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

CAP{TULO VI )
COMPETENCIA ECONOMICA EN MEXICO

asta antes de la Reforma Constitucional de 2013 la intervencién

de la Cofeco en telecomunicaciones y radiodifusién —como la

autoridad encargada de la prevencién, investigacién y combate
a los monopolios, las practicas monopélicas y las concentraciones- se
presenté de las siguientes maneras: (1) mediante su opinién en las ba-
ses de licitacién o sobre si una persona puede o no obtener una conce-
sién o permiso, cuando la ley exige dicha opinién, (2) pronuncidndose
sobre la procedencia o no de una concentracién, (3) al investigar la po-
sible comisién de practicas monopdlicas y en su caso, la determinacién
de la responsabilidad de un agente econémico, (4) declarando a un con-
cesionario dominante en cierto mercado de las telecomunicaciones y
(5) cuando otra autoridad solicitaba su colaboracién en competencia
econdmica.

No obstante la Reforma Constitucional de 2013 y la emisién even-
tual de la ley reglamentaria correspondiente, se estima que gran parte
de lo que se expone a continuacién seguira siendo un referente obliga-
do de las facultades de competencia econémica en telecomunicaciones
y radiodifusién que asume el Iftel y de la interpretacién de los tribuna-
les mexicanos en la materia. Por tanto se presentan las facultades de la
Cofeco, los casos resueltos por ésta y los tribunales, debiendo conside-
rarse que dichas facultades pasan al dmbito de competencia del Iftel.
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CAP{TULO VI

1. OPINIONES PARA OBTENER CONCESIONES/PERMISOS

Opinién sobre bases de licitacion. La Cofetel estaba obligada a solicitar
y obtener la opinién de la Cofeco sobre la convocatoria, bases de licita-
cién y deméas documentos relevantes de las licitaciones publicas para
obtener concesiones tanto para el uso, aprovechamiento y explotacién
de una frecuencia de uso determinado conforme a la LFT como para
frecuencias de radiodifusién (radio o televisién abierta) conforme a la
LFRTV.*7 “La intervencién de la CFC en los procesos de licitacién de es-
pectro busca precisamente evitar dichos fenémenos de concentracién
[que contrarien el interés publico]”.378

La Cofeco ha contado con la facultad de pronunciarse sobre los
documentos de la licitacién y recomendar medidas de competencia
mismas que deben buscar (1) la entrada de competidores, (2) la lici-
tacién del mayor espectro posible, (3) beneficios a los consumidores
en cuanto a mas competencia para que éstos cuenten con servicios a
menores precios y de mejor calidad y (4) no inhibir el crecimiento de
los concesionarios establecidos ni su capacidad para prestar servicios
de calidad.’”®

En adicién a la facultad de la Cofeco de opinar sobre los documen-
tos de licitacién, estd la determinaciéon del limite a la acumulacién de
frecuencias del espectro radioeléctrico (spectrum cap) (ver Cap. XIV, sec.
2.3). El limite a la acumulacién de espectro puede considerar una o va-
rias frecuencias en las cuales se puedan prestar los mismos servicios o
servicios equivalentes. Por ejemplo, el servicio de telefonia mévil (co-
loquialmente referido como servicio celular) en México se prestaba tra-
dicionalmente en las bandas de 800 MHz y de 1.9 GHz, y a partir de las
licitaciones de 2011 también puede proporcionarse en la banda de 2.1
GHz. Por tanto, el limite a la acumulacién de espectro por participante
consideraba el total de frecuencias que una persona tuviera en las tres
bandas referidas segin lo que recomendé la Cofeco.

Opinién favorable para participar en licitacién. Un requisito para par-
ticipar en una licitacién publica para obtener una concesién para el

377 Articulo 33 bis 1, pentitimo parrafo, de la LFCE.

378 Flores Bernés, Miguel, “Telecomunicaciones y competencia econdémica, revision de
casos recientes” en Telecomunicaciones y Tecnologias de la Informacioén, Alvarez,
Clara Luz (coord.), Novum, México, 2012, p 130

379 Cfr. Ibidem, pp. 130-133.
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COMPETENCIA ECONOMICA EN MEXICO

uso, aprovechamiento y explotacién de frecuencias de uso determina-
do fue el obtener opinién favorable de la Cofeco.”® La facultad de la
Cofeco®! para emitir su opinién se tradujo en que la Cofeco la emitiera
favorable sin condiciones, favorable con condiciones o desfavorable.
Cuando la opinién era condicionada podia establecer una restriccién
a obtener mas de cierta cantidad de MHz, que es distinta al limite a la
acumulacién de espectro previsto en las bases de licitacién (spectrum
cap). Esto es, la Cofeco por una parte recomendaba al regulador de tele-
comunicaciones fijar un limite a la acumulacién de espectro dentro de
las bases de licitacién que era aplicable para todos los participantes, en
tanto que al emitir su opinién a un agente econémico en particular de-
terminaba que éste sélo pudiera participar en la licitacién para obtener
un namero limitado de Mega Hertz.

Para las licitaciones de concesiones de frecuencias de radiodifusién
para radio y television abierta, los interesados en participar debian ob-
tener opinién favorable de la Cofeco conforme a la LFRTV.?? Sin em-
bargo nunca se realizaron licitaciones para concesiones de frecuencias
para radiodifusién.

Es importante recordar lo resuelto por la SCJN en la Sentencia de la
Accién de Inconstitucionalidad 26/2006 a propésito de la opinién de la
Cofeco para las licitaciones relativas a frecuencias. En las reformas a la
LFRTV de 2006 se incluyé por vez primera que las concesiones para es-
taciones de radiodifusién se realizarian por licitacién publica y dentro
de los requisitos para participar en ésta estaba la “Solicitud de opinién
favorable presentada a la Comisién Federal de Competencia”. La SCJN
declaré invalido que el requisito fuera “solicitud ... presentada” ante la
Cofeco, en atencién a que una cosa es presentar una solicitud de opinién
favorable que sélo refleja la accién del particular de presentar un escrito
solicitando dicha opinién y otra muy distinta es que la opinién de la
Cofeco finalmente sea favorable. Por lo que tras la accién de inconstitu-
cionalidad 26/2006, los interesados en participar en una licitacién para
concesiones de frecuencias de radiodifusién debian obtener opinién
favorable de la Cofeco.

Opinién favorable para obtener permiso de radiodifusién. Los intere-
sados en obtener un permiso para usar una frecuencia de radiodifusién

380 Articulo 16, fraccion |, inciso E de la LFT
381 Articulo 33 bis 1 de la LFCE
382 Articulo 17-E, fraccion V de la LFRTV.
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CAPITULO VII

para radio o televisién abierta de una estacién sin fines comerciales
debian presentar opinién favorable de la Cofeco*? hasta antes de la
Reforma Constitucional de 2013.

2. CONCENTRACIONES

Las fusiones, adquisiciones de control o cualquier acto mediante el
cual se concentraran agentes econdmicos debia notificarse a la Cofeco
para que ésta las aprobara previamente, siempre y cuando dichas con-
centraciones (1) en un acto o sucesién de actos excedieran de cierto
monto (equivalente a 18 millones de salarios minimos vigentes para el
Distrito Federal), (2) en un acto o sucesion de actos implicaran acumu-
lacién de al menos 35% de activos o acciones de un agente econdmico
cuyos activos o ventas anuales en la Republica Mexicana fueran del
equivalente a 18 millones de salarios minimos vigentes para el Distrito
Federal o (3) implicaran una acumulacién de activos o capital social en
la Republica Mexicana equivalente a 8.4 millones de veces el salario
minimo general vigente para el Distrito Federal y en la concentracién
participaran dos o mas agentes econémicos cuyos activos o volumen
anual de ventas sumara mas de 48 millones de veces dicho salario mi-
nimo.** La finalidad de este proceso de validacion de concentraciones
por parte de la Cofeco era para que ésta pudiera impugnar y en su caso,
sancionar aquellas “cuyo objeto o efecto sea disminuir, dafiar o impedir
la competencia y la libre concurrencia respecto de bienes o servicios
iguales, similares o sustancialmente relacionados”.**

El regulador podia autorizar la concentracién, negarla o autorizarla
con condiciones. Para resolver se debia determinar (1) el mercado rele-
vante, (2) los agentes econdmicos que participan en éste, (3) el grado de
concentracion de dicho mercado, (4) los efectos que tendria la concen-
tracién en el mercado relevante y otros mercados relacionados, en los
competidores y agentes econdémicos relacionados y en los consumido-
res y (5) la existencia de mayor eficiencia del mercado derivada de la
concentracion y si incidiria favorablemente o no en la competencia y
libre competencia.?®

383 Articulo 20, fraccién |, en relacién con el 17-E, fraccion V de la LFRTV.
384 Articulo 16 en relacién con el 20 de la LFCE

385 Articulo 16 de la LFCE.

386 Articulo 18 de la LFCE.
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COMPETENCIA ECONOMICA EN MEXICO

Concentracion Televisa/TVI. Una subsidiaria de Grupo Televisa notificd
a la Cofeco la intencién de adquirir 50% de las acciones de una conce-
sionaria de televisidn restringida por cable y de transmisién de datos
llamada Televisién Internacional S.A. de C.V. (TVI) cuya cobertura geo-
grafica era en diversos municipios del estado de Nuevo Ledn.

(...) Por efecto de esta concentracién la CFC [Cofeco] estim6
que Grupo Televisa aumentaria su participacién sobre los
medios de transmisién que prestan los servicios de televi-
sién y audio restringidos en las localidades involucradas y
se crearian vinculos patrimoniales entre TVI, empresa que
opera la red de cable de mayor penetracién en la presta-
cién del servicio en comento en los municipios relevantes
de Nuevo Ledén y que mantiene una relacién patrimonial
con: (a) Productora y Comercializadora de Televisién SA de
CV, misma que distribuye sefiales de televisién restringida
a sus socios (entre ellos TVI) y (b) otras empresas de Grupo
Televisa que producen y distribuyen los canales de televi-
sién abierta que generan mayor audiencia agregada entre
los usuarios finales del servicio relevante (pues las seriales
abiertas de TV se constituyen como insumo esencial para
el mercado de TV restringida); situacién que, estimé la CFC,
ponia en riesgo el proceso de competencia y libre concu-
rrencia. La CFC también considerd que los competidores ac-
tuales y potenciales de TVI, dificilmente podrian enfrentar
la competencia, pues TVI tendria acceso privilegiado a uno
de los insumos necesarios, los canales de televisién abierta
y restringida por parte de sus socios.

La CFC determind autorizar la concentracién, pero suje-
ta a la condicién suspensiva de que se cumplieran diversos
condicionamientos propuestos por Grupo Televisa:

Grupo Televisa estaria obligado a ofrecer sus contenidos de TV
abierta en condiciones no discriminatorias a todas aquellas
empresas de TV restringida que lo solicitaren. Esta obligacién,
conocida como must offer seria vélida para todo el territorio na-
cional. Con ello, se garantizaria que los consumidores pudieran
acceder a la programacion de Televisa aunque el operador de
TV restringida que contrataren fuese competidor de esta em-
presa; en otras palabras, se evitaria que los contenidos de Tele-
visa implicasen una barrera para la entrada y el crecimiento de

otros jugadores en el mercado de TV restringida.
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CAPITULO VI

2. Las redes de TV restringida de Grupo Televisa y TVI estarian
obligadas a transmitir en condiciones no discriminatorias
todos los contenidos de TV abierta cuyos transmisores asi lo
solicitasen. Esta obligacién aplicaria igualmente para el Gru-
po Televisa en toda la Republica. De esta manera se asegura-
ria que los consumidores pudieran tener acceso a todos los
contenidos de TV abierta -fueran o no de Televisa—, naciona-
les y locales, sin importar que su proveedor de servicios de
TV restringida tuviera nexos con esta empresa; dicho de otro
modo, esta condicién impediria a las redes de TV restringida
de Grupo Televisa y TVI desplazar los contenidos de TV abierta
de otros oferentes (actuales o potenciales). Esta obligacién es
conocida como must carry.

3. Grupo Televisa y TVI deberian tomar acciones para impedir la
coordinacién con otras redes de telecomunicaciones que fue-
ren sus competidores actuales o potenciales. En particular, Gru-
po Televisa deberia prohibir que los miembros de sus consejos
de administracién participaren en los érganos de administra-
cién y operacién de otros concesionarios de redes, y TVI debe-
ria enajenar sus acciones en PCTV, en la que era socio de otros
concesionarios de TV por cable.

La CFC seifialé que sélo cuando se determinara que se cumplieron estas
condiciones se tendra por autorizada la concentracién. [Como nota al
pie de pagina: “Mediante resolucién la mayoria del Pleno de la Comisién
Federal de Competencia determiné tener por cumplidos ciertos condi-
cionamientos (entre ellos, el must offer) impuestos a Paxia y Corporativo
Vasco de Quiroga (Grupo Televisa). A dichos condicionamientos se su-
jet6 la aprobacién de una concentracién previamente notificada entre
dichas subsidiarias de Grupo Televisa con Cablemas y Television Inter-
nacional. El suscrito {Miguel Flores Bernés, comisionado de la Cofeco]
emitié votos particulares en los que consideré las razones por las que
dichos condicionamientos no habian sido cumplidos]”.?

Concentracién Televisa/Cablemas. Grupo Televisa notificé a la Cofe-
co de su intencién de adquirir 49% de las acciones de Cablemads, una
concesionaria de televisién restringida por cable, transmisién de datos

387 Flores Bernés, Miguel, op. cit., nota 378, p. 102-103 y nota 7 en p. 137.
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COMPETENCIA ECONOMICA EN MEXICO

y telefonia local fija en municipios del norte, centro y sureste de la Re-
publica Mexicana (2007).

La CFC consider6 que la concentracién tendria efectos en
40 mercados geogréficos del servicio de distribucién y co-
mercializacién de paquetes de canales a través de las dis-
tintas modalidades de transmisién de televisién y audio
restringidos, a saber, por cable, via microondas y via saté-
lite. En esta tesitura, Grupo Televisa que ya participaba a
nivel nacional con SKY, aumentaria su participacién en los
medios de transmisién a través de los cuales se presta el
servicio de televisién y audio restringidos en las localida-
des donde tenia presencia Cablemas y que los proveedores
de canales de television abierta requieren para presentar
sus programas a los consumidores que tienen contratado
dicho servicio.

Asimismo, consideré la CFC, se crearian vinculos pa-
trimoniales entre Cablemas, empresa que opera la red de
cable de mayor penetracién en los mercados involucrados
y que mantenia una relacién patrimonial con Productora
y Comercializadora de Televisién S.A. de C.V. (PCTV), mis-
ma que distribuye canales de televisién restringida a sus
socios, y otras empresas de Grupo Televisa que producen
y distribuyen los canales de televisién abierta que generan
la mayor audiencia agregada entre los usuarios finales del
servicio relevante. También, estimé la CFC, la concentra-
cién conllevaria que Cablemas tuviera acceso privilegiado
al insumo necesario de canales de televisién abierta y de
paga por medio de socios y o empresas relacionadas patri-
monialmente y éstas podrian tener incentivos para negar el
acceso del citado insumo a competidores actuales o poten-
ciales de Cablemas.

Las principales barreras a la entrada que se observaron
para ofrecer el servicio de televisién y audio restringidos
fueron la obtencién de programacién de calidad y exitosa,
la concesién de red publica de telecomunicaciones para
proporcionar el servicio, la inversién necesaria para la ins-
talacién de la red y la inversién en publicidad para atraer
clientes.

En este sentido, la CFC concluyd que la concentracién
posicionaria a Grupo Televisa como el principal oferente en
21 mercados y en otros 11 seria el Unico. Ello, aunado a las
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CAPITULO VI

barreras de entrada identificadas, asi como la integracién
vertical que conseguiria con Cablemads, conferiria a Grupo
Televisa el poder de fijar precios unilateralmente y restrin-
gir sustancialmente el abasto en al menos 32 de los 40 mer-
cados geograficos en los que la operacién tendria efectos,
sin que los agentes competidores pudieran actual o poten-
cialmente contrarrestar dicho poder.

La CFC determiné autorizar la concentracién, pero su-
jeta la condicién suspensiva de que se cumplieran diver-
sos condicionamientos propuestos por Grupo Televisa, entre
ellos la obligacién de must offer y must carry arriba referidas.
En el caso de la televisién via satélite, se retransmitirian a
nivel nacional todas las sefiales que tuvieren una cobertura
mayor a 30% del territorio nacional. Cuando no se cumplie-
ra este umbral, Televisa se comprometié a no discriminar
entre sefales locales: Si se transmite una sefial local por TV
via satélite, deberdn transmitirse todas las seniales de esa
misma localidad, para evitar desventajas entre ellas. Esto
se conoce como carry one, carry all. También Televisa deberia
publicar la oferta que derive de estos compromisos, inclu-
yendo la tarifa uniforme por suscriptor, tanto en las paginas
electrénicas de sus subsidiarias como en tres diarios de cir-
culacién nacional.

La CFC senalé que sélo cuando se determinara que se
cumplieron estas condiciones se tendra por autorizada la
concentracién.

Concentracién Televisa/lusacell. Grupo Televisa es un grupo corpora-
tivo que dentro de sus empresas provee servicios de televisién abierta,
televisidn restringida (por cable y satelital), telefonia, transmisién de
datos, enlaces de telecomunicaciones, radio abierta, asi como produce
contenidos audiovisuales y diversos medios impresos. Grupo Salinas
es un grupo corporativo que proporciona televisién abierta, telefonia
movil (a través de Iusacell), television restringida y transmisién de da-
tos (ambos servicios via TotalPlay), produce contenidos audiovisuales,
cuenta con una institucién bancaria y otros giros ajenos a las teleco-
municaciones. Grupo Televisa y Grupo Salinas son competidores direc-
tos en el servicio de televisién abierta, la produccién de contenidos au-
diovisuales y en publicidad en televisién abierta. En televisién abierta
ambos corporativos tienen 95% de las concesiones, de las cuales Grupo

388 Ibidem, pp. 104-105
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Televisa tiene 56% y Grupo Salinas, 39%.%° Ambos corporativos estan
integrados verticalmente lo cual les permite producir, empaquetar, dis-
tribuir y comercializar contenidos de televisién abierta y restringida,
mismos contenidos que pueden utilizarse en otras plataformas como
los moviles e internet.

La Cofeco inicialmente negd la conversion de deuda a favor de Gru-
po Televisa de acciones de GSF Telecom Holding, S.A.P1. de C.V. (contro-
ladora de Iusacell y TotalPlay, ambas de Grupo Salinas), con lo cual Gru-
po Televisa y Grupo Salinas tendrian cada quien 50% de las acciones de
la controladora de Iusacell. Es cierto que dichos grupos corporativos no
eran competidores en telefonia mévil, pero si en otros mercados.

Grupo Televisa y Grupo Salinas tendrian incentivos muy es-
pecificos para actuar en forma coordinada, incurriendo en
posibles précticas sancionados por la Ley, fortaleciendo por
es [sic] via el poder de fijar precios unilaterlamente o res-
tringir sustancialmente el abasto o suministro en el merca-
do de publicidad en televisién abierta, sin que los agentes
competidores puedan, actual o potencialmente, contrarres-
tar dicho poder.

Por todo lo anterior, se prevé que la operacién, en caso
de materializarse, tendria por objeto o efecto disminuir,
daflar o impedir la competencia y la libre concurrencia en
el mercado relevante de televisién y audio restringidos, asi
como en los mercados relacionados de contenidos/progra-
macién (canales de TV abierta) y publicidad en televisién
abierta.?

Posteriormente, ambos grupos corporativos presentaron escritos me-
diante los cuales proponian diversas condiciones para despejar los
riesgos que la Cofeco habia sefialado en su rechazo inicial, con la fi-
nalidad de que aprobara la concentracién. Cofeco resolvié aprobar la
concentracién sujeta a las condiciones propuestas por Grupo Televisa
y Grupo Salinas con los ajustes que Cofeco considerd pertinentes. Sélo
el voto del comisionado Miguel Flores Bernés fue contrario a la auto-
rizacién de la concentracién, en atencién a que éste estimé que las
condiciones propuestas por los corporativos no resultaban suficientes

389 Cofeco, Resolucion del 24 de enero de 2012 en el expediente CNT-031-2011, resuel-
to con el voto de la mayoria (3-2), p. 99
390 /bidem, pp. 101-102.
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CAPI{TULO VII

para evitar los riesgos en los mercados de contenidos y canales en TV
restringida y publicidad en TV abierta, asi como para evitar la colusién
de las empresas.

Las condiciones impuestas fueron -entre otras- las siguientes:

¢ Grupo Televisa y Grupo Salinas no deben obstaculizar la licita-
cién de una tercera cadena de televisién abierta. La critica a esta
condicién es que si el regulador de telecomunicaciones llega
a licitar por localidades o regiones, estos corporativos podrian
entorpecer la licitacién sin incumplir con la autorizacién de la
concentracién.

e Los empleados de Grupo Televisa y Grupo Salinas (a partir del
nivel de vicepresidente y sus subordinados directos) que di-
rectamente gestionen y ejecuten la produccién, distribucién y
comercializacién de obras audiovisuales o la comercializacién
de espacios publicitarios, no podran participar en los érganos
de gobierno de GSF ni de sus subsidiarias/filiales. En la reali-
dad este tipo de consorcios aprovechan las sinergias y el cono-
cimiento de sus empleados de todos los niveles y para todas
sus empresas y no sélo los vicepresidentes y sus subordinados
inmediatos tienen acceso a informacién sensible, por lo cual
este condicionamiento parece insuficiente dados los riesgos a
la competencia referidos por la Cofeco inicialmente.

* Los directivos relevantes que lleven el curso ordinario de negocios
de GSF y adopten decisiones que trasciendan de forma significa-
tiva serdn independientes y no serdn empleados ni directivos de
Grupo Televisa. Este condicionamiento no se estima suficiente
toda vez que por la importancia de los agentes econémicos y los
riesgos que habia identificado en su primera resolucién de enero
de 2012, la Cofeco debidé haber prohibido de manera total que los
empleados de cualquier nivel de GSF o lusacell lo fueran al mismo
tiempo de Grupo Televisa o de otras empresas de Grupo Salinas.

e En el Convenio de Accionistas entre Grupo Televisa y Grupo
Azteca se estableceria que en caso de incumplimiento con las
condiciones acordadas, uno de dichos corporativos tendria que
adquirir del otro 50% de las acciones de GSF. La pregunta es por
qué la Cofeco en lugar de revestir esta condicién de un acto de
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autoridad, incluyé dicha obligacién en un acuerdo entre parti-
culares, como lo es un convenio de accionistas.

e Si Grupo Televisa o Grupo Salinas llegaren a obstaculizar la li-
citacion de una tercera cadena de TV abierta, deberan vender un
canal nacional de televisién abierta en un arnio a partir de “la re-
solucién respectiva que haya causado ejecutoria”. La critica es
que para que procediera la eventual venta del canal nacional,
debe existir una resolucién firme lo cual podria tardar varios
anos después del incumplimiento y antes de que se obtenga
dicha resolucién como cosa juzgada.

e Ambos grupos corporativos deben tener una oferta puiblica que
incluya un paquete con sus canales de television abierta y otro
paquete con sus canales tanto de televisién abierta como res-
tringida. La critica es que la Cofeco validé el empaquetamiento
de canales, lo cual podria constituir una venta atada prohibida
por la propia ley.

» El Secretario del Consejo y los auditores deben presentar certifi-
cados de que Grupo Televisa y Grupo Salinas estdn cumpliendo
con su obligacién de no intercambiar informacién. La critica es
que dicha obligacién debié de haberse hecho extensiva a los ac-
cionistas de mas de 5% de las acciones de GSF, sus consejeros y
directivos. Ademds se debid establecer que esas certificaciones
y declaraciones fueran hechas bajo protesta de decir verdad y
reconociendo que declarar falsamente ante autoridad adminis-
trativa (Cofeco) es un delito que merece pena de prisién.

Esta resolucién de Cofeco autorizando la concentracién conocida como
Televisa-lusacell ha sido muy polémica. La Cofeco debid haber exigido que
estos compromisos se celebraran ante un tribunal federal en la forma de
un convenio de transaccidn con caracter de cosa juzgada para evitar li-
tigios y tacticas dilatorias si alguna vez se necesitaba hacer efectivas las
medidas impuestas por la Cofeco. Se debieron haber impuesto obligacio-
nes mas soélidas tipo Chinese wall para evitar el intercambio de informa-
cién deliberado o el no intencional. Los efectos y consecuencias de esta
concentracién se veran en los préximos anos para confirmar si la auto-
rizacién de la Cofeco fue atinada o si las preocupaciones que ella misma
habia expresado en su resolucién de enero de 2012 se materializaron.
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Opinidn en casos de cesién. La Cofeco debia emitir opinién favorable
cuando se pretendiera que la SCT autorizara la cesién parcial o total
de los derechos y obligaciones de concesiones o permisos otorgados
conforme ala LFT, a otro concesionario permisionario que prestara ser-
vicios similares en la misma zona geografica.*!

3. PRACTICAS MONOPOLICAS

Las practicas monopélicas en México se han catalogado en absolutas y
relativas, siendo la principal diferencia entre ambas que las absolutas
deben haberse realizado por competidores.

3.1. Practicas monopdlicas absolutas

Las practicas monopdlicas absolutas son las realizadas por competi-
dores entre si a través de contratos, convenios, arreglos u otros cuyo
objeto o efecto sea: (1) definir el precio de venta/compra de bienes/
servicios; (2) establecer la obligacion de restringir o limitar la canti-
dad de bienes/servicios a producir, comercializar, adquirir o prestar;
(3) segmentar el mercado de bienes y servicios y (4) fijar posturas o
abstenerse de participar en licitaciones, concursos o subastas.*? Las
practicas monopdlicas pueden encuadrar en el tipo penal de los deli-
tos contra el consumo y la riqueza nacionales de acuerdo con el arti-
culo 253 del Cédigo Penal Federal. “Estas practicas son las mds noci-
vas pues se simula la existencia de competencia, cuando en realidad
los infractores defraudan a sus clientes pues en realidad no existe la
competencia, sino sélo un engano para obtener un lucro indebido. En
el mundo se considera que ésta es la peor infraccién a la competencia
que puede existir”,3%

Casos PCTV. Existen dos casos resueltos por la Cofeco en el sector
de telecomunicaciones dentro del rubro de practicas monopdlicas
absolutas.

391 Articulo 35 de la LFT.
392 Articulo 9 de la LFCE.
393 Cfr. Flores Bernés, Miguel, op. ci., nota 378, p. 107.
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En 2002, 1a CFC sancioné a PCTV [Productora y Comercializado-
ra de Televisién S.A. de C.V)]. Los accionistas de PCTV eran per-
sonas fisicas y morales quienes contaban con concesiones para
instalar, operar y explotar una red publica de telecomunicacio-
nes en su modalidad de televisién por cable, otorgada por la
Secretaria de Comunicaciones y Transportes (SCT). Dichos con-
cesionarios se coludieron con el fin de evitar la concurrencia v,
en consecuencia, la competencia entre operadores de sistemas
de televisién por cable en ciudades determinadas, utilizando a
PCTV como vehiculo, pues con la mencionada colusién impi-
dieron la entrada de nuevos competidores en regiones donde ya
existian concesionarios previos, con la calidad de accionistas
de PCTV {...) los accionistas de PCTV a través de las modifica-
ciones a los estatutos de la sociedad y las resoluciones tomadas
en sus asambleas, impidieran:

a) la entrada de nuevos socios que representaban competencia
para ellos en aquellas localidades donde ya estaban instalados
{habia incentivos para querer ser accionista de PCTV, pues po-
dia accederse a precios especiales de las sefiales que ésta co-
mercializaba) y

b) la competencia de sus socios entre si en localidades especificas
(siendo competidores potenciales).

La CFC determiné que los accionistas de PCTV se estaban di-
vidiendo, asignando e imponiendo porciones o segmentos del
mercado de servicios de televisidn restringida por cable me-
diante espacios determinados. (...) No se sancioné a PCTV y
a sus accionistas en virtud de que éstos, conforme a la LFCE,
propusieron mecanismos para restaurar y proteger el proceso
competitivo a la CFC, mismas que fueron aceptadas. La conse-
cuencia de no haber sancionado es que no se funda un prece-
dente administrativo para este agente econdémico. No obstante,
la conducta continud y en el afio 2006 se reinicié la investiga-
cién resultando sancionados [2010] los accionistas de PCTV con
una multa que en conjunto ascendié a un monto de $6,400,000
[En nota: “Asimismo, en 2010 se declaré responsable a PCTV por
un abuso de dominancia consistente en una negativa de trato,
llevada a cabo al rehusar sefiales de TV restringida a competi-
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CAPITULO VHi

dores, desplazando de esta manera a empresas (no miembros
de PCTV) que pudieran competir con sus accionistas en ciertas
localidades de la Republica Mexicana”].*

En el segundo proceso en contra de los accionistas de PCTV dentro del
expediente DE-01-2006-1, la Cofeco determiné en 2010 que éstos habian
cometido practicas monopélicas absolutas mediante un mecanismo de
asignacién de mercados a través de los estatutos sociales y la forma en
la cual se adoptaban las decisiones dentro de PCTV. Cofeco determind
que los accionistas de PCTV eran concesionarios de televisidon por cable
y participaban en el mercado de distribucién y comercializacién de pa-
quetes de canales. El mecanismo de asignacién de mercados discrimi-
naba con mayores precios a los que no eran los accionistas de PCTV en
una plaza o restringia el acceso a determinados canales, de tal suerte
que desincentivaba a un accionista de PCTV de entrar a competir con
el servicio de televisién por cable en una plaza que hubiera sido pre-
viamente asignada a otro accionista de PCTV. Los accionistas de PCTV
fueron sancionados con multas de diversos montos segin la participa-
cién accionaria en PCTV.

Los efectos del acuerdo colusorio realizado por los accionistas
de PCTV consistentes en asignarse poblaciones para la comer-
cializacién y distribucion de sefiales de televisién restringida via
cable referido son contrarios al proceso de competencia y libre
concurrencia, pues los agentes econémicos que podrian compe-
tir a través de menores precios y mejores servicios para atraer
y mantener a sus usuarios optan por asignarse los mercados y
mantener acuerdos para no competir libremente. Esta conducta
ocasiona un dano a los consumidores de estos servicios; es decir,
a los usuarios de television restringida, al encontrarse en una
situacién en la que se les limitan las alternativas de consumo
de las que podrian gozar, implicando con ello una pérdida en su
bienestar.3®

394 Ibidem, pp. 107-108 y notaen p 137.
395 Cofeco, Resumen del expediente DE-001-2006-i, http://www.cfc.gob.mx/cferesolucio-

nes/Docs/Asuntos%20Juridicos/V35/21/1331180.pdf (fecha de consulta: 4 de octubre
de 2012) p. 4.

228 CLARA LUZ ALVAREZ
DR © 2012. Clara Luz Alvarez Gonzélez de Castilla


http://www.cfc.qob.mxlcfcresolucio-neslDocs/Asuntos%20JuridicosN3512111331180.~d
http://www.cfc.qob.mxlcfcresolucio-neslDocs/Asuntos%20JuridicosN3512111331180.~d
http://www.cfc.qob.mxlcfcresolucio-neslDocs/Asuntos%20JuridicosN3512111331180.~d
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3716

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

COMPETENCIA ECONOMICA EN MEXICO

3.2. Pracitas monopélicas relativas

Las practicas monopdlicas relativas son aquellas realizadas por un
agente econémico con poder sustancial en el mercado relevante. Es-
tas practicas pueden realizarse a través de actos, contratos, convenios,
procedimientos o combinaciones cuyo objeto o efecto sea o pueda ser
desplazar indebidamente a otros agentes del mercado de que se trate,
impedirles sustancialmente su acceso o bien mediante el estableci-
miento de ventajas exclusivas a cierta(s) persona(s).>

Las practicas monopélicas relativas pueden ser: (1) la segmen-
tacién de mercado; (2) la imposicién de precios o condiciones para
la comercializacién de bienes o servicios; (3) las ventas atadas; (4) la
compraventa sujeta a condicién de no adquirir, comercializar o pro-
porcionar bienes o servicios a o de un tercero; (5) la negativa de co-
mercializar o proporcionar bienes o servicios a personas determina-
das; (6) la concertacién con otros agentes para presionar a otro agente
o para rehusarse a la compraventa o comercializacién de bienes/ser-
vicios de dicho agente; (7) la venta sistematica de bienes/servicios por
debajo de costos cuando pueda presumirse que las pérdidas se recu-
peraran mediante incrementos futuros de precios; (8) el otorgamiento
de descuentos o incentivos con la condicién de no adquirir, comer-
cializar o proporcionar bienes/servicios de un tercero; (9) la compra o
transaccién de bienes o servicios sujeta a la condicién de no vender,
comercializar o proporcionar a un tercero dichos bienes o servicios;
(10) los subsidios cruzados; (11) la discriminacién de precios o condi-
ciones y (12) la accién que tienda a incrementar los costos u obsta-
culizar el proceso productivo o reducir la demanda que enfrentan los
competidores.

En las practicas monopdlicas relativas debe considerarse si existen
ganancias en eficiencia®’ que incidan favorablemente en el proceso de

396 Articulos 10, 11, 12, 13y 13 bis de la LFCE.

397 Las ganancias en eficiencia “podran incluir las siguientes. la introduccion de produc-
tos nuevos, el aprovechamiento de saldos, productos defectuosos o perecederos, las
reducciones de costos derivadas de la creacién de nuevas técnicas y métodos de
produccién, de la integracién de activos, de los incrementos en la escala de la pro-
duccion y de fa produccién de bienes o servicios diferentes con los mismos factores
de produccion, la introduccién de avances tecnoidgicos que produzcan bienes o ser-
vICIOS nuevos o0 mejorados, la combinacion de activos productivos o inversiones y su
recuperacion que mejoren ia calidad o amplien ios atributos de los bienes y servicios,
las mejoras en calidad, inversiones y su recuperacion, oportunidad y servicio que
impacten favorablemente en la cadena de distribucion, que no causen un aumento
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competencia y libre concurrencia.*®

A continuacién algunos casos resueltos por la Cofeco que sientan
precedente en cuanto al combate a las practicas monopélicas relativas
en el sector de las telecomunicaciones:

Contenidos en telefonia mévil. La Cofeco en el expediente DE-032-2004
declard a Telcel responsable de la comisién de practicas monopélicas
relativas en el mercado de distribucién de contenidos a través del ser-
vicio mévil en la Republica Mexicana. La Cofeco determiné que Telcel
tiene poder sustancial en dicho mercado y que incurrié en la practica
monopdlica a través de contratos para la distribucién de contenidos
con la condicién de que los proveedores de éstos sélo los proporciona-
ran a Telcel. La Cofeco ordeno la supresién de la practica monopélica
relativa y la eliminacién de todas las cldusulas de exclusividad estable-
cidas en los contratos que Telcel hubiere celebrado con proveedores de
contenidos para redes méviles inaldmbricas.***

Televisa: distribucién de sefiales de TV abierta. Este asunto compren-
de la revisién y sancién por parte de la Cofeco a Televisa por negativa
de trato en el mercado de comercializacién al mayoreo de sefales de
television abierta para su transmisién a través de concesionarios de
televisién restringida en la Republica Mexicana. La Cofeco en el expe-
diente DE-022-2007 determind en primer término que Televisa y sus
subsidiarias contaban con poder sustancial en dicho mercado. A pesar
de los argumentos de Televisa en cuanto a que los contenidos estan
protegidos por el marco juridico de derechos de autor y exentos por
ello de las disposiciones de competencia econémica, la Cofeco confir-
moé una negativa de trato al no ofrecerle a Telecable Centro Occidente
la posibilidad de distribuir los canales de television abierta 2, 4,5y 9
de Televisa.

significativo en precios o una reduccion significativa en las opciones del consumidor
o una inhibicién importante en el grado de innovacion en el mercado relevante, asi
como las demas que demuestren que las aportaciones netas al bienestar del consu-
midor derivadas de dichas practicas superan sus efectos anticompetitivos”. Articulo
10 de la LFCE.

398 Articulo 10 de 1a LFCE.

399 Cfr. Cofeco, Resumen ejecutivo del expediente DE-032-2004, http://www.cfc.gob.mx/

cfcresoluciones/Docs/Asuntos%20Juridicos/V35/21/1331180.pdf (fecha de consulta:
4 de octubre de 2012).
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Telecable Centro Occidente (TCCO) y Televisa habian ce-
lebrado con anterioridad contratos para el uso, distribu-
cién y difusién de las sefiales de TV abiertas que emite
Televisa, y al terminar la vigencia de dichos contratos, esta
ultima no quiso renovarlos no obstante que ofrecia a di-
versos operadores de televisién restringida dichas senales.
Asimismo, no obstante una convocatoria publica realizada
por Televisa para ofrecer a los operadores mexicanos de
televisidn restringida sus canales abiertos, esto no lo hizo
extensivo a TCCO.

Las sefiales de televisién se encuentran sujetas a la re-
gulacién de los derechos conexos a los derechos de autor,
especificamente del derecho de radiodifusién que protege
las senales emitidas por los organismos de radiodifusién.
Ahora bien, la CFC determiné que las sefiales de television
abierta de Grupo Televisa constituyen insumos “necesarios”
para el empaquetamiento de canales para ofrecerlos bajo
la modalidad de televisién restringida por los operadores
de televisién por cable y por lo tanto, el operador que no
cuente con las sefiales de TV abierta se encuentra en una
desventaja frente a quien si las ofrece dentro de su paquete
de canales.

Televisa argumentdé que las sefales de TV abierta es-
taban protegidas por la legislacién autoral, y que ello le
sustraia de la aplicacién del derecho de la competencia; sin
embargo la CFC estimé que los derechos conexos no son ab-
solutos y tampoco estdn diseriados para dafar el proceso de
competencia y que si Televisa estaba ofreciendo esas sefia-
les a otros operadores no habia justificacién para que dejara
de ofrecerla a TCCO y por el contrario, dicha conducta sélo
tendria como objeto desplazar competidores del mercado
relevante causando dafios a la competencia. Los derechos
autorales y conexos no justifican que se usen de manera
anticompetitiva, pues su ambito de proteccién (derechos
morales y patrimoniales) no se ve mermado por la legisla-
cién de competencia al sancionar la negativa de trato, sino
que dichos derechos quedaban intocados al permanecer en
Televisa el derecho de percibir regalias por la explotacién
de las senales radiodifundidas y que no se le desconocian
dichos derechos morales y patrimoniales. Un argumento
importante esgrimido por la CFC fue la consideracién de
que las sefiales de televisién abierta constituyen un insumo
esencial, llamado “insumo necesario” por la CFC, por lo que
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Televisa detentaria poder sustancial sobre dicho mercado
constituido por las sefiales de TV abierta, consistentes en
los canales 2,4, 5y 9.4

Telcel: tarifas on-net y off-net. Las tarifas on-net se refieren a las de las
llamadas iniciadas y terminadas en la red del mismo operador, en tan-
to que las tarifas off-net son las que se cobran por llamadas iniciadas
en lared de un operador que son terminadas en la red de otro operador.
Diversos concesionarios presentaron ante la Cofeco denuncias por la
posible comisién de practicas monopédlicas relativas por parte de Telcel
(Radiomévil Dipsa S.A. de C.V)) consistentes en establecer tarifas ele-
vadas para la terminacién de llamadas en su red (tarifas off-net), mis-
mas tarifas que Telcel no se imputaba a si mismo por la terminacién
de llamadas de sus usuarios en la propia red de Telcel (tarifas on-net).
Esto tenia por consecuencia que Telcel pudiera establecer tarifas a sus
usuarios finales menores a la tarifa de terminacién que cobraba a sus
competidores por terminar llamadas en su red.**

Al fijar la tarifa de terminacién en su red en un nivel alto
y superior a costos, Telcel incrementa los costos para una
proporcién elevada de las llamadas off-net provenientes
de redes de menor tamarfio, tanto fijas como méviles. Por
otra parte dado que Telcel es la red mas grande y no asu-
me los costos equivalentes a la tarifa de terminacién que
cobra a terceros, puede establecer precios a sus usuarios
finales inferiores a la tarifa de terminacién. La practica de
Telcel se traduce en la imposibilidad para otros operadores
de replicar los diferentes planes que ofrece al usuario final
de manera rentable para alcanzar a un amplio universo de
usuarios del servicio mévil. La ventaja en costos creada por

400 Flores Bernés, Miguel, op. cit., nota 378, pp. 111-112.

401 Para ejemplificar lo anterior sirve lo siguiente: el usuario A es cliente del operador
ABC y el usuario X es cliente del operador XYZ. El operador XYZ cobra cinco pesos
al operador ABC por terminar las llamadas que realice el usuario A al usuario X (off-
net), pero el operador XYZ se asigna un peso como valor para terminar las llamadas
que realicen sus usuarios para llamarse entre si (on-net). El precio minimo que el
operador ABC puede ofrecer a sus usuarios para que llamen a los usuarios XYZ y
asumiendo que no hubiera costos adicionales es de cinco pesos, en tanto que el
operador XYZ puede vender sus servicios a cualquier precio arriba de un peso. Si el
operador XYZ tiene poder sustancial de mercado, entonces puede desplazar a sus
competidores quienes estaran imposibilitados de hacer ofertas de servicios a precios
razonables para sus usuarios.

232 CLARA LUZ ALVAREZ
DR © 2012. Clara Luz Alvarez Gonzélez de Castilla


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

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

COMPETENCIA ECONOMICA EN MEXICO

Telcel es artificial, pues no se basa en eficiencia alguna, sino
en el abuso de su posicién de mercado. Asi se desplaza inde-
bidamente a los demas oferentes de servicios de telefonia
que compiten con el grupo econémico Telcel-Telmex-Tel-
nor y se refuerzan los incentivos de los consumidores para
mantenerse en o cambiarse a la red de Telcel.*?

La Cofeco con voto dividido y con el voto de calidad de su presidente
sanciond en 2011 inicialmente a Telcel con una multa de méas de 11,000
millones de pesos, equivalentes a 10% de sus ventas anuales, por esti-
mar que Telcel era reincidente en la comisién de practicas monopélicas
relativas. Posteriormente la Cofeco resolvié terminar anticipadamente
este expediente de practicas monopélicas relativas y no imputarle a
Telcel responsabilidad por éstas, al obligarse Telcel a ciertos compro-
misos que pretenden restaurar la competencia con base en el articulo
33 bis 2 de la LFCE. Dichos compromisos esencialmente consistieron
en la reduccién inmediata de tarifas de interconexién hasta 2014, en
proveer informacién, en tener una oferta publica de interconexién y en
desistirse del sinfin de juicios de amparo en materia de interconexién.

Esta decisién de la Cofeco fue muy cuestionada por muchas razones.
Los compromisos de Telcel aparentan ser un simple cumplimiento al
marco juridico vigente, pero en México hacer efectivo éste a través de los
6rganos reguladores no es asunto sencillo. Los compromisos de Telcel no
restauran el dano a la competencia ni a los consumidores, asi como tam-
poco la multa hubiera dado mayores ingresos a los competidores ni les
habria devuelto dinero a los consumidores ni éstos habrian recuperado
el bienestar perdido. Otro de los argumentos en contra de la terminacién
de este expediente es que se sienta un mal precedente para los agentes
econdmicos y que la multa pierde el efecto disuasivo que debiera tener.

4. DOMINANCIA

Autoridades competentes. Hasta antes de la Reforma Constitucional
de 2013 (1) 1a Cofeco era la autoridad con facultades expresas para de-
terminar que uno o varios agentes econdmicos tenian poder sustancial

402 Cofeco, Resolucion del Pleno de la Comisién Federal de Competencia dentro del ex-
pediente DE-37-2006 y acumulados de 7 de abnl de 2011, conclusion Cuarta, p. 528
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CAPITULO Vi

en determinado mercado*? y (2) dicha resolucién era el presupuesto
indispensable para que la Cofetel determinara la imposicién de obli-
gaciones especificas relacionadas con tarifas, calidad e informacién.#*
Declarar a un agente econémico con poder sustancial en un mercado
especifico se le conoce cominmente como la dominancia (ver Cap. VI,
sec. 10). El proceso para la dominancia era como una carrera de relevos
entre la Cofeco y la Cofetel, s por lo cual uno de los aspectos positivos
de la Reforma Constitucional de 2013 es que el nuevo Iftel sera quien
lleve a cabo dichas declaratorias de dominancia e imponga una regula-
cién asimétrica a aquellos que sean declarados dominantes.

403 Articulos 13 y 13 bis en relacion con el 24, fraccion V de la LFCE.

404 Articulos 9-A, fraccion X, y 63 de la LFT.

405 Dos resoluciones de la SCJUN parecié que entraban en conflicto en cuanto a las faculta-
des de la Cofeco y la Cofetel para establecer que un agente econémico era dominante
en el sector de las telecomunicaciones. La primera resolucién deriva de la accién de
inconstitucionalidad 26/2006 resuelta por la SCJN en 2007, por virtud de la cual el Pleno
de la SCJN aprobd la tesis jurisprudencial P./J. 51/2007 en la que sefialé: “Ahora bien,
dicho ordenamiento, en sus articulos 12 y 13, establece los criterios que deben aplicarse
para la determinacion del ‘mercado relevante’, asi como del ‘poder sustancial’ que puede
tener un agente dentro de éste, sin que ello signifique que la dnica autoridad facultada
para emplear tales parametros sea la Comision Federal de Competencia. Por tanto, el
articulo 9o.-A, fraccién Xl, de la Ley Federal de Telecomunicaciones, que faculta a la
Comisién Federal de Telecomunicaciones para determinar el ‘mercado relevante’y ‘poder
sustancial’ de los concesionarios de éste, en términos de la Ley Federal de Competen-
cia Econdmica, no ocasiona una invasion a las facultades de la Comisién Federal de
Competencia ni viola el principio de legalfidad { ..)” [Enfasis ariadido] (“Comisién Federal
de Telecomunicaciones. El articulo 9°.-A, fraccion XI, de la Ley Federal de Telecomuni-
caciones, que la faculta para determinar el ‘mercado relevante’ y ‘poder sustancial’ de los
concesionarios de éste, no ocasiona una invasion a las facultades de la Comisiéon Federal
de Competencia prevista en la ley federal respectiva, ni viola el principio de legalidad”, Te-
sis P/J. 51/2007, Novena Epoca, Seminario Judicial de la Federacién y su Gaceta, XXV!,
diciembre de 2007, pagina 959, Registro 170844) La lectura de lo dispuesto por la tesis
jurisprudencial transcrita podia interpretarse como que tanto la Cofeco como la Cofetel
contaban con facultades para declarar a un concesionario 0 permisionario de telecomuni-
caciones como dominante en un mercado relevante de telecomunicaciones. Sin embar-
go, la propia SCJN al resolver la contradiccion de tesis 290/2011 establecié jurisprudencia
en la cual resolvié que la Cofeco determinaba que un concesionario de redes publicas de
telecomunicaciones tenia poder sustancial en el mercado relevante para que la Cofetel
pudiera imponerie las obligaciones especificas (“Concesionarios de redes publicas de
telecomunicaciones. Tienen interés juridico para interponer el recurso de reconsideracion
previsto en los articulos 39 de la Ley Federal de Competencia Econémica y 71 de su Re-
glamento, contra la resolucion que los declara agentes econémicos con poder sustancial
en el mercado relevante”, Tesis 22./ J. 153/2011; 10a. Epoca, 2a. Sala; S.J.F. y su Gaceta,;
Libro 1V, Enero de 2012, Tomo 4; Pag. 3376, Registro 160,436.) Aun cuando habia una
aparente contradiccion entre tesis jurisprudenciales, la Cofeco fue la Gnica en declarar la
dominancia de concesionarios de redes publicas de telecomunicaciones.
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Procedimiento de dominancia. La Cofeco, de oficio, a peticién de parte
o de una autoridad, iniciaba el proceso para determinar si algiin agente
econdmico tenia poder sustancial en el mercado relevante de que se
tratare. Para ello expedia el acuerdo de inicio, cuyo extracto debia pu-
blicarse en el DOF sefialando el mercado objeto de la declaratoria con
la finalidad de que cualquier persona pudiera coadyuvar. Durante el
periodo de investigacién la Cofeco se allegaba de documentos e infor-
macién para posteriormente emitir un dictamen preliminar en el cual
presentaba un analisis sobre la existencia o no de uno o varios agentes
con poder dominante en el mercado respectivo. Un extracto de dicho
dictamen debia publicarse en el DOF para que posteriormente aque-
llos agentes econdmicos con interés pudieran presentar informacién y
documentacién relacionada con la investigacién. Finalmente la Cofeco
resolvia la declaratoria de que uno o varios agentes tenian poder sus-
tancial en el mercado relevante, notificando de ello a la Cofetel y publi-
cando los datos relevantes de la declaratoria en el DOF.%%¢

Para declarar a un agente econémico como dominante la Cofeco
debia al menos establecer: su participacién de mercado, su capacidad
para fijar precios o restringir el abasto sin que sus competidores pue-
dan contrarrestar dicho poder, la existencia de barreras a la entrada
(p. ej. costos financieros o de desarrollo de canales alternativos, acceso
a financiamiento y tecnologia, monto y plazo de recuperacién de la
inversién requerida, necesidad de obtener concesiones u otros tipos
de titulos habilitantes, necesidad de contar con derechos de propiedad
intelectual, la inversién en publicidad para tener presencia en el mer-
cado), la existencia y poder de sus competidores, las posibilidades de
acceso a fuentes de insumo y el comportamiento reciente de los agen-
tes econémicos del mercado de que se trate.*”

“Tener poder sustancial de mercado no es malo en si mismo, ni
acarrea una sancién; no obstante —en materia de telecomunicaciones-
el legislador ha previsto la posibilidad de la intervencién estatal para
permitir al érgano regulador sectorial corregir fallas que, de otra mane-
ra, no podrian ser solucionadas mediante disposiciones que aplicaran
a todo el sector” %% La declaratoria de dominancia evidencia una situa-
cién juridica determinada que era el presupuesto legal necesario para

406 Articulo 33 bis de la LFCE.

407 Articulos 13 de la LFCE y 12 y 13 del Reglamento de la Ley Federal de Competencia
Econdmica

408 Flores Bernés, Miguel, op cit, nota 378, p. 116.
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CAPITULO ViI

que la Cofetel procediera a imponer las obligaciones especificas que
en su caso correspondiera. Estas podrian ser relacionadas con tarifas,
calidad e informacién.

A continuacién se presentan casos selectos sobre dominancia en
México. 410

Dominancia Telmex 1997. En 1997 la Cofeco notificé a Telmex su re-
solucién preliminar en la que lo consideraba un agente econémico con
poder sustancial en cinco mercados: telefonia local, acceso, transporte
interurbano, larga distancia nacional y larga distancia internacional.
Tras conceder a Telmex un plazo para que manifestara lo que a su de-
recho conviniera, la Cofeco confirmé su declaracién preliminar en 1998
y ratific su resolucién al resolver el recurso de reconsideracién inter-
puesto por Telmex. Contra esta resolucién Telmex promovié y gané un
amparo en 2001.*"

La Cofetel llevo a cabo el procedimiento administrativo para impo-
ner a Telmex obligaciones especificas en 2000. Estas consistieron en 18
obligaciones especificas en relacion a tarifas, 12 de calidad de servicios
y de informacién.*2 Debido al amparo otorgado a Telmex, la Cofetel ~en
cumplimiento a una resolucién judicial- dejé sin efectos su resolucién
de obligaciones especificas el 8 de julio de 2002.43

Paralelamente la Cofeco, el 21 de mayo de 2001, resolvi6 confirman-
do una vez mas la dominancia de Telmex en los mercados de servi-

409 Cfr. SCJN, Resolucion a la contradiccion de tesis 290/2011, Segunda Sala, sesion del
17 de agosto de 2011.

410 Para mas informacion sobre los casos de dominancia, ver Flores Bernés, Miguel, op.
cit., nota 378, pp. 116-130.

411 Juicio de amparo 533/98 ante el Primer Juzgado de Distrito en materia administrativa
en el Distrito Federal y, posteriormente, toca R.A. 721/2000 ante el Primer Tribunal
Colegiado en materia administrativa del Primer Circuito.

412 Cofetel, Resolucion administrativa por la que la Secretaria de Comunicaciones y
Transportes por conduclo de la Comisién Federal de Telecomunicaciones, estable-
ce a Teléfonos de México S.A. de C.V., obligaciones especificas relacionadas con
tanfas, calidad de servicio e informacion, en su carécter 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 DOF el 12 de septiembre de 2000.

413 Al otorgarse en definitiva el amparo en el juicio de amparo 533/98 ante el Juzgado
Primero de Distrito en materia administrativa en el Distrito Federal contra la Cofeco,
el juez requiri6 a la Cofetel dejar sin efectos la resolucidon de obligaciones especificas.
Por lo que el 8 de julio de 2002 la Cofetel la dejé sin efectos y dicha resolucién se
publico en el DOF del 12 de julio de 2002.
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cios de telefonia local, acceso, larga distancia nacional, de transporte
interurbano y de larga distancia internacional. Los juicios de amparo
continuaron y a Telmex se le otorgd nuevamente un amparo en 2004.4%
Posteriormente ese mismo afio la Cofeco ratificé su resolucién de la
dominancia de Telmex del 21 de mayo de 2001.*** Contra esta ratifica-
cion realizada en 2004 Telmex gand en definitiva en 2007. Este caso de
la dominancia de Telmex demuestra que aun cuando existe legislacién
de competencia econdmica y de telecomunicaciones para nivelar el te-
rreno de juego de los competidores, aquélla ha sido simple teoria por la
imposibilidad de hacer efectivos los instrumentos legales.

Dominancia Telcel en telefonia mévil. La Cofeco determiné en el ex-
pediente DC-008-2007 que Telcel tiene poder sustancial en el mercado
del servicio de telefonia moévil a nivel nacional, mismo que incluye los
servicios de voz y datos de concesionarios de radiotelefonia mévil con
tecnologia celular, de acceso inaldmbrico mévil y de trunking digital 4
La Cofeco estim6é la dominancia de Telcel en dicho mercado por:

(-..) la alta participacién de Telcel en el mercado relevante
en términos de suscriptores e ingresos, los elevados nive-
les de ganancia que ha obtenido de manera sostenida en
los dltimos afos, su capacidad para obtener adiciones ne-
tas de suscriptores por encima de sus competidores como
resultado de su elevado nivel de cobertura y amplia red de
distribucién en todo el territorio nacional, y la existencia
de barreras a la entrada, significativas para nuevos agentes
econémicos (...)"

Es interesante que la Cofeco en la propia resolucién enviara referencia a
lo que podrian ser las obligaciones especificas, sefialando que en lugar de

414 Juicio de amparo 907/2001 ante el Primer Juzgado de Distrito en materia administra-
tiva en el Distrito Federal y posteriormente toca R A. 493/2003-6368 ante el Primer
Tribunat Colegiado en materia administrativa det Primer Circuito

415 Cofeco, resolucion al recurso de reconsideracion del expediente RA-36-2001, del Ple-
no de la Comisiéon Federal de Competencia aprobada en su sesion ordinaria del 14 de
septiembre de 2004.

416 Se excluyeron expresamente los servicios de telefonia fija y satelital al considerar la
Cofeco que no son sustitutos de la telefonia mavil. Cfr. Cofeco, Resolucién del Pleno
de 21 de enero de 2010 dentro del expediente DC-08-2007, numeral 329.

417 Cofeco, Resolucion del Pleno de 21 de enero de 2010 dentro del expediente DC-08-
2007, numeral 338
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CAPITULO Vi

que éstas se dirijan al precio del servicio final, mejor se imponga regula-
cién a los insumos criticos y a aquellos relativos al acceso al mercado.

Dominancia Telmex: enlaces, local, LDN y LDI (2009). La Cofeco deter-
miné en el expediente DC-02-2007 que Telmex y Telnor son agentes eco-
némicos dominantes en los mercados siguientes: (1) 97 mercados mayo-
ristas de arrendamiento de enlaces dedicados locales, (2) 97 mercados
mayoristas de arrendamiento de enlaces dedicados de larga distancia
nacional, (3) mercado mayorista de arrendamiento de enlaces dedica-
dos de larga distancia internacional y (4) mercado mayorista de arrenda-
miento de enlaces dedicados de interconexion.**® Dentro de la investiga-
cién de este expediente la Cofeco concluy6 que no habia elementos para
declarar que Telmex/Telnor tuvieran poder sustancial en los mercados
mayoristas de arrendamiento de enlaces dedicados de cruce fronterizo.
En la resolucién declaratoria de la dominancia la Cofeco sefialé:

715. En los servicios de arrendamiento de enlaces dedicados loca-
les de larga distancia nacional e internacional se encontrd que
TELMEX ofrece tarifas superiores a las de sus competidores
para ciertas capacidades de enlaces. Ademads se determiné que
en el servicio de enlaces de interconexién TELMEX aplica tari-
fas que pueden llegar a ser hasta [***] por ciento menores que
las equivalentes para enlaces dedicados locales con capacidad
E1. Dado que ambos servicios son equivalentes en costo pero
reflejan precios muy distintos, esto es indicativo de la capaci-
dad de TELMEX para fijar precios.

716. De acuerdo con la informacién contable desagregada reportada
por TELMEX a la Cofetel, se determiné que este operador obtiene
margenes de ganancia significativos en la prestacién de servicios
de arrendamiento de enlaces dedicados en general, lo cual impli-
ca que las tarifas cobradas (una vez considerados los descuentos)
no estan orientados a costos, siendo un indicativo de su capaci-
dad para fijar precios en todos los mercados relevantes.

418 Cfr. Ibidem, numeral 339.

419 Para el listado exacto de las areas de servicio local (ASL) y las rutas en las cuales
fueron declarados dominantes Telmex/Telcel en los mercados mayoristas de arrenda-
miento de enlaces dedicados locales y de larga distancia respectivamente, consultar
la resolucién del 25 de junio de 2009 del Pleno de la Cofeco dentro del expediente
DC-02-2007, pp 392-394.
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717. A su vez, el establecimiento de tarifas méas bajas por parte de
TELMEX a Uninet en el servicio de arrendamiento de enlaces
dedicados, es un indicativo de la capacidad de TELMEX para
fijar precios en todos los mercados relevantes.

718. Adicionalmente se determind que la fijacién de precios para
los servicios relevantes es poco transparente por multiples ra-
zones, entre ellas, que la determinacién de cada precio involu-
cra varios elementos (cargos fijos y recurrentes), que existe una
amplia variedad de planes de descuento que aplican de mane-
ra simultdnea en una determinada transaccién y que los Libros
de Tarifas registrados se encuentran incompletos. Todos estos
factores dificultan la comparacién de precios entre operadores
y contribuyen a la existencia de practicas de discriminacién de
precios y subsidios cruzados.

719. En todos los mercados relevantes se encontrd que existen barre-
ras a la entrada de tipo econémico y normativo. Las barreras eco-
némicas son las mas significativas, entre ellas, el alto monto de
inversién requerido para la instalacién de una red publica de tele-
comunicaciones, la existencia de economias de escala y alcance,
el alto grado de integracién vertical del operador tradicional y la
existencia de altos costos financieros. Entre las barreras norma-
tivas figura la obtencién de una concesién para operar una red
publica de telecomunicaciones y del permiso para proveer el ser-
vicio de arrendamiento de enlaces dedicados, asi como la obten-
cién de permisos y derechos de paso para la instalacién de redes.
Si bien las barreras normativas no se consideran un impedimen-
to insalvable, las barreras econémicas efectivamente restringen
la entrada de nuevos participantes en los mercados relevantes.

(--)

722. La infraestructura de los operadores alternativos es limitada
debido a que la inversién requerida para desplegar una red de
telecomunicaciones es cuantiosa, ademas de que no resulta
econ6émicamente viable duplicar la red ya existente en areas
donde la demanda por servicios de telecomunicaciones no al-
canza una masa critica.

723. Por su extensién y capilaridad, la red de TELMEX constituye
un insumo fundamental para los demas concesionarios, que
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dependen de ella para acceder al usuario final {(enlaces de ac-
ceso), complementar su infraestructura en areas donde no tie-
nen presencia (enlaces de transporte) e interconectar su red a
la de otros operadores (enlaces de interconexién).

(..)

726. De los elementos anteriores se desprende que la alta participa-
cién de TELMEX en la mayor parte de los mercados relevantes
es consecuencia del control que ejerce sobre la infraestructura
y de la incapacidad de los operadores alternativos de acceder a
la misma por medios propios o a través de terceros.*?

La Cofetel fue notificada de la declaratoria de dominancia. Tiempo des-
pués la Cofetel presentd un proyecto de acuerdo de caricter general
con obligaciones especificas precisamente para los mercados en los
cuales Telmex/Telnor fueron declaradas dominantes conforme al expe-
diente DC-02-2007. Dicho proyecto pasé el tramite de la consulta publi-
ca y mejora regulatoria ante la Comisién Federal de Mejora Regulatoria,
para posteriormente ser publicado en el DOF4%

5. SOLICITUD EXPRESA DE OTRA AUTORIDAD

La Cofeco se pronuncié en ciertos asuntos cuando otra autoridad lo
solicitaba aun cuando expresamente no existia una obligacién de ésta
para obtener la opinién de la Cofeco. Cuando la Comisién Federal de
Electricidad decidié licitar un par de hilos de fibra dptica oscura, la
SCT pidi6 a la Cofeco su opinién sobre las bases de licitacién y exigid
que los participantes en la licitacién obtuvieran opinién favorable de
la Cofeco.®2? »

420 Cofeco, Resolucién de 25 de junio de 2009 del Pleno dentro del expediente DC-02-2007

421 Cofetel, Acuerdo mediante el cual el Pleno de la Comision Federal de Telecomunica-
ciones establece obligaciones especificas relacionadas con tanfas, calidad de servicio
e informacion a concesionarios de redes publicas de telecomunicaciones que tengan
poder sustancial de conformidad con la Ley Federal de Competencia Econémica, en
los mercados mayoristas de servicio de arrendarniento de enlaces dedicados locales,
servicio de arrendamiento de enlaces dedicados de larga distancia nacional, servicio
de arrendamiento de enlaces dedicados de larga distancia internacional y servicio de
arrendamiento de enlaces dedicados de interconexion, publicado en el DOF de 23 de
abril de 2012,

422 Cfr. Flores Bernés, Miguel, op. cit., nota 378, pp. 133-134.
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