red Privada del Gobierno Federal. El
namero de mandos medios y superiores de la SC-SCT probablemente este subestimado ya que el directorio utilizado no siempre permite
identificar el nivel presupuestal del “puesto” referido.
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Replantear la ineficiente division de funciones entre ambas autoridades (p. €j., la
doble ventanilla), permitiria reducir los costos presupuestales (mas de $500,
millones de pesos anuales) de una pesada estructura burocratica duplicada en la
gue una de las principales ocupaciones de un funcionario de Cofetel puede ser

atender al funcionario de la Subsecretaria de Comunicaciones y viceversa.

Por lo que toca al tema de la captura regulatoria de la Cofetel en su tiempo de
existencia no existen pruebas que permitan acreditarla plenamente. Pero eso no
ha sido por la ausencia de sefialamientos en ese sentido provenientes de las
fuentes mas prestigiadas. En 2001 el nombramiento de los cuatro comisionados
que integran el pleno de la Cofetel merecié un articulo en The Wall Street Journal
donde se destacaba que el nuevo presidente del 6rgano regulador era un ex
funcionario de Ericsson (la principal proveedora de equipo de Telmex), que otro de
los comisionados recién designados era hasta antes de su designacion miembro
del consejo de administracion de Telmex, y que un tercer nuevo comisionado era
el principal abogado regulatorio externo de Telcel. Lo anterior no era extrafio
habida cuenta de que el nuevo subsecretario de comunicaciones venia de ser
directivo por mas de una década diferentes empresas del grupo Televisa y de que
el nuevo Secretario de Comunicaciones y Transportes venia de ser director
regional en Telmex. En 2006, ante la renovacion de la integracion del pleno de
Cofetel como resultado de la reforma denominada llamada “Ley Televisa”, la
prensa destacé el hecho de que dos de los cuatro nuevos comisionados tenian
vinculos fuertes con Televisa y TV Azteca, dos empresas que habian apoyado la
reforma legal que las sujeta a la regulacion de la Cofetel.

La debilidad, la ineficiencia y la captura de la Cofetel tienen raices institucionales.
Como vimos en el capitulo tercero el disefio institucional del regulador mexicano
de las telecomunicaciones no lo doté de un amplio grado de autonomia. Por el
contrario, las caracteristicas institucionales que los legisladores y administradores
le asignaron lo hicieron ex ante poco propenso a ser autbnomo. Aunque Cofetel

tiene algunas de las caracteristicas basicas de un ente regulador autbnomo, las
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tiene en un grado muy reducido. Cofetel tiene “autonomia” formal, pero es
solamente “técnica y operativa”, y le ha sido asignada por su superior jerarquico,
la Secretaria de Comunicaciones y Transportes (SCT). La SCT puede revisar y
anular las decisiones de Cofetel. Hasta antes de 2006 los comisionados de
Cofetel no tenian estabilidad en su encargo: el Presidente de la Republica los
nombraba y removia discrecionalmente, y ademas lo hacia a través del titular de
SCT. Ciertamente la autonomia de Cofetel es mucho més reducida que el de la
Comisiéon Federal de Competencia y mucho mas que el del Banco de México. No
es de extrafiar que, al margen de las habilidades y el liderazgo personal que
algunos de sus directivos hayan podido imprimir en el actuar de Cofetel de
algunos momentos, el resultado neto de su accion regulatoria no pueda
compararse al de otros entes reguladores mucho mejor disefiados y pertrechados

institucionalmente.

Fortalecer la autoridad y autonomia de la Cofetel ha sido una de las
recomendaciones recurrentes de politica publica de la Organizacién para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE) para México. El énfasis que el
organismo asigna a esta medida se ve reflejado en que esta recomendacion figure
prominentemente en sus estudios de la economia mexicana en su conjunto (y no
s6lo del sector telecomunicaciones) y en el caracter recurrente de su
recomendacion. En su Estudio Econdémico de México para el 2002 la OECD
sefialo que: “la autoridad e independencia de la comision reguladora [de
telecomunicaciones] necesita ser fortalecida”®® En su estudio del 2003 el
organismo multilateral repiti6 su recomendacion al sefialar que una de las razones
por las que el pais no crece es la existencia de varios obstaculos regulatorios que

pesan sobre la actividad emprendedora y la inversiébn empresarial. Por ello, entre

** OECD, Organization for Economic Co-operation and Development, Economic Survey of

Mexico, 2002, Assesement and Recommendations, Paris, OECD, marzo 2002, p. 5.
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otras cosas, el organismo multilateral recomend6 que “la autoridad de COFETEL,

el ente regulador, tiene que ser fortalecida™®.

La autonomia del regulador mexicano de las telecomunicaciones es también una
medida que cuenta con el fuerte respaldo de quienes, desde su posicion en la
burocracia gubernamental, han podido ver los efectos que la poca independencia
tiene sobre la labor cotidiana de la regulacién. Carlos Casasus®’, Javier Lozano® y
Jorge Nicolin®, los tres funcionarios que han ocupado sucesivamente la posicién

de Subsecretario de Comunicaciones y Presidente de Cofetel se han manifestado

* OECD, Organization for Economic Co-operation and Development, Economic Survey of
Mexico, 2003, Summary, Paris, OECD, noviembre 2003, p. 6.

" Carlos Casasls Lopez-Hermosa fue Subsecretario de Comunicaciones y Desarrollo
Tecnoldgico de 1994 a 1996. Fue el primer presidente de la Comision Federal de
Telecomunicaciones, de 1996 a 1998. Su fuerte opinion a favor de la autonomia del regulador se
expresa en CASASUS LOPEZ-HERMOSA, Carlos, Ponencia presentada en la IV Conferencia
Internacional El reto de las Telecomunicaciones en el Marco de la Reforma del Estado en

México, Senado de la Republica, México D.F., mimeo, julio de 2001.

8 Javier Lozano Alarcén fue Subsecretario de Comunicaciones y Desarrollo Tecnolégico de
1996 a 1998. Fue el segundo presidente de la Comisién Federal de Telecomunicaciones, de 1998
a 2000. En un articulo dice “Asi, a reserva de profundizar en las reformas necesarias a la Ley
Federal de Telecomunicaciones donde, por cierto, bienvenida seria toda iniciativa de reconocer en
la misma la estructura y facultades propias de la Cofetel, un primer ejercicio que faciimente puede
ser llevado a la practica para fortalecer su autonomia seria el transferir, via Reglamento Interior de
la SCT, las atribuciones de que hoy goza la Subsecretaria de Comunicaciones en materia de
telecomunicaciones a la Cofetel. Créanme que lo digo por experiencia.” LOZANO ALARCON,
Javier, “Cofetel: hacia una autonomia realista”, El Financiero (edicion electronica), 27 de noviembre

de 2000 (cursivas afiadidas).

* Jorge Nicolin Fischer fue Subsecretario de Comunicaciones de 1999 a 2000. Fue el tercer
presidente de la Comision Federal de Telecomunicaciones, de 2000 a 2001. Su fuerte opinién a
favor de la autonomia del regulador se expresa en NICOLIN FISCHER, Jorge, Ponencia
presentada en la IV Conferencia Internacional El reto de las Telecomunicaciones en el Marco de
la Reforma del Estado en México, Senado de la Republica, México D.F., mimeo, 18 de julio de
2001.
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publicamente en diversas ocasiones a favor de aumentar dicha autonomia. Lo
anterior es relevante toda vez que tales exfuncionarios son los que mejor han
podido ver y experimentar en carne propia tanto los beneficios burocraticos
(cuando fungieron como subsecretarios), como las dificultades de la falta de
autonomia (cuando fungieron como presidentes de Cofetel). Javier Lozano ha
descrito con mayor precision algunas de sus propuestas en materia de Organo

regulador. Al respecto el ex subsecretario ha sefialado que:

“si se pretende reforzar la labor de la Cofetel con el fin de revitalizar el
sector, es necesario que todo intento por modificar la legislacion vigente en
cuanto al 6érgano regulador se refiere, vaya dirigido a lo siguiente:

1. Definir con claridad las funciones, objetivos e instrumentos.

2. Procurar que la toma decisiones se realice con independencia de
presiones empresariales o de coyuntura politica.

3. Considerar la opinion de la industria y del consumidor, mediante
procedimientos formales de consulta, para la toma de decisiones.

4. Adoptar decisiones de estricto apego a consideraciones técnicas y en
forma colegiada por el érgano de gobierno del regulador.

5. Dotar a los comisionados de inamovilidad y encargos transexenales;

6. Contar con un presupuesto autbnomo que pueda, incluso, ser generado
por la propia actividad del organismo.

7. Ejercer su mandato con base en facultades explicitas consagradas en la
ley, y mediante el uso de instrumentos eficaces e incontrovertibles.

8. Tener a su alcance mecanismos y procedimientos plenos para dirimir
controversias, asi como para supervisar y sancionar violaciones a la
regulacion.

9. Sujetarse a un esquema de rendicion de cuentas para exponer metas,
objetivos y resultados, al tiempo de hacer publica y oportuna la informacién
basica del sector.”™°

% |LOZANO ALARCON, Javier, “El 6rgano regulador” en Instituto del Derecho de las
Telecomunicaciones, Estudios Juridicos de las Telecomunicaciones, vol. |, octubre de 2003, p.
60.
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Propuestas de reforma similares a la anterior han sido presentadas por diversos
ex funcionarios. Cabe sefalar que los puntos 5 y 7 del anterior listado han sido
parcialmente concretados como resultado de las reformas del 2006 a la Ley
Federal de Telecomunicaciones. No obstante el resto de los puntos siguen
pendientes. A diferencia de los ex funcionarios, otros especialistas
(independientes) han tocado una de las reformas clave para garantizar la
independencia de la Cofetel respecto de las empresas reguladas: vedar el acceso
a convertirse en directivos de regulador a personas con conflictos de interés. Este
fue un punto que no se modificé con la reforma de 2006 a la Ley Federal de
Telecomunicaciones, donde no se establecieron requisitos suficientemente
estrictos con relacion a la designacion de los comisionados. El doctor Ernesto

Villanueva sefiala al respecto:

“Los requisitos para ser comisionados [bajo el nuevo texto de la Ley
Federal de Telecomunicaciones] son susceptibles de interpretacion, tales
como cuando se exigen ‘actividades destacadas’ y ‘relacionadas
sustancialmente’, de suerte que con buena voluntad politica de quienes
deciden, casi cualquier persona puede ser elegida para vivir bien con cargo
al erario y algunos extras posibles, si ven con buenos ojos a distintas
practicas de concesionarios.”!

En particular, el doctor Villanueva subraya la ausencia en la reforma de 2006 a la
LFT de disposiciones que impidieran que fueran designadas como comisionados

personas que tuvieran conflictos de interés. Al respecto sefiala:

“Al comparar algunos aspectos centrales sobre los que se ha debatido y la
legislacion internacional se puede identificar diferencias sustantivas con la
ley aprobada en sus términos por diputados y senadores... Primero. Por lo
gue se refiere a las incompatibilidades para ser miembro de la autoridad
reguladora se pondera el conflicto de interés ex ante o inicial al disponer el
dictamen aprobado por el legislador como un valor positivo estar vinculado

51 VILLANUEVA VILLANUEVA, Ernesto, “Comisionados opacos”, El Universal (edicién
electrdnica), 15 de mayo de 2006.
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al sector de telecomunicaciones, precisamente uno de los objetos de la
regulacion.”?

De acuerdo al doctor Villanueva la formula adoptada por la legislacion mexicana
en esta materia es contraria a la contenida en el derecho comparado de paises
como Brasil, Croacia, Estados Unidos, Canada, Colombia y el Reino Unido, donde
lo que se busca es impedir que personas con conflictos de interés se conviertan
en directivos del érgano regulador. Es una de las pocas medidas que pueden
prevenir la tan nociva —para el interés del pais— captura de su 6rgano regulador.

lll. EL AMPARO Y LA REGULACION DE LAS TELECOMUNICACIONES

La falta de efectividad de la regulacion mexicana de las telecomunicaciones ha
sido explicada también como resultado del abuso que las empresas reguladas
han hecho de los medios de impugnaciéon de las regulaciones disponibles en el
sistema juridico mexicano, tanto de los medios administrativos como de los
judiciales. Conforme a esta explicacion las autoridades administrativas
reguladoras del sector se ven impedidas de actuar por la proteccion que las
autoridades judiciales otorgan a las empresas reguladas. La anterior hipotesis del
fracaso de la regulacion mexicana ha sido utilizada en diferentes momentos por
las autoridades reguladoras mexicanas (tanto la Cofeco como la Cofetel), y por
varios especialistas del sector. De acuerdo a un reporte de la propia Cofetel del
afio 2000, una de las principales debilidades del 6rgano regulador consistia en la
impugnacion generalizada de sus resoluciones tanto por la via administrativa

como por la judicial. Al respecto sefialaba:

"Las resoluciones de Cofetel han sido recurridas de manera sistematica y la
mayoria de las veces cuestionando las facultades legales de los

52 VVer VILLANUEVA VILLANUEVA, Ernesto, “Ley Televisa”, El Universal (edicion electrénica),
3 de abril de 2006 (donde el especialista refiere y resefia algunas de las prohibiciones relativas al

conflicto de interés presentes las normativas equivalentes de dichos paises).
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Comisionados y del propio Poder Ejecutivo para resolver sobre la materia,
o bien la ausencia de procedimientos especificos en la Ley. A la fecha
[mayo de 2000] se han interpuesto 277 juicios de amparo y 61 recursos
administrativos; quedando pendientes de resolver 161 amparos y 27
recursos administrativos."

Los amparos presentados por diferentes empresas afectaron de manera principal
las resoluciones de Cofetel en materia de interconexibn y comenzaron a
presentarse casi desde la apertura del sector a la competencia. Francisco Gil
Diaz, entonces Director General de Avantel, reconocié que su empresa tomo la
iniciativa en el uso del amparo para enfrentar la regulacion de Cofetel, pero reitero

gue la misma fue seguida por otras empresas del sector. Sefiald lo siguiente:

“Yo creo que Avantel tomo la iniciativa, pero ya las demas se han sumado y
estan interponiendo amparos en terrenos y de naturaleza comparables a
los de Avantel. Alestra, que creo que ha sido la Unica notificada acerca de
su tarifa de interconexion para este afio, se ampar6 en el momento en que
la recibio. Y no pidi6 la suspension porque le hubiera salido mas cara, pero
ya se amparo y esta pidiendo que se analice el fondo de la argumentacién
gue lleva a determinar un costo de interconexion tan elevado. Las demas
no han sido notificadas, a pesar de que han transcurrido muchas semanas
después de la fecha limite para la notificacion, y no podemos saber si estan
en disposicion de ampararse. [/] Marcatel se ampard en contra del 58% por
alld en septiembre u octubre del afio pasado; Miditel esta amparada en
contra de Proyectos Especiales, y las demas, conforme se les han ido
resolviendo negativamente los recursos que interpusieron en contra del
monto que se determiné para Proyectos Especiales, también se han ido
amparando. [/] Entonces, no hay una diferencia muy grande, pues un buen
namero de empresas estamos en los tres campos tomando acciones
judiciales, y no nada méas Avantel.”™

¥ COFETEL, Comisién Federal de Telecomunicaciones, Informe sobre la situacién juridico-

procesal, México D.F., mimeo, mayo de 2000.

* Francisco Gil Diaz, citado GONZALEZ CARRASCO, Felipe, “Entrevista con Francisco Gil
Diaz. Director General de Avantel”, Net@. El medio de las telecomunicaciones, 8 de marzo de
1999.
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Por otra parte, Gil Diaz también sefial6 que en materia de amparo en
telecomunicaciones el caso mexicano era atipico, por tratarse de un instrumento

de defensa de los nuevos competidores y no de las empresas preestablecidas:

"Salvo el amparo reciente de Telmex en contra de esta discusion de quien
llama paga, a diferencia de la apertura telefonica de otros paises, aqui toda
la actividad juridica de defensa ha venido de las nuevas telefonicas.
Generalmente es la empresa dominante la que se defiende legalmente. En
todas las aperturas hemos visto que Deutsche Telekom, British Telecom,
France Telecom y cualquiera de la que se trate, en el momento que hay
una apertura reaccionan defendiéndose de las disposiciones que las
autoridades emiten para provocar que haya una mayor competencia. Aqui
es al revés. Aqui somos los entrantes los que nos estamos defendiendo de
las resoluciones de autoridad."
Pero, la excepcionalidad mexicana a que hacia referencia Francisco Gil Diaz no
habria de sostenerse por mucho tiempo. Muy pronto Telmex se convirtio en uno
de los principales usuarios del amparo. El recuento que Cofetel hacia de los
diversos amparos presentados por los concesionarios del sector da cuenta de lo
generalizado que este fendmeno era para el afio 2000, como afectaba algunas de
sus mas importantes actos regulatorios (p. €j., sus resoluciones de interconexion),
y como era promovido por todas las empresas del sector, incluido —para
entonces— Telmex. Por ejemplo, las concesionarias de telefonia de larga
distancia, Avantel y Marcatel, impugnaron la resolucion de interconexion de
Cofetel del 11 de marzo de 1998 a través del juicio de amparo y obtuvieron
suspensiones definitivas en las cuales se apoyaron para no pagar la tarifa de
interconexiéon a Telmex. Otra empresa concesionaria, Alestra, impugné otra
resolucion de interconexion que emitid la Cofetel en noviembre de 1998
interponiendo un juicio de amparo en el cual no solicitd suspension (no obstante
dicha empresa determind unilateralmente un monto menor de las tarifas de
interconexién, apartandose tanto de su convenio de interconexién como de las
resoluciones de la autoridad). Varios concesionarios se ampararon contra la

Resolucién de Interconexion del 28 de mayo de 1997, logrando en todos los casos

% |dem.
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obtener la suspension definitiva, por lo que dejaron de realizar pagos a Telmex por
dichos conceptos. Por otra parte, en su momento, los concesionarios que no
impugnaron la resolucion de referencia, también dejaron de pagar a Telmex. En
otro caso varios concesionarios se negaron a presentar a Cofetel la informacion
requerida por esta y necesaria para efectuar el célculo de las proporciones de
trafico telefonico internacional conforme a lo requerido por las Reglas del Servicio
de Larga Distancia Internacional. Al respecto promovieron juicios de amparo
contra los requerimientos de Cofetel que los obligaban a presentar la informacion.
En octubre de 1999 Telmex busco registrar tarifas que eliminaban el aumento de
14% decretado en marzo del mismo afo. La Cofetel nego el registro de dichas
tarifas. Telmex se ampard, aunque en este caso, no obtuvo la suspension

provisional por parte del juez. *°

El uso del litigio en el sector telecomunicaciones alcanzaria su punto critico con
los amparos interpuestos por Telmex contra la resoluciones de dominancia de la
Comision Federal de Competencia (Cofeco). El primer juicio se prolongo por
cuatro aflos y hecho por tierra no sélo la resolucion de la Cofeco que declaro
dominante a Telmex en 1997, sino también otros actos fundados en la primera vy,
destacadamente, la resolucion de 2000 en la que la Cofetel impuso a Telmex
obligaciones especiales de tarifas, calidad e informacion. Telmex interpuso juicios
de amparo tanto contra la resolucion de Cofeco de 1997 que lo declar6 como
agente con poder sustancial en cinco mercados relevantes, como en contra del
procedimiento administrativo que inicié la Cofetel para establecerle obligaciones
especificas. Telmex también interpuso recursos en contra de las pruebas que le
fueron deshechadas en el procedimiento administrativo, asi como en contra de la
resolucion definitiva que emiti6 la Cofetel. El largo camino procedimental y
procesal seguido por las autoridades administrativas para imponer a Telmex una
regulacion tarifaria que modere su poder de mercado es descrito por el ex

presidente de la Cofeco, Fernando Sanchez Ugarte, quien dice al respecto:

% VVer COFETEL, op. cit., nota 53.
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“La resolucion emitida por la Comision (Federal de Competencia) fue
notificada a la empresa, quien la recurrio. La CFC resolvid el recurso
considerando que los agravios eran infundados, por lo que confirmé la
resolucién impugnada.

La empresa se fue al amparo, y el juez otorgé una suspension provisional
gue dejaba al juicio de la autoridad emitir la regulacion en caso de que
fuera de interés publico. Posteriormente, la Cofetel, en uso de sus
atribuciones, emitio regulacion de dominancia. Esta resolucion también fue
impugnada en juicio de amparo.

Recientemente, el tribunal colegiado resolvié otorgar el amparo para
efectos. La CFC cumplié la resolucion de la Corte, revocando su
resolucion original, reponiendo el procedimiento para cumplir lo ordenado
por el tribunal y emitiendo una nueva resolucion que esta en vigor, si bien
ha sido impugnada en amparo por Telmex Por su parte, la Cofetel revoco la
regulacién, aunque no ha reparado el procedimiento ni ha emitido una
nueva regulacién.”>

Después de esa derrota en tribunales Cofetel no volvié a intentar emitir una nueva
resolucidon regulando las tarifas, calidad de servicio e informacién de Telmex. La
ausencia de una segunda regulacion emitida por la Cofetel es explicada por
Gonzalo Martinez Pous, ex director general de asuntos regulatorios de Cofetel,
como resultado de la debilidad de la segunda declaratoria de dominancia de la

Cofeco. Al respecto sefalaba lo siguiente:

“En la actualidad, primavera de 2004, la Unica declaratoria que serviria para
regular a un operador dominante, Telmex, en este caso, es la del 21 de
mayo de 2001, misma que de nueva cuenta tiene una serie de problemas
de consistencia juridica,..., debido a que ésta fue elaborada con datos
econdémicos de 1997, lo que la hace inudtil e injusta. [/] Lo anterior,
aparentemente ha sido tomado en cuenta por la Cofetel para no emitir
regulacion alguna, sin embargo no ha emitido resolucion formal al respecto,
en la que sefiale las causas que justifiquen su no actuacién.”®

% SANCHEZ UGARTE, Fernando, “Diez afios de politica de competencia”, en AA VV, La
primera década de la Comision Federal de Competencia, México, Comision Federal de

Competencia, 2003, pp. 84-5.

% MARTINEZ POUS, Gonzalo, op. cit., nota 17, p. 141.
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El tiempo mostré que resultaban fundadas las reticencias de la Cofetel para emitir
una segunda resolucidn regulando las tarifas, calidad y obligaciones de
informacién de Telmex con base en la segunda declaratoria de dominancia de la
Cofeco, puesto que en octubre de 2006 un juzgado federal volvid a dejar sin

efectos este segundo acto de la Cofeco contra Telmex. *°

Existen varios factores a los que puede atribuirse la vulnerabilidad de la regulacion
mexicana a las impugnaciones judiciales. Uno de estos es, sin duda, las
deficiencias normativas y en las facultades del 6rgano regulador que hemos
revisado en las secciones anteriores. Otro mas es atribuible a la debilidad de los
departamentos juridicos de los 6rganos reguladores. Estos frecuentemente
cuentan con poco personal juridico que debe hacer frente en tribunales a
empresas con cuantiosos recursos que les permiten contratar y utilizar en su
defensa a los mejores abogados litigantes. Desde esta perspectiva el problema no
es tanto que el 6rgano regulador esté condenado a perder los litigios en los
tribunales, sino que no cuenta con los recursos indispensables para contratar a los
asesores legales que harian que la contienda juridica fuera equitativa, y le
permitirian defender exitosamente la regulacién. Al respecto Rafael del Villar y

Francisco Javier Soto sefialan:

“Cabe mencionar que el presupuesto anual de la Comision Federal de
Competencia (CFC) no llega siquiera a dos dias de utilidades de Telmex y
Telcel (la empresa de telefonia mévil del grupo) juntas y esta disparidad en
el poder econdmico de la autoridad con el ente denunciado probablemente
ha incidido en la poca efectividad de la CFC. Los fiscales en asuntos de
competencia deben contar con recursos para contratar los mejores

> Ver GASCON, Veronica, “Gana Telmex batalla a la CFC”, Reforma (edicién electrénica), 12
de octubre de 2006 (donde la reportera refiere que “el pasado 4 de octubre un juzgado federal
emitié sentencia favorable para la empresa, en la que se establece que la declaratoria de poder

sustancial realizada por la CFC carece de sustento probatorio.”).
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despachos de abogados debido al poder econdmico de las empresas que
enfrentan.”®

Debe sefalarse que los entes reguladores mexicanos que inciden en el sector
telecomunicaciones —es decir, ademas de la Cofetel, la Cofeco— han reconocido la
debilidad intrinseca de sus departamentos juridicos internos y han utilizado
asesoria externa especializada en algunos casos. La Cofetel, por ejemplo,
contratd los servicios de dos despachos juridicos externos para la elaboracién de
la resolucion de dominancia, el del ex Ministro de la Suprema Corte de Justicia,
Carlos Sempé Minvielle, y el del abogado litigante Bernardo Ledesma Uribe.®* La
Cofeco, por su parte, ha contratado los servicios externos de su ex Comisionado y
ex magistrado Javier Aguilar Alvarez de Alba.®> No obstante, lo anterior no ha
librado a ninguno de los entes reguladores de ser derrotados por Telmex en los
mas sonados litigios en que se han enfrentado a esa empresa (0 a su hermana

Telcel).

El impacto que el amparo ha tenido en congelar la regulacion del sector
telecomunicaciones ha generado juicios condenatorios categoricos de algunos
estudiosos, quienes encuentran también serios defectos en la forma en que
operan los procedimientos judiciales. Para el economista y abogado

estadounidense especialista en materia regulatoria, Roger Noll:

"Cofetel no ha podido implementar ninguna regulacion relativa a la
interconexién, en parte porque el sistema de revision judicial parece
socavar la implementacion efectiva de nuevas regulaciones. El amparo
suspende la implementacién de la decision — en este caso, una regulacion

% DEL VILLAR, Rafael, y SOTO ALVAREZ, Francisco Javier, “Logros y dificultades de la

politica de competencia econdmica en México”, ICE, No. 821, Marzo-Abril 2005, p. 117.
%1 Bernardo Ledesma Uribe es socio del despacho Barrera, Siqueiros y Torres Landa, A.C.

62 Javier Aguilar Alvarez de Alba es socio director de Aguilar Alvarez abogados, A.C., fue
magistrado del Tribunal Superior de Justicia del D.F. en 1993, y fue comisionado de la Comision

Federal de Competencia entre 1993y 2003.
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emitida por Cofetel- hasta que tiene lugar una audiencia del juzgado en
gue se revisan las evidencias del caso. Dado que el sistema judicial opera
de manera lenta, un amparo puede mantenerse vigente por plazos de dos
a tres afnos, momento en el que la regulacion se vuelve obsoleta debido a
desarrollos subsecuentes en la industria.

Los participantes en la industria mexicana de las telecomunicaciones
sostienen opiniones muy diferentes sobre el proceso de amparo. Una
creencia generalizada es que el amparo es muy facil de obtener, pero las
opiniones difieren sobre si la causa reside en las reglas legales para
otorgar el amparo o en la facilidad con que los jueces los otorgan.
Cualquiera que sea la razon, los requisitos de evidencia para obtener un
amparo no son aparentemente muy altos. En cualquier caso, casi cualquier
regulacién emitida por la Cofetel ha sido exitosamente impugnada ya sea
por Telmex o por sus competidores debido a que la implementacion de
dicha regulacion ha sido suspendida por un amparo. En algunos casos, el
resultado es confusion y trastornos.

Por ejemplo, la resolucién de Cofetel relativa a las tarifas de interconexiéon
entre los concesionarios del servicio local y del servicio de larga distancia
fue suspendida por un amparo que fue interpretado de manera muy
diferente por Telmex y por sus competidores. El primero lo interpreto en el
sentido de que restablecia las tarifas anteriores, mientras que los segundos
interpretaron la decision en el sentido de que la tarifa seria cero hasta en
tanto el juzgado emitiera una sentencia definitiva. En algunos casos los
concesionarios de larga distancia no han hecho pagos de interconexion a
Telmex desde que se concedio el amparo.

La competencia se encuentra limitada por regulacién lenta y poco efectiva,
creada por las limitaciones del regulador primario, la Cofetel, debidas a un
proceso regulatorio opaco, hermético, y engorroso, y por un sistema
inadecuado de supervisién en las ramas judicial y politicas del gobierno.”

Pero los problemas de excesiva impugnacién judicial experimentados por la
regulacién mexicana de telecomunicaciones no son exclusivos de ésta. Antes bien
—como lo revelan algunos estudios de especialistas mexicanos— la experiencia de
la regulacion del sector telecomunicaciones ante el juicio de amparo pareciera ser
un caso prototipico —si un poco exagerado— de la experiencia del amparo

administrativo mexicano en general. De acuerdo a especialistas el amparo

% NOLL, Roger G., Telecommunications reform in México, Palo Alto, California, mimeo, 2000,
pp. 19-20.
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administrativo ha venido operando de una manera muy ineficiente, en la que los
litigantes se aprovechan estratégicamente de la facilidad con la que los juzgados
federales suspenden inicialmente los actos de autoridad, para acabar
posteriormente “sobreseyendo” la demanda, es decir, decidiendo que el quejoso
no cumplid con todas las formalidades y los requisitos técnicos del amparo, por lo
gue no es necesario que el tribunal resuelva el conflicto de fondo. Esta forma de
operar de la justicia federal ha sido criticada desde hace lustros.** Para los criticos
la sociedad desperdicia recursos cuantiosos cuando gran parte del trabajo de sus
jueces federales se desperdicia sistematicamente en tramitar demandas que no
van a ninguna parte porque no cumplen con las formalidades necesarias. Aunque
en cualquier sistema juridico es natural que se presenten demandas
improcedentes, el nivel de estos casos en el amparo administrativo mexicano esta
claramente fuera de toda proporcion razonable. De acuerdo a una investigacion
(2002) de Héctor Fix Fierro, del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM,
durante el periodo 1988-2002 entre el 45% y el 80% de los amparos concluyeron
sin que los juzgadores hubieran examinado las pretensiones del quejoso. El
investigador evalué el costo econémico de tramitar estos amparos administrativos

para un sélo afio (2002) en 2,600 millones de pesos: “erogados sin necesidad”.®®

La reforma del modus operandi caracteristico del amparo administrativo en México
es una de las asignaturas pendientes del sistema mexicano de justicia en materia

de eficiencia. Los recursos humanos y econdémicos que actualmente se

% La notablemente excesiva cantidad de sobreseimientos en los juicios de amparo fue
comentada desde 1994 en CIDAC, Centro de Investigacion para el Desarrollo, A.C., A la puerta
de la ley. El estado de derecho en México, México, CIDAC/Cal y Arena, 1994, 265 pp.
(particularmente el capitulo 2). Ver también MAGALONI, Ana Laura y NEGRETE, Layda,
“Desafueros del poder: la politica judicial de decidir sin resolver”, Trayectorias. Revista de

Ciencias Sociales de la Universidad Auténoma de Nuevo Leén, México, nim. 2, 2000.

% Ver FIX FIERRO, Héctor, El amparo administrativo y la mejora regulatoria, México, UNAM,
2005, p. 82 (el libro contiene los resultados de un estudio comisionado por la Comision Federal

de Mejora Regulatoria al Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM).
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desperdician en tramitar juicios irrelevantes, podrian servir canalizarse a acabar
con el rezago judicial o a la ayuda legal dirigida a ciudadanos de escasos
recursos. Entre otras medidas Héctor Fix Fierro propone reformar el ordenamiento
juridico (la Ley de Amparo) para racionalizar al amparo administrativo.®® Entre las
reformas deseables estarian aquellas que establezcan criterios mas estrictos para
el otorgamiento de la suspension y otras que sancionen las demandas frivolas
presentadas por los litigantes. De esta manera se haria menos rentable y mas

costoso el abuso litigioso que actualmente tiene lugar.

Otra soluciones propuestas a la problematica de la paralisis regulatoria provocada
por el amparo en el sector telecomunicaciones apuntan a la necesidad de que los
jueces otorguen algun grado de deferencia a las resoluciones dictadas por el
organo regulador o, al menos, se alleguen el asesoramiento de especialistas en la

materia. Al respecto, la abogado Irene Levy sefala que:

“Al poseer conocimientos técnicos especializados, el érgano del cual
emana el acto, la investigacion y apreciacion de dichas circunstancias
estarian en principio exentas del poder judicial, mas aun si para realizar
dicha valoracién no se requiere una formacion juridica. Por ultimo, y si se
pretendiera otorgar a los tribunales la posibilidad de desconocer los
aspectos técnicos de las resoluciones, por lo menos debe exigirse que lo
hagan previo asesoramiento especifico en la materia, puesto que
constituiria una desviacion peligrosa que el juez sustituya con su criterio
personal el de los técnicos sobre puntos de ciencia.”’

En términos similares pero mas amplios se expresa el abogado y ex magistrado
Javier Aguilar Alvarez de Alba, que sefiala que uno de los obstaculos que el
desarrollo de la regulacién econdmica enfrenta en paises como México reside en

la escasa disponibilidad de jueces con formacion econdmica especializada,

% |bidem, pp. 81-4.

% LEVY MUSTRI, Irene, Marco juridico de las telecomunicaciones en México, México,

Escuela Libre de Derecho (tesis para obtener el titulo de abogada), 1997, p. 125.
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circunstancia que les impide entender cabalmente la regulacion que aplican y sus

consecuencias. Al respecto dice:

“la aplicacion de la Ley de Competencia puede no ser tan efectiva cuando
intervienen autoridades judiciales con una capacitacion muy formalista,
porque se trata de una ley muy compleja y, en paises como México, donde
la legislacion es tan reciente, los tribunales no tienen suficiente
entrenamiento en Microeconomia y Organizacion Industrial, lo cual les hace
muy dificil tener un panorama global de las implicaciones econémicas de
sus decisiones.”®

Adicionalmente, el autor explica como el formalismo judicial y la ideologia de
intervencionismo estatal prevalecientes en nuestro pais tampoco contribuyen a
generar decisiones judiciales que aborden satisfactoriamente las cuestiones

sustantivas de competencia y regulacién econdémica. Al respecto sefiala:

“en México se utiliza el derecho administrativo como marco de aplicacion
de las leyes de competencia, el cual, en vez de acudir al analisis
econdmico, tiene una vision positivista... Ademas, en los tribunales hay una
tendencia a favorecer la forma sobre la sustancia, y los elementos de orden
procesal son los que ocupan mayor espacio en los temas litigados en los
organos jurisdiccionales. En consecuencia, aunque la Comision Federal de
Competencia sea muy apta en aplicar el analisis econémico sustancial,
incurre en una falla formal menor de procedimiento, y sus esfuerzos para
asegurar el adecuado funcionamiento de los mercados puede frustrarse, al
no eQJenderse plenamente las circunstancias en las cuales se aplica la
Ley.”

A la vista de los grandes fracasos de los 6rganos reguladores mexicanos para
combatir los monopolios y oligopolios en el sector telecomunicaciones pareceria
justificado el llamado de algunos a liberar a los reguladores de sus ataduras
judiciales. Pero, no obstante la opinion de algunos especialistas que preferirian
gue los 6rganos reguladores estuvieran exentos de control judicial o sujetos a éste

en una medida muy limitada, no pareciera razonable omitir este tipo de control,

% AGUILAR ALVAREZ DE ALBA, Javier, op. cit., nota 15, p. 174.

% 1dem.
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toda vez que los érganos reguladores ejercen un poder significativo en nuestra
sociedad, mismo que no debiera quedar sin contrapesos reales en un estado de
derecho. El analista Sergio Sarmiento refleja esta opinion cuando -sefala
respecto a la Comision Federal de Competencia— que:

“No deja de ser interesante que a la Comisién le haya tocado actuar en un
México en el que ya sus decisiones no pueden ser impuestas. Los litigios
gue ha tenido que enfrentar han tenido un costo elevado para los
contribuyentes, los cuales pagamos finalmente los costos de la institucion.
Sin embargo, estoy seguro que la propia institucion entendera que es mejor
gue su actuacion se lleve a cabo en un marco en el que hay instancias de
apelacion y amparos que le ponen también un coto a su poder. Seria
il6gico, después de todo, que la Comision Federal de Competencia
combatiera a los monopolios desde el marco de un poder monopélico.””

La solucion de fondo al dilema del control judicial de la regulacion economica
tendria que ser mas equilibrada. Para los administrativistas espafioles Eduardo
Garcia de Enterria y Tomds Ramon Fernandez, el control judicial de los entes
reguladores tiene que darse no soélo en el plano de las técnicas formales, sino en
el de las cuestiones sustantivas habida cuenta de la notable intervencion
administrativa generada por éstos entes. Reflexionando sobre la experiencia
espafola donde —al contrario de la experiencia mexicana y estadounidense— ha
prevalecido la deferencia de los tribunales hacia las resoluciones de los entes

reguladores, los antes referidos juristas sefalan:

“El reto, hoy dia, consiste en saber como hacer para que esas
intervenciones administrativas sigan sujetas a derecho y puedan ser
controlables eficazmente por los Tribunales de Justicia. En efecto se trata
de intervenciones que no tienen siempre como respaldo una normativa
clara y precisa, sino unas directrices que apelan genéricamente la mayor
parte de las veces a la instauracién de la competencia sin ofrecer a las
ANR [Autoridades Nacionales de Reglamentacion], como lo muestra la
lectura de las sentencias dictadas en estas materias. A medida que
transcurra el tiempo los Tribunales —y las propias ANR— habran de ser mas
exigentes; primero con técnicas formales —como la motivacion de las

"* SARMIENTO, Sergio, “El sentido de la competencia”, en AA VV, La primera década de la

Comision Federal de Competencia, México, Comision Federal de Competencia, 2003, p. 24.
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decisiones, el respeto al precedente salvo causa justificada debidamente
motivada, observancia de los procedimientos de consulta y audiencia, etc.-
y después con criterios sustanciales que permitan limitar la discrecionalidad
de que ahora gozan. Todo ello para evitar la paradoja en que ahora se
incurre de que en los sectores liberalizados y entregados al mercado y a la
competencia es donde se esta dando lugar a una de las mayores y mas
intensas formas de intervencién administrativa que se han conocido.” *
Siguiendo a Eduardo Garcia de Enterria y a Tomas de la Cuadra Salcedo, la
cuestion del control judicial de la actuacion de los entes reguladores no es si
deberia 0 no darse, ni si deberia ser sustantiva en lugar de formal. Por supuesto
gue el control judicial debe darse, y por supuesto que debe darse tanto en el plano
de las formalidades esenciales del procedimiento como en el del control de la
sustancia de las normas. La verdadera cuestion es lograr que el control judicial
se dé de manera eficiente. Y eso lleva naturalmente al establecimiento de
procedimientos administrativos especificos reglados, a criterios claros que
alimenten la revision judicial, y —probablemente— a jueces o tribunales

especializados en cuestiones de competencia y regulacion econémica.

IV. EXITOS Y FRACASOS DE LA NUEVA REGUI'_ACION DE
TELECOMUNICACIONES EN OTROS PAISES

Cuando se observa la experiencia de la nueva regulacion de las
telecomunicaciones en otros paises del mundo, varios de los fracasos
experimentados por la regulacibn mexicana parecen menos excepcionales y —
hasta cierto punto— mas entendibles. La ola liberalizadora que se manifiesta en el
derecho mexicano de las telecomunicaciones en los ultimos quince afios, también

tuvo lugar de manera simultanea en otros paises. De hecho llegé a México desde

" GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y DE LA CUADRA-SALCEDO, Tomas, “Prélogo”, en
GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y DE LA CUADRA-SALCEDO, Tomés (Coords.), Comentarios
a la Ley General de Telecomunicaciones. Ley 32/2003, de 3 de noviembre, Madrid, Thomson-
Civitas, 2004, p. 25.

324



estos paises, notablemente desde Estados Unidos. Y al revisar las evaluaciones
de dichas experiencias realizadas por los mas prestigiados juristas y economistas
regulatorios de los paises lider de la liberalizacion del sector telecomunicaciones a
ambos lados del Atlantico, no podemos sino reconocer que la experiencia
mexicana tiene paralelismos notables. No obstante que algunos de estos paises
cuentan con mas recursos y madurez institucional que el nuestro, se han
tropezado con varias de las mismas piedras que México. En varias dimensiones,
la experiencia de la regulacibn mexicana dista de ser excepcional cuando se le

compara con la de otros paises.

1. La experiencia de Estados Unidos de América

La experiencia de la nueva regulacion de telecomunicaciones en Estados Unidos
es una de las mas ampliamente estudiadas, tanto por economistas como por
juristas. Al igual que en el caso mexicano, el desempefio regulatorio
estadounidense tiene claroscuros. Robert Crandall y Thomas Hazlett, dos de los
mas prestigiados economistas regulatorios de ese pais resumian en 2001 el

resultado de la nueva regulacion del sector de la siguiente manera:

“La Ley de Telecomunicaciones de 1996 fue una pieza normativa plena de
defectos. ElI Congreso ignor6 las oportunidades para abrir los mercados
inalambricos a la competencia, y proporcion60 poca ayuda en larga
distancia.”’?

Pero Estados Unidos no solo tuvo problemas para avanzar la competencia, los
recursos judiciales también afectaron la efectividad de la regulacion del sector

telecomunicaciones en ese pais. La evaluacion que Roger Noll hace sobre el

2 CRANDALL, Robert y HAZLETT, Thomas W., Telecommunications Policy Reform in the
United States and Canada, AEI"Economic and Political Consequences of the 1996

Telecommunications Act”, Hastings Law Journal, vol. 50, agosto 2001, pp. 1359-94.
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desempefio de la regulacion de su pais no es mucho mas halagiefia que la que

hizo sobre el desempefio observado en México. Al respecto el especialista sefiala:

“La Ley de Telecomunicaciones de 1996 (de Estados Unidos)... ilustra el
desempefio mixto e incluso dudoso en las politicas regulatorias recientes...
A pesar de su retérica desreguladora y procompetitiva, el principal
resultado de la ley (de telecomunicaciones de Estados Unidos) al final del
milenio han sido miles de paginas de nuevas notificaciones, reportes y
resoluciones y numerosos litigios que han retrasado por varios afios el
intento de la FCC (el regulador estadounidense) de implementar la ley.”"”®

Abundando sobre lo anterior Reed Hundt, ex-presidente de la Comision Federal
de Comunicaciones (FCC) de ese pais y principal impulsor de la Ley de 1996

senalo:

“Si se quiere introducir la competencia rapidamente, debiera minimizarse el
litigio. La legislaciéon de 1996 incorpor6 muchas vaguedades porque el
Congreso pretendia complacer a todo el mundo. No habia nada que yo
pudiera hacer respecto a eso. Como salieron las cosas, en lugar de darle a
la agencia reguladora nacional la facultad de establecer las tarifas de
interconexion, la ley fue ambigua, por lo que se impugnaron las facultades
de la FCC para determinar las tarifas que los nuevos competidores habrian
de pagarle a las telefénicas establecidas para interconectarse con sus
redes. El caso se ha presentado dos veces ante la Suprema Corte; la
primera vez para determinar si la FCC podia expedir las reglas nacionales.
La FCC gand, pero el caso se llevo dos afios y medio. El segundo caso es
sobre la metodologia que la FCC utiliza para establecer las tarifas
conforme al costo incremental de largo plazo. Este caso podria tardarse
hasta 18 meses més.” "

Lo anterior muestra que, no obstante los serios problemas de abuso que pueden
observarse en el control judicial de la regulacion de las telecomunicaciones en los
ultimos afios, muchos de ellos entendibles dada la novedad de la materia, el

formalismo del amparo mexicano y la disparidad profesional entre los litigantes

® NOLL, Roger G., The Economics and Politics of the Slowdown in Regulatory Reform,

Washington DC, AEI-Brookings Joint Center for Regulatory Studies, 1999, p. 2.

" Reed Hundt citado en KOSELKA, Rita, “Wheathering telecom’s dark and stormy night”, The
McKinsey Quarterly, No. 4, 2001, p. 1.
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involucrados, algunos de los problemas no son exclusivamente mexicanos y son
similares a los que enfrentan los reguladores en paises como Estados Unidos
donde la materia no es novedosa, existen jueces con gran experiencia en
cuestiones de competencia y regulacion, los procedimientos judiciales no son
formalistas y no existe una disparidad profesional tan pronunciada entre quienes
litigan a favor de los reguladores y quienes lo hacen a favor de las principales

empresas del sector.

2. La experiencia espaiiola

Dentro de Europa, la experiencia espafiola es particularmente relevante para el
caso mexicano por la influencia que ese pais todavia ejerce sobre nuestro pais y
sobre nuestro derecho. Al menos dos balances de la experiencia espafiola se han
publicado en los ultimos afios por administrativistas destacados del pais ibérico. El
primero, realizado por Gaspar Arifio Ortiz y Raquel Noriega Sandberg, es mas
puntual y rico en datos de la industria”; el segundo de Eduardo Garcia de
Enterria y Tomas de la Quadra-Salcedo, es mas general pero también rico en
conceptos.’® Entre el balance de la nueva regulacién de las telecomunicaciones
realizado por los cuatro autores existen coincidencias notables. Los profesores
Eduardo Garcia de Enterria y Tomas de la Quadra Salcedo explican la ultima
modificacion a la normativa espafola (que sigue a las modificaciones del derecho
comunitario) como un reconocimiento de lo que no funciond en la primera ola de

regulacion liberalizadora:

> NORIEGA SANDBERG, Raquel, y ARINO ORTIZ, Gaspar, “Liberalizaciéon y competencia
en el sector de las telecomunicaciones: Balance 1998-2003", en ARINO ORTIZ, Gaspar (Dir.),
Privatizaciones y liberalizaciones en Espafia: Balance y resultados (1996-2003). El proceso
privatizador. Aspectos juridicos. La liberalizacion de las telecomunicaciones. Tomo 1, Granada,
Ed. Comares, 2004, pp. 69-239.

® GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y DE LA CUADRA-SALCEDO, Tomas, op. cit., nota 71, pp.
21-5.
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“...el primer modelo liberalizador tenia que enfrentarse a mdltiples retos
gue podian condensarse en dos: En primer lugar, que la apelacion a la
competencia y al mercado no se tradujesen en aumento de las
desigualdades o en falta de garantias en la continuidad de una actividad
esencial. En segundo lugar, que la llamada a la competencia no fuese
puramente formal, pues la tendencia al monopolio natural de las
telecomunicaciones —entre otras cosas como actividad de red— podia dejar
en la nada la llamada al mercado si no se aseguraba una real y auténtica
competencia y no sélo la posibilidad formal de que la hubiese.”””

Para los autores, con anterioridad al 2003, el éxito del nuevo modelo liberalizador
se manifestd en relacion al servicio universal, mientras que el fracaso se dio en la

introduccién de la competencia. Respecto al servicio universal sefialan:

“Puede decirse que los objetivos sustanciales del viejo servicio publico —
igualdad, continuidad y calidad o adaptacion— han podido sobrevivir en un
contexto de competencia, gracias a la insercion en ese escenario de
competencia de técnicas de servicio publico, aunque no responden
exactamente al modelo tradicional de éste. El servicio universal o las
obligaciones de servicio publico han servido para dar una respuesta
equilibrada que, por ahora, no ha comprometido el logro de los objetivos
gue perseguian los servicios publicos. Tampoco hay razones para pensar
gue en el futuro puedan verse comprometidos tales objetivos o que no
puedan solucionarse los problemas que subsisten.”’®

Y respecto al objetivo de competencia Garcia de Enterria y Tomas de la Quadra

apuntan que no se ha logrado cabalmente:

“...la liberalizacidbn no ha conseguido introducir la competencia de modo
natural y s”in técnicas de intervencion publica. Incluso con éstas no se ha
conseguido el objetivo propuesto, aunque se hayan hecho avances
importantes. [/] ElI problema tedrico ha radicado basicamente en un
intervencionismo muy fuerte —y desde luego necesario— como uUnico modo
de conseguir la competencia, pero que pone en cuestion la coherencia o si
se quiere resalta la contradiccion misma de los medios empleados (fuerte
intervencion publica) con los objetivos pretendidos (lograr una competencia
gue prescinda y sustituya las intervenciones publicas). Esa contradiccion

" Ibidem., p. 22.

8 1dem.
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entre fines y medios ha creado, probablemente, un cierto malestar que no
se apaga con el argumento de que se trata de una situacion transitoria,
provisional o coyuntural. Entre otras cosas, porque la duracion de esa
etapa, supuestamente provisional hasta el advenimiento de la competencia,
puede ser mas larga de lo previsto. También porgue en el interin, los
objetivos se acaben contaminando de los medios y quede comprometida
toda la operacién.””®

El anterior diagndstico coincide en términos generales con el realizado por Gaspar
Arifio Ortiz y Raquel Noriega Sandberg, quienes destacan la apertura del sector®,

pero también refieren la dificultad para avanzar en el desarrollo de la competencia:

“Sintéticamente, 1o que hemos encontrado es que los poderes publicos
europeos y espafoles todavia no han asumido plenamente el nuevo papel
gue les corresponde en las telecomunicaciones liberalizadas. Proclaman
gue estan dejando al sector guiarse por el mercado, pero su conducta
contradice tal proclmacion. Bastan tres afios de crisis, por ejemplo, para
gue observemos el repunte de las empresas publicas... sobre todo a nivel
autonomico y local. Y basta cierta notoriedad del ADSL para que los
organismos publicos quieran definir donde, cémo, cuando, y a qué precio
debe implantarse. Ambos supuestos avalan la conclusion a que hemos
llegado: la ausencia del nuevo papel del Estado en las telecomunicaciones
liberalizadas est4, por el momento, incompleta entre nosotros.”*

 1dem.

% Dicen los autores: “Hemos pasado de una situacién de monopolio en 1998, que competia
exclusivamente con una oferta alternativa de servicios méviles para un segmento muy estrecho
de la sociedad (Airtel), a un sector donde el antiguo monopolio se enfrenta hoy a una
competencia creciente que viene de diversos frentes: - tres operadores de moéviles en fuerte
competencia, que canibalizan el negocio de voz de las redes fijas; - unas redes de cable, que
ofrecen ya acceso a casi la mitad de los hogares espafioles...; - una oferta agresiva de
operadores de acceso indirecto que compiten saludablemente ofertando servicios de voz y datos
utilizando las redes del operador establecido; y finalmente, una oferta moderna y creciente —
enfocada al sector empresarial- que cuenta con grandes operadores como son: BT, France
Telecom, Deutsche Telekom, Endesa, Colt, MCI-WorldCom, etc.” NORIEGA SANDBERG,
Raquel, y ARINO ORTIZ, Gaspar, op. cit., nota 75, pp. 89-90.

8 |bidem, p. 239.
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Aunque existen multiples y notables diferencias, el desempefio de la nueva
regulacion europea de las telecomunicaciones muestra varios paralelismos con la
experiencia mexicana. Quiza el paralelismo mas notable tenga que ver con el
fracaso relativo de ambos proyectos en introducir la competencia en el sector. La
dificultad mexicana para combatir el poder de mercado de Telmex, se
corresponde con la dificultad europea para reducir el poder de mercado de las
viejas empresas publicas nacionales. El paralelismo va més alla de lo anterior,
tanto en México como en Europa se observa una cierta falta de voluntad entre los

funcionarios publicos encargados de aplicar la nueva regulacion liberalizadora.

Pero si las similitudes son reveladoras, las diferencias subsistentes no son
menores. En Estados Unidos el desarrollo de la competencia tuvo problemas,
pero ha avanzado notablemente mas rapido que en México. En el caso espafiol el
servicio publico logré renovarse y sobrevivir refundido en el nuevo servicio
universal, mientras que en México el viejo servicio publico —nunca cabalmente
asumido— se desdibujé ain mas bajo la nueva regulacién del sector, quedando
como mera y débil obligacion de “promover la adecuada cobertura social”. Al éxito
relativo de Estados Unidos y Espafia en cada materia corresponde un fracaso

mexicano.

Pero quiza la mayor diferencia haya sido la incapacidad mexicana para renovar el
marco juridico de la nueva regulacion del sector. En Espafia se han presentado
tres olas regulatorias, cada una de las cuales reconoce las limitaciones de la
anterior y propone mejoras al marco regulatorio. La dltima de estas olas
regulatorias fue muy reciente, se concreto en Espafia a fines de 2003. En el caso
mexicano puede hablarse de dos etapas concretadas (1990 y 1995), y varios
intentos —fallidos todos— de transitar a una tercera y nueva etapa que supere a las
anteriores. El fracaso en la expedicion de una nueva Ley Federal de
Telecomunicaciones no se ve compensado por la modesta e incompleta reforma
del 2006, por la cual se incoporé la materia de la radiodifusion en el ambito

normativo de la Cofetel y se renovo y otorgd un mayor —aunque todavia modesto
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y cuestionable por la forma en que se eligio y designo a los nuevos comisionados—
grado de autonomia a la Cofetel. Los principales defectos normativos, los
problemas en el disefo institucional de Cofetel y los problemas del amparo que
paraliza la regulacion llevan muchos afios de haber sido identificados. Pero siguen

a la espera de las reformas juridicas que comiencen a solucionarlos.
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CONCLUSIONES

Para concluir conviene recapitular brevemente la estructura que ha seguido esta
disertacion. En el Capitulo Primero presentamos el enfoque metodolégico de esta
disertacion, que es el de una de las vertientes de la sociologia juridica preocupada
por el estudio de los efectos y la efectividad del derecho. Asimismo delimitamos los
conceptos basicos y la periodizacion utilizada en la tesis. En el Capitulo Segundo
revisamos el papel cada vez mas destacado que la regulaciébn econdémica juega en
la disciplina del derecho administrativo mexicano y comparado. En el Capitulo
Tercero analizamos el cambio de paradigma que ha significado —para el sector
telecomunicaciones y a lo largo de los tres lustros pasados— la introduccion de
nuevas herramientas normativas influenciadas por la regulacion econémica. En el
Capitulo Cuarto revisamos los objetivos que se propuso la nueva regulacion
mexicana de las telecomunicaciones en la ultima década, asi como los indicadores
que muestran la medida en que ésta logr6 —o0 no— alcanzar dichos objetivos.
Finalmente, en el Capitulo Quinto, analizamos algunas de las causas —de
naturaleza fundamentalmente juridica— que ayudan a explicar los logros y fracasos

de la nueva regulacion econémica en México.

A continuacion se presentan las principales conclusiones y recomendaciones de

politica juridica derivadas de esta investigacion.

PRIMERA.- Las normas juridicas no existen en el vacio. Tienen efectos sobre la
realidad, y la realidad tiene un impacto sobre ellas. Mas aun, las instituciones que
crean las normas juridicas pretenden que éstas se apliquen y tengan efectos
determinados en la sociedad. La sociologia juridica ha mostrado que analizar los
efectos sociales de las normas es muy importante. Nos ayuda a entender las
condiciones que hacen que las normas sean eficaces o ineficaces, que generen
menores costos y mayores beneficios, y que logren o dejen de lograr los objetivos
para los que fueron creadas. El analisis socio-juridico se complementa con

aportaciones del andlisis economico del derecho. Lo anterior es particularmente
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valido en relacion a la regulacion del sector telecomunicaciones, varias de cuyas
instituciones mas importantes tienen origen en la economia (p. €j., la “captura
regulatoria”, los “indices de poder de mercado”, los “precios tope” o las “tarifas de

interconexion eficientes”).

SEGUNDA.- En areas estéaticas del derecho podria justificarse que el analisis
juridico se limite a la descripcion del derecho vigente. Pero en sectores que se
encuentran en constante transformacion, el derecho tiene importantes funciones
que realizar en los procesos dinamicos de redistribucién y promocion de la equidad.
En estos sectores, el andlisis de los cambios juridicos y de los efectos del derecho
se vuelve mas importante. Es el caso de las telecomunicaciones donde la realidad
regulada se transforma con una rapidez notable, donde las normas mismas tienen
gran dinamismo, y donde cada regulacion genera costos y/o beneficios significativos

para grupos econémicos y grandes sectores de la poblacion.

TERCERA.- Las telecomunicaciones son toda transmision, emision o recepcion de
signos, sefales, escritos, imagenes, sonidos o informaciones de cualquier
naturaleza por hilo, radioelectricidad, medios Opticos u otros sistemas
electromagnéticos. El genero telecomunicaciones incluye a la radiodifusion, que es
la radiocomunicacion unilateral cuyas emisiones se destinan a ser recibidas por el
publico en general (esto es, la radio y television abiertas). En atencion a su objeto,
la regulacién de las telecomunicaciones deberia abarcar tanto a la radiodifusion,
como al resto de los servicios de telecomunicaciones. No obstante lo anterior, por
razones historicas la regulacion de la radiodifusion se ha separado de la aplicable a
las telecomunicaciones en sentido estricto (p. €j., la telefonia). Fue el caso de
México en los tres lustros pasados. La tendencia reciente —que va de la mano de
transformaciones en la realidad de la industria y que desde 2006 se manifiesta en
México— es regular a todos los servicios de telecomunicaciones de manera conjunta

y con normas de naturaleza similar.

334



CUARTA.- El derecho administrativo mexicano y comparado se encuentran cada
vez mas influenciados por las teorias y las herramientas que los economistas han
desarrollado en torno a la regulacién econémica. Lo anterior se manifiesta desde
hace tiempo en el contenido de los libros de texto de derecho administrativo
estadounidense, y con una fuerza cada vez mayor en los libros de texto de derecho
administrativo espafiol. En el caso mexicano las referencias de las teorias
econdmicas en los textos doctrinales de derecho administrativo son todavia
escasas, aunque la influencia creciente de la economia se evidencia en algunos
programas académicos nuevos (p. €j., la Maestria en Derecho Administrativo y de la
Regulacion del ITAM). Pero la influencia mas marcada de las instituciones
econémicas se advierte claramente en la legislacion mexicana. El ejemplo mas
claro fueron las reformas del afio 2000 a la Ley Federal de Procedimiento
Administrativo, que hicieron obligatorio el analisis costo-beneficio previo de los
proyectos regulatorios. El fenémeno puede ser visto como positivo 0 negativo, pero
independientemente de la valoracion del mismo, se trata de algo que se esta
presentando con una fuerza cada vez mayor en la realidad nacional y de otros

paises.

QUINTA.- La regulacion mexicana de las telecomunicaciones comenzd a
transformarse significativamente a partir 1990, con la privatizacion de Teléfonos de
México, S. A. (Telmex). Desde entonces, la trayectoria de la nueva regulacion
puede dividirse en tres periodos. El primero (1990-1995) regido todavia por la Ley
de Vias Generales de Comunicacion, pero aplicada a través de un Reglamento de
Telecomunicaciones y un titulo de concesion de Telmex modificados para permitir la
competencia en multiples servicios. ElI segundo (1995-2006) regido por la Ley
Federal de Telecomunicaciones y una multiplicidad de disposiciones y resoluciones
administrativas, caracterizado por la apertura de los servicios basicos a la
competencia. Y un tercero (que apenas inicia en 2006) marcado por las primeras
reformas a la Ley Federal de Telecomunicaciones para incorporar a la materia de

radiodifusion dentro del régimen juridico de las telecomunicaciones lato sensu.
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SEXTA.- Los importantes cambios observados en varias de las instituciones
fundamentales del derecho administrativo aplicable al sector telecomunicaciones en
los ultimos tres lustros permiten hablar de un cambio de paradigma, de una nueva
regulacion de las telecomunicaciones. El eje fundamental por el que pasa la
transformacion observada en la nueva regulacion de las telecomunicaciones es el
gue va (o, mejor dicho, pretende ir) del monopolio a la competencia. A tono con lo
anterior la motivacion expresa de cada uno de los principales hitos regulatorios de la
nueva etapa es la libre competencia. Los cambios mas importantes son observables
en cinco ejes menores, que pueden trazarse desde una institucion regulatoria
tradicional a una nueva que adquiere creciente importancia y desplaza a la

tradicional (o pretende hacerlo).

SEPTIMA.- Un primer eje de los cambios observados con la nueva regulacion de
las telecomunicaciones es el observado en la técnica autorizatoria requerida para la
prestacion de servicios de telecomunicaciones. Siguiendo la tendencia internacional,
la nueva regulacion mexicana ha venido abandonando las normas que restringian la
entrada de prestadores de servicios y la dejaban a discrecion del funcionario.
Aunque subsiste la figura de la concesion (que fue el instrumento regulatorio
fundamental para restringir discrecionalmente la entrada), la nueva regulacion la ha
acotado a algunos servicios de telecomunicaciones, dejando libres otros, y
sujetando otros mas a meros permisos o registros. Ademas, el otorgamiento de
nuevas concesiones se ha simplificado y se han introducido nuevos procedimientos
concesionamiento por licitacion que han automatizado el otorgamiento de
concesiones. A partir de 2006 estos ultimos procedimientos seran aplicados al
otorgamiento de nuevas concesiones de radiodifusion. En lo fundamental, la
sentencia de la Suprema Corte en la accién de inconstitucionalidad 26/2006 apoy6
este eje de cambio juridico al invalidar disposiciones legales que afirmaban la
discrecionalidad de la Cofetel en la tramitacion de permisos de radiodifusion, y al
confirmar la validez del mecanismo de licitacion para el otorgamiento de
concesiones de radiodifusion (aun cuando se invalido el uso de las subastas dentro

de estas licitaciones).
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OCTAVA.- Un segundo eje del cambio regulatorio en las telecomunicaciones
mexicanas se observa en el paso del control de las tarifas de los prestadores de
servicios a un régimen de libertad tarifaria con excepciones. El control tarifario
tradicional fue relajado con la expedicion del Reglamento de Telecomunicaciones
en 1990, y substituido en 1995 por un régimen de libertad tarifaria (con
excepciones) en la Ley Federal de Telecomunicaciones. Bajo ésta Ultima ley, las
excepciones en las que se justifica el establecimiento de tarifas por la autoridad son
las aplicables a los concesionarios que tengan poder sustancial de mercado, y a
redes publicas que no hayan podido llegar a un acuerdo con sus contrapartes o que

se interconecten con redes extranjeras.

NOVENA.- Un tercer eje en el que se puede ver la transformacion de las
instituciones juridicas del sector es el que va de la regulaciéon por el titular del
Ejecutivo y el Secretario de la dependencia, a una regulacion que descansa
primordialmente en disposiciones administrativas emitidas por un organo regulador
especializado, en este caso la Comision Federal de Telecomunicaciones (Cofetel).
Aunque la Secretaria de Comunicaciones y Transportes mantuvo multiples
facultades regulatorias sobre el sector, el nuevo érgano regulador adquirié un peso
preponderante ya que, ademas de recibir muchas de las facultades tradicionales del
Ejecutivo, emite disposiciones administrativas de caracter general y resuelve
controversias entre particulares (p. €j., sobre la interconexion de sus redes). A partir
del 2006, la Cofetel se convirti6 también en el principal érgano regulador de los
radiodifusores (aunque en materia de contenidos éstos siguen sujetos a otras
autoridades). Actualmente, en materia de radiodifusion la Cofetel tiene un grado de
autonomia respecto a la SCT mayor al que tiene en relacion a las
telecomunicaciones en sentido estricto (p. €j., la telefonia). El efecto de la sentencia
de la Suprema Corte en la accion de inconstitucionalidad 26/2006 sobre este eje de
cambio juridico es ambiguo. Por una parte, reafirmo la dependencia jerarquica de
Cofetel respecto a la SCT e invalido la participacion del Senado en la designacion

de los comisionados de Cofetel. Por otra parte, dicha sentencia dejo incélumes
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varias disposiciones de la ley reformada en 2006 que contribuyen a fortalecer la

autonomia del érgano regulador.

DECIMA.- Un cuarto eje del cambio regulatorio se observa en la transicion entre la
regulacion caracteristica del servicio publico tradicional de origen francés y la que
corresponde al servicio universal de tradicion anglosajona. En este eje lo que se
observa es la subsistencia de algunas normas caracteristicas del servicio publico
tradicional en un marco legal en el que los servicios de telecomunicaciones no son
formalmente publicos. Por otra parte, la regulacion caracteristica del servicio
universal se encuentra muy poco desarrollada en las débiles disposiciones
respectivas de la Ley, aunque un poco mas en disposiciones ya obsoletas del titulo
de concesion de Telmex y en un Fondo de Cobertura Social establecido en el

presupuesto de egresos de 2002.

DECIMA PRIMERA.- Un quinto eje de la transicion regulatoria es observable en la
convergencia de la regulacion aplicable a diferentes servicios y redes de
telecomunicaciones. Lo anterior se observa en la desaparicion de la regulacion de
los servicios especificos en la Ley de 1995, y la enorme relevancia que adquiere la
regulacion de redes publicas de telecomunicaciones. Ademas, diversas
disposiciones administrativas se han expedido para facilitar la prestacion de nuevos
servicios por redes que prestaban otros diferentes. No obstante, a nivel
reglamentario y de otras disposiciones administrativas de caracter general se
observa la reaparicion de la regulacion de los servicios, aunque siguiendo las
pautas generales caracteristicas de la regulacion de redes publicas establecidas en
la Ley de 1995. Con las reformas legales de 2006 la convergencia regulatoria tomo
una mayor dimension al sujetarse la radiodifusion a las normas de la Ley Federal de
Telecomunicaciones. La sentencia de la Suprema Corte en la accion de
inconstitucionalidad 26/2006 no afecta significativamente el proceso de
convergencia entre servicios. Antes bien, al invalidar el mecanismo de autorizacion

discrecional de prestacion de servicios adicionales en el espectro concesionado, la
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Corte elimind una via de acceso a la convergencia que era cuestionable en términos

de sus efectos sobre la equidad y la competencia en el sector.

DECIMA SEGUNDA .- La nueva regulacién mexicana de las telecomunicaciones se
encuentra en un proceso de transicion entre modelos normativos que no ha
concluido. La transformacion se percibe en varios ejes fundamentales que
distinguen a la regulacion tradicional de la nueva, caracterizada por la aparicién de
nuevas instituciones y herramientas regulatorias. Pero las instituciones tradicionales
distan de haber desaparecido. La concesion discrecional, el control tarifario, la
reglamentacion a cargo del titular del Ejecutivo federal, el control ministerial, la
regulaciébn de servicio publico, y el trato regulatorio diferenciado a diferentes
servicios, siguen vigentes. Otras viejas instituciones subsisten en estado larvario. Y
muchas de las nuevas instituciones como la libre entrada, la libertad tarifaria con
regulacion limitada a los operadores dominantes, la regulacion a cargo de 6rganos
reguladores autonomos, el servicio universal, y la convergencia regulatoria entre
servicios, no acaban —cabalmente— de nacer. A diferencia de lo observado en otros
paises en los que la doctrina y el derecho administrativo positivo han construido
(con mayor o menor éxito) formulaciones creativas que armonizan viejas y nuevas
instituciones regulatorias, en el derecho mexicano no se advierten todavia
esfuerzos, ni logros similares o equivalentes. La sentencia de la Suprema Corte en
la accion de inconstitucionalidad 26/2006 establece mas claramente los limites que
el sistema constitucional impone al cambio juridico y respalda el principio
fundamental de libre competencia que lo ha guiado —al menos formalmente— en los
altimos lustros. Sin embargo, en cuestiones especificas sus efectos no son siempre

positivos para dicho proceso de transformacion.

DECIMA TERCERA.- La nueva regulacion mexicana de las telecomunicaciones
tiene cuatro objetivos formalmente establecidos en la ley de la materia desde su
expedicion en 1995. Estos —referidos a las telecomunicaciones— consisten en: a)
promover el desarrollo eficiente, b) garantizar la soberania nacional, c) fomentar una

sana competencia, y d) promover una adecuada cobertura social. La autoridad
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reguladora del sector tiene el deber juridico de realizar dichos objetivos. La
soberania, el desarrollo eficiente, la competencia y la cobertura social no son sélo
algo a respetar y posibiltar, sino objetivos que la autoridad del sector debe lograr.

DECIMA CUARTA .- El anélisis de la trayectoria de varios indicadores relacionados
con los objetivos de la Ley muestra que, en los mas de quince afios que tiene de
haber comenzado la nueva regulacién mexicana del sector, se han logrado avances
en relacion a los cuatro grandes objetivos establecidos en la Ley de 1995. No
obstante, los avances observados por las telecomunicaciones mexicanas, tanto por
lo que toca a desarrollo, como a la competencia, y la cobertura social han sido
modestos en relacidon a lo observado en otros paises con niveles de ingresos
similares al de México. Por lo que toca a la soberania, las autoridades mexicanas en
general obtienen peores calificaciones que sus contrapartes latinoamericanos

evaluadas en aspectos relacionados con este objetivo.

DECIMA QUINTA.- La teledensidad, el indicador tradicional basico de desarrollo del
sector telecomunicaciones, crecid0 a una tasa anual cercana al 7% entre 1990 y
2001, mientras que la de paises comparables con México como Brasil, Chile, Per o
Guatemala creci6 a tasas superiores al 10% anual. Para 2005 México alcanz6 una
teledensidad de 18.7 teléfonos por cada cien habitantes, mientras Argentina
alcanzaba un nivel de 24.5, Brasil de 21.4, Chile de 22 y Costa Rica de 32.1. Para
2007 la teledensidad mexicana llegara apenas a 19.6. En materia de densidad
telefébnica movil, el rezago mexicano —sin ser tan grande- sigue manifestandose.
Para 2005 México tenia 45 teléfonos moviles por cada 100 habitantes, mientras que
Argentina tenia 57.4 y Chile 67.8. En dato esperado para 2007 pondria a México
con una densidad telefonica movil de 66.3.

DECIMA SEXTA.- En materia de competencia se observa que la participacién de
mercado de los nuevos competidores (cientos de ellos) dista de haber alcanzado
niveles altos en cada uno de los principales mercados de servicios de

telecomunicaciones. En 2005, casi una década después de la apertura Telmex
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concentraba el 96% de las lineas de telefonia local alambrica; en transmision de
datos Telmex (o sus filiales) controlaba 68% del mercado; en telefonia inalambrica
Telcel tenia 77% de los suscriptores; en acceso a Internet Telmex tenia cerca del
60% de las cuentas; en television de paga dos filiales de Televisa (Sky y

Cablevision) controlaban cerca de 70% del mercado.

DECIMA SEPTIMA.- En materia de cobertura social a lo largo de los tres lustros
pasados se ha observado el desarrollo de la telefonia rural, pero la poblacion
cubierta se ha estancado en practicamente el mismo nivel (alrededor de 24 millones
de personas) desde el 2001. La cobertura de los nuevos centros comunitarios
digitales (CCDs) es notablemente mas reducida (2,400 CCDs versus 50,480
comunidades atendidas por telefonia rural), por lo que el Internet llega apenas a una

fraccion de la poblacion rural mas pobre del pais.

DECIMA OCTAVA.- En materia de soberania, un objetivo relacionado con el
caracter supremo de la autoridad del Estado, revisamos las calificaciones otorgadas
por evaluadores externos al érgano regulador -la Cofetel- en relacion a su
autonomia y autoridad fueron bajas para la region latinoamericana y mostraban una
tendencia descendente entre 1999 y 2002. Otro indicador que revisamos fue el de
actividad regulatoria (esto es, expedicion de reglamentos, reglas, resoluciones y
acuerdos con impacto en la competencia), misma que refleja el ejercicio de la
autoridad del Estado. Este indicador mostré un comportamiento desigual desde
1995 hasta la fecha. Por una parte, desde la expedicion de la Ley y de manera
sostenida, se entregd un elevado numero de concesiones y permisos. Pero en
cuando a la intensidad del trabajo regulador se observaron altibajos, con afios de
intensa actividad regulatoria (el periodo 1996-1998) y otros con nula actividad
(2001). En general se observo una reduccion de la intensidad del trabajo regulador
a partir de 2001. En 2006, se observaron altibajos importantes en la actividad
regulatoria de Cofetel derivada de la accidentada sucesion de los integrantes del

Pleno de dicho érgano regulatorio.
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DECIMA NOVENA.- El mediocre desempefio del sector en el logro de sus objetivos
es atribuible a multiples factores, varios de estos de naturaleza juridica. En
particular la experiencia de los ultimos tres lustros pasados revela deficiencias y
lagunas en el marco juridico, problemas en el disefio institucional del 6rgano
regulador (y en sus relaciones con otros reguladores), y problemas en el control
judicial de la regulacion. En varios casos los tres tipos de problema antes sefialado
se traslapan y retroalimentan. Cierto tipo de deficiencias en el marco juridico se
traducen en actos regulatorios con fundamentos deébiles, que a su vez propician
impugnaciones judiciales exitosas que paralizan la regulacion. A su vez, la
frustracion del regulador ante la reiterada anulacion de sus actos produce apatia e

inaccion regulatoria.

VIGESIMA.- Aunque existen problemas en multiples areas de la regulacion
mexicana de las telecomunicaciones, existen tres temas fundamentales en los que
las deficiencias normativas han tenido un fuerte impacto y explican el avance
mediocre en el logro de los objetivos de la regulacion. Los tres temas fundamentales
son interconexion, regulacion de los operadores con poder de mercado

(dominancia) y cobertura social.

VIGESIMA PRIMERA.- La materia de interconexion es crucial para el desarrollo de
la competencia y la reduccion de los precios pagados por los consumidores. En este
tema se advierten problemas de transparencia, falta de procedimientos, falta de
claridad en las facultades de las autoridades reguladoras, y problemas en la
concepcion misma de las normas. Por su impacto competitivo, pero también por la
debilidad de los actos de la autoridad, la interconexion es uno de los temas donde
se ha concentrado el mayor nimero de impugnaciones judiciales. La emision de un
reglamento de interconexion permitiria subsanar varias de las deficiencias
observadas en materia de transparencia y procedimientos. Una reforma legal podria
dar mayor fortaleza a las facultades de la Cofetel en esta materia. El trabajo iniciado

en 2007 para la expedicion de un nuevo Plan Técnico Fundamental de
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Interconexion contiene varios elementos valiosos para atender los problemas

observados en esta materia, aunque deja varias cuestiones sin atender.

VIGESIMA SEGUNDA.- En mercados de telecomunicaciones tan concentrados
como el mexicano la falta de aplicacion de normas que controlen el poder de
mercado genera costos significativos para la competencia y para la poblacién que
paga los precios monopdlicos. La experiencia ha revelado que las normas legales
que regulan la imposicion de obligaciones especificas a los operadores dominantes
tienen severas deficiencias. Las principales se relacionan con que el fundamento de
estas normas descansa en una facultad difusa, laxa y compartida entre la Cofetel y
la Cofeco. Lo anterior genera serios problemas de coordinacion entre reguladores,
lo que se complica por la ausencia de definiciones claras, de procedimientos y
criterios especificos de determinacion del poder de mercado y de las obligaciones
especificas correspondientes. Resulta necesario modificar la Ley para establecer
con claridad las definiciones, procedimientos y criterios especificos aplicables, asi
como para establecer el papel preponderante (0 incluso exclusivo) de la Cofetel en
la emision de las resoluciones correspondientes. La sentencia de la Suprema Corte
en la accién de inconstitucionalidad 26/2006 confirmé la constitucionalidad de las
facultades de Cofetel en la materia. Declaraciones recientes del presidente de la
Comision Federal de Competencia muestran que la autoridad esta preparada para
avanzar en un nuevo intento de regular el poder de mercado de Telmex y de Telcel;
esfuerzo que —con el respaldo de la Suprema Corte— podria correr mejor suerte esta

vez en tribunales.

VIGESIMA TERCERA.- La reducida cobertura social de servicios de
telecomunicaciones en el pais representa su principal fracaso. Millones de
mexicanos no tienen acceso a servicios de telecomunicaciones que ya estan
disponibles para poblaciones pobres de paises con un nivel de desarrollo similar al
nuestro. En este caso mas que hablar de deficiencias en el marco regulatorio debe
hablarse de ausencias. Las disposiciones de la Ley en esta materia son

notablemente débiles y programaticas, sujetas a acuerdos voluntarios de la
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autoridad con los concesionarios. La autoridad no cuenta con facultades que
permitan establecer de manera transparente, equitativa y neutralmente competitiva
obligaciones permanentes de cobertura social a los concesionarios. La reforma de
la Ley para establecer un Fondo de Cobertura Social financiado por contribuciones
significativas y equitativas de los operadores de servicios de telecomunicaciones, es
indispensable para que el objetivo de cobertura social de la Ley tenga posibilidades
de ser desarrollado a plenitud.

VIGESIMA CUARTA.- El desarrollo de la competencia y la cobertura social requiere
reguladores independientes, eficientes y fuertes capaces de imponer la rectoria del
Estado y reafirmar su soberania en un sector todavia dominado por empresas
extremadamente poderosas. El principal 6rgano regulador del sector, la Cofetel,
experimenta serios problemas de dependencia, burocratizacion y captura que le
impiden cumplir adecuadamente con sus responsabilidades. Es necesario reformar
la Ley para asegurar que la Cofetel tenga un mayor grado de independencia y
eficiencia. Subsanar las deficiencias legales —falta de facultades y procedimientos-
en materia de interconexion, dominancia y cobertura social es importante para
fortalecerla en éstas tres areas cruciales para el logro de los objetivos impuestos por
la Ley. Pero también es importante fortalecer su autonomia. En este sentido las
reformas legales de 2006 apuntalaron parcialmente la autonomia institucional de la
Cofetel frente a la SCT, pero no incluyeron mecanismos que evitaran la captura del
regulador por los entes regulados. Para ello es indispensable reformar la Ley para
introducir normas que impidan que se incorporen como funcionarios de la Cofetel
personas que tengan conflictos de interés con la industria. La sentencia de la
Suprema Corte en la accién de inconstitucionalidad 26/2006 limitd parcialmente
algunos de los mecanismos que habian sido propuestos para apuntalar la
autonomia de la Cofetel (p. €j., la no objecion senatorial). Una reforma futura podria
considerar convertir a Cofetel en un organismo descentralizado para salvar la

limitante constitucional.
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VIGESIMA QUINTA.- Uno de los factores que han contribuido a detener la
regulacién del sector telecomunicaciones es el juicio de amparo. Desde el inicio de
la apertura del sector, el amparo se ha convertido en el instrumento privilegiado de
la industria para detener resoluciones de Cofetel que buscaban facilitar la
competencia y controlar los precios monopolicos. En particular los amparos de
Telmex frente a las resoluciones de dominancia de la Cofeco y la Cofetel han sido
exitosos en detener la regulacion de las tarifas que cobran al publico y a sus
competidores por casi una década. Mdltiples deficiencias legales y problemas de
fundamentacion y motivacion en las resoluciones de Cofeco y Cofetel han facilitado
gue el amparo se haya convertido en el instrumento de paralisis regulatoria que es
hoy dia. Pero también es cierto que la operacion del amparo administrativo muestra
problemas que trascienden las deficiencias de la regulacion del sector
telecomunicaciones. Seria deseable llevar a cabo reformas legales que
establecieran criterios mas estrictos para el otorgamiento de la suspensién en el
juicio de amparo y otras que sancionen las demandas frivolas presentadas por los
litigantes. De esta manera se haria menos rentable y mas costoso el abuso litigioso
que actualmente tiene lugar. Asimismo, seria recomendable que los juzgados y
tribunales de amparo concedieran algun grado de deferencia a las resoluciones de
la autoridad en cuestiones especializadas de interés publico. Otra opcion para evitar
la paralisis regulatoria seria crear tribunales especializados en materia de
competencia y regulacién econoémica, ya que presumiblemente los mismos tendrian
mayor capacidad para analizar las cuestiones sustantivas sin caer en la tentacion de
resolver los litigios sobre bases formalistas (lo que frecuentemente ha implicado no

resolver el conflicto implicito en los mismos).

VIGESIMO SEXTA.- La nueva regulacion mexicana del sector telecomunicaciones
ha tenido un desempefio mediocre y ha enfrentado numerosos problemas hasta
ahora insolutos. Pero la revision de la experiencia de otros paises muestra que
nuestros problemas no son excepcionales. En Estados Unidos la ley de
telecomunicaciones de 1996 y la regulacion que se desprendié de esta han

enfrentado fuertes problemas para introducir la competencia y han sido
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frecuentemente paralizadas por las cortes. En Espafia el desarrollo de la
competencia ha procedido a paso lento a pesar de contar con varios afos de
liberalizacién. Salvo por ser mas acentuados, los problemas que la regulacién
mexicana ha enfrentado también se han presentado en otros paises. Pero compartir
los problemas con otros paises no debiera hacer menos preocupante nuestro
subdesarrollo en telecomunicaciones, ni nuestro subdesarrollo juridico. M&s aun
cuando otros paises igualmente subdesarrollados han logrado avanzar mas rapido
que nosotros. Los iusadministrativistas —entre otros estudiosos de la regulacion-
podemos aplicar nuestras técnicas para proveer respuestas mas 0 menos
satisfactorias a los problemas observados. En paises de nuestra misma tradicion
juridica como Espafia y Francia hemos observado algunas soluciones provenientes
de la doctrina administrativa y constitucional. Fue el caso del replanteamiento del
servicio publico como servicio universal, o el desarrollo del concepto de las
administraciones independientes. Pero ciertamente ninguna de estas soluciones ha
generado un consenso absoluto entre los juristas (ni siquiera en los paises que
crearon dichas soluciones). Y no debiera hacerlo si se espera que el derecho
administrativo se siga desarrollando en un entorno rico en criticas y perspectivas.
Por otra parte, las soluciones observadas dificimente son las Unicas posibles.
Muchos de los problemas observados pueden resolverse si se llevan a cabo
reformas legales de caracter técnico para resolver las mas notorias deficiencias en
la normatividad, fortalecer al érgano regulador y afinar los mecanismos de control
judicial. Lo que no podemos hacer es ignorar los cambios y los problemas que
estamos experimentando, asi como la necesidad de emplear a fondo las técnicas
del derecho administrativo y la regulacion economica para enfrentarlos. Es
importante que lo hagamos, porque si no lo hacemos la perspectiva juridica quedara
al margen de las soluciones que se vayan dando en la practica, y los problemas

observados seguiran insolutos.
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