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RESUMEN

Este trabajo de investigacion analiza la
politica publica en materia de competencia
a través de la regulacion ex ante de los
mercados que conforman el sector de
telecomunicaciones, especificamente el
pago por concentracion de mercado
establecido en el articulo 34 de la Ley
Organica de Telecomunicaciones. Este
trabajo analiza los supuestos teoricos y
argumentos que justifican su existencia. A
través de la revision de resultados empiricos
se determina su eficacia 0 no como politica
publica de competencia.
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ABSTRACT

This research work analyzes the public
policy in competition through ex ante
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telecommunications sector, specifically the
payment for market concentration
established in the article 34 of the Organic
Telecommunications Law. This work
analyzes the theoretical assumptions and
political arguments that justify the
existence of this policy and the results of its
implementation. Through the review of
empirical results, its efficacy or not as a
public competition policy is determined.
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1. INTRODUCCION:

“A lawyer who has not studied
economics and sociology, is very apt

to become the public enemy”

L. Brandeiss.

En la célebre frase de Louis Brandeis se evidencia la importancia de considerar el
impacto econdémico-comercial de la regulacién como un elemento primordial en el orden
publico. La normativa, desde una perspectiva econémica, tiene por objeto garantizar o
maximizar el bienestar de los ciudadanos. Toda vez que la abogacia es la profesion que
estudia e influye con mayor profundidad en la estructura y finalidad de la politica publica
de un Estado, la responsabilidad de cuidar los intereses de la ciudadania sin generar mas

perjuicios de los que ya existen es fundamental.

La politica publica se define como “las diferentes acciones por las cuales el
gobierno enfoca esfuerzos a un problema publico”s. Estas acciones pueden ser
implementadas a través de varios mecanismos a disposicion del Estado, entre los cuales
se encuentra la regulacién en diversas materias. Visto asi, la politica publica de

competencia es especialmente importante, porque la competencia, como mecanismo

3 Louis Brandeis, "Living Law," Illinois Law Review 10, no. 7 (1915-1916), 461-471.
4 Luis Antonio Velsco San Pedro. Regulacion Econémica y Competencia, Acta Universitatis Lucian
Blaga 212, no. 2 (2012) 167.



eficiente para asignar recursos, resulta fundamental en la organizacion econdémica

transversal y en el crecimiento de un Estado.

En su obra Boyer y Saillard indican que existen tres niveles de regulacion como
mecanismos de implementacion de una politica publica: sobre modelos de produccion,
conexiones entre modelos de produccidn y sobre los patrones econdmicos y sociales. Para
abordar estos tres niveles la politica publica se vale de dos tipos de herramientas: ex ante
y ex posts; la regulacién tiende a ser la tipica forma de intervencion ex ante con un
caracter naturalmente preventivo y que busca impedir la creacién de circunstancias que
faciliten el cometimiento de actos anticompetitivos o prevenga la formacion de
estructuras de mercado que arrojen equilibrios subdptimos. Sin embargo, el Estado debe
ser cuidadoso y balancear los objetivos que pretende implementar mediante una
regulacion y los efectos practicos que esa regulacion puede producir. Despues de todo,
tanto como los fallos de mercado, los fallos de regulacion también pueden afectar la

competencia y su potencial de asignacién eficiente de recursos.s

Dada la importancia y las caracteristicas técnicas de las telecomunicaciones, este
mercado tiene alta relevancia en materia de competencia. Como se mostrara adelante, éste
presenta altos costos hundidos, economias de escala, economias de alcance, servicios y
productos de consumo masivo, asi como una participacion importante en la estimacion
del bienestar de los miembros de la sociedad. Por estas caracteristicas particulares, la
politica publica en materia de competencia es necesaria para procurar la eficiente
distribucion de los recursos y asi, la eficiencia del servicio. Por ello, los Estados
incorporan en su administracion medidas pro competitivas que prevengan fallos que

reduzcan el bienestar de la poblacion.

Tal es el caso de paises, como Estados Unidos donde se encuentra
ejemplificativamente un caso de regulacion ex ante del mercado de telecomunicaciones a
través de jurisprudencia; en Colombia, se presenta en forma de decretos regulatorios, o

Nueva Zelanda, por medio de ejecucion presupuestaria, como se vera mas adelante.

5 Ver, Robert Boyer y Yves Saillard, “A summary of regulation theory”,en Regulation Theory: The state
of the art ed de R. Boyer and Y. Saillard (London & New York: Routledge, Taylor and Francis Group) 36—
44,

6 Ver, Nagaj, Ragaj y Brigita Zuromskaité, “ ex post regulation as a method of the public policy in the
regulated sector”. Public Policy and Administration, (2015), 545.



El Ecuador no es un caso aislado. En su legislacion se incorporé a las
telecomunicaciones como sector estratégico a través del articulo 313 de la Constitucion
de 20087. Lo que obligo al Estado a modificar la regulacion que habia existido antes de
la entrada en vigencia de la Constitucion. Es en este proceso en el que surge la politica

publica que se analiza en este trabajo.

Dentro de este marco, se ha implementado en la Ley Organica de
Telecomunicaciones LOT el pago por concentracion de mercados como politica
regulatoria ex ante. Este articulo establece que aquellas empresas de telecomunicaciones
que ostenten una cuota de mercado superior al treinta por ciento deberan realizar un pago
progresivo en funcién de la porcion de mercado sobre sus ingresos anuales totales a la

Agencia de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones (en adelante ARCOTEL).

En el caso del articulo 34 de la LOT, si bien se plantea como una medida pro
competitiva, sus efectos no contribuyen completamente con este fin, en contraste con los
casos analogos presentados. Entre las principales observaciones que contradicen los
efectos beneficiosos del pago por concentracién, se encuentra que el articulo en mencién
no ha sido justificado por la necesidad de fomentar mas competidores en el sector de las
telecomunicaciones, la necesidad de mitigar el riesgo de salida del mercado de operadores
con cuotas menores, y que una alta participacion de mercado no es determinante para que
se dé un abuso de poder de mercado, sino que ademas puede desincentivar la inversion
en algunos productos a perjuicio de los consumidores. En este trabajo se explicara el
propdsito inicial de la politica regulatoria como un impuesto pigouviano y se revisaran si

los efectos coinciden o no con los objetivos planteados.

1.1. Fundamento doctrinario para la regulacion y su impacto competitivo

Los Estados toman acciones que consideran adecuadas para cumplir con sus fines

democraticos y politicos. Entre estos medios se encuentra la regulacion que, de forma

7 Ver, Articulo 313, Constitucién de la Republica del Ecuador, R.O. 449 del 20 de octubre de 2008.
g Articulo 34. Ley Orgéanica de Telecomunicaciones. R.O Tercer Suplemento No. 439 del 18 de febrero de
2015.reformada por ultima vez mediante el Suplemento No. 111 de 31 de diciembre de 2019.



general, es el uso de herramientas para la obtencion de objetivos econdémico-sociales
deseables que un estado se plantees. En este sentido, la politica publica en materia de
competencia a través de la regulacién no solo analiza el funcionamiento interno de una
actividad, sino que busca “la manera mas eficaz y eficiente de introducir competencia,
como mecanismo de maximizacion del bienestar social”10. En atencion a estos fines, se
justifica la intervencion del Estado en materia de competencia por dos motivos
principales: problemas de eficiencia y problemas de equidad. Los primeros hacen
referencia a fallos de mercado que fuerzan decisiones subOptimas en términos de

bienestar, y la segunda se refiere a un problema de distribucion de recursosiz.

Una vez que se han definido las necesidades de regulacion de un sector en
particular, Tassano Velaochoa ha dicho que las actividades sujetas a los fines de
regulacién en competencia deben ocurrir Gnicamente si es que los mercados poseen las
siguientes caracteristicas: existencia de importantes costos hundidosi2, economias de
escalaiz y alcanceis, el consumo masivo de los bienes y servicios provistos en estos
mercados, asi como largos periodos de recuperacion de inversionesis 16. El
reconocimiento de estas caracteristicas permitira identificar la naturaleza del mercado que
se busca regular y determinar el tipo de politica que aplica segun las necesidades del
mismo, siendo el sector de las telecomunicaciones el que presenta mercados
caracterizados con todo lo antes mencionado. Ademas de las particularidades sefialadas,
hay que reconocer la calidad de servicio publico que ostentan las telecomunicaciones, lo
que justifica en su regulacion la estructura de subsidios cruzados. Es decir, que el
regulador puede tomar la decisién de extraer recursos de un operador econémico y
asignarselos a otro con el proposito de garantizar la provision del servicio a sectores poco

atractivos en un entorno de competencia perfecta. Por lo que en una estructura ideal de

9Ver, Johan den Hertog, “General Theories of Regulation” Economic Institute CLAV (1999); 223.

10 Omar Chisari, Topicos de Economia de la Regulacion de los Servicios Publicos, (Buenos Aires:
Ediciones UADE, (2011), 5.

11 Ver, Camilo Ernesto Ossa Bocanegra, “Politicas Publicas de fomento a la Competencia”, Revista de la
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas-UPB 112 (2015), 106.

12 Costos no recuperables necesarios para una determinada actividad productiva.

13 Procesos productivos que requieren una infraestructura minima para funcionar.

14 Las economias de alcance como la circunstancia en un mercado en la que producir dos 0 mas productos
de forma conjunta es menos costoso que producirlos separadamente.

15 Ver, Herbert Eduardo Tassano Velaochoa,”Competencia y Regulacion”, Derecho- Pontificia
Universidad Catélica del Pert (2016), 110.

16 Las definiciones de cada caracteristica fueron tomadas del Glosario de Términos para la Economia
Industrial y la Competencia elaborado por la Organizacion para la Cooperacion Econdmicay el Desarrollo.
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politica publica este objetivo se lograria a traves de tarifas o de impuestos pigouvianos

que logren esta asignacion de recursosar.

En este sentido, German Coloma define que existen dos tipos de politica publica
en derecho de competencia: politica de comportamiento y la politica estructuralis. La
politica de comportamiento sanciona acciones pasadas y presentes realizadas por algun
agente economico en violacién a una norma expresa, y es conocida como politica ex post
(que es la clasica intervencion de caracter publico mediante una ley que otorga potestades
sancionatorias). Por otro lado, la politica estructural tiene por objeto realizar medidas que
influyan sobre el nimero, condiciones competitivas y tipo de operadores econémicos en

un mercado, también conocida como politica ex ante.

En el caso de estudio de este trabajo, el pago por concentracion de mercado se
presenta como una medida de politica estructural o ex ante en el sector de las
telecomunicaciones, estableciendo un cargo econémico para los operadores
presuntivamente dominantes o con un poder de mercado significativo. En tltima instancia
se busca internalizar las externalidades propias del poder de mercado y la dominancia se

produzcanie y propender a una estructura que permita una competencia efectiva.

El poder de mercado y la dominancia, en especial, permiten que un operador
economico eleve precios (o reduzca calidad) a niveles supra competitivos de forma

rentable, en perjuicio no solo de sus consumidores, sino de la sociedadzo.

La politica establecida en el articulo 34 de la LOT se estructura como impuesto
pigouviano, pretende internalizar la externalidad21. La teoria indica que los impuestos
pigouvianos son “cargos iguales al dafio generado por una parte a terceros”22. Para su
implementacidn, esta figura tiene que identificar el dafio generado por la distorsion, y

trasladar lo cuantificado al operador econdmico responsable de este distanciamiento de

17 Ver, Omar Chisari, Topicos de Economia de la Regulacion de los Servicios Publicos, (Buenos Aires:
Ediciones UADE, (2011), 19-24.

18Ver, Coloma, German. Defensa de la Competencia, 2da edicion. Buenos Aires. Editorial de Ciencia 'y
Cultura. 2009

19 Se entiende como externalidad al costo o un beneficio que afecta a un operador distinto al que la causé.
Las externalidades pueden tener caracter positivo o negativo, para efectos de este estudio, se enfatizara en
el caracter negativo de las externalidades.

20 Ver,Rafael Alves de Almeida, “Market Dominance in the New Economy ”. Revista Direitogv. Vol 2.
(2006), 89.

21 La internalizacién de externalidades corresponde a la correccion al mercado a traves de la retribucion del
dafio causado a quien lo provoco.

22 Jonathan S. Masur y Eric Posner, “Toward a Pigouvian State”,University of Pennsylvania Law Review164
(2015), 95.



la competencia perfectazs, ya que en caso de gque este no sea exactamente proporcional,
sus efectos resultarian en un dafio injustificado al operador econdémico que de igual
manera impactard negativamente en el mercado que se buscaba corregir. Una mala
cuantificacion de la externalidad puede devenir en desinversion y faltas en la provision
del bien o servicio en cuestionza. Sin embargo, se debe reconocer que identificar la
totalidad del impacto de la externalidad es costoso y tiene informacion dispersa por lo
que su calculo no siempre serd posible por parte del regulador, pero aun asi, es

imprescindible definir el costo adicional generado a cada actor dada la externalidad, 25

Entonces, el pago hace mas costoso para los operadores econdmicos ostentar cuotas
de mercado que podrian considerarse socialmente indeseableszs, incentivando asi una
modificacion en la estructura de los mercados relacionados al sector de las
telecomunicaciones. Para ello, debe probarse, por parte del regulador, que existe un dafio
real o potencial al interés general provocado directamente por el operador al que se le
impone el pago y este debera responder a la pérdida de bienestar que presentaron sus

competidores asi como el sufrido por los consumidores.

1.2. Casos analogos de implementacion de politicas ex ante en Derecho de

Competencia para Telecomunicaciones

Laregulacion ex ante en materia de competencia en el sector de telecomunicaciones
es una realidad que ha tenido resultados diversos alrededor del mundo.
Internacionalmente ya se han desarrollado decisiones de autoridad competente que tienen
por objeto regular el mercado de telecomunicaciones con implicaciones para los
incentivos competitivos a través de diferentes herramientas. Para mostrar ejemplos de los
diferentes resultados de regulacion ex ante en competencia en el mercado de

telecomunicaciones se presenta la decision jurisprudencial con respecto a la escision de

23 1d, 96.

24 Ver, Otilio Reyes Blanco y Oslun Rains Franflin, “Teoria del Bienestar y el Optimo de Paerto como
problemas microecondmicos”, Revista Electronica de Investigacion en Ciencias Econémicas (2014), 217.
25 Ver, Thomas Lambert. “How to Regulate: A Guide for Policymakers” (Cambridge: Cambridge
University Press. Kindle Edition, 2017), 43.

26 Mas adelante se tratara la relacion entre cuotas de mercado altas y los riesgos de dominancia.



AT&T en los Estados Unidos, la aplicacion del Decreto 2194 de 2017 en Colombia y
finalmente el caso de competencia por infraestructura en Nueva Zelanda y Australia.

1.2.1. Estados Unidos: Departamento de Justicia de los Estados Unidos de

América contra la American Telephone and Telegraph Corporation (AT&T)

Tal es el caso de la desintegracion del monopolio legal de AT &T en los Estados
Unidos27 como producto de la accion iniciada por el Departamento de Justicia en contra
de la compafila. AT&T. El operador econdmico inici6 como un monopolio natural en
telecomunicaciones, siendo el Unico operador econdmico con capacidad de ofrecer el
servicio de telefonia a larga distancia en los Estados Unidos. Sin embargo, en el Gltimo
tercio del siglo veinte la Comision Federal de Telecomunicaciones inicia un proceso
judicial para desmantelar la estructura “Bell System” o sistema de llamadas de larga

distancia propiedad de AT&T y permitir el ingreso de nuevos operadores.

Tras afios de litigio se oblig6 al operador econémico a vender algunas de sus filiales
por el hecho de contar con una posicion de dominio. La medida se justificd en prevenir
practicas restrictivas de mercado en ejercicio de dominancia. Tras la venta de las filiales
AT&T conservo en cierta medida su posicion de liderazgo, pero se abrié paso a ocho

nuevos operadores econémicos que competirian por calidad de servicio con AT&T 2s.

En los afios siguientes se crearon las empresas denominadas Baby Bells, que se
desarrollaron en territorios mas pequefios (pocos estados) y adquirieron la calidad de
proveedor monopolista en sus localidades, como lo muestra el caso Trinko en el afio 2004,
acusada de imponer cargos excesivos de acceso y presentando la permanencia del fallo
de mercado a pesar de la medida ex ante aplicadaze. En este caso, si bien esta politica
abrio la oportunidad de que nuevos proveedores de servicios puedan entrar al mercado, a
través de la regulacion ex ante, fue la politica ex post- la que permitié controlar las

acciones de los operadores que a pesar de la escision, ain conservan cierta medida de

27 Departamento de Justicia de Estados Unidos contra American Telephone and Telegraph [AT&T]. United
States Department of Justice. Suplemento 131 Decision emitida el 8 de enero de 1982.

28 Gunnar Neils, Helen Jenkins, James Kavanagh.. Economics for Competition Lawyers. (Oxford: Oxford
Publishing, 2016), 369.

29 Ver,Verizon Communications Inc. Vs. Law Offices of Curtis V Trinko. LLP540. Department of Justice
U.S 389. 2004.



dominancia. Por lo tanto, se determin6 que no basta con establecer medidas ex ante que
reestructuren el mercado, sino que se requiere un sistema ex post eficiente que permita

modificar distorsiones conductuales en el sector de las telecomunicaciones.

1.2.3. Colombia: Aplicacion del decreto No. 2194 de 2017

Por otro lado, en Colombia, en el afio 2017 se emiti6 el Decreto Unico
Reglamentario 219430 en el que se restringe a un tope la utilizacion del espectro por parte
de las empresas de telecomunicacionessi. La restriccion tenia por objeto limitar la
participacion de operadores econdmicos con requerimientos de espectro alto, para que
operadores mas pequefios pudieran ingresar al mercado en el espacio en el que los

dominantes dejarian de proveer.

En este caso particular, de acuerdo con el informe técnico presentado por Colombia
Movil S.A. (Tigo Colombia), no hubo nuevos operadores econdémicos en capacidad de
suplir a cabalidad la brecha generada por la desinversion de los proveedores de servicios

de telecomunicaciones con cuotas de mercado mas grandess2.

Aun cuando las aseveraciones del operador son ciertas, el Ministerio de
Telecomunicaciones de Colombia a través de su informe estadistico de suscriptores por
operador de telefonia, muestra que efectivamente, no existe cambio significativo en la
distribucion de cuotas de mercado desde la implementacion de la medida y que incluso
se ha reducido el total de abonados en el mercado de telefonia movil, hasta finales de
2019, pero eso podria cambiar por el ingreso de nuevos operadoresss. En el siguiente
grafico se indica la distribucion de las cuotas de mercado antes y después de la
implementacién del mencionado decreto. Sin embargo, aunque en una medida cercana al

0%, se puede apreciar que en los ultimos dos afios se incorporaron cuatro operadores

30 Decreto Ejecutivo Reglamentario No. 2194. DIARIO OFICIAL. ANO CLIII. N. 50458. 26 de
diciembre 2017. 30.

31 La politica establece que a las empresas que ostentaran el mayor porcentaje de cuota de mercado, no se
les dio acceso al espectro AWS y solo se les permitié acceder al espectro de 2500 Mhz, siendo la dltima
mas costosa para operar, ya que excede el tope asignado por la regulacion.

32 Ver, Comentarios generales al proyecto de resolucion de implementacién el decreto Unico reglamentario
2194 remitido por Colombia Movil S.A. 28 mayo de 2018. 26.

33 Ver, Informe de suscriptores de banda ancha y otras conexiones por operador. Periodo de referencia:
desde 2017 hasta 2019. Recuperado desde el portal de estadisticas del Mintic Colombia.



nuevoss4. Los resultados pueden atribuirse a que el tiempo transcurrido desde la entrada
en vigencia de la politica es relativamente corto y por ello, todavia no existe certeza sobre

el efectivo incremento de bienestar con la aplicacion de esta politica.
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En el mediano plazo los efectos de esta medida generaron externalidades en el

mercado de forma artificial, contrayendo ain mas un mercado que por su naturaleza ya

es concentradoss.

1.2.1. Nueva Zelanday Australia: Competencia por Infraestructura.

Como caso exitoso de politica publica en materia de competencia, el Organizacion
para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE)ss presenta las estrategias
asumidas por los gobiernos de Australia y Nueva Zelanda, quienes han subsidiado
integramente la infraestructura requerida para la implementacion de redes de banda ancha
en la totalidad del territorio de sus paises. Cabe aclarar que esta infraestructura constituye,

en ciertos casos, facilidades esenciales en telecomunicaciones, es decir, facilidades que

34 Cuadro de distribucion de mercado de telefonia movil en Colombia. Elaboracion propia. Fuente:
Informacion estadistica del Ministerio de TIC de Colombia. Participacién de abonados a nivel nacional con
corte a 2019 — 3T.

ssVer, Recurso juridico-econémico presentado por Colombia Movil S.A. con respecto a la
implementacion del decreto 2194 en Marzo 2014,

36 Ver, Communications Outlook 2013, Informe anual, Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Economic02013. OCDE Publishing. 38-43.



pueden ser provistas por un numero escaso de proveedores y que no pueden ser

econdmica o técnicamente sustituidas para proveer un servicioss.

El proposito de esta politica es que las empresas que operen el servicio no acaparen
infraestructura en los diferentes mercados geograficos y también que operadores
econdémicos mas pequefios ingresen al mercado sin preocuparse por realizar grandes
inversiones iniciales en instalaciones fisicas. De acuerdo con el informe “Global
telecommunications study: navigating the road to 2020 "ss, la cadena de valor del
mercado de telecomunicaciones se divide en cinco eslabones principales: Infraestructura
y plataformas, venta de dispositivos, operadores, proveedores de contenido OTTsg y
finalmente distribucion y retail. En el caso de Nueva Zelanda y Australia, el gobierno
tomo control del primer eslabon, el mismo que a pesar de requerir grandes inversiones en
facilidades esenciales para la prestacion del servicio, representa aproximadamente el 5%
de los ingresos de toda la industria para que las operadoras, que representan el 55% de
los ingresos, pasen a competir desde este punto con operadores de menor tamafio. Esto
permite que en el largo plazo los operadores compitan por calidad de servicio, atencion
al cliente y buen disefio de servicios, obteniendo asi resultados mas cercanos al 6ptimo
de competencia perfecta, previniendo desde la configuracién del mercado posibles fallos

a futuro.

Aun cuando se reconocen los beneficios de este modelo, hay que contemplar que
no todos los gobiernos se encuentran en condiciones econdémicas de realizar las
inversiones en infraestructura que este mercado requiere, y que precisamente ese es uno
de los motivos de que operadores econdmicos privados intervengan en mas etapas de la

cadena de valor de este mercado, en otros paises.

2. Los objetivos de la politica publica en competencia para el sector de

telecomunicaciones en el Ecuador: Anéalisis normativo.

a7Servicios de Telecomunicaciones, Documento de referencia, Foro Econdmico Mundial. 24 de abril de
1996, 7.

38 “Global Telecommunications study: navigating the road to 2020, Informe general, Ernst &Young.
(2015). 13.

39 Los prestadores de servicios de telecomunicaciones OTT o over the top son aquellos prestadores de
servicios de audio y video que no requieren plataformas fisicas para realizar esta actividad. Ver, Digital
Transformation Initiative: Telecommunications Industry, Foro Econémico Mundial, enero de 2017, 9.
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La politica pablica en materia de competencia se puede presentar a través de varios
mecanismos. La expedicion de leyes es una de estas formas, como es el caso del pago por
concentracion de mercado. Para mejor comprension de la finalidad de esta politica, es
necesario entender el contexto en el que fue creada. Por ello, amerita realizar un breve
recorrido por los avances normativos que se han hecho con respecto a la politica publica
de libre competencia en telecomunicaciones que concluye en el articulo 34 de la LOT y

normas de jerarquia inferior que permiten su aplicacion.

En el Ecuador las primeras normas relacionadas a regulacion de Competencia
surgen con la Constitucion de 196740, que si bien no hace referencia expresa a la materia,
ya prohibe el abuso del poder econdmico en sus diferentes manifestaciones, lo que en este
caso abarca solamente regulacion de caracter ex post. Desde este punto, la normativa se
especializa y se subdivide en materias y tendencias. Los primeros bosquejos de la
normativa en el Ecuador establecen regimenes de libre competencia sin especificar
mecanismos para su defensa. Inicialmente se aborda como un principio general de
aplicacion transversal en otras normas mas que como un aspecto que merezca regulacion

y sanciones en caso de incumplimiento por actos especificos.

En telecomunicaciones la primera norma que buscaba la promocion de la
competencia surge en el afio 1994 con el Reglamento para la Explotacion de Sistemas
Satelitales elaborado por la Superintendencia de Telecomunicaciones. Este instrumento
establecid una garantia para la “leal y libre competencia entre las operadoras
autorizadas”41. Como respaldo para esta garantia se establece como mecanismo
correctivo ex ante la potestad de la Superintendencia de exigir modificaciones a los
contratos y convenios cuando se estime que perjudiquen a otros operadores. Este

reglamento fue derogado en el afio 1996.

Después, en el afio 1998, se expide el Reglamento Organico Funcional de la
Superintendencia de Telecomunicacionesasz, que establece lineamientos de proteccion de

la libre competencia y excluye la facultad de modificacion contractual que se

40 Articulo 89, Constitucion Politica del Estado Ecuatoriano, R.O. 133 de 25 de mayo de 1967.
a1 Articulo 49. Reglamento para la Explotacion de Sistemas Satelitales. Registro Oficial No. 411 de 16 de

mayo de 1994,
42 Articulos 35-38. Reglamento Organico Funcional de la Superintendencia de Telecomunicaciones. R.O.
No. 317 del 14 de mayo de 1998.
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contemplaba en la norma del afio 1994. Los principales lineamientos que presentaba esta
norma consistian basicamente en el esquema de libre competencia determinado para las
telecomunicaciones a pesar de la facultad de fijacion de tarifas por parte del Estado en
caso de que los precios vigentes no correspondan a los de un equilibrio de mercado, y se
otorga al regulador la facultad de que en el esquema de contratacion de cualquier tipo
exista un régimen de libre competencia. Este es uno de los primeros casos de aplicacion
de politicas ex ante que obligan al regulador a tomar en cuenta dafios potenciales en el
sector de las telecomunicaciones. Este reglamento, que hasta la fecha se mantiene vigente,
determina pardmetros para la aplicacion de tarifas a los servicios de telecomunicaciones,
lo que previene la competencia por precios entre operadores econémicos. Por ello, uno
de los principales abusos de la dominancia queda descartado, aun cuando podrian tener

impacto en otros aspectos.

La Comunidad Andina de Naciones emite la Decision 426 “Normas que regulan el
proceso de integracion y liberalizacion del comercio de servicios de telecomunicaciones”,
la misma que fuera ratificada por el Ecuador en 1999. En esta Decision se enumeran tres
practicas restrictivas de mercado de forma especifica como normas ex post, y como
normas ex ante, el articulo 28 ordena la creacion de normas que “prevengan o corrijan
distorsiones a la competencia”43. Aun cuando no se especifican las medidas ex ante, se
dispone el disefio de normativa para la regulacion del mercado tomando en cuenta sus

caracteristicas y fallos.

Posteriormente, en los afios 2001, 2002, 2005 y 2007 se produjeron cambios
menores a la normativa aplicable a competencia en telecomunicaciones que se redujeron
a recopilaciones de principios de caracter general que ya se encontraban positivados.
Estas actualizaciones son relevantes en la regulacion del sector debido a su naturaleza de
innovacién constante como se aprecia en el Informe de Transformacion Digital del Foro
Econdémico Mundialss. De hecho, este sector es considerado como el mercado con
crecimiento de mayor aceleracién en el contexto de tecnologia, lo que deriva en la
necesidad estatal de promover la incorporacion y adecuado crecimiento de nuevos

operadores hasta llegar a su punto eficiente, pues cuando se da una innovacion

43 Ver, Decision 426 de la Comunidad Andina de Naciones. “Normas que regulan el proceso de integracion
y liberalizacion del comercio de servicios de telecomunicaciones”. RO 268. 2 de septiembre de 1999.
a4 Ver, Iniciativa de Transformacion Digital, Foro Econdmico Mundial. 2017.16
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tecnoldgica, el duefio de esta inicia su actividad como monopolistass y es funcion del
regulador determinar si en el mercado en el que se genera esta innovacion es eficiente que

existan mas operadores econémicos o no.

Luego, la Constitucion de 2008 en su articulo 31346 define como sector estratégico
a las telecomunicaciones, lo que implica la potestad estatal para su regulacion,
administracion y control. Adicionalmente, se establecen lineamientos en materia de
competencia, especificamente en los articulos 52 y 304. De hecho, el articulo 52 prevé el
derecho de las personas a disponer y elegir libremente de bienes y servicios de calidad,
previniendo la informacion engafiosa al respecto, siendo estos presupuestos los que se
cumplirian en un mercado de competencia perfecta. De igual manera, el articulo 304 de
la Constitucion en su numeral 6 establece que la politica comercial procurara la proteccién
de un mercado carente de fallos, evitando practicas monopdlicas y oligopdlicasar.
Entonces, ademas de ser un sector que contempla servicios que deberian prestarse en
competencia perfecta, también es un servicio publico y el Estado esta obligado a su
provision y garantia de eficiencia.ss Estos articulos son la base de la aplicaciéon de

politicas publicas que prevengan fallos de mercado.

En base a la Constitucion de 2008, se aprueba la Ley Orgéanica de Regulacién y
Control del Poder de Mercado LORCPMag en el afio 2011. Esta ley presenta parametros
generales para todas las actividades economicas y entre ellas, las telecomunicaciones, que
al ser un sector estratégico tiene normas especializadas que se adaptan de mejor manera

a la realidad de los diferentes mercados que lo componen.

En cumplimiento a lo dispuesto en la Constitucidn, se expide también la Ley
Orgénica de Telecomunicacionesso el 18 de febrero de 2015. En la entrevista realizada a
la ingeniera Ana Proafiosi, ex directora de CONATEL y ex directora ejecutiva del
ARCOTEL, menciond que el proyecto de la LOT fue preparado inicialmente por el

Consejo Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL) desde noviembre de 2013. El

45 Necmahamud and Shafiqur Rahman. “Measuring the competitiveness factors in telecommunication
markets”. Sydney: Australian Academy of Business Leadership, (2018), 346-349.

46 Ver, Articulo 313,Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.

47 Ver, Articulo 304, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.

48 Articulo 314, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.

49 Ley Orgénica de Regulacién y Control de Poder de Mercado [LORCPM] Registro Oficial: Suplemento
No. 555 del 13 de octubre de 2011. Reformado por ultima vez R.O. 899 el 9 de diciembre de 2016.

s0 Ver, Ley Organica de Telecomunicaciones. Registro Oficial. Tercer Suplemento No. 439 del 18 de
febrero de 2015.reformada por Gltima vez mediante el Suplemento No. 111 de 31 de diciembre de 2019.
51 Entrevista realizada el dia 12 de abril de 2020 a las 10h00. Via telefénica.
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proyecto inicialmente no contemplaba el pago por concentracion de mercado, pero se
remitia a una estructura de asignacion de tarifas que promuevan la competencia por
servicio, asi como el establecimiento de la infraestructura de telecomunicaciones como
una facilidad esencial. Este fue remitido en el afio 2014 al poder ejecutivo a traves del
Ministerio de Telecomunicaciones, donde se incorporé el articulo 34 como politica ex

ante en competencia.

Previo a su aprobacion en la Asamblea Nacional se realiz6 un proceso de
socializacion de borradores con contenido técnicos2 en telecomunicaciones, mas no en
materia de competencia. En estos textos, entre otras disposiciones, se establece que se
promoveran condiciones de mercado adecuadas para la prestacion de servicios.
Posteriormente, cuando el proyecto final de la ley pasa a segundo debate se analiza el
veto presidencial sobre la ley aprobada en base al proyecto enviado por la Presidencia de
la Republica; al respecto, algunos asambleistas cuestionaron el veto a su propio proyecto
y més importante, la metodologia utilizada para calcular el monto sobre el cual se
realizara el pago por concentracion fue calificada como falta de técnica y arbitraria por
dividir todo el mercado en partes iguales para los tres operadores existentes sin estudios
y también la califican como un castigo a la inversién y la eficienciass. A continuacion, la
ley y su veto fueron sometidos a votacion y aprobados por mayoriass. Lo que evidencia
que en la elaboracion de los umbrales para el pago, se tomo a la cuota de mercado como
medida proporcional al poder de mercado, cuando la teoria ha establecido que existen

este y otros componentes para ejercer dominancia, como se presentara mas adelante.

Adicionalmente, se menciona dentro de este mecanismo el afan de disuadir la
creacion de monopolios y oligopolios privados sin tomar en cuenta la naturaleza en
materia economica de las telecomunicaciones que cuentan con pocos competidores sin

que ello forzosamente implique que existan operadores dominantes, dados sus altos

52 Ver, Presentacion de 5 de noviembre de 2014. Realizada por el Ministerio de Telecomunicaciones y
Sociedad de la Informacién y el Ministerio Coordinador de Sectores Estratégicos a la Asamblea Nacional.
Existe evidencia de que se presentaron borradores de la ley a la funcion legistaliva en reiteradas ocasiones.
Sin embargo, su contenido era esencialmente técnico en materia de telecomunicaciones y no topaban a
profundidad temas de competencia, entre las que resaltan las “Propuestas y Observaciones del proyecto de
ley de Telecomunicaciones”, remitido por el Colegio de Ingenieros eléctricos y Electronicos de Pichincha
CIEPI, mediante oficio No. 2014-11-116.

53 Ver, Acta 313. Asamblea Nacional.. Intervenciones de los Asambleistas Moisés Tacle, Luis Fernando
Torres y Patricio Donoso. 37 — 43

54 La ley orgénica de telecomunicaciones fue comentada y aprobada en la sesion del 10 de febrero de 2015
en la Asamblea Nacional.
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costos de infraestructura y operacionss. En otras palabras, que si bien la estructura de este
mercado es administrada por pocos operadores, esta es la forma eficiente para que este
mercado exista, ya que la presencia de mas competidores bajaria los precios a niveles no

rentables para ninguno de ellosse.

En el resultado final de la LOT se establece un régimen mucho mas especifico,
incluso se prevén guias para la regulacion economica en el sector. Como cierre de la
seccion dedicada a la competencia en la LOT, el articulo 34 impone el pago por
concentracion con el fin de “evitar las distorsiones en el mercado de servicios de
telecomunicaciones (...) para promover la competencia”s7. ES preciso comentar algunos

aspectos de este articulo ya que constituye el punto mas importante de este trabajo:

e Como se menciond, para que un impuesto pigouviano surta el efecto
deseado, la medida correctiva debe aplicarse solamente al mercado que se
busca corregir. Se debe contemplar que por la existencia de economias de
alcancess un mismo operador econdémico puede percibir ingresos
provenientes de diferentes mercados, incluso de aquellos servicios que no
requieran este tipo de regulacion, o de rendimientos financieros que
permiten financiar inversion. En el supuesto del articulo ni en el reglamento
para su aplicacion, se distingue que un operador econdmico pueda participar
en méas de un mercado en la oferta de un determinado bien o servicio. En
cumplimiento de esta norma, podria darse el caso de que alguno de los
mercados en los que participa un operador econdémico presente una
distorsion a ser corregida y otro en el que no. En este caso, el pago sobre los
ingresos totales del operador de la forma en la que se encuentra planteado
actualmente, podria distorsionar los mercados que funcionaban en

equilibrios cercanos a la competencia perfecta.

55 Hans Bakker “Competition in Telecomunications Market Workshop. May 2016”. Key Principles of
Market Regulation in Telecomunications.. (2016), 3

s6 Ver, Gregory Mankiw, Principios de Microeconomia, (Madrid. Mcgraw-hill:. 2000), 288.

57 Articulo 34, LOT, 2015.

58 E| Glosario de términos para la economia industrial y la competencia elaborado por la Organizacion
para la Cooperacion economica y el desarrollo define a las economias de alcance como la circunstancia

en un mercado en la que producir dos 0 mas productos de forma conjunta es menos costoso que
producirlos separadamente. Ver, Glosario de términos para la economia industrial y la competencia, Guia
de referencia, OCDE, (1993), 75.
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Por ejemplo, si un operador ofrece servicios de telefonia fija, telefonia
movil, internet fijo, television pagada, streaming, entre otros, y tiene una
porcion de mercado superior al 30% en cuatro de los seis servicios de este
ejemplo, deberia pagar el porcentaje establecido en la tabla del articulo 34
por cada servicio liderado aplicado sobre la totalidad de sus ingresos, es
decir, los ingresos obtenidos por todos sus servicios e incluso por otros
ingresos ajenos al servicio, como podrian ser los rendimientos financieros.
De igual manera, esto le disuadiria para adaptar a su capacidad instalada
nuevas inversiones que le permitan obtener eficiencias por economias de
alcance.

Para prevenir los efectos perniciosos que devienen de la aplicacion del pago
es conveniente la distincion de mercados geografico, de producto y
temporal. En una definicién de mercado técnicamente correcta se diferencia
para cada mercado los bienes y servicios facilmente sustituiblesss, por el
espacio geografico en que estos pueden ser adquiridos y el tiempo en que
estos serian utilizados, pudiendo tratarse de usuarios permanentes u
ocasionales.

Por otro lado, en la Resolucion N0.006-05-ARCOTEL-2015 se expide el
Reglamento para la Aplicacion del Pago por Concentracion de Mercado
para Promover la Competenciaso que contradice la disposicion del articulo
34 de la LOT, especificando que el pago se calculara en base a los ingresos
totales por servicio en el periodo en el cual se ha determinado la
concentracion. Si bien esta disposicion tiene mas sentido que la establecida
en la ley, se debe recordar que un reglamento no esta por encima de una ley
organica y no puede sustituir o modificar su contenido.

El pago por concentracion, ya sea a la luz del articulo 34 de la LOT o de su
reglamento de aplicacion, no contempla los gastos fijos y operacionales
incurridos por el operador para la prestacion del servicio, solo grava

ingresos. Las posibles consecuencias de la aplicacion de estas normas son

5o Los mecanismos de definicién de mercado relevante por servicios se realizan a través de varios
mecanismos, siendo los méas comunes: la prueba SNIP (Small but significant non transitory increase in
price)/ monopolista hipotético y Test de Elasticidad Cruzada.

soResolucién No. 006-05-ARCOTEL-2015 Reglamento para la Aplicacion del Pago por Concentracion de
Mercado para Promover la Competencia. Agencia de Regulacién y Control de Telecomunicaciones.
Registro Oficial Suplemento 563 de agosto de 2015.
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el encarecimiento del servicio afectando a los abonados y el desincentivo a
la inversion en esta industria, como es el caso del servicio movil avanzado,
donde la inversion en el despliegue de tecnologia 3G y 2G corresponde
principalmente a operadores econémicos privados, y el operador que mas
invirtio estaria en la realidad pagando una suma mas alta por
concentracioner. Asi, se puede dar el caso de que un operador realiza
importantes inversiones en infraestructura y en capital de operacion para
mejorar su cobertura y con ello incrementa su cuota de mercado,
consecuentemente percibe mayores ingresos con los que buscaba recuperar
su inversion, pero estas inversiones no se toman en cuenta al momento de
penalizar los ingresos, produciendo el efecto contrario al mencionado en el
primer acépite del articulo 34 de la LOT. La violacion al principio de
proporcionalidad del pago se evidencia en este ejemplo, cuando por las
inversiones realizadas, un operador con mayores ingresos tiene menor
utilidad, y cada trimestre se ve obligado a pagar un valor mayor por
concentracion, que sus competidores que no han realizado similares
inversiones. Cabe sefialar que esta industria se caracteriza por la existencia
de competencia disruptiva, en la cual el surgimiento de nuevos productos en
mercados emergentes exige inversiones constantes para incorporar sus
serviciose2, generando distorsiones innecesarias en mercados en los que no
se requeria la aplicacion de correctivos estructurales.

Una tendencia contraria a la expuesta hasta este punto, justificaria el pago
como una politica reasignativa de recursos para garantizar la provision de
un servicio publico que hasta este momento genera rentas exorbitanteses, a
costa de los consumidores y abonados a los servicios que se regulan. Si se
tratara de una politica de esta naturaleza, los ingresos recaudados por el pago

se destinarian a la implementacién de mejoras en acceso y calidad de los

61 Se pueden apreciar los datos de inversidn en infraestructura del servicio moévil avanzado por parte de los
operadores Otecel, Conecel y CNT, mostrando una diferencia considerable en la inversién Ver, Boletin
Estadistico Unificado a Junio 2017. Ministerio de Telecomunicaciones. Junio de 2017, 10 -12.

62 Necmahamud and Shafiqur Rahman. “Measuring the competitiveness factors in telecommunication
markets”. Australian Academy of Business Leadership, (2018), 347.

63 En la provision de servicios publicos se estima que las rentas deben ser producto de una tarifa que
contemple los costos y un pardmetro de utilidad calculado con referencia a la tasa de interés promedio
anual, para evitar la generacion de precios explotativos. Tal es asi que las tarifas bajo este calculo se
acerquen al ideal de competencia perfecta. Ver, Omar Chisari, Tépicos de Economia de la Regulacion de
los Servicios Publicos, (Buenos Aires: Ediciones UADE, 2011), 61-69.
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ciudadanos, pero lo recaudado por esta medida contribuye en su totalidad al
presupuesto general del estadoss. Lo que implica que no se da una
correccion efectiva de la distorsion en el mercado. Ademas, la doctrina
indica que este objetivo debe satisfacerse a través de un mecanismo de
imposicién de tarifases articulo 28 de la LOT y no con un pago sobre los

ingresos del operador con mayor cuota de mercado.

3. Los efectos de la aplicacion del pago por concentracion de mercado

Una vez que se ha identificado que por su redaccion el pago por concentracién de
mercado no cumple con los requisitos minimos para ser considerada politica publica
correctiva eficiente en materia de competencia, es importante mostrar los cambios que se
han dado en el sector de telecomunicaciones tras su implementacién y su impacto en el
bienestar de consumidores. Para ello se analizard el mercado de Servicios Moviles
Avanzados, que es el mercado que genera la mayor parte de los ingresos en el sector y en

el que se ha analizado a mayor profundidad el impacto del pago.

Una vez que la LOT entr6 en vigencia, la primera orden de pago emitida por el
ARCOTEL por concepto del pago por concentracion fue el 15 de agosto de 2015. En este
documento se ordend al Consorcio Ecuatoriano de Telecomunicaciones S.A. (en adelante
Conecel) al pago por ostentar una participacion en el mercado que se enmarcaba en lo
establecido por el articulo 34 de la LOT. Conecel pag6 bajo protesta los valores ordenados
por el ARCOTEL e inici6 el juicio arbitral N0.005-201666 en contra de ARCOTEL por
incumplimiento del Contrato de Explotacion del Servicio de Telefonia Mdvil Celular, el
mismo que fuera suscrito entre CONECEL S.A. y el ya extinto Consejo Nacional de
Telecomunicaciones (CONATEL) en el afio 2008s7.

64 Respuesta de Arcotel a los comentarios presentados en el “Resumen de Observaciones del Proceso de
Consulta Publica del Reglamento para la aplicacion del pago por concentracion demercado para promover
la competencia” en cumplimiento de la resolucion 003-03-ARCOTEL-2015. 1.

65 Reglamentacion de precios, Manual de Reglamentacién de las Telecomunicaciones, Grupo del Banco
Mundial, ISBN 0-9697178-7-3, noviembre de 2000, 4.22.

66 Arbitraje No. 005-2016 Centro de Arbitraje y Mediacion dela Camara de Industrias y Produccién y la
Camara de Industrias y Comercio Ecuatoriano Britanica.

67 Laudo arbitral de la causa No. 005-2016, emitido por Alexis Mourre (presidente del tribunal arbitral),
Felipe Ossa, Fernando Cantuarias.14
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A pesar de que el tribunal arbitral no era competente para pronunciarse sobre la
naturaleza y efectos del pago por concentracién de mercado, las partes sostuvieron
argumentos con respecto a si efectivamente se trataba de una politica publica de
competencia 0 no. En este sentido, a lo largo del litigio se debati6é sobre tres puntos
principales con respecto a la efectividad del pago por concentracion de mercado como
una medida de competencia: la entrada de nuevos operadores en el mercado, la mitigacion
del riesgo de salida de operadores que no tengan las cuotas de mercado establecidas por
el articulo 34, que un operador que ostente una cuota de mercado alta no necesariamente

es dominante.

Toda vez que los puntos analizados en el mencionado proceso litigioso
corresponden a un momento en el que no se podia evaluar el efecto en el tiempo del pago
por concentracion, se presenta a manera de criterio adicional la evolucion de la prestacion
del SMA desde la entrada en vigencia del pago, hasta la fecha. A continuacion se analizan

los tres puntos sefialados en los argumentos del caso mencionado.

3.1. La entrada de otros operadores econémicos

Entre las finalidades que planteaba la defensa de ARCOTEL en el mencionado
litigio, estaba que el pago por concentracion permitiria la entrada de nuevos operadores
en el mercado SMAss. De hecho, Apinyanon establece que es deber del estado facilitar la
entrada y permanencia de operadores nuevos o en condiciones menos favorables que
aquellos que por antigliedad o disponibilidad de recursos podrian acaparar los mercados
de telecomunicacionesss. Por ello, paises como Australia y Nueva Zelanda facilitan el
acceso de los operadores nuevos o la ampliacion del servicio dandoles las facilidades de
infraestructura que este mercado requiere y consecuentemente amplian el alcance del

servicio publico.

Como se mostrara mas adelante, las cuotas de mercado de los operadores

economicos presentaron cambios moderados, pero hasta la fecha de presentacion de esta

68 Andlisis del Informe de Primer Debate del Proyecto de Ley Organica de Telecomunicaciones (Anexo
51de la pericia) presentado por la Dra. Maria Teresa Lara en el proceso arbitral No. 005-2016, 38-40.

69 Jittinan Apinyanon, “Competition and Regulations in Telecommunications with Assymetric firms”,
University of New York-Economics (2015) 14.

19



investigacion no existen nuevos operadores econdmicos para la provision de servicios
SMA, por lo que se demuestra que la medida no fue totalmente eficaz con respecto a los
objetivos planteados por el regulador. Vale recordar que el pago por concentracion de
mercado no es el Unico mecanismo de politica publica que podria incentivar la llegada de

NUEVOS operadores.

3.2. Mitigacién del riesgo de salida de competidores

Igual tratamiento que la entrada de competidores, segun Jittinan Apinyanon, el
Estado debe procurar la permanencia de los operadores existentes.zo Entre los objetivos
deseables de una politica publica de competencia se encuentra la mitigacion del riesgo de
salida de operadores pequefios del mercado de telecomunicaciones. En el caso del
mercado SMA en Ecuador, ese riesgo es menor, ya que el tnico operador econémico, por
ser una empresa publica, no esta sujeto al articulo 34 de la LOT y presenta una cuota de
mercado que crece de forma constante incluso antes de la implementacion del pago por
concentracion 71. Adicionalmente, el riesgo de salida se ve mitigado, no por la aplicacion
del pago por concentracion, sino por otra politica publica de eficiencia, en el afio 2014 el
Estado ecuatoriano le asignd a CNT una porcion espectro SMA que es tres veces mas
grande que las porciones asignadas a cada uno de los otros operadores que compiten en
ese mercado. Haciendo uso de esta ventaja, CNT expandi6 la cobertura mévil a zonas
rurales en las que los otros operadores econdmicos tienen escasa O hinguna
presenciaz2.Aln con el incremento de cobertura SMA y abonados de CNT, la reduccion

total de cuatro millones no fue evitada.

70 Id, 123-131.

71 Esta conclusion es producto del contraste entre la cuota de mercado promedio de 2,7%que CNT presenta
entre el afio 2003 y 2014, y el 4,7% que presenta en el promedio de los afios 2008 al 2014. Ver, Servicio
Movil Avanzado: Boletin Estadistico del Sector de Telecomunicaciones, Ministerio de Telecomunicaciones
y de la Sociedad de la Informacion, No. 1, diciembre de 2014,10. y Ver. Boletin Estadistico del Sector de
Telecomunicaciones, Ministerio de Telecomunicaciones y Sociedad de la Informacion, No. 4, diciembre
de 2017,9.

72 Esta conclusion resulta del contraste entre la estadistica de cobertura mdvil del afio 2014 y el mismo
mapa de cobertura maévil actualizado al afio 2017 presentado entre los aspectos generales de las “Politicas
Publicas del Sector de las Telecomunicaciones y de la Sociedad de la Informacién 2017-2021”. Ver,
“Politicas Publicas del Sector de las Telecomunicaciones y de la Sociedad de la Informacion 2017-2021”
Norma técnica, Ministerio de Telecomunicaciones y Sociedad de la Informacién, 17 237:1TE INEN-ICE-
ISO/IEC TR 38502,marzo de 2017.sec. 4.2.
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3.3. Una alta participacion en el mercado no implica dominancia

Empiricamente se ha demostrado que una alta concentracion de cuota de mercado
incrementa el riesgo de ostentar una posicion de dominio. Sin embargo, en circunstancias
de mercado especificas, como las que caracterizan los mercados que forman el sector de
las telecomunicaciones, este riesgo se ve atenuado. De acuerdo con el informe de la
OCDE todos los paises dentro de su analisis cuentan con mercados de telecomunicaciones
en los que existe competencia oligopdlicazs en los que se concentra una cuota de mercado
superior al cincuenta por ciento en un solo operador, y el resto de la demanda se encuentra

repartida en no mas de seis operadores7a.

De hecho, la estructura de mercado eficiente presentada ha sido reconocida como
tal por la Unidn Internacional de Telecomunicaciones que indica que el mercado de las
telecomunicaciones presenta barreras de entrada altas, cuotas de mercado concentradas y
facilidades esenciales compartidas entre competidores, lo que obliga a los operadores
econémicos a competir y colaborar mutuamente, incrementando el riesgo del
cometimiento de actos anti competitivoszs. Este riesgo se ve agravado por las altas cuotas
de mercado que presentan las compafiias de telecomunicaciones; de acuerdo con Feeny y
Rogers, ostentar una cuota alta del mercado sube la probabilidad de un incremento de
utilidades, por diversos motivos, entre los que destacan la presencia de economias de
escala y la antigiiedad en el mercado; mas no por la alteracion de preciosze. Lo que
implica, que en la mayoria de paises el operador econémico que ostenta una cuota de

mercado alta no es un creador de precio, sino que se trata de un tomador de precios, que

73 El concepto de competencia oligopolica es diferente a la de estructura de mercado de oligopolio. El
primer concepto, hace referencia a un esquema de mercado con pocos, pero suficientes operadores que
compiten por diferenciacidn en sus servicios ya que no tienen la capacidad de elevar precios a niveles
supracompetitivos de forma rentable. El segundo concepto, en cambio, se refiere a una estructura en la que
pocos operadores imponen precios supracompetitivos de forma rentable, con el propdsito de obtener rentas
monopdlicas y repartirlas entre los ofertantes involucrados.

74 Ver, Organizacion para la Cooperacion Econdmicay el Desarrollo. Review of Telecommunication Policy
and Regulation (Mexico). 2012. Tabla 1.6

75 Ver, Hans Bakker “Competition in Telecomunications Market Workshop. May 2016”. Key Principles of
Market Regulation in Telecommunications, (2016), 3

76 Ver, Simon Feeny y Mark Rogers, “Market Share, Concentration and Diversification in Firm
Profitability”. Revista del Instituto de Economia Aplicada e Investigacion Social de la Universidad de
Melbourne. (1999), 13.

21



por motivos de eficiencia, ha logrado ostentar una cuota de mercado alta frente a su

competencia.

Sin embargo de lo establecido en la teoria, se considera adecuada la realizacion de
un estudio econométrico que determine el nimero éptimo de operadores econdmicos, con
respecto a la demanda y la capacidad instalada para la provision de bienes y servicios
para cada uno de los mercados que se analizan para la identificar si efectivamente existe

dominancia o no.

3.4. Evolucion de SMA desde la entrada en vigencia de la LOT.

Como se ha mencionado en este trabajo, se busca identificar el efecto de la medida
ex ante plasmada en el articulo 34 de la LOT, y de la distribucién del mercado de telefonia
movil en Ecuador desde 2014 se desprende que a partir de la aprobacién de la LOT la
distribucion de este mercado se ha modificado moderadamente como se ve a

continuacionzr:

Lineas Activas por Operador de Telefonia Movil
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77 Gréfica de lineas activas por operador de telefonia mévil en Ecuador. Elaboracion propia. Fuente:
ARCOTEL.  Estadistica de  Lineas activas por tecnologia.  Recuperado  desde:
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Tabla 1: Lineas Activas por Operador de Telefonia Movil. Elaboracion propia.
2020.
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Tabla 2 Lineas Activas Totales por afio. Ministerio de Telecomunicaciones y

Sociedad de la Informacion. 2020.7s

En la primera grafica se puede apreciar que desde la aprobacion de la LOT,
CONECEL redujo su cuota de participacion en este segmento en 13% y sigue
manteniendo la mayor porcién de mercado, mientras que OTECEL mantiene similares
cuotas cada periodo y CNT presenta un incremento de participacion en 14%. Estos
resultados se atribuyen a varios factores como los efectos de la normativa ex ante,
inversiones realizadas por los competidores y la existencia de un mercado maduro en el
que se ha llegado a los niveles optimos de penetracion limitando la entrada de nuevos
operadores7e. Cabe sefialar que CNT tiene mayor presencia en areas rurales que sus

competidores, donde se mantiene demanda insatisfecha pero dispersaso.

En contraste, la segunda gréafica refleja que a pesar de la distribucion de cuotas de
mercado, el nimero de lineas cay0 en cuatro millones de usuarios luego de la aprobacion
de la LOT. En su obra, Virgilio Valencia demuestra que el acceso a telefonia moévil a
través del SMA presenta resultados positivos en términos de reduccién de la pobreza, ya

que este se encuentra directamente relacionado con un incremento en el ingreso de los

78 Ver, Estadistica del Servicio Mdévil Avanzado. Lineas moviles activas de 2010 al 2020. Grafico y
contenidos elaboradores por el Observatorio TIC- Ministerio de Telecomunicaciones y sociedad de la
Informacion.(Acceso abril 2020)

79 Ver, Plan Nacional de Telecomunicaciones y Tecnologias de Informacion del Ecuador 2016 — 2021.
Ministerio de Telecomunicaciones y Sociedad de la Informacion. (Acceso abril 2020), 28.

so Ver, Politicas Publicas del Sector de las Telecomunicaciones y de la Sociedad de la Informacién 2017-
2021. Elaborado en marzo de 2017. Ministerio de Telecomunicaciones y de la Sociedad de la Informacién.
Seccidn 2.2.
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hogares que oscila entre el 7,09% y el 12,9%, segln las variables observables (edad,
género, nivel educativo) que se tomen en cuenta para cada resultadosi. Por lo que la
disminucién de aproximadamente cuatro millones de lineas activas de telefonia movil

implican una reduccion al bienestar general.

En este caso se evidencia una correlacion entre la drastica disminucion del bienestar
con la entrada en vigencia del articulo 34 de la LOT. Lo que muestra que si bien este
resultado no es completamente atribuible a la aplicacion del pago por concentracion de
mercado, si significa que esta medida no aportd a la mejora del bienestar social del

mercado de telecomunicaciones.

Entre los posibles efectos que podria producir una aplicacion errénea de un
impuesto pigouviano como politica de competencia se present6 la desinversion por falta
de incentivos econdmicos. En caso de la evolucion en tecnologia SMA por operador se
evidencia una desaceleracion en la evolucion por tecnologia por prestador a mediados del
afio 2015s2. De manera similar a la reduccion de lineas activas, esta variacion no se le

puede atribuir con certeza solamente al pago por concentracion.

4. Conclusiones y recomendaciones

Tras analizar los objetivos propuestos en el articulo 34 de la LOT y sus
consecuencias, se observa la necesidad de una reforma estructural de esta politica o en su
defecto la derogatoria del pago, asi como de la normativa de jerarquia inferior que lo
regula. Se ha comprobado que el articulo 34 de la LOT no es una politica publica de
competencia ni un subsidio cruzado eficaz, ya que no cumple los propuestos de su
creacion y que posterior a su implementacion, se han generado disminuciones al bienestar

general que podrian atribuirse como efecto colateral del pago.

A manera de recomendacion, en caso de que se considere conveniente conservar el
pago por concentracion de mercado dentro del ordenamiento juridico vigente, se sugiere

que a través de una reforma legislativa se tomen en cuenta los siguientes puntos:

81 Virgilio Ramiro Valencia Barahona. “Impacto de la Penetracion de las Telecomunicaciones en la
Disminucion de la Pobreza en el Ecuador (2009-2010)” Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales-
Sede Ecuador, (2016), 89.

s2 Ver, Boletin Estadistico del Sector de Telecomunicaciones, Ministerio de Telecomunicaciones y
Sociedad de la Informacidn, No. 4, diciembre de 2017,12.
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a) Distinguir los abonados a los diferentes servicios afines a las
telecomunicaciones por tipo de producto (bien o servicio), por mercado
geografico en el que el servicio se encuentra disponible (rural y urbano con su
correspondiente indice demografico) y por su permanencia (diferenciar servicios
ocasionales de abonados permanentes). Esta distincidn permitira separar los
mercados que requieren regulacion estructural, y asi identificar la externalidad
que se busca internalizar.

b) Establecer en la ley, o en su respectivo reglamento, la obligacion
de que el organo de control aplique herramientas técnicas en materia de
competencia (economeétricas y microeconémicas) que permitan determinar la
existencia 0 no de posicion dominante por un operador econémico que ostente
una cuota de mercado alta. Consecuentemente, se solicita que solamente se exija
el pago en caso de que se verifique una posicion dominante que pueda perjudicar
la eficiencia del mercado analizado.

C) Calcular el pago por concentracion sobre las utilidades del
operador econdémico en el segmento debidamente delimitado, en lugar de los
ingresos totales. EI cambio en la base de calculo del pago pretende evitar la merma
a la porcion del ingreso correspondiente a inversion en infraestructura necesaria
para la adaptacién del servicio ante el surgimiento de competencia disruptiva.

d) Que el pago por concentracién constituya una herramienta de
redistribucion de recursos. Que los valores recaudados se destinen al
mejoramiento y ampliacion de cobertura del servicio de telecomunicaciones en
areas que por sus condiciones geograficas y demograficas no resulta rentable para
los operadores. Esta recomendacion es viable transformando el simple pago en un
impuesto con asignacion especifica para estos fines, conforme el Cddigo

Tributarioss

Finalmente, en referencia a la frase de Luis Brandeis, es importante incorporar al

analisis técnico que motiva la normativa en telecomunicaciones estudios de mercado que

regulen eficientemente este sector en beneficio de todos sus actores y en pro de la

competencia perfecta. Este aspecto cobra mas importancia en tiempos actuales, cuando

s3 Ver, Articulo 6. Cadigo Tributario. R.O. 38 de 14 de junio de 2005 reformado por Gltima vez el 21 de
agosto de 2018.
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los sectores econdmicamente deprimidos de la sociedad tienen mayor necesidad de contar
con servicios de telecomunicaciones eficientes y de costo razonable a raiz de la
emergencia sanitaria a causa del virus covid 19. La masificacion de la conectividad tendra
mayor injerencia en la penetracion de educacion, salud, nuevas modalidades de trabajo y

acceso a la informacion.
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