Los textos que aparecen como “Confidencial” corresponden a informacion
clasificada con el cardcter de confidencial, de conformidad con los articulos 31
bis, fraccidn Il de la Ley Federal de Competencia Econdmica;111y 116 de la Ley
General de Transparencia y Acceso a la Informacidn Padblica; 113 fracciones | y lll,
y 118 de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Plblica, asi
como en lo dispuesto por los Lineamientos Trigésimo Octavo fracciones |y I, y
Cuadragésimo de los Lineamientos Generales en materia de clasificacion y
desclasificaciéon de la informacién, asi como para la elaboracion de versiones
publicas

Indice de contenido

[ GLOSARIO L.ttt 3
o ANTECEDENTES ...ttt e e bt a e e 15
Il CONSIDERANDOS ..ottt e e e a b 19
PHIMNIETO. COMPETENCIA . vttt e e e e e e e bt e e 19
Segundo. EIementos el OPR ........oiiii 21
2. 1. MerCOdO REIEVANTE ....iiiiiiiiiii s 22

2.2, POAEN SUSTANCIAL .. ...t 23

2.3, CoONAUCTO IMPUIGAO .. i e e e s e e e e e s erees 23

2.4. Objeto de Ia conAUCTA IMPUTAAQA ...iiiiiiiiii e 25

2.5. DUraCion de 10 CONAUCTA . ..o s 26

2.6. CoNCIUSIONES Al OPR ...t 26
Tercero. Otras Practicas DENUNCIAAAS ..o 26
3.1. Fraccion V del arficulo TO de IA LFCE .......oiiiiiii s 28

3.2. Fraccion Xl del arficulo TO de 1A LFCE. ... 29

3.3 CONCIUSIONES ... 29
Cuarto. ConSIAEIACIONES PIEVIOS ........vviiviiiiiiiiiii 31
Quinto. Andlisis de los argumentos de 1as EMPIOZAAAS. ........coiiiiiiiiiiiiiii e 39
5.1. CUBSHONES PIOVIGIS ..ot 39

5.2. Argumentos en CONTTA Al OPR. ........iiiiiiiiiii 102
Sexto. Valoracion y AICANCE de 1AS PrUEIDAS ... ...vviviiiicci e 202
6.1. Elementos prolatorios el OPR. ... ... 202

Pagina 1 de 282



6.2. Elementos probatorios aportados por [as EMPIAzadas ... 215

SEPDTIMIO. AlSGOTOS 1.ttt 231
Octavo. Acreditacion de la Practica Monopdlica Relativa... ... 231
8.1. Elementos constitutivos de una practica monopdlica relativa. ... 231
8.2, CONAUCTA ... 233
8.2.1. Existencia de una relacién comercial entre AMX y Telcel con BLM ..., 234
8.2.2. Evolucién de la relacidén comercial entre AMX y Telcel cONBLM ..., 236
8.2.3. Otorgamiento de incentivos de las Emplazadas A BLM.........ooiviiiviiiiiiiiiicses 239
82,4, CONCIUSION ...ttt bbb bbbttt et 241
8.3. Mercado Relevante y Mercados ReIACIONAOS ..........vviiiiiiiiiiiisiiiiei e 242
8.3.1. MercadO REIEVANTE .. ...t 242
8.3.2. Mercados RelaCIONAAOS. ...t 247
8.4. Poder Sustancial en el Mercado ReleVANTE ... 248
8.5. OJeto de 1A CONAUCTA ... ittt e 255
8.6. Ausencia de Ganancias €N EfiCIENCIA. ... 263
8.7. CONCIUSIONES AEI ANGIISIS. ... vttt 265
NOVENO. DETERMINACION DE LA SANCION PECUNIARIA .........c..cccoviiiiiiieriiieesisieesissesssess 267
L2 I o (oY o e 111 (o TSSO PP PPPR 267
9.2. Disposiciones y Criterios QPIICADIES .......civiiiiii 268
9.3. Elementos para determinar la multa aplicable ... 269

9.3.1. Tamano del mercado afectado, duracién de la prdctica y participacion de los infractores

................................................................................................................................................................ 269
9.3.2. DONO COUSTTO 1.1ttt 274
9.3.3. Indicios de infencionalidad y gravedad de Ia infraCCion ... 275
9.3.4. ReiNCIdenCiA O ANTECEAENTES ... 278
9.3.5. CAPACIAAA ©CONOMUCQ 1..vviiiiieiite ettt e e a e b e e ba e ee s 279
9.3.6. LIMIte 1€ QI MIGIXIMIO .11ttt 279
9.4. Determinacion del Monto de 10 MUOL ... 280
IV RESOIUTIVOS ..ttt ettt e e et a e et e e 282

Pagina 2 de 282



RESOLUCION MEDIANTE LA CUAL EL PLENO DEL INSTITUTO FEDERAL DE
TELECOMUNICACIONES RESUELVE SOBRE LA PRACTICA MONOPOLICA RELATIVA,
PREVISTA EN EL ARTICULO 10, FRACCION VIII, DE LA LEY FEDERAL DE COMPETENCIA
ECONOMICA, IMPUTADA A AMERICA MOVIL S.A.B. DE C.V. Y RADIOMOVIL DIPSA,
S.A. DE C.V. EN EL EXPEDIENTE E-IFT/UCE/DGIPM/PMR/0006/2013

En la Ciudad de México, a doce de abril de dos mil dieciocho.- Visto el expediente
E-IFT/UCE/DGIPM/PMR/0006/2013, con fundamento en los arficulos 28, parrafos
décimo cuarto, décimo quinto, décimo sexto y vigésimo, fraccion |, de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos; Séptimo Transitorio del
“Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de los articulos 6°, 7°, 27,
28, 73, 78, 94 y 105 de la Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos”, publicado en el
Diario Oficial de la Federacién el once de junio de dos mil frece; 1, 2, 3, 8, 10,
fraccion VI, 24, fracciones IV y XIX, y 33, fraccidn VI, de la Ley Federal de
Competencia Econdmica;! asicomo 1, 4, fraccion |, 6, fraccion XVII, 7, 8, 11 y 12 del
Estatuto Orgdnico del Instituto Federal de Telecomunicaciones,? el Pleno de este
Instituto Federal de Telecomunicaciones, en su XV Sesion Ordinaria celebrada en
esta misma fecha, resuelve de acuerdo a los antecedentes, los considerandos y 10s
resolutivos que a continuacion se expresan.

En la presente resolucion se utilizardn los siguientes acronimos y férminos.

|. GLOSARIO
Término Definicidon
A-modvil Avance en Calidad, S.A. de C.V.

! El ordenamiento legal aplicable al presente procedimiento es aquél que se publicéd en el Diario Oficial de la
Federacion el veinticuatro de diciembre de mil novecientos noventa y dos, mismo que se reformd en cuatro
ocasiones. Las reformas se encuentran publicadas en el Diario Oficial de la Federacion en las siguientes fechas: (f)
veintiocho de junio de dos mil seis; (i) diez de mayo de dos mil once; (i) treinta de agosto de dos mil once, vy (iv)
nueve de abril de dos mil doce.

2 Ordenamiento publicado en el Diario Oficial de la Federacién el cuatro de septiembre de dos mil catorce y
modificado mediante acuerdos del Pleno del Instituto Federal de Telecomunicaciones, publicados en el Diario
Oficial de la Federacion el diecisiete de octubre de dos mil catorce, el diecisiete de octubre de dos mil dieciséis y
el veinte de julio de dos mil diecisiete.
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Término

Acuerdo de
Conclusién

Acuerdo de Inicio

AMX o América
Movil

AT&T

Autoridad

Definicidon

Acuerdo emitido el tfreinta y uno de mayo de dos mil diecisiete
por el Director General de Practicas Monopdlicas vy
Concentraciones llicitas, en suplencia por ausencia del Titular
de la Autoridad Investigadora del Instituto Federal de
Telecomunicaciones, mediante el cual se dio por finalizado el
periodo de investigacion, comprendido entre el veintidds de
octubre de dos mil nueve a la fecha en que concluyd la
investigacion, esto es, al tfreinta de mayo de dos mil diecisiete,
sustanciado en el expediente E-
IFT/UCE/DGIPM/PMR/0006/2013.

Acuerdo emitido el quince de octubre de dos mil catorce por
el Director General de Practicas Monopdlicas vy
Concentraciones llicitas, en suplencia por ausencia del Titular
de la Autoridad Investigadora del Instituto Federal de
Telecomunicaciones, mediante el cual ordend el inicio de la
investigacion a ser framitada en el expediente
E-IFT/UCE/DGIPM/PMR/0006/2013.

América Mévil, S.A.B. de C.V.

AT&T Comercializacion Movil, S. de R.L. de C.V.

Autoridad  Investigadora  del Instituto  Federal de

Investigadora o Al Telecomunicaciones.

Banamex

Bancomer

BLM

BMV

Banco Nacional de México, S.A. Institucion de Banca Mdltiple,
Grupo Financiero Banamex.

BBVA Bancomer, S.A. Institucidon de Banca Mdltiple, Grupo
financiero BBVA Bancomer.

Blue Label México, S.A.P.l. de C.V.

Bolsa Mexicana de Valores, S.A.B. de C.V.
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Término Definicion
Brink’s EPAGO Brink's EPAGO, S.A. de C.V.
Celular Express Celular Express, S.A. de C.V.
Celular Kit Celular Kit, S. de R.L. de C.V.

CFC La extinta Comision Federal de Competencia, &organo
administrativo desconcentrado de la Secretaria de Economia,
creada mediante decreto por el que se expidid la Ley Federal
de Competencia Econdmica, publicado en el Diario Oficial
de la Federacion el veinticuatro de diciembre de mil
novecientos noventa y dos.

CFPC Caodigo Federal de Procedimientos Civiles, publicado en el
Diario Oficial de la Federacion el veinticuatro de febrero de
mil novecientos cuarenta y tres, mismo que fue reformado en
diversas ocasiones, cuya ultima reforma se publicd en el Diario
Oficial de la Federacion el nueve de abril de dos mil doce.

Chedraui Grupo Comercial Chedraui, S.A.B. de C.V.
CIERTO Teligentia, S.A. de C.V.
Circulo K Comercializadora Circulo CCK,, S.A. de C.V.

Cofece o CFCE Comisidn Federal de Competencia Econdmica, organo
constitucional auténomo, con personalidad juridica vy
patrimonio propios, creado mediante el “Decreto por el que se
reforman y adicionan diversas disposiciones de los articulos 6°, 7°, 27,
28, 73, 78, 94 y 105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en materia de telecomunicaciones”, publicado en el
Diario Oficial de la Federaciéon el once de junio de dos mil
frece.

Cofetel La extinta Comision Federal de Telecomunicaciones, érgano
administrativo  desconcentrado de Ila Secretaria de
Comunicaciones y Transportes, creado mediante el “Decreto
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Término

Comparecencia
HCT

Comparecencia
SFCG

Comparecencia |
VMGC

Comparecencia ll
VMGC

Contrato de Venta
de Saldos

Definicidon

por el que se crea la Comision Federal de Telecomunicaciones”,
publicado en el Diario Oficial de la Federacion el nueve de
agosto de mil novecientos noventa y seis.

Diligencia en la que comparecio la C. "Confidencial” en las
oficinas del Instituto Federal de Telecomunicaciones, el
dieciocho de abril de dos mil diecisiete, la cual fue ordenada
mediante el oficio IFT/110/Al/DG-PMCI/089/2017 de fecha
veintiocho de marzo de dos mil diecisiete.®

Diligencia en la que comparecio el C. "Confidencial® en las
oficinas del Instituto Federal de Telecomunicaciones, el once
de mayo de dos mil diecisiete, la cual fue ordenada mediante
el oficio ndmero IFT/110/Al/DG-PMCI/116/2017 de fecha
veinticinco de abril de dos mil diecisiete.

Diligencia en la que comparecio el C. *Confidencial” en las
oficinas del Instituto Federal de Telecomunicaciones, el
veintiuno de abril de dos mil diecisiete, la cual fue ordenada
mediante el oficio niumero IFT/110/Al/DG-PMCI/093/2017 de
fecha veintinueve de marzo de dos mil diecisiete.®

Diligencia en la que comparecio el C. "Confidencial® en las
oficinas del Instituto Federal de Telecomunicaciones, el
veintiocho de abril de dos mil diecisiete, la cual fue ordenada
mediante el oficio niumero IFT/110/Al/DG-PMCI/114/2017 de
fecha veintiuno de abril de dos mil diecisiete.¢

Contrato celebrado por América Moévil, S.A.B. de C.V., Blue
Label México, S.A. de C.V. y Grupo Bimbo, S.A.B. de C.V. el
veinticinco de junio de dos mil doce.’

3 Folios 26222 a 26294.
4 Folios 34181 a 34201.
5 Folios 26736 a 26765.
% Folios 30300 a 30322.
7 Folios 3918 a 3951.
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Término Definicidon

CPEUM Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

DAT Distribuidor Autorizado Telcel.

Decreto Decreto por el que se reforman y adicionan diversas
Constitucional disposiciones de los articulos 60., 70., 27, 28, 73, 78, 94y 105 de

la CPEUM, en materia de telecomunicaciones, publicado en
el Diario Oficial de la Federacion el once de junio de dos mil
frece.

Decreto LFCE "Decreto por el que se expide la Ley Federal de Competencia
Econdémica y se reforman y adicionan diversos arficulos dei
Codigo Penal Federal” publicado en el DOF el veintitrés de
mayo de dos mil catorce.

Denuncia Escrito presentado ante la oficialia de partes del Instituto
Federal de Telecomunicaciones el veinticinco de octubre de
dos mil frece, mediante el cual Pegaso PCS, S.A. de C.V,;
Pegaso Comunicaciones y Sistemas, S.A. de C.V.; Baja Celular
Mexicana, S.A. de C.V.; Celular de Telefonia, S.A. de C.V.;
Telefonia Celular del Norte, S.A. de C.V. y Movitel del Noreste,
S.A. de C.V. denuncié a Radiomoévil Dipsa, S.A. de C.V., Grupo
Bimbo, S.A.B. de C.V. y BLM y/o sus empresas controladoras,
filiales o subsidiarias y/o cuadlesquiera ofros agentes
econdmicos que resulten responsables directos de la
realizacion de las conductas denunciadas por la probable
comision de diversas practicas monopdlicas relativas.

Denunciadas Radiomovil Dipsa S.A. de C.V., Grupo Bimbo, S.AB. de C.V.y
BLM.
Denunciante Pegaso PCS, S.A. de C.V.; Pegaso Comunicaciones y Sistemas,

S.A. de C.V.; Bgja Celular Mexicana, S.A. de C.V.; Celular de
Telefonia, S.A. de C.V.; Telefonia Celular del Norte, S.A. de C.V.
y Movitel del Noreste, S.A. de C.V.
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Término Definicidon

DGPMCI Direccion  General de  Practicas Monopdlicas vy
Concentraciones llicitas, adscrita a la Autoridad Investigadora
del Instituto; o en su caso, el fitular de esa direccidn general.

Diestel Diestel, S.A. de C.V.

DOF Diario Oficial de la Federacion.

Emplazadas AMX y Radiomovil Dipsa, S.A. de C.V.

Elektra Grupo Elektra, S.A.B. de C.V.

Emida Emida de México, S. de R.L. de C.V.

ENIGH Encuesta Nacional de Ingreso y Gasto de los Hogares,

elaborada por el Instituto Nacional de Estadistica y Geografia.

Estatuto Orgdnico Estatuto Orgadnico del Instituto Federal de
Telecomunicaciones publicado en el DOF el cuatro de
septiembre de dos mil catorce.

Estatuto Orgdnico Estatuto Orgdnico del Instituto publicado en el DOF el cuatro

2014 de septiembre de dos mil catorce, modificado mediante
acuerdo publicado en el mismo medio de difusion el diecisiete
de octubre de dos mil catorce.

Estatuto Orgdnico Estatuto Orgdnico del Instituto Federal de

2016 Telecomunicaciones publicado en el DOF el cuatro de
septiembre de dos mil catorce, modificado mediante
acuerdos publicados en el mismo medio de difusion el
diecisiete de octubre de dos mil catorce y el diecisiete de
octubre de dos mil dieciséis.

Estatuto Orgdnico Estatuto Orgadnico del Instituto Federal de
2017 Telecomunicaciones publicado en el DOF el cuatro de
septiembre de dos mil catorce, modificado mediante
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Término

Expediente

Ezuza

Farmacias del
Ahorro

Farmacias
Guadalgjara

Femsa

GIE

Gigante
Grupo Bimbo
ICONN

IHH

IMPI

INEGI

Definicidon

acuerdos publicados en el mismo medio de difusion el
diecisiete de octubre de dos mil catorce, el diecisiete de
octubre de dos mil dieciséis y el veinte de julio de dos mil
diecisiete.

Las constancias del expediente administrativo ndmero E-
IFT/UCE/DGIPM/PMR/0006/2013 del indice del Instituto Federal
de Telecomunicaciones. Toda referencia de folios que se
haga en esta resolucion se entenderd realizada respecto a
dicho sumario, salvo que expresamente se establezca lo
contrario.

Ezuza México, S. de R.L. de C.V.

Comercializadora Farmacéutica de Chiapas, S.A. de C.V.

Corporativo Fragua, S.A.B. de C.V.

Fomento Econémico Mexicano, S.A.B. de C.V.
Grupo de Interés Econdmico.

Grupo Gigante, S.A.B. de C.V.

Grupo Bimbo, S.A.B. de C.V.

Innovacion y Conveniencia, S.A. de C.V.
indice de Herfindahl-Hirschman.

Instituto Mexicano de la Propiedad Industrial.

Instituto Nacional de Estadistica y Geografia.
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Término

Instituto o IFT

lusacell

VA

Juzgado Primero
de Distrito

LFCE

LFTR

Mercados
Investigados

Definicidon

Instituto Federal de  Telecomunicaciones, organo
constitucional auténomo, con personalidad juridica vy
patrimonio  propios, creado en virtud del Decreto
Constitucional.

Comunicaciones Celulares de Occidente, S.A. de C.V,,
Sistemas Telefonicos Portdtiles Celulares, S.A. de C.V,,
Telecomunicaciones del Golfo, S.A. de C.V. Portatel del
Sureste, S.A. de C.V., SOS Telecomunicaciones, S.A. de C.V,,
lusacell PCS, S.A. de C.V,, y lusacell PCS de México, S.A. de
C.V.

Impuesto al Valor Agregado.

Juzgado Primero de Distrito en Materia Administrativa
Especializado en Competencia Econdmica, Radiodifusion y
Telecomunicaciones con residencia en la Ciudad de México
y jurisdiccion en toda la Republica.

Ley Federal de Competencia Econdmica, publicada en el
DOF el veinticuatro de diciembre de mil novecientos noventa
y dos, cuya ultima reforma se publicd en el mismo medio de
difusion el nueve de abril de dos mil doce, norma vigente al
inicio de la investigacion tramitada en el Expediente.

Lley Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusion,
publicada en el DOF el catorce de julio de dos mil catorce,
cuyas reformas han sido publicadas en el mismo medio de
difusion el diecisiete y dieciocho de diciembre de dos mil
quince, el primero de junio de dos mil dieciséis y el veintisiete
de enero de dos mil diecisiete.

Los mercados de la distribucion y comercializacidon de
recargas electronicas de tiempo aire para el uso del servicio
movil en territorio nacional.
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Término

Mercados
Relacionados

Mercado
Relevante

Movistar

MXN

N/A

Nextel

Oficialia

Oficio 068

Definicidon

Servicios minoristas de venta de tiempo aire en las localidades
del pais en las que, durante la exclusividad, Telcel enfrentaba
o podia enfrentar competencia de otros Operadores de
Servicios de Telefonia Movil y en las cuales los Unicos puntos
de venta disponibles y a los que podian acceder los
suscriptores o consumidores finales, eran los abastecidos por
BLM a través de la Red Qiubo.

Para efectos de la presente resolucion, se refiere a la venta
mayorista de bolsas virtuales de tiempo aire que ofrecen los
Operadores de Servicios de Telefonia Movil a los distribuidores
y/o comercializadores, cuya dimension geogrdfica es
nacional.

Pegaso PCS, S.A. de C.V.

Corresponde a pesos mexicanos.

No aplica.

Comunicaciones Nextel de México, S.A. de C.V.
Oficialia de partes del Instituto.

Requerimiento de informacién via  oficio  ndmero
IFT/110/Al/DG-PMCI/068/2017, emitido por el DGPMCI el diez
de marzo dos mil diecisiete, dirigido a BLM.#?

8 Término empleado por el Banco de México, disponible en: http://www.banxico.org.mx/portal-mercado-
cambiario/foreign-exchange-markets-—-exc.html

? Folios 17548 a 17580.
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Término Definicidon

Oficio 071 Requerimiento de informaciéon dirigido a BLM via oficio
ndamero IFT/110/Al/DG-PMCI/071/2015, emitido por el DGPMCI
el dieciséis de diciembre de dos mil quince.™

Oficio 136 Requerimiento de informacidon dirigido a Telcel via oficio
numero IFT/110/Al/DG-PMCI/136/2016, emitido por el DGPMCI
el fres de noviembre de dos mil dieciséis.™

OMV(s) Operador(es) Movil(es) Virtual(es).

OPR Oficio de probable responsabilidad emitido el treinta de
agosto de dos mil diecisiete por el Titular de la Autoridad
Investigadora, dentro del Expediente.

OSTM Operadores de Servicios de Telefonia Movil, incluyendo a los
OMVs.

Periodo de Periodo que durd la exclusividad entre AMX-Telcel con BLM,

Exclusividad comprendido del treinta y uno de marzo de dos mil doce all

freinta y uno de agosto de dos mil catorce, de conformidad
con lo senalado en el OPR.

Periodo Periodo que comprende del veintidds de octubre de dos mil
Investigado nueve a la fecha de conclusion de la investigacion, esto es, al
freinta de mayo de dos mil diecisiete. Lo anterior tomando en
consideracion lo prescrito en el articulo 34 bis 3 de la LFCE, a
la fecha en que se publicd el extracto del Acuerdo de Inicio
en el DOF (y con ello se dio inicio al periodo de investigacion)
y ala fecha que concluyo el procedimiento de investigacion.

Perito *Confidencial”, designada por AMX y Radiomaovil Dipsa, S.A.
de C.V.

19 Folios 3337 a 3349.
T Folios 12671 a 12703.
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Término
PJF
Pleno

Primer Tribunal
Colegiado de
Circuito

Profeco

Red Qiubo

Definicidon
Poder Judicial de la Federacion.
El Pleno del Instituto.

Primer Tribunal Colegiodo de Circuito en Materia
Administrativa Especializado en Competencia Econdmica,
Radiodifusidon y Telecomunicaciones con residencia en la
Ciudad de México vy jurisdiccion en toda la Republica.

Procuraduria Federal del Consumidor.

Se refiere al conjunto de establecimientos afiliados por BLM
como puntos de venta de tiempo aire de OSTM.

Reporte Anual 2014Reporte anual por el ano terminado el treinta y uno de

de AMX

diciembre de dos mil catorce, presentado de conformidad
con las disposiciones de cardacter general aplicables a las
emisoras de valores y a otros participantes del mercado de
valores de AMX.

Reporte Anual 2016Reporte anual por el ano terminado el freinta y uno de

de AMX

diciembre de dos mil dieciséis, presentado de conformidad
con las disposiciones de cardacter general aplicables a las
emisoras de valores y a otros participantes del mercado de
valores de AMX.

Reporte Anual 2012Reporte anual por el ano terminado el treinta y uno de

GB

RLFCE

diciembre de dos mil doce, presentado de conformidad con
las disposiciones de cardcter general aplicables a las emisoras
de valores y a otros participantes del mercado de valores de
Grupo Bimbo.

Reglamento de la LFCE, publicado en el DOF el doce de
octubre de dos mil siete, mismo que es aplicable al presente
procedimiento seguido en forma de juicio.
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Término
RPT(s)
SCJIN
SCT

Soriana

Definicion
Red(es) Publica(s) de Telecomunicacion(es).
Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
Secretaria de Comunicaciones y Transportes.

Organizacién Soriana, S.A.B. de C.V.

Tarjetas del Noreste Tarjetas del Noreste, S.A. de C.V.

Telcel

Telefénica

UAFIDA

uc

UCE

Unefon

usb

Virgin Mobile
Wal-Mart
Weex

Xtreme Card

Radiomovil Dipsa, S.A. de C.V.

Pegaso PCS, S.A. de C.V.; Pegaso Comunicaciones y Sistemas,
S.A. de C.V.; Baja Celular Mexicana, S.A. de C.V.; Celular de
Telefonia, S.A. de C.V.; Telefonia Celular del Norte, S.A. de C.V.
y Movitel del Noreste, S.A. de C.V.

Utilidod antes de Costos de Financiamiento, Impuestos,
Depreciacion y Amortizacion.

Unidad de Cumplimiento del Instituto.

Unidad de Competencia Econdmica del Instituto.
Operadora Unefon, S.A. de C.V.

Moneda de curso legal en los Estados Unidos de América.
Virgin Mobile México, S. de R.L. de C.V.

Wal-Mart de México, S.A.B. de C.V.

Truu Innovation, S.A.P.I. de C.V.

Xtreme Card, S.A. de C.V.

Pagina 14 de 282



II. ANTECEDENTES

Primero.- El veinticinco de octubre de dos mil tfrece, Telefénica presentd ante la
Oficialia el escrito de Denuncia en contra de Telcel, Grupo Bimbo y BLM, por la
posible comision de las practicas monopdlicas relativas previstas en el articulo 10,
fracciones V, Vil y X, de la LFCE."

Segundo.- El ocho de noviembre de dos mil trece, el Director General de
Concesiones y Concentraciones, en suplencia por ausencia del Titular de la UCE,
con fundamento en los articulos 28, parrafo décimo quinto, de la CPEUM, Séptimo
Transitorio, parrafo cuarto, del Decreto Constitucional, y 30, fraccion lll, del RLFCE,
previno a Teleféonica a efecto de que aclarara y proporcionara diversa informacion
y documentacion necesarias para dar cumplimiento a lo establecido en los
arficulos 32 de la LFCE y 29, fracciones IV y V, del RLFCE. " El cuatro de diciembre de
dos mil trece, Telefénica presentod el escrito de desahogo a esta prevencion. ™

Tercero.- El diecinueve de diciembre de dos mil trece, la Titular de la UCE, con
fundamento en los arficulos 28, pdrrafos décimo cuarto y décimo quinto, de la
CPEUM; Séptimo Transitorio, pdarrafo cuarto, del Decreto Constitucional; 32 de la
LFCE, asi como 30, fraccion I, y 31, fraccidn |, del RLFCE, desechd la Denuncia por
ser considerada notoriamente improcedente, de conformidad con lo establecido
en los arficulos 2, 8, 10, primer parrafo, y 32 de la LFCE; asi como 28, 29 y 31, fraccién
|, del RLFCE.™

Cuarto.- El veintinueve de enero de dos mil catorce, Teleféonica promovié demanda
de amparo indirecto en contra de los acuerdos referidos en los numerales Segundo
y Tercero de los presentes antecedentes.

Eltreinta y uno de enero de dos mil catorce, el Juzgado Primero de Distrito, desechd
por improcedente la demanda de amparo respecto del acuerdo referido en el
numeral Segundo, y admitid a tradmite la demanda de amparo respecto del
acuerdo referido en el numeral Tercero. El juicio de amparo fue radicado bagjo el
numero de expediente 8/2014.

El veintitrés de junio de dos mil catorce, el Juzgado Primero de Distrito, resolvid
conceder el amparo solicitado por Telefébnica, ordenando al Instituto dejar
insubsistente el acuerdo de diecinueve de diciembre de dos mil trece; y
posteriormente, conforme a lo dispuesto en el dltimo parrafo del articulo 30 del
RLFCE, a través de autoridad legalmente competente, dictar un acuerdo por
medio del cual se admitiera a framite la denuncia presentada por Telefénica el
veinticinco de octubre de dos mil trece.

Quinto.- Inconforme con la sentencia dictada en el juicio de amparo indirecto
referido en el antecedente anterior, el ocho de julio de dos mil catorce, el Director

12 Folio 1194,

13 Folios 1144 a 1152.
1 Folios 1153 a 1239.
1% Folios 1240 a 1248.
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General de Defensa Juridica del Instituto, interpuso recurso de revisidon en contra de
dicha sentencia, el cual fue turnado al Primer Tribunal Colegiado de Circuito. Dicho
recurso de revision fue registrado con el indice R.A. 44/2014.

El diecinueve de septiembre de dos mil catorce, dicho érgano jurisdiccional
confirmo la sentencia recurrida dictada en el juicio de amparo indirecto ndmero
8/2014.

Sexto.- El cuatro de octubre de dos mil catorce, el Instituto emitid su Estatuto
Orgdnico a través del cual se constituye la Autoridad Investigadora con facultades
para conocer de la etapa de investigacion, separada de la autoridad que resuelve
de los procedimientos que se sustancian en forma de juicio.

Séptimo.- El siete de octubre de dos mil catorce, Telefénica presentd ante la
Oficialia un escrito mediante el cual solicitd al Instituto se le tuviera por desistida de
la Denuncia.™

A dicha promocidon recayd el Acuerdo de Inicio, mediante el cual se indicd a
Telefénica que se tenia por presentada dicha promocion y que dicho proveido se
emitia en acatamiento a lo resuelto por el Primer Tribunal Colegiado de Circuito en
el juicio de amparo en revision R.A. 44/2014.

Octavo.- En estricto cumplimiento a la sentencia ejecutoriaoda de diecinueve de
septiembre de dos mil catorce emitida por el Primer Tribunal Colegiado de Circuito,
en el juicio de amparo en revision R.A. 44/2014, el quince de octubre de dos mil
catorce, el DGPMCI, en suplencia por ausencia del Titular de la Autoridad
Investigadora, emitid el acuerdo por el cual admitid a trdmite la Denuncia de
diecinueve de diciembre de dos mil trece y ordend el inicio de la investigacion por
denuncia, por la probable comision de prdacticas monopdlicas relativas previstas
en las fracciones V, VIl y XI del articulo 10, de la LFCE.

Noveno.- En cumplimiento al Acuerdo de Inicio y con fundamento en los articulos
30 de la LFCE y 32 del RLFCE, el veintidds de octubre de dos mil catorce se publicd
en el DOF un extracto del acuerdo referido."”

Décimo.- Los periodos de investigacion transcurrieron como se presenta en el
siguiente cuadro:

Tabla 1. Periodos de investigacion

. - . Emisién del acuerdo Publicacién en
Periodo Inicio Vencimiento de ampliacién Uies
Primero'® 22.10.2014 04.05.2015 28.04.2015'° 29.04.2015

18 Folios 1288 a 1289.

17 Folios 1302 a 1304,

18 Acuerdo emitido por el DGPMCI en suplencia por ausencia del Titular de la Autoridad Investigadora. Folios 1290
a 1298.

19 Folios 1556 y 1557.
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Periodo Inicio Vencimiento Em(iiié')rcwlr?]ilﬁgg%er:do PUb"fi(:SSn en

Segundo 05.05.2015 03.11.2015 30.10.2015% 30.10.2015
Tercero 04.11.2015 17.05.2016 12.05.2016% 12.05.2016
Cuarto 18.05.2016 16.11.2016 14.11.2016% 14.11.2016
Quinto 17.11.2016 30.06.2017 | e e

Décimo primero.- Durante la investigacion, el Instituto emitid diversos requerimientos
de informacion y documentos a los agentes econdmicos investigados y/o
relacionados con los Mercados Investigados, mismos que son detallados en el
OPR.%

Décimo Segundo.- Asimismo, la Autoridad Investigadora del Instituto citdé a declarar
a diversas personas relacionadas con los hechos investigados, 1o cual se describe
con claridad dentro del OPR.#

Décimo Tercero.- Por otra parte, el DGPMCI ordend integrar al Expediente copia
certificada de diversa informacion procedente de paginas de Internet, o bien, que
obraba dentro de los archivos de este Instituto, por considerarla relevante y
pertinente para la realizacion de la investigacion, misma que es detallada en el
OPR.%

Décimo Cuarto.- El freinta y uno de mayo de dos mil diecisiete, el DGPMCI, en
suplencia por ausencia del Titular de la Autoridad Investigadora, emitié el Acuerdo
de Conclusion. El mismo dia fue publicado un extracto de dicho acuerdo en la lista
diaria de nofificaciones de la Autoridad Investigadora.

Décimo Quinto.- El freinta de agosto de dos mil diecisiete, |a Titular de la Autoridad
Investigadora emitié el OPR,* el cual fue notificado a las Emplazadas el cuatro de
septiembre de dos mil diecisiete.”

Décimo Sexto.- Mediante escritos presentados ante la Oficialia el veinte de octubre
de dos mil diecisiete, tanto AMX como Telcel realizaron diversas manifestaciones
respecto del OPR y ofrecieron pruebas.?

2 Folios 3310y 3311.

21 Folios 7313 a 7315.

2 Folios 12709 a 12710.

2 Folios 40428 a 40434,

2 Folios 40434 y 40435.

% Folios 40435 a 40452,

% Folios 40416 a 40619.

?7 Folios 40625 a 40628.

2 Folios 40633 a 40830 y 40916 a 41109.
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Décimo Séptimo.- Mediante acuerdos de veinticuatro de octubre de dos mil
diecisiete, se tuvieron por presentados los escritos de AMX y Telcel a través de los
cuales dieron contestacion al OPR. Asimismo, se admitieron pruebas y se ordend
dar vista con dichos acuerdos a Telefénica, a fin de que en un término de cinco
dias coadyuvara con este Instituto y adicionara preguntas a los cuestionarios que
debia contestar la Perito de AMX y Telcel, apercibido que en caso de no hacerlo,
se le tendria por conforme con los cuestionarios propuestos por las oferentes de las
pruebas.®

Décimo Octavo.- Mediante acuerdos de freinta y uno de octubre de dos mil
diecisiete, se tuvo a la Perito designada por AMX y Telcel, protestando y aceptando
el cargo conferido dentro del Expediente, para el desahogo de las pruebas
periciales en materia de economia.®

Décimo Noveno.- El freinta y uno de octubre de dos mil diecisiete, Telefonica
presentd ante la oficialia de partes del Instituto un escrito mediante el cual
manifestdé que no considerd necesario adicionar preguntas a los cuestionarios
relacionados con las periciales en materia de economia ofrecidas por AMX y
Telcel.®

Vigésimo.- Mediante acuerdo de fecha tres de noviembre de dos mil diecisiete, se
fuvo a Telefénica por conforme con los cuestionarios enfregados por AMX y Telcel
para el desahogo de las pruebas periciales en economia ofrecidas por dichos
agentes econdmicos.*

Vigésimo Primero.- El quince de noviembre de dos mil diecisiete, AMX y Telcel
presentaron sendos escritos, por virtud de los cuales solicitaron una prérroga para
que la Perito designada rindiera los dictdmenes periciales correspondientes.*

Vigésimo Segundo.- Mediante acuerdo de veintiuno de noviembre de dos mil
diecisiete, se otorgd a la Perito la prorroga solicitada para el desahogo de las
pruebas periciales en materia de economia ofrecidas por AMX y Telcel.*

Vigésimo Tercero.- El tfrece de diciembre de dos mil diecisiete, la Perito en
economiaq, designada por AMX y Telcel, rindié sus dictdmenes periciales,* los cuales
se tuvieron por presentados mediante acuerdo de quince de diciemibre de dos mil
diecisiete.*

Vigésimo Cuarto.- Mediante acuerdo emitido el nueve de enero de dos mil
dieciocho,? se requirid ala Perito en economia designada por AMX y Telcel, con el
objeto de practicar una nueva diligencia para aclarar diversas cuestiones

2 Folios 41148 a 41151 y 41153 a 41156.
30 Folios 41169 a 41178.

31 Folio 41179.

32 Folio 41209.

33 Folios 41221 a 41224,

34 Folios 41225 a 41226,

35 Folios 41234 a 41453,

3 Folios 41454 y 41455,

37 Folios 41458 y 41459,
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relacionadas con los dictdmenes periciales rendidos el frece de diciembre de dos
mil diecisiete.

De esta maneraq, el dieciocho de enero de dos mil dieciocho, la Perito en economia
designada por AMX y Telcel, realizd diversas manifestaciones en relacion a lo
acordado en el proveido anfes senalado. Por lo que, mediante acuerdo de
veintidés de enero de dos mil dieciocho, se tuvieron por presentados los escritos por
virtud de los cuales la Perito desahogd las nuevas diligencias ordenadas para
aclarar diversas cuestiones de los dictdmenes periciales.

Vigésimo Quinto.- Mediante acuerdo de treinta de enero de dos mil dieciocho, en
virtud de que se habian desahogado todas las pruebas y no era necesario ordenar
el desahogo de pruebas para mejor proveer, se citd a los agentes econdmicos con
inferés juridico en el procedimiento para que en el término de diez dias presentaran
alegatos.

Vigésimo Sexto.- Por escritos presentados el quince de febrero de dos mil dieciocho
AMX vy Telcel formularon sus alegatos. Mediante acuerdo de fecha dieciséis de
febrero de dos mil dieciocho, se tuvieron por presentados los escritos de alegatos;
y con fundamento en los artficulos 33, fraccion VI, de la LFCE y 60 del RLFCE, se tfuvo
por integrado el Expediente con fecha quince de febrero de dos mil dieciocho.

Vigésimo Séptimo.- Mediante oficio IFT/200/P/033/2018, de fecha veinfiuno de
febrero de dos mil dieciocho, el Presidente del Instituto turnd el Expediente al
Comisionado Adolfo Cuevas Teja en su caracter de Comisionado Ponente, con
fundamento en los articulos 33, fraccion VI, de la LFCE; 11, primer parrafo del
Estatuto Orgdnico 2017; y el Acuerdo numero P/IFT/EXT/160714/114, aprobado por
el Pleno del Instituto en su XVI Sesidn Extraordinaria celebrada el dieciséis de julio de
dos mil catorce.

Vigésimo Octavo.- Mediante escritos presentados ante la Oficialia el dos y cinco
de marzo de dos mil dieciocho, Telcel y AMX, respectivamente, solicitaron la
celebracion de una audiencia oral en términos de lo dispuesto por el articulo 33,
fraccion VI, parrafo tercero de la LFCE.

Vigésimo Noveno.- Mediante acuerdo emitido el siete de marzo de dos mil
dieciocho, la Titular de la Unidad de Competencia Econdmica del Instituto
determind que no era posible atender la peticion de AMX y Telcel para celebrar
una audiencia oral, tfoda vez que los escritos de AMX y Telcel fueron presentados
de manera posterior al vencimiento del plazo otorgado para tales efectos.

En virtud de los antecedentes relacionados y los siguientes:

ll. CONSIDERANDOS
PRIMERO. COMPETENCIA

De conformidad con lo establecido en el articulo 28, pdrrafos décimo cuarto,
décimo quinto, décimo sexto y vigésimo, fraccion I, de la CPEUM, reformado
mediante el Decreto Constitucional; el arficulo 7 de la LFIR; y el articulo 1 del
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Estatuto Orgdnico 2017, el Instituto es un érgano auténomo, independiente en sus
decisiones y funcionamiento, con personalidad juridica y patrimonio propio, que
fiene por objeto regular y promover la competencia y el desarrollo eficiente de las
telecomunicaciones y la radiodifusion en el ambito de las atribuciones que le
confieren la CPEUM y en los términos que fijan la LFTR y demds disposiciones
aplicables; asimismo, es la autoridad en materia de competencia econdmica de
los sectores de radiodifusion y telecomunicaciones, por o que en éstos ejerce en
forma exclusiva las facultades que el articulo 28, de la CPEUM, la LFCE y demas
disposiciones legales aplicables establecen para la Cofece.

De acuerdo con lo anterior, el Instituto es competente para conocer, tramitar y
resolver el Expediente, en virtud de que los mercados relevantes y relacionados
involucrados en la conducta imputada forman parte del sector de
telecomunicaciones.

A partir de la notificacion del OPR inicia la etapa seguida en forma de juicio en la
que las Emplazadas presentan manifestaciones y ofrecen pruebas en su defensa,
de conformidad con el procedimiento previsto en el articulo 33 de la LFCE. Lo
anterior, toda vez que esa ley estaba vigente al momento en que la Denuncia fue
presentada y por ello resulta la ley aplicable de conformidad con lo dispuesto en
el arficulo Segundo Transitorio del Decreto de la LFCE, el cual establece que los
procedimientos se sustanciaradn conforme a las disposiciones vigentes al momento
de su inicio.

La etapa seguida en forma de juicio,® en sede administrativa, concluye con la
emision de esta resolucion por parte del Pleno del Instituto que debe decidir si las
premisas y conclusiones en las que el OPR basd su imputacion se sustentan con los
elementos contenidos en el Expediente — que incluye las manifestaciones y
pruebas ofrecidas por las Emplazadas, en ejercicio del derecho de audiencia — v,

3%~ COMPETENCIA ECONOMICA. LAS CARACTERISTICAS DEL PROCEDIMIENTO ESTABLECIDO EN LA LFY FEDERAL
CORRESPONDIENTE, LO IDENTIFICAN COMO ADMINISTRATIVO Y NO COMO CIVIL. El procedimiento establecido en
los articulos 33 y 39 de la ley mencionada tiene caracteristicas que no corresponden a las del proceso civil, donde,
predominan los intereses particulares, las defensas y recursos son mas pormenorizados y los juicios mas
prolongados, lo que no sucede en los procedimientos administrativos, fundamentalmente, porque en estos
predomina el interés general, que exige eficiencia, seguridad y expeditez, en virfud de que tiende al
aseguramiento de los fines del Estado, estableciendo vias rapidas y eficaces, eliminando todos los actos que
dilaten o entorpezcan la accién de la administracion publica, sin perjuicio de que ante la presencia de intereses
particulares, se respeten, esencialmente, las garantias individuales de los gobernados. Estas peculiaridades
corresponden al procedimiento establecido en las disposiciones citadas y, por consiguiente, no cabe exigir de su
normatividad, recursos y defensas que son propios de un proceso civil.”

No. Registro: 191,431. Tesis aislada. Materia(s): Administrativa. Novena Epoca. Instancia: Pleno. Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta Xll, Agosto de 2000 Tesis: P. CXI1/2000 Pagina: 108. Amparo en revision 643/99.
Warner Bros. (México), S.A. 15 de mayo de 2000. Unanimidad de diez votos. Ausente: Presidente Genaro David
Goéngora Pimentel. Ponente: Juan Diaz Romero. Secretario: José Luis Rafael Cano Martinez. El Tribunal Pleno, en su
sesion privada celebrada hoy once de julio en curso, aprobd, con el nimero CXII/2000, la tesis aislada que
antecede; y determind que la votacién es iddnea para integrar tesis jurisprudencial. México, Distrito Federal, a
once de julio de dos mil.
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en caso necesario, tomando en consideracion hechos notorios.*” Lo anterior, con
el objeto de determinar si se acredita la existencia de una prdctica monopdlica
relativa conftraria a la LFCE.%

Por ende, con fundamento en los articulos 28, parrafos décimo cuarto, décimo
quinto, décimo sexto y vigésimo, fraccion |, de la CPEUM, Séptimo Transitorio,
segundo parrafo, del Decreto; 1, 2, 3 y 33, de la LFCE, asi como 1, 4 fraccion |, 6,
fraccion XVII, 7, 8, 11 y 12, del Estatuto Orgdnico 2017, el Pleno de este Instituto es
competente para resolver el Expediente.

SEGUNDO. ELEMENTOS DEL OPR*

Como se ha senalado anteriormente, este Pleno toma en consideracion la
totalidad de los elementos contenidos en el OPR emitido por la Al, los cuales no se

% En términos de lo establecido por el articulo 34 bis, de la LFCE, en relacién con lo dispuesto por el articulo 88, del
CFPC, constituyen hechos notorios para efectos de este cumplimiento: los acontecimientos de dominio publico, el
contenido de las paginas web de diversos agentes econémicos y la documentacioén contenida en los expedientes
que obren en sus archivos. Sirven de base a lo anterior las siguientes tesis:

“HECHOS NOTORIOS. CONCEPTOS GENERAL Y JURIDICO". Epoca: Novena Epoca. Registro: 174899. Instanciar:
Pleno. Tipo de Tesis: Jurisprudencia. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XXIll, Junio de
2006. Materia(s): Comun. Tesis: P./J. 74/2006. Pagina: 963.

“HECHOS NOTORIOS, LOS MAGISTRADOS INTEGRANTES DE LOS TRIBUNALES COLEGIADOS DE CIRCUITO PUEDEN
INVOCAR CON ESE CARACTER LAS EJECUTORIAS QUE EMITIERON Y LOS DIFERENTES DATOS E INFORMACION
CONTENIDOS EN DICHAS RESOLUCIONES Y EN LOS ASUNTOS QUE SE SIGAN ANTE LOS PROPIOS ORGANOS’. Novena
Epoca, Registro ndmero 164049, Primer Tribunal Colegiado en Materias Penal y de Trabajo del Décimo Noveno
Circuito, Tesis Jurisprudencia, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XXXIl, Agosto de 2010,
Materia Comun, Tesis: XIX, 10, PTJ/4, p&gina: 2023.

“HECHO NOTORIO. LO CONSTITUYEN LAS RESOLUCIONES DF LOS ORGANOS DEL CONSEJO DF LA JUDICATURA
FEDERAL QUE SE REGISTRAN EN EL SISTEMA INTEGRAL DE SEGUIMIENTO DE EXPEDIENTES’. Décima Epoca, Registro
2009054, Décimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, Tesis Aislada, Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion, Libro 18, Mayo de 2015, Tomo lll, Materia Comdn, Tesis 1.100.C.2 K (10a.), pagina: 2187.
“PAGINAS WEB O ELECTRONICAS. SU CONTENIDO ES UN HECHO NOTORIO Y SUSCEPTIBLE DE SER VALORADO EN
UNA DECISION JUDICIAL”. Epoca: Décima Epoca. Registro: 2004949. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito.
Tipo de Tesis: Aislada. Fuente: Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta Libro XXVI, Noviembre de 2013,
Tomo 2. Materia(s): Civil. Tesis: 1.30.C.35 K (10a.). Pagina: 1373.

Y0 En el estudio de las practicas monopdlicas relativas, en forma consistente con la practica interacional, se aplica
un estdndar identificado como regla de la razén (rule of reason). En términos generales, este estandar establece
que para que una conducta resulte ilicita debe acreditarse que afecta el proceso de competencia. Resulta
aplicable la siguiente tesis.

“PRACTICA MONOPOLICA RELATIVA, PARA SU DEMOSTRACION DEBE ACUDIRSE A LA "REGLA DF LA RAZON™ . Epoca:;
Décima Epoca. Registro: 2004949. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Tipo de Tesis: Aislada. Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta Libro XXVI, Noviembre de 2013, Tomo 2. Materia(s): Civil. Tesis:
1.30.C.35 K (10a.). Pagina: 1373.

“OEn el estudio de las practicas monopdlicas relativas, en forma consistente con la practica intemnacional, se aplica
un estandar identificado como regla de la razdn (rule of reason). En términos generales, este estdndar establece
que para que una conducta resulte ilicita debe acreditarse que afecta el proceso de competencia. Resulta
aplicable la siguiente tesis.

Epoca: Décima Epoca. Registro: 2012165, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Tipo de Tesis: Aisalada.
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Libro 32. Tomo lll, Julio de 2016. Materia(s): Administrativa.
Tesis: .10.A.E.163 A. Pagina: 2181.

41 Folios 40534 a 40615.
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franscriben por economia procesal, sin que ello mine la exhaustividad en su revision
y evaluacion,# en virtud de que ese OPR estd a vista de esta autoridad.

EI OPR imputd a AMX y Telcel la conducta consistente en otorgar diversos incentivos
a BLM, con el requisito de que dicho agente econdmico no comercializara o
proporcionara tiempo aire de los competidores de Telcel en el servicio de telefonia
movily distribuyera de forma exclusiva tiempo aire de la marca “Telcel”; y determind
de manera presuntiva que esta conducta actualiza el artficulo 10, fraccidn VI, de
la LFCE.* Los principales elementos del OPR se presentan a continuacion.

2.1. Mercado Relevante#

El Mercado Relevante se define en forma presuntiva como la venta mayorista de
bolsas virtuales de tiempo aire que ofrecen los OSTM a los distribuidores y/o
comercializadores, con una dimension geografica nacional.

Con fundamento en el articulo 12 de la LFCE, el OPR concluye que se actualizan
los siguientes elementos que sustentan la definicidon del mercado relevante en sus
dimensiones de servicio y dimension geografica:

i) La venta de tiempo aire a través de canales de distribucion propios es un
mercado independiente (i.e. distinto) de la venta de bolsas virtuales de
fiempo aire a distribuidores y/o comercializadores;

i) Los modelos o esquemas comerciales de los distintos distribuidores y/o
comercializadores mayoristas de bolsas virtuales pertenecen al mismo
mercado;

iy La venta mayorista de tiempo aire a tfravés de tarjetas fisicas no es sustituto
de la venta mayorista de bolsas virtuales de tiempo aire, ya sea por el lado
de la demanda o de la oferta;

iv) No existen costos de distribucion, ya que los distribuidores y/o
comercializadores pueden adquirir las bolsas virtuales de tiempo aire

“ Sirve de referencia “CONCEPTOS DE VIOLACION O AGRAVIOS. PARA CUMPLIR CON LOS PRINCIPIOS DE
CONGRUENCIA Y EXHAUSTIVIDAD EN LAS SENTENCIAS DE AMPARO ES INNECESARIA SU TRANSCRIPCION.”

Epoca: Novena Epoca. Registro: 164618. Instancia: Segunda Sala. Tipo de Tesis: Jurisprudencia. Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo XXXI, Mayo de 2010. Materia(s): Comun. Tesis: 2a./J. 58/2010. Pagina:
830.

4 “Articulo 10. Sujeto a que se comprueben los supuestos a que se refieren los articulos 11, 12y 13 de esta Ley, se
consideran practicas monopdlicas relativas los actos, contratos, convenios, procedimientos o combinaciones cuyo
objefo o efecto sea o pueda ser desplazar indebidamente a ofros agentes del mercado; impedirles
sustancialmente su acceso o establecer ventajas exclusivas en favor de una o varias personas, en los siguientes
CQsos:

(.)

VIIl. El oforgamiento de descuentos o incentivos por parte de productores o proveedores a los compradores con
el requisito de no usar, adquirir, vender, comercializar o proporcionar los bienes o servicios producidos, procesados,
distribuidos o comercializados por un fercero, o la compra o transaccion sujeta al requisito de no vender,
comercializar o proporcionar a un tercero los bienes o servicios objeto de la venta o transaccion;”

4 Consideracion de Derecho Sexta. Mercado relevante, paginas 82 a 92 del OPR.
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independientemente de su ubicacidn y la oferta es prdcticamente
homogénea en todo el pais respecto de sus dreas de cobertura, y

V) No se aprecian restricciones normativas.

2.2. Poder sustancial*

El OPR concluye en forma presuntiva que Telcel tiene poder sustancial en el
mercado relevante debido a que:

i) Durante el Periodo de Exclusividad tuvo una “*Confidencial” ado definido
como relevante superior al *Confidencial” en términos de ingresos por ventas
de bolsas virtuales de fiempo aire y de suscriptores. Esta participacion es
*Confidencial” de su competidor mas cercano;

i) Debido a la alta participacion de mercado de Telcel en el Mercado
Relevante, las Emplazadas tenian la posibilidad de pagar comisiones
inferiores en comparacion con otros OSTM;

iy EI Mercado Relevante estd altamente concentrado, indicador significativo
de un agente econdmico con poder sustancial;

iv) Hay barreras de entrada como los elevados costos para la instalacion vy
operacion de una RPT, entre los que destacan: a) la escasa rentabilidad de
usos alternativos de la infraestructura y equipo, b) elevados costos hundidos,
y ©) significativos montos de inversion en publicidad para tener y mantener
presencia en el Mercado Relevante;

V) Eslimitado el poder de los competidores de Telcel;

vi) Un agente econdmico debe incurrir en costos elevados para acceder a
fuentes de insumos;

vil) La marca de Telcel estd fuertemente posicionada en el Mercado Relevante,
Y

viii) Los distribuidores y/o comercializadores enfrentan altas pérdidas al dejar de
distribuir y/o comercializar tiempo aire de la marca Telcel.

2.3. Conducta imputada“

El OPR manifiesta que la conducta se materializdé a través del otorgamiento de
incentivos a BLM, durante el Periodo de Exclusividad, con el requisito de que dicho
agente econdmico no comercializara o proporcionara el tiempo aire de los
competidores de Telcel en el servicio de telefonia movil y sdlo distribuyera en sus
puntos de venta tiempo aire de la marca Telcel. Los incentivos, se ofrecieron a BLM
de forma diferenciada para los esquemas multimarca y exclusivo, con un
porcentaje mds alto para el esquema exclusivo. Los términos de la propuesta
realizada a BLM se presentan en las Tablas 15y 16 del OPR.

4 Consideracion de Derecho Séptima. Mercado relevante, paginas 92 a 119 del OPR.
4 Consideracion de Derecho Octava, pdginas1 19 a 200 del OPR.
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Tabla 15 del OPR. Propuestas de AM y Telcel a BLM

Modelo 1

“*Confidencial”
“*Confidencial”
*Confidencial”
*Confidencial”

*Confidencial” Enfasis afiadido)

Modelo 2

*Confidencial”
*Confidencial”
*Confidencial”
*Confidencial”
*Confidencial”
“Confidencial”

“Confidencial”

Modelo 3

~*Confidencial”
*Confidencial”
*Confidencial”
*Confidencial”
*Confidencial”
*Confidencial”
“Confidencial”

“Confidencial”

47 (Enfasis afadido)

47 Folio 4357.
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Tabla 16 del OPR. Propuestas de Telcel a BLM explicados en Ia Comparecencia HCT.

Modelo 1 *Confidencial” «

Modelo 2 “Confidencial” .- #

Modelo 3 “Confidencial” .

La practica imputada se implementd mediante el Contrato de Venta de Saldos,
celebrado por AMX, BLM y Grupo Bimbo, éste Ultimo en su cardcter de obligado
solidario, el *Confidencial”que surtidé efectos desde el *Confidencial” el cual fuvo
una modificacion de fecha “*Confidencial” y continud surtiendo efectos hasta el

*Confidencial”.

El instrumento juridico mencionado, formalizé la relacion entre AMX-Telcel y BLM, en
virftud de la cual se establece expresamente el inicio de una relaciéon comercial
exclusiva entre BLM y Telcel, a través de AMX.®' Las condiciones comerciales entre
AMX-Telcel y BLM fueron plasmadas en el Contrato de Venta de Saldos, las cuales
se detallan en la tabla que se muestra a contfinuacion:

Tabla 18 del OPR. Condicionales comerciales otorgadas por Telcel, a través de

AMX, a BLM=
Porcentajes de Vigencia ,de los
Fecha de \ porcentqjes de
Instrumento ! descuento y/o Observaciones s
firma " comisidn y/o
comisién
descuento
Contrato . . Y
marco de *Confidenci N . Y ConfldenCIOl Confidenc
Venta de o Confidencial . . o ial”
Confidencial Ia
Saldos

2.4. Objeto de la conducta imputada®

8 Folio 26238.
“ Jdem.

%0 fdem.
5 La situacidén anterior incluso fue advertida por BLM en los términos siguientes: “Por supuesto, estos

condiicionamientos sobre exclusividad, no fueron plasmados por America Movil en los confrafos respechivos,
porque regularmente dicha empresa no lo hace de esa manera (...)"®' (Enfasis anadido). Folio 3898.

52 Esta autoridad advierte que las condiciones comerciales del contrato de mérito son consistentes con las que
Telcel le propuso a BLM en el “Modelo 2” del “Proyecto de Venta de Lineas Celulares y/o Tiempo Aire Electronico,
Bimbo (BLM), Version 1.0 Julio 7, 2011. Confidencial: para uso exclusivo de BLM/Bimbo.”

%3 Folios 3918 al 3951.

%4 Seccion 8.6. Objeto de la conducta imputada de manera presuntiva, paginas 170 a 200 del OPR.
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El OPR establece que la conducta tuvo el objeto de desplazar indebidamente a
los competidores de Telcel del Mercado Relevante, asi como desplazar
indebidamente a otros agentes econdmicos e impedirles sustancialmente su
acceso a mercados relacionados de consumo minorista de tiempo aire, donde
para sus competidores es dificil o imposible acceder si no se tiene acceso ala red
de distribucion de BLM; considerando lo siguiente:

1. Envirtud de la celebracion del contrato de exclusividad del *Confidencial”
Telcel prohibié que BLM venda tiempo aire a puntos de venta multimarca.

2. AMXy Telcel tuvieron personal que corroboraba el cumplimiento efectivo
del instrumento juridico, a efecto de que los comercios afiliados a BLM sélo
vendieran tiempo aire de la marca de Telcel.

3. AMX y Telcel previnieron a BLM con hacer efectiva una penalizacion o
disminuir el porcentaje de comision, en caso de que no hubiese un
cumplimiento efectivo del contrato.

De lo expuesto, se colige que la relacion comercial entre Telefonica y BLM concluyd
como consecuencia directa de la relacidn comercial de exclusividad entre Telcel
y BLM.

2.5. Duracién de la conductass

El OPR concluye que se acredita la probable responsabilidad de AMX y Telcel de
redlizar la conducta prevista en la fracciéon VI del articulo 10 de la LFCE durante
dos afos, cuatro meses y cinco dias contados a partir del treinta y uno de marzo
de dos mil doce al doce de agosto de dos mil catorce.

El OPR imputa la conducta hasta el doce de agosto de dos mil catorce porque
concluye que a partir de la entrada en vigor al dia siguiente de la LFIR, la
disposicion aplicable para evaluar los hechos denunciados era el arficulo 208,
segundo parrafo, fraccion V, que obliga al agente econdmico declarado
preponderante en el sector de telecomunicaciones a “(a)bstenerse de celebrar
conftratos de exclusividad para puntos de venta y de distribucion, incluyendo la compra de
tiempo aire, distintos a los del agenfe econdmico preponderante, que impidan u
obstaculicen a ofros concesionarios a acceder a dichos puntos de venta.”

2.6. Conclusiones del OPR

Con base en los elementos expuestos en las Consideraciones de Derecho Sexta a
Octava, la Al concluye que presuntivamente se actualizan los supuestos a que se
refieren los arficulos 11, 12y 13 de la LFCE, por lo que imputd a AMX y Telcel como
probables responsables de realizar la practica monopdlica relativa prevista en la
fraccion VI del articulo 10 del mismo ordenamiento.

TERCERO. OTRAS PRACTICAS DENUNCIADAS

%5 Seccion 8.8. Conclusiones de la conducta imputada de manera presuntiva, pagina 200 del OPR,
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En la Denuncia, Telefénica senald la existencia de hechos que pudiesen actualizar
la conducta prevista en el arficulo 10, fraccion V, de la LFCE, de conformidad con
lo siguiente:

*(...) Asimismo, los hechos narrados con anterioridad constituyen una
negativa de frato a mis representadas. En efecto, por virtud de Ila estrategia
implementada por Telcel, BLMéxico y Bimbo se rehdsan a prestar el servicio
de distribucion de recargas. En ofras palabras, le impiden a Telefonica tener
acceso a un canal susceptible de alcanzar aproximadamente
“*Confidencial” punfos de venta en todo el pais.

Con ello, se dana el proceso de competencia y a los consumidores
impidiéndoles tener a su disposicion un portafolio completo de recargas
electronicas. Lo anferior se agrava si se considera que Telcel, BLMéxico y
Bimbo podrian estar imponiendo en las tiendas detallistas un régimen de
exclusividad (...)."%

En el mismo sentido, a consideracion de la Denunciante esta conducta podria
actualizar, eventualmente, el articulo 10, fraccion Xl, de la LFCE, de acuerdo con lo
siguiente:

*(...) se advierte que la intervencion maliciosa de Telcel en la red compartida
de distribucion actualiza lo dispuesto por la fraccion Xl, del arficulo 10, de la
LFCE. En efecto, mediante Ila aplicacién de incentivos monetarios
condicionados, refuerzos negativos y castigos, ha logrado que los distribuidores
multimarca enfrenten el dilema de duplicar sus plataformas tecnolégicas, o
bien, adoptar un régimen exclusivo con Telcel. Cualquiera de estos resultados
tiene por objeto y efecto elevar los costos que Teleféonica enfrenta para llevar
las bolsas/paquetes de saldo al consumidor final, lo cual se aadvierte del
financiamiento que ha dado para el desarrollo de estructuras tecnolégicas
innecesarias, o bien, de la inversion que ha tenido que realizar en el desarrollo
de nuevos distribuidores mulfimarca.

Lo anterior, dana el proceso de competencia y libre concurrencia en la medida
en la que obstaculiza que el consumidor final tenga a su disposicion el portafolio
de productos que habria en caso de no existir la estrategia que se denuncia
(...). De hecho, las practicas que se denuncian son particularmente graves si se
considera que las plataformas tecnologicas de los distribuidores multimarca no
han sido desarrolladas con inversion de Telcel, sino del propio distribuidor.”®”

Dicho lo anterior, de las constancias que integran el Expediente, incluyendo los
elementos aportados en la Denuncia, asi como los contenidos en el OPR, se verifica
que los hechos investigados no actualizaban las conductas previstas por el arficulo
10, fracciones V y XI, de la LFCE, sino que efectivamente cumplen los extremos de
la préctica prevista en la fraccion VI de la misma disposicion.

% Folio 1220.
57 Folios 1225 y 1226.
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A este respecto, para efectos de identificar silos hechos denunciados, investigados
O imputados constituyen o pueden constituir alguna o algunas de las conductas
previstas en el articulo 10 de la LFCE, como prdcticas monopdlicas relativas, es
necesario que esta autoridad verifigue que los hechos acreditados en efecto se
adecuen a las hipdtesis normativas previstas en las fracciones de esta disposicion. s

Asi, al decidir sobre el tipo legal que corresponde a los hechos investigados, esta
autoridad debe analizar y verificar que la totalidad de los hechos cumple con la
adecuacion fipica prevista en alguna(s) de las fracciones previstas en el arficulo 10
de la LFCE, sin excluir elementos constitutivos de los hechos ni acudir a
complementaciones legales que den lugar a una creacién normativa.

Cabe aclarar que, dentro de la etapa de Investigacion corresponde a la Autoridad
Investigadora determinar si los hechos investigados constituyen una conducta
imputable en términos de la LFCE. En la etapa seguida en forma de juicio que
concluye con la emisidon de esta resolucion, corresponde a este Pleno determinar
si efectivamente los hechos imputados se adecuan a la hipdtesis prevista en la
disposicion normativa que en el OPR se presume actualizada.

3.1. Fraccién V del articulo 10 de la LFCE

El articulo 10, fraccidon V, de la LFCE se refiere a conductas atribuibles a un agente
econdmico que en forma unilateral se rehdse a vender, comercializar o
proporcionar a personas determinadas bienes o servicios disponibles normalmente
ofrecidos a terceros.

En el Expediente se tienen elementos que permiten concluir que la negativa de BLM
de prestar servicios a determinados OSTM no constituye un acto unilateral de ese
agente econdmico, sino que resulta del acuerdo de exclusividad con incentivos
(positivos y negativos) de las Emplazadas con BLM.%

% “TIPICIDAD. EL PRINCIPIO RELATIVO, NORMALMENTE REFERIDO A LA MATERIA PENAL, ES APLICABLE A LAS
INFRACCIONES Y SANCIONES ADMINISTRATIVAS. El principio de tipicidad, que junto con el de reserva de ley infegran
el nlcleo duro del principio de legalidad en materia de sanciones, se manifiesta como una exigencia de
predeterminacién normativa clara y precisa de las conductas ilicitas y de las sanciones correspondientes. En otfras
palabras, dicho principio se cumple cuando consta en la norma una predeterminacion inteligible de la infraccion
y de la sancién; supone en todo caso la presencia de una lex certa que permita predecir con suficiente grado de
seguridad las conductas infractoras y las sanciones. En este orden de ideas, debe afirmarse que la descripcion
legislativa de las conductas ilicitas delbbe gozar de tal claridad y univocidad que el juzgador pueda conocer su
alcance vy significado al realizar el proceso mental de adecuaciéon tipica, sin necesidad de recurrir a
complementaciones legales que superen la interpretaciéon y que lo llevarian al terreno de la creacidn legal para
suplir las imprecisiones de la norma. Ahora bien, toda vez que el derecho administrativo sancionador y el derecho
penal son manifestaciones de la potestad punitiva del Estado y dada la unidad de ésta, en la interpretacion
constitucional de los principios del derecho administrativo sancionador debe acudirse al aducido principio de
tipicidad, normalmente referido a la materia penal, haciéndolo extensivo a las infracciones y sanciones
administrativas, de modo tal que si cierta disposicion administrativa establece una sancidn por alguna infraccion,
la conducta readlizada por el afectado debe encuadrar exactamente en la hipdtesis normativa previamente
establecida, sin que sea licito ampliar ésta por analogia o por mayoria de razén”. Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién. Tesis: P./J. 100/2006, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca,
NUmero 174326, Tomo XXIV, Agosto de 2006, pagina 1667.

% Folios 4367, 4368, 4372, 4373, 4374y 26230.
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Los hechos denunciados no se adecuan a este supuesto porque la negativa de
frato tfendria que ser atribuible a BLM, lo cual excluiria del andlisis la participacion
de AMX y Telcel en el acuerdo de exclusividad con incentivos — que incluye la
suscripcion del Contrato de Venta de Saldos — con el objeto de tener una relacion
comercial exclusiva con BLM, sujeta a la condicidn de no dar frato a los OSTM
competidores.

Lo anterior se confirma, entre ofros elementos, con la siguiente informacion
aportada en la Comparecencia HCT:

“21. ¢Nos podria senalar la temporalidad en que Telcel “al principio” les
permitio ser multicarrier?

Hasta marzo de dos mil doce fuimos multicarrier, fecha en que Telcel nos puso un
ultimatum. El ultimatum y esta en un correo de “Confidencial”senala claramente que
o dabamos por finalizado lo que ellos llaman una “prueba piloto” vy
desconectabamos a los otros carriers 0 no nos vendian. Luego en septiembre de dos
mil catorce volvieron a aceptar que fuésemos multicarriers, no sin antes volvernos a
bajar el margen por ese hecho. (...)"® (subrayado anadido).

Por ende, esta autoridad confirma que los hechos investigados constituyen un
esquema de exclusividad con incentivos que se adecua al supuesto de la fraccién
VIIl del arficulo 10 de la LFCE y no una negativa de frato, prevista en la fraccion V
de la misma disposicion.

3.2. Fraccién Xl del articulo 10 de la LFCE

La denunciante propone que los hechos denunciados podrian actualizar el
supuesto previsto en el articulo 10, fraccidn Xl, de la LFCE, dado que la accién de
AMXy Telcel tuvo como objeto o efecto, directo o indirecto, incrementar los costos
u obstaculizar el proceso productivo o reducir la demanda que enfrentan sus
competidores, sin que haya presentado elementos que probaran su dicho.

Esta autoridad confirma, con base en los elementos contenidos en el Expediente,
que los hechos investigados no se adecuan al supuesto previsto en la fraccion Xl
del articulo 10 de la LFCE. Lo anterior, debido a que el posible incremento en los
costos, obstaculizacion del proceso productivo o reduccion de la demanda de los
OSTM que compiten con Telcel corresponderia Unicamente al impacto del
acuerdo de exclusividad — que incluye la suscripcion del Contrato de Venta de
Saldos— en los mercados analizados, pero excluiria del andlisis de la conducta el
acto especifico (cuya readlizacion se tiene por acreditada)® que genera esos
impactos, es decir, la existencia de ese acuerdo de exclusividad con incentivos.

3.3. Conclusiones

Con base en las constancias que obran en el Expediente, este Pleno concluye que
no existen elementos en el Expediente que permitan concluir que los hechos

0 Folio 26230.
1 En términos de lo sefalado en el numeral 2.3 de esta resolucion.
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denunciados se adecuan a los supuestos previstos en el articulo 10, fracciones V' y
Xl, de la LFCE.

La consecuencia legal correspondiente es tener por concluido el procedimiento y
por cerrado el expediente en lo respecta a la posible existencia de las conductas
previstas en las fracciones V y XI del arficulo 10 de la LFCE.

Resulta aplicable el siguiente criterio:

“PRACTICAS MONOPOLICAS. ACTOS Y PROCEDIMIENTOS DERIVADOS DE LA
DENUNCIA  RELATIVA Y CONGRUENCIA DE LAS RESOLUCIONES
CORRESPONDIENTES. De los articulos 30, 32 y 33 de la Ley Federal de
Competencia Econémica abrogada y 28, 29, 30 y 41 de su reglamento, se
advierte que los particulares estan legitimados para presentar denuncias por la
posible comision de prdacticas monopdlicas (en las cuales, enfre ofras
cuestiones, deben describir los hechos que estimen violatorios de la ley), y que
dicha promocion puede dar lugar a diversos actos y/o procedimientos. Asi, en
un primer momento, la autoridad en la materia deberd dictar un auto para
proveer sobre la denuncia presentada, ya sea en el senfido de: a) admitirla y
dar inicio a la investigacion,; b) desecharla (por improcedente), o, ¢) prevenir al
promovente para determinado efecto y, en caso de no cumplir con el
requerimiento correspondiente, tenerla por no presenfada. Posteriormente, si se
admitié a framite la denuncia, la autoridad deberd readlizar la investigacion
correspondiente y, a partir de los elementos, documentacion e informacion
obtenidos, podra: a) emitir un oficio de probable responsabilidad, cuando
encuentre elementos suficientes para sustentar la existencia de hechos
constitutivos de probables infracciones a la ley cometidos por uno o varios
agentes econdémicos; o bien, b) decretar el cierre del expediente, cuando no
existan elementos suficientes para sustentar esa probable responsabilidad.
Finalmente, si se emite un oficio de probable responsabilidad, la autoridad
tendra por iniciado el procedimiento sancionatorio correspondiente, el cual
fransita por el emplazamiento al probable responsable (a fin de que
comparezca ante la autoridad para que manifieste lo que a su derecho
convenga),; una fase de pruebas (ofrecimiento, admision y desahogo) y otra de
alegatos, y concluye con una resolucion que dilucida sobre la comision de la
infraccion 'y la responsabilidad del agenfe econdmico llamado al
procedimiento como probable responsable. En resumen, @ fin de respefar las
formalidades esenciales del procedimienifo y los derechos de legalidad y
sequridad juridica, la autoridad debe recibir la _denuncia y proveer lo
conducente, afendiendo a la fofalidad de las prdcticas y/o los hechos
referidos, de modo que si decide admitirla a framite, su resolucion, sea el cierre
del expediente o la apertura del procedimiento sancionatorio, debe ser
congruente con los hechos o las practicas denunciadas, es decir, en el auto de
cierre tiene que informar cudles atanen a esa determinacion y las razones en
que ésta descansa; en el oficio de probable responsabilidad debe hacer
referencia a la denuncia presentada y al resulfado de Ila investigacion
efectuada (sin que ello implique que tenga que pronunciarse de manera
puntual sobre todas y cada una de las manifestaciones del denunciante) y, en
su caso, expresar las razones por las cuales el procedimiento sancionatorio no
se abrird respecto de ciertas conductas o hechos materia de la investigacion;
por Ultimo, en la resolucion final del procedimiento de sancion debe establecer
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s/ las practicas o hechos de la denuncia que quedaron precisados en el actfo
de qpertura del procedimiento y respecto de los cuales se emplazo al agente,
se tuvieron o no por acredifados, y la consecuencia legal de ello.” %

CUARTO. CONSIDERACIONES PREVIAS

En los escritos de contestacion al OPR presentados por las Emplazadas, éstas
plantearon y manifestaron diversos argumentos, mismos que no se transcriben
textualmente, sin que ello implique que no se estudien en su fotalidad,® ya que se
han agrupado temdaticamente con objeto de exponer de mejor manera la linea
de argumentacion. Lo anterior es apegado a derecho, de conformidad con
diversos criterios del PJF, que exponen que al realizar el estudio de los argumentos
no es obligatorio analizarlos en la forma o estructura en que se presenten, pues lo
importante es que se examinen todos los puntos controvertidos.®

Asimismo, con el fin de evitar repeticiones, a continuacion, se citan las tesis
aplicables por analogia a cada una de las consideraciones expresadas con motivo
de las manifestaciones o argumentos de las emplazadas que sean declaradas
inoperantes. Una manifestacion o argumento es inoperante cuando se actualiza
algdn impedimento técnico que imposibilita el examen del planteamiento

©2 Epoca: Décima Epoca; Registro: 2013267; Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito; Tipo de Tesis: Aislada;
Fuente: Semanario Judicial de la Federacidn; Publicacidn: vieres 02 de diciembre de 2016 10:14 h; Materia(s):
(Administrativa); Tesis: 1.20.A.E.37 A (10a.)

% Sirven de apoyo por analogia a lo anterior, las tesis aisladas y de jurisprudencia siguientes: (i) Tesis aislada, con
ndmero de registro: 214,290. En materia Civil, emitida en la Octava Epoca, por el Octavo Tribunal Colegiado en
materia civil del Primer Circuito, visible en el SJF tomo: Xll, noviembre de 1993, pdgina: 288, bajo el rubro y texto
* CONCEPTOS DE VIOLACION. EL JUEZ NO ESTA OBLIGADO A TRANSCRIBIRLOS, El hecho de que el Juez Federal no
transcriba en su fallo los conceptos de violacion expresados en la demanda, no implica que haya infringido
disposiciones de la Ley de Amparo, a la cual sujeta su actuacion, pues no hay precepto alguno que establezca la
obligacién de llevar a cabo tal transcripcion, ademads de que dicha omisién no deja en estado de indefension al
quejoso, dado que no se le priva de la oportunidad para recurrir la resolucion y alegar lo que estime pertinente
para demostrar, en su caso, la ilegalidad de la misma.”; tesis aislada con ndmero de registro: 214,290, en materia
Civil, emitida en la Octava Epoca, por el Octavo Tribunal Colegiado en materia civil del Primer Circuito, visible en
el SJF Tomo: Xll, Noviembre de 1993, pdgina: 288, bajo el rubro y texto “AGRAVIOS. LA FALTA DE TRANSCRIPCION
DE LOS MISMOS EN LA SENTENCIA, NO CONSTITUYE VIOLACION DE GARANIIAS. El hecho de que la sala responsable
no haya transcrito los agravios que el quejoso hizo valer en apelacion, ello no implica en manera alguna que tal
circunstancia sea violatoria de garantias, ya que no existe disposicion alguna en el Codigo de Procedimientos
Civiles para el Distrito Federal que obligue a la sala a franscribir o sintetizar los agravios expuestos por la parte
apelante, y el articulo 81 de éste solamente exige que las sentencias sean claras, precisas y congruentes con las
demandas, contestaciones, y con las demas pretensiones deducidas en el juicio, condenando o absolviendo al
demandado, asi como decidiendo todos los puntos litigiosos sujetos a debate”.

% Sirven de apoyo, por analogia, las tesis de jurisprudencia que a continuacién se citan: registro: 241,958.
Jurisprudencia en materia: Civil, dictada en la Séptima Epoca, por la Tercera Sala. Visible en el SJF en el Tomo: 48,
Cuarta Parte. Pagina: 15. Bajo el rubro y texto siguientes: *AGRAVIOS, EXAMEN DE LOS. Es obvio que ninguna lesion
a los derechos de los quejosos puede causarse por la sola circunstancia de que los agravios se hayan estudiado
en su conjunto, esto es, englobandolos todos ellos, para su andilisis, en diversos grupos. Ha de admitirse que lo que
interesa no es precisamente la forma como los agravios sean examinados, en su conjunto, separando todos los
expuestos en distintos grupos o bien uno por uno y en el propio orden de su exposicion o en orden diverso, etcétera;
lo que importa es el dato sustancial de que se estudien todos, de que ninguno quede libre de examen,
cualesquiera que sea la forma que al efecto se elija”.
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efectuado.® Respecto de ellos deberdn entenderse aplicables por analogia, segdn
correspondan, los siguientes criterios del PJF:

Inoperantes Criterios aplicables por analogia
por...

Manifestaciones | “AGRAVIOS INOPERANTES EN LA REVISION. LO SON LAS SIMPLES EXPRESIONES
genéricas, GENERICAS Y ABSTRACTAS CUANDO NO PROCEDE LA SUPLENCIA DE LA QUEJA
gratuitas 0 | DEFICIENTE. Si no se esta en el caso de suplir la deficiencia de los agravios en
abstractas y | términos del articulo 76 bis, fraccion VI, de la Ley de Amparo, no basta que el
negacién lisa y | recurrentfe exprese sus agravios en forma genérica y abstracta, es decir, que
llana. se concrete a hacer simples aseveraciones para que el Tribunal Colegiado
emprenda el examen de la legalidad de la Resolucion recurrida del Juez de
Distrito a la luz de tales manifestaciones, sino que se requiere que el inconforme
én rfales argumentos exponga de manera razonada los mofivos concretfos en
los cuales sustenta sus propias alegaciones esto es, en los que explique el
porqué de sus aseveraciones pues de lo confrario los agravios resultaran
inoperantes.”®

“CONCEPTOS DE VIOLACION O AGRAVIOS. AUN CUANDO PARA LA
PROCEDENCIA DE SU ESTUDIO BASTA CON EXPRESAR LA CAUSA DE PEDIR, ELLO
NO IMPLICA QUE LOS QUEJOSOS O RECURRENTES SE LIMITEN A REALIZAR MERAS
AFIRMACIONES SIN FUNDAMENTO. El hecho de que el Tribunal Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién haya establecido en su jurisprudencia
que para que proceda el estudio de los conceptos de violacion o de los

% Sirve de apoyo la Jurisprudencia con ndmero de registro 166031, emitida en la Novena Epoca, por la Segunda
Sala de la SCJIN. Confradiccidn de tesis 27/2008-PL, SJF y su Gaceta, tomo XXX, Noviembre de 2009. Pagina 424.
Con el rubro: “AGRAVIOS INOPERANTES EN LA REVISION. SON AQUELLOS EN LOS QUE SE PRODUCE UN IMPEDIMENTO
TECNICO QUE IMPOSIBILITA EL EXAMEN DEL PLANTEAMIENTO QUE CONTIENEN. Conforme a los articulos 107, fraccién
Ill, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 83, fraccion IV, 87, 88 y 91, fracciones | a IV, de la
Ley de Amparo, el recurso de revision es un medio de defensa establecido con el fin de revisar la legalidad de la
sentencia dictada en el juicio de amparo indirecto y el respefo a las normas fundamentales que rigen el
procedimiento, de ahi que es un instrumento técnico que tiende a asegurar un éptimo ejercicio de la funcion
jurisdiccional, cuya materia se circunscribe a la sentencia dictada en la audiencia constitucional, incluyendo las
determinaciones contenidas en ésta y, en general, al examen del respeto a las normas fundamentales que rigen
el procedimiento del juicio, labor realizada por el érgano revisor a la luz de los agravios expuestos por el recurrente,
con el objeto de atacar las consideraciones que sustentan la senfencia recurrida o para demostrar las
circunstancias que revelan su ilegalidad. En ese tenor, la inoperancia de los agravios en la revision se presenta
ante la actualizacion de algin impedimento técnico que imposibilite el examen del planteamiento efectuado
que puede derivar de la falta de afectacion directa al promovente de la parte considerativa que controvierte;
de la omision de la expresion de agravios referidos a la cuestion debatida; de su formulacién material incorrecta,
por incumplir las condiciones atinentes a su contenido, que puede darse: a) al no controvertir de manera suficiente
y eficaz las consideraciones que rigen la senfencia;, b) al infroducir pruebas o argumentos novedosos a la litis del
juicio de amparo, y, c) en caso de reclamar infraccion a las normas fundamentales del procedimiento, al omitir
patentizar que se hubiese dejado sin defensa al recurrente o su relevancia en el dictado de la sentencia; o, en su
caso, de la concrecion de cualquier obstaculo que se advierta y que impida al drgano revisor el examen de fondo
del planteamiento propuesto, como puede ser cuando se desatienda la naturaleza de la revision y del érgano
que emitié la sentencia o la existencia de jurisprudencia que resuelve el fondo del asunto planteado”.

¢ Tesis nimero 1.110.C.15 K dictada en la Novena Epoca, Instancia: Décimo Primer Tribunal Colegiado en Materia
Civil del Primer Circuito, Fuente: SJF y su Gaceta, Tomo: XVIIl, Agosto de 2003, Pagina: 1671.
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Inoperantes Criterios aplicables por analogia
por...

agravios, basta con que en ellos se exprese la causa de pedir, obedece a la
necesidad de precisar que aquéllos no necesariamente deben plantearse a
manera de silogismo juridico, o bien, bagjo cierta redaccion sacramental, pero
ello de manera alguna implica que los quejosos o recurrenfes se limiten a
realizar meras afirmaciones sin sustenfo o fundamento, pues es obvio que a
ellos corresponde (salvo en los supuestos legales de suplencia de la quejq)
exponer razonadamente el porqué (sic) estiman inconstitucionales o ilegales
los acfos que reclaman o recurren. Lo anterior se corrobora con el criterio
sustentado por este Alfo Tribunal en el sentido de que resultan inoperantes
aquellos argumentos que no atacan los fundamentos del acto o resolucion
que con ellos pretende combatirse.”®’

“CONCEPTOS DE VIOLACION O AGRAVIOS. SON INOPERANTES CUANDO LOS
ARGUMENTOS EXPUESTOS POR EL QUEJOSO O EL RECURRENTE SON AMBIGUOS
Y SUPERFICIALES. Los actos de autoridad y las sentencias estan investidos de
una presuncion de validez que debe ser destruida. Por tanto, cuando lo
expuesto porla parte quejosa o el recurrenie es ambiguo y superficial, en fanfo
qQue no seAala ni concreta algun razonamiento capaz de ser analizado, fal
pretension de invalidez es inatendible, en cuanto no logra construir y proponer
la causa de pedir, en la medida que elude referirse al fundamenfto, razones
qgecisorias © argumentos y al porqué de su reclamacion. Asi, tal deficiencia
revela una falta de pertinencia entre lo pretendido y las razones aporfadas
que, por ende, no son idéneas ni justificadas para colegir y concluir lo pedido.
Por consiguiente, los argumentos o causa de pedir que se expresen en los
conceptos de violacion de la demanda de amparo o en los agravios de la
revision deben, invariablemente, estar dirigidos a descdlificar y evidenciar la
ilegalidad de las consideraciones en que se sustenfa el acto reclamado,
porque de no ser asi, las manifestaciones que se vierfan no podran ser
analizadas por el érgano colegiado y deberan calificarse de inoperantes, ya
que se esta anfe argumentos non sequitur para obtener una declaratoria de
invalidez.”®

Combatir “CONCEPTOS DE VIOLACION INOPERANTES, CUANDO NO ATACAN LAS
parcialmente el | CONSIDERACIONES DE LA SENTENCIA IMPUGNADA. Los conceptos de violacion
OPR resultan inoperantes si los argumentos que aduce la quejosa no atacan las

7 Jurisprudencia por reiteracion 1a./J. 81/2002, con ndmero de registro 185,425, emitida en la novena época por
la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, publicada en el SJF y su Gaceta, tomo XVI, Diciembre
de 2002, a p&gina 61.

8 Jurisprudencia l.4o.A. J/48, con nimero de Registro: 173593, dictada en la Novena Epoca. Instancia: CUARTO
TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA ADMINISTRATIVA DEL PRIMER CIRCUITO. Fuente: SJF y su Gaceta, tomo XXV,
Enero de 2007. Materia Comdn. P&gina: 2121.
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consideraciones de la sentencia impugnada.”®’

“CONCEPTO DE VIOLACION DIRIGIDO CONTRA LA DESESTIMACION DE UN
AGRAVIO. RESULTA INOPERANTE POR INSUFICIENTE SI NO ATACA TODAS LAS
CONSIDERACIONES QUE SUSTENTAN ESA DETERMINACION. S la auforidad
responsable se baso en varias consideraciones para desestimar un especifico
agravio que, por si solas, cada una por separado sustentan el sentido de esa
determinacion, y el concepifo de violacion formulado sobre ese particular slo
confrovierfe una o algunas de esas consideraciones, sin desvirfuarias fodas,
enfonces se forna inoperante por insuficiente, pues aun fundado lo aducido
no produciria beneficio conceder la proteccion constitucional por ese solo
moftivo, anfe la subsistencia de la consideracion o consideraciones no
destruidas que contindan rigiendo esa desestimacion.””°

“CONCEPTOS DE VIOLACION EN MATERIA ADMINISTRATIVA. INOPERANTES S| NO
ATACAN LA TOTALIDAD DE LOS RAZONAMIENTOS EN QUE SE APOYA EL FALLO
RECLAMADO. Si en los concepios de violacion no se combaren o desvirfuan
fodos y cada uno de los razonamientos de la sentencia reclamada, aquéllos
se consideran inoperanies, ya que aun cuando alguno fuera fundado, no seria
suficiente para conceder el amparo solicitado, puesto que existen ofras
consideraciones de la sentencia que no se impugnaron y que este Tribunal
Colegiado no puede estudiar, por ser el amparo en materia administrativa de
estricto derecho, conclusion que hace innecesario el estudio de las
infracciones que se aducen en los conceptos de violacion, en virtud de que lo
expresado en ellos carece de frascendencia juridica, al subsistir la sentencia
reclamada con base en los infocados razonamientos en que se apoya.” !

“"CONCEPTOS DE VIOLACION INOPERANTES. Los conceptos de violacion deben
consistir en razonamientos de caracter Iogico juridico, tendientes a poner de
manifiesto que las consideraciones que rigen la senfencia reclamada, son
contrarias ala ley o a su interpretacion juridica, por lo que los afectados flenen

¢ Jurisprudencia 1.60.C. J/15, con nimero de registro: 191572. Novena Epoca. Materia¢s): Coman. Instancia: SEXTO
TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO. Fuente: SJF y su Gaceta. Tomo: XII, Julio de 2000.
P&gina: 621.

70 Tesis Aislada XVI.10.C.T.38 K, con nimero de Registro 171512. Novena Epoca. Instancia: PRIMER TRIBUNAL
COLEGIADO EN MATERIAS CIVIL Y DE TRABAJO DEL DECIMO SEPTIMO CIRCUITO. Fuente: SJF y su Gaceta, tomo XXV,
Septiembre de 2007. Pagina: 2501. Tesis: Materia(s): Coman.

1 Tesis aislada IIl.A.62 A., con nimero de registro: 194,031, dictada en la Novena Epoca. Materia Administrativa.
Instancia: TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA ADMINISTRATIVA DEL SEGUNDO CIRCUITO. Fuente: SJF y su Gaceta.
Tomo: IX, Mayo de 1999. Pagina: 1001.
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el geber de combatir la forfalidad de los argumentos en que la responsable se
apoyo para fallar en determinado sentido.”?

No Justifican la | “CONCEPTOS DE VIOLACION INOPERANTES. LO SON SI NO CONTIENEN DE
fransgresiéon MANERA INDISPENSABLE, LOS ARGUMENTOS NECESARIOS QUE JUSTIFIQUEN LAS
TRANSGRESIONES DEL ACTO RECLAMADO. Si en los concepios de violacion no
se expresan los razonamientos I16gicos y juridicos que expliquen la afectacion
que le cause a la quejosa el pronunciamienito de la senfencia reclamada, 1os
mismos resultan inoperantes foda vez que todo motivo de inconformidad, no
por rigorismo o formalismo, sino por exigencia indispensable, debe confener
los argumentos necesarios, tendientes a justificar las transgresiones que se
aleguen, de tal manera que si carecen de aquéllos, no resultan idéneos para
ser analizados por el fribunal federal correspondiente, en el juicio de
amparo.””

“CONCEPTOS DE VIOLACION. CARGA PROCESAL MINIMA DEL QUEJOSO
(INTERPRETACION DEL ARTICULO 166, FRACCION VI, DE LA LEY DE AMPARO). Los
conceptos de violacion deben consistir, en su mejor expresion, en la exposicion
de argumentos juridicos dirigidos a demostrar la invalidez constitucional de los
actos reclamados, total o parcialmente. Los elementos propios de estos
argumentos deben ser, ordinariamente, los de cualquier razonamiento, esto
es, la precision de (sic) o las partes del acto reclamado contra las que se
dirigen; las disposiciones o principios juridicos que se estiman confravenidos, y
los elementos suficientes para demostrar racionalmente la infraccion alegada.
Sin embargo, con el animo de optimizar el goce del derecho constitucional a
la jurisdiccion, conocido en otros paises como la garantia de acceso efectivo
a la justicia, los criterios de fribunales federales mexicanos se han orientado
hacia una mayor flexibilidad respecto a los requisitos exigidos en los motivos
de las impugnaciones, y con la inspiracion en el viejo principio procesal relativo
a que las partes exponen los hechos y el Juez aplica el derecho, la exigencia
ha quedado en gque se precise la causa de pedir. aunada a la manifestacion,
sencilla y natural de la afectacion al dmbifo personal patrimonial, familiar,
laboral, efcéferq, sufrida por Ia peficionaria de garantias, desde su punfo de
vista y mediante el uso de lenguagje directo y llano, con el propdsito evidente
de abandonar las exigencias técnicas extremas a las que se habia llegado,
que solo los abogados con suficiente experiencia en cada materia juridica
podian satisfacer, con la consecuencia, no intencional pero real, de alejar
cada vez mas a la generalidad de la poblacion de la posibilidad de obtener
la protecciéon de la justicia, a fravés de la apreciacion e interpretacion del

72 Tesis aislada 11.20.C.T.2 K., con nimero de registro 204,439, dictada en la Novena Epoca. Instancia: SEGUNDO
TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIAS CIVIL Y DE TRABAJO DEL SEGUNDO CIRCUITO. Materia Comun. Fuente: SJFy su
Gaceta. Tomo: Il, Agosto de 1995. Tesis. Pagina: 483.

78 Jurisprudencia 1.60.C. J/21, con ndmero de registro 191,370, dictada en la Novena Epoca. Materia Comun.
Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente: SJF y su Gaceta. Tomo: Xll, Agosto de 2000. Pagina: 1051.
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derecho. No obstante, ni la legislacion ni la jurisprudencia se han orientado
absolutamente por los principios del sistema procesal inquisitorio, hacia una
revision oficiosa de los actos reclamados, respecto a su constitucionalidad y
legalidad, sino que prevalece una carga procesal minima para el agraviado,
consistente en precisar en la demanda la causa petendi de su solicifud ade
amparo y la afectacion que estime lesiva en su perjuicio. En consecuenciaq,
cuando los peticionarios de la proteccion constitucional no colman siquiera
esa minima exigencia, lo alegado debe declararse inoperante.””

“PRUEBAS. CASO DE INOPERANCIA DE LOS CONCEPTOS DE VIOLACION EN QUE
SE RECLAMA SU FALTA DE ESTUDIO. Para la operancia de los conceptos de
violacion en que se reclama la falta de estudio de algunas de las pruebas
rendidas, es necesario, ho sélo que la omision exista, sino que la misma
frascienda al senfido de la senfencia, entranando asi una verdadera
transgresion a las garantias constitucionales de la parte quejosa.””®

Ineficaz *CONCEPTOS DE VIOLACION FUNDADQOS PERO INOPERANTES. & del andilisis que
én el juicio de amparo se hace de un concepio de violacion se concluye que
és fundado, pero si por diversas razones que ven al fondo de la cuestion
omifida, el mismo resulfa ineficaz para resolver el asunfo en favor de los
Infereses del quejoso, el concepifo aun cuanao es fundado debe declararse
Inoperante; consecuentemente, por economia procesal procede negar la
proteccion constitucional en lugar de concederse para efectos, es decir, para
que la responsable reparando la violacion haga el estudio de lo omitido, o
cual a nada practico conduciria, pues no obstante cumplir con ello, la misma
auforidad o bien el tribunal colegiado respectivo en un amparo diverso
promovido en su oportunidad, tendria que resolver el negocio en confra de los
intereses del solicitante de garantias, por lo tanto, es innecesario esperar ofra
ocasion para resolverlo negativamente.” 76

Combatir "AGRAVIOS INOPERANTES. LO SON AQUELLOS QUE COMBATEN ARGUMENTOS
argumentos ACCESORIOS EXPRESADOS EN LA SENTENCIA RECURRIDA, MAXIME CUANDO
Qaccesorios ESTOS SEAN INCOMPATIBLES CON LAS RAZONES QUE SUSTENTAN EL SENTIDO
TORAL DEL FALLO. En términos del articulo 88 de la Ley de Amparo, la parte a
quien perjudica una sentencia tiene la carga procesal de demostrar su
ilegalidad a fravés de los agravios correspondientes, lo que se cumple cuando
los argumentos expresados se encaminan a combatir tfodas las

74 Jurisprudencia 1.40.C. J/27, con nimero de registro 171511, dictada en la Novena Epoca, por los Tribunales
Colegiados de Circuito. Visible en el SJF, Tomo XXVI, Septiembre de 2007. Pagina 2362.

75 Tesis asilada (comdn), con nimero de registro nimero 237383, dictada en la Séptima Epoca, por la Segunda
Sala de la SCJN, fuente SJF, Localizacién: volumen 187-192 Tercera parte, pagina 122.

76 Jurisprudencia ll.30. J/17, con nimero de registro: 218729, dictada en la Octava Epoca. Instancia: Tercer Tribunal
Colegiado del Segundo Circuito. Fuente: Gaceta del SJF. Localizaciéon: 56, Agosto de 1992. Materia: Comdn.
P&gina. 45 (J);
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consideraciones en que se apoya la resolucion impugnada. Ahora bien, los
qgravios resulfan inoperantfes cuando fienen como finalidad conifrovertir
argumenios expresados por el drgano de conirol constitucional en forma
qccesoria a las razones que sustenian el senfido del fallo, sobre todo cuando
sean incompatibles con el sentido toral de éste, porque aunque le asistiera la
razén al quejoso al combatir la consideracion secundaria expresada a mayor
abundamiento, ello no tendria la fuerza suficiente para que se revocara el fallo
combatido, dado que seguiria rigiendo la consideracion principal, en el caso
la inoperancia del concepto de violacion.”””

Partir de | “AGRAVIOS INOPERANTES EN LA REVISION FISCAL. LO SON AQUFLLOS QUE SE
premisas SUSTENTAN EN PREMISAS INCORRECTAS. Los agravios son inoperantes cuando
errdoneas, parten de una hijpdfesis que resulfa incomecta o falsa, y sustentan su
incorrectas o | argumenfio en ella, ya que en fal evento resulfa inoficioso su examen por e/
falsas. fribunal revisor, pues aun de ser funadado el argumenio, en un aspecto
meramente juridico sostenido con base en la premisa incorrecta, a ningdn fin
prdctico se llegaria con su andlisis y calificacion, debido a que al partir aquél
de una suposicion que no resulté cierta, seria ineficaz para obtener la
revocacion de la sentencia recurrida; como en el caso en que se alegue que
la Sala Fiscal determiné que la resolucion administrativa era ilegal por
enconfrarse indebidamente motivada, para luego expresar argumentos
encaminados a evidenciar que al fratarse de un vicio formal dentro del
proceso de fiscalizacion se debié declarar la nulidad para efectos y no lisa y
llana al tenor de los numerales que al respecto se citen, y del examen a las
constancias de autos se aprecia que la responsable no declaré la nulidad de
la resolucion administrativa sustentandose en el vicio de formalidad
mencionado (indebida motivacion), sino con base en una cuestion de fondo,
lo que ocasiona que resulte innecesario deliberar sobre la legalidad de la
nulidad absoluta decretada, al sustentarse tal argumento de ilegalidad en una
premisa que no resulté verdadera”.’®

*AGRAVIOS INOPERANTES. LO SON AQUELLOS QUE SE SUSTENTAN EN PREMISAS
FALSAS. Los agravios cuya construccion parte de premisas falsas son
inoperantes, ya que a ningun fin practico conduciria su andlisis y calificacion,
pues al partir de una suposicion que no resulté verdadera, su conclusion resulta
ineficaz para obtener la revocacion de la sentencia recurrida. *”°

77 Jurisprudencia 1a./J. 19/2009, con nimero de registro: 167801, Dictada en la Novena Epoca. Instancia: PRIMERA
SALA. Fuente: SJF y su Gaceta. Localizacion: XXIX, Marzo de 2009. Materia: Comun. Pagina 5.

78 Tesis aislada, con ndmero de registro 171511, dictada en la Novena Epoca, por los Tribunales Colegiados de
Circuito, Visible en el SJF, Tomo XXIII, Febrero de 2006, Pagina 1769

79 Tesis de jurisprudencia 2a./J. 108/2012 con nimero de registro 2001825, dictada en la Décima Epoca, por la
Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, visible en el SJF y su Gaceta Libro Xlll, Tomo 3, Octubre
de 2012, P&gina: 1326
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"CONCEPTOS DF VIOLACION INOPERANTES. LO SON AQUELLOS QUE TIENEN
COMO SUSTENTO UN POSTULADO NO VERIDICO (APLICACION ANALOGICA DE
LA JURISPRUDENCIA 2a./J. 108/2012 (10a.)). La Segunda Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, en la jurisprudencia en cita, determind que los
agravios cuya construccion parte de premisas falsas son inoperantes, ya que
a ningun fin practico conduciria su estudio pues, al partir de una suposicion no
verdadera, su conclusion es ineficaz para obtener la revocacion de la
sentencia recurrida; principio que aplica a los conceptos de violacion cuyo
sustento es un postulado que resulté no veridico, de ahi que sea ocioso su
andlisis y, por ende, merecen el calificativo de inoperantes. "%

Basarse en | “SENTENCIAS, RELACION INTIMA DE SUS ELEMENTOS. Una sentencia no es sino
interpretaciones | una relacion Iégica de antecedentes dados, para llegar a una conclusion que
parciales 0 | resuelve la controversia sometida al juzgador, por lo mismo, la senfencia la
aisladas del | constituyen tanfo la conclusion Iégica de sus anfecedentes, como las
OPR. proposiciones que fijan el sentido de tal relacion, y no puede sostenerse que
cuando se aclara la congruencia de los elementos del razonamiento que el
Juez hace, para llegar a una conclusion, se viole la sustancia del fallo, sélo
porque en razén de dicha congruencia, sea necesario aclarar el sentido de la
proposicion, pues no puede fenerse por senfencla una parte de la misma,
como es la resolufiva, sin la relacion de los hechos que aparezcan en el
proceso y los fundamentos legales de la resolucion”®

“SENTENCIAS. RELACION INTIMA DE SUS ELEMENTOS. Los puntos resolutivos de
una sentencia son el resulfado de las consideraciones juridicas que los
determinan y sirven para interpretarlos, de acuerdo con el principio de
congruencia inferna de las sentencias, de modo que no puede fenerse por
senfencia una partfe de la misma, como /o és la resolutiva, sin la relacion de
hechos que agparezcan en el proceso y los fundamenios legales de la
determinacion.”®?

Del mismo modo, en la presente resolucion se hard alusion a argumentos
infundados. Un argumento es infundado cuando al actor no le asiste la razén,
porgue no probd los hechos afirmados, es incorrecta su apreciacion sobre los
hechos o sobre la aplicabilidad de un criterio jurisprudencial,® si la norma invocada

80 Tesis de jurisprudencia XVII.10.C.T. J/5, con ndmero de registro 2008226, dictada en la Décima Epoca, por los
Tribunales Colegiados de Circuito, visible en la Gaceta del SJF, Libro 14, Tomo I, Enero de 2015, Pagina: 1605.

81 Registro: 353,345, Tesis aislada, Materia (s): ComUn Quinta Epoca, Instancia: Tercera Sala, SJF, LXX. Pagina: 3764,
82 Registro: 240,090, Tesis aislada, Materia (s): Comun, Séptima Epoca, Tercera Sala, SJF, 199-204 Cuarta Parte, Tesis:
P&gina: 44.

8 Andlisis de agravios y redaccién de senfencia, Centro de Capacitacion Judicial Electoral, disponible en:
http://www.teever.gob.mx/files/analisis_de_agravios_y_redaccion_de_sentencias.pdf.
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no es aplicable, si la norma no estd correctamente aplicada o si no se fiene el
derecho que se argumenta.®

A continuacion, se da contestacion a los argumentos realizados por las Emplazadas
en los escritos de contestacion al OPR, en los términos ya precisados.

QUINTO. ANALISIS DE LOS ARGUMENTOS DE LAS EMPLAZADAS.
5.1.  Cuestiones Previas

5.1.1. Contestacién ad caufelarmres

Las contestaciones no implican el consentimiento de AMX y Telcel sobre |a
constitucionalidad, legalidad, validez o aplicabiidad de precepto o acto
alguno, ya que fienen por Unico objeto el refutar las imputaciones de la
Denunciante y de la Al, para el efecto de que se cierre el Expediente, pues las
presunciones alcanzadas son falsas, incorrectas e infundadas.

La contestacion se formula ad caufelam, sin que por ello consientan las
disposiciones juridicas y/o reglamentarias aplicadas y que estiman contrarias a
la CPEUM, ni los actos del procedimiento, y sin que por ello pierdan el derecho
de hacer valer su inconstitucionalidad e ilegalidad en la impugnacién que
tuviesen que promover en contra de la resolucién definitiva, los preceptos que
sirvieron de fundamento para ello, los actos intraprocesales y las normas.

Finalmente, AMX y Telcel niegan y objetan la imputacién que se formula en su
contra. Ademds, manifiestan que las conclusiones del OPR y las consideraciones
previas, incluyendo las actuaciones de la investigacion, son indebidas y parten
de supuestos inexactos y equivocados, asi como de apreciaciones incorrectas
e ilegales.

Al respecto, las manifestaciones que las Emplazadas realizan dentro de los
apartados " Aclaracion previa y reserva de derechos” y ™ Contestacion ad cautelam” de
sus escritos de contestacion al OPR, devienen en inoperantes. Esto, porque en
dichos apartados, AMX y Telcel no hacen referencia a pruebas contenidas en el
Expediente, ni a argumentos logico-juridicos, mediante los cuales acrediten Ia
supuesta improcedencia, ilegalidad y/o inconstitucionalidad de la Denunciag, la
investigacion y las imputaciones realizadas en el OPR, o bien de la tframitacion del
Expediente en general.

Por el conftrario, las Emplazadas, se limitan a realizar manifestaciones abstractas y
genéricas mediante las cuales sostienen, sin evidencia, que las conclusiones a las
que arriba la Autoridad Investigadora en el OPR son incorrectas. Asimismo, es
importante precisar que AMX y Telcel no relacionan de manera argumentativa los
apartados *Aclaracion previa y reserva de derechos” y ™ Contestacion ad cautelam” con

84 Campuzano Gallegos, Adriana Leticia, Manual para entender el Juicio de Amparo, Teérico-Practico, México,
Thomson Reuters, 2015, p. 118.
8 Folios 40635, 40640 de Telcel y 40918, 40923 y 40924 de AMX.
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el andlisis especifico de los argumentos vertidos por la Al en el OPR. Por lo cual, la
confestacion a cada uno de esos argumentos se readliza en los apartfados
correspondientes.

5.2.1. Violaciones procesales®

Las actuaciones del Expediente, incluyendo el OPR, son violatorias de la ley y de
los derechos de AMX y Telcel, pues derivan de un procedimiento en el que se
han cometido violaciones procesales que se objetan desde este momento. Por
ello, se objetan las actuaciones respectivas y se plantean las violaciones
procesales de mérito, que en su caso serian extendidos de obtener un resulfado
desfavorable en el procedimiento.

Sin perjuicio de lo anterior, desde este momento se hace valer la improcedencia
del procedimiento, en virtud de las violaciones procesales que han negado el
derecho de AMXy Telcel a una debida defensa.

Los senalamientos de las Emplazadas se consideran inoperantes toda vez que
consisten en manifestaciones genéricas, ya que omiten acreditar mediante
elementos de conviccidon contenidos en el Expediente y argumentos l6gico-
juridicos, que efectivamente ocurrieron las “violaciones procesales” a las que hacen
referencia, asi como senalar de forma especifica los preceptos legales que a
consideracion de AMX y Telcel fueron fransgredidos u obviados, y los hechos que
sustentan tales transgresiones.?’

En ese sentido, a continuacion, se analizan de manera especifica cada una de las
violaciones procesales senaladas por AMX y Telcel, respecto de las cuales si
presentan manifestaciones concretas y atendibles, pero no por ello operantes y/o
fundadas.

5.1.3. Sobre los antecedentes del OPR#

A. El primer antecedente no es propio de AMX ni de Telcel. Tal numeral acredita

8 Folio 40713 de Telcel, 40996 y 40997 de AMX.

87 Resulta aplicable la siguiente tesis de jurisprudencia, cuyo rubro, contenido y datos de localizacién son del tenor
siguiente: “CONCEPTOS O AGRAVIOS INOPERANTES. QUE DEBE ENTENDERSE POR "RAZONAMIENTO" COMO
COMPONENTE DE LA CAUSA DE PEDIR PARA QUE PROCEDA SU ESTUDIO. (...) un verdadero razonamiento
(independientemente del modelo argumentativo que se utilice), se fraduce a la minima necesidad de explicar
por qué o cdmo el acto reclamado, o la resolucién recurrida se aparta del derecho, a través de la confrontacion
de los situaciones facticas concretas frente a la norma aplicable (de modo tal que evidencie la violacion), y la
propuesta de solucidén o conclusién sacada de la conexidn entre aquellas premisas (hecho y fundamento). Por
consiguiente, en los asuntos que se rigen por el principio de estricto derecho, una alegacién que se limita a realizar
afirmnaciones sin sustento alguno o conclusiones no demostradas, no puede considerarse un verdadero
razonamiento y, por ende, debe calificarse como inoperante; sin que sea dable entrar a su estudio so pretexto de
la causa de pedir, ya que ésta se conforma de la expresion de un hecho concreto y un razonamiento, entendido
por éste, cualquiera que sea el método argumentativo, la exposicién en la que el quejoso o recurrente realice la
comparaciéon del hecho frente al fundamento correspondiente y su conclusidn, deducida del enlace entre uno y
otro, de modo que evidencie que el acto reclamado o la resolucién que recurre resultailegal; pues de lo conftrario,
de analizar alguna aseveracion que no satisfaga esas exigencias, se estaria resolviendo a partir de argumentos no
esbozados, lo que se fraduciria en una verdadera suplencia de la queja en asuntos en los que dicha figura estd
vedada”. Localizacién: (TA); 10a. Epoca; 2a. Sala; Gaceta S.J.F.; Libro 31, junio de 2016; Tomo II; Pag. 1205. 2a.
XXXII/2016 (10a.). Registro No. 2011952,

8 Folios 40641 a 40653 de Telcel y 40924 a 40936 de AMX.
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la improcedencia del OPR por su incongruencia e inconsistencia con Ila
Denuncia como causa del procedimiento. Se recoge en beneficio de AMX 'y
Telcel el reconocimiento de la Al de que la Denuncia que constituye la causa y
origen unico del mismo, en concreto sdlo se dirigié contra Telcel, Grupo Bimbo y
BLM, no asi en contra de AMX.

B. El segundo antecedente tampoco es propio ni de AMX ni de Telcel. Con la
noftificacion del OPR a AMX vy Telcel, no se les corrié traslado con copia del
acuerdo de ocho de noviembre de dos mil trece, lo que es ilegal. En dicho
acuerdo se previno a la Denunciante para que ‘aclarara y complefara” su
Denunciq, lo que demuestra la parcialidad de la autoridad.

Tampoco se entregd a AMX ni a Telcel el escrito mediante el cual la Denunciante
desahogd tal prevencion, ni sus anexos, ni se les permitié ver las constancias, no
obstante que habria de considerarse como integrante de la Denuncia. Todo ello
coloca en indefensidn a AMX y Telcel, quienes se ven impedidas de conocer
integramente los cargos que se les imputan, la causa Udnica de este
procedimiento y de saber si es que la Denuncia debia ser desechada.

C. El tercer antecedente no es propio ni de AMX ni de Telcel. Tal numeral
acredita violaciones procesales, pues fampoco se les corrié fraslado ni, se les dio
oportunidad de defensa debida y oporfuna a AMX y Telcel respecto del
acuerdo por medio del cual se desechd inicialmente la Denuncia.

D. El cuarto antecedente no es propio ni de AMX ni de Telcel. Las Emplazadas
no fueron notificadas ni se les corrié traslado del amparo indirecto interpuesto
por Telefénica en contra del acuerdo que desechd la Denuncia, juicio de
garantias en que no fueron parte y por consecuencia no puede pararles
perjuicio.

En el mismo sentido, AMX y Telcel tampoco fueron nofificadas ni se les corrid
traslado de la sentencia de veintitrés de junio de dos mil catorce, dictada por el
Juzgado Primero de Distrito, en la que se resolvié amparar a Telefénica y ordend
dejar insubsistente el acuerdo de desechamiento, ordenando emitir otro
mediante el cual se admitiera a trdmite la Denuncia. Todo ello es ilegal, pues
coloca en indefension a AMX y a Telcel, quienes se ven impedidas de conocer
integramente los cargos que se les imputan, la causa del procedimiento y de
saber si es que la Denuncia debia ser desechada.

E. El quinto antecedente tampoco es propio ni de AMX ni de Telcel. Las
Emplazadas nunca fueron noftificadas, ni se les corrié traslado de la revision
interpuesta por el Director General de Defensa Juridica del Instituto en contra de
la sentencia de veintitrés de junio de dos mil catorce, mismna que fue confirmada
mediante sentencia de diecinueve de septiembre de dos mil catorce. Todo ello
coloca en indefension a AMX y a Telcel, quienes se ven impedidas de conocer
infegramente los cargos que se les imputan, la causa del procedimiento y de
saber si la Denuncia debia ser desechada.

F. El sexto antecedente tampoco es propio ni de AMX ni de Telcel. Mediante
escrito de siete de octubre de dos mil catorce, Telefénica presentd un escrito en
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el que solicité al Instituto se le tuviera por desistida de la Denuncia. Este numeral
acredita la fotal improcedencia del inicio y tramitacién de la pretendida
investigaciéon y del OPR, al haber acordado el inicio de la investigacién con
posterioridad a la solicitud de desistimiento de Telefénica.

G. El séptimo antecedente tampoco es propio ni de AMX ni de Telcel. Al escrito
de desistimiento de Telefénica le recayd el Acuerdo de Inicio, en el que se
ordend el inicio de la investigacion. Lo cierto es que, ante el indubitable
desistimiento de la Denunciq, el procedimiento carece de plano de causa
eficiente y de razdn de ser, luego el OPR que se contesta adolece de sustento y
de necesidad.

H. El octavo antecedente tampoco es propio ni de AMX ni de Telcel. Cabe
destacar la insuficiencia y falta de claridad de la publicacién hecha en el DOF
del exiracto del Acuerdo de Inicio, y su referencia a mercados diversos de aquél
al que se refiere el OPR como Mercado Relevante.

l. El noveno antecedente tampoco es propio ni de AMX ni de Telcel. Las
Emplazadas desconocen el contenido de los acuerdos de cierre de los periodos
de investigacion y si en cada caso se justificé debidamente la necesidad de
ampliacién y los acuerdos, con los que no se corrié traslado. A partir de la versiéon
reservada del OPR es posible destacar los siguientes aspectos:

Liama la atencién que en el caso se hubieran requerido los cinco periodos de
investigacion a partir de una Denuncia presentada en dos mil trece, es decir,
hace mads de cuatro afios, para que las autoridades emitieran el OPR. Ademds,
en el OPR no se aprecia si durante estos mds de cuatro anos hubo periodos de
mds de sesenta dias sin actividad procesal, ni se indica que las pretendidas
actuaciones se hubiesen hecho pUblicas mediante las publicaciones debidas,
por lo que cabe reservar toda accién o derecho que pueda surgir de
caducidad del procedimiento.

Se hace notar la falta de fundamentaciéon de los computos y plazos, pues no se
indica con base en qué precepto se habria formulado, ni se acredita que en
cada caso se cumplieron los requisitos de ley para ello, ni que tal situacién
hubiese sido determinada de forma debida ni oportuna ni por autoridad
verdaderamente competente para ello, ya no se diga con la motivacién debida
necesaria.

J. El décimo antecedente no es propio ni de AMX ni de Telcel. En cuanto se
refiere a las Emplazadas y demds agentes involucrados, los requerimientos de
informacién que ahi se mencionan, resultan insuficientes, tendenciosos,
improcedentes, excesivos e ilegales.

Resultan improcedentes todos aquellos requerimientos formulados a terceros
que no fueron las sociedades denunciadas, por demostrar la suplencia de la
queja deficiente de la Denunciante, no obstante, la naturaleza de éstas y los
requisitos aplicables. Los escritos, documentos e informacidén presentada nada
prueban en contra de AMXy Telcel, guienes no han podido conocerlos en forma
plenq, ni debida ni oportuna.
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Es cierto lo que se refiere a la emision de los requerimientos de informaciéon y
documentos formulados a AMX y Telcel a través de diversos oficios emitidos a lo
largo del periodo de investigaciéon. También es cierto que el representante legal
de AMX Yy Telcel, ad caufelamy bajo reserva, atendié esos requerimientos.

En el OPR no se analizd, valord ni considerd en forma debida, congruente,
puntual ni exhaustiva todo lo que al respecto AMX y Telcel dijeron y demostraron
durante la investigacién. Tal irregularidad ha motivado que en lugar de decretar
el cierre del Expediente, ahora se hubiere emitido un OPR que deviene
incongruente y carente de fundamentacién y motivaciéon debidas.

Se destacal la falta de fundamentacion y justificacion de los requerimientos, pues
en el OPR no se indica por quién (funcionario/cargo) ni con base en qué
precepto se habria formulado, ni qué los habria justificado en el caso. En el OPR
no se indica la forma o fecha en que cada uno de los ‘requerimienfos de
informacion” adludidos en el antecedente gquinto hubiese sido publicado en la
respectiva lista de nofificacion de la autoridad correspondiente del IFT.

Tampoco se desprende quién habria dado contestacién a cada uno de dichos

‘requerimientos de informacion”; que dicha persona en readlidad represente a la
requerida; que sus facultades hubiesen sido suficientes y vigentes; en qué
consistié la informacién aportada, en su caso, si es que lo hizo bajo alguna
reserva; si es que manifestd algin conflicto de interés; si se verificd el contenido
y veracidad de lo proporcionado; si comparecié en tiempo y forma; si la
informacidn solicitada y la presentada guarda relacién directa con la materia
de la investigacidn iniciada a partir de la denuncia de Telefdnica. En esta virtud,
AMX y Telcel estdn imposibilitadas para ejercer de forma debida su derecho de
defensa, pues han sido indebidamente emplazadas, méaxime que del OPR no se
desprenden todos los elementos.

K. El décimo primer antecedente tampoco es propio ni de AMX ni de Telcel. En
cuanto se refiere a las Emplazadas y demds agentes involucrados en las
comparecencias que se llevaron a cabo durante la etapa de investigacion y
gue ahi se mencionan, su contenido y uso resultan insuficientes, tfendenciosos,
improcedentes, excesivas e ilegales.

Los antecedentes de las comparecencias que se llevaron a cabo y aguellas en
las que se cité a declarar a personas ajenas y distintas de AMX y Telcel, no son
propios ni guardan relacién alguna con ella. En adicidn, resultan improcedentes
todas aquellas comparecencias desahogadas respecto a terceros que no
fueren alguna de las Denunciadas, por demostrar la suplencia de la queja
deficiente planteada por la Denunciante.

AMX y Telcel desconocen el alcance y contenido de las comparecencias que
se hubieran llevado a cabo con las demds personas y autoridades, pues no se
les corrid fraslado con toda la informacién correspondiente y no han podido
tener acceso debido y oportuno a todas las constancias referidas, por lo que
ningUn perjuicio puede pararles.

L. El décimo segundo antecedente tampoco es propio ni de AMX ni de Telcel.
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La integracién de informacidn de fuentes publicas y pdaginas de Internet para el
frdmite de este procedimiento no se hizo del conocimiento oporfuno y debido
de AMXy Telcel, amén de que en el OPR no se indica que se hubieren hecho las
publicaciones en lista respectivas. Tampoco hay impulso procesal con tales
actuaciones.

No hay debida precisidn sobre la integracidén de los documentos, informacién y
copias al Expediente; no se indica debidamente en qué consistian tales archivos
y documentos; de qué fuentes provienen; cudndo, cémo ni de quién se
obtuvieron; menos aun las razones, causas y fundamento de su integracion al
Expediente. No se entiende por qué habria necesidad de estas adiciones de
constancias, cuando previamente se dijo que se habrian formulado y
contestado una serie de requerimientos de informacion.

No puede ni debe tener valor probatorio ni circunstancial alguno frente a AMX
y Telcel informacidén, documentos o elementos obtenidos de fuentes gjenas e
inciertas, elaborados por terceros gjenos y que se refieren a cuestiones diversas,
con objetos distintos, a la materia y alcance del Expediente.

Segun las tablas que se observan en las paginas catorce a veintitrés del OPR, se
trata de informacién ajena a AMX y Telcel, missna que ni se cita en su integridad
ni ellos tendrian por qué conocerla ni podrdn conocer, ni tfendrian que haberlo
sabido con anterioridad. Por ello, tal informacién no tiene el cardcter de
fehaciente y objetiva, sino que en todo caso se trata de consideraciones
subjetivas de terceros y de partes interesadas, y * en su mayoria, debe tratarse” de
apreciaciones y datos que no estan firmes en sede alguna, que estd sujeta a
cambios en funcidn de situaciones exbégenas.

No se precisa de manera alguna cudles constancias de los multiples expedientes
diversos habrian sido incorporadas o agregadas, ni los términos y las razones
concretas existentes para ello que asi lo justificaran, en su caso. Por lo demdas, no
se cita la fundamentaciéon, ni justificacion para allegarse de cualquier
informacion.

M. El décimo tercer antecedente tampoco es propio ni de AMX ni de Telcel. Lo
cierto es que la mencién que se hace en el OPR en el sentido de que el extracto
del acuerdo de conclusidn de la investigacion si fue publicado en la lista diaria
de notificaciones de la Al demuestra que todas las actuaciones y acuerdos de
esta etapa debieron haberse publicado en esa lista, so pena de no poder
atribuirseles efectos con relacién a terceros.

En el apartado respectivo del OPR no se indica bajo qué preceptos el DGPMCI
tendria facultades o competencia para emitir el acuerdo de conclusién de la
investigaciéon del Expediente. Al no haberse citado los preceptos legales
aplicables, es evidente que tal oficio carece de fundamentacién y motivacion.

Las manifestaciones de las Emplazadas sobre los antecedentes que se describen
en el OPR, se consideran infundadas e inoperantes en los términos que a
confinuacion se precisan.
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En primer lugar, es infundado el senalamiento de AMX y Telcel en el sentido de que
se dejo a las Emplazadas en estado de indefension, e inseguridad, ademas de que
se actud con parcialidad, debido a que no se les corrid traslado con: i) la Denuncia,
i) el acuerdo por virtud del cual se previno inicialmente a Telefonica de ocho de
noviembre de dos mil tfrece; iii) el escrito de cuatro de diciembre de dos mil trece,
mediante el cual Telefénica dio contestacion a la prevencion realizada; iv) el
acuerdo por el que se desechd originalmente la Denuncia de fecha diecinueve de
diciembre de dos mil trece; v) los documentos relacionados con el juicio de amparo
numero 8/2014 y el amparo en revision numero 44/2014, incluidas las resoluciones
correspondientes, y vi) ofros documentos contenidos en el Expediente, distintos del
OPR.

Lo anterior, toda vez que el arficulo 33, fraccion I, de la LFCE, establece de manera
terminante que para esta autoridad dnicamente es imperativo readlizar el
emplazamiento a los probables responsables con el OPR. Es decir, que no es
necesario, cComo si ocurre con ofros procedimientos jurisdiccionales de distinta
naturaleza, que se entreguen a las Emplazadas todos los documentos que infegran
el expediente administrativo instfaurado en su contra.

Resulta aplicable a estas consideraciones el siguiente criterio judicial:

"OFICIO DE PROBABLE RESPONSABILIDAD EN EL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO SEGUIDO EN FORMA DE JUICIO RESPECTO DE PRACTICAS
MONOPOLICAS ABSOLUTAS. NO EXISTE OBLIGACION DE CORRER TRASLADO
CON EL EXPEDIENTE COMPLETO QUE LO RESPALDA (LEGISLACION VIGENTE
HASTA EL 6 DE JULIO DE 2014). Como parte de las formalidades esenciales del
procedimiento administrativo seguido en forma de juicio respecto de practicas
monopdlicas absolutas, el arficulo 33, fraccion I, de la Ley Federal de
Competencia Economica, vigente hasta el 6 de julio de 2014, fecha en que se
abrogd, prevé la obligacion de emplazar al probable responsable con aquel
oficio; sin embargo, las formalidades esenciales establecidas en el arficulo 14
de la Consfitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y el derecho a una
defensa adecuada, no conllevan exigir a la auforidad que con el
emplazamienfo corra fraslado de fodos y cada uno de los documenios y
constancias que infegran el expedienfe que respalda el oficio, pues para
considerar que se respeta el derecho indicado, entendido como la posibilidad
de participar en el procedimiento con conocimiento pleno de las promociones,
argumentos y pruebas integradas al expediente, basfa que se ponga éste a
disposicion del probable responsable excluyendo la informaciéon confidencial
y la que no sea determinante, ya que por medio de la consulta que realice
conocerd los aspectos que integran Ia litis y podrd preparar su defensa. "%

Para mayor claridad, por lo que hace a los senalamientos sobre la supuesta
ilegalidad del Expediente por no haber corrido fraslado a las Emplazadas con la
totalidad del Expediente, en obvio de repeticiones innecesarias se remite al

8 Tesis: 1.1°.A.E.184 A, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Registro 2013111, Tribunales
Colegiados de Circuito, Tomo IV, Noviembre 2016, Pag. 2404, Tesis Aislada (Administrativa).
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apartado “Emplazamiento llegal” de esta resolucion, donde se responden con
puntualidad tales senalamientos.

En segundo término, por lo que se refiere al hecho de que AMX no fue denunciada
y a pesar de ello se le incluyd en el Expediente como Emplazada, aunado a que
BLM y Grupo Bimbo no fueron emplazadas no obstante que si fueron parte de la
Denuncia, se advierte que tales consideraciones resultan infundadas. Esto, porque
el hecho de que un agente econdmico, en este caso Telefonica, haya denunciado
a determinadas sociedades tales como BLM y Grupo Bimbo, no implica que el
Instituto deba, necesariamente, considerarlas como probables responsables dentro
del OPR.

Es preciso aclarar que la denuncia unicamente tiene por objeto proveer a la Al de
una causa objetiva para iniciar una indagatoria.® Asi, una denuncia no es un
documento base de una accidn, sino Unicamente provee a la autoridad de una
causa objetiva para iniciar una investigacion. Precisamente, el objeto de la
investigacion a que se refiere el articulo 30 de la LFCE, consiste en determinar si es
que efectivamente se encuentran indicios que soporten que la LFCE ha sido
tfransgredida y quiénes son los responsables de la infraccion identificada. En ese
sentido, una vez que algun agente econdmico realiza una denuncia por posibles
practicas monopdlicas, ya sean relativas o absolutas, la Autoridad Investigadora
del IFT se encuentra facultada para conducir la investigacion necesaria vy
determinar si existen probables violaciones a la LFCE y el RLFCE.

Sirve de apoyo a lo anterior, por analogia, el siguiente criterio judicial:

"COMISION FEDERAL DE COMPETENCIA. LA SEGUNDA FTAPA DFL
PROCEDIMIENTO DE INVESTIGACION DE PRACTICAS MONOPOLICAS ES UN
PROCEDIMIENTO SEGUIDO EN FORMA DE JUICIO PARA LOS EFECTOS DE LA
PROCEDENCIA DEL JUICIO DE AMPARO.

De los articulos 23, 24, fraccion I, 30, 31, primer parrafo y 33 de la Ley Federal de
Competencia Economica, asi como 23, fraccion |, 25, fraccion |, 27, primer
parrafo, 30 y 31 de su reglamento, se aadvierte que el procedimienfo de
investigacion de practicas monopdlicas seguido por la Comision Federal de

% Sirve de apoyo, el siguiente criterio judicial: “ COMPETENCIA ECONOMICA. LA DENUNCIA DE PRACTICAS
CONTRARIAS A LA LEY FEDERAL RELATIVA ABROGADA REQUIERE DE UNA CAUSA OBJETIVA QUE HAGA RAZONABLE
EL INICIO DE LA INVESTIGACION CORRESPONDIENTE, De conformidad con los articulos 32 de la Ley Federal de
Competencia Econémica abrogada y 29, fraccion IV, de su reglamento, cualquier persona podrd denunciar las
prdcticas monopdlicas absolutas, en tanto que en las relativas o concentraciones la denuncia corresponderd al
afectado, quien deberd expresar los elementos que puedan configurar la conducta que estime violatoria de
dicha ley y, en su caso, los hechos que reflejen el dano o perjuicio sufrido o que pueda sufrir. En cualquiera de esos
supuestos, deberd indicarse en qué consiste la practica o concentracion, asi como la existencia de una causa
objetiva que haga razonable el inicio de una investigacion, entendiendo por ésta la que revele la posible
correspondencia enfre los hechos narrados como indicios y los supuestos previstos en la ley para su eventual
configuracion, es decir, que se esté en presencia de un supuesto interés legitimo serio, debido a que por su especial
situacion cualificada, quien formule la denuncia pudiese sufrir un dano real y efectivo en lo que se refiere a su
participacion en el mercado de que se frate y que, en caso de resultar procedente la denuncia formulada,
consiga obtener alguna utilidad especifica”.

Epoca: Décima Epoca. Registro: 2010174. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Tipo de Tesis: Aislada.
Fuente: Semanario Judicial de la Federacién. Publicacion: viermes 09 de octubre de 2015 11:00 h. Materia(s):
(Administrativa). Tesis: I.10.A.E.85 A (10a.).

Pagina 46 de 282



Compefencia se compone de dos grandes efapas. La primera, fendienfe a
recabar medios de prueba que permifan suponer la existencia, a nivel
presunfivo, de actos o practicas prohibidas por la Ley Federal de Compertencia
Economica. La segunda etapa inicia con el oficio de presunta responsabilidad,
por el que se especifica claramente cuadles son las conductas monopadlicas o
prohibidas observadas en la fase anterior, senaldndose quién es el presunto
infractor, ordenando su emplazamiento, para que aquél, en un término no
mayor a treinta dias comparezca a manifestar lo que a su interés convenga y
exhibir las pruebas pertinentes; posteriormente, la comision fijard un plazo no
mayor a freinta dias naturales para formular alegatos;, hecho lo cual, la
autoridad deberd dictar una resolucion dentro de los sesenta dias naturales
siguientes. Esta dltima fase es un procedimiento seguido en forma de juicio para
los efectos del articulo 114, fraccién I, segundo parrafo, de la Ley de Amparo,
pues en él la Comision Federal de Competencia realiza los actos necesarios
para dictar una resolucion definitiva en relacion con las practicas monopdlicas
investigadas, dando al presunto infractor la oportunidad de alegar y probar a
su favor. ”?! (énfasis anadido).

Esta l6gica, aplica en el mismo sentido para el caso de AMX que, si bien no fue una
de las sociedades denunciadas inicialmente por Telefénica, si participd en la
redlizacion de la prdactica imputada; lo cual, se concluye como resulfado de la
indagatoria realizada por la Autoridad Investigadora.” Con el objeto de ahondar
sobre estas consideraciones, se remite a las Emplazadas al apartado “Indebida
integracion de la relacion juridica procesal” e “Indebida determinacion del GIE”
de esta resolucion, donde se responden de manera puntual en relacidon con
diversas violaciones procesales alegadas por AMX y Telcel.

Como tercer punto, las Emplazadas manifiestan que no fueron parte del juicio de
amparo interpuesto por Telefénica, ni la revision requerida por el Director Generall
de Defensa Juridica del IFT; por lo cual, tales antecedentes no son propios ni
pueden repararles perjuicio. No obstante, tales manifestaciones resultan
infundadas, por las razones que se precisan en el apartado “El desistimiento y la
ilegal tramitacion del Expediente” de esta resolucion, que en obvio de repeticiones
innecesarias deben tenerse por reproducidas.

En cuarto lugar, como respuesta a los antecedentes senalados con los numerales
sexto y séptimo del OPR, AMX y Telcel manifiestan que el Expediente es
incongruente e ilegal porque Telefonica se desistid de la Denuncia; y a pesar de

1 Novena Epoca, Registro: 181773, Tribunales Colegiados de Circuito, Tesis Aislada, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Tomo XIX, Abril de 2004, Materia(s): Administrativa, Tesis: 1.70.A.285 A, Pagina: 1402.

? Resulta relevante, ademds, la fesis de jurisprudencia que es del fenor siguiente: “PROCEDIMIENTO DE
INVESTIGACION DE PRACTICAS MONOPOLICAS. CUANDO LAS CONDUCTAS ATRIBUIDAS A UNA EMPRESA FUERON
DESPLEGADAS POR EL GRUPO DF INTERES FCONOMICO AL QUE PERTENECE [A COMISION FEDERAL DE
COMPETENCIA DEBE VINCULAR TANTO AL AGENTE INVESTIGADO COMO A LA INTEGRACION VERTICAL DE
OPERACION DEL ALUDIDO GRUPO. (...) En esa tesitura, la Comision Federal de Competencia en el procedimiento
de investigacion de practicas monopdlicas, cuando las conductas atribuidas a una empresa fueron desplegadas
por el grupo de interés econémico al que pertenece, debe vincular tanto al agente investigado como a la
integracion vertical de operacion del aludido grupo, por ser la actividad econémica de éste la que se juzga en su
conjunto”. Localizacién: (J); 9a. Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XXVIII, octubre de 2008; Pag. 2286. 1.40.A.
J/67. Registro No. 168587.
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ello, la Autoridad Investigadora emitié el Acuerdo de Inicio. Estas manifestaciones
devienen en infundadas e inoperantes por los argumentos que se desarrollan en el
apartado “El desistimiento y la ilegal tframitacion del Expediente” de esta
resolucion, a las cuales se remite con el propdsito de evitar repeticiones
innecesarias.

Por ofra parte, AMX y Telcel manifiestan que en el Acuerdo de Inicio se hizo
referencia de manera insuficiente y poco clara a mercados distintos del que se
define como el Mercado Relevante en el OPR. Sin embargo, estos senalamientos
resulfan infundados debido a que las Emplazadas realizan una interpretacion
equivocada respecto de dos conceptos juridicos que, si bien se encuentran
relacionados, resultan distintos y atienden a propdsitos diversos.

Al respecto, los mercados investigados que se senalan en el Acuerdo de Inicio,
fienen por objeto delimitar las actuaciones de la Autoridad Investigadora a
determinadas areas de la actividad econdmica, asi como hacer del conocimiento
de los agentes econdmicos el inicio de la investigacion a efecto de que puedan
coadyuvar con la misma.” De hecho, el articulo 30, de la LFCE, al hacer referencia
alos elementos legales que debe contener todo acuerdo de inicio hace referencia
al "mercado” en sentido amplio, y no al "Mercado Relevante” que constituye un
concepto distinto.”

En ese sentido, el Mercado Relevante al que se refiere el articulo 12, de la LFCE, vy
que se define mediante la emisidn del OPR, tiene por objeto definir en sentido
estricto el mercado en el cual ocurrid la conducta; esto, con el propdsito de
determinar si los agentes econdmicos emplazados detentan o no poder sustancial.
Lo anterior, porque en términos del articulo 10, de la LFCE, para el caso de
sanciones por practicas monopdlicas relativas, es requisito indispensable que los
agentes econdmicos responsables tengan poder sustancial en el mercado
relevante en que ocurren las practicas.

% Sirve de sustento, el siguiente criterio del PJF, cuyos rubro, contenido y datos de localizacién son:
“PROCEDIMIENTO DE INVESTIGACION DE PRACTICAS MONOPOLICAS ABSOLUTAS. CARACTERISTICAS DE LA
DEFINICION DE "MIERCADO INVESTIGADO" QUE SE HACE EN EL ACUERDO DF INICIO RELATIVO (LEGISLACION VIGENTE
HASTA EL 10 DE MAYO DE 2011). De conformidad con el articulo 30, segundo parrafo, de la Ley Federal de
Competencia Econémica, vigente hasta el 10 de mayo de 2011, actualmente abrogada, el procedimiento de
investigacion de practicas monopdlicas absolutas comienza con la emision del acuerdo inicial, del que debe
elaborarse un extracto que ha de enviarse al Diario Oficial de la Federacion para su publicacion y el cual debe
contener, cuando menos, la probable violacion a investigar y el mercado en el que se realiza, con el objeto de
que_cualquier persona pueda coadyuvar en la_investigacion. De esto ditimo se sigue que la_definicion del
"mercado investigado" que se hace en el acuerdo de inicio, no es en favor, propiamente, del agente investigado,
sino para que cualquier persona pueda auxiliar en la investigacion, de manera que la falta de precision en que
puede incurrir la autoridad al respecto, no constituye un elemento sustancial que irrogue indefension a aquél (...)"
(Enfasis afadido). Localizacién: (TA); 10a. Epoca; T.C.C.; Gaceta S.J.F.; Libro 36, noviembre de 2016; Tomo IV; Pag.
2487.1.10.A.E.179 A (10a.). Registro No. 2013122,

% El articulo 30, de la LFCE establece lo siguiente: “El Secretario Ejecutivo dictard el acuerdo de inicio y publicard
en el Diario Oficial de la Federacion un extracto del mismo, el cual deberd contener, cuando menos, la probable
violacioén a investigar y el mercado en el que se realiza, con el objefo de que cualquier persona pueda coadyuvar
en dicha investigacion’. (Enfasis afiadido).
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Sobre estas manifestaciones, por Ultimo, es importante precisar que es imposible
juridicamente definir el Mercado Relevante antes de la realizacidn de la
investigacion; ya que es precisamente a través del gjercicio de las facultades
indagatorias de la Al, que resulta posible determinar con certeza, para cada caso,
los elementos previstos en el articulo 12, fracciones | a IV, de la LFCE.”

Ahora bien, como quinto punto, las Emplazadas manifiestan que, en el OPR no se
precisa y, por lo tanto, desconocen: i) el contenido de los acuerdos de cierre de
cada periodo de investigacion; ii) la fundamentacion y motivacion; iii) las razones
para necesitar los cinco periodos de investigacion; iv) si franscurrieron mds de
sesenta dias sin actividad procesal y, v) que se hayan publicado en lista las
actuaciones realizadas. No obstante, tfales manifestaciones se consideran
infundadas e inoperantes, por las razones que se describen en los siguientes
parrafos.

Las manifestaciones senaladas, son inoperantes toda vez que consisten en
senalamientos gratuitos y abstractos, que no hacen referencia a actos de
autoridad especificos, ni vicios o ilegalidades concretas en los mismos, y mucho
menos a evidencia o argumentos I6gico-juridicos mediante los cuales AMX y Telcel
acrediten, al menos parcialmente, sus afirmaciones. Es decir, que las Emplazadas
omiten senalar de manera concreta y fehaciente, cudles acuerdos de ampliacion
o actuaciones de la Al carecieron de fundamentacion y motivacion, asi como los
supuestos legales que, en su caso, hubieren sido obviados o fransgredidos por
dicha autoridad.

No es suficiente que AMX vy Telcel senalen desconocer la fundamentacion vy
motivacion de todas las actuaciones de la Autoridad Investigadora para que el
Pleno de este Instituto pueda determinar si tales senalamientos resultan fundados o
no. Por el contrario, las Emplazadas deben precisar con exactitud a qué
actuaciones se refieren, y no sdlo eso, sino también las razones especificas por las

% Resulta aplicable, por analogia, el siguiente criterio del PJF, en cuya parte conducente refiere que:
“PROCEDIMIENTO DE INVESTIGACION DE PRACTICAS MONOPOLICAS ABSOLUTAS. NO ES EXIGIBLE QUE EN EL
ACUERDO DF INICIO RELATIVO SE SENALE EXHAUSTIVAMENTE LA CAUSA QUE LO ORIGINO (LEGISLACION VIGENTE
HASTA EL 10 DE MAYO DE 2011). El procedimiento de investigacién establecido en el articulo 30 de la Ley Federal
de Competencia Econémica, vigente hasta el 10 de mayo de 2011, actualmente abrogada, tiene el objetivo de
recabar los _medios de conviccion suficientes que permitan verificar el cumplimiento _de las normas de
competenciay, en su caso, dictar las medidas para prevenir o erradicar practicas monopdlicas absolutas (...) Por
tanto, no es exigible que en el acuerdo de inicio del procedimiento referido senale exhaustivamente la causa que
lo originé. De ahi que al valorar en el juicio de amparo si la extinta Comision Federal de Competencia, al emitir
dicho acuerdo, asi como los requerimientos relativos a los agentes econémicos investigados, debié cumplir con la
indicacion puntual de ciertos datos que, a criterio de dichos agentes resultan indispensables, debe atenderse a la
naturaleza y objetivos de la etapa de investigacion, en la cual, aquélla sélo posee un conocimiento elemental o
superficial de una causa objetiva; asimismo, debe fomarse en cuenta que, hasta ese momento, no se formula
imputacion alguna, ni existe pretension incriminatoria, la cual inicia con el oficio de probable responsabilidad, en
el cual si debe existir una precision puntual de las irregularidades advertidas, de lo que se sigue que durante la
investigacion, esa autoridad no estad compelida a definir los elementos de imputacién vy, en ese sentido, no es
indispensable que indique a los requeridos, aspectos que no les irrogan indefension” (Enfasis afadido).
Localizacién: (TA); 10a. Epoca; T.C.C.; Gaceta S.J.F.; Libro 36, noviembre de 2016; Tomo IV; Pag. 2488. .10.A.E.178
A (10a.). Registro No. 2013123.
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que supuestamente hay una ausencia o error en la fundamentacion y motivacion
de la Autoridad Investigadora, bajo los hechos y evidencia contendidos en el
Expediente.

En adicién, las manifestaciones de AMX y Telcel son infundadas porgque en términos
de lo establecido por el arficulo 16, de la CPEUM, en relacién con el articulo 33,
fraccion |, de la LFCE, en el Oficio de Probable Responsabilidad la Autoridad
Investigadora no estd constrenida a fundar y motivar todos los actos que le
precedieron. Esto, porgue si bien tales actos sirven como antecedentes a la emisidon
del OPR, es claro que resulfan actuaciones distintas, cuya fundamentacion y
motivacion debe redlizarse -tal como efectivamente ocurrié- al momento mismo
de emitir el acto, y no después con la emision del OPR.

De hecho, de las constancias que obran en el Expediente, se advierte que todos
los actos de autoridad a los que genéricamente hacen referencia las Emplazadas
si cuentan con la debida fundamentacion y motivacion.”” No sdlo eso, sino que
ademas los documentos senalados se encuentran en la version reservada del
expediente, y por lo tanto, estuvieron disponibles para consulta de AMX y Telcel.

Como sexto punto, AMX vy Telcel senalan que las comparecencias y los
requerimientos de informacion realizados durante la investigacion carecen de la
debida fundamentacidn y motivacion, aunado a que son insuficientes,
tfendenciosos, improcedentes, excesivos e ilegales, debido a que se realizaron a
terceros ajenos al procedimiento, suplen la deficiencia de la Denuncia y no han
sido conocidos por las Emplazadas.

Al respecto, los senalamientos de AMX vy Telcel devienen en infundados e
inoperantes.

Por lo que hace a la supuesta falta de fundamentacion y motivacion de los
requerimientos y comparecencias, se remite a las Emplazadas a los argumentos
realizados en los parrafos precedentes donde se explica que el OPR no es el acto
de autoridad mediante el cual se fundan y motivan las actuaciones que sirven
como anfecedente para la emisidon de ese oficio. Por el contrario, es en los propios
actos de autoridad, que la Al debe -como ocurrid- fundar y motivar el ejercicio de
sus facultades y atribuciones. Para tales efectos, se tienen por aqui reproducidas
las constancias del Expediente relativas a la emision y notificacion de los mdltiples
requerimientos y comparecencias realizados por la Autoridad Investigadora,” de

% E| articulo 16, de la CPEUM, sefiala que: “Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles
0 posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde y motive la causa
legal del procedimiento. En los juicios y procedimientos seguidos en forma de juicio en los que se establezca como
regla la oralidad, bastara con que quede constancia de ellos en cualquier medio que dé certeza de su contenido
y del cumplimiento de lo previsto en este parrafo.”

7 Tomos | a XXlIl de la versidn reservada del Expediente, que se encontraban a disposicidn de las Emplazadas para
su oportuna consulta.

% Informacién disponible en los tomos | a XXXl de la versidn reservada del Expediente.
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donde se desprende que se cumplid para cada caso con los extremos a que se
refiere el articulo 35, del RLFCE.”

Ahora bien, los senalamientos de AMX y Telcel mediante los cuales afirman que las
comparecencias y requerimientos readlizados son “insuficientes, tendenciosos,
improcedentes, excesivos e ilegales” son inoperantes por consistir en manifestaciones
abstractas y genéricas. Esto, porque las Emplazadas no controvierten, mediante
evidencia ni razonamientos ldgico-juridicos, los argumentos que sustentan las
imputaciones del OPR, ni tampoco la legalidad de los antecedentes a los que se
hace referencia.

En ese sentido, las Emplazadas se limitan a cdlificar la realizacién de diversos
requerimientos como tendenciosa, excesiva e ilegal; sin embargo, no senalan de
manera especifica las razones por las que todos, y cada uno de los requerimientos
en lo particular, son ilegales y deberian desestimarse por el Pleno de este Instituto.
En otras palabras, AMX y Telcel no adminiculan los supuestos errores o vicios de los
requerimientos y comparecencias, con uno O varios preceptos legales que en su
Caso se hubieran omitido o violado por parte de la Autoridad Investigadora en
perjuicio de las Emplazadas.

Por otra parte, es infundado el hecho de que AMX y Telcel aduzcan la ilegalidad
de los emplazamientos y las comparecencias por haberse realizado a agentes
econdmicos que no son “parte” en el procedimiento. Esto, porque de conformidad
con las disposiciones aplicables a la investigacion, y especificamente los arficulos
24, fracciones Iy Il, y 31 de la LFCE, la Autoridad Investigadora estd facultada para
requerir la informacién y documentos que estime relevantes, no sdlo a las
Emplazadas sino a cualquier agente econdmico que tenga relacion con los hechos
que se investigan, ya sea por su participacion en los mismos o porque concurre en
los mercados en los que se realizaron las conductas. '®

% El articulo 35, del RLFCE establece lo siguiente: “Los requerimientos que formule la Comisién deben contener por
lo menos, los siguientes elementos: I El extracto del acuerdo de inicio del procedimiento; ll. La calidad o el caracter
que tiene el requerido en el procedimiento que se tramita; ll. La relacion que guarda el requerido con los hechos
que se investigan o con la materia del procedimiento; IV. La relevancia y pertinencia de la informacion y
documentacién requerida, asi como la obligacién que tiene de proporcionarla, bajo protesta de decir verdad,
dentro del plazo que le sea fijado, V. El derecho que le asiste al requerido para determinar que cierta informacion
sea clasificada como confidencial en términos del articulo 31 bis de la Ley; VI. En su caso, copia certificada del
acuerdo de suplencia del funcionario que emite el requerimiento, y VIl Las consecuencias del incumplimiento. Lo
dispuesto en las fracciones | a lll, VI'y VIl anteriores seran aplicables para la citacion a declarar”.

100 Resulta relevante el siguiente criterio del PJF, en cuya parte conducente refiere lo siguiente: * REQUERIMIENTOS
DE INFORMACION EMITIDOS EN EL PROCEDIMIENTO DE INVESTIGACION DE PRACTICAS MONOPOLICAS ABSOLUTAS.
LA AUTORIDAD NO ESTA OBLIGADA A PRECISAR EN ESTOS SI EL AGENTE REQUERIDO TIENE EL CARACTER DE
INVESTIGADO, PROBABLE RESPONSABLE O TERCERO INFORMANTE (LEGISLACION VIGENTE HASTA EL 10 DE MAYO DE
2011). (...) la autoridad que sustancia el procedimiento relativo no esta obligada a indicar en los requerimientos
de informacién que emita, si el agente requerido tiene el caracter de investigado, probable responsable o tercero
informante, habida cuenta de que, hasta ese momento, no existe certeza sobre si algin agente econémico es
probable responsable, sino que, apenas se estd en posibilidad de recabar los datos e informes de cualquier sujeto
que pueda estar relacionado con los hechos que se investigan y pretenden aclararse. En consecuencia, cualquier
persona que pueda razonablemente tener conexion con éstos tiene la obligacion de atender los requerimientos
mencionados”. Localizacién: (TA); 10a. Epoca; T.C.C.; Gaceta S.J.F.; Libro 36, noviembre de 2016; Tomo IV; Pag.
2518. 1.10.A.E.181 A (10a.). Registro No. 2013127.
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En cuanto a la supuesta suplencia de la Denuncia, es importante senalar que bajo
los procedimientos previstos por la LFCE no se dirimen ni resuelven controversias
entre particulares, sino que se investigan posibles violaciones a la legislacion en
materia de competencia econdmica. Es por ello, que, para el inicio de una
investigacion por denuncia, basta que del escrito mediante el cual se exponen los
hechos, se desprenda una causa objetiva, es decir, cualquier indicio que presuma
la realizacion de las conductas y su ilegalidad en términos de la LFCE, tal como o
establece el siguiente criterio judicial:

" COMPETENCIA ECONOMICA. LA DENUNCIA DE PRACTICAS CONTRARIAS A LA
LEY FEDERAL RELATIVA ABROGADA REQUIERE DE UNA CAUSA OBJETIVA QUE
HAGA RAZONABLE EL INICIO DE LA INVESTIGACION CORRESPONDIENTE. De
conformidad con los articulos 32 de la Ley Federal de Competencia Econémica
abrogada y 29, fraccion IV, de su reglamento, cualquier persona podrd
denunciar las practicas monopadlicas absolutas, en fanto que en las relativas o
concentraciones la denuncia corresponderd al afectado, quien debera
expresar los elementfos que puedan configurar la conducta que estime
violatoria de dicha ley y, en su caso, los hechos que reflejen el dano o perjuicio
sufrido o que pueda sufrir. En cualquiera de esos supuestos, deberd indicarse
en qué consiste la practica o concentracion, asi como la existencia de una
causa objefiva que haga razonable el inicio de una investigacion, enfendiendo
por ésta la que revele la posible cormrespondencia entre los hechos narmados
como indiicios y los supuestos previstos en la ley para su eveniual configuracion,
es decir, que se esté en presencia de un supuesto inferés legitimo serio, debido
a que por su especial situacion cualificada, quien formule la denuncia pudiese
sufrir un dano real y efectivo en lo que se refiere a su participacion en el
mercado de que se frate y que, en caso de resultar procedente la denuncia
formulada, consiga obtener alguna utilidad especifica.” '’

Asi, ante el presente caso no es posible asumir ni afirmar que existe una “suplencia”
de la Denuncia presentada por Telefénica por haber realizado comparecencias y
requerimientos en el Expediente. Por el contrario, simplemente se trata del debido
gjercicio de las facultades indagatorias de la Autoridad Investigadora en
cumplimiento a lo establecido por el articulo 28, de la CPEUM, '® en relacidn con el
arficulo 24, fracciones |y ll, de la LFCE.

Con el propdsito de ahondar sobre los senalamientos de las Emplazadas se remite
al apartado “El desistimiento y la ilegal tramitacion del Expediente” de esta resolucion,
donde se describe la naturaleza del procedimiento que nos ocupa.

10! Tesis Aislada 1.10.A.E.85 A, con ndmero de registro 2010174, emitida en la Décima Epoca. Instancia: Tribunales
Colegiados de Circuito, publicada en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gacetaq, Libro 23, Tomo IV,
octubre de 2015, pagina 3831.

102 E| articulo 28, de la CPEUM, en su parte relevante establece de manera terminante que: “(...) £l Estado contard
con una Comisién Federal de Competencia Econdémica, que serd un érgano auténomo, con personalidad juridica
y patrimonio propio, que tendrd por objeto garantizar la libre competencia y concurrencia, asi como prevenir,
investigar y combatir los monopolios, las practicas monopdlicas, las concentraciones y demas restricciones al
funcionamiento eficiente de los mercados, en los términos que establecen esta Constitucion y las leyes. (...) El
Instituto Federal de Telecomunicaciones serad también la autoridad en materia de competencia econémica de
los sectores de radiodifusion y telecomunicaciones, por lo que en éstos ejercera en forma exclusiva las facultades
que este articulo y las leyes establecen para la Comision Federal de Competencia Econémica”.
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En sépfimo lugar, las Emplazadas aseguran que la infegracion de informaciéon de
fuentes publicas y pdginas de internet son ilegales porque: i) no se hizo del
conocimiento de AMX y Telcel; ii) no se acredita que se hayan publicado en listas;
i) no implican impulso procesal; iv) no se precisa en qué consisten, de donde
provienen, cuando y quién las obtuvo, ni las razones, fundamentos y causas de su
integracion, y v) fueron elaborados por terceros.

Sobre el particular, el Pleno de este Instituto advierte que las manifestaciones de las
Emplazadas resultan inoperantes e infundadas y, por lo tanto, ineficaces para
controvertir las imputaciones del OPR, asi como los antecedentes del Expediente
que sirven de base para la emision del propio oficio y esta resolucion.

En especifico, los senalamientos de AMX y Telcel se consideran inoperantes porque
no hacen referencia especifica o particular a una o varias violaciones a las
disposiciones juridicas aplicables al presente caso, en relacidén con los actos de
autoridad emitidos por la Al. Mdas bien, las Emplazadas se limitan a realizar
cdlificaciones genéricas y abstractas sobre la totalidad de la informacion
incorporada al Expediente, ya sea que estuviera disponible en Internet o en fuentes
de acceso publico, sin acreditar mediante evidencia o razonamientos I6gico-
juridicos la ilegalidad en las actuaciones de la Autoridad Investigadora.

Los senalamientos de las Emplazadas, por otra parte, devienen en infundados toda
vez que: i) la fundamentacion y motivacion, i) la fecha de incorporacion vy
publicacion de las actuaciones, i) la personalidad del servidor publico que integra
las actuaciones, y iv) el origen de la informacion integrada al Expediente, en
términos de lo establecido por el articulo 16, de la CPEUM,'® en relacién con el
arficulo 33, fraccidn |, de la LFCE, no se emite a través del OPR. Esto, toda vez que
las actuaciones a las que hacen referencia las Emplazadas si forman parte de los
antecedentes que sustentan las imputaciones del OPR, pero constituyen actos de
autoridad distintos, cuya fundamentacion y motivacion no puede senalarse hasta
que se emite el OPR, sino que debe hacerse mediante la emisidon del propio acto,
tal como efectivamente aconteciod.

Asi, de las constancias que obran en el Expediente, se advierte que todos los actos
de autoridad a los que hacen referencia las Emplazadas si cuentan con la debida
fundamentacion y motivacion.'™ No sélo eso, sino que ademds las certificaciones
y acuerdos se encuentran en la version reservada del expediente, y por lo tanto,
estuvieron disponibles para consulta de AMX y Telcel por lo que tuvieron
oportunidad de conocerlos y manifestarse al respecto mediante sus escritos de
contestacion al OPR.

103 E| arficulo 16, de la CPEUM sefala que: “Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles
o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde y motive la causa
legal del procedimiento. En los juicios y procedimientos seguidos en forma de juicio en los que se establezca como
regla la oralidad, bastara con que quede constancia de ellos en cualquier medio que dé certeza de su contenido
y del cumplimiento de lo previsto en este parrafo.”

1% |Informacion disponible en los tomos | a XXIIl de la versién reservada del Expediente.
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Finalmente, es importante hacer notar a las Emplazadas que el hecho de que la
Autoridad Investigadora haya realizado diversos requerimientos, no implica, en
forma alguna que no pueda infegrar informacion que se encuentra en fuentes de
acceso publico. Estas facultades no son excluyentes, sino que forman parte de un
cumulo de atribuciones que tfienen los servidores publicos adscritos a la Al, para el
debido cumplimiento del objeto del Instituto, vy de la propia Autoridad
Investigadora.

Como ulfimo punto, las Emplazadas hacen referencia a que el Acuerdo de
Conclusion si fue publicado en la lista diaria de notificaciones, y por lo tanto todos
los acuerdos del Expediente debieron ser publicados, aunado a que en el OPR no
se indica bajo qué preceptos el DGPMCI tenia facultades para emitir el Acuerdo
de Conclusidon. Estas manifestaciones, sin embargo, resultan inoperantes, por una
parte, e infundadas por otra.

Los senalamientos de AMX y Telcel son inoperantes porque consisten en
manifestaciones abstractas y genéricas, pues no refieren con precision cudl o
cudles son los supuestos acuerdos que no fueron publicados en la lista diaria de
notificaciones de la Autoridad Investigadora, ni acreditan tal aseveracion. Es decir,
las Emplazadas se limitan a dudar o cuestionar, a nivel de presuncion, si es que
todos los acuerdos fueron publicados en la lista diaria de notificaciones, pero no
hacen referencia especifica a la emision de un acuerdo en el Expediente cuya
publicacion en las listas diarias de noftificaciones se hubiera omitido, y la prueba en
la que se aprecia esa ilegalidad.

Las aseveraciones transcritas, por otra parte, se consideran infundadas porque no
es afravés del OPR que se debe dar fundamentacion y motivacion debidas a actos
de autoridad que, si bien forman parte de los antecedentes, resultan anteriores e
independientes del propio OPR. Tal como ya fue senalado en pdrrafos anteriores,
el fundamento y motivo de cada acto de autoridad debe ser plasmado-como
ocurrid- en la propia emision del acto y no de forma posterior, a través del OPR. Es
importante precisar que las constancias a las que se refieren AMX y Telcel se
encuentran en el Expediente y, por lo tanto, pudieron ser conocidas por las
Emplazadas de manera integra, una vez notificado el OPR; por lo cual, si las
Emplazadas no se cercioraron de la veracidad de sus manifestaciones ello se debe
a una omision de su parte, y no a una supuesta negativa del Instituto para otorgar
acceso al Expediente.

5.1.4. Manifestaciones sobre Ias consideraciones de derecho'®

AMXy Telcel se oponen al procedimiento iniciado mediante la improcedente e
infundada Denuncia, asi como se oponen y objetan el OPR, y niegan que se les
considere responsables de practicas monopdlicas relativas que no cometieron
y se les pretenda sancionar indebidamente y en violacién de los principios
juridicos mds elementales, fodo con apoyo y sustento en la procedencia y
fundamentacion de las manifestaciones y de los argumentos de defensa que se

195 Folios 40653 y 40654 de Telcel, y 40937 de AMX.
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exponen.

Las manifestaciones de las Emplazadas se consideran inoperantes toda vez que
consisten en manifestaciones genéricas; en las cuales, no se exponen ni fampoco
se desarrollan argumentos logico-juridicos mediante los que se sustente la oposicion
de AMX y Telcel a la Denuncia, el OPR, y en general el procedimiento. En este
apartado, las Emplazadas no hacen referencia especifica a argumentos o pruebas
para desvirtuar las imputaciones del OPR, ni la legalidad en las actuaciones
llevadas a cabo por la Autoridad Investigadora; por lo tanto, las manifestaciones

resultan inoperantes.

Independientemente de lo anterior, mediante la contestacion a laos
manifestaciones resumidas en este apartado denominado “Andiisis de los
argumentos de las Emplazadas”, se presentan de manera especifica las razones y
argumentos, por virtud de los cuales, el Pleno de este Instituto considera que las
manifestaciones de las Emplazadas son inoperantes y/o infundadas, segun
corresponda a cada caso.

5.1.5. El desistimiento y la ilegal tramitacién del Expediente

Previo al dictado del Acuerdo de Inicio, Telefénica presentdé un escrito de
desistimiento el siete de octubre de dos mil catorce respecto de la Denuncia. No
se debe pasar por alto que el presente es un procedimiento iniciado a instancia
de parte gue se dice afectada. No es un procedimiento iniciado de oficio ni es
uno de los que pueden ser denunciados o iniciados por cualquierq, sino que se
frata de un procedimiento activado por el que se siente afectado por una
conducta comercial que estima anticompetitiva.

Esta aclaracién es pertinente, pues con ello es facil entender que si en un
procedimiento que inicia mediante denuncia, el que promueve se desiste de
ella y la materia consistia en una afectacién que esa persona alegaba,
entonces el desistimiento debia ser causa de terminacién del procedimiento. Por
lo tanto, de conformidad con la LFCE el Instituto debié decretar el cierre del
Expediente.

Ahora bien, ha de considerarse al respecto que no se estd ante un
procedimiento de derecho penal propiamente dicho, por o que no pueden
aplicarse razonamientos de esa materia para estimar que no cabe un
desistimiento de la solicitud o denuncia. Estamos en presencia de un
procedimiento administrativo iniciado y seguido a peticién de la parte que se
dice afectada. Esa solicitud, fue el sustento y la causa del inicio del
procedimiento, por lo que al presentarse el desistimiento, ese sustento y causa
fenecid. Ello, con mayor razén, cuando el desistimiento se presenta antes de que
se emita el acuerdo de inicio, como sucedid.

En los procedimientos que inician a instancia de parte afectada por practicas
monopdlicas relativas, es claro que si no existe la excitativa del agente

19 Folios 40736 a 40749 de Telcel y 41019 a 41032 de AMX.
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econdmico promovente, no se puede actuar, ni siquiera de oficio. Esto es, si se
pretende dar efectos juridicos a la iniciativa de parte afectada para efectos del
inicio de un procedimiento de investigacion de practicas monopdlicas relativas,
enfonces por ldgica juridica procesal y por congruencia, es menester que de
igual manera se reconozcan efectos juridicos al desistimiento de tal iniciativa, lo
que debe conducir al cierre.

Por lo que hace a las solicitudes de parte, no significa que se deje al arbitrio del
denunciante todo el proceso de competencia y su orden publico, pues, por un
lado, seria la LFCE la que le atribuya la carga procesal de la iniciativa o de la
instancia de parte afectada, pero ademds, el orden publico y el propio proceso
de libre concurrencia y competencia imponen que si ya no se actudliza la
hipdtesis legal prevista (en el caso la solicitud de parte afectada) no siga
andando el proceso mismo so pena de resultar innecesario, ineficiente e
insostenible.

En eso radica la *relatividad” de las practicas monopdlicas relativas, es decir, que
afectan a ciertas partes nada mds. Por ello es que la ley exige que, cuando
inicien por denunciq, quien la presente tenga interés y se diga afectado con la
prdactica. Ello, de ninguna manera vulnera el interés publico ni afecta el orden
social, ya gue la culminaciéon de tal proceso por desistimiento no impide que la
autoridad pueda actuar, con base en sus disposiciones normativas y hacer las
declaraciones que considere necesario, lo que sdlo podrd realizar en un proceso
auténomo e independiente, ya que solo asi se respeta el orden juridico.

Cuando se inicia un procedimiento por denuncia, tal procedimiento sélo tiene
entidad y causa en tanto esa parte sea eso, precisamente afectado. Por ello
cuando desaparece el interés que dio origen al planteamiento del inicio de una
investigaciéon o procedimiento, debe cesar éste y sus consecuencias. Si la
autoridad da inicio y continGa actuando en el mismo proceso estard siendo
parcial, habrd prejuzgado respecto de lo que no se habia resuelto al momento
del desistimiento y necesariamente modifica la /s al resolver respecto de un
interés distinto del que origind el proceso.

La naturaleza misma de las disposiciones que regulan la posibilidad de que los
procedimientos de competencia econémica puedan iniciar a peticién de
parte, parten del supuesto de que, si no se actualiza la hipdtesis prevista, no se
puede echar a andar el proceso de competencia ni tampoco debe continuar
cuando esa hipoétesis de impulso procesal deja de existir.

En este sentido, el articulo 30, de la LFCE, establece dos supuestos diferentes y
no compatibles para determinar los supuestos a tfravés de los cuales se iniciardn
las investigaciones. El primero, siendo de oficio y, el segundo, a pefticidon de parte.
Asi, se llama la atencién en relacién con el postulado expreso del arficulo 30, de
la LFCE, en el que efectivamente se alude que “/a investigacion de la Comision
iniciara de oficio o a peficion de parte”. Es decir, en la descripcidn de la LFCE se

incluye una conjuncién *o” disyuntiva, que en la especie excluye la aplicaciéon
de un supuesto al otro.
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Por ello, el pretender aprovechar un procedimiento iniciado a instancia de
parte, cuando ha habido un desistimiento, resulta contrario a la LFCE, a los
principios generales de derecho y constituye un exceso en las atribuciones de la
autoridad que lesiona los infereses de AMX y Telcel. Las coloca en indefension y
afecta su situacién patrimonial, de imagen y su capacidad de negocios,
ademds de causarle danos econdmicos y considerables perjuicios.

No obsta para lo anterior que se argumente en el OPR que habria una orden
judicial de admitir a trdmite la Denuncia de Telefénica. Ello es ilégico, ilegal y
contrario a los fines que rigen el amparo.

En primer término, para ser congruentes y actuar conforme a la LFCE vy la
legislacién de amparo, las autoridades de IFT debieron reconocer que el mismo
interés que Telefénica tuvo para acudir al amparo en contra del desechamiento
de la Denunciaq, es el interés que la legitima para desistirse. Resulta ildgico que
se haya reconocido que Telefdnica podia decidir si acudir al amparo, pero que
después se pretenda que no podria desistirse de la Denuncia.

En segundo término, el que se pretenda que la admisidn a trdmite de la
Denuncia es un efecto necesario, imponente e ineludible del amparo que
obtuvo Telefénica en su momento, implica también desconocer los principios
que rigen al juicio de garantias y principalmente el principio de relatividad de las
sentencias de amparo, amén de que significa atribuirle al juez de amparo
decisiones sobre hechos y elementos que no fueron de su conocimiento ni
materia del juicio.

Si bien Telmex y AMX no son ni fueron parte del juicio de amparo, que por lo
tanto no puede pararle perjuicio alguno lo alli resuelto, lo cierto es que conforme
al arficulo 107, de la CPEUM, y la legislacién en materia de amparo, las
sentencias de amparo sélo se ocupan de los quejosos que lo solicitan,
limitdndose a ampararlos y protegerlos. Esto es, la ejecutoria de amparo sdlo
pudo haberse referido al acto reclamado consistente en el desechamiento de
la Denuncia, pero en forma alguna puede haberse traducido en la pérdida del
derecho e inferés del quejoso en desistirse, que es un acto distinto.

Lo que debidé hacerse era dejar sin efectos el acto de desechamiento v,
posteriormente, tener por presentado y dar efectos debidos al desistimiento. Por
lo anterior, el Instituto debe ordenar que se reponga el procedimiento desde su
inicio, para que se decrete el cierre del Expediente. En el peor de los casos, si se
decidié que el procedimiento debia iniciar y confinuar, entonces al emitir el OPR,
el desistimiento necesariomente fenia que ser valorado como actuaciéon
procesal y tendria que surtir efectos.

En todo caso, al valorar la emisidn de un OPR debidé tomarse en cuenta que,
siendo un procedimiento iniciado a solicitud de parte por practicas monopdlicas
relativas, al obrar en autos el desistimiento que demuestra que no hay tal parte
afectadaq, el acuerdo de inicio resultaba improcedente o inoperante, o bien,
gue el procedimiento habia quedado sin causa eficiente y sin materia.
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En este sentido, conviene considerar lo establecido en el articulo 34, del RLFCE,
que no impide que las autoridades investigadoras nieguen el cierre del
expediente ante un desistimiento, lo Gnico que dicho precepto establece es que
la investigacion debe continuar. En este caso, una vez concluida Ia
investigacion, la autoridad debe decretar el cierre del Expediente.

Por otra parte, de las actuaciones del procedimiento se desprende gque el mismo
es disponible y que, por ende, puede decretarse el cierre sin necesidad de la
resolucién definitiva. En efecto, consta en autos la naturaleza disponible del
procedimiento como a continuaciéon se demuestra.

Mediante escrito de veinticinco de octubre de dos mil frece, Telefénica presentd
ante este Instituto, la Denuncia y a dicho escrito le recay6 el auto de diecinueve
de diciembre de dos mil frece donde se determiné desechar la Denuncia por
ser notoriamente improcedente.

La Denunciante impugnd la determinacién de desechamiento. Dicho medio de
impugnaciéon se tramitd bajo el expediente 8/2014 del indice del Juzgado
Primero de Distrito, cuya resolucidn de veintitrés de junio de dos mil catorce,
revocd el auto de diecinueve de diciembre de dos mil trece. Esta resolucién, fue
confirmada el diecinueve de septiembre de dos mil catorce por el Primer Tribunal
Colegiado de Circuito en el recurso de revision 44/2014.

Posteriormente al dictado de la ejecutoria mencionada, Telefénica presentd un
escrito ante la oficialia de partes del Instituto, mediante el cual solicité que se le
tuviera por desistida de la Denuncia. Por lo que, lo que debid haberse decretado
era la insubsistencia del acto reclamado y, posteriormente, el cierre del
Expediente ante una causa nueva que es el desistimiento.

Lo que tuvo que haber sucedido es que la Autoridad Investigadora dictara un
acuerdo en cumplimiento a la ejecutoria del Tribunal Federal y, posteriormente
dictara un nuevo acuerdo a través del cual tuviera a la Denunciante desistiendo
de su solicitud y ordenando el cierre del Expediente. Hacerlo como sucedid, en
un solo acto y sin hacer una aplicacién mas favorable para todos los
gobernados involucrados, trasgredid los derechos de AMX y Telcel, de los otros
agentes econdmicos y de la Denunciante.

Si bien en los procedimientos administrativos se reconoce la existencia de interés
general porque se tiende al aseguramiento de los fines del Estado, ello no
significa que la autoridad pueda actuar sin atenerse a las disposiciones
aplicables, por lo que si el procedimiento se inicid por solicitud de parte
afectada, se refiere a practicas monopdlicas relativas y el desistimiento se
presenta antes de que inicie el procedimiento y antes de que se dicte la
resolucién definitiva, entonces la autoridad debe actuar en la forma mas
protectora y favorable a los involucrados y, por ello, debe resolver de
conformidad con tal desistimiento.

Asi, la Autoridad ha violado en detrimento de AMX y Telcel “e/ espirifu” y el texto
de la LFCE, asi como el articulo 373, fracciones | y Il, del CFPC, de aplicacién
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supletoria, al no haber decretado la terminacién anticipada del procedimiento
administrativo y al no haber resuelto que el procedimiento quedd sin materia.

Al respecto, las manifestaciones de las Emplazadas son tanto infundadas como
inoperantes, en los f&rminos que se precisan a lo largo de los siguientes parrafos.

Efectivamente, de las constancias que obran en el Expediente, el Pleno de este
Instituto advierte que mediante escrito de siete de octubre de dos mil tfrece,
Telefonica presentd una solicitud para desistirse de la Denuncia y el framite de la
misma. Sin embargo, el senalamiento de las Emplazadas relativo a que de
conformidad con la LFCE el Instituto debié determinar el cierre del Expediente, es
infundado.

Lo anterior, porque las Emplazadas realizan una interpretacion equivocada de las
disposiciones juridicas que son aplicables en materia de competencia econdmica
para los sectores de telecomunicaciones y radiodifusidon. En particular, no pasa
desapercibido que no existe disposicion expresa en la LFCE y el RLFCE que permita
al Instituto determinar el cierre de un expediente por el simple hecho de que se
desista el agente econdmico que presentd inicialmente la denuncia. Y esto no es
una mera omision legislativa, sino que guarda una estrecha y profunda relacion
con la naturaleza de los procedimientos tramitados en materia de competencia
econdmica, asi como los bienes juridicos tutelados. Por lo cual, no es aplicable de
manera supletoria el CFPC por lo gue hace a tales cuestiones.

Por principio de cuentas, esta autoridad se encuentra obligada a cumplir y hacer
cumplir o dispuesto en el texto Constitucional, concretamente lo establecido en
los primeros dos parrafos de articulo 28 de la CPEUM, que textualmente establecen:

"Arficulo 28. En los Estados Unidos Mexicanos quedan prohibidos Ios
monopolios, las prdcticas monopdlicas, los estancos y las exenciones de
impuestos en los términos y condiciones que fijan las leyes. El mismo tratamiento
se dard a las prohibiciones a titulo de proteccion a la industria.

En consecuencia, la ley castigard severamente, y las quforidades perseguirdn
con eficacia, toda concentracion o acaparamiento en una o pocas manos de
articulos de consumo necesario y que tenga por objeto obtener el alza de los
precios, todo acuerdo, procedimiento o combinacion de los productores,
industriales, comerciantes o empresarios de servicios, Que de cualquier manera
hagan, para evitar la libre concurrencia o la competencia entre si o para
obligar a los consumidores a pagar precios exagerados y, en general, todo lo
qQue constituya una veniqja exclusiva indebida a favor de una o varias personas
deferminadas y con peruicio del publico en general o de alguna clase social.

(...)”. (énfasis afiadido).

Conforme a ello, es claro que en la cuspide de nuestro orden juridico estd
establecida la prohibicidon absoluta de llevar a cabo prdcticas monopdlicas, asi
como la obligaciéon para todas las autoridades de perseguir con eficacia tales
practicas, sin que el Constituyente hubiera distinguido entre practicas monopdlicas
relativas o absolutas, de modo que bajo el principio general de derecho que prevé
que “donde la ley no distingue no es dable distinguir’, es necesario concluir que este
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Instituto esta obligado a perseguir con eficacia las practicas monopdlicas que la
CPEUM prohibe, sean estas absolutas o relativas. Por lo cual, lo afiirmado por las
Emplazadas en el sentido de que se debid cerrar el Expediente con motivo del
simple desistimiento de la Denunciante, carece por completo de sustento juridico.

Por el contrario, si existe ademds una norma expresa en la legislacion de
competencia econdmica al caso aplicable que prohibe el cierre del Expediente,
incluso cuando haya desistimiento. En concreto, el arficulo 60 del RLFCE establece
que el Instituto cuidard que los procedimientos no se suspendan ni se interrumpan
incluso cuando existe desistimiento. Para ese efecto, el Instituto debe proveer lo
necesario para que los procedimientos concluyan con la resolucidon que les
corresponda.’” Si no es posible suspender un procedimiento con motivo de un
desistimiento, con mayor razén es factible concluir que no es posible cerrar un
expediente por el mero efecto de la presentacion de un desistimiento.

En ese sentido, en términos del articulo 30, de la LFCE, mediante los procedimientos
de competencia econdmica framitados ante el IFT, no se dirimen controversias
entre particulares donde el Instituto determine si se afectaron o no los derechos de
un agente econdmico en lo individual. Tampoco, se frata de un juicio del orden
civil mediante el cual se redlice la reclamacidon de danos por una posible
afectacion patrimonial como resultado de una practica anticompetitiva.

Por el contrario, en las investigaciones y procedimientos seguidos en forma de
juicio, el Instituto tiene el objeto de vigilar el debido cumplimiento alas disposiciones
en materia de competencia econdmica por parte de todos los agentes
econdmicos, asi como velar por la proteccion al proceso de competencia vy libre
concurrencia. A mayor precision, mediante los procedimientos por prdacticas
monopdlicas o concentraciones ilicitas, el Instituto no se enfoca en determinar si
algun agente sufrid un dano por la conducta de otro, independientemente de que
el procedimiento haya iniciado de oficio o por denuncia. En estos casos, la labor
del IFT se centfra en resolver si la conducta de un agente econédmico afectd el
proceso de competencia vy libre concurrencia; para lo cual, puede servir como
evidencia, entre otros elementos, algun detrimento o afectacion en la posicion
competitiva de los agentes econdmicos que participan en el mercado, sin que ello
sea el punto toral del procedimiento.

En este sentido, la titularidad de los bienes juridicos protegidos por el IFT en materia
de competencia econdmica, no corresponde ni es disponible a los particulares,
sino a la colectividad, que tiene el derecho de acceder a mercados en
condiciones de competencia y libre concurrencia, en términos del articulo 28, de

17 A la letra: “Articulo 60. La Comision cuidard que los procedimientos no se suspendan ni se interrumpan, aun
cuando exista desistimiento, para lo cual proveerd lo necesario para que concluya con la respectiva resolucion.
Asimismo, dictara todas las medidas necesarias para encauzar legalmente el procedimiento. De oficio o a peticion
de parte podra regularizar el procedimiento.”
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la CPEUM. ' Es por ello, que no resulta posible suponer que los agentes econdmicos
fienen la capacidad disponer de los procedimientos de investigacion y seguidos
en forma de juicio a que se refieren la LFCE, para desistirse y/o resolver
amistosamente sus " controversias”.

Dicho lo anterior, es cierto que en el caso de prdcticas monopdlicas relativas y
concentraciones ilicitas las investigaciones pueden iniciar de oficio o a solicitud de
parte afectada; sin embargo, esto no significa que los denunciantes puedan
disponer del procedimiento en cualquier momento para desistirse del mismo. Por el
contrario, lo Unico que esto implica, es un reconocimiento expreso por parte del
legislador de que pueden existir casos de practicas monopdlicas respecto de las
cuales el Instituto no tenga conocimiento; por lo cual, se prevé la posibilidad de
que los particulares -que fengan conocimiento y evidencia de conductas
anticompetitivas- concurran a denunciar su realizacion. Pero una vez que el
Instituto fiene conocimiento de tales hechos, es una obligacidn -y no una
posibilidad dispositiva- que el IFT ejerza sus facultades y atribuciones, tanto
indagatorias como de sancion.

Es decir, que independientemente de que una investigacion haya iniciado por una
denuncia, una vez que el Instituto-y especificamente la Autoridad Investigadorao-
advierte la existencia de indicios para suponer la readlizacidon de conductas
anticompetitivas, es un mandato constitucional y legal realizar una investigacion
que permita sostener o desvirtuar las imputaciones.

Al respecto, el articulo 34, del RLFCE establece lo siguiente:

“Arficulo 34.- La Comision debe practicar y ordenar la realizacion de los actos
que estime conducentes para deferminar o esclarecer los hechos materia de
la investigacion.

La Comision cuidard que la investigacion no se suspenda ni se inferrurmpa para
lo cual proveera lo necesario para que concluyan en los términos previstos en
la Ley, inclusive con el desistimiento del denunciante. Asimismo, dictard fodas
las medidas necesarias para encausar legalmente la invesfigacion.” (énfasis
anadido).

Por lo anterior, el hecho de que exista un desistimiento por parte del agente
econdmico que presentd una denuncia por practicas monopdlicas relativas, no

108 | o anterior es consistente con el criterio del PJF que es de la literalidad siguiente: * COMPETENCIA ECONOMICA.
LAS CARACTERISTICAS DEL PROCEDIMIENTO ESTABLECIDO EN LA LEY FEDERAL CORRESPONDIENTE, LO IDENTIFICAN
COMO ADMINISTRATIVO Y NO COMO CIVIL. El procedimiento establecido en los artficulos 33 y 39 de la ley
mencionada tiene caracteristicas que no corresponden a las del proceso civil, donde, predominan los intereses
particulares, las defensas y recursos son mas pormenorizados y los juicios mas prolongados, lo que no sucede en
los procedimientos administrativos, fundamentalmente, porque en estos predomina el interés general, que exige
eficiencia, seguridad y expeditez, en virtud de que tiende al aseguramiento de los fines del Estado, estableciendo
vias rapidas y eficaces, eliminando todos los actos que dilaten o entorpezcan la accién de la administracion
publica, sin perjuicio de que ante la presencia de intereses particulares, se respeten, esencialmente, las garantias
individuales de los gobernados. (...)". Localizacién: (TA); 9a. Epoca; Pleno; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XI, agosto de
2000; Pag. 108. P. CXII1/2000. Registro No. 191431.

Pagina 61 de 282



implica que el procedimiento deba cerrarse sin esclarecer los hechos investigados.
Con lo cual, también se concluye que es infundado el senalamiento de las
Emplazadas por el cual advierten que si no existe la “excitativa” del denunciante el
procedimiento no puede continuar, ni si quiera de oficio. Esto, porque no
corresponde a los particulares sino al IFT, encausar legalmente la investigacion y el
procedimiento en su totalidad, debido a que no se persiguen intereses de
particulares, sino cuestiones de orden publico e interés general.'®

De hecho, como se desprende del articulo transcrito, corresponde a la autoridad-
en este caso el Instituto- cuidar que las investigaciones No se suspendan ni
inferrumpan por falta de actividad procesal o un indebido encause legal del
Expediente. Es decir, que a pesar de que el denunciante, en este caso Telefonica,
deje de tener interés en el procedimiento el IFT estd juridicamente obligado a
continuarlo hasta su conclusion, ya sea emitiendo una sancién o determinando el
cierre del Expediente por falta de elementos probatorios, pero nunca por el simple
desistimiento de un agente econémico.

Por otra parte, esinoperante por partir de una premisa equivocada el senalamiento
de las Emplazadas mediante el cual sostienen que la “relatividad” de las practicas
monopdlicas relativas radica en que “sélo afectan a ciertas personas” y por lo fanto
al haber un desistimiento de Telefénica el Expediente carece de causa. Esto,
porque la legislacion, los precedentes' y la propia doctrina en materia de
competencia econdmica, establecen que la distincion entre las practicas
monopdlicas “relativas” y las practicas monopdlicas “absolutas”, consiste en que las
primeras no siempre deben considerarse como anticompetitivas, ya que bagjo
ciertos supuestos pueden generar beneficios al mercado (de ahi el término
“relativas”), y por lo tanto deben analizarse bajo una regla de la razén; mientras que,

199 Al respecto, por analogia, resulta aplicable el criterio emitido por el PJF que es del tenor siguiente:
“COMPETENCIA ECONOMICA. EL PROCEDIMIENTO OFICIOSO DE INVESTIGACION PARA LA PREVENCION Y
DETECCION DE PRACTICAS MONOPOLICAS, CONTENIDO EN LA LEY FEDERAL CORRESPONDIENTE, NO VIOLA LA
GARANTIA DE AUDIENCIA. El referido procedimiento, establecido en el articulo 30 de la mencionada ley, tiene la
finalidad de prevenir o descubrir practicas monopdlicas, por lo que por si mismo, no puede ser violatorio de la
garantia de audiencia que establece el articulo 14 constitucional, en virtud de que no tiene como objetivo la
privacién definitiva de bienes o derechos de los gobernados, sino sélo allegarse documentos, testimonios y otros
elementos para lograr aquella finalidad (...) De aceptarse la postura de que no se pueda realizar una investigacion
oficiosa si no se ha escuchado previamente al supuesto afectado, no se podria cumplir la finalidad del articulo 28
de la Constitucion Federal de perseguir y castigar los monopolios y las practicas monopdlicas como una forma de
proteger el interés general, pues precisamente la imposibilidad de la instauracion oficiosa de una investigacion
implicaria que no se pudiera detectar quién incurre en ese tipo de practicas” (Enfasis aiiadido). Localizacion: (TA);
9a. Epoca:; Pleno; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XII, agosto de 2000; Pag. 105. P. CIX/2000. Registro No. 191362.

110 Tgsis nimero 1.10.AE.163 A dictada en la Décima Epoca, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Fuente:
SJF y su Gaceta, Libro: 32 Tomo: Ill, Julio de 2016, Pagina: 2181. “PRACTICA MONOPOLICA RELATIVA. PARA SU
DEMOSTRACION DEBE ACUDIRSE A LA "REGLA DE LA RAZON'. (...) Sin embargo, no fodos los acuerdos que pudieran
configurar esas prdcficas deben sancionarss, en fanfo que algunas permiten obfener beneficios o niveles de
eficiencia favorables para la acfividad empresarial o comercial, el desarrollo nacional o para los consumidores,
sin tener un propdsito de exclusion de la competencia; de ahi que para determinar si se configura este tipo de
conducta anticompetitiva, debe realizarse una ponderacion tanto de los beneficios, como de la afectacion que
pudliese ocasionar en casos concretos, lo que se conoce como "regla de la razén", es decir, valorar en su conjunto
las circunstancias del caso para determinar la licitud del acuerdo, en funcién de sus fines y efectos”.
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las  practicas monopdlicas  “absolutas”,  siempre  son  anticompetitivas
independientemente de cualquier elemento particular del caso, y nunca generan
beneficios al mercado.

Sobre el particular, en términos del ditimo pdrrafo, del articulo 10, de la LFCE, los
agentes econdmicos denunciados por practicas monopdlicas relativas tienen el
derecho de manifestar la existencia de ganancias en eficiencia derivadas de la
practica denunciada.’ Y no sélo eso, sino que al momento de emitir la resolucion
correspondiente, el Instituto debbe analizar esas posibles ganancias en eficiencia,
resolviendo si es pertinente o no sancionar la conducta, y en qué medida debe
hacerse considerando tanto los efectos anticompetitivos como aquellos que
resulten pro competitivos. Para mejor referencia, el dltimo parrafo del precepto
citado establece lo siguiente:

“Para determinar si las practicas a que se refiere este articulo deben ser
sancionadas en términos de esta Ley, la Comision analizard las ganancias en
eficiencia derivadas de la conducta que acrediten los agentes economicos y
que incidan favorablemente en el proceso de competencia y libre

”

concurrencia. (...)".

Por el contrario, respecto de las practicas monopdlicas absolutas, el ditimo parrafo,
del articulo 9, de la LFCE, establece de manera terminante que tales conductas no
producirdn efectos juridicos; es decir, que son nulas de pleno derecho, aunado a
que no se preveé una posible defensa por ganancias en eficiencia. En ese sentido,
el articulo 9, de la LFCE senala:

“Los actos a que se refiere este articulo no producirdn efectos juridicos y los
agentes economicos que incurran en ellos se hardn acreedores a las sanciones
establecidas en esta ley, sin perjuicio de la responsabilidad penal que pudiere
resultar”. (Enfasis afadido).

Asi, el requisito previsto por el arficulo 29, fraccion IV, del RLFCE,"? relativo a la
presentacion de elementos que permitan acreditar que la conducta denunciada
causa o puede causar una afectacion al denunciante, cobra sentido porque las
practicas relativas no son anticompetitivas en todos los casos. Por lo tanto, la LFCE

" Las ganancias en eficiencia pueden incluir la infroduccion de productos nuevos; el aprovechamiento de saldos,
productos defectuosos o perecederos; las reducciones de costos derivadas de la creacién de nuevas técnicas y
métodos de produccion, de la infegracidon de activos, de los incrementos en la escala de la produccién y de la
produccién de bienes o servicios diferentes con los mismos factores de produccidn; la introduccién de avances
tecnolégicos que produzcan bienes o servicios nuevos o mejorados; la combinacidn de activos productivos o
inversiones y su recuperacién que mejoren la calidad o amplien los 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, entre ofras.

12 E| articulo 29, fraccién IV, del RLFCE establece que:

“El escrito de denuncia a que se refiere el articulo 32 de la Ley, debe contener: (...)

IV. Descripcion de los hechos que se estimen violatorios de la Ley y los elementos que permifan deferminar que es
o puede ser afectado por la comision de dichos hechos. El denunciante no estd obligado a senalar los articulos
que se estime violados;”.
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establece y exige un estaGndar de prueba distinto de las practicas monopdlicas
absolutas, que siempre son violatorias en términos de la legislacion aplicable. ™™

La errado de la premisa radica precisamente en que las Emplazadas pretenden
asemejar al desistimiento con ganancias en eficiencia que impidan a este Instituto
sancionar la practica. Sin embargo, un desistimiento no es equivalente, en tanto
que no se traduce en eficiencia alguna ni en un impedimento para dejar de
sancionar una conducta no solamente nociva para quien la denuncia, sino para
el mercado en el que tiene lugar.

Ahora bien, son infundadas las manifestaciones de las Emplazadas por las que
afirman que, al haberse presentado un desistimiento, si el Instituto queria investigar
los hechos de los que tenia conocimiento, debia abrir un nuevo procedimiento
independiente y auténomo del que se inicié por la Denuncia.

Como ya fue descrito en pdrrafos anteriores, el hecho de que el interesado
pretenda desistirse de algun procedimiento no es impedimento alguno para que el
Instituto continde la investigacion e incluso el procedimiento seguido en forma de
juicio. Esto, porque en materia de competencia econémica el IFT no tutela bienes
juridicos de particulares que sean susceptibles de disposicion o transacciéon entre
ellos, sino que vela por la proteccidn del proceso de competencia y libre
concurrencia  asi como el desarrollo eficiente de los sectores de
telecomunicaciones y radiodifusion, mediante procedimientos de orden pudblico e
interés general.m

Nuevamente, el hecho de que se puedan iniciar investigaciones por denuncia, no
implica que los procedimientos sean dispositivos del denunciante ni que requieran
del “impulso” de dicho agente econdmico para continuar. Mds bien, es la prevision
legal mediante la cual el legislador reconocidé que podrian existir hechos
desconocidos por la autoridad, pero conocidos por los agentes econdmicos
participantes del mercado. Pero una vez que el Instituto tiene conocimiento de
conductas anticompetitivas, ya sea por procedimientos de oficio o por denuncia,
la autoridad debe ejercer todas sus facultades y atribuciones para el debido

13 Sirve de apoyo contrario sensu el siguiente criterio del PJF, cuyo rubro y contenido son del tenor siguiente:
“PRACTICAS MONOPOLICAS ABSOLUTAS. SON ILEGALES, PER SE. (...) Esto es, en el articulo 9o. citado se establece
una presuncion en el sentido de que si un agente econdémico incurre en algdn supuesto de practica monopdlica
absoluta, se tiene por infringida la norma, sin que resulte oponible consideracion como el tamano del mercado, el
poder econémico de los agentes, el lucro obtenido, las ganancias en eficiencia o alguna ofra justificacion
andloga, dado que siempre tiene efectos adversos sobre la competenciad’ (Enfasis anadido). Localizacion: (TA);
10a. Epoca; T.C.C.; Gaceta SJ.F.; Libro 32, Julio de 2016; Tomo lll; Pag. 2182. 1.10.A.E.162 A (10a.). Registro No.
2012166.

114 Al respecto, el articulo 7, de la LFTR establece que: “El Instituto es un érgano publico auténomo, independiente
en sus decisiones y funcionamiento, con personalidad juridica y patrimonio propios, que tiene por objeto regular y
promover la competencia y el desarrollo eficiente de las telecomunicaciones y la radiodifusion en el dmbito de
las atribuciones que le confieren la Constitucion y en los términos que fijan esta Ley y demds disposiciones legales
aplicables”.
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cumplimiento del objeto constitucional del Instituto™ y la propia legislacion,
independientemente de que el denunciante haya perdido inferés en el proceso.

En cuanto a esta cuestion, las Emplazadas afirman que el pretender “aprovechar”
un procedimiento iniciado a instancia de parte para sancionar, cuando la
Denunciante se ha desistido, “las coloca en indefension y afecta su situacion patrimonial,
de imagen y su capacidad de negocios, ademds de causarle danos econdémicos y
considerables perjuicios”. Sin embargo, estos senalamientos devienen en inoperantes
por consistir en manifestaciones genéricas.

Al respecto, las Emplazadas omiten senalar de manera especifica cudles son las
supuestas afectaciones, danos, perjuicios y/o detrimentos que concretamente se
causan o han causado, a partir del gjercicio constitucional y legal de las facultades
y atribuciones del IFT en materia de competencia econdmica. Es decir, que AMXy
Telcel Unicamente afirman que han sufrido afectaciones, pero en sus escritos de
contestacion al OPR no describen cudles son estas supuestas afectaciones, ni
presentan evidencia que sostenga la existencia de las mismas.

Aunado a lo anterior, las Emplazadas también son omisas en detallar algun
supuesto nexo causal entre las facultades indagatorias del IFT en materia de
competencia econdmica, y los detrimentos o afectaciones que alegan sufrir. En
otfras palabras, no sélo omiten describir las afectaciones percibidas, sino que
tfambién ignoran senalar de manera precisa el nexo causal entre la conducta de
esta autoridad y las afectaciones alegadas.

Finalmente, son inoperantes e infundadas las manifestaciones de las Emplazadas
relativas a que los efectos de las sentencias dictadas en el Juicio de Amparo 8/2014
y posteriormente en el amparo en revision 44/2014, no implicaban que se iniciara la
investigacion, nila confinuaciéon de la misma, debido a que AMX y Telcel no fueron
parte en ese juicio de amparo, y ademads existid un desistimiento por parte de la
Denunciante.

En primer lugar, estas manifestaciones son inoperantes por partir de una premisa
equivocada, porgue de las sentencias dictadas por el Juzgado Primero de Distrito
y el Primer Tribunal Colegiado de Circuito, se concluye con total claridad que las
sentencias si ordenaron al IFT, en cumplimiento de las mismas, dar inicio a la
investigacion en el Expediente. Al respecto, de la sentencia dictada en el juicio de
amparo 8/2014, el Juzgado Primero de Distrito resolvid lo siguiente:

" Por lo que en ese sentido, debe considerarse que ha transcurrido en exceso el
plazo de quince dias a que se refiere el articulo 30, fraccion Ill, del Reglamento
de la Ley Federal de Competencia Econémica, para que la autoridad se
pronunciara en relacion con la admision o desechamientfo de la denuncia
presentada el veinticinco de octubre de dos mil trece, por lo que en ténminos
del difimo pdrrafo del cifado precepfo legal, lo que procede es que la

15 E| articulo 28, de la CPEUM establece que “(...) El Instituto Federal de Telecomunicaciones serd también la
autoridad en materia de competencia econdmica de los sectores de radiodifusion y telecomunicaciones, por 1o
que en éstos ejercerd en forma exclusiva las facultades que este articulo y las leyes establecen para la Comisiéon
Federal de Competencia Econdmica (...)".
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aquforidad inicie la investigacion correspondiente, debiendo al efecto emitir el
acuerdo de admision correspondients” .

En concordancia con lo anterior, el Primer Tribunal Colegiado de Circuito resolvid
que:

" Los efecfos de la concesion del amparo fambién deben ser confirmados en
los términos que preciso la Juez en su senfencia, aunque también por una razén
adicional a la senalada por la Juez.”

Asi, ambas autoridades jurisdiccionales ordenaron al IFT dar inicio a la investigacion
del Expediente por la probable comisidon de las practicas monopdlicas relativas
previstas en el articulo 10, fracciones V, VIl y Xl, de la LFCE en los mercados de
distribucion y comercializacion de recargas electronicas de tiempo aire para el uso
del servicio movil en el territorio nacional. En consecuencia, el actuar del IFT se
enmarco en el cumplimiento de una ejecutoria del PJF.

En segundo lugar, estas manifestaciones son infundadas porque el principio de
relatividad de las sentencias de amparo al que hacen referencia las Emplazadas,
establece que las resoluciones constitucionales Unicamente pueden amparar y
protfeger a quienes las promueven, y NO a oOfros particulares, a pesar de que se
encuenitren en una situacion juridica idéntica. " Sin embargo, en este caso no existe
algun otro agente econdmico en la misma condicion de Telefénica al que se
pretenda beneficiar como resultado de las sentencias dictadas por el Juzgado
Primero de Distrito y el Primer Tribunal Colegiado de Circuito. Por lo cual, no es
posible asumir ni suponer la violacidon al principio de relatividad en los juicios de
amparo, o una aplicacion incorrecta del mismo.

Sobre esta cuestion, las Emplazadas aducen incorrectamente que el amparo
otorgado a Telefénica excedid el principio de relatividad de las sentencias, y les
causd un perjuicio sin haber sido parte. Sin embargo, tales consideraciones resultan
infundadas porque realizan una interpretacion incorrecta de la naturaleza juridica
del Acuerdo de Inicio y la investigacion llevados a cabo dentro del Expediente.

Lo anterior, porque tal como fue precisado en el Acuerdo de Inicio, el objeto de la
etapa indagatoria consiste en determinar a nivel presuntivo si existe 0 Nno una
probable violacion a la LFCE. Por ello, no existe aldn, en ese momento procesal,
determinacion de los probables responsables ni de los hechos que podrian
considerarse infracciones en materia de competencia econdmica, pues es

16 Es aplicable la Tesis Aislada, Octava Epoca, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Fuente: SJF y su
Gaceta, Tomo: lll, Segunda Parte, Enero-Junio de 1989, Pagina: 779, cuyo rubro y texto establecen: “SENTENCIAS
DE AMPARO, RELATIVIDAD DE LAS. El principio de relatividad de las sentencias de amparo, acogido por el articulo
76 de la Ley Reglamentaria de los articulos 103 y 107 constitucionales, evita que el Poder Judicial Federal invada
las funciones del Legislativo al declarar inconstitucional una ley, de esta manera, el principio en comento obliga
al tribunal de amparo a emitir la declaracion de inconstitucionalidad del acto en forma indirecta y en relacion a
los agravios que tal acto cause a un particular, sin ejercer una funcion que no le corresponde. En otras palabras,
la ley que rige el acto reputado violatorio de garantias, no se anula por el érgano de control mediante una
declaracion general, sino que se invalida su aplicacion en cada caso concreto, respecto de la autoridad que
hubiese figurado como responsable y del individuo que haya solicitado la proteccién federal”.
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precisamente a través de la investigacion que se buscan conocer las supuestas
conductas y recabar los medios de prueba necesarios. '’

En ese sentido, es necesario concluir que no se advierte algun dano o afectacion
real y actual a AMX o Telcel por el hecho de que el Juzgado Primero de Distrito y el
Primer Tribunal Colegiado de Circuito hayan otorgado a Telefénica el amparo y
proteccion de la Justicia de la Unidn, dando como resulfado el inicio a la
investigacion correspondiente. Y no fue, sino una vez concluida toda la
investigacion, que se determind la probable responsabilidad de las Emplazadas por
la comision de la practica monopdlica relativa prevista en el arficulo 10, fraccion
VI, de la LFCE. Pero esto, no fue resultado directo del cumplimiento a la sentencia
de amparo, sino que es resultado de los elementos de conviccion recabados en el
Expediente.

En otras palabras, el cumplimiento de este Instituto a las sentencias dictadas en
sede constitucional consistid en el inicio de la investigacion, pero el hecho de haber
imputado responsabilidad a AMX y Telcel no deriva de ello, sino de la investigacion
misma.'®

5.1.6. Sobre los acuerdos de inicio y cierre de la investigacion'

El once de julio de dos mil catorce que se publicé en el DOF el * Acuerdo mediante
el cual el Pleno del Instifufo Federal de Telecomunicaciones modificé su Estafufo
Organico publicado en el DOF el (veintitrés) de sepfiembre de (dos mil trece)”.
Posteriormente, el Instituto adecud su Estatuto Orgdnico a efecto de establecer
las unidades administrativas dotadas de competencia que le permitieran ejercer
sus facultades constitucionales y legales, y ejecutar los procedimientos a su
cargo, el cual fue publicado en el DOF el cuatro de septiembre de dos mil
catorce.

Pues bien, en el Expediente se inicié el periodo de investigacidn a partir de la
publicacién del extracto en el DOF el veintidds de octubre de dos mil catorce, a
fin de recabar los medios de prueba que permitieran determinar si existian o no

7 Folios 1294 y 1295,

118 Es aplicable por analogia el siguiente criterio Tesis: 1.10.A.E.180 A, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Décima Epoca, Registro 2013124, Tribunales Colegiados de Circuito, Libro 36, Tomo IV, Noviembre 2016,
Pag. 2489, Tesis Aislada (Administrativa), cuyo rubro vy texto establecen: * PROCEDIMIENTOS DF INVESTIGACION Y
ADMINISTRATIVO EN FORMA DE JUICIO RESPECTO DE PRACTICAS MONOPOLICAS ABSOLUTAS. SUS DIFERENCIAS
(LEGISLACION VIGENTE HASTA EL 10 DE MAYO DE 201 1. £l procedimiento de investigacion establecido en el articulo
30 ge la Ley Federal de Competencia Econdmicq, vigente hasta el 10 de mayo de 2011, actualmente abrogada
comienza con el acuerdo de inicio y fiene el objetivo de recabar los medios de conviccion suficienfes que
permifan determinar si se cumplio o no con las normas de competencia, a fin de prevenir o erradicar las prdcticas
monopdiicas absolutas, para lo cual la autoridad se allega de documentos, festimonios y ofros elementos
demostrativos. (...) En ese orden de ideas, los elementos de imputacion son propios del oficio de probable
responsabilidad, de naturaleza contradictoria, en el cual si deben estar puntualmente determinados, precisando
aspectos significativos que posibiliten la defensa eficaz del presunto responsable, lo que implica informarle con
exhaustividad las irregularidades advertidas, esto es, las conductas que examinard la autoridad al fomar su
decision, y hacer de su conocimiento los cargos que se le atribuyen; aspectos que si no se colman en el acuerdo
de inicio de la investigacién, de naturaleza inquisitoria, no producen indefensién al agente investigado, pues dicha
actuacion constituye apenas el punfo de arranque de esa efapa, en la cual, adn no hay imputacion ni mucho
menos una deferminacion sobre la probable responsabilidad del agente.”

"9 Folios 40721 o 40732 de Telcel y 41005 a 41016 de AMX.
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actos prohibidos por la LFCE.

Como consecuencia de las reformas al Estatuto Orgdnico, se cred la Al quien
tendria adscritas a su cargo: la Direccidn General de Practicas Monopdlicas y
Concentraciones llicitas; la Direccién General de Condiciones de Mercado; la
Direccién General de Andlisis Econémico; y la Direccién General Adjunta de
Atencion en Procedimientos.

De acuerdo al Estatuto Orgdnico, la Al tendria, entre otras, las atribuciones de
recibir, iniciar el trdmite, tener por no presentada, o desechar por notoria
improcedencia las denuncias presentadas por violaciones a la LFCE; iniciar las
investigaciones sobre probables violaciones a la LFCE; ampliar los periodos de
investigacién, y dichas facultades podrdn ser delegadas a las Direcciones
Generales previa publicacién en el DOF del acuerdo respectivo, tal y como se
senala en el altimo parrafo del articulo 62 del Estatuto Orgdnico.

Respecto a la Direccidn General de Practicas Monopdlicas y Concentraciones
llicitas, ésta tendria, entre otras, las afribuciones de tramitar y realizar las
investigaciones por probables violaciones a la LFCE; proponer al Titular de la Al
la ampliacidn del periodo de investigacién; elaborar para consideraciéon del
Titular de la Al el proyecto de dictamen de probable responsabilidad, taly como
lo dispone el articulo 64 del Estatuto Orgdnico.

Es el caso que, segun se resefia en el propio OPR, el Acuerdo de Inicio y el
Acuerdo de Conclusidn, fueron emitidos por el DGPMCI, no por el Titular de la Al,
a quien se dijo aquél estaba supliendo.

Como puede observarse, el DGPMCI proveyd y firmd por si y anfe si esos
acuerdos trascendentes, segun dijo en suplencia por ausencia del Titular de la
Al, en términos del Estatuto mencionado. Sin embargo, es claro que el DGPMCI
aun actuando en suplencia por ausencia del Titular de la Al, no tenia facultades
para emitir esos acuerdos, y las reglas aplicables a la suplencia por ausencia del
Titular de la Al no aparecen satisfechos, ni en esos acuerdos ni en el OPR, entre
otras cosas porque no se demuestra ni se menciona que se hubiese publicado
el acuerdo especifico de suplencia en el DOF antes de las actuaciones del
DGPMCI.

Para que el DGPMCI pudiera emitir esos acuerdos necesariaomente debid existir
una delegacién de facultades por parte de la Al, previa publicacién en el DOF
del acuerdo respectivo, conforme a lo establecido en el dltimo parrafo del
arficulo 62 del Estatuto Orgdnico. Al no haberse satisfecho ni demostrado el
cumplimiento de esa exigencia en los acuerdos mencionados ni en el OPR, es
claro que existe un vicio en tales actos, por o que deben quedar insubsistentes,
pues los emite autoridad que carece de atribuciones para ello.

Ahora bien, aun cuando se haya invocado el articulo 5, pdarrafo primero, del
Estatuto Orgdnico 2014, actuando en suplencia por ausencia del Titular de la Al,
ello no es suficiente para que el DGPMCI pudiera emitir los acuerdos de inicio y
conclusién de la investigaciéon, toda vez que dicha facultad corresponde
expresamente a la Al conforme a lo sefialado en el articulo 62 del citado
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ordenamiento.

Como puede observarse, existe facultad expresa Unicamente en favor de la Al
para esos efectos, lo que genera que dicha facultad sea competencia
originaria de dicha autoridad.

El DGPMCI tfenia facultad para tramitar y redlizar las investigaciones por
practicas monopdlicas o concentraciones ilicitas, asi como para proponer al
Titular de la Al la ampliacién del primer periodo de investigacion, de
conformidad con el arficulo 64, fracciones | y Il del Estatuto Orgdnico 2014, pero
NO para iniciar ni concluir con las investigaciones, salvo el cumplimiento estricto
de las normas de suplencia que en el caso no se demuestra ni acredita.

De acuerdo con el arficulo 5 del Estatuto Orgdnico 2014, el Titular de la Al seria
suplido por el DGPMCI, el Director General de Condiciones de Mercado vy el
Director General de Andlisis Econdmico, en el orden indicado. Para que las
Direcciones Generales adscritas a la Al, pudieran ejercer las facultades
establecidas en el arficulo 62 del Estatuto Orgdnico 2014, estas deberdn ser
delegadas, previa publicacién en el DOF del acuerdo respectivo, o que no
sucedid.

Nuestro régimen juridico consagra la delegacién de faculfades como una
técnica de transferencia de una competencia propia de un érgano superior de
la Administracién Publica a favor de un érgano inferior y que persigue como
propdsito facilitar los fines de aquél y cuya justificaciéon y alcance se hallan en la
Ley Orgdnica.'®

Asimismo, nuestro régimen juridico consagra el principio de legalidad y de
facultades expresas, con base en el cual las autoridades sdlo pueden hacer
aquello que la ley les permite. Por tanto, si no existe fundamento legal para
producir un acto y éste se produce de cualquier forma, se vulnera ese principio
y se contraviene el orden juridico que protege a los particulares. '’

El DGPMCI actudé en suplencia por ausencia del Titular de la Autoridad
Investigadora para emitir los acuerdos aludidos, lo que vulnera el derecho de
legalidad de AMX y Telcel, toda vez que la Al debid delegarle las facultades
para ampliar el primer periodo de investigacién, previa publicacién del acuerdo
respectivo en el DOF.'?

120 Telcel transcribe los criterios judiciales cuyos rubros sefialan: “DELEGACION DE FACULTADES". Localizacion: (J);
8a. Epoca; T.C.C.; S.J.F.; Tomo VIII, Septiembre de 1991; Pag. 69. VI. 20 J/146, y “ COMPETENCIA, FUNDAMENTO DE
LA, EN CASO DF DFLEGACION DE FACULTADES". Localizacion: (TA); 9a. Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; Tomo Xill,
Marzo de 2001; P&g. 1731. 1.10.A.38 A.

121 Telcel transcribe los criterios judiciales cuyos rubros sefalan: “AUTORIDADES, FACULTADES DE LAS.
Localizacién: (TA); 5a. Epoca; 3a. Sala; S.J.F.; Tomo CVI; Pag. 2075, y “PRINCIPIO DF DIVISION FUNCIONAL DE
PODERES, SUS CARACTERISTICAS.” Localizacion: (J); 9a. Epoca; Pleno; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XXll, Febrero de
2006; Pag. 1533. P./J. 9/2006.

122 Tglcel sefala que resultan aplicables los criterios judiciales cuyos rubros sefialan: “ COMPETENCIA DE LA
AUTORIDAD QUE ACTUA EN SUPLENCIA POR AUSENCIA EN LA SUSCRIPCION DE ACTOS ADMINISTRATIVOS, DEBF
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De esta forma, al no existir delegacion de facultades conforme al ditimo pdrrafo
del articulo 62 del Estatuto Orgdnico 2014, los acuerdos mencionados son
ilegales, y de igual forma las subsecuentes actuaciones y, por ende, el
procedimiento que nos ocupa es nulo.

Las manifestaciones de las Emplazadas se consideran inoperantes, debido a que
parten de una premisa equivocada, al afirmar que el DGPMCI emitié -y firmo- los
acuerdos de inicio y conclusion de la investigacion con fundamento en la figura de
delegacion de facultades. Esto, porque en realidad, el DGPMCI emitié los proveidos
seNalados, actuando en suplencia por la ausencia del Titular de la Autoridad
Investigadora, y no porque ese Titular le hubiera delegado las facultades
correspondientes.

A mayor precision, existen dos supuestos bdasicos en los cuales un servidor publico
puede-y debe- ejercer diversas facultades y atribuciones que originariaomente no
le corresponden. La primerq, y es a la que hacen referencia equivocadamente las
Emplazadas, corresponde a la delegacion de facultades que un servidor publico
encomienda expresamente a ofro, cuando las disposiciones legales prevén esa
posibilidad y se encuentra debidamente justificado. Para estos casos, el Estatuto
Orgadnico del IFT, efectivamente prevé expresamente que el Titular de la Autoridad
Investigadora podria delegar en las Direcciones Generales y la Direccion General
Adjunta a su cargo, las facultades conferidas en las fracciones | a XXXVII, del
arficulo 62, previa publicacion en el DOF del acuerdo correspondiente.

Al respecto, el Ulfimo pdarrafo del arficulo 62, del Estatuto Orgdnico, senala
ferminantemente lo siguiente:

“Todas las facultades establecidas en este articulo podrdn ser ejercidas
mediantfe delegacion a las Direcciones Generales y la Direccion General
Adjunta, adscritas a la Autoridad Investigadora, previa publicacion en el Diario
Oficial de la Federacion del acuerdo respectivo’. (Enfasis afiadido).

De igual forma, el Estatuto Orgdnico 2016, vigente y aplicable al momento en que
se emitid el Acuerdo de Conclusion de la Investigacion, prevé la misma posibilidad
y en el Ultimo parrafo del articulo 62, senala que:

“Todas las facultades establecidas en este articulo podrdn ser ejercidas
mediante delegacion a las Direcciones Generales y la Direccion General
Adjunta, adscritas a la Autoridad Investigadora, previa publicacion en el Diario
Oficial de la Federacion del acuerdo respectivo”. (Enfasis anadido).

Asi, ambos estatutos orgdnicos, el primero aplicable a la emisidn del Acuerdo de
Inicio y el segundo aplicable a la emisidn del Acuerdo de Conclusidon de la
indagatoria, prevén expresamente que el Titular de la Al puede, cuando lo estime
necesario, delegar sus facultades originarias en los servidores publicos a su cargo;

FUNDARSE PLENAMENTE' . Localizacién: (TA); 9a. Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XVII, Marzo de 2003; Pag.
1700. XV.20.24 A, y “SUPLENCIA DE LAS AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS, REQUISITOS QUE DEBEN REUNIRSE PARA
FUNDAR Y MOTIVAR LA ACTUACION DE UN SERVIDORR PUBLICO EN AUSENCIA DE OTRO'. Localizacion: (J); 9a.
Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XXIV, Diciembre de 2006; Pag. 1171.1.70.A. J/35.
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especificamente, en las Direcciones Generales y la Direccidon General senaladas
€n esos cuerpos normativos.

No obstante, en el presente caso los acuerdos senalados en los pdarrafos anteriores
no fueron emitidos por el DGPMCI bagjo una delegacion de facultades, sino
mediante una figura juridica completamente distinta: la suplencia por ausencia. En
estos casos, debido a que no hay -estd ausente- una persona encargada de la
titularidad de la Autoridad Investigadora, en estricto cumplimiento al artficulo 5,
tanto del Estatuto Orgdnico, como del Estatuto Orgdnico 2016, el DGMPCI emitid
sendos acuerdos de inicio y conclusidon de la investigacion. Este articulo senala, en
ambos estatutos orgdnicos, que:

*(...) el Titular de la Autoridad Investigadora serd suplido por el Director General
de Practicas Monopdlicas y Concenfraciones llicifas, el Director General de
Condiciones de Mercado y el Director General de Andlisis Econémico, en el
orden indicado.” (Enfasis anadido).

De hecho, la manifestacion de las Emplazadas mediante la cual arguyen que el
Titular de la Autoridad Investigadora debidé emitir acuerdos de delegacion de
facultades para que el DGPMCI estuviera en posibilidades de emitir los acuerdos
de inicio y conclusidon de la investigacion, es juridica vy fisicamente imposible. Esto,
porgue en el momento en el que se emitieron dichos acuerdos no existia persona
alguna con nombramiento y en facultades de Titular de la Autoridad Investigadora;
de lo confrario hubiera sido el propio Titular, y no el DGPMCI, quien emitiera los
acuerdos senalados. En ofras palabras, no sdlo es juridicamente incorrecta la
pretension de las Emplazadas, sino que también resulta de imposible realizacion.

Finalmente, es pertinente precisar que tampoco se puede asumir que, entonces,
correspondia al “dlitimo” Titular de la Autoridad Investigadora emitir un acuerdo de
delegacion de facultades antes de dejar el cargo correspondiente. Primero,
porgue en cuanto al Acuerdo de Inicio, dada la reciente creacion del IFT, adn no
habia sido nombrado el primer Titular de la Al, quien fue designado el quince de
octubre de dos mil diecisiete mediante la resolucion P/IFT/151014/365.'#

En segundo lugar, por lo que hace al Acuerdo de Conclusidn, si bien ya habia un
Titular de la Autoridad Investigadora que dejé el cargo el treinta de mayo de dos
mil diecisiete, ese Titular tampoco podia emitir un acuerdo “general” de delegacion
de facultades, pues de facto estaria nombrando a un Titular “interino” de la
Autoridad Investigadora; lo cual, corresponde Unicamente al Pleno del Instituto,
ademads de que es inaplicable al caso.

Es asi, que las Emplazadas confunden la delegacion de facultades prevista en el
arficulo 62 del Estatuto Orgdnico del IFT, con la suplencia por ausencia establecida
en el arficulo 5, del mismo cuerpo normativo; siendo ésta Ultima figura legal la que
fue aplicada dentro del Expediente.

123 Disponible en: http://apps.ift.org.mx/publicdata/P_IFT_151014_365.pdf.
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5.1.7. Indebida tramitacién y ampliaciéon de la investigacion'

El procedimiento es improcedente, pues es resulfado de una etapa de
investigacion que fue tramitada en contravencién a las disposiciones aplicables.
En efecto, segun se desprende del propio OPR, en el caso se prorrogd el periodo
de investigacién en cinco ocasiones, supuestamente habiendo terminado el
freinfa de mayo de dos mil diecisiete. La investigacidn del caso resulta
improcedente, pues del OPR ni de constancia alguna debida ni oportunamente
notificada a la probable responsable se aprecia que en el caso se hubiese
justificado de forma debida la necesidad y procedencia de ampliar la
investigacion.

En esa virtud, en el OPR tampoco se demuestra ni se funda o motiva la imperiosa
necesidad de ampliar los periodos de la etapa de investigacion en los términos
indicados, por lo que las actuaciones hechas en ellos carecen de validez y de
causa eficiente y no han de parar perjuicio alguno a la probable responsable.
Notese ademds la prisa y celeridad con que se dieron actuaciones,
requerimientos y demds actos que se mencionan en el OPR en las Ultimas
semanas y dias del dltimo periodo ampliado. Es evidente, pues, que el tiempo
no se usd debida y racionalmente, ademads de haber sometido a los requeridos
e involucrados a presiones que no deberian resentir.

Por todo lo anterior, habrd de reconocerse la ilegalidad de la framitacién y
ampliacién de la etapa de investigacion y, por tanto, de la emisién del OPR.

Las manifestaciones de AMX y Telcel devienen en inoperantes, por tres causas y
razones principales.

La primerq, consiste en que las Emplazadas parten de una premisa equivocada al
sostener que se prorrogd el periodo de investigacion “en cinco ocasiones”. Lo
anterior, porque de conformidad con lo establecido por el arficulo 30, de la LFCE, '
la Autoridad Investigadora del IFT unicamente esta facultada para prorrogar en
cuatro -no cinco- ocasiones el periodo de investigacion, tal como efectivamente
ocurrid en el Expediente.

A mayor precision, y en obvio de repeficiones innecesarias, se remite a las
Emplazadas al antecedente Noveno de la presente resolucion, donde se senala
de manera precisa el inicio y vencimiento de cada ampliacion, la fecha de emision
del acuerdo correspondiente y la fecha de su publicacion en las listas de la Al.

En segundo lugar, es inoperante por partir de una premisa equivocada la
afirmacion de que los acuerdos de ampliacion son ilegales al no haber sido
debidamente fundados y motivados, senalando la causa que los justifica; o al
menos, No haber noftificado tales actuaciones. Esto, porque los acuerdos de

124 Folios 40732 a 40733 de Telcel y 41016 a 41017 de AMX.

125 E| parrafo cuarto del articulo 30 de la LFCE establece lo siguiente “(...) El periodo de investigacién comenzard
a contar a partir de la publicacion del extracto y no podra ser inferior a treinta ni exceder de ciento veinte dias.
Este periodo podrd ser ampliado hasta en cuatfro ocasiones por periodos de hasta ciento veinte dias, cuando
existan causas debidamente justificadas para ello”. (énfasis anadido).
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ampliaciéon de la etapa indagatoria emitidos los dias veintiocho de abril de dos mil
quince, freinta de octubre de dos mil quince, doce de mayo de dos mil dieciséis y
catorce de noviembre de dos mil dieciséis, si fueron debidamente fundados y
motivados, senalando la causa que justifica su emision. En lo particular, en tales
acuerdos se precisd que, debido a la complejidad del procedimiento, era
necesario seguir ejerciendo las facultades de investigacion previstas por la CPEUM,
la LFCE y el RLFCE, para obtener mayores elementos de conviccion pues existian-
en ese momento- personas y/o agentes econdmicos relacionados con los hechos
y la materia de la investigacidn que podrian proporcionar informacion vy
documentos relevantes para esclarecer los hechos investigados, y con ello
determinar si existen o no violaciones a la LFCE.'»

Ademas, cabe precisar que la Autoridad Investigadora del IFT no estd obligada por
precepto legal alguno a notificar de manera personal a AMX y Telcel de estos
acuerdos de ampliacién. Esto, porque durante la etapa indagatoria, AMX y Telcel
no tenian el cardcter de probables responsables ni mucho menos de agentes
emplazados a juicio.’ Incluso, es indispensable senalar que durante la etapa de
investigacion ningudn agente econdmico tiene -ni puede tener, por imperativo de
ley- acceso alas constancias del Expediente; por lo que haber notificado una parte
del mismo (fuera de aquellas relacionadas con requerimientos de informacidén) o
permitir su consulta, implicaria por parte del IFT una violacion a las normas del
procedimiento.'® Sobre el particular, el articulo 31 bis, de la LFCE, senala
tferminantfemente lo siguiente:

126 | os acuerdos de ampliacién pueden ser consultados en su literalidad, dentro de los folios 1556 y 1557, 3310 y
3311, 7313 a 7315y 12709 a 12710.

127 En este sentido, resulta aplicable el siguiente criterio emitido por el PJF, en cuya parte conducente establece:
“ACUERDOS DE AMPLIACION DEL PERIODO DE INVESTIGACION DE PRACTICAS MONOPOLICAS. NO AFECTAN EL
INTERES JURIDICO O LEGITIMO DE LOS AGENTES ECONOMICOS PARTICIPES, PARA EFECTOS DE LA PROCEDENCIA
DEL JUICIO DE AMPARO. Los acuerdos de ampliacion del periodo de investigacion de prdcticas monopdlicas
emitidos con fundamento en el artficulo 30 de la Ley Federal de Competencia Econémica (...) no invaden o
lesionan derecho o inferés de particulares, dado que el legislador doté al drgano regulador de amplias facultades
para investigar en el tema senalado, permitiéndole ampliar el periodo correspondiente hasta en cuatro ocasiones,
siempre y cuando existan causas debidamente justificadas. En este sentido, dichos acuerdos generan una
situacion que no afecta el interés juridico de los agentes econémicos participes, dado que constituyen sélo un
medio o prerrogativa en favor de la autoridad para optimizar los resultados de la fase investigatoria, en la que no
existe aun la identificacién de los hechos y normas cuya violacién pueda constituir una probable infraccién, ni esta
determinado e identificado plenamente el sujeto a quien deberd oirsele en defensa como probable responsable
de una infraccién a la ley, pues acontece en la primera de las tres etapas en que se divide el procedimiento de
investigacion (...)" (Enfasis anadido). Localizacién: (TA); 10a. Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; Libro XXV, octubre
de 2013; Tomo 3; Pag. 1728. 1.40.A.67 A (10a.). Registro No. 2004637.

28 \Vale la pena citar criterios judiciales que sostienen que no existe la obligacidn de notfificar los acuerdos de
ampliacién de una investigacién por no fratarse de actos de molestia a un particular, sino a toda persona que
pueda coadyuvar con la investigacion desahogdndose. Se transcribe el criterio citado: “ COMISION FEDERAL DE
COMPETENCIA. NO ESTA OBLIGADA A NOTIFICAR LOS ACUERDOS DE AMPLIACION DEL PLAZO DE INVESTIGACION
OFICIOSA DE POSIBLES PRACTICAS MONOPOLICAS A PERSONA O AGENTE ECONOMICO ALGUNO, SINO SOLO A
FUNDARLOS Y MOTIVARLOS. La interpretacion de los articulos 30 de la Ley Federal de Competencia Econémica y
34 de su reglamento, permite establecer que los acuerdos de ampliacion del plazo de investigacion oficiosa de
posibles practicas monopdlicas, son el resultado de la potestad que tiene la comision federal de la materia para
emitir actos tendientes a que aquélla no se suspenda, a fin de cumplir con la finalidad que persigue el articulo 28
de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos de detectar y castigar los monopolios y las practicas
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*Articulo 31 bis. (...) Durante la investigacion, la Comision no permifird el acceso
al expedientfe y, en la secuela del procedimiento, dnicamente los agentes
econémicos con interés juridico en éste podran tener acceso al mismo,
excepfo a aquella informacién clasificada como confidencial.”  (énfasis
anadido).

Como tercera causa, son inoperantes por consistir en manifestaciones genéricas
los senalamientos relativos a que hubo prisa o celeridad en las actuaciones de las
altimas semanas del quinto periodo de investigacion-es decir, la cuarta ampliacion,
por lo que se sometid a los involucrados a “presiones” que no debian “resentir”. Lo
anterior, porque mediante estas manifestaciones las Emplazadas no realizan algun
argumento por el que sustenten que el Instituto, y particularmente la Autoridad
Investigadora, hubiera transgredido alguna disposicion aplicable a los plazos y
términos legales para el ejercicio de sus facultades y atribuciones.

En ese sentido, AMX y Telcel Unicamente hacen alusidon a criterios de apreciacion
subjetiva como la presunta “prisa” o “celeridad” en las actuaciones de la autoridad,
sin especificar qué se entiende por dichos criterios subjetivos, ni tampoco hacen
referencia a que exista algun estandar legal para definirlos y que haya sido violado
por la Autoridad Investigadora. Ademas, agregan que diversos agentes sufrieron
“presiones” que No debian resentir, pero nuevamente son omisas en senalar a qué
agentes econdmicos se refieren, asi como cudles son las presiones excesivas a las
que fueron sometidos y los preceptos legales violados como consecuencia de
dichas “presiones”.

De hecho, de las constancias que obran en el Expediente, se desprende que todos
los agentes econdmicos requeridos mediante los sesenta y cinco oficios emitidos
por la Autoridad Investigadora, contaron con los plazos y ampliaciones legales
suficientes para presentar la informacion y/o documentos solicitados.' Esto, en
estricto cumplimiento a lo establecido en los articulos 31, primer pdarrafo y 34 bis 2,
de la LFCE y 63, fraccion I, del Estatuto Orgdnico vigente a la fecha de emision de
los requerimientos correspondientes, donde se establecen las facultades de la
Autoridad Investigadora para readlizar requerimientos, el plazo para desahogarlos,
asi como la posibilidad de otorgar prorrogas para su debido cumplimiento.

5.1.8. Ampliacion de facto de la etapa de investigacién

Segun se desprende del OPR y de las listas de extractos de acuerdos que al
efecto publica la Autoridad Investigadora, existen maltiples actuaciones en la

monopdlicas, como una forma de proteger el interés general. De esta manera, al constituir los acuerdos referidos
un mecanismo en el proceso de investigacion para determinar quién o quiénes pudieran coadyuvar en ésta a fin
de detectar posibles conductas que deban ser castigadas, el mencionado érgano no esta obligado a notificarlos
a persona o agente econémico alguno, pues conforme a dichos preceptos, sélo debe fundar y motivar las
ampliaciones mediante la existencia de causas debidamente justificadas para ello”.

Epoca: Décima Epoca. Registro: 2003496. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Tipo de Tesis: Aislada.
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta Libro XX, Mayo de 2013, Tomo 3. Materia(s):
Administrativa. Tesis: 1.80.A.61 A (10a.). Pagina: 1753. Amparo en revision 398/2012.

129 Folios 40428 a 40434,

130 Folios 40733 a 40735 de Telcel y 41017 a 41018 de AMX.
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investigacién posteriores al Acuerdo de Conclusidn, lo que es ilegal. Ademds, de
los respectivos exiractos se desprende que a través de dichas actuaciones de
la Autoridad Investigadora posteriores al cierre, inclusive se tuvieron por
presentfados sendos escritos a través de los cuales, aparenfemente”, diversas
personas dieron cumplimiento a requerimientos de informacion.

Lo anterior es ilegal, pues precisamente los plazos normativos para una
investigacién sobre la posible comision de prdacticas monopdlicas relativas,
como sus respectivas ampliaciones, estan previstos para dotar de seguridad
juridica a los particulares.

En el caso, ello es por demads relevante para la probable responsable, pues tiene
el derecho indiscutible de que una investigacién no se prolongue, ni de hecho
ni de derecho, ni un momento mds alld de los limites prefijados para ello. En esa
virtud, habiéndose ampliado (de forma indebida) la investigacién hasta por
cinco periodos, no hay duda respecto de que cualquier actuacién en el
Expediente, con relacién a tal investigacion, a partir del freinta de mayo de dos
mil diecisiete es indebida e improcedente.

A partir del freinta de mayo del ano en curso no procedia emitir acuerdo alguno
ni tener por hecha actuacién alguna relativa a la investigacion, pues ésta ya
habria concluido. Por lo anterior, Telcel y AMX solicitan que se reconozca y
declare la improcedencia e ilegalidad de la tramitacién y ampliacidn indebida,
de facto, de la etapa de investigacidn y, por tanto, de la emisién del OPR.

Los argumentos que se analizan son infundados, como a continuacion se expone.

Las Emplazadas tildan de improcedente la continuacion del Expediente debido a
que su framitacion contraviene la legislacion aplicable, porque a su juicio, existen
actuaciones emitidas con posterioridad al Acuerdo de Conclusidon; es decir,
posteriores al treinta y uno de mayo de dos mil diecisiete. Asimismo, manifiestan que
estas actuaciones tuvieron por presentados sendos escritos a través de los cuales
“diversas personas dieron cumplimiento a requerimientos de informacion”; y concluyen,
que dichos acuerdos son ilegales pues ampliaron de facto los plazos previstos en la
LFCE y el RLFCE.

Al respecto, se advierte que las consideraciones de AMX y Telcel son infundadas,
pues los acuerdos a los que hacen referencia, emitidos con posterioridad al treinta
y uno de mayo de dos mil diecisiete no recabaron informacién o documentos con
posterioridad a la emision del Acuerdo de Conclusion. Por el contrario, dnicamente
fuvieron por presentados los escritos recibidos en la oficialia de partes del Instituto,
hasta el freinta y uno de mayo de dos mil diecisiete; es decir, dentro del Ultimo
periodo de investigacion.

Incluso, de las constancias que obran en la version reservada del Expediente,
mismas que se encontraron disponibles para consulta de las Emplazadas, se
observa que se hizo del conocimiento de diversos agentes econdmicos que la
informacion contenida en escritos presentados con posterioridad al treinta y uno
de mayo de dos mil diecisiete, no seria ftomada en consideracion por la Autoridad

Pagina 75 de 282



Investigadora como parte del Expediente.™ Es decir, que en estricto cumplimiento
a lo establecido por el articulo 30, de la LFCE,™ este Instituto omitid informacioén
integrada al Expediente con posterioridad al Acuerdo de Conclusion, debido a que
no constituia evidencia superveniente, hechos notorios, ni el Pleno se allegd de esa
informacion, sino que fue presentada por agentes econdmicos ante la Autoridad
Investigadora fuera del plazo legal.

Asi, la totalidad de la informacion y documentos recabados por la Autoridad
Investigadora para sustentar el OPR, fueron presentados y recibidos dentro del
periodo de investigacion establecido en la legislacion aplicable; que, en este caso,
comprende del veintidds de octubre de dos mil nueve al treinta de mayo de dos
mil diecisiete.

En ese sentido, fodos los acuerdos emitidos por la Autoridad Investigadora entre el
primero de junio de dos mil diecisiete y dieciocho de agosto de dos mil diecisiete,
Uunicamente corresponde a actuaciones mediante las cuales: i) se tuvo por
desahogada informacion enfregada dentfro del quintfo y dltimo periodo de
investigacion; ii) se ordend clasificar informaciéon como reservada o confidencial;
i) se ordend la expedicion de copias certificadas o la devolucidon de originales a
los fitulares de esa informacidn, o bien iv) se ordend la imposicidon de multas por
incumplir con requerimientos realizados por la Autoridad Investigadora.™ Pero en
ningun momento se integrd informacién con posterioridad al treinta y uno de mayo
de dos mil diecisiete; por lo cual, se concluye que la recepcion e integracion de las
constancias de mérito en el Expediente se realizd durante el quinto y Ultimo periodo
de investigacion.

Asimismo, se precisa a las Emplazadas, que los acuerdos que filda de ilegales,
fueron emitidos en atencidon a lo dispuesto por el arficulo 6 del RLFCE, cuya parte
relevante para efectos del presente andlisis establece que:

“Arficulo 6.- A foda promocion debe recaer un acuerdo en el que se expresard
la fecha de su emision, fecha de recepcion, sintesis de la promocion, la
motivacion de la autoridad, los fundamentos de su emision y la firma del
funcionario competente para ello.” (Enfasis afadido).

En sintesis, los proveidos de referencia fueron emitidos de conformidad con lo
establecido por la normatividad que rige las investigaciones; aunado a que los
acuerdo emitidos con posterioridad al Acuerdo de Conclusidon, Unicamente
tuvieron por presentados los escritos de desahogo a los requerimientos formulados
por la Autoridad Investigadora, que se presentaron antfes del freintfay uno de mayo
de dos mil diecisiete. Por tanto, la supuesta ilegalidad atribuida a las actuaciones

131 Folio 40372,

32En lo conducente, los parrafos cuarto y quinto del articulo 30, de la LFCE establecen: “El periodo de investigacién
comenzard a contar a partir de la publicacion del extracto y no podra ser inferior a treinta ni exceder de ciento
veinte dias. Este periodo podra ser ampliado hasta en cuatro ocasiones, por periodos de hasta ciento veinte dias,
cuando existan causas debidamente justificadas para ello”.

133 Folios 39962 a 40415,
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de la Al y la improcedencia del Expediente estan lejos de actualizarse en el
presente caso.

5.1.9. Emplazamiento ilegal'

Lo substanciacién del procedimiento y lo imputacién de responsabilidad a AMX
y Telcel resultan improcedentes e ilegales en vitud de que no fueron
debidamente emplazadas, con lo cuadl se han violado las formalidades
esenciales del procedimiento y se les ha dejado en estado de indefension.

El segundo pdarrafo del arficulo 14 de la CPEUM establece que ™ (n) adlie poadrd ser
privado de lo liberfad o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante juicio
seguido anfe los fribunales previamenife establecidos en el que se cumplan las
formalidades esenciales del procedimienfo y conforme o las leyes expedidas con
anterioridad al hecho”. La interpretacidn y alcance de este imperativo
constitucional son los siguientes:

El derecho fundamental de audiencia se integra de cuatro garantias especificas
de seguridad juridica, que son: 1) el juicio previo al acto de privacién; 2) que
dicho juicio se siga ante tribunales previamente establecidos; 3) que se cumplan
las formalidades esenciales del procedimiento, y 4) que se juzgue con base a las
leyes vigentes con antelacion a la causa que origine el juicio. Estas cuatro
garantias especificas son concurrentes. En tanto que la garantia de audiencia
se forma con la conjuncién indispensable de las cuatro, la exigencia
constitucional se entiende vulnerada con la sola violacién de una de ellas.

El concepto de juicio previo a que se refiere este derecho fundamental abarca
todo procedimiento; es decir, toda secuela de actos concatenados entre si
afectos a un fin comadn que les proporciona unidad. Por tanto, el respeto de esta
garantia de audiencia incluye a las autoridades distintas de los tribunales que si
bien fienen funciones formalmente administrativas gozan de facultades
materialmente jurisdiccionales. Por la misma razén, el derecho de audiencia no
s6lo es operante frente a los tribunales propiomente dichos; sino que su
cumplimiento también es obligatorio para las autoridades administrativas.

Conviene precisar, ademd@s, que el concepto “mediante juicio” significa que
debe seguirse un procedimiento previo a la emision del acto de autoridad.

Las formalidades esenciales del procedimiento se constituyen por la serie de
actos concatenados entre si que se deben llevar a cabo para dirimir una
contienda, para declarar un derecho, imponer una condena o, en generdl,
para fijar una situacién juridica. Son esenciales todos los actos que deben
verificarse para gue no quede duda de que el particular ha sido auténticamente
oido en el procedimiento.

Un juicio (o procedimiento seguido en su forma) reunird las formalidades
esenciales del procedimiento, si las leyes que lo regulan y las autoridades que lo
tframitan, establecen y cumplen los siguientes requisitos fundamentales: 1) que el

134 Folios 40713 a 40721 de Telcel y 40997 a 41005 de AMX.
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particular tenga conocimiento del inicio del procedimiento; 2) que tenga
conocimiento de la cuestidon a debate y de las consecuencias en caso de que
prospere la accién; 3) que se le dé oportunidad de presentar defensas; 4) que
se organice un sistemna de comprobacién o confirmacién para que quien afirme
o sostenga una cosa lo demuestre; 5) que se dé oportunidad de formular
alegaciones, y 6) que el procedimiento concluya con una resolucién que
decida la cuestidon debatida y fije la forma como ha de cumplirse.'®

En tal virtud, el particular no puede ser llamado al procedimiento en forma de
juicio sin haber sido debidamente emplazado, para que de esa forma tenga en
plenitud la oportunidad defensiva que le concede la CPEUM en todas las etapas
del procedimiento y pueda existir un debido proceso.

El simple hecho de que el gobernado sea llamado al juicio o procedimiento en
forma de juicio desde el inicio no es suficiente para cumplir con las exigencias
constitucionales, puesto que ademds es menester que se le permita ejercer una
real y verdadera defensa, que sdlo serd posible si al nofificarle sobre el
procedimiento se le informa también sobre las imputaciones que se le han hecho
y se corre traslado con todas las pretensiones y documentos presentados por su
contraparte o por el promovente de la instancia.

Consecuentemente, la primera notificacién o emplazamiento no serd correcta
ni suficiente, ni cumplird con los extremos exigidos constitucionalmente, si no es
tal que permita que se tenga una verdadera y completa oportunidad de
defensa. Para ello, es menester que el interesado cuente con todos los
elementos que le permitan presentar de manera informada y completa sus
argumentos de defensa. En ese sentido, resulta indispensable que al ser
emplazado se le entreguen los instrumentos o documentos y anexos que
contengan la solicitud del sujeto que hubiese solicitado el inicio del
procedimiento, del tal suerte que el afectado pueda contestarlos y refutarlos.

Desde luego, el traslado no estd prohibido en las normas de la LFCE y el RLFCE
aplicables en este procedimiento (no podria estarlo, so pena de volverse
inconstitucionales). En esos términos, el CFPC, de aplicacién supletoria establece
en sus articulos 276, 304 y 327 la obligacién de correr fraslado con la demanda y
los documentos que integren la misma. Asi, la legislacién aplicable al
procedimiento seguido en forma de juicio impone la necesidad de que dal
emplazar al gobernado, debe corrérsele traslado de todos y cada uno de los
actos y documentos en virtud de los cuales se promovid la causa, entregdndole
copia de los mismos.

En la especie, al practicar la notificacién no se corrid traslado a AMX y Telcel con
ninguno de los documentos a que se hace referencia en la Denuncia ni en el

135 Al respecto, AMX y Telcel citan los criterios judiciales cuyos rubros sefalan: “ FORMALIDADES ESENCALES DFL
PROCEDIMIENTO. SON LAS QUE GARANTIZAN UNA ADECUADA DEFENSA PREVIA AL ACTO PRIVATIVO'.
Localizacion: (J); 9a. Epoca; Pleno; SJ.F. y su Gaceta; Tomo Il Diciembre de 1995; Pag. 133.P./J. 47/95, y
“AUDIENCIA. GARANTIA DE. REQUISITOS QUE DEBEN CONTENER LAS LEYES PROCESALES EN RESPETO A LA“.
Localizacién: (TA); 7a. Epoca; Pleno; S.J.F.; Volumen 115-120, Primera Parte; P&g. 15.
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OPR, ni tampoco con el acuerdo de prevenciéon formulado a la Denunciante o
su desahogo, lo que claramente deja en un completo estado de indefension,
pues No se les permitid conocer la Denuncia, los elementos que tomd en cuenta
la autoridad para emitir el OPR; ni tampoco pudo formular las defensas
respectivas a la improcedencia de la Denunciq, ni conocer la legalidad o
legalidad del desahogo a la prevencién formulada.

Cuando menos, se omitid correr traslado a AMX y Telcel, con la Denuncia, el
acuerdo de desechamiento, el amparo, el recurso de revision, el escritfo de
desistimiento, el acuerdo de inicio de investigacion, los acuerdos de ampliacién
del periodo de investigacion, y las constancias y pruebas tomadas en cuenta
por la autoridad para imputar responsabilidad a AMX y Telcel.

En el mismo sentido, del OPR se advierte que la resolucién notificada a AMX 'y
Telcel se hace consistir de una versidn reservada, es decir, de una version en la
gue se cubren u omiten pdarrafos y porciones del OPR con el objeto de que no
sean conocidas por las Emplazadas, o que implica gue ni siquiera respecto del
propio OPR tuvieron oportunidad de conocerlo en su totalidad, lo que
claramente les impide poder llevar a cabo una defensa completa y adecuada.

Lo anterior, aunado a que una vez que se permitid ver el Expediente, dicho
acceso fue parcial e insuficiente para poder preparar una debida defensa.
Como consta en las constancias que deben integrarse al Expediente, AMX y
Telcel acudieron al IFT por conducto de persona autorizada a tratar de
imponerse de constancias que resultaban relevantes para su defensa material,
ante lo cual no se le permitid el acceso a una serie de tomos del expediente por
fratarse, segun se indicd, de informacidn reservada o confidencial.

En franca violacién de las exigencias referidas y del derecho de defensa de AMX
y Telcel, no fueron debidamente emplazadas y comparecen en un
procedimiento en el que se les ha calificado de probables responsables sin que
les sea posible exponer todos los argumentos de defensa y oposicion.

Los argumentos de las Emplazadas se consideran infundados en virtud de las
siguientes consideraciones.

En primer lugar, es infundado que el emplazamiento sea ilegal debido a que no se
" corrié traslado” con todos y cada uno de los documentos que integran la totalidad
del Expediente. En este sentido, el arficulo 33, fraccion Il, de la LFCE, establece de
manera terminante que para esta autoridad Unicamente es imperativo realizar el
emplazamiento a los probables responsables con el OPR. Es decir que no es
necesario, cComo si ocurre con ofros procedimientos jurisdiccionales de distinta
naturaleza, que se entreguen a las Emplazadas todos los documentos que infegran
el expediente administrativo instaurado en su contra.

Ahora bien, es importante mencionar que el hecho de no haber proporcionado
copia certificada de los veintitrés tomos reservados y sesenta y nueve tomos
confidenciales de la Investigacidon al momento de emplazar a las probables
responsables, no perjudico ni representd obstaculo alguno al debido ejercicio de
la garantia de audiencia, y en especifico, a una defensa adecuada. Lo anterior,
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porque dentro del propio OPR se hizo del conocimiento oportuno de AMX y Telcel
que se encontraban facultadas y en plena posibilidad de verificar la informacion y
documentos contenidos dentro del Expediente, tal como a confinuacion se
precisa:

“En los términos senalados en este resolutivo y en el evenfo de que los
emplazados deseen verificar la informacion vertfida en el presenife OPR, se hace
de su conocimiento que en los archivos de este INSTITUTO cita en Av. Insurgentes
Sur 1143, Colonia Nochebuena, Delegacion Benito Judrez, C.P. 03720, en la
Ciudad de Meéxico, obra un expediente identificado al rubro, mismo que
poaran consulfar y en el que poadrdn promover aquellas personas que
previamente hayan sido autorizadas para tales efectos”.'® (Enfasis anadido).

Asi, desde el inicio del procedimiento seguido en forma de juicio, las Emplazadas
fuvieron oportunidad de revisar los documentos que integran las constancias del
Expediente, ya sea que estuvieran senalados de manera expresa en el OPR o no. Y
en esqa tesiturag, las Emplazadas tuvieron oportunidad de consultar el Expediente a
fin de sustentar sus escritos de manifestaciones, desde el cinco de septiembre de
dos mil diecisiete; es decir, al dia hdbil siguiente que les fue notificado el OPR y
hasta el veinte de octubre del mismo ano, fecha en que fueron recibidos sus escritos
de manifestaciones.™ Sin embargo, AMX y Telcel sélo acudieron en una ocasién a
imponerse de las constancias del Expediente, previo a la presentacion de sus
escritos de manifestaciones en respuesta al OPR. %

En este sentido, las Emplazadas han dado contestacion al OPR y han ofrecido
diversas pruebas para su defensa, sin que exista argumento alguno que demuestre
a esta autoridad que la supuesta violacion que alegan les haya impedido realizar
manifestaciones a favor de sus defensas y acreditando con ello un estado de
indefension. En el plazo de treinta dias hdbiles previsto por el articulo 33, fraccion |l
de la LFCE, readlizaron objeciones y ofrecieron las pruebas que consideraron
convenientes respecto a las imputaciones del OPR, con la finalidad de controvertir
e impugnar la probable responsabilidad que les fue imputada, por lo que no existiod
violacion alguna a su derecho de defensa. Lo anterior, se corrobora a partir de las
defensas que plantearon en sus escritos de contestacion al OPR relacionadas con
las constancias que obran en autos del Expediente, de lo que resulta imposible que
hayan formulado dichas manifestaciones si no hubieran tenido acceso al
Expediente tal como lo alegan.

Por lo anterior, es necesario concluir gue AMX y Telcel tuvieron conocimiento de la
informacion y documentos que sirvieron como base para determinar su probable
responsabilidad. Y no sdlo eso, sino que, ademds, dicha circunstancia les permitid

136 Folio 40619.

137 Cabe precisar que las Emplazadas tienen derecho de consultar el Expediente desde el emplazamiento con el
Oficio de Probable Responsabilidad, y durante todo el tiempo que el mismo se encuentre en los archivos de este
Instituto.

138 E| dia trece de octubre de dos mil diecisiete acudié a las oficinas de este Instituto “Confidencial”en su carécter
de autorizado de AMX y Telcel a consultar diversos folios del Expediente, desde las once horas con cuarenta
minutos hasta las doce horas con freinta minutos. La constancia de esta consulta se encuentra en los folios 40629
y 40630.
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ejercer una defensa de manera oportuna. Resulta aplicable a estas
consideraciones el siguiente criterio judicial:

"OFICIO DE PROBABLE RESPONSABILIDAD EN EL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO SEGUIDO EN FORMA DE JUICIO RESPECTO DE PRACTICAS
MONOPOLICAS ABSOLUTAS. NO EXISTE OBLIGACION DE CORRER TRASLADO
CON EL EXPEDIENTE COMPLETO QUE LO RESPALDA (LEGISLACION VIGENTE
HASTA EL 6 DE JULIO DE 2014). Como parte de las formalidades esenciales del
procedimiento administrativo seguido en forma de juicio respecto de practicas
monopdlicas absolutas, el arficulo 33, fraccion I, de la Ley Federal de
Competencia Economica, vigente hasta el 6 de julio de 2014, fecha en que se
abrogo, prevé la obligacion de emplazar al probable responsable con aquel
oficio; sin embargo, las formalidades esenciales establecidas en el arficulo 14
de la Consfitucion Polifica de los Esfados Unidos Mexicanos y el derecho a una
defensa adecuada, no conllevan exigir a la auforidad que con e/
emplazamienfo corra fraslado de fodos y cada uno de los documenios y
consfancias que infegran el expedienfe que respalda el oficio, pues para
considerar que se respeta el derecho indicado, entendido como la posibilidad
de participar en el procedimiento con conocimiento pleno de las promociones,
argumentos y pruebas integradas al expediente, basfa que se ponga éste a
disposicion del probable responsable, excluyendo la informacién confidencial
y la que no sea determinante, ya que por medio de la consulta que realice
conocerd los aspectos que integran la litis y podrd preparar su defensa. ¥

Tampoco es correcto partir del supuesto que se plantea respecto a la aparente
procedencia de la supletoriedad sobre los arficulos 276, 304 y 327 del CFPC, ya que
esta autoridad no puede estar sujeta al precepto normativo citado en tanto que,
como se ha senalado, las posibilidades de defensa y de acceso al Expediente se
encuenfran reguladas de manera completa en la normatividad de
competencia.'® De esta forma, la defensa de las Emplazadas se dio desde el

1%9 Tesis: 1.1°.A.E.184 A, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, Registro 2013111,
Tribunales Colegiados de Circuito, Tomo IV, Noviembre 2016, Pag. 2404, Tesis Aislada (Administrativa).

40 En este aspecto, resultan aplicables por analogia, los siguientes criterios: tesis 1.70.A.96 K del Séptimo Tribunal
Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito, misma que senala: “PRUEBAS OFRECIDAS POR LA PARTE
QUEJOSA EN EL INCIDENTE DE SUSPENSION. EL JUEZ DE DISTRITO NO ESTA OBLIGADO A CORRER TRASLADO DE FLLAS
A LAS AUTORIDADES RESPONSABLES. Conforme al articulo 120 de la Ley de Amparo, la peticionaria tiene
unicamente obligacion de exhibir copias de la demanda de garantias para correr traslado a las autoridades
responsables, al tercero perjudicado en caso de existir, y al Ministerio Pablico, asicomo dos tantos para el incidente
de suspension si es solicitada su substanciacién y no se tenga que conceder de plano conforme a la Ley de
Amparo. De lo expuesto, se advierte que el supuesto de que se frata esta requlado de manera complefa, es decir,
no existe laguna legal o deficiente u obscura reglamentacion al respecto; de ahi que pueda inferirse que respecto
a ese fema no son gplicables de manera supletoria los articulos 276, fraccion I, 324 y 327 del Codigo Federal de
Procedimientos Civiles.”. (TA); 9a. Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; XXll, Octubre de 2005; Pag. 2465; Registro: 176
869, y la jurisprudencia: “SUPLETORIEDAD DE LAS LEYES. REQUISITOS PARA QUE OPERE. La aplicacion supletoria de
una ley respecto de ofra procede para integrar una omision en la ley o para interpretar sus disposiciones y que se
integren con otras normas o principios generales contenidos en otras leyes. Asi, para que opere la supletoriedad
es necesario que: a) El ordenamiento legal a suplir establezca expresamente esa posibilidad, indicando la ley o
normas que pueden aplicarse supleforiomente, o que un ordenamiento establezca que aplica, total o
parcialmente, de manera supletoria a otros ordenamientos; b) La ley a suplir no contemple la instifucion o las
cuestiones juridicas que prefenden aplicarse supleforiamente o, aun estableciéndolas, no las desarrolle o las regule
deficienfemente; c) Esa omision o vacio legislativo haga necesaria la aplicacién supletoria de normas para
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momento en que se pusieron a su disposicion las constancias del Expediente sin
que la ley establezca que se les “corra traslado” entregdndole copia de dicho
sumario al momento en que se le notificd el OPR.

En segundo lugar, es infundado el senalamiento de que se afectd la defensa
adecuada de las Emplazadas al haberles notificado una version reservada del OPR
y no permitir el acceso a la informacion confidencial de otros agentes econdmicos
requeridos en el Expediente.

A mayor precision, al notificar una version reservada del OPR Unicamente se impidid
a las Emplazadas tener acceso o conocimiento de la informacién confidencial de
los demds agentes econdmicos involucrados en el procedimiento, o de aquellos
que fueron requeridos como parte de la investigacion framitada. En ese sentido,
no es dable suponer que el hecho de no entregar a las Emplazadas la informacion
confidencial de ofros agentes econédmicos, afectd de manera real y efectiva su
derecho a una defensa adecuada. Sobre todo, ftomando en consideracion que la
divulgacion de la informacidon a la que se hace referencia, pondria en riesgo la
posicion competitiva de sus fitulares, o bien constituye datos personales respecto
de los que se requiere autorizacion expresa para ser difundidos. ™

En cuanto a este punto, la clasificacion de informacion confidencial que realizd el
Instituto -tanfo en la etapa indagatoria como en el procedimiento seguido en
forma de juicio- tiene un doble sustento juridico que radica, por una parte, en el
derecho que asiste a los agentes econdmicos para que no se divulgue
determinada informacion segin su naturaleza. Mientras que, como segundo
soporte, existe una obligacion ineludible para el Instituto que consiste en no
proporcionar informacion confidencial de un agente econdmico a los demads
participantes del procedimiento, so pena de incurrir en faltas de cardcter
administrativo y ser sujeto a las sanciones correspondientes.

Por lo que hace al primer elemento, el articulo 31 bis, fraccion I, de la LFCE,
establece que la informacién confidencial es aquella cuya divulgacion pueda
causar un dano o perjuicio a la posicion competitiva del titular, contenga datos
personales, ponga en riesgo su seguridad o cuando se prohiba su divulgacion. Por
lo tanto, es claro que los agentes econdmicos involucrados o requeridos en un

solucionar la controversia o el problema juridico planteado, sin que sea vdlido atender a cuestiones juridicas que
el legislador no tuvo intencion de establecer en la ley a suplir; y, d) Las normas aplicables supletoriamente no
contrarien el ordenamiento legal a suplir, sino que sean congruentes con sus principios y con las bases que rigen
especificamente la institucion de que se trate”. (J); 10a. Epoca; Segunda Sala de la SCJIN; S.J.F. y su Gaceta; Libro
XVIII, Marzo de 2013; Pag. 1065; Registro: 2003161.

141 Es aplicable por analogia la tesis: “INFORMACION CLASIFICADA COMO CONFIDENCIAL EXHIBIDA CON EL
INFORME JUSTIFICADO. ESA CATEGORIA INCLUYE AQUELLA DISTINTA DE LOS SECRETOS COMERCIALES, CUYA
REVELACION PERJUDICARIA SIGNIFICATIVAMENTE A UNA PERSONA O EMPRESA. La fraccion Il del articulo 31 bis de
la Ley Federal de Competencia Econémica abrogada dispone que tendra el cardcter de confidencial aquella
informaciéon que, de hacerse del conocimiento de los demads agentes econdémicos con interés juridico en los
procedimientos sustanciados por el érgano regulador en la materia, pueda causar un dano o perjuicio en su
posicion competitiva a quien la haya proporcionado, contenga datos personales cuya difusion requiera su
consentimiento, pueda poner en riesgo su seguridad o cuando por disposicion legal se prohiba su divulgacion. Por
tanto, debe incluirse en la categoria de informacién confidencial, aquella exhibida con el informe justificado en
el juicio de amparo, (...)”. (TA); 10a. Epoca; Tribunales Colegiados de Circuito, S.J.F. y su Gaceta; Libro 30, Mayo
de 2016; Pag. 2802; Registro: 2011726.
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expediente en materia de competencia econdmica, fienen derecho a que dicha
informacion permanezca fuera del alcance de los demdas agentes que participan
en el procedimiento.

Incluso, en criterios emitidos por el PJF se ha establecido con claridad la necesidad
de preservar en “cuerda separada” la informacion confidencial, en los siguientes
términos:

* COMISION FEDERAL DE COMPETENCIA. LA DOCUMENTACION E INFORMACION
CONFIDENCIAL  PROPORCIONADAS POR LOS AGENTES ECONOMICOS
INVOLUCRADOS EN UN PROCEDIMIENTO DE INVESTIGACION DE PRACTICAS
MONOPOLICAS, DEBE ARCHIVARSE POR CUERDA SEPARADA. En términos del
articulo 31, segundo parrafo, de la Ley Federal de Competencia Econémica, la
informacion y documentos que haya obtenido directamente la comision en la
realizacion de sus investigaciones, asi como los que se le proporcionen, son
estrictamente confidenciales. Aun cuando la norma legal en estudio, o su
reglamento, no prevén que la informacion confidencial se archive por cuerda
separada, debe destacarse que el articulo 20, fraccion VI, de la Ley Federal de
Transparencia y Acceso a la Informacion Publica Gubernamental dispone que
los sujetos obligados por dicha norma deberdn adoptar las medidas necesarias
para garantizar la seguridad de los datos personales y evitar su alteracion,
pérdida, transmision y acceso no autorizado. Por ende, archivar o tramitar por
cuerda separada la documentacion e informacion confidencial exhibidas por
los agentes econdmicos en los procedimientos de investigacion de practicas
monopdlicas, resulfa una medida idonea para proteger la informacion
confidencial, maxime si se frata de expedientes a los que tienen acceso todos
los involucrados. Por el confrario, si la documentacion e informacion
confidenciales constaran en la misma pieza de autos, se haria nugatorio fal
caracter, ya que en esa hipotesis cualquier agente econémico con acceso al
expediente podria conocerlos.” %

Como segundo componente, la clasificacion de informacion confidencial y su
preservacion con dicho cardcter, no sdlo es una prerrogativa de los agentes
econdmicos; sino que, ademds, constituye una obligacidon derivada de un
mandato legal para la autoridad y en especifico para este Instituto. Sobre el
particular, el articulo 31 bis, de la LFCE, refiere en su pendltimo pdrrafo con toda
claridad, y sin lugar a interpretaciones, que: *La Comision (en este caso, IFT) en ningdn
caso estard obligada a proporcionar la informacion confidencial ni podra publicarla y
debera guardarla en el seguro que para tal efecto tenga”.

Es aplicable, por analogia, la siguiente tesis:

“"COMISION FEDERAL DE COMPETENCIA. LA INFORMACION Y DOCUMENTOS
EXHIBIDOS POR LOS AGENTES ECONOMICOS EN EL PROCEDIMIENTO DE
INVESTIGACION DE PRACTICAS MONOPOLICAS SON CONFIDENCIALES POR
DISPOSICION LEGAL Y NO EXISTE NECESIDAD DE QUE EL OFERENTE JUSTIFIQUE
TAL CARACTER,

192 Tesis: 1.7°.A.312 A, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Registro 180940, Tribunales
Colegiados de Circuito, Tomo XX, Agosto de 2004, Pag. 1565, Tesis Aislada (Administrativa).
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El articulo 14, fraccion |, de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la
Informacién Publica Gubernamental dispone que se considerara informacion
reservada toda aquella que por disposicion expresa de una ley sea
considerada confidencial, reservada, comercial reservada o gubernamental
confidencial; por su parte, el numeral 31, segundo pdadrrafo, de la Ley Federal de
Competencia Econémica, senala que la informacion y documentos que haya
obtenido directamente la comision en la realizacion de sus investigaciones, asi
como los que se le proporcionen, son "estrictamente confidenciales". Por ende,
resulfa inconcuso que fal confidencialidad es resulfado de un mandato legal,
siendo innecesario que el agenfe econdmico involucrado en un procedimienio
de investigacion de prdcticas monopdlicas justifique por qué razon esfima que
deferminada informacion o documentacion exhibida por él es confidencial,”'#
(énfasis anadido).

En suma, proporcionar a las Emplazadas la informacion confidencial de sus
competidores implicaric que los funcionarios adscritos a este Insfituto
tfransgredieran diversos preceptos normativos, e incluso fueran sujetos de
responsabilidad y sancién. Es por ello, que resulta evidente la existencia de una
imposibilidad juridica que limita o impide a las Emplazadas para gque no puedan
fener acceso a lainformaciéon confidencial del Expediente, salvo aquella de la cual
son titulares.

Por dltimo, cabe precisar que en reiteradas ocasiones las propias Emplazadas han
solicitado a este Instituto que diversos documentos e informacidn proporcionados
por dichos agentes econdmicos sean clasificados como confidenciales. Ante lo
cual, el Instituto de manera oportuna y precisa ha realizado la valoracion
correspondiente y clasificado la informacidn que, por su naturaleza, se acredita
como confidencial." Por ello, resulta incongruente que las Emplazadas soliciten
hacer nulo este mismo derecho para los demds agentes econdmicos que
infervienen o participaron dentro del Expediente.

5.1.10. Indebida clasificacion de informacion#

En el OPR se indica que toda la informacién marcada con negro en el
documento es confidencial de conformidad con el arficulo 31 Bis, fraccion ll, de
la LFCE. Efectivamente existen diversas partes, paginas, referencias y parrafos
gue no son posible leer ni conocer. Este hecho ha impedido una plena defensa
de Telcel y AMX en diversos aspectos, ademds de que la LFCE que ahi se
menciona tampoco debe juzgarse aplicable, por 1o que nos remitimos a los
apartados respectivos que pedimos se fengan aqui por reproducidos.

Es importante senalar que AMX y Telcel no tienen conocimiento ni han sido
notificadas del acto o actos por los que se hubiera hecho la clasificaciéon de la
informacién como confidencial ni por la cual se hubiese solicitado a persona
alguna, en su caso, la autorizacién referida para llevar a cabo tal difusién o bien,

143 Novena Epoca, Registro: 180939, Tribunales Colegiados de Circuito, Tipo de Tesis: Aislada, Semanario Judicial
de la Federacién y su Gaceta, Tomo XX, Agosto de 2004, Materia(s): Administrativa, Tesis: 1.70.A.311 A, Pagina: 1566.
1% Folios 41183 a 41202,

145 Folios 40735 a 40736 de Telcel y 41018 a 41019 de AMX.
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clasificacion. Por ello, el mero recuadro incluido para hacer esa indicaciéon en el
OPR resulta insuficiente, incongruente y carente de motivacion.

Lo cierto es que resulta ilegal que, so pretexto de una cdalificacién -desconocida
para el acusado y presunto responsable- sobre la confidencialidad de cierta
informacidn, se le impida conocer hechos, datos y elementos de cargo que se
usan en su contra para formular una acusacién o imputacién sobre la comisidon
de practicas monopdlicas relativas y mdas cuando ello se hace mediante una
expresidn general carente de motivacion y sin siquiera especificar o permitir el
acceso del imputado a un resumen sobre el contenido.

Luego, el OPR que se contesta deviene improcedente y, por ello, habrd de
reconocerse la ilegalidad de la framitacién del Expediente, la elaboraciéon y
notificacién de la *version reservada” del OPR vy, por tanto, la improcedencia e
legalidad de todo el procedimiento. Lo anterior, deberd tener como
consecuencia que se absuelva de la imputacidn del caso y de la
responsabilidad pretendida.

Las manifestaciones transcritas resultan inoperantes, pues Unicamente se trata de
senalamientos abstractos y genéricos respecto a que en el OPR existen partes,
pdaginas, referencias y parrafos que no son posible leer ni conocer debido a que se
clasificé como informacién confidencial. No obstante, las Emplazadas no senalan
especificamente qué partes de la imputacion presuntiva realizada en su contra en
el OPR se sosfiene con informacidn que no hayan podido conocer. Ello,
indudablemente impide analizar si efectivamente las Emplazadas tienen razén en
la supuesta violacion a sus derechos de defensa. Es decir, el argumento carece de
sustento, maxime cuando las Emplazadas no pueden enunciar un solo elemento
que haya sido mencionado en el OPR, clasificado como confidencial, y ademas
utilizado para sustentar la imputaciéon en su contra en el OPR.

Al respecto, es indispensable precisar que todos los acuerdos de clasificacion de
informacioén, asi como las cardtulas mediante las cuales se senala qué informacion
del Expediente es confidencial y los motivos de dicha clasificacion, se encuentran
en la version reservada. Por lo tanto, las Emplazadas tuvieron oportunidad y
momento de conocer las razones para clasificar informaciéon del Expediente como
confidencial, asi como un resumen de dicha informacidn, o bien los motivos que
impiden elaborar ese resumen. Lo anferior en cumplimiento a lo establecido en el
arficulo 31 bis, fraccién Il, de la LFCE.#

Cabe recordar que la clasificacion de la informacién encuentra su motivacion en
fres puntos esenciales de conformidad con el articulo 31 bis, de la LFCE: i) que los
titulares de dicha informacion solicitaron que se clasificara como confidencial, ii)

146 E| articulo 31 bis, fraccion I, de la LFCE establece en su parte relevante lo siguiente: “La informacién sélo serd
clasificada como confidencial cuando el agente econdmico asi lo solicite, acredite que tiene tal caracter y
presente un resumen de la informacioén, a satisfaccion de la Comision, para que sea glosado al expediente o, en
su caso, las razones por las que no puede realizar dicho resumen. Si no se cumple con este dltimo requisito, la
Comision requerird al agente econdmico un nuevo resumen. Si este Ultimo no cumple con lo requerido, la Comision
hara el resumen correspondiente (...)".

Pagina 85 de 282



que dada la naturaleza de los datos y documentos descritos efectivamente se
acredito su naturaleza como informacién confidencial, y finalmente que i) se
entregd el resumen correspondiente, o bien, las razones que justifican la
imposibilidad de elaborar un resumen. Es en ese momento en que la clasificacion
de la informacion se realiza y se motiva. Ademds, como ya fue precisado, las
Emplazadas si tuvieron acceso a las constancias que integran el Expediente y
pudieron ver los fundamentos y motivos por los cuales se clasificd la informacion
que sirvid de base para emitir el OPR. De esta manera, AMX y Telcel son omisas en
senalar de qué manera la Al no motivd y fundd debidamente la clasificacion de la
informacion, y dnicamente realizan manifestaciones generales.

Aunado a lo anterior, y en obvio de repeticiones innecesarias, se remite a las
Emplazadas a la contestacion realizada en la seccidon denominada *Emplazamiento
ilegal” de la presente resolucion, donde se abunda en las consideraciones
necesarias para sustentar la clasificacion de informacion realizada en el
Expediente.

5.1.11. Falta de pruebas para desvirtuar la presuncién de inocencia'

Debe desestimarse la acusacidn formulada en el OPR y decretarse la
terminacién del procedimiento sin imputar responsabilidad alguna, en
observancia del derecho fundamental a ser presumido inocente hasta que se
demuestre lo contrario, ante la inexistencia, parcidlidad, inoperancia e
insuficiencia de elementos de conviccidn que acrediten la supuesta
responsabilidad de AMX y Telcel. Este derecho fundamental es una vertiente del
principio general de derecho de onus probandl, que impone a todo el que
afirma la carga de probar sus afirmaciones.

Como lo dicta la teoria politica y el principio constitucional de legalidad, la
esfera de actuacién del gobernado es absoluta mientras no sea limitada
mediante una ley en sentido formal y material. Es decir, que los gobernados
pueden llevar a cabo cualquier acto, siempre que no esté prohibido.

Ahora bien, la prueba que debe aportar quien afirma que la conducta del
gobernado estd prohibida y que, por lo tanto, se actualiza una excepcion a la
regla general de licitud, debe ser suficiente para superar toda duda razonable y
cualquier hipbtesis en contrario, causando la certeza de aquello que acredita.
Es decir, debe erigirse como prueba suficiente para desvirtuar el esfafus de
inocente del gobernado, lo que es particularmente trascendente tratdndose de
procedimientos sancionatorios, que pueden implicar una afectacién de mayor
infensidad y gravedad al gobernado, por lo que debe aumentarse el grado de
certeza y conviccién que per seimpone el principio aludido de onus probandi.

En la materia, hay un estandar estricto que debe satisfacerse, y particularmente
en tratdndose de la imputaciéon de practicas monopdlicas relativas en que, a
diferencia de las absolutas, la ley no prevé indicios ni posibles pruebas indirectas,

147 Folios 40807 a 40811 de Telcel y 41087 a 41091 de AMX.
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amén de que no se estd ante una decisidon regulatoria sino inquisitiva y
sancionatoria de la autoridad. El acusado debe llegar al procedimiento
considerado como inocente y sbélo podrd establecerse lo contrario, si se
desvirtia plenamente su condicién de inocente.

Todo lo anterior, se robustece con el mandato contenido en el articulo 1° de la
CPEUM de interpretar toda norma en el sentido que otorgue la proteccién mas
amplia a los gobernados, el principio pro persona.

En el caso que nos ocupa no fueron aportados ni relacionados elementos de
conviccidn, que para efectos del procedimiento que nos ocupa acreditasen de
forma fehaciente algin antecedente, conducta o hecho sancionables.

Al respecto, las manifestaciones de las Emplazadas se consideran inoperantes por
una parte, e infundadas por ofra, en los férminos que se precisan dentro de los
siguientes parrafos.

Primero, son inoperantes por consistir en manifestaciones genéricas que no
controvierten las imputaciones del OPR, los senalamientos de AMX y Telcel por los
cuales sostienen que en el caso no fueron aportados ni relacionados elementos de
conviccion que acrediten de manera fehaciente alguna conducta sancionable.
Lo anterior, porque las Emplazadas no presentan ningdn argumento [6gico juridico,
mediante el cual se demuestre, o al menos se presuma, que la Autoridad
Investigadora realizé un indebido andlisis de la LFCE y el RLFCE en lo aplicable al
Ccaso; O bien, que se haya oforgado una valoracidn o alcance probatorio
incorrecto a la evidencia recabada por esa autoridad durante la etapa
indagatoria.

Dicho lo anterior, las Emplazadas tampoco hacen alusion a algun elemento
probatorio desahogado en el Expediente o contenido dentro de las constancias
del mismo, mediante el cual se demuestre un incorrecto andlisis de los hechos. Y
finalmente, AMX vy Telcel fueron omisas en demostrar, o al menos manifestar de
manera especifica, las razones por las cuales pueda concluirse que no se realizd la
conducta imputada, o bien que, aunque se hubiera realizado, debe estimarse
como legal con sustento en las disposiciones juridicas aplicables.

En ofras palabras, AMX y Telcel se limitan a senalar que no se imputd
responsabilidad mds alld de la duda razonable, pero no presentan una sola
evidencia o razonamiento que sustente estas conjeturas genéricas. Lo anterior,
precisando ademds, que en el OPR se imputd responsabilidad de manera
presuntiva y no definitiva ni mucho menos se impuso sancién alguna; lo cudl,
corresponde, en todo caso, a este Pleno mediante la emision de la presente
Resolucion.

En segundo lugar, son infundados los sehalamientos de que la evidencia recabada
durante la investigacion no puede ser empleada para imputar responsabilidad a
las Emplazadas, porque no se les “corrié traslado” de la misma. Esto, porque como
ya fue senalado dentro del apartado “Emplazamiento ilegal” de esta Resolucion, el
IFT no estd obligado a emplazar a los agentes econémicos con ftodas las
constancias que integran un expediente, sino Unicamente con el OPR en términos
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del articulo 33, fraccidn |, de la LFCE. Sobre el particular y con el objeto de evitar
repeticiones innecesarias, se remite a las Emplazadas al apartado descrito, en
donde se precisan las razones por las cuales son infundados sus senalamientos.

5.1.12. Objecidén'#

Se objeta el contenido, alcance y valor probatorios de todos y cada uno de los
documentos que hubiere presentado la Denunciante y demds que obran en el
Expediente. Se objeta también la autenticidad de la firma que calza en la
Denuncia y en el escrito de desahogo de la prevencion formulada a la
Denunciante.

Desde luego, se desconocen los documentos que provienen de terceros cuya
personalidad no se demostrd y que no fueron llamados al procedimiento y la
veracidad, autenticidad y contenido de aquellos que se dice se obtuvieron a
través de medios electrénicos en registros aparentemente publicos o privados.

Por dltimo, los supuestos informes y estadisticas en que descansan las aparentes
consideraciones del OPR provienen de parte interesada y carecen de medio
comparativo que pudiese corroborar su veracidad o eficacia. Ante la falta de
ofrecimiento de los medios de prueba que en su caso pudiesen haber
perfeccionado los distintos elementos aportados, ha operado tanto para las
denunciantes (sic), como para esa autoridad, la preclusién procesal. Por tanto,
ante la falta de soporte probatorio, la resolucién de probable responsabilidad
carece de vdlidez y eficacia juridicas. Para acreditar la presente objecién
bastardn como pruebas las ofrecidas.

Las manifestaciones de las Emplazadas se consideran como inoperantes e
infundadas, por las razones que se exponen adelante.

En particular, es inoperante el senalamiento de AMX y Telcel por el cual objetan la
autenticidad de la firma de la Denuncia y el escrito de desahogo de cuatro de
diciembre de dos mil frece. Esto, porque las Emplazadas en ningun apartado de
sus escritos de manifestaciones en respuesta al OPR, presentaron razones para
suponer la falsedad de las firmas a las que vagamente hacen referencia, ni
ofrecieron conforme a derecho, en tiempo y forma legales, alguna prueba para
sustentar estas objeciones, sino que se limitan a senalarlas sin razdn que funde o
motive su causa de pedir. Es decir, que resultan manifestaciones genéricas, que
ademads no controvierten las imputaciones del OPR.

Aunado a lo anterior, se advierte que incluso en caso de haber ofrecido pruebas
para objetar la autenticidad de las firmas de los escritos a los que se hace
referencia, tales medios de conviccidon no se encuentran relacionados con los
hechos materia del OPR, ni con las imputaciones realizadas por la Autoridad
Investigadora respecto de la realizacion de la practica prevista en el articulo 10,
fraccion VI, de la LFCE. Por el contrario, se refieren Unicamente a la posible
falsedad de la firma del representante legal de Telefdnica; no obstante, estos

148 Folios 40828 a 40829 de Telcel y 41107 a 41108 de AMX.
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hechos no forman parte de las imputaciones sostenidas dentro del OPR, sino que
solo constituyen parte de los antecedentes en la infegracion del Expediente.

En el mismo sentido, la Denuncia y el escrito de desahogo no forman parte de la
litis del procedimiento, en virtud de que se desahogd una investigacion completa
y exhaustiva de la que se obtuvieron indicios que soportan las conclusiones del OPR.
Es preciso hacer énfasis en que la investigacion y el procedimiento seguido en
forma de juicio constituyen etapas auténomas e independientes. Por tal motivo, el
OPR y no la Denuncia (que sélo aportd indicios © una causa objetiva para el inicio
de la investigacion), es el documento que sirve de base a la litis en la presente
etapa del procedimiento.

Lo anterior es consistente con el criterio siguiente del PJF, cuyo rubro y contenido
establecen que:

* PROCEDIMIENTOS DE INVESTIGACION Y ADMINISTRATIVO EN FORMA DE JUICIO
RESPECTO DE PRACTICAS MONOPOLICAS ABSOLUTAS. SUS DIFERENCIAS
(LEGISLACION VIGENTE HASTA EL 10 DE MAYO DE 2011). El procedimiento de
investigacion establecido en el articulo 30 de la Ley Federal de Competencia
Econdmica, vigente hasta el 10 de mayo de 2011, actualmente abrogada,
comienza con el acuerdo de inicio y tiene el objetivo de recabar los medios de
conviccion suficientes que permitan determinar si se cumplié o no con las
normas de competencia, a fin de prevenir o erradicar las prdacticas
monopdlicas absolutas, para lo cuadl, la autoridad se allega de documentos,
testimonios y ofros elementos demostrativos. En cambio, el procedimiento
administrativo en forma de juicio inicia con la emision del oficio de probable
responsabilidad, en el cual ya se imputa a uno o mas agentes economicos la
probable comision de practicas monopdlicas contrarias a la ley de la materia,
y constituye la base sobre la cual deben descansar las resoluciones de caracter
sancionatorio; en este ultimo es donde aquéllos tendran la posibilidad y carga
de desvirtuar los hechos que se les imputan, a través del ofrecimiento de las
pruebas que consideren pertinentes, para concluir con la emision de una
resolucion en la que se deferminard si se cometieron o no las practicas
monopdlicas y, en caso de acreditarse su comision, la autoridad impondrd la
sancion correspondiente. En ese orden de ideas, los elementos de imputacion
son propios del oficio de probable responsabilidad, de naturaleza
contradictoria, en el cual si deben estar puntualmente determinados,
precisando aspectos significativos que posibiliten Ia defensa eficaz del presunto
responsable, lo que implica informarle con exhausfividad las irregularidades
advertidas, esto es, las conductas que examinard la autoridad al fomar su
decision, y hacer de su conocimiento los cargos que se le atribuyen; aspectos
que si no se colman en el acuerdo de inicio de la investigacion, de naturaleza
inquisitoria, no producen indefension al agentfe investigado, pues dicha
actuacion constituye apenas el punfo de arranque de esa etapa, en la cual,
aun no hay imputacion ni mucho menos una determinacion sobre la probable
responsabilidad del agente” .

1%9| ocalizacion: (TA); 10a. Epoca; T.C.C.; Gaceta S.J.F.; Libro 36, noviembre de 2016; Tomo IV; Pag. 2489. 1.10.A.E.180
A (10a.). Registro No. 2013124,
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Es decir, que el contenido de la Denuncia resulta irrelevante para esta etapa
procesal, en virtud de que incluso si llegase a perder sus efectos, o fuese privada
de validez, ello no se fraduciria en el cierre del Expediente o en la privacion de
efectos del resto de las diligencias de la etapa indagatoria. Sobre el particular, el
contenido del articulo 60, del RLFCE, prescribe que los procedimientos deben
concluir con la resolucion respectiva; para lo cual, debe proveerse lo necesario. '

En esa tesitura, la naturaleza del procedimiento seguido en forma de juicio, previsto
en la LFCE, no tiene por objeto dirimir una controversia entre particulares, sino
proteger el proceso de competencia y libre concurrencia, mediante la prevencion
y eliminacidn de monopolios, practicas monopdlicas y demds restricciones al
funcionamiento eficiente de los mercados. Asi, se precisa que Telefénica no tiene
el cardcter de parte, sino de coadyuvante en el procedimiento, a pesar de que la
investigacion realizada por la Autoridad Investigadora haya iniciado por elementos
de conviccidon aportados por ese agente econdmico.

La LFCE, conforme a su artficulo 1, es reglamentaria del articulo 28, de la CPEUM, y
por ende es de orden publico e interés general: su objeto es proteger el proceso
de competenciay libre concurrencia, mediante la prevencion y eliminacion de los
monopolios, las practicas monopdlicas y demads restricciones al funcionamiento
eficiente de los mercados de bienes y servicios, como expresamente lo senala el
arficulo 2, de la LFCE. En ese sentido, si la Autoridad Investigadora del Instituto
decide iniciar una investigacion por denuncia, ello no implica que el denunciante
tenga el cardcter de parte, como lo seria el actor en un procedimiento
jurisdiccional, sino que dicho actuar dota a la Autoridad Investigadora del Instituto
de una causa probable que permita el ejercicio de sus atribuciones indagatorias y
verifique la existencia de una posible conducta violatoria de la LFCE e identifique
al probable responsable de su comision.

Por lo anterior, y con base en las consideraciones desarrolladas, las manifestaciones
de las Emplazadas respecto a la objecion o impugnacion de la autenticidad de la
firma de la Denuncia y el desahogo de cuatro de diciembre de dos mil trece, son

inoperantes.

Asimismo, es inoperante el senalamiento por el cual AMX y Telcel desconocen
documentos provenientes de terceros “cuya personalidad no se demostré”. Esto,
porgue de la totalidad de constancias que obran en el Expediente se advierte que
tfodos los escritos de desahogo a requerimientos formulados por la Autoridad
Investigadora fueron emitidos por los representantes legales de los agentes
econdmicos o personas con facultades suficientes para ello, previa acreditacion.
Es decir, que ademads de que las Emplazadas realizan una manifestacion general
sin hacer referencia especifica a algdn documento o escrito, el Pleno de este
Instituto advierte que la totalidad de los escritos presentados, fueron entregados

150 E| articulo 60, del RLFCE, establece lo siguiente: “La Comision cuidard que los procedimientos no se suspendan
ni se inferrumpan, aun cuando exista desistimiento, para lo cual proveerd lo necesario para que concluyan con la
respecfiva resolucion. Asimismo, dictard todas las medidas necesarias para encauzar legalmente el
procedimiento. De oficio o a peticiéon de parte podra regularizar el procedimiento”.
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previa acreditacidon de sus oferentes, por lo que AMX y Telcel parten de una
premisa equivocada al asumir o suponer que existen desahogos realizados por
personas sin facultades para ello.

De igual forma, es inoperante por consistir en una manifestacion genérica la
aseveracion de AMX vy Telcel por la cual pretenden objetar el contenido de los
documentos obtenidos a fravés de medios electronicos. Lo anterior, toda vez que
las Emplazadas no precisan razédn o argumento para acreditar que la valoracion
y/0 alcance probatorio de esta evidencia hubiera sido incorrectamente asignado
por la Autoridad Investigadora. En ese sentido, no es juridicamente posible objetar
"la veracidad, autenticidad y contenido” de las pruebas del Expediente, sin presentar
alguna sola razdn o causa que sustente esa objecion; mucho menos, cuando ni si
quiera se hace referencia especifica a cudles son los elementos especificos que se
pretenden objetar.

Por otra parte, es inoperante e infundado el senalamiento de las Emplazadas en el
sentfido de que los informes y estadisticas " provienen de parte interesada y carecen de
medio comparativo”.

Primero, tales afirmaciones son genéricas y por lo tanto resultan inoperantes ya que
AMX y Telcel no especifican de manera concreta cudles son los supuestos informes
o datos estadisticos en los cuales se sustenta el OPR, y respecto de los que se
pretenda someter a juicio su autenticidad o precision. En ese sentido, no es dable
suponer que simplemente por el hecho de que las Emplazadas objeten la totalidad
de informes contenidos en un Expediente, este Instituto deba -o pueda- tener por
ciertos y acreditados los senalamientos de AMX y Telcel, sin que dichos agentes
hagan referencia a datos especificos ni razones reales para objetar la autenticidad
de los mismos.

En segundo lugar, no debe pasar desapercibido que, si las Emplazadas deseaban
realizar alguna comparacion o refutacion sobre los informes y datos estadisticos
contenidos en el Expediente, AMX y Telcel tuvieron oportunidad y plazo legales
para hacerlo. Esto, porque en términos de la LFCE y el RFLCE, las Emplazadas deben
acompanar a su escrito de manifestaciones, todos aquellos elementos de
conviccidon que estimen necesarios y sustenten sus consideraciones.

Al respecto, el articulo 33, fraccion I, de la LFCE senala de manera terminante lo
siguiente:

“Ml. La Comisién emplazara con el oficio a que se refiere la fraccion anterior al
probable responsable, el que contard con un plazo de freinta dias para
manifestar lo que a su derecho convenga, adjunfar los medios de prueba
documentales que obren en su poder y offecer las pruebas Qque ameriten algun

desahogo.

El emplazado debera referirse a cada uno de los hechos expresados en el oficio
de probable responsabilidad. Los hechos respecfo de los cuales no haga
manifestacion alguna se tfendrdn por cierfos, salvo prueba en conirario. Lo
mismo ocurrird si no presenta su contestacion dentro del plazo senalado en el
parrafo anterior; (...)" (énfasis afhadido).
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En ese mismo sentido, el arficulo 47, del RLFCE establece que:

" Cuando los elementos de conviccion que funden la probable responsabilidad
se basen en pruebas testimoniales, periciales o de inspeccion aportadas por el
denunciante, el probable responsable poadrd presentfar al momento de la
confestacion del oficio de probable responsabilidaqd, inferrogatorio de
repregunias para los perifos o fesfigos o sobre los punifos que estime perfinenies
respecto de la inspeccion. La Comision fijara lugar, dia y hora para que se
lleven a cabo las diligencias necesarias”. (Enfasis anadido).

Asi las cosas, si a juicio de AMX y Telcel algun dato estadistico debia tener otfro
parédmetro de comparaciéon, las Emplazadas debieron ofrecerlo teniendo
oportunidad para ello, y opera en su perjuicio esta omision. Por lo cual, sus
manifestaciones resultan infundadas.

5.1.13. La prueba pericial técnica durante la investigacion!

BLM presentd un dictamen pericial, fras la solicitud de la Autoridad
Investigadora, para acreditar que los correos electrénicos exhibidos serian los
Unicos que tenian en su poder y que los mismos se habian mantenido integros e
inalterados. Los correos electrénicos a los que hace referencia son utilizados por
la Autoridad Investigadora como prueba en perjuicio de AMX y Telcel. Es decir,
se senala que los correos electronicos que enviaron personas de Telcel a Grupo
Bimbo y BLM se pretende que sirvan para imputar la presunta responsabilidad.

Telcel y AMX expresan y reiteran su objeciéon respecto del alcance y valor
probatorio que se le pretende dar al infercambio de comunicaciones de mérito.
La inviolabilidad de las comunicaciones y el respeto de los derechos de quienes
en ella intervienen, es un paradigma constitucional que se ha pasado por alto
en esta investigacion.

Adicionalmente, estos constituyen un vicio en el procedimiento irreparable en
perjuicio de AMX y Telcel. Es decir, haber traido a la investigacion y fraer al
procedimiento comunicaciones electrénicas sin contemplar el contexto de
negociacidén en el que fueron emitidas, es ilegal, parcial, poco exhaustivo y
perjudicial. Igualmente, es ilegal que la Autoridad Investigadora haya otorgado
valor probatorio a comunicaciones electronicas emitidas por personas de las
que desconoce si actuaron en calidad de apoderados o representantes legales.

En redlidad, otorgar el valor probatorio que se pretende a dichas
comunicaciones es llegal y, por ello, constituye una violacién al procedimiento
que, claramente, ha trascendido en el dictado del OPR en perjuicio de AMX y
Telcel. Pues bdsicamente se ha basado la accidn en las comunicaciones
electrénicas obtenidas en términos discriminatorios e inequitativos.

En segundo término, la prueba pericial que segin senala la Autoridad
Investigadora BLM realizd, es ilegal y vicidé este procedimiento, en virtud de que
la mismna no se ofrecid por alguien que forme parte del procedimiento. En este

191 Folios 40749 a 40753 de Telcel y 41032 a 41036 de AMX.
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sentido, ya que el litisconsorcio pasivo de este procedimiento ha quedado
indebidamente infegrado, y BLM y Grupo Bimbo no forman parte del mismo, las
pruebas otorgadas por esos agentes econdmicos no pueden utilizarse en el
procedimiento. De ahi que el adlcance y valor probatorio otorgado a esas
comunicaciones electrénicas obtenidas a través de la ilegal prueba pericial
debe ser reconsiderado y desestimado.

Adicionalmente, la prueba pericial solicitada por la Autoridad Investigadora y
ofrecida por BLM es ilegdl, en virtud de que fransgrede en perjuicio de AMX y
Telcel su derecho a la igualdad, a la no discriminacién y a la equidad procesal,
lo que se demuestra con que fue hasta este momento que AMXy Telcel tuvieron
conocimiento de la existencia de la prueba misma y de que no se les brindd la
oportunidad de designar perito de su parte en la investigacion.

La prueba pericial es naturalmente una prueba colegiada. Esta naturaleza va
de la mano del principio de contradiccién de la prueba, conforme al cual se
permite a la parte contraria del oferente enterarse del contenido de la pruebaq,
refutarla o ampliarla en cuanto a los hechos objetos del dictamen y designar un
perito propio. Esto, con mayor razdn si lo que se pretende es demostrar la
presunta comision de una conducta antimonopdlica (sic), pues es el agente
econdmico a quien se le imputa la presunta conducta a quien debe brindarse
la oportunidad de actuar en igualdad de circunstancias en el procedimiento y
en la investigacion.

La omisién de otorgar a AMX y Telcel la oportunidad de designar un perito para
gue éste rindiera un dictamen que fuera valorado por la autoridad y ampliar el
cuestionario respectivo, es ilegal, discriminatorio, inequitativo y perjudicial.
Luego, utilizar los documentos electrénicos extraidos a través de la prueba
pericial ofrecida por BLM constituye la utilizacién del fruto de un acto viciado de
origen.

Al respecto, las manifestaciones de AMX y Telcel se consideran infundadas por una
parte e inoperantes por otfra, en atencién a los argumentos que a confinuacion se
precisan.

Es inoperante la oposicion de AMX y Telcel al alcance y valor probatorio que la
Autoridad Investigadora otorgd a la prueba pericial técnica. Esto, porque en

192 Tesis: 425, Apéndice de 2011, Novena Epoca 1013024, Primera Sala, Tomo V, Civil, Primera Parte, SCJN, Primera
Sala, Pag. 434, Jurisprudencia (Civil). “PRUEBA PERICIAL. MOMENTO EN QUE LA CONITR APARTE DEL OFERENTE DEBE
DESIGNAR A SU PERITO (LEGISLACION DEL DISTRITO FEDERAL). Ante la falta de regla expresa en los articulos 347 y
348 del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal (...), respecto al momento en que la contraparte
del oferente de la prueba pericial debe designar a su perito, es necesario atender a la finalidad perseguida por el
legislador (...) al momento de desahogar la vista dada a la contraria del oferente para que se manifieste sobre la
pertinencia de la prueba, aquélla debe designar también al perito de su parte. Lo anterior es asi, en virtud de que
de esta manera se respeta: 1) la finalidad de la reforma de los articulos mencionados, consistente en buscar la
celeridad, evitar frabas innecesarias en el procedimiento y hacer que Ias partes se ocupen del impulso procesal,
2) el principio de contradiccion de la prueba, conforme al cual se permite a la contraria del oferente enterarse
del contfenido de la prueba, refutarla o ampliarla en cuanto a los hechos objefo del dictamen y designar un perito
propio, y 3) la naturaleza colegiada de la pericial, pues sélo asi el Juez contard con los elementos necesarios para
pronunciarse sobre su admision. (...)".
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ningun apartado de sus escritos de respuesta al OPR, las Emplazadas senalan cudl
es el supuesto alcance y valor probatorio que se le confirid dentro del OPR a este
medio probatorio; mucho menos, hacen referencia a cudl deberia ser, a su
consideracion, el alcance y valor probatorio que debe corresponder a la evidencia
recabada por la Autoridad Investigadora.

En ese sentido, no es dable para las Emplazadas objetar simple y sencillamente el
alcance de una prueba, sin precisar cudl es el supuesto valor que se le otorgd por
la autoridad, ni tampoco aquél que a su juicio le corresponde. Lo anterior, porque
hacer objeciones de esta naturaleza, constituye manifestaciones genéricas que no
controvierten las imputaciones del OPR mediante argumentos l6gico-juridicos; por
lo tanto, resultan inoperantes.

Por otra parte, es infundado el senalamiento de las Emplazadas respecto a que al
obtener los correos se transgredid el derecho a la inviolabilidad de las
comunicaciones privadas. Antes de responder a estas manifestaciones, el Pleno de
este Instituto considera pertinente precisar que, bajo estas manifestaciones, las
Emplazadas ya no se refieren a la prueba pericial técnica, sino al hecho de que el
Instituto haya tenido acceso a los correos; lo cual, constituye dos elementos
probatorios distintfos que se adminiculan entfre si, pero las Emplazadas los
confunden como si se fratase del mismo.

Dicho lo anterior, las Emplazadas omiten que en el presente caso no se analizan
comunicaciones privadas de ningln agente econdmico, ni tampoco se realizdé una
infercepcion sin conocimiento de las partes. Por el contrario, estas comunicaciones,
una vez almacenadas por una de las partes que infervinieron en las mismas, fueron
requeridas por autoridad competente, a través de mandamiento escrito, '

Por lo tanto, la obtencidn de los correos de referencia y la pericial mediante la que
se acredita su autenticidad, no ha viciado el procedimiento ni afectan su
contfinuidad.

De igual forma, es infundado el senalamiento en el senfido de que haber obtenido
las comunicaciones “sin contemplar el contexto de negociacion” es ilegal parcial poco
exhaustivo y perjudicial. Esto, porque mediante los cinco periodos de investigacion,
asi como mediante los escritos de contestacion al OPR de las Emplazadas, este
Instituto ha recabado evidencia suficiente para conocer a cabalidad la prdctica
imputada, asi como el contexto del Mercado Relevante en el cual se presenta.

153 De acuerdo con criterios judiciales, se actualiza la violacién de comunicaciones privadas cuando un tercero
ajeno a la comunicacion las interviene o intercepta, sin el consentimiento de las partes, o cuando son obtenidas
de forma ilegal por una autoridad sin respetar las disposiciones juridicas aplicables a cada caso. No hay violacién
al derecho senalado, cuando las comunicaciones son requeridas por mandamiento escrito de autoridad
competente a una de las partes que intervinieron en la locucién, tal como acontecid en el presente caso.

Es aplicable por analogia la Tesis: 1a. XCV/2008, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca,
Registro 168709, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Unidn, Tomo XXVIII, Octubre de 2008, Pag. 414,
Tesis Aislada (Constitucional, Penal). * COMUNICACIONES PRIVADAS. NO SE VULNERA EL DERECHO FUNDAMENTAL
A SU INVIOLABILIDAD CUANDO LOS PROPIOS INTERLOCUTORES REVELAN EL CONTENIDO DE UNA COMUNICACION
EN (A QUE PARTICIPARON Y DE [A CUAL PUEDE DERIVAR EL DESPLIEGUE DE UNA CONDUCTA DELICTIVA
(INTERPRETACION DE LOS PARRAFOS NOVENO Y DECIMO DEL ARTICULO 16 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS VIGENTE HASTA EL 18 DE JUNIO DE 2008)".
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Nuevamente, las Emplazadas son omisas en senalar cudles son esos supuestos
elementos del “contexto” que han sido omitidos por la autoridad, siendo que
mediante sus escritos de contestacion al OPR, tuvieron plena oportunidad para
manifestarlos. Es decir, que de las constancias que obran en el Expediente se
advierte que la Autoridad Investigadora tuvo informacion suficiente para emitir y
sustentar el OPR, asi como el Pleno por o que hace a esta Resolucion, aunado a
que AMX vy Telcel no son concretas en senalar aguellos elementos que,
supuestamente, fueron obviados u omitidos.

Asimismo, es inoperante por partir de una premisa equivocada el senalamiento de
que Autoridad Investigadora admitié las pruebas sin conocer si las personas que
infervinieron en las mismas actuaron como apoderados o representantes legales.
Lo anterior, porque de las constancias que obran en el Expediente se desprende
con claridad que las personas que entregaron las pruebas senaladas mediante
escritos ante el Instituto, tenian el cardcter de apoderados o representantes legales,
debidamente acreditados cada caso. Y no sélo eso, sino que fambién se conoce
con precision la calidad o cardcter con el cual intervinieron en las comunicaciones
obtenidas, y que constan a través de los correos electronicos senalados.

En especifico, del Expediente se advierte que los correos electronicos y el dictamen
pericial controvertidos por AMX y Telcel, fueron entregados a este Instituto como
apéndices 49.1 y 49.2 del escrito de diecisiete de abril de dos mil diecisiete, firmado
por “Confidencial” en su calidad de representante legal de BLM. Y no sélo eso,
sino que fambién se advierte que la personalidad de “Confidencial”’como
representante legal de BLM, se encontraba debidamente acreditada vy
reconocida ante este Instituto dentro del propio Expediente. '

Dicho lo anterior, es importante precisar que “Confidencial” no sélo fenia el
cardcter de representante legal de BLM en este caso; sino que, ademads, de las
constancias que infegran el Expediente, se advierfe que fungi® como
“Confidencial”’de BLM en las negociaciones sostenidas con las Emplazadas. '
Cabe senalar que, posteriormente, las negociaciones fueron confirmadas y
ratificadas mediante la celebracion de los contratos respectivos, a tfravés de los
representantes legales de cada uno de los agentes econdmicos involucrados.

Por otra parte, es infundado el senalamiento de que las pruebas son ilegales por no
haber sido "ofrecidas” por alguien que forme parte del procedimiento. Esto, porque
las pruebas a las que se refieren las Emplazadas no fueron " ofrecidas” por ningun
agente econdmico, sino que fueron desahogadas por BLM previo requerimiento
realizado por la Autoridad Investigadora como parte de la indagatoria conducida
dentro del Expediente. Lo cual, no es ilegal pues la Al cuenta con las facultades y
atribuciones necesarias para llevar a cabo estas actividades en términos de lo

1% personalidad acreditada mediante el cuarto testimonio, de la escritura publica sesenta y un mil doscientos
cuarenta y seis de fecha trece de noviembre de dos mil tfrece, pasada ante la fe del Licenciado Erik Namur
Campesino, Notario Pdblico ndmero noventa y cuatro del Distrito Federal ahora Ciudad de México. Folios 3376 a
3417.

1% Folio 26227.
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establecido por los articulos 24, fracciones |y Il, 30, 31, parrafo primero, de la LFCE
y 62, primer parrafo, 63, fracciones Il y VIy 64, fracciones | y IX del Estatuto Organico
2016.

Al respecto, el articulo 31, de la LFCE, senala ferminantemente lo siguiente:

“Arficulo 31. La Comision podrd requerir los informes y documenios que estime
relevantes y perfinentes para realizar sus investigaciones, cifar a declarar a
quienes fengan relacion con los hechos de que se frafe, asi como ordenar y
practicar visitas de verificacion en el domicilio del investigado, en donde se
presuma que existen elementos necesarios para la debida infegracion de la
investigacion” (énfasis anadido).

En esa tesitura, es claro que la Autoridad Investigadora cuenta con las mas amplias
facultades para recabar los medios de conviccidn que estime pertinentes y se
encuentren directamente relacionados con la investigacion. Para lo cual, no es
impedimento que los agentes requeridos Nno formen parte del procedimiento; ya
que, en estricto sentido, los Unicos agentes que tienen el cardcter de parte son las
Emplazadas, mientras que el Denunciante tiene el cardcter de coadyuvante
respecto de la Autoridad Investigadora. En ese sentido, la Al puede requerir a
cualquier agente que esté relacionado con los hechos materia de la investigacion,
0 bien con el mercado en el cual se investigan las conductas denunciadas.

Finalmente, es infundada e inoperante la manifestacion de que las Emplazadas no
tuvieron “oportunidad de designar perito de su parte en la investigacion (siendo que) la
prueba pericial es naturalmente una prueba colegiada”. Este senalamiento es
infundado porque las Emplazadas realizan una inferpretacion equivocada
respecto al ofrecimiento y desahogo de pruebas en materia de competencia
econdmica, tal como se describe en el siguiente parrafo.

Al respecto, en términos de la LFCE y el RLFCE, a diferencia de ofras materias tales
como el derecho civil y mercantil, en competencia econdmica el desahogo de las
pruebas periciales no estd sujeto a una valoracion colegiada. Por el contrario, las
pruebas periciales ofrecidas durante el procedimiento seguido en forma de juicio
se desahogan mediante la designacion de un perito Unico por los agentes
econdmicos emplazados; y este mismo perito queda obligado a dar contestacion
a las repreguntas formuladas por el denunciante, y por la autoridad cuando asi lo
estime necesario.

Dicho lo anterior, las Emplazadas tfambién parten de una premisa equivocada vy
por lo tanfo sus manifestaciones son inoperantes, pues en este caso la prueba
pericial a la que hacen referencia no fue “ofrecida” en el procedimiento seguido
en forma de juicio; sino que se desahogd por BLM, previo requerimiento de la Al
durante la investigacion. Este hecho, implica que almomento de haber emplazado
a AMX vy Telcel, la prueba pericial ya se encontraba dentro del Expediente
disponible para consulta de las Emplazadas. Por lo cual, AMX y Telcel, tuvieron
oportunidad de controvertir la prueba, ya sea presentando un interrogatorio de
repreguntas para el perito que la desahogd, o incluso ofreciendo una prueba
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pericial a su cargo respecto de aquellos elementos, o cuestiones del Expediente
que estimaran oscuros o irregulares.

En otras palabras, AMX y Telcel parten de una premisa falsa porque en términos de
lo establecido por los articulos 33, fracciones Il y lll, de la LFCE, 45, 46, 47 y 49 del
RLFCE, las Emplazadas pudieron adicionar preguntas al interrogatorio o diligencia
del perito, o bien ofrecer una prueba pericial para controvertir las constancias del
Expediente.

Para una mejor referencia, los articulos 45 y 47 del RLFCE, establecen que:

" Articulo 45. El probable responsable podrd presentar su contestacion y ofrecer
los mediios de prueba que considere pertinenfe, en una o mas ocasiones, pero
en todo caso deberda hacerlo dentro del plazo a que se refiere la fraccion Il del
articulo 33 de la Ley, sin posibilidad de que se prorrogue el mismo. (énfasis
anadido)

(...)

Articulo 47. Cuando los elemenfos de conviccion que funden la probable
responsabilidad se basen en pruebas festimoniales, periciales o de inspeccion
qportadas por el denunciante, el probable responsable podrd presentar al
momento de la contestacion del oficio de probable responsabilidad,
inferrogarorio de repregunias para los perifos o festigos o sobre los punifos que
estime pertinenfes respecto de la inspeccion. La Comision fijard lugar, dia y

hora para que se lleven a cabo las diligencias necesarias” . (Enfasis anadido)

En ese sentido, el hecho de que AMX y Telcel no hayan realizado repreguntas al
perito u ofrecido la totalidad de medios probatorios que estimaran necesarios, ya
sea por omisidn, olvido o ignorancia, opera en su perjuicio y no implica en forma
alguna la violacién por parte del Instituto a los preceptos normativos aplicables. s

5.1.14. llegalidad de las multas impuestas en el Expediente'®

Las resoluciones de veintitrés y veinticinco de mayo de dos mil diecisiete, asi
como ocho y nueve de junio del mismo ano, dictadas por el Director General de
Practicas Monopdlicas y Concentraciones llicitas del Instituto son ilegales.

Las resoluciones son ilegales, ya que son violatorias de o dispuesto en los arficulos

1% Tesis: 1.30.C.1 K Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Registro 2000426, Tribunales
Colegiados de Circuito, Libro VI, Marzo de 2012, Pag. 1323, Tesis Aislada (Administrativa), cuyo rubro y texto
establecen: * PRINCIPIO LATINO NEMO AUDITUR PROPRIAM TURPITUDINEM ALLEGANS. NO ES OFENSA DEL JUZGADOR
HACIA UNA DE LAS PARTES, SINO QUE PONE DE MANIFIESTO LA OMISION EN QUE INCURRIO Y QUE LE PERJUDICA.
(...) En ese contexto, en la actualidad en nuestro derecho civil, se utilizan maximas escritas en latin, en el caso, la
frase: Nemo Auditur propiam turpitudinem allegans, la cual puede entenderse, como "nadie puede ser oido a
invocar su propia torpeza", "nadie puede alegar su propia torpeza" o "nadie podra ser escuchado, el que invoca
su propia culpd'. En la sentencia se aplica cuando alguna de las partes omife en su demanda o contestacion
narrar hechos precisos para que proceda su accion o excepcion foda vez que los hechos no pueden estar sujefos
a pruebas si no forman parte de Ia litis por lo que al no hacerlo, debe soportar la consecuencia juridica. En ese
contexto, la frase Nemo auditur propiam turpitudinem allegans, no resulta ser punzante ni hiriente, cuando sélo se
invoca para poner de manifiesto la conclusion del juzgador en el sentido de que una de las partes omitic hacer
algo que le incumbia para su beneficio.”

157 Folios 41036 a 41045 de AMX.
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1, 14, 16, 28 Y 133 de la CPEUM, asi como 34, bis 2, de la LFCE, y 34 y 35 del RLFCE,
pues son resultfado de una serie de actos concatenados en la que no se
cumplieron debidamente las formalidades esenciales de todo procedimiento, ni
se observé su derecho al debido proceso legal. Ademds, |as resoluciones de las
debidas congruencia y exhaustividad (sic)) han sido indebida e
insuficientemente fundadas y motivadas, asi como contravienen los derechos y
principios de legalidad y seguridad juridica en perjuicio de AMX.

AMX atendié todos y cada uno de los requerimientos de informacién que recibid
en la investigacién. Al hacerlo, cuando correspondié o se vio en la necesidad
de ello, AMX manifestdé cuando le asistia una imposibilidad para proporcionar la
fotalidad informacién solicitada o en la forma en que se le pedia, en virtud de
que: i) resultaba y resulta imposible conservar la informacién, en atencién al
dinamismo de las relaciones comerciales tratGndose de un periodo tan extenso;
i) la informacién ya habia sido entregada, aunque no con el nivel de
desagregacién o detdlle solicitado imposible de obtener: iii) no existe obligacién
de que exista un archivo histérico de la informacién solicitada, por 10 que en
ocasiones resultaba inexistente; iv) AMX no cuenta con la informacién con el
grado de detalle o desagregacion requerido y seria imposible obtenerlo; v) en
algunos casos simplemente no existe la obligacién de contar con la informacion.

En ese sentido, y no obstante que AMX atendié y desahogd en fiempo y forma
todos los requerimientos formulados, se emiten las resoluciones en las que se
soslayan esas manifestaciones, aclaraciones y explicaciones. La autoridad no
analizé, valord o resolvid las manifestaciones de AMX, ni refutd en su caso tales
manifestaciones de manera fundada y motivada, sino que Unicamente se limitd
a sefalar gue AMX no habria proporcionado la totalidad de la informacion.

El DGPMCI de este Instituto pretendié pasar por alto que no es lo mismo que una
autoridad cuente con la facultad de dar érdenes para d esclarecer los hechos
de una investigacion, que la eventual obligacién de un agente econémico para
presentar la informacién que conozca y tenga. En efecto, la autoridad de
competencia puede redlizar y ordenar actos para esclarecer los hechos que
investiga, pero eso No quiere decir que los gobernados necesariamente deban
tener, conocer o inventar lo que se les requiere. Simple y sencillamente, no es
razonable.

Lo que el articulo 34, bis 2, de la LFCE, establece es que la persona que tenga
conocimiento o relacidén con algdn hecho que esté siendo investigado
proporcione la informacién o documentos que obren en su poder, pero no
establece una obligacién de inventar o crear esa informacidn. En ese sentido, el
DGPMCI no analizé ni considerd ni resolvidé en forma alguna sobre la materia de
las reiteradas manifestaciones de AMX, ni tomé en cuenta el cimulo de
informacidn que si fue y que pudo ser presentada a lo largo de la investigacion,
asi como la disponibilidad que AMX demostrd y los esfuerzos por colaborar.

La falta de valoracién y resolucion de las manifestaciones de imposibilidad o
improcedencia hechas valer por AMX constituye una violacién a la exigencia
de congruencia y exhaustividad de toda resolucion de autoridad, asi como de
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debida fundamentaciéon y motivacién, todos ellos, vertientes de los principios
constitucionales de legalidad y seguridad juridica. Con mayor razdn, si se trata
de resoluciones que determinan la imposicidon de una sancién al gobernado
quien realizé esfuerzos hasta el méximo para atender a lo solicitado.

Las soluciones (sic) son ilegales también porque se pretende sancionar dos veces
por la misma imputacién consistente en no cumplir con algo que le resultaba
imposible juridica y materialmente.

Al recibir todos y cada uno de los requerimientos de la el Director (sic), AMX dio
cumplimiento en tiempo y forma a sus obligaciones ya que presenté y dio
respuesta en tiempo y forma a todos los oficios de tal autoridad. Luego entonces,
resulta antijuridico e ilegal que se pretenda hacerle efectivo un apercibimiento
dos veces, en dos actos distintos, y bajo las pretendidas mismas causas, cuando
en realidad AMX si dio cumplimiento a lo ordenado en el articulo 34, bis 2, de la
LFCE, y a los correlativos del RLFCE; ya que presentd y proporciond toda la
informacién y documentos que obraban a su alcance y también manifesté a la
autoridad responsable aguellos casos en que no pudo hacerlo.

Luego, la conducta de AMX no vulnera el 34 bis 2, de la LFCE, mencionado ni,
por tanto, incumplié con requerimiento alguno de la autoridad, ni menos adn
puede ser sancionada con una medida de apremio como se pretende.

Como AMX lo hizo valer en los escritos diecinueve y veintitfrés de mayo de dos
mil diecisiete, no conserva, ni tiene obligacién de conservar archivos histéricos
como los que se le requirieron, ni podria estar obligada a ello. De hecho, destaco
gue el Director responsable soslaya que AMX no podria ni siquiera, generar la
informacidén con que no cuenta o que no fue archivada en su momento.

No se puede exigir a un gobernado que pruebe un hecho negativo como es no
conocer los hechos, no tener en su poder la obligacién o documentos, etc., y no
es constitucionalmente valido sancionarlo sin que exista prueba alguna de que
los fuvo o debia tener. Por lo demds, las resoluciones son también antijuridicas
pues, sin fundamentacién y motivaciéon algunas, presumen que AMX, “no brinda
razonamienfos de por qué resulfaria imposible conservar o presentfar deferminaaa
informacion”.

Vale la pena mencionar, que en derecho comparado, el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea, ha fijado limites claros a los requerimientos de informacién que
emiten las autoridades de competencia, como resultado un constante y
reiterado abuso por parte de dichas autoridades.'®® Asi, en las sentencios

%8 | os antecedentes de las sentencias que fijaron dichos limites, se remontan a los afios 2008 y 2009, en los que la
Comision Europea efectud varias inspecciones domiciliarias en varias empresas del sector cementera.
Seguidamente, realizd numerosas solicitudes de informacién, algunas de contenido econdémico, cuya
contfestacién exigié la dedicacidn de recursos muy significativos de las empresas. Dos anos mds tarde, y una vez
incoado el procedimiento, la Comisién Europea realizé un nuevo requerimiento de contenido econdmico de casi
un centenar de pdaginas, en el que se exigia a las empresas rehacer la informacién que ya habian proporcionado,
cambiando el formato y aportando nuevos datos. Las empresas se vieron obligadas a reproducir su vida comercial
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emitidas por el referido Tribunal el diez de marzo de dos mil dieciséis, dentro del
asunto 39.520-Cementos y productos relacionados, se determind que la
obligacién que se impone a una empresa de facilitar informacién no debe
representar para ésta una carga desproporcionada en relacidn con las
necesidades de la investigacion.

Las multas establecidas en las resoluciones en perjuicio de AMX resultan
excesivas, inusitadas, no son proporcionales a los efectos de las conductas
imputadas, no son razonables ni proporcionales considerando la conducta y
actividad procesal de AMX a lo largo de la investigacién, no son adecuadas ni
proporcionales respecto del bien juridico protegido en el caso, ademds de que
han sido indebidamente apreciados los extremos del articulo 36, de la LFCE.

Al momento de determinar la multa como sancién, el DGPMCI tenia la
obligacién de analizar tanto los elementos que contempla el articulo 36, de la
LFCE, asi como el actuary los argumentos hechos valer por AMX. Las resoluciones
adolecen de la fundamentacién y motivacion suficiente y exacta por cuanto a
los criterios que pretendidamente la responsable valord para la individualizaciéon
de las multas impuestas, a saber: i) intencionalidad; i) duracién; iii) afectacién al
gjercicio de las atribuciones del instituto; vi) capacidad econdmica vy, V) la
reincidencia.

Dicho lo anterior, las resoluciones constituyen violaciones procesales
acontecidas en perjuicio de AMX, que trascendieron al resultado del OPR
dictado por la Autoridad Investigadora y que dejan en completo estado de
indefension a AMX.

Las manifestaciones de AMX resultan tanto inoperantes en los términos que a
confinuacion se precisan.

En primer lugar, es importante precisar que la presente resolucion no fiene por
objeto determinar la legalidad y/o constfitucionalidad de las multas impuestas a
AMX, o cualquier otro agente econdmico, como medidas de apremio ante el
incumplimiento de acuerdos emitidos por el DGPMCI. Actos, que a decir de AMX
fueron emitidos durante la etapa indagatoria del Expediente los dias veintitrés y
veinticinco de mayo de dos mil diecisiete, asi como ocho y nueve de junio de dos
mil diecisiete.

Al respecto, esta resolucion tiene por objeto determinar la posible violacion a las
normas que regulan el proceso de competencia vy libre concurrencia, en el dmbito
competencial del Insfituto dentro de los sectores de felecomunicaciones y
radiodifusion. Por lo cual, las dnicas multas que pueden ser objeto de la presente
resolucion y respecto de las cuales el Pleno de este Instituto debe pronunciarse son

durante mdas de diez anos en doce Estados de la UE sin saber exactamente qué supuestas sospechas de infraccion
se estaban investigando ni por qué una informacién tan detallada era precisa para la investigacion. Se trataba
mas bien de un experimento econdmico, de prueba y error, para tratar de identificar una supuesta infraccion de
competencia a partir del andlisis de millones de datos econémicos de las empresas.
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aquellas establecidas en el articulo 35, de la LFCE; el cual, establece lo siguiente
respecto a las practicas monopdlicas relativas:

" Articulo 35, La Comision podrd aplicar las siguientes sanciones: (...)

V. Multa hasta por el equivalente al ocho por ciento de los ingresos del agente
econdémico, por haber incurrido en una prdctica monopdlica relativa,” (énfasis
anadido).

En la especie, las multas impuestas a AMX por el DGPMCI no se refieren a este
precepto normativo, ni estan relacionadas en forma alguna, con la comision de
conductas contrarias a la LFCE. Por el contrario, se trata de un medio de apremio
impuesto AMX, como resultado de que dicho agente econdmico incumplid
diversos acuerdos del DGPMCI, previo apercibimiento legal. En este sentido, el
fundamento para tales actuaciones no corresponde al articulo 35, de la LFCE, sino
al articulo 34, fraccion I, del mismo cuerpo normativo, que establece puntualmente
que:m

" Arficulo 34,- Para el eficaz desempeno de sus atribuciones, la Comision podra
emplear los siguientes medios de agpremio: (...)

Il.- Mulfa hasta por el importe del equivalente a 1,500 veces el salario minimo
vigente para el Distrito Federal, cantidad que podra aplicarse por cada dia que
franscurra sin cumplimentarse lo ordenado por la Comision”. (Enfasis afadido).

Es decir, que resulta improcedente la via pretendida por AMX para impugnar las
multas impuestas a este agente econdmico durante la etapa indagatoria; por lo
cual, sus manifestaciones son infundadas.

En segundo lugar, no sdlo es improcedente la via de AMX para impugnar las multas
senaladas; sino que, ademads, se advierte que también acude a una autoridad
incompetente para pronunciarse al respecto. Esto, porque de conformidad con el
articulo 28, de la CPEUM, en relacion con los articulos 7 de la LFTR, 1y 2, de la LFCE,
este Instituto es competente para vigilar y proteger el proceso de competencia y
libre concurrencia en los sectores de telecomunicaciones y radiodifusion. Para lo
cual, debe perseguir con eficacia y castigar severamente |as violaciones a la LFCE;
sin embargo, ello no le otorga facultades para cdalificar la legalidad y/o

1% Resulta relevante el criterio emitido por el PJF, en cuya parte conducente establece: " COMPETENCIA
ECONOMICA. REQUISITOS PARA QUE SE REPUTE LEGAL LA MULTA MAXIMA PREVISTA EN EL ARTICULO 34, FRACCION
Il DE LA LEY FEDERAL RELATIVA, IMPUESTA COMO MEDIDA DE APREMIO POR UNA CONDUCTA CONSIDERADA
GRAVE DENTRO DEL PROCEDIMIENTO DE INVESTIGACION PARA DETERMINAR LA PROBABLE EXISTENCIA DE PODER
SUSTANCIAL EN LOS MERCADQOS. La Comision Federal de Competencia puede emplear, para el eficaz desempeno
de sus atribuciones, las medidas de apremio contenidas en el articulo 34 de la Ley Federal de Competencia
Econoémica, consistentes en apercibimiento o multa hasta por el equivalente a 1,500 veces el salario minimo
vigente en el Distrito Federal. Asi, es pertinente distinguir entre las multas impuestas por violacion a alguna de las
disposiciones del citado ordenamiento, y aquellas que derivan del desacato a un mandato de la mencionada
comision (medida de apremio), pues éstas tienen por objefo evidenciar la resistencia del agente econdmico
requerido y vencer su rebeldia, ya sea por la omision reiterada de atender los requerimientos que se le formulen o
por la presentacion de promociones frivolas u ofensivas y el empleo de frases y expresiones desafiantes en
procedimientos en los cuales tiene la obligacion de coadyuvar en los términos solicitados por la autoridad (...)"
(Enfasis afladido). Localizacion: (TA); 9a. Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XXXIl, abril de 2011; P&g. 1231.
[.40.A.742 A. Registro No. 162415,
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constitucionalidad de los actos intraprocesales a los que hace referencia AMX. Lo
anterior, porque de conformidad con la fraccién VI, del articulo 28, de la CPEUM:

“(...) Las normas generales, actos u omisiones de la Comision Federal de
Competencia Economica y del Instituto Federal de Telecomunicaciones
poaran ser impugnados dnicamente mediante el juicio de amparo indirecto y
no seran objeto de suspension”. (Enfasis afladido).

Para lo cual, mediante el propio Decreto Constitucional, se determind la creacion
de Juzgados de Distrito y Tribunales Especializados, encargados de resolver las
impugnaciones que se presenten por normas, actos y/u omisiones de este Instituto.
Sobre esta cuestion, la misma fraccion VI, del arficulo 28 constitucional determina
que:

Los juicios de amparo seran sustanciados por jueces y fribunales
especializados en los férminos del arficulo 94 de esfa Constifucion. En ningdn
caso se admitirdn recursos ordinarios o constitucionales contra actos
intraprocesales;”.

Por lo anterior, el Pleno de este Instituto encuentra un impedimento legal para
pronunciarse respecto de las resoluciones de fecha veintitrés y veinticinco de
mMayo, asi como ocho y nueve de junio todas de dos mil diecisiete, a efecto de
salvaguardar los derechos de AMX; ya que es otra autoridad la facultada para
analizar y determinar el grado de afectaciéon o agravio que se le pudo causar al
agente econédmico la imposicion de estas multas por la supuesta ilegalidad e
inconstitucionalidad que aduce.

En sintesis, tanto la via como la autoridad a la que recurre AMX para controvertir la
legalidad y/o inconstitucionalidad de las multas impuestas mediante los acuerdos
del DGPMCI resultan improcedentes e incompetentes, respectivamente. Por o
tfanto, y foda vez que las manifestaciones de AMX no estdn encaminadas a
controvertir Ias imputaciones del OPR ni la evidencia contenida en el Expediente,
estos senalamientos devienen inoperantes.

5.2. Argumentos en contra del OPR.

5.2.1. De la falta de jurisdiccién y competencia del IFT'«

Las afirmaciones y conclusiones expuestas por la Al en la primera consideracion
de derecho del OPR son improcedentes e insuficientes para demostrar la
competencia de las autoridades que han intervenido en el Expediente, 1o que
conlleva a gque el procedimiento sea improcedente.

Si bien es cierto que, a partir de la entrada en vigor del Decreto Constitucional,
el Instituto goza de su naturaleza juridica y cuenta con las atribuciones
respectivas, fambién lo es que se trata de un dérgano sujeto al principio de
legalidad, especificamente por cuanto a la actuacién de cada funcionario
publico que intervenga en un determinado acto o procedimiento. Asi, el que el

140 Folios 40654 a 40655 y 40754 a 40760 de Telcel, 40937 a 40938 y 41046 a 41052 de AMKX.
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Instituto cuente con ciertas atribuciones no significa que, como se pretende en
el OPR, que las normas gue se invocan sean aplicables al caso, ni que sustenten
0 puedan sustentar la competencia que las autoridades que han actuado en el
Expediente han alegado tener.

La Al sostiene que puede emitir el OPR porque los mercados investigados “son
mercados relacionados con el sector comunicaciones”. LO cierto es que, la actividad
econdmica investigada no se lleva a cabo Unicamente por concesionarios de
telecomunicaciones, y el mercado en cuestibn no involucra Unicamente
servicios relacionados con el sector de telecomunicaciones. Es mds, dos de las
fres personas denunciadas, y los elementos fundamentales del andlisis e
imputacion del OPR, en redlidad actudlizan la competencia material de ofra
autoridad. Es decir, la conducta imputada consiste en la celebracién de
supuestas exclusividades entre Telcel y AMX respecto de la red de distribucion
de BLM y Grupo Bimbo, excede la jurisdiccion y competencia del Instituto.

Asi, el OPR es indebido, ilegal e improcedente y debe ser desestimado, pues la
Al se ha abocado a conocer de un tema y emifir una acusacién sobre
conductas y materias que exceden su jurisdiccion y competencia y, para ello,
pretende dejar de vincular a Grupo Bimbo y BLM, no obstante que fueron
denunciadas y son participes ineludibles.

En primer lugar, AMX no fue seflalada como denunciada por Telefdnica, por lo
gue la autoridad no podia haberla sefalado posteriormente como parte del
colectivo pasivo y, mucho menos, hacerlo sin llamarla ni emplazarla al
procedimiento, vaya sin siquiera requerirle informacién. Si la Denunciante no
considerd ni incluyéd a Telcel (sic) es porque no fiene afectacién alguna
proveniente de ella y, en consecuencia, que AMX y Telcel (sic) carecen de
legitimacién pasiva en la especie.

Por otro lado, es claro que la Autoridad Investigadora, la UCE y el propio Instituto
son incompetentes para conocer del presente asunto, al menos en su intfegridad
y sobre partes y elementos fundamentales para ello, pues tanto la actividad
econdmica investigada, la red involucrada y parte de los agentes denunciados,
exceden su jurisdiccidn y competencia.

La Denuncia incluyé como denunciados a Grupo Bimbo y BLM, quienes exceden
el alcance de la competencia personal de las atribuciones del IFT. En el OPR no
se hace andlisis o estudio al respecto que pueda considerarse fundado y
motivado.

Ahora bien, el OPR pretende sustentar la jurisdiccidon y competencia bagjo el
argumento de que las actividades econdmicas investigadas involucran los
mercados de distribucidn y comercializacidn de recargas electronicas de
tiempo aire para el uso del servicio mévil en termitorio nacional, los cuales son
servicios relacionados con el sector de telecomunicaciones. Sin embargo, al
hacerlo soslaya que, si bien ese puede ser el objeto indirecto de los actos
concretos de compra y venta de tiempo aqire, en redlidad la conducta
analizada que se pretende imputar consiste en la celebraciéon de supuestos

P&gina 103 de 282



acuerdos de exclusividad sobre y respecto de la red de distribucion y
comercializacién de Grupo Bimbo y BLM.

Asi, Grupo Bimbo se dedica a la produccidn, distribucién y comercializacién de
productos de panificacién, que no se circunscribe a servicios de radiodifusion y
telecomunicaciones, por lo que el Instituto carece de jurisdiccion. En el mismo
sentido, BLM es una empresa de tecnologia que se enfoca en impulsar la venta
de productos y servicios electrénicos en México; la cual, si bien pudiera incidir
en radiodifusidon y telecomunicaciones, tampoco tiene una relacién directa o
indiscutible con el mismo, por lo que podria ser la CFCE quien tendria la
especializaciéon para conocer de las actividades llevadas a cabo por ésta.

Es claro que el andlisis de una actividad econémica que a decir del IFT pudiera
constituir una practica monopdlica relativa exige el estudio de la misma de
manera integral, 1o que incluye a todos los agentes involucrados, asi como el
Mercado Relevante y la existencia de poder sustancial. Ello significa que, para
poder redlizar un examen eficiente de la cuestion, la autoridad requiere de
conocimiento y andlisis critico de todo el sector involucrado.

En el Expediente, la actividad econdmica investigada no se lleva a cabo
dnicamente por concesionarios de telecomunicaciones o involucrados en el
sector y el mercado en cuestiéon no involucra Unicamente servicios relacionados
con el sector de telecomunicaciones. Es evidente que la dimensidén de la
actividad comercial de Grupo Bimbo y de BLM, asi como la diversidad de sus
conductas y alcances, impactan de manera trascendente sobre cudl fue o
pudo ser su conducta en la especie, cdmo es que pudo comportarse con otros
concesionarios de servicios de telecomunicaciones, cudl es su capacidad de
negociar, etc. Tal y como se desprende de la Denuncia y del propio OPR, la
conducta imputada consiste en la celebracidén de supuestas exclusividades
entre Telcel y Telcel (sic) respecto de la red de distribuciéon de BLM.

Aunqgue el Instituto sea el érgano a través del cual el Estado ejerce su rectoria en
el sector de telecomunicaciones y radiodifusion y sea autoridad en materia de
competencia econdmica de tales sectores, eso no implica que en todos los
Casos en que una conducta incida en cierto grado el sector a su cargo y, en
otra, en diversos sectores, el Instituto pueda o deba conocer de ella con
exclusién de la CFCE, puesto que ésta fue creada con el propédsito de proteger
el proceso de competencia y libre concurrencia de los mercados de bienes y
servicios gue no se limiten a las telecomunicaciones y la radiodifusion.

En ese sentido, el posible conocimiento de un asunto complejo por el Instituto
dependerd de que en cada caso existan razones que asi lo justifiquen, porque
sea necesario para dar debido cumplimiento a los mandatos del articulo 28, de
la CPEUM.

La Autoridad Investigadora afirma que tiene competencia y facultades para
conocer de la probable practica monopdlica relativa, pues involucra los
mercados de distribucién y comercializaciéon de recargas electronicas de
tiempo aire; sin embargo, es innegable que termina por estudiar e imputar una
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conducta consistente en la exclusividad de la red de distribuciéon de BLM y Grupo
Bimbo que no se limita a la apreciacién de la venta del tiempo aire.

Ademas, de ser competente por cuanto a toda la materia del procedimiento y
de la Denuncia, la Autoridad Investigadora habria tenido que emplazar a BLM y
a Grupo Bimbo, pues no se explica por qué el Instituto fue omiso en emplazar a
tales agentes involucrados directamente en la readlizacidn de la conducta
imputada. Tal situacién, hace mds evidente la falta de jurisdiccidn de la
autoridad respecto de Grupo Bimbo y BLM. Esta falta de emplazamiento llama
la atencidn si se considera que, segun el OPR, si participaron en la investigacién
y aportaron practicamente todos los elementos de cargo que se utilizan.

El Instituto debidé, cuando menos, anadlizar si es que habria de declararse
incompetente para conocer del presente asunto, con la idea de no romper la
continencia de la causa y, en su caso, decidir si habria de remitir el expediente
a la CFCE. Es decir, constituye una violacién procesal que el IFT haya omitido
hacer un andlisis sobre su competencia y atribuciones.

Al no haberse declarado incompetente ni siquiera consultado sobre su
competencia, el Instituto ha violado los derechos de legalidad, garantia de
audiencia y debido proceso, de las Denunciadas, pero especificamente de
AMXy Telcel, al verse involucrados e imputados personalmente en el Expediente
de manera parcial e incompleta, privativa y discriminatoria.

Los argumentos de AMX vy Telcel se consideran infundados e inoperantes por las
razones que se exponen a continuacion.

Confecha 11 de junio de 2013, se publicd en el DOF el *Decreto por el que se reforman
y adicionan diversas disposiciones de los articulos 6°, 7°, 27, 28, 73, 78, 94 y 105 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de telecomunicaciones”,
mediante el cual se cred el Instituto Federal de Telecomunicaciones.

De conformidad con el articulo 28, parrafo décimo quinto, de la CPEUM, el Instituto
es un érgano auténomo, con personalidad juridica y patrimonio propios, que tiene
por objeto el desarrollo eficiente de la radiodifusion y las telecomunicaciones,
conforme a lo dispuesto en la propia CPEUM y en los términos que establecen las
leyes. Asimismo, fiene a su cargo la regulacién, promocion y supervision del uso,
aprovechamiento y explotacion del espectro radioeléctrico, las redes y la
prestacion de los servicios de radiodifusion y telecomunicaciones, asi como del
acceso a infraestructura activa, pasiva y otros insumos esenciales.

Ahora bien, conforme a lo dispuesto por los parrafos décimo cuarto y décimo sexto,
del propio articulo 28, de la CPEUM, el Instituto es autoridad en materia de
competencia econdmica de los sectores de radiodifusion y telecomunicaciones.
Por lo que, en estos, ejerce en forma exclusiva las facultades que prevé dicho
arficulo y las que las leyes establecen para la CFCE.

El arficulo 28, de la CPEUM, establece en sus parrafos décimo cuarto y décimo
sexto, lo siguiente:
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" £l Estado contard con una Comision Federal de Competencia Fcondmica
qQue serd un organo aufénomo, con personalidad juridica y parfrimonio propio,
qQue fendrd por objefo garantizar la libre competencia y concurrencia asi
como prevenir, investigar y combatir los monopolios, las practicas monopadlicas,
las concentraciones y demas restricciones al funcionamiento eficiente de los
mercados, en los términos que establecen esta Constitucion y las leyes. (...)

El Instifuto Federal de Telecomunicaciones serd fambien la auforidad en
materia de competencia econdmica de los sectores de radiodifusion y
felecomunicaciones, por lo que en éstos ejercerd en forma exclusiva las
faculfades que este articulo y las leyes establecen para la Comision Federal ae
Competencia Econdmica (...)" (énfasis anadido).

De lo anterior, se desprende que en México existen dos autoridades en materia de
conductas anficompetitivas, y la competencia de cada una de ellas se determina
en razdn de la materia o el dmbito de la actividad econdmica que se frate. Agi, si
el objeto de la investigacion, concentracion o procedimiento, se refiere a los
sectores de telecomunicaciones y radiodifusion, como es el caso concreto, el IFT es
la autoridad competente y facultada para avocarse al conocimiento del asunto;
mientras que, para aguellos casos que se encuentren fuera de dichos sectores, la
CFCE serd la autoridad competente.

Sirve de apoyo el siguiente criterio jurisprudencial:

“INSTITUTO FEDERAL DE TELECOMUNICACIONES (IFT). CARACTERIZACION
CONSTITUCIONAL DE SUS FACULTADES REGULATORIAS.

Del listado de facultades previstas en el arficulo 28 de la Constifucion Polifica
de los Estados Unidos Mexicanos se advierfe que el IFT no fiene asignada una
funcion juridica preponderanie, sino que conjunfa las fres cldsicas: la de
produccion de normas generales, la de aplicacion y la de adjudicacion, siendo
la primera la que corresponde propiamente a su funcion regulatoria, respecto
de la cual en la norma constitucional hay referencia textual a dos tipos: 1)
infernas; y, 2) externas. Ahora bien, el precepto indicado, en su parrafo
vigésimo, fraccion Ill, establece que aquél emitira su propio estatufo organico,
esto es, producira regulacion interna; por su parte, la fraccién IV del parrafo y
arficulo aludidos establece que podra emitir disposiciones administrativas de
caracter general exclusivamente para cumplir su funcion regulatoria en el
sector de su competencia, es decir, expedird regulacion externa. Ahora bien,
estas normas regulatorias tienen un limite material, por el cual sélo puede emitir
normas generales en el ambito de competencias en el que fiene poderes
regulatorios, ya que la norma constitucional establece: "exclusivamente para
el cumplimiento de su funcién regulatoria en el sector de su competencia"; por
fanfo, para deferminar cudl es su sectfor de compeitencia es necesario precisar
el criferio rector de su ambifo material de acfuacion, lo que prevén los pdrrarfos
décimo quinfo y décimo sexto del arficulo 28 mencionado en fres rubros: ) El
desarrollo eficiente de la radiodifusion y las telecomunicaciones; b) La
regulacion, promocion y supervision del uso, aprovechamiento y explotacion
del espectro radioeléctrico, las redes y la prestacion de los servicios de
radiodifusion y telecomunicaciones, asi como del acceso a infraestructura
activa, pasiva y ofros insumos esenciales, garantizando lo establecido en los
articulos 6o. y 70. de la Constitucion; y, ¢) En mafteria de compefencia
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economica de los secfores de radiodlifusion y felecomunicaciones. Por ofra
parte, sus facultades regulatorias tienen un limite jerarquico, pues el articulo 28
citado precisa que las disposiciones administrativas de cardcter general que
puede emitir dentro del sistema de fuentes juridicas se encuentran por debajo
de la Constitucion y, en un peldano inferior, también debajo de las leyes
emitidas por el Congreso de la Unién. Asi, el organo referido tiene la facultad
constitucional de emitir disposiciones administrativas de caracter general
exclusivamente para cumplir su funcion regulatoria en el sector de su
competencia, constituyendo sus disposiciones generales una fuente juridica
jerarquicamente inferior a las leyes emitidas por el Congreso con fundamento
en el arficulo 73, fraccion XVIl, de la Constitucion Federal, a cuyos términos
debe gjustarse dicho organo constitucional auténomo, en términos del
invocado articulo 28.”'¢" (Enfasis aiadido).

Dicho lo anterior, las Emplazadas senalon que en el presente caso el IFT no es la
autoridad competente, o al menos no de forma absoluta, debido a que Grupo
Bimbo y BLM fueron denunciadas y no se dedican a actividades relacionadas con
los sectores de telecomunicaciones o radiodifusion; sino que, por el contrario, una
se dedica a la distribucion y comercializacion de productos de panificacion,
mientras que otra a impulsar la venta de productos y servicios electronicos en
México. Ademads, a decir de AMX y Telcel, la conducta imputada se refiere a una
exclusividad relacionada con la red de distribucién de BLM y Grupo Bimbo que, en
realidad, no se limita a la venta del tiempo aire, sino que se extiende a otros
servicios; por lo cual, el OPR contraviene el principio de legalidad.

Al respecto, las manifestaciones de las Emplazadas se consideran infundadas
debido a que readlizan consideraciones y apreciaciones incorrectas sobre las
normas aplicables al Expediente y los hechos del mismo; parficularmente, por lo
que se refiere a: i) la conducta imputada i) los agentes econdmicos responsables
y i) la naturaleza de los servicios relevantes, elementos que se analizan en los
parrafos subsecuentes.

En primer lugar, por lo que hace a la conducta imputada, es importante precisar
que, si bien Telefénica denuncid diversos hechos, que a su consideracion
actualizaban las conductas previstas en el arficulo 10, fracciones V, Vil y XI, de la
LFCE; también es cierto que, una vez realizada la investigacion, la Al dnicamente
encontrd elementos suficientes para imputar la probable realizacion de la
conducta establecida en el arficulo 10, fraccidn VI, de la LFCE. La cual, consiste
en:

“VIll. El oforgamiento de descuentos o incentivos por parte de productores o
proveedores a los compradores con el requisifo de no usar, adquint, vender,
comercializar o proporcionar los bienes o servicios proaucidos, procesados,
distribuidos o comercializados por un fercero, o la compra o fransaccion sujeta
al requisito de no vender, comercializar o proporcionar a un tercero los bienes
o servicios objeto de la venta o transaccion; (...)" (énfasis anadido).

181 Décima Epoca, Registro: 2010670, Pleno, Tipo de Tesis: Jurisprudencia, Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacién, Libro 25, Diciembre de 2015, Tomo |, Materia(s): Constitucional, Tesis: P./J. 44/2015 (10a.), Pagina: 36.
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Esto, porque la Al determiné que AMX y Telcel oforgaron incentivos a BLM con la
condicién de no adquirir-y por lo fanto fampoco comercializar- bolsas virtuales de
tiempo aire de sus competidores en el servicio de telefonia movil. Es decir, que los
hechos investigados, asi como la evidencia recabada por la Autoridad
Investigadora, no permiten concluir que la negativa de BLM a adquirir-y
comercializar- el tiempo aire de otros OSTM, se hubiere presentado por una decision
propia de este distribuidor. Por el contrario, dicha conducta, es el resultado de
haber recibido incentivos por parte de AMX y Telcel.

En esa tesitura, de acuerdo con la Tabla 6 del OPR,*? para el ano dos mil catorce
el ochenta y siete por ciento (87%) de los suscriptores del servicio movil accedian a
dicho servicio mediante recargas de tiempo aire y no por planes tarifarios. Es decir,
que la adquisicidn de tiempo aire era la forma mas usual que tenian los usuarios
para acceder al servicio de telefonia movil. Asi, las conductas que afectan la venta
y distribucion de tiempo aire, sin duda impactan en las condiciones de acceso al
servicio de telefonia moévil, por lo que resulta indiscutible que se trata de un asunto
competencia del Instituto.

Ademds, de acuerdo con la naturaleza de la practica imputada, es posible
determinar que AMX vy Telcel son los agentes econdmicos que presuntamente
incurrieron en violaciones a la LFCE vy, por lo tanto, quienes deben ser emplazados
al procedimiento seguido en forma de juicio.'® En este sentido, en términos del
articulo 10, fraccién VI, de la LFCE, el agente econdmico responsable de realizar
esta conducta no es aquel que recibe los descuentos o incentivos, sino el agente
econdmico que otorga los incentivos con el propdsito de cerrar el acceso a sus
competidores a uno o varios mercados.

En otfras palabras, independientemente de que BLM y Grupo Bimbo hayan sido
denunciadas por Telefdnica, de los hechos investigados, asi como las disposiciones
juridicas aplicables a este caso, se colige que no es posible imputar responsabilidad
presuntiva a esos agentes dentro del Expediente. Lo anterior, porque AMX y Telcel
fueron los agentes que ofrecieron y otorgaron incentivos a BLM con el objeto de
que dicha sociedad no comprara ni comercializara bolsas virtuales de tiempo aire
de Telefénica y otros OSTM.

En segundo lugar, e intfimamente relacionado con el punto anterior, AMX y Telcel
realizan un andlisis incorrecto al asumir que BLM y Grupo Bimbo también debieron
ser emplazadas al estar involucradas con la conducta denunciada. Esto, porque
como ya ha sido precisado en parrafos anteriores, el simple hecho de que
Teleféonica haya denunciado a esos agentes econdmicos, no implica de manera

162 Folios 40487 y 40488.

163 E| articulo 33, fraccién |, de la LFCE, establece que:

“Concluida la investigacion correspondiente y si existen elementos para determinar la probable responsabilidad
del agente econdédmico investigado, la Comisidn iniciard y tramitard, a través del Secretario Ejecutivo, un
procedimiento administrativo conforme a lo siguiente: (...)

Il. La Comisiébn emplazard con el oficio a que se refiere la fraccién anterior al probable responsable, el que contard
con un plazo de freinta dias para manifestar lo que a su derecho convenga, adjuntar los medios de prueba
documentales que obren en su poder y ofrecer las pruebas que ameriten algdn desahogo”.
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ineludible que efectivamente BLM y Grupo Bimbo hayan sido los sujetos activos en
la realizacion de una practica monopdlica relativa.,

Precisamente, el objeto de la etapa indagatoria prevista en el arficulo 30, de la
LFCE, consiste en acreditar a nivel presuntivo, la existencia de una prdctica
anticompetitiva y establecer quien o quienes son los probables responsables de su
comision; lo cual, se realiza mediante la emisidon del OPR, y no con la presentacion
de la Denuncia. Es hasta ese momento procesal, y no antes, que es posible
determinar de forma presuntiva la conducta imputada y quienes son los agentes
econdmicos que participaron en la misma.

En cuanto a este punto, es importante reiterar que dada la naturaleza de la
conducta prevista en el articulo 10, fraccidn VI, de la LFCE, no es posible sostener
que BLM y Grupo Bimbo sean los agentes econdmicos responsables de su
realizacion. Esto, porque la practica imputada consiste en otorgar descuentos o
incentivos con el requisito de no adquirir y/o comercializar los bienes de un tercero;
tal como AMX y Telcel lo hicieron para que BLM no adquiriera bolsas virtuales de
fiempo aire de otros OSTM.

Asi, el sujeto activo de esta practica monopdlica relativa; es decir, el agente
econdmico que lleva a cabo la conducta y el que podria encontrarse sujeto a
sancion, No es quien recibe los incentivos sino el que los ofrece u otorga, sujeto ala
condicién de no adquirir, comercializar, o proporcionar los servicios de un tercero.
Es por ello, que BLM y Grupo Bimbo, a pesar de haber sido denunciadas por
Telefénica, no fueron emplazadas a este procedimiento seguido en forma de juicio.

Finalmente, como tercer elemento, las Emplaozadas también realizan una
valoracién incorrecta de los hechos contenidos en el Expediente en relacién con
la naturaleza de los servicios relevantes. Esto, porque afirman que Grupo Bimbo es
un agente dedicado ala comercializaciéon de productos panificados, mientras que
BLM se enfoca en la prestacion de productos y servicios electronicos. Sin embargo,
las Emplazadas pierden de vista que el objeto del contrato celebrado entre AMX y
BLM, asi como las negociaciones con Telcel, no consistieron en la adquisicion de
productos derivados del pan, ni tampoco en un conglomerado de productos y/o
servicios tecnologicos, sino en la adquisicibn mayorista de bolsas virtuales de
tiempo adire en exclusiva. Servicio, que resulta indispensable para la provision y uso
por parte de los consumidores de servicios moviles de telecomunicaciones.

En esa tesiturq, si bien la Red Quibo de BLM podria involucrar otros servicios que no
se relacionan con el Mercado Relevante ni con la comercializaciéon de tiempo aire,
la conducta analizada por la Autoridad Investigadora si se refiere y limita a servicios
relacionados con el sector de telecomunicaciones. Por lo tanto, es posible afirmar
que el Instituto no ha excedido el dmbito de sus competencias en el Expediente.

En relacion con lo anterior, las Emplazadas agregan que AMX no fue senalada en
la Denuncia por Telefénica, por lo que no es posible fincar responsabilidad a dicho
agente econédmico. No obstante, AMX y Telcel nuevamente pierden de vista que,
independientfemente de los agentes econdmicos senalados en una denuncia, la
Autoridad Investigadora cuenta con las facultades y atribuciones necesarias para
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investigar sobre los hechos denunciados y determinar a nivel presuntivo quienes son
los agentes econdmicos responsables de su comision. ¢ Esto, sin importar que tales
agentes coincidan 0 no con las personas iniciaimente senaladas por el
denunciante.

Al respecto, se remite a las Emplazadas a los apartados " Indebida infegracion de la
relacion juridica procesal” € " Indebida integracion del GIE” de esta resolucion, donde
se analizan de manera exhaustiva los senalamientos relativos a la inclusion de AMX
como parte de las probables responsables. De igual forma, por o que hace a la
supuesta confinencia de la causa, se remite a las Emplazadas al siguiente apartado
denominado “Improcedencia por no consultar a la CFCE” de esta resolucion, donde
se aborda de manera especifica este argumento.

En suma, es posible concluir que el OPR y el Expediente no transgreden el principio
de legalidad que limita y regula las actuaciones de toda autoridad. Y no sélo eso,
sino que ademads, contrario a lo senalado por las Emplazadas, se advierte que la
Autoridad Investigadora si fundd y motivd su competencia de manera especifica
en el OPR, donde se establece que:

w

() a probable practica monopdlica contraria a la LFCE, cuyo andilisis se detalla
en el presente oficio, involucra las actividades econdémicas investigadas
relacionadas con los mercados de diistribucion y comercializacion de recargas
elecironicas de fiempo aire para el uso del servicio movil en el ferriforio
nacional. los cuales son servicios relacionados con el secfor de
telecomunicaciones”.'® (Enfasis afadido).

Finalmente, respecto a la determinacion de AMX como probable responsable, las
Emplazadas agregan que:

“(ha autoridad no podia haberla senalado posteriormente como parte del
colectivo pasivo en el procedimiento (...), y mucho menos, hacerlo sin llamaria

164 Tesis: 1.10.A.E.180 A, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, Registro 2013124,
Tribunales Colegiados de Circuito, Libro 36, Noviembre de 2016, Pag. 2489, Tesis Aislada (Administrativa), cuyo rubro
y texto establecen: “ PROCEDIMIENTOS DF INVESTIGACION Y ADMINISTRATIVO EN FORMA DE JUICIO RESPECTO DE
PRACTICAS MONOPOLICAS ABSOLUTAS. SUS DIFERENCIAS (LEGISLACION VIGENTE HASTA EL 10 DE MAYO DE 2011).
El procedimiento de investigacion establecido en el articulo 30 de la Ley Federal de Competencia Econdémica,
vigente hasta el 10 de mayo de 2011, actualmente abrogada, comienza con el acuerdo de inicio y fiene el
objetivo de recabar los medios de conviccion suficienfes que permitan determinar si se cumplio o no con las
normas de compefencia, a fin de prevenir o erradicar las practicas monopdlicas absolutas, para lo cual, la
autoridad se allega de documentos, testimonios y otros elementos demostrativos. (...) En ese orden de ideas, los
elementos de imputacion son propios del oficio de probable responsabilidad, de naturaleza coniradictoria, en el
cual si deben estar punfualmente deferminados precisando aspectos significativos que posibiliten la defensa
eficaz del presunto responsable, lo que implica informarle con exhaustividad las iregularidades advertfidas esfo
es, las conauctas que examinard la autoridad al fomar su decision, y hacer de su conocimienfo los cargos que se
le atribuyen, aspectos que si no se colman en el acuerdo de inicio de la investigacion, de naturaleza inquisitoria,
no proqucen indefension al agente investigado, pues dicha actuacion constituye gpenas el puntfo de arranque
de esa efagpa en la cual aun no hay imputacion ni mucho menos una determinacion sobre la probable
responsabilidad del agente.” (Enfasis aiadido).

185 Folio 40454,
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ni_emplazarla al procedimiento, vaya sin siquiera requerifle informacion”
(énfasis anadido).

No obstante, estas manifestaciones resultan inoperantes toda vez que parten de
diversas premisas equivocadas. Esto, porque de las constancias que obran en el
Expediente, se observa que durante la framitacion de la etapa indagatoria AMX si
fue requerida por parte de la Autoridad Investigadora en diversos momentos para
solicitar informacion relacionada con los hechos investigados. En especifico, AMX
fue debidamente requerida en tres ocasiones mediante los oficios IFT/110/Al/DG-
PMCI/022/2016,% IFT/110/Al/DG-PMCI/067/2017 e IFT/110/Al/DG-
PMCI/130/2017,' emitidos los dias diecinueve de abril de dos mil dieciséis, nueve
de marzo de dos mil diecisiete y cinco de mayo de dos mil diecisiete,
respectivamente, tal como se puede observar en la “Tabla 2. Requerimientos de
Informacion” del OPR.

También es posible observar en el Expediente que AMX si fue emplazada al
procedimiento seguido en forma de juicio mediante la emisidon y notificacion del
OPR. En especifico, se advierte que mediante citatorio de primero de septiembre
de dos mil diecisiete,® recibido por “*Confidencial” se ordend a los representantes
legales de AMX y/o personas autorizadas en el Expediente, esperar a un servidor
publico de la Autoridad Investigadora el dia cuatro de septiembre de dos mil
diecisiete, para la practica de la diigencia administrativa consistente en la
notificacion de la copia certificada del OPR.

Posteriormente, mediante la cédula de nofificacidon por instructivo'” de fecha
cuatro de septiembre de dos mil diecisiete, y toda vez que en el domicilio de AMX
Nno se enconfraban sus representantes legales y/o personas autorizadas en el
Expediente, se llevd a cabo la diigencia de nofificacion del OPR con
“*Confidencial” quien se identificé como empleada de AMX. Es decir, que el OPR
fue debidamente notificado a AMX de conformidad con las disposiciones legales
vigentes, mismas que fueron debidamente senaladas mediante las constancias
respectivas.

5.2.2. Improcedencia por no consultar a la CFCE'”

El procedimiento es ilegal, en virtud de que, ante la variedad de personas
denunciadas, actividades, elementos y mercados relacionados con la materia
del Expediente, resulta inconcuso que previo a la emisién del OPR y previo a
cualguier emplazamiento, el Instituto debi® cuando menos, analizar si es que

1% Folios 6236 a 6252. Notificado el veintiuno de abril de dos mil dieciséis, folio 6363.

197 Folios 17515 a 17540. Notificado el diez de marzo de dos mil diecisiete, folio 17581. Dicho requerimiento se tuvo
por no desahogado, por lo cual, mediante acuerdo de ocho de junio de dos mil diecisiete se impuso a AMX una
multa como media de apremio.

168 Folios 32315 a 32333. Notificado el ocho de mayo de dos mil diecisiete, folio 33407. Dicho requerimiento se tuvo
por no desahogado, por lo cual, mediante acuerdo de nueve de junio de dos mil diecisiete se impuso a AMX una
multa como media de apremio.

199 Folio 40623.

170 Folio 40627.

171 Folios 40754 a 40754 y 40799 a 40807 de Telcel, 41045 a 41046 y 41080 a 41087 de AMX.
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habria de declararse incompetente para conocer del presente asunto con la
idea de no romper la continencia de la causa y, en su caso, decidir si habria de
remitir el expediente a la CFCE, conforme al articulo 5, de la LFCE.

Del articulo 28, de la CPEUM, asi como de los articulos 5y 10, de LFCE 2014,y 7
de la LFTR, se advierte, que el IFT en su calidad de érgano especializado en la
materia de telecomunicaciones, también tiene atribuciones en materia de
competencia econdmica en los sectores de telecomunicaciones y
radiodifusion.

Como presupuesto de ley, se entenderia que, en principio, cada uno de estos
organismos deben conocer cada uno de los asuntos que conciernan a su
competencia. Sin embargo, también implica que puede ocurrir, que ciertas
presuntas conductas, como aquéllas descritas por la Autoridad Investigadora
constituyan actividades que corresponden a ambos dmbitos de actuacion.
Supuesto en el que seria necesario el conocimiento de ambos érganos en el
asunto o la concentracién del asunto en la CFCE.

El arficulo 58, de la LFCE 2014, dispone que para la determinacién del mercado
relevante deberdn considerarse, enire ofros, los criterios técnicos que se
establezcan en las disposiciones regulatorias. Al efecto, el articulo 6 de las
Disposiciones Regulatorias de la Ley Federal de Competencia Econdmica,
emitidas por la CFCE, dispone que: " existen mercados relacionados si las conductas
realizadas en un mercado inciden en las condiciones de compefencia o de libre
concurrencia de otro”. Por su parte, el articulo 6, de las Disposiciones Regulatorias
emitidas por el IFT sostiene que:

“Son mercados relacionados aquellos que involucran bienes, servicios o dreas
geogrdficas distinfas a las que forman parfe del mercado relevanfe, pero que
inciden en o son influidos por Ias condiciones de comperencia y libre concurrencia
imperantes en el mismo (...)".

De acuerdo al reparto constitucional de atribuciones de la CFCE y del IFT, este
altimo tiene la facultad de asegurar el correcto funcionamiento de los sectores
de telecomunicaciones y radiodifusion. No obstante, en el supuesto de que la
presunta conducta incida en otros mercados que, estén relacionados o no con
los sectores de telecomunicaciones y/o radiodifusidn, entfonces el conocimiento
del asunto debe corresponder ala CFCE. En fodo caso, corresponderia a ambos.

Es decir, seria la CFCE el érgano constitucional auténomo con la especializacion
técnica para conocer de las actividades llevadas a cabo por Grupo Bimbo y
por BLM y para determinar, en todo caso, si una determinada presunta
conducta, pudiera llegar a constituir una practica monopdlica relativa.

En este orden de ideas, en el momento de que la CFCE tenga informacién de
gue el IFT conoce de un asunto que le corresponde, le solicitard al IFT la remisién
del expediente respectivo. Mismno supuesto que aplicaria en caso de que sea el
mismo IFT el que estime que carece de competencia para conocer del asunto
y remita el expediente a la CFCE para su resolucion.
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Desde luego, ante la dudaq, en términos del articulo 198 de las Disposiciones
Regulatorias emitidas por el Instituto, el IFT podrd solicitar la opinién no vinculante
de la CFCE. Asimismo, ante la controversia en cuanto a la autoridad que resulta
competente serd el Tribunal Colegiado de Circuito especializado en materia de
competencia econdmica, radiodifusion y telecomunicaciones, quien decida.

De ahi que, ante la Denunciaq, previa a la emisién del OPR y, por supuesto, al
emplazamiento al procedimiento de AMX y Telcel, el IFT tuvo que haber
solicitado la opinién de la CFCE.

La omisidn de la autoridad de dar vista y solicitar la opinidn de la autoridad
competente, a saber, la CFCE, de declararse incompetente y/o de framitar un
procedimiento de manera conjunta con dicha autoridad, ha culminado en el
dictado de un OPR sobre el cual este Instituto carece de jurisdiccion al fratarse
realmente de un mercado relevante sobre el cudl no estd facultado de actuar.

Al respecto, se consideran infundadas las manifestaciones de las Emplazadas, por
virftud de las cuales sostienen que el IFT debidé consultar con la CFCE sobre la
competencia para la tramitacion del Expediente, y que al no hacerlo las
actuaciones de esta autoridad resultan ilegales. Lo anterior, toda vez que AMX 'y
Telcel realizan una interpretacion incorrecta de los hechos relevantes del
Expediente; en especifico, sobre la Denuncia, el Acuerdo de Inicio, el OPR vy la
presente resolucion, elementos que se analizan en los siguientes parrafos.

En ese sentido, Telefonica manifestd mediante la Denuncia que en “anos recientes”
Telcel comenzd a implementar una estrategia dirigida a desplazar a sus
competidores del mercado de servicios moviles. Esta estrategia, entre otras
cuestiones, incluyd el otorgamiento de diversos incentivos, por medio de los cuales
AMX vy Telcel incidieron en el comportamiento de distintos distribuidores y/o
comercializadores para abandonar esquemas comercializacion de fiempo aire en
la modalidad “multimarca” y convertirse en distribuidores exclusivos de tiempo aire
de la marca de Telcel.

En este caso en particular, Telefénica denuncid que Telcel otorgd a BLM y Grupo
Bimbo, en su calidad de intermediarios en la comercializacion de tiempo aire,
diversos incentivos con el propdsito de que dichos agentes dejaran de
comercializar el fiempo aire de otros OSTM, entre los que se encuentra Telefonica.

La Denunciante tuvo conocimiento de esta conducta debido a que, a tfravés de
diversas comunicaciones sostenidas entre Telefonica, BLM y Grupo Bimbo,” se
concluyd que BLM habia optado por aceptar un esquema de comercializacion
exclusiva de tiempo aire de la marca “Telcel”. En especifico, mediante una misiva
de veinticinco de febrero de dos mil trece, “Confidencial” Director General de BLM,
manifestdé que ese agente econdmico:

*(...) “Confidencial”.” (Enfasis afadido).

172 Folios 1132 a 1136.
173 Folio 1136.
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Por lo anterior, y fomando en consideracion los demas hechos narrados en la
Denuncia, asi como la evidencia aportada por Telefénica, en el Acuerdo de Inicio
la Autoridad Investigadora determind iniciar una investigacion en los mercados de
" distribucion y comercializacion de recargas elecironicas ae tiempo aire para el uso del
senvicio movil en el territorio nacional”.'7* (énfasis anadido).

Asi, las conductas senaladas por Telefénica y la circunscripcion de las facultades
indagatorias de la Autoridad Investigadora del IFT se limitd, en fodo momento, a la
comercializacion de recargas electronicas para el uso del servicio movil en México.
Es preciso reiterar que las recargas de fiempo aire son el medio de pago para
acceder al servicio movil. Asi, las conductas que afecten la venta de tiempo aire,
sin duda estardn afectando las condiciones de acceso al servicio movil, por lo que
resulta indiscutible que se trata de un asunto competencia del Instituto.

En el mismo sentido, el Expediente nunca se extendid a cualesquiera otras
actividades econdmicas en las participen, o pudieren participar, los agentes
econdmicos involucrados en los hechos. Lo cual, es importante considerando que
se trata de agentes econdmicos conglomerados, que diversifican sus actividades
empresariales en distintos sectores.

Bajo este mismo concepto, en el OPR emitido el el treinta de agosto de dos mil
diecisiete, y una vez concluida la investigacion, la Autoridad Investigadora
determind la probable responsabilidad de AMX y Telcel por la comision de la
conducta prevista en el articulo 10, fraccion VIII, de la LFCE. En particular, esta
practica consistié en el otorgamiento de incentivos a BLM mediante la celebracion
de un Contrato de Venta de Saldos en exclusividad, con el objeto de desplazar a
otros agentes econdmicos del Mercado Relevante, asi como desplazarlos e impedir
sustancialmente su acceso a los Mercados Relacionados.

El Mercado Relevante en el que ocurrieron los hechos fue definido como la venta
mayorista de bolsas virtuales de tiempo aire que ofrecen los OSTM a los
distribuidores y/o comercializadores, cuya dimension geografica es nacional. Por
ofra parte, los Mercados Relacionados fueron definidos por la Autoridad
Investigadora como los servicios minoristas de venta de tiempo aire en las
localidades del pais en las que, durante la exclusividad, Telcel enfrentaba o podia
enfrentar competencia de otros OSTM y en las cuales los Unicos puntos de venta
disponibles y a los que podian acceder los suscriptores o consumidores finales, eran
los abastecidos por BLM a través de la “Red Qiubo”.

De lo anterior, se concluye que los hechos narrados en la Denuncia, los mercados
investigados y la conducta senalada en el Acuerdo de Inicio, asi como el Mercado
Relevante, los Mercados Relacionados y la practica imputada mediante el OPR, se
limitaron en todo momento a prdcticas readlizadas dentro de mercados
pertenecientes al sector de telecomunicaciones. Y esto no constituye una
limitacion artificial o “ad hoc” readlizada por la Autoridad Investigadora para
sostener su competencia frente a la CFCE; por el contrario, se trata de la naturaleza

174 Folio 1294,
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misma de los hechos realizados por las Emplazadas. Y si bien es posible concluir que
BLM y Grupo Bimbo fueron beneficiarios de los incentivos otorgados por AMX vy
Telcel, las diversas actividades econdmicas de dichas sociedades nunca formaron
parte de la investigacion ni el Expediente.

Por lo tanto, es irrelevante que Grupo Bimbo sea una empresa dedicada a la
produccion, distribucion y comercializacion de productos panificados, y BLM
enfoque su actividad aimpulsar la venta de productos y servicios electronicos. Estos
agentes econdmicos no fueron emplazados debido a que no son responsables de
la practica imputada, tal como se describe en los apartados “De la falta de
jurisdicciéon y competencia del IFT* e " Indebida integracién de la relacion juridica procesal”
de esta resolucion. Ademas, las actividades senaladas por AMX y Telcel
relacionadas con la elaboracidén y comercializacion de productos del pan y/o
diferentes servicios o productos tecnoldgicos, no fueron objeto de la investigacion
ni inciden con los hechos del Expediente.

Asi, son infundadas las consideraciones de las Emplazadas por las cuales pretenden
sostener que en el Expediente se analizan mercados diversificados, algunos de 1os
cuales supuestamente son ajenos al sector de telecomunicaciones. Por lo cual, no
existe justificacion alguna para sostener el principio de confinencia de la causa.
Tampoco la posible competencia de la CFCE para conocer de las imputaciones
realizadas mediante el OPR ni la necesidad de haberle solicitado una opinidn.

5.2.3. Incongruencia entre la Denuncia y el OPR'®

Las afirmaciones contenidas en la cuarta consideracion de derecho del OPR en
realidad no constituyen * consideraciones” de una autoridad, sino meras parafrasis
y descripciones de la Denuncia, de la que Telefénica se desistié. Como seaq, para
todos los efectos se niegan y carecen de valor como * consideracion de derecho”
de una autoridad formal.

AMX y Telcel niegan las imputaciones hechas en la Denuncia, gue ademds no
fue planteada contra AMX, pero aprovechan para destacar que es falso que
esos hechos denunciados hubiesen sido el factor o pardmetro definitivo para “la
materia y alcance de la investigacion” a que se alude en el OPR, pues como se
desprende de su lectura, el OPR no es consistente ni congruente con la
Denunciq, ni siquiera a nivel de personas denunciadas e involucradas.

AMX adiciona que la Denuncia no se refiere a conductas, servicios o
promociones que correspondan a esa persona moral, amén de que Telefénica
ni siquiera la sefidld como denunciada, pero de cualquier manera niega las
imputaciones en la manera que se intenta en el OPR.

Lliama la atencién que se diga en el propio OPR que “Telefonica relafo la negativa
por parfe de Grupo Bimbo y de BLM de acceder a su red de distribucion minoristd”
porque segun esto "ha sido sujefo de investigacion y sancién por cometer prdcticas
monopdilicas”, pues de ello se advierte, que fueron BLM y Grupo Bimbo quienes

175 Folios 40660 a 40661 de Telcel y 40943 a 40944 de AMX.
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supuestamente se habrian negado a dar acceso a Telefénica a su red de
distribucién. Nuevamente, el Instituto es incompetente para conocer del
presente asunto, pues la conducta anadlizada versa sobre una negativa para
acceder a la red de distribucién de BLM y Grupo Bimbo.

Las manifestaciones de las Emplazadas por virtud de las cuales sostienen una
aparente incongruencia entre la Denuncia y el OPR, devienen en inoperantes e
infundadas.

En primer lugar, son inoperantes por consistir en manifestaciones abstractas y
genéricas los senalamientos de AMXy Telcel por los cuales afirman que “es falso que
esos hechos denunciados hubiesen sido el factor o parametro definido para la materia y
alcance de la investigacion”. Lo anterior, debido a que las Emplazadas afirman que
la investigacion y el OPR excedieron la materia de los hechos denunciados; sin
embargo, no senalan de manera especifica cudles son las vertientes o aristas de la
indagatoria que se desviaron de los senalamientos realizados por Telefonica
mediante la Denuncia.

Sobre el particular, AMX y Telcel realizan manifestaciones de cardcter especulativo
en relacion a que la Autoridad Investigadora y el Instituto excedieron el dmbito de
sus competencias, pero omiten senalar de manera especifica cudl o cudles son las
conductas imputadas en el OPR que se encuentran fuera del sector de
telecomunicaciones. Incluso, las Emplazadas tampoco hacen referencia, con base
en las pruebas recabadas en el Expediente, asi como las imputaciones del OPR,
especificamente a algdn mercado relacionado con la indagatoria que esté fuera
del sector de telecomunicaciones.

Esto, porque si bien AMX y Telcel sostienen que la practica ocurrid en la red de
distribucion de BLM y AMX, que no solo distribuye y comercializa recargas de tiempo
aire; lo cierto es que la conducta especificamente implicd que BLM dejara de
adquirir bolsas virtuales de cualquier OSTM distinto de Telcel, y que por lo tanto sélo
comercializara, a través de su red, fiempo aire de dicho agente econdmico. Es
decir que, independientemente de que BLM comercialice distintos productos o
servicios, dada la naturaleza de la prdactica imputada, en el Expediente
dnicamente es relevante que BLM a través de su red distribuye el tiempo aire
previamente adquirido al mayoreo.

Es importante recordar que en el apartado “De la falta de jurisdiccion y competencia
del IFT”, se sintetizan las manifestaciones de AMX y Telcel donde abordan lineas de
negocios de BLM y Grupo Bimbo ajenas al sector de telecomunicaciones. No
obstante, tal como ahi se precisa, las actividades econdmicas a las que hacen
referencia las Emplazadas no forman parte de los hechos investigados, de la
practica imputada, niinciden en el Expediente en forma alguna.

En segundo lugar, porlo gue hace al senalamiento de que AMX no fue denunciada
y aun asi la Autoridad Investigadora decidié emplazarla mediante el OPR, se remite
al apartado “Indebida determinacion del GIE” de esta resolucion, donde se presentan
los argumentos de respuesta a estas manifestaciones.
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Por ahora, basta precisar, que en términos del arficulo 32, de la LFCE, los agentes
econdmicos que consideren que se han cometido practicas monopdlicas, estdn
en posibilidad de presentar la denuncia correspondiente. Sin embargo, esto no es
obstaculo, para que la Autoridad Investigadora, una vez realizada la indagatoria
correspondiente, determine con precision los hechos prolbablemente violatorios de
la LFCE, asi como aquel o aquellos agentes econdmicos responsables;
independientemente de que estos coincidan o no con los que hubieren sido
senalados en la denuncia. Precisamente, el objeto de la etapa de investigacion a
que se refiere el articulo 30, de la LFCE, consiste en determinar si existen o no
posibles violaciones a la LFCE, asi como establecer el nombre de los probables
responsables.

Como tercer punto, son infundados los senalamientos de las Emplazadas mediante
los cuales sostienen que BLM y Grupo Bimbo debieron ser emplazadas a juicio, y
que por lo tanto el Instituto carece de competencia porque se trata de agentes
econdmicos ajenos al sector de tfelecomunicaciones.

Lo anterior, porque como ha sido senalado en los apartados “De la falta de
jurisdiccién y competencia del IFT" € “Improcedencia por no consultar a la CFCE” de esta
resolucion, el agente econdmico responsable de la conducta prevista en el articulo
10, fraccién VI, de la LFCE, no es aquel que recibe los descuentos o incentivos, sino
el agente que los otorga con el objeto o efecto de cerrar el acceso a sus
competidores a uno o varios mercados relevantes o relacionados. Por ello, es que
resulta posible afirmar que la conducta imputada en el OPR no fue realizada por
Grupo Bimbo y BLM, a pesar de que esas sociedades hayan sido denunciadas; sino
que la conducta fue realizada por AMX y Telcel, pues son dichos agentes quienes
otorgaron un incentivo a BLM para impedir la adquisicion-y posterior
comercializacion- del tiempo aire de Telefonica y otros OSTM.

A diferencia de lo senalado por AMX y Telcel, en el presente caso no se analiza una
posible negativa de frato, prevista en el articulo 10, fraccion V, de la LFCE. Esto,
porgue tal como fue mencionado en el OPR, el hecho de que BLM no adquiriera ni
comercializara tiempo aire de Telefénica no responde a un acto unilateral o de
motu proprio, sino a los incentivos otorgados por AMXy Telcel mediante el Contrato
de Venta de Saldos.

Por lo anterior, no existe incongruencia entre la Denuncia y el OPR, ya que en la
investigacion se limité a los hechos denunciados por Telefdnica. En este sentido, no
corresponde a los particulares sino a la autoridad determinar en el OPR cudles son
aquellas fracciones de los articulos 9 y/o 10, de la LFCE, que se actualizan en cada
caso concreto, asi como emplazar a aquellas personas que efectivamente deben
considerarse como probables responsables.

5.2.4. Indebida integracién de la relacién juridica procesal'”

176 Folios 40616 'y 40617.
177 Folios 40760 a 40766 de Telcel y 41052 a 41058 de AMX.
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a) Suponiendo sin conceder que el Instituto sea competente para conocer del
Expediente en su integridad, si la conducta denunciada que se imputa
pretendidamente actualiza el supuesto del arficulo 10, fraccién VI, de la LFCE,
y se deriva de celebrar supuestas exclusividades entre Telcel y AMX con BLM
respecto de la red de distribucién de BLM, entonces tendria que haberse
emplazado a Grupo Bimbo y a BLM, mdxime que fueron denunciados.

Resulta ilegal e improcedente que por un lado se pretenda vincular a AMX y
Telcel en el presente procedimiento, a pesar de no haber sido incluidas en la
Denuncia y, por otro, que se haya omitido a Grupo Bimbo y BLM a pesar de ser
agentes denunciados.

Lo anterior resulta inadecuado de conformidad con los derechos de igualdad,
legalidad, audiencia y debido proceso. Ello, en razén de que resulta evidente
gue no se puede continuar con procedimiento alguno, menos uno con fines
sancionatorios, en tanto se emplace al procedimiento a todos los agentes
denunciados e involucrados, hasta que no se integre debidamente la relacién
procesal que no rompa la continencia de la causa y que no permita que se trate
de manera diferente y discriminatoria a unos, por los actos en que intervinieron
otros. Hasta que ello no suceda, la relacién juridica procesal no podrd haber sido
legalmente establecida.

No es posible responsabilizar, menos adn sancionar a AMX y Telcel por la
conducta que se les imputa, pues en todo caso se trata de hechos en los que
estan involucrados mds agentes econdmicos, quienes inclusive habrian actuado
en ejercicio de sus capacidades y poder, por lo que en todo caso Grupo Bimbo
y BLM debieron ser emplazados.

Toda vez que Grupo Bimbo y BLM no fueron emplazados es claro no se ha
integrado un litis consorcio pasivo necesario al no ser incluidos como imputados
personas morales que habrian estado relacionados de manera directa con las
practicas monopdlicas relativas.

b) EIl OPR deviene incongruente, pues la autoridad refiere que Telefénica
presentd su Denuncia en contfra de Telcel, Grupo Bimbo y BLM; sin embargo, la
autoridad también emplazd al presente procedimiento a AMX, quien no fue
denunciada. Lo anterior, resulta ilegal y contrario a lo establecido en el articulo
32, de la LFCE, y del articulo 29, del RLFCE.

Telefénica tenia la obligacién de sehalar de manera precisa a las denunciadas,
sin que el Instituto pueda fincar responsabilidad en contra de otros agentes
econdmicos como resultado de la investigacion, pues eso seria propio de una
investigacién de oficio, pero no resultado de una denuncia, por lo que el Instituto
viold los derechos de seguridad juridica y de debido proceso legal que
consagran los articulos 14y 16, de la CPEUM.

Lo cierto es que, la Autoridad Investigadora no podia ni debia suplir la
deficiencia de la queja de la Denuncia al emitir el OPR, toda vez que se trata de
un asunto iniciado a peticién de parte y en contra de particulares, amén que su
materia consiste en supuestas practicas monopdlicas relativas en las que las
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personas de las denunciadas y la afectacién particular del Denunciante son
elementos indispensables en términos de la LFCE.

Si Grupo Bimbo y BLM no integran la relacién juridica procesal en la etapa de
procedimiento seguido en forma de juicio, es imposible juridica y facticamente
que el Instituto pueda obtener todo el caudal probatorio necesario que explique
todas las dimensiones, alcances, elementos, efectos y objeto de las pretendidas
conductas cuestionadas y, al mismo tiempo, se impide que AMXy Telcel puedan
tener oportunidad probatoria y de alegatos respecto de lo que esas
denunciadas tuvieran que decir, ofrecer, aportar o responder.

Las manifestaciones de las Emplazadas resultan infundadas. En primer lugar, es
infundado el senalamiento de que la relacion procesal se integré de manera
indebida e ilegal al no incluir a BLM y Grupo Bimbo, quienes, a decirde AMX y Telcel,
forman parte del litis consorcio pasivo necesario en el Expediente, por las razones
que a continuacioén se exponen.

Al respecto, el articulo 32, de la LFCE, senala que el afectado por practicas
monopdlicas relativas puede denunciar al probable responsable, indicando en
qué consiste la supuesta conducta anticompetitiva. En este sentido, la LFCE
reconoce y regula de manera expresa el derecho de peticion de los agentes
econdmicos para que denuncien prdcticas monopdlicas relativas, cuando se
consideren a simismos afectados por esas conductas. Esto, sin embargo, no implica
que los hechos denunciados sean ciertos, ni tampoco que los agentes econdmicos
senalados en la denuncia correspondiente sean aquellos que efectivamente
incurrieron en la conducta denunciada.

Es por ello, que cuando se presenta una denuncia el Instituto no puede emplazar
inmediatamente a los agentes econdmicos senalados, sino que se ordena el inicio
de una investigacion de conformidad con el arficulo 30, de la LFCE. Esta
investigacion, puede tener una duracion de entre freinta y ciento veinte dias; e
incluso, puede ser ampliada hasta en cuatro ocasiones cuando existan causas que
lo justifiquen.

Una vez concluida la investigacion, en caso de que la Autoridad Investigadora no
encuentre elementos suficientes para acreditar a nivel presuntivo la comision de
practicas anticompetitivas debe ordenar el cierre del Expediente.” No obstante,
en caso de que si existan elementos suficientes para imputar la responsabilidad por
la realizacién de practicas monopdlicas se debe emitir un oficio de probable
responsabilidad; mismo que debe cumplir los requisitos en el arficulo 33, fraccion |,
de la LFCE. En especifico, estos requisitos consisten en:

178 E| articulo 41, del RLFCE establece que:

“Concluida la investigacion y dentro de un plazo de sesenta dias contado a partir del acuerdo de conclusion del
periodo de investigacion, si existen elementos suficientes para sustentar la existencia de hechos constitutivos de
probables infracciones a la ley cometidos por el o los probables responsables, el Presidente y el Secretario Ejecutivo
de la Comisién deben emitir el oficio de probable responsabilidad.

En caso de que no existan elementos suficientes para sustentar la probable responsabilidad de un agente
economico, el Pleno de la Comision decretara el cierre del expediente y notificard esta resolucion al denunciante”.
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()
/. Emitira un oficio de probable responsabilidad que contendra:

a) £l nombre del probable responsable;

b) Los hechos materia de la practica monopdlica o concentracion prohibida
que se le imputen;

c) Las disposiciones legales que se estimen violadas, y

d) Las pruebas y los demds elementos de conviccion de los que se derive la
probable responsabilidad. ” (énfasis anadido).

Entonces, es a fravés del OPR y una vez que ha concluido la investigacion
correspondiente, que la Autoridad Investigadora estd facultada para imputar
responsabilidad a uno o varios agenfes econdmicos por la readlizacion de
conductas anficompetitivas. Y, por lo tanto, el hecho de que Teleféonica haya
denunciado a BLM y Grupo Bimbo, junto con Telcel, por diversas practicas
anticompetitivas, no implica en forma alguna que efectivamente dichas
sociedades hayan incurrido en violaciones a la LFCE.

Lo anterior cobra sentido, pues durante la etapa indagatoria mediante el ejercicio
de las facultades establecidas en los articulos 24, fracciones |y I, y 31 de la LFCE, la
Autoridad Investigadora puede recabar elementos de conviccidn suficientes para
determinar el cierre del Expediente o la probable responsabilidad de agentes
econdmicos. Esto, independientemente de que los agentes a emplazar coincidan
0 No con aqguellas personas que fueron inicialmente senaladas mediante el escrito
de denuncia.

En este caso en particular, es importante reiterar que dada la naturaleza de la
conducta prevista en el articulo 10, fraccidn VI, de la LFCE, no es posible sostener
que BLM y Grupo Bimbo sean los agentes econdmicos responsables de su
realizacion. En la especie, la practica imputada consiste en otorgar descuentos o
incentivos con el requisito de no adquirir y/o comercializar los bienes de un tercero;
tal como AMX vy Telcel lo hicieron con BLM para que dicho agente dejara de
adquirir y comercializar el tiempo aire de otros OSTM.

Asi, el agente econdmico que lleva a cabo la conducta y el que se encuentra
sujeto a sancién, no es quien recibe los incentivos; sino el que los ofrece u otorga,
sujeto a la condicién de no adquirir, comercializar, o proporcionar los servicios de
un fercero. Es por ello, que BLM y Grupo Bimbo, a pesar de haber sido denunciadas
por Telefénica, no fueron emplazadas a este procedimiento seguido en forma de
juicio.

Finalmente, también son infundados los senalamientos de AMX y Telcel por virtud
de los cuales sostienen que el procedimiento es ilegal debido a que se emplazd a
AMX, sin que esa sociedad hubiera formado parte de la Denuncia. Sin embargo,
con el propdsito de evitar repeticiones innecesarias se remite a las Emplazadas al
siguiente apartado, que se denomina “Indebida determinacién del GIE”; en el cudl,
se analizan los senalamientos de las Emplazadas y se responden en los términos ahi
contenidos.
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En conclusiéon, no se sostiene la afirmacion de que la relacion juridica procesal se
encuentre incompleta o infegrada de forma incorrecta en el Expediente, y que por
lo fanto el procedimiento sea ilegal. Tampoco es posible sostener que la Autoridad
Investigadora haya trasgredido los principios de equidad e igualdad procesal, por
no haber emplazado a BLM y Grupo Bimbo pues, como ya fue precisado, esas
sociedades no son responsables de la realizacion de la practica prevista en el
arficulo 10, fraccidén VI, de la LFCE; por tanto, se encuentran en una situacion
juridica distinfa de AMX y Telcel.

5.2.5. Indebida determinacién del GIE'™

En la p&gina 151 del OPR, de manera indebida e infundada se pretendid crear
un Grupo de Interés Econémico ad hoc pero sin referencias a conductas
especificas de cada uno de sus integrantes y sin incluir en el procedimiento a
todas las personas que deben integrarlo, con la dnica inconstitucional e ilegal
finalidad de intentar violar el principio de tipicidad y de exacta aplicacién de las
normas sancionatorias, asi como de evitar las restricciones, evadir las
disposiciones de los arficulos 10 y 11, de la LFCE, asi como las reglas de
competencia y especializacién aplicables.

El OPR y la determinacién que en él se contiene respecto de la existencia de un
supuesto GIE para efectos de considerarle como un solo agente econémico al
cual sancionar, en el que se incluye indebidamente a AMX y a Telcel, resultan
antijuridicos, contrarios al fexto y al sentido de las disposiciones aplicables, amén
de excesivos e inexactos, por lo que violan los derechos fundamentales y legales
de AMXy Telcel.

En ese sentido, la jurisprudencia que define la posibilidad de invocar la existencia
de un GIE al cual considerar como un solo agente econdmico en materia de
competencia econémica depende, entre otros supuestos, de la demostracion
previa y fehaciente de una conducta o participacién de cada uno de los sujetos
que se digan integrantes del grupo, situacién que no acontece en el caso
concreto. Asi, tratdndose de un procedimiento de denuncia de prdcticas
monopodlicas relativas, se debid atender a la Denuncia, en la que hay
determinados agentes econdmicos denunciados, incluidos BLM y Grupo Bimbo
quienes negaron a Telefénica el acceso a su red de distribucion.

Para hablar de un GIE como si se fratfase de un solo agente econdmico en
términos de la dltima parte del articulo 3, de la LFCE, era necesario que se
andlizaran, demostraran, estudiaran y resolvieran conductas concretas
imputables a cada uno de los elementos de un conjunto de personas fisicas o
morales, involucradas de manera directa en la misma, sin que sea dable excluir

179 Folios 40811 a 40817 de Telcel y 41091 a 41097 de AMX.
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de manera convencional y a conveniencia al resto de los agentes econdmicos
que pudieran llegar a conformarlo, como lo hizo el Instituto en el OPR.™®

Lo cierto es que la interpretacion que se ha intentado en el OPR del tema resulta
incompletq, superficial e ilegal, pues no cumple con los pardmetros que, segdn
la SCJN, deben considerarse para interpretar la Gitima parte del articulo 3, de la
LFCE., ya que omite acreditar previa y fehacientemente la actividad concretay
especifica por parte de todos y cada uno de los elementos o personas
componentes que se diga integran tal conjunto en la actividad econémica
respectiva y en la practica monopdlica imputada.

Segun lo ha resuelto la SCJN, para que se dé el excepcional escenario en que
un GIE pueda ser considerado como un solo agente econdmico y para poder
incluir a sus componentes (prescindiendo de su individualidad como personas
de derecho), se requiere necesariamente acreditar previamente la actividad o
participacion por parte de todos y cada uno de los elementos o personas.

Hay una indebida aplicacién del contenido correcto de la Uitima parte del
articulo 3, de la LFCE, cuando la autoridad dice que alguien, en este caso AMX
y Telcel, infegra un GIE cuando, no obstante, tal sujeto no observa, ni ha
observado actividad o conducta dlguna en relacidén con las prdcticas
imputadas, ni puede observar, actividad regulable relacionada con el sector o
el Mercado Relevante.

Por todo lo anterior, en el presente asunto resulta improcedente e ilegal la
determinaciéon de un GIE. No hay ni puede haber, ni se acredita previa y
fehacientemente, tal grupo econdmico para efectos de considerarle como un
agente econémico, menos aun incluir en él a AMX por el hecho de ser la
“confroladora”, por lo que las imputaciones que formula son improcedentes,
ilegales e inconstitucionales.

Suponiendo sin conceder que fuera procedente y legal la determinacién de un
GIE, entonces es claro que hay una indebida determinacién del mismo pues
omite incluir como parte del mismo a Grupo Bimbo y a BLM.

En efecto, del OPR se desprende que, a decir de la Autoridad Investigadora,
Telcel y AMX actdan como un GIE “en virfud de que existe una coordinacion en
afencion a los infereses comerciales y financieros afines que comparfen dichos
agentes”. Ademads, afirma la autoridad que la relacién entre Telcel y AMX quedd

18 Primera Sala de la SCJN, amparo en revision 418/2007, ejecutoria de 24 de octubre de 2007, pdginas 28 y
siguientes; en iguales términos: Primera Sala de la SCJN, amparo en revisidon 169/2007, sentencia de 24 de octubre
de 2007. “(...) En ese sentido, puede ocurrir que aun cuando existiera una relacion econémica entre diversas
entidades comerciales componedoras de un grupo econémico determinado, ello no implica forzosamente que
todas ellas estén involucradas en la totalidad de las actividades realizadas por el grupo. (...)

De ahi que sea necesario acreditar previa y fehacientemente la participacion de todos y cada uno de los
componentes de un grupo economico en la actividad irregular, para determinar que efectivamente éste en su
totalidad es responsable de tales actividades, pues si alguno de ellos no puede comprobdrsele su participacion vy,
por ende, su responsabilidad en la actividad ilicita de que se trate, no tiene por qué involucrarsele sélo por formar
parte de dicho grupo. (...)".
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materializada al ser Telcel quien le vende tiempo aire a AMX, con la finalidad de
que AMX distribuya y comercialice tiempo aire a terceros.

En ese sentido, no se entiende porque la Al omiti incluir dentro de dicho grupo
de inferés a Grupo Bimbo y BLM quienes también compraron tiempo aire de
Telcel, con la finalidad de distribuirlo y comercializarlo. Lo anterior, pues, resulta
factible hablar de GIE cuando un conjunto de personas fiene intereses
comerciales y financieros afines y coordinan sus actividades para lograr el
objetivo comun, o bien, se unen para la realizacién de un fin determinado, en
aras de obtener dichos intereses comunes, en cuyo caso es necesario andalizar
el comportamiento colectivo de las empresas o personas que conforman el

grupo.

Es claro que AMX, Telcel, Grupo Bimbo y BLM, fenian infereses comerciales afines,
materializados a fravés de la venta de tiempo aire de Telcel y la finalidad de que
se comercializara el mismo. Ademds, que dichas personas morales se unieron
para un fin determinado y la consecuciéon de intereses comunes. Es decir, que
dichos agentes actuaron a través de una conducta conjunta e invirtieron juntos
en un mismo proyecto y fin consistente tanto en la venta y distribucién de tiempo
aire, como en desarrollo de la red de distribucién de BLM, por lo que es ilegal
gue la autoridad haya llevado a cabo una determinacién de un GIE sin
considerar como parte del mismo a Grupo Bimbo y a BLM.

Lo anterior se hace adn mds evidente, si se considera que tal y como se
desprende del OPR, BLM y Grupo Bimbo actuaron en nombre y representacion
de Telcel, pues no sblo distribuyeron tiempo aire, sino que se encontraban en un
proceso de fransicidn para convertirse en DAT, lo que implica la ejecuciéon de
una comisidén mercantil y representacion respecto de los servicios ofrecidos por
Telcel, incluso encontrdndose autorizados para hacer uso de la marca, es decir,
que para tales efectos, formaban parte de la propia estructura de Telcel.

Las manifestaciones de las Emplazadas, respecto a la indebida determinacion del
GIE se consideran inoperantes e infundadas; tanto por lo que se refiere alainclusion
de AMX dentro del grupo de interés, como por o que hace a la exclusion de Grupo
Bimbo y BLM.

Las Emplazadas manifiestan que no se puede incluir a AMX y Telcel como pate de
un mismo GIE, porque no se acredita una conducta especifica de América Movil
dentro del Expediente, y no es suficiente el hecho de que sea la " controladora” para
sancionarla. Sin embargo, las Emplazadas parten de una premisa equivocadag; por
lo tfanto, sus manifestaciones devienen en inoperantes.

Lo anterior, porque en el Expediente si se acreditdé una conducta especifica de
AMX y su colaboracién para llevar a cabo la practica imputada consistente en el
otorgamiento de incentivos a BLM para no adquirir y comercializar tiempo aire de
otros agentes econdmicos. Sobre el particular, en el OPR se demostrd
fehacientemente que Telcel y AMX actuaron de manera coordinada en la
redlizacion de la conducta; y especificamente, AMX fue la sociedad encargada
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de la celebracion y formalizacion del Contfrato de Venta de Saldos con BLM, en los
tférminos previamente negociados por Telcel. ™

De hecho, en el contrato respectivo, mismo que obra en el Expediente, se observa
que quien firma el documento y sus anexos por parte de las Emplazadas, es
“*Confidencial” en su cardcter de representante legal de AMX. Y no sdlo eso, sino
que ademas reconoce a América Movil como una de las partes del acto juridico,
y es quien se obliga frente a BLM al debido cumplimiento del mismo. En particular,
en el Ulfimo pdrrafo de la “Confidencial“del Confrato de Venta de Saldos
establece que:

*(...) “Confidencial”'® (Enfasis afadido).

Esta circunstancia, no consiste en un simple acto aislado; sino que forma parte de
las actividades diarias de negocios que AMX realiza en relacion con Telcel. En ese
sentido, “Confidencial” en su calidod de “Confidencial® manifestd
terminantemente que América Movil ™ es el vendedor del producto (tiempo aire) para
fodos los comercializadores”;'® 1o cual se cumple, previa negociacion y seguimiento
por parte de Telcel. De hecho, en la Comparecencia | VMGC, |la Autoridad
Investigadora preguntd al C. *Confidencial” si tenia conocimiento de que AMX
distribuye y/o comercializa tiempo aire electronico de Telcel, ante lo cual dicha
persona manifestd que: “si AMX es quien factura el tiempo aire a los
comercializadores”.'®

En ofras palabras, para que algdn agente econdmico pueda adquirir y
comercializar tiempo aire de Telcel es requisito indispensable la celebracion de un
confrato con AMX.

Es decir, gue AMX es la sociedad tenedora del cien por ciento de las acciones de
Telcel, y si bien juridicamente constituyen dos personas morales distintas, por lo que
se refiere a la venta de tiempo aire, es claro que esta actividad se lleva a cabo
desde su inicio hasta la formalizacion de los contratos, de forma conjunta entre
Telcel y AMX. La primera de estas sociedades, estd encargada de la negociacion
sobre los términos y condiciones de venta de tiempo aire, mientras que la segunda
formaliza los actos juridicos que dan validez a estas negociaciones, pues es
precisamente AMX la vendedora de dicho producto para todos los
comercializadores.

Asi, resulta falso que se haya incluido a AMX dentro del GIE por el solo hecho de ser
la sociedad encargada de ejercer el cien por ciento de control sobre Telcel, pues
estd circunstancia fue debidamente adminiculada con ofros elementos de
conviccion del Expediente. Es importante precisar, ademds, que mediante sus
escritos de manifestaciones en respuesta al OPR, AMX y Telcel no negaron ni
desvirtuaron las constancias mediante las que se acreditd que América Movil es la

181 Folios 3918 a 3951.
182 Folio 3926.

183 Folio 30308.

184 Folio 30307.
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sociedad encargada de la firma de los contratos de venta de saldos; Unicamente
se limitan a negar de forma lisa y llana la legalidad en la inclusion de AMX dentro
del GIE.

En segundo lugar, son infundados los senalamientos de las Emplazadas por virtfud
de los cuales pretenden que se incluya como parte del GIE al que pertenecen AMX
y Telcel a Grupo Bimbo y BLM. Lo anterior, porque el hecho de que estas sociedades
hayan recibido los incentfivos para no comercializar tiempo aire de otros
concesionarios, no implica que sean los agentes econdmicos que llevaron a cabo
la conducta, ni mucho menos que formen parte del mismo GIE de AMX y Telcel.

Al respecto, la practica imputada, prevista en el articulo 10, fraccidn VI, de la LFCE
establece que:

“Arficulo 10. Sujeto a que se comprueben los supuestos a que se refieren los
articulos 11, 12 y 13 de esta Ley, se consideran practicas monopdlicas relativas

(.

Vill. £l oforgamienfo de descuentos o incentivos por parte de productores o
proveedores a los compradores con el requisifo de no usar, adquirr, vender,
comercializar o proporcionar los bienes o servicios proaucidos, procesados,
distribuidos o comercializados por un fercero, o la compra o fransaccion sujeta
al requisito de no vender, comercializar o proporcionar a un tercero los bienes
o servicios objeto de la venta o transaccion; (...)" (énfasis anadido).

Asi, el sujeto activo de esta practica monopdlica relativa; es decir, el agente
econdmico que lleva a cabo la conducta y el que se encuentra sujeto a sancion,
Nno es quien recibe los incentivos; sino el que los ofrece u oforga, sujeto a la
condicién de no adquirir, comercializar, o proporcionar los servicios de un tercero
(en este caso, Telefénica y los demds concesionarios). En ese sentido, Grupo Bimbo
y BLM, no son los agentes econdmicos que llevaron a cabo la practica imputada
sino AMX y Telcel.

Aunado a lo anterior, el hecho de que en la conducta investigada concurran dos
o mds agentes econdmicos, o incluso diversos grupos de inferés, no implica en
forma alguna que todos los agentes puedan-o deban- ser considerados como un
mismo GIE. Esto, porque la definicion de un GIE atiende a: i) la existencia de
infereses comerciales y financieros afines i) la coordinacion de sus actividades, v iii)
la existencia de una personag, ya sea fisica o moral, que coordine las actividades
del grupo y ejerza un control o influencia decisiva en la toma de decisiones. Y estas
condiciones no sdlo se refieren a una practica especifica, sino a la consecucion
cofidiana de los negocios de los agentes econdmicos.

Es decir, que si bien, para el cumplimiento y éxito del Contrato de Venta de Saldos
AMX, Telcel, Grupo Bimbo y BLM tenian por objeto comun lograr la mayor cantidad
de venta de tiempo aire de Telcel a fravés de la red de distribucion de BLM, ello no
implica que todos estos agentes tengan intereses comerciales y financieros afines
ni coordinen sus actividades (mds alld del exclusivo cumplimiento de ese contrato),
y mucho menos que una persona ejerza control o influencia decisiva sobre todas
estas sociedades.
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Incluso, en la *Confidencial” del Contrato de Venta de Saldos, BLM, Grupo Bimbo
y AMX acordaron de manera expresa y terminante que:

ww

Confidencial” .1

Por lo tanto, el hecho de que diversos agentes econdmicos celebren un contfrato y
manifiesten su voluntad en cumplir con el objeto del mismo no conduce, para
efectos de la determinacion del GIE, a que estos agentes tengan intereses
comerciales y financieros afines, que coordinen el curso de sus actividades, ni que
exista una persona, fisica o moral, que ejerza control sobre fodos ellos.

Finalmente, AMX y Telcel readlizan manifestaciones falsas en sus escritos de
contestacion al OPR por lo que hace a la relacidn juridica y comercial entre estos
agentes con BLM y Grupo Bimbo. Esto, toda vez que en sus escritos de respuesta al
OPR, las Emplazadas senalaron que:

“(...) BLM y Grupo Bimbo actuaron en nombre y representacion de Telcel, pues
no sélo distribuyeron tiempo aire, sino que se enconfraban en un proceso de
fransicion para convertirse en DAT, lo que implica la ejecucion de una comision
mercantil y representacion respecto de los servicios ofrecidos por Telcel, incluso
enconirdndose auforizados para hacer uso ae la marca, es decir, que para
fales efectfos, formaban parte de la propia estructfura de Telcel'. (énfasis
anadido). '8

No obstante, de las constancias que obran en el Expediente, y en especifico por lo
que hace al Contrato de Venta de Saldos, se advierte que las partes firmantes
acordaron que ninguna parte del contrato, ni la relacion juridica que de él deriva
podria considerarse como la constitucidon de una relacidon de socios. Como
resultado de ese contrato, tampoco podria entenderse o interpretarse que alguna
de las partes pudiera actuar en nombre y representacion de la otfra, ni ser agente
o gestor, excepto en los casos especificamente previstos en dicho instrumento
juridico. Ademdads, del cuerpo de las cldusulas del contrato referido no es posible
concluir que exista una relacion de control o insfrumentos que permitan que un
grupo ejerza influencia o control sobre otro. Es decir, que no existia una relacion de
comisidn mercantil, y mucho menos podria considerarse que BLM y Grupo Bimbo
formaran parte de la propia estructura de Telcel.

Asimismo, de las constancias que infegran el Expediente se acredita que BLM y la
Red Qiubo forman parte de un agente econémico distinto; y que la vinculacion
entre AMX y Telcel con ese agente econdmico existe a través del acuerdo de
exclusividad, cuya existencia se tiene por acreditada.

5.2.6. Incorrecta determinacién de los mercados investigados'®

Sin perjuicio de que nilos hechos nilas conductas imputadas son propias de AMX
ni de Telcel, es claro que los mismos son insuficientes e Iinfundados,

185 Folio 3924,
18 Folios 40816, 40817 y 41097.
187 Folios 40661 a 40662 de Telcel y 40944 a 40945 de AMX.
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especificamente por lo que hace a las conclusiones expuestas en la quinta
consideracion de derecho, en que se pretende anadlizar los mercados
investigados y en donde que se dice se habrian realizado los hechos
denunciados.

Uno de los aspectos mds notorios de las inconsistencias en las que incurre el OPR
es en una delimitacidn ad-hoc del mercado investigado que no cumple
adecuada o exhaustivamente con los criterios que le dicta la LFCE y la doctrina
econdmica de competencia, que es una de las pocas formulas que encontrd la
Al para poder plantear un marco conceptual en el que la conducta
denunciada pueda considerarse como una practica monopdlica imputable a
AMXy Telcel.

La definicidn acomodaticia del mercado investigado en su circunscripcion
especifica de distribucion y comercializacién de recargas de tiempo aire,
permea hacia una serie de razonamientos que sugieren la improcedencia de la
linea argumentativa que en general plantea el OPR y de la falta de
competencia vy jurisdiccion de la Al. Evidentemente, las inconsistencias en la
definicidén del mercado pueden por si solas reflejar un razonamiento econdmico
incompleto y, por lo tanto, una caracterizacién defectuosa del marco
conceptual necesario para sancionar una conducta en los términos de la ley.

La definicibn acomodaticia del mercado se trasmina mds alld, hacia la
construccién de un supuesto poder sustancial que depende casi exclusivamente
de la participaciéon de mercado de los agentes involucrados y sus indicadores
asociados; de una identificacién incorrecta de quien detentaria ese posible
poder; de la identificacidn de barreras a la entrada que se aprecian
incongruentes; y tal vez mds importantemente, de una teoria de desplazamiento
a los competidores Telcel-AMX que se basa exclusivamente en una visién parcial
del mercado.

Las manifestaciones de las Emplazadas se consideran inoperantes porque se trata
de senalamientos genéricos y abstractos, aunado al hecho de que no
conftrovierten las imputaciones del OPR.

AMX vy Telcel argumentan en reiteradas ocasiones, que la definicion de los
mercados investigados en Acuerdo de Inicio como “los mercados de distribucion y
comercializacion de recargas electronicas de tiempo aire para el uso del servicio movil en
territorio nacional”, €s “acomodaticia” y contiene “inconsistencias” que por si solas
reflejan  un razonamiento econdmico incompleto y una caracterizacion
defectuosa del marco para sancionar una conducta. Sin embargo, las Emplazadas
son omisas en senalar de manera especifica, una o varias razones que permitan
sustentar estas aseveraciones.

Esto, porque de las manifestaciones de las Emplazadas no se advierten elementos
concretos de andlisis mediante los cuales se demuestre o senale que la Autoridad
Investigadora hizo una incorrecta determinacion de los mercados investigados.
Tampoco se advierfen argumentos logico-juridicos por los cuales AMX y Telcel
hagan referencia a elementos de andlisis de la legislacion aplicable en relacion
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con los hechos del Expediente, para demostrar que la Al debid hacer una
definicion mdas amplia o mas estrecha de los mercados investigados, ya sea en
cuanto a su dimension producto o la dimensidon geogrdfica.

De hecho, las Emplazadas ni siquiera senalan si la determinaciéon de los mercados
investigados debid ser mas amplia o mas acotada; ni fampoco que las supuestas
“inconsistencias” sean respecto a la definicidon del servicio relevante, o bien sobre la
dimensidn geogrdfica. Es decir, sdlo senalan que la Al hizo una definicion ad hoc o
“acomodaticia” de los mercados en los cuales condujo la investigacion, pero no
senalan de manera especifica cudles son esas inconsistencias, ni las razones,
argumentos y/o evidencia para sustentar sus dichos.

Aunado a lo anterior, los senalamientos de AMX y Telcel fambién son inoperantes
porque No combaten ni controvierten las imputaciones del OPR ni los elementos
probatorios en los cuales tuvo sustento. Esto, porque la determinacion de poder
sustancial, el andlisis de la practica imputada, asi como los elementos relativos a la
individualizacion de la multa establecidos en el articulo 36, de la LFCE, '®® no parten
de la definicién de los mercados investigados, sino en la definicion del Mercado
Relevante, que se lleva a cabo una vez recabados todos los elementos que
permiten determinar el mercado especifico en el que ocurrid la prdctica
monopdlica.

En ese sentido, la definicidon de los mercados investigados unica y exclusivamente
permite delimitar o circunscribir las facultades indagatorias de la Autoridad
Investigadora a determinados édmbitos de la actividad econdmica, pero en forma
alguna repara perjuicio a las Emplazadas. Esto, porque como ya fue senalado, los
elementos que sustentan el OPR se basan en la definicion del Mercado Relevante
que se hace una vez concluida la investigacion, y no en la determinaciéon de los
mercados investigados, que es mdas amplia y se realiza con anterioridad a la
investigacion.,'®

188 E| articulo 36, de la LFCE, establece que: “La Comision (el IFT), en la imposicién de multas, deberd considerar la
gravedad de la infraccion, el dano causado, los indicios de infencionalidad, la particioacion del infractor en los
mercados; el tamarno del mercado afectado; la duracién de la practica o concentracion y la reincidencia o
antecedentes del infractor, asi como su capacidad econémica”.

187 Al respecto resulta aplicable el siguiente criterio: Epoca: Décima Epoca, Registro: 2007032, Instancia: Tribunales
Colegiados de Circuito, Tipo de Tesis: Aislada, Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Libro 8,
Julio de 2014, Tomo IIl, Materia(s): Administrativa, Tesis: 1.20.A.E.5 A (10a.), Pagina: 1176 cuyo rubro y texto
establecen: “MERCADO RELEVANITE. EN TERMINOS DEL ARTICULO 33 BIS DF LA LEY FEDERAL DE COMPETENCIA
ECONOMICA, DEBE DEFINIRSE EN LA RESOLUCION DEFINITIVA (LEGISLACION VIGENTE HASTA EL 6 DE JULIO DE 2014).
El precepto citado establece un procedimiento que tiene una fase de investigacion, iniciada de oficio o a peticion
de parte afectada, en la que la autoridad emite un acuerdo de inicio, cuyo extracto se publica en el Diario Oficial
de la Federacion, el cual deberd contfener el mercado materia de la declaratoria, con el objetfo de que cualquier
persona coadyuve en el desamollo de Ila investigacion correspondiente (fraccion Hl) una vez concluida, si se
obftienen elementos para deferminar la existencia de poder sustancial, procede la emision de un dictamen
preliminar (fraccion V) con el que inicia una sequnada fase, en la que infervienen agentes economicos con inferés
para manifestar y demostrar lo que a su derecho convenga (ifraccion Vi) hecho lo anterior, la auforidad debera
emitir la resolucion correspondiente (fraccion VI momento en el que se define el mercado relevante y, en su
caso, la existencia de poder sustancial. Consecuentemente, el mercado materia de la declaratoria a que se
refiere la fraccion Il del articulo citado y que se indica en el acuerdo de inicio, debe entenderse bajo un concepto
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Finalmente, es importante senalar que las manifestaciones relativas a la definicion
del Mercado Relevante se analizan en el apartado "Incorrecta definicion del Mercado
Relevante” de esta resolucion, por o que en obvio de repeticiones innecesarias se
remite a los argumentos que ahi se precisan.

5.2.7. Incorrecta definicion del Mercado Relevante®

A continuacidn, se exponen las inconsistencias notorias del OPR en la definicidn
del Mercado Relevante, que han de conducir a que ni AMX ni Telcel sufran
imputacién de responsabilidad ni sancioén.

En el OPR, se llega a la conclusidn de que “(...) /a conducta investigada ocurre en
el mercado relevante de la venfa mayorista de bolsas virfuales de fiempo aire que
ofrecen los OSIM a los distribuidores y/o comercializadores, cuya dimension geogrdfica
es nacional”, Al llegar a esta conclusién, la Al indebidamente elimina del
Mercado Relevante la venta de tiempo aire a través de tarjetas fisicas, a pesar
de que se trata bdsicamente del mismo servicio. Esto es, el uso que le da el
consumidor final al tiempo aire proveniente de una recarga electrénica o de
una tarjeta fisica es exactamente el mismo. Se trata de tiempo aire del mismo
OSTM, para el consumo de la misma variedad de servicios, bdjo las mismas
condiciones comerciales. Mdas adn, si un usuario redliza una recarga de tiempo
aire electrénica y posteriormente adquiere tiempo aire por medio de una tarjeta
fisica, fodo el tiempo aire adquirido ird a la *misma bolsa de consumo” asociada
al ndmero del usuario sin que éste pueda distinguir si se frata de tiempo aire
adquirido de manera virtual, recarga electrénica, o a través de una tarjeta
fisica. A pesar de lo anterior, la Al segmenta ambos servicios no sélo como
distinguibles sino como no sustitutos llegando ala conclusién de que pertenecen
a mercados relevantes distintos, lo que es falso e indebido.

La Al senala que la diferencia en costos para el OSTM de distribuir tiempo aire a
fravés de tarjetas fisicas o bolsas virtuales es suficiente para no incluir ambos
canales de distribucién en un mismo mercado relevante. Afirma que:

*(...) la venta mayorista de tiempo aire a fraveés de farjetas fisicas no es equivalente
a la venita mayorista de bolsas virfuales de fiempo aire, en virfud de que las farjefas
de prepago son medios fisicos, por lo cual los OSTM incurren en cosfos de proauccion,
almacenamienfo y distribucion fisica para poder vender fiermpo aire” .

Ahora bien, es un hecho que la venta mayorista de tiempo aire a fravés de
tarjetas fisicas implica para el OSTM incurrir en algunos costos distintos a la venta
a través de bolsas virtuales; sin embargo, la diferencia en costos no es un
argumento suficiente ni terminante para determinar la existencia de mercados
relevantes distintos. Maxime cuando la Al no andliza si dichos costos son
simplemente distintos o significativamente mayores unos respecto de 10s otros. Si
bien para la venta de tiempo aire a través de tarjetas fisicas se incurre en costos

genérico de mercado en el que se desarrolla la investigacion y, con base en el que, al emitir la resolucién definitiva,
se delimitard el mercado relevante, que es un concepfto técnico y especifico disimil del concepto de mercado
genérico’.

190 Folios 40662 a 40666 de Telcel y 40945 a 40949 de AMX.
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de produccién, almacenamiento y distribucion fisica que no se tienen en la
venta de tiempo aire a fravés de bolsas virtuales, en este Glfimo canal se tiene
un costo asociado al desarrollo de las plataformnas de acceso que no se tiene
en la distribucién de las tarjetas fisicas. En la medida en que la Al no analizd si la
diferencia en costos entre ambos candles, es significativa para generar, desde
la ofertq, la clasificacién de dos tipos de servicios distintos, la mera diferencia en
costos, sin un andlisis puntual de su magnitud, no es suficiente para concluir la
existencia de dos servicios que formen parte de mercados relevantes distintos.

Desde el punto de vista de la demanda, el argumento es ain mds fuerte. La Al
de manera por demas simplista sefala: () as preferencias de los distribuidores y/o
comercializadores mayorisfas por comnercializar fiempo aire q fravés de bolsas virfuales
o farjefas fisicas devienen de la preferencia que los usuarios fengan respecto a dichos
medlios de adquisicion de tiempo aire”, En este sentido, pretende concluir que
como la mayor parte de las ventas de tiempo aire se da por medio de recargas
electrénicas, entonces este canal no puede ser sustituto de las tarjetas fisicas.

Lo anterior es errdneo, pues la preferencia por un cierto canal de consumo no
implica por si mismo que un mismo bien pueda formar parte de mercados
relevantes distintos dependiendo del canal de distribucién. Méaxime cuando el
precio del bien para el usuario final no habré de verse modificado.

A diferencia de ciertos bienes donde el precio puede variar dependiendo el
canal de distribucién, tanto para el usuario final como para el usuario mayorista,
en el caso del tiempo aire, éste implicard para el usuario final siempre el mismo
precio independientemente si el mismo es adquirido mediante tarjetas fisicas o
recargas electrénicas. Esto es asi porque el usuario final adquiere un monto *x*
de dinero en tiempo aire, el cual habrd de ser consumido en un portafolio de
servicios moéviles dependiendo de la oferta comercial, asi como de su
antigledad, la oferta comercial adquirida al momento de la contratacién, el
saldo vigente, la frecuencia y monto de la recarga, entre otros. Asi, el precio al
gue habrd de consumirse el tiempo aire dependerd de la oferta comercial
vigente independientemente del canal a través del cual fue adquirido.

Se trata del mismo bien: tiempo aire, adquirido para la compra del mismo
portafolio de servicios de telecomunicaciones mdviles bajo las mismas
condiciones comerciales, con el mismo OSTM, al mismo precio, bajo las mismas
regulaciones, satisfaciendo las mismas necesidades para el usuario final y con
la misma dimensién geogrdfica. Elementos por demas suficientes para concluir
la existencia de un mismo mercado relevante.

Lliegar o una conclusién distinta resultaria contradictorio respecto de otras
definiciones de mercado relevante por parte del Instituto y la CFCE, quienes en
repetidas ocasiones han definido mercados relevantes de un mismo bien
distinguiendo dentro del mismo mercado diferentes canales de distribucion.

La definicion del Mercado Relevante en el OPR es resultado de un andlisis
errdneo e incompleto por parte de la Al, que se objeta, se niega y ha de ser
desestimada por el Pleno del Instituto al resolver. Lo anterior resulta importante
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en la medida que esta definicién deja fuera del mismo un canal de distribucion
de tiempo aire, y acceso paro el usuario final, alfernativo: las tarjetas fisicas.
Canal de distribucién que adquiere importancia en la medida que la conducta
andlizada es una supuesta exclusividad. Como lo reconoce la misma Al en el
OPR, laos exclusividades no implican por si mismas la existencia de practicas
anticompetitivas. En la medida que dichas exclusividades no impliquen un cierre
de mercado, las mismas pueden incluso convertirse en practicas pro
competitivas que generen ganancias en eficiencia y beneficios puntuales. Este
cierre de mercado habrd de depender, entre otras cosas, de la existencia de
canales de distribucién y consumo alternativos.

Considerar dentro del Mercado Relevante la venta de farjetas fisicas es
importante para el procedimiento pues conduce a concluir qgue no se actualiza
practica monopdlica relativa alguna.

Primero, son inoperantes por partir de una premisa falsq, los senalamientos de las
Emplazadas en el sentido de que la Al no realizd un andlisis sobre los costos por la
venta de bolsas virtuales y tarjetas fisicas, para ver si sélo se trataban de costos
diferentes, o bien existian ahorros significativos. Lo anterior, porque de las
constancias que obran en el Expediente ' vy las propias consideraciones del OPR'%
se advierte, con claridad, que no sélo se trata de costos por diferentes conceptos
entre un canal y otfro, sino que si existen ahorros significativos al vender tiempo aire
mediante bolsas virfuales, en lugar de hacerlo a través de la comercializacion de
tarjetas fisicas de prepago.

De hecho, estas consideraciones fueron tomadas de manifestaciones realizadas
por “Confidencial” durante la Comparecencia SFCG, quien en su cardcter de
“Confidencial” manifestd que:

“Para nosotros lo mas importante es que la recarga electronica permite una
mayor distribucion y sequridad vy ahorro a nuestros canales. (...)" (énfasis
anadido).'?®

Asi, es posible concluir que incluso las propias Emplazadas reconocen que uno de
los tres factores mdas importantes por los que Telcel prefiere la venta de bolsas
virfuales sobre la comercializacion de tarjetas fisicas de tiempo aire, es el ahorro
que representa este canal sobre el segundo. Y en ese mismo sentido, es igualmente
falso que la Al sélo haya tomado en consideracion la diferencia en costos para
sostener la no sustitucion de estos servicios, pues también se considerd el alcance
en la distribucion del producto y la seguridad en su comercializacion.

En segundo lugar, es importante precisar que las Emplazadas parten otra premisa
falsa al sostener que se trata de un mismo servicio, que se comercializa al usuario
bajo las mismas condiciones comerciales. Sobre el particular, tal como se acredita
en el Expediente, las recargas electronicas se pueden realizar desde una cantidad

197 Folio 35700.
192 Folio 40500.
198 Folio 35700.
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minima de diez pesos, mientras que el saldo minimo que se puede adquirir a fravés
de las tarjetas de saldo en prepago es por cien pesos; es decir, diez veces el valor
de la recarga electronica mdas accesible. Esta diferencia es significativa, pues
permite a los usuarios finales acceder a recargas y disponer de saldo sin la
necesidad de contar con una canfidad de dinero superior al salario diario
minimo, '* que para el ano dos mil diecisiete era de ochenta pesos con cuatro
centavos.'?®

Es decir que, si bien el usuario consume su saldo en la misma proporcidn, conforme
a las ofertas y politicas comerciales de los OSTM, independientemente de que
redlice una recarga electronica o adquiera una tarjeta fisica; lo cierto es que el
saldo se comercializa de manera distinta en estos canales, y bajo la primera
modalidad se pueden readlizar recargas notablemente menores y mdas accesibles.
Estas diferencias, se ven especialmente reflejadas al considerar que en la cadena
“Confidencial”, donde los usuarios tienen acceso tanto a tarjetas fisicas como a
recargas virtuales, para el ano dos mil doce las tarjetas fisicas sélo representaron el
“Confidencial” de las ventas totales de tiempo aire, mientras que las recargas
electronicas alcanzaron el “Confidencial”. Asimismo, para el ano dos mil catorce,
el porcentaje de venta de saldo a través de tarjetas fisicas Unicamente llegd a
“Confidencial”, y la venta mediante recargas electronicas subid hasta
“Confidencial”.'”

En ese sentido, si se fratara de servicios o canales similares y sustitutos entre si, el
porcentgje o participacion de ventas de saldo de ambos canales, en lugares como
fiendas “Confidencial”, donde las tarjetas y las recargas se encuentran igualmente
disponibles, no tendria diferencias superiores al “Confidencial”’. Para mayor
claridad, para el ano dos mil catorce, la venta de saldo a tfravés de recargas
electronicas fue mas de treinta veces superior al monto comercializado a través de
tarjetas fisicas. Esta importante diferencia en la participacion en las ventas es reflejo
de que desde el punto de vista de la demanda existe una mayor preferencia por
las recargas virtuales pues presentan una mdas amplia accesibilidad en términos del
monto de la recarga con respecto a las tarjetas fisicas, por lo que no es factible
considerar que estas Ultimas sean sustitutas de las recargas virtuales.

Finalmente, las manifestaciones de las Emplazadas devienen en inoperantes al
afirmar que "Considerar dentro del Mercado Relevante la venta de tarjetas fisicas (...)
conduce a concluir que no se actualiza practica monopdlica relativa alguna” pues

194 Durante el periodo que tuvo vigencia la practica imputada el salario minimo oscilé entre los cincuenta y nueve
punto ocho MXN, y sesenta y siete punto veintinueve MXN, dependiendo el ano y la zona econdmica. Informacién
disponible en:

http://www.sat.gob.mx/informacion_fiscal/tablas_indicadores/paginas/salarios_minimos.aspx.

1% |nformacién disponible en:
http://www.sat.gob.mx/informacion_fiscal/tablas_indicadores/paginas/salarios_minimos.aspx.

19 Folios 15434 y 26909.
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Unicamente combaten o controvierfen parcialmente el OPR; sin que por ello
puedan variar o modificarse las consideraciones de la Autoridad Investigadora.

En ese sentido, de las constancias que obran en el Expediente se advierte que para
el ano dos mil trece la venta de saldo por tarjetas fisicas representd menos del
“Confidencial” del total de venta de saldo de Telefénica,'” y para dos mil catorce
los ingresos por la venta de tiempo aire a través de tarjetas Unicamente alcanzaron
el “Confidencial”’del total de ventas de lusacell'”® por tiempo aire. Asi, queda
acreditado que aun si se considerara la venta de saldos por tarjetas fisicas no
existirian variaciones significativas en las conclusiones sobre el Mercado Relevante
y poder sustancial, aunado al hecho de que queda demostrado que la venta de
tarjetas fisicas no representa una alternativa real de distribucion ante un eventual
cierre del mercado de venta de bolsas virtuales hacia un competidor.

En ofras palabras, en caso de que un agente econdmico fuera excluido de la
distribucion y comercializacion de tiempo aire a través de la compra y venta
electronica, no es posible asumir que podria tener el mismo porcentaje de ventas
mediante la comercializacion de tarjetas fisicas de saldo. Por lo cual, son falsas las
premisas de las Emplazadas y por lo tanto arriban a conclusiones equivocadas.

5.2.8. Telefénica y Telcel no comparten el mismo mercado'

En el OPR, se advierte la descripcidn de la Autoridad Investigadora en relacion
a cémo funciona la compra de tiempo aire por los usuarios finales y el uso que
el tiempo aire tiene para aquéllos, cuando utilizan los llamados pagos de
prepago. No obstante, incluso cuando no esté dicho textualmente en el texto
del OPR, lo cierto es que el tiempo aire que el usuario final de Telcel, el DAT o el
OSTM compra a Telcel y distribuye y comercializa después, respectivamente, sdlo
y Unicamente puede ser utilizado en lineas de Telcel.

Es decir, incluso cuando Telefénica -0, en su caso lusacell/Unefén- es un OSTM
competidor de Telcel en la oferta de servicios de telecomunicaciones mdviles al
usuario final y la oferta de otros servicios mayoristas como la comercializacion de
recargas de tiempo aire, en realidad el tiempo aire que vende no es sustituto del
tiempo aire que vende Telcel. Asi, el tiempo aire ofrecido por Telefénica no es
sustituto del tfiempo aire ofrecido por Telcel y viceversa.

Independientemente de la presunta conducta andlizada, o de cualquier
presunta accién o conducta en el mercado redlizada por cualquier agente
econdmico, el consumo de tiempo aire de Telcel no puede, ni pudo, ni podrig,
ni podrd desplazar el consumo de tiempo aire de Telefénica.

En el OPR se debieron establecer una pluralidad de mercados relevantes para
efectos de la investigacidn o en su caso definir de manera mds amplia el
Mercado Relevante, pues considerar un Unico mercado relevante lleva a

197 Folio 1202.
198 Folio 24995,
199 Folios 40779 a 40784 de Telcel y 41060 a 41065 de AMX.
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presumir que el tiempo aire que vende Telcel es sustituto del tiempo aire que
vende Telefénica. Lo que resulta en que la determinacién del Mercado
Relevante precisada en el OPR sea equivocada e ilegal, y con ello la pretendida
categorizacién de la conducta imputada como prdctica monopdlica.

La determinacién de la Autoridad Investigadora, entonces resulta ilegal, en
funcidn de que conitraviene los derechos procesales de AMX y Telcel, las
disposiciones que regulan el procedimiento, asi como los principios de
economiq, equidad procesal y de eficiencia administrativa, cuyos postulados
rigen el actuar del Instituto.

De esta manera, no es suficiente que la autoridad estime, presuma, o infiera un
hecho sin que quede plenamente demostrado y acreditado, previa la
cdlificacién o determinacion correspondientes. Si la ley constrifie al andlisis de la
sustitucién de un bien o servicio, debe especificar cudles son estos, la manera en
la que los mismos son sustitutos y las razones por las que llega a esa conclusion.

Las manifestaciones de las Emplazadas son infundadas, ya que realizan un andlisis
incorrecto sobre la definicion del Mercado Relevante, los Mercados Relacionados
y el objeto de la conducta, elementos que se definen dentro del OPR.

Efectivamente, es cierto el senalamiento de las Emplazadas por el cual sostienen
que el tiempo aire que adquieren los usuarios respecto de cada OSTM sdlo puede
ser utilizado en una linea teleféonica del mismo operador. Es decir, que el “saldo”
tiempo aire que se adquiere respecto de la marca Telcel, no puede "depositarse” O
ser utilizado en una linea contratada con Telefdnica, y viceversa.

No obstante, ello no implica que Telefénica y Telcel no compartan ni compitan en
el mercado de provisidn de servicios de telefonia movil; el cual, funciona mediante
la contratacion de una linea y el pago recurrente de fiempo aire, ya sea en la
modalidad de prepago o bajo un contrato de pospago. En este sentido, las
Emplazadas son omisas en considerar que la naturaleza del Mercado Relevante
fiene la particularidad de consistir en una demanda derivada de los Mercados
Relacionados. Es decir, que 1os comercializadores y/o distribuidores, como BLM,
compran bolsas virtuales de tiempo aire en la medida que los usuarios finales
demandan o solicitan recargas de cada OSTM.

En ese sentido, el hecho de que AMX y Telcel hayan otorgado una exclusividad a
BLM para que dicha empresa no distribuyera tiempo aire de otros OSTM, implica
que competidores de Telcel no pueden poner a disposicion de los usuarios recargas
electronicas para adquirir tiempo aire. Almenos, no en la red de BLM, que para dos
mil catorce contaba con “Confidencial” puntos de venta y “Confidencial”. Para
dos mil once, BLM tenia presencia en “Confidencial” de los municipios del pais;
mientras que “Confidencial®, su competidor mds cercano, sdlo abarca el
*Confidencial” de municipios en el territorio nacional.

La lI6gica en esta practica radica en que en la medida que los usuarios finales no
tengan acceso o disponibilidad de recargas en lugares cercanos, cambiardn de
prestador de servicios hacia uno que si cuenta con puntos de venta suficientes y
accesibles, en este caso Telcel. En otras palabras, el tiempo aire de un OSTM no es
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sustituto del otro; sin embargo, cuando un OSTM es incapaz de vender tiempo aire,
debido a que los distribuidores se encuentran sujetos a contratos de exclusividad,
es previsible que cada vez menos usuarios contraten lineas de telefonia movil con
ese operador, e incluso que se presente una migracion de un OSTM hacia ofro,
debido a que se genera una percepcion de calidad baja del servicio del OSTM
cuando la disponibilidad de lugares donde se pueden readlizar las recargas se
reduce, esto porque el setenta y cuatro por ciento de los usuarios senala como la
principal razén para determinar el lugar donde realiza una recarga la cercania de
dicho punto.®

Es importante recordar que la demanda mayorista de tiempo aire en el Mercado
Relevante es una demanda derivada que depende de la demanda minorista de
fiempo aire en los Mercados Relacionados. Y esta demanda minorista, estd sujeta
a su vez a la cantidad de lineas de telefonia mdvil con las que cuenta cada
operador.

Dicho lo anterior, cabe precisar que la cercania de los puntos de venta de tiempo
aire es el factor que determina, en gran medida, el lugar en el que los usuarios
realizan las recargas de saldo. A mayor precision, de las constancias del Expediente
se desprende que el lugar de recarga esta condicionado en un “Confidencial” por
la cercania que fiene para los usuarios.® Lo anterior, porque mads del
*Confidencial” de los usuarios abonan fiempo aire en sus lineas moéviles cuando se
presenta dicha necesidad, y no de forma planeada.®?

En conclusion, a pesar de que el tiempo aire de un OSTM no es sustituto del tiempo
aire de oftro, si es posible que en el Mercado Relevante y los Mercados
Relacionados se presenten conductas con el objeto de desplazar indebidamente
o impedir sustancialmente el acceso entre los operadores que compiten en la
provisidn de servicios de telefonia movil.

5.2.9. Incorrecta determinacién de poder sustancial®:

La Al afirma de manera indebida e infundada que Telcel tiene poder sustancial
en el Mercado Relevante, lo que se objeta y debe desestimarse. Desde luego,
de AMX no se dice nada, lo que demuesira que no tendria que haber sido
seNalada como probable responsable al carecer de poder sustancial en este
asunto.

Lo cierto es que AMX y Telcel se oponen y objetan la determinacién del supuesto
poder sustancial en el Mercado Relevante que se formula en la consideraciéon
séptima de derecho del OPR, pues resulta inexacta, imprecisa y carente de
sustento factico y legal. En el OPR se afirma que una de las razones por las cuales
se puede concluir la existencia de poder sustancial en el Mercado Relevante por
parte de Telcel es por su supuesta capacidad de fijar precios y su amplio poder

200 Folio 14630.
21 Folio 14630.
22 Folio 14632,
203 Folios 40666 a 40674 de Telcel y 40950 a 40957 de AMX.
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de negociacidn. Esto lo afirma la Al basdndose, principalmente, en el hecho de
que Telcel es, a decir del OPR, el OSTM que menores comisiones porcentuales

paga.

Sin embargo, al realizar este andlisis la autoridad no considera: i) el mayor
volumen que genera Telcel, lo que le permite ofrecer una menor comisidn
porcentual y generar un mayor ingreso absoluto para el distribuidor o
comercializador mayorista, y i) el famano y poder de algunos de los
distribuidores y comercializadores mayoristas con los que negocia Telcel, como
es claramente el caso de los relacionados con este asunto.

El hecho de que a decir de la Al, Telcel supuestamente establezca comisiones
por debajo de sus competidores no es, como errdneamente lo sefalq, indicio
de su capacidad para fijar precios en el Mercado Relevante, sino un resultado
natural de ser el OSTM con el mayor tiempo aire comercializado.

Dado que los pagos en el Mercado Relevante, los precios, (sic) se establecen a
tfravés de un esquema de comisiones, los ingresos o ganancias para los
distribuidores o comercializadores mayoristas, dependerdn no sélo del nivel de
la comisidn en porcentagje; sino de la base de tiempo aire a la que habrd de
aplicdarsele dicho porcentagje. Es evidente que un OSTM con una menor venta de
fiempo aire estard en posibilidades de ofrecer una mayor comisién sin que lo
anterior le implique un elevado pago de comisiones en términos absolutos. Por
el contrario, un OSTM con una elevada venta de tiempo aire, como Telcel,
acabard pagando a los distribuidores y comercializadores un monto absoluto de
comisiones mayor al de sus competidores independientemente de que la
comisidén porcentual sea menor.

En términos absolutos, Telcel es el agente econdmico que realiza mayores pagos
de comisiones, otorgdndole mayores recursos a sus distribuidores y/o
comercializadores, o que les permite desarrollar de mejor manera sus
respectivas plataformas y canales de distribucion. Esto es, sus comisiones
porcentuales no son comparables con las de sus competidores en la medida
que su base de usuarios y el tiempo aire vendido es mayor.

Por otro lado, la Al sefala que Telcel posee un alto poder de negociacién en el
Mercado Relevante. Mds especificamente, indica que la negociacién caso por
caso es reflejo de lo anterior.

Contrariamente a lo que afirma la Al, una negociacién caso por caso No es
necesariamente muestra de poder sustancial por parte de agente econdmico
alguno, oferente 0 demandante, sino que puede ser muestra de la existencia de
una demanda pulverizada conformada por una variedad de agentes
econdmicos mayoristas con distintas caracteristicas. Caracteristicas que obligan
a ambos agentes econdémicos, oferentes y demandantes, a llevar a cabo
negociaciones caso por caso que respondan a las caracteristicas y necesidades
de cada uno de ellos.

Por ejemplo, en el caso que nos ocupa la comisidn que Telcel paga a los
comercializadores o distribuidores mayoristas habr& de depender -entre otras
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cosas- del volumen de tiempo aire vendido, los puntos de venta alcanzados, la
capilaridad a nivel regional, los compromisos de venta establecidos -si es que
existen-, la presencia de puntos de venta dedicados, la venta conjunta de lineas
telefénicas, la venta conjunta de terminales moéviles, el desarrollo de puntos de
ventq, la presencia de promotores de la marca, entre otros. Las distintas
combinaciones de todos estos elementos, entre otros, llevard a perfiles
comerciales distintos y, en consecuencia pago de comisiones distintos; por lo
que la negociacién caso por caso no es resultado de un poder de negociacion
sino de la variedad de elementos y factores involucrados.

Los agentes econémicos demandantes del Mercado Relevante conforman un
conjunto variado que a su vez puede ser englobado en diversos subconjuntos.
Por ejemplo, existen los distribuidores o comercializadores cuya principal linea de
negocio -0 la Unica- es la comercializacidn del tiempo aire, como es el caso de
“Confidencial”- y aguellos para quienes la venta de tiempo aire es un servicio
accesorio d su servicio principal; por ejemplo, la red de instituciones bancarias
(Inbursa, Banco Del Bajio, Ixe, etc.) y las tiendas de autoservicio o conveniencia
(Wal-Mart, Soriana, Chedraui, entre otras) o el mismo Grupo Bimbo, actual dueno
de la red de BLM. Por otra parte, existen los comercializadores que llevan el
tiempo aire adquirido directo hacia el usuario final y otros que son infermediarios
entre Telcel y distintos distribuidores o puntos de venta al usuario final. En razén
de lo anterior, existe una gran variedad entre las caracteristicas de cada
demandante en el mercado relevante que obliga a negociaciones distintas
para cada uno de estos en lo individual o por subconjuntos.

La autoridad omite andlizar si en las negociaciones de AMX y Telcel con BLM y
Grupo Bimbo hay elementos adicionales que debieron de considerarse. Por
ejemplo, la Al ha omitido estudiar el hecho de que Grupo Bimbo no es
Unicamente un distribuidor y comercializador de tiempo aire de Telcel. Es decir,
Grupo Bimbo también es un “Confidencial”’de Telcel que no se encuentra en
una situacidén desventgjosa frente a AMX y que, en los hechos, ejercid
activamente su capacidad de negociacién en todo el tiempo que le fomé.

Para ilustrar fodo lo anterior, basta sefalar que sélo en dos mil frece hubo clientes
“Confidencial”. Al respecto, cabe senalar la existencia de la plataforma
desarrollada por Telcel, conocida como “Confidencial”.

“Confidencial” se encuentran utilizando esta plataforma de Telcel.

La misma Al reconoce que existen distribuidores con distintos modelos o
esguemas comerciales. Por lo que las comisiones ofrecidas por Telcel, habran de
variar por lo menos entre los diferentes modelos 0 esquemas comerciales, sin que
lo anterior refleje la existencia de un supuesto poder sustancial.

Sobre esto, la Al incluso reconoce que Telcel habia mencionado este argumento
con anterioridad, reconociendo que las negociaciones se llevan a cabo de
manera tal que se satisfagan las necesidades e infereses de los “agenfes
econdmicos involucrados”y obedeciendo a las caracteristicas parficulares de
cada uno de ellos. Es decir, que Telcel negocia con sus clientes mayoristas de
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fiempo aire contratos que buscan beneficiar a ambas partes.

Por lo demds, es claro que tanto a Telcel como, en su caso, al agente interesado
puede resultarle mds conveniente y afractivo el modelo de distribuidor
autorizado, que conlleva especificamente caracteristicas que incluyen
“Confidencial”

Finalmente, en esta argumentaciéon respecto del poder de negociacion de
Telcel en la venta mayorista de bolsas virtuales de tiempo aire, la Al no analiza
el tamano de algunos de los demandantes, asi como la importancia de sus
plataformas, redes y puntos de venta para el mismo Telcel. No lo hace y hasta
parece evitarlo, acaso para no tener que reconocer que habria de andlizar la
de los dos denunciados que omitio.

De hacerlo, se habriac dado cuenta que existen comercializadores y
distribuidores mayoristas con un alto poder de negociacién frente a Telcel y cuya
red de distribucién y mayor escala permiten que éste pueda alcanzar nuevos
mercados. Tal es el caso de las instituciones bancarias, autoservicios, tiendas de
convenienciq, farmacias, entre ofros giros de negocio con una amplia red de
puntos de ventq, la gran mayoria de ellos mulficarrier, cuyo tamano y
capilaridad les otorga un amplio poder de mercado frente a las negociaciones
con Telcel. Asimismo, existen multiples distribuidores mayoristas, exclusivos y no
exclusivos, que surten a su vez a puntos de venta de gran alcance que poseen
una amplia gama de consumidores potenciales lo que, nuevamente, les otorga
un poder de negociacion frente a Telcel.

El caso estudiado por la Al es un claro ejemplo de lo anterior. En el mismo OPR
se menciona que BLM cuenta con aproximadamente “Confidencial” punfos de
entregd” o que aumenta su poder de negociacion frente a Telcel.* Otro caso
parecido es el de “Confidencial’, agente econémico mayorista
comercializador “Confidencial’ye a las tiendas “Confidencial” (como
mulficarrier) y al distribuidor autorizado “Confidencial” (de manera exclusiva
para Telcel). Oxxo es el tercer mayor operador de comercio al detalle en México
medido por ingresos, y el principal en Latinoamérica si se foma en cuenta el
ndmero de tiendas.?® Telcel, al igual que otros OSTM, es capaz de ofrecer sus
servicios a los once millones de clientes que visitan estas tiendas al dia.?* Esto, sin
duda, otorga un poder de negociacién importante a dicho agente econémico
quien ha llegado a representar mds del cincuenta por ciento de las ventas
mayoristas de tiempo aire de Telcel en un periodo determinado. Otro caso

204 AMX vy Telcel sefalan que de acuerdo a informacién proporcionada por BLM a Telcel, la red de BLM contaba
en dos mil catorce con 409,127 (cuatrocientos nueve mil ciento veintisiete) puntos de ventas; es decir, existe una
discrepancia de aproximadamente cincuenta por ciento con la informacién presentada por la Al

25 segln AMX vy Telcel: “FEMSA, Informe Anual, Division Comercial”, consultado el tres de octubre de dos mil
diecisiete en: http: www.informeanual.femsa.com/femsa-comercio.html

26 segln AMX vy Telcel: “FEMSA, Informe Anual, Division Comercial”, consultado el tres de octubre de dos mil
diecisiete en: http: www.informeanual.femsa.com/femsa-comercio.htm
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parecido es el de Wal-Mart quien también posee un poder de negociacién
importante al contar en dos mil dieciséis con dos mil ciento sesentay tres tfiendas
de autoservicio en la Republica Mexicana y dos mil doscientas ochenta y nueve
al incluir Suburbia y Farmacias Medimart.?®” Dado lo anterior, “es muy probable”
que existan otros casos similares cuyos elementos no fueron tomados en
consideracion por parte de la Al para redlizar un andlisis correcto respecto del
poder sustancial en el mercado relevante y que lo hacen insuficiente, infundado
e ilegal.

Las manifestaciones de las Emplazadas se consideran infundadas en virtud de los
argumentos que se exponen en |os siguientes parrafos.

Previo a la exposicion de los argumentos, por o que hace al senalamiento de que
el OPR no establece la existencia de poder sustancial respecto de AMX en el
Mercado Relevante, se remite a las Emplazadas al siguiente apartado de esta
resolucion. Sobre el particular, en el apartado “No hay determinacion de poder
sustancial de AMX”, se analizan las consideraciones por las cuales para sustentar las
imputaciones del OPR no resulta indispensable determinar que AMX, como persona
moral aislada, cuenta con poder sustancial en el Mercado Relevante.

Dicho lo anterior, las Emplazadas afirman que Telcel no tiene capacidad de fijar
precios y que el hecho de pagar comisiones mds bajas, responde a que genera €l
mayor ingreso absoluto para los distribuidores; ademdas de que la Al ignora el poder
de negociacion de algunos distribuidores y/o comercializadores. Sin embargo,
estas manifestaciones resultan infundadas e insuficientes para controvertir |a
determinacién de poder sustancial en el OPR, y en especifico la capacidad de
Telcel para fijar precios.

Efectivamente, el hecho de que Telcel tenga una mayor capacidad de
negociacion y oforgue comisiones notablemente inferiores al resto de los OSTM,
estriba parcialmente en que dicho concesionario fiene el mayor volumen de
ventas de tiempo aire. Sin embargo, estas consideraciones no controvierten ni
desvirtian el hecho de que Telcel tenga capacidad de fijar precios; por el
contrario, Unicamente constituyen una explicacion parcial sobre el origen o la
causa de ese poder sustancial. Incluso es factible afirmar que el mayor volumen de
ventas de tiempo aire es un hecho a tfomar en cuenta a la luz de la primera parte
del articulo 13, fraccidon |, de la LFCE, en el sentido de que se trata de una
metodologia para medir la participacion de mercado.

Asi, es cierto que Telcel genera el mayor ingreso absoluto por la venta de recargas
electronicas de tiempo aire a pesar de pagar las comisiones mdas bajas en el
Mercado Relevante. Pero esta circunstancia no desvirtGa la determinacion de
poder sustancial, sino que la fortalece, pues se aprecia que para que Telcel
mantenga su alfa capacidad de venta mayorista de bolsas virtuales de tiempo

27 Segin AMX vy Telcel: Wal-Mart de México, Reporte Anual 2014, pdgina 45, consulfable en:

https://www.walmex.mx/assets/files/informacion%20financiera/BMV/BMV/Esp/2015/infoanua_ajustesCNBV.pdf
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aire, ni si quiera es necesario que este operador pague a los distribuidores
comisiones similares a las de sus competidores.

De igual forma, es cierfo como lo senalan las Emplazadas, que las ganancias de los
distribuidores y/o comercializadores se determinan con base en el porcentaje de
la comision, pero también de acuerdo a la base de tiempo aire vendido, respecto
del cual se pagard la comision correspondiente. No obstante, estas
manifestaciones tampoco controvierten la determinacion de poder sustancial, ya
que al tener la mayor cantidad de tiempo aire vendido a los usuarios finales, Telcel
es el OSTM con mayor participacion de mercado vy, por lo tanto, el agente que
tiene una capacidad de negociacion superior para establecer comisiones
inferiores.

En otfras palabras, a pesar de que Telcel otorga comisiones inferiores, los
distribuidores y/o comercializadores deciden vender fiempo aire de este
concesionario en virtud de que es el agente econdmico que les genera mayores
ingresos. Precisamente en esto radica la capacidad de fijar precios, en la existencia
de una o varias cualidades que distinguen a un proveedor respecto de los demads;
lo cual, le permite tener la posibilidad de imponer determinadas condiciones en el
Mercado Relevante, tales como el pago de comisiones inferiores al resto de sus
competidores.

De las constancias que obran en el Expediente, en primer lugar, se desprende que
para los anos comprendidos entre dos mil diez y dos mil catorce Telcel tuvo una
participacion de mercado promedio, medida en términos de ingresos, de
*Confidencial”; mientras que Telefénica, su competidor mdas cercano, Unicamente
alcanzé una partficipacion  promedio  de  “Confidencial®, es decir
“Confidencial“que Telcel. Por lo tanto, se acredita la elevada participacion de
mercado de Telcel.

En segundo lugar, en el Expediente también obra informacion de la cual es posible
concluir que Telcel paga menores comisiones por la venta de tiempo aire a los
comercializadores y/o distribuidores en comparacion con el resto de OSTM, tal
como se observa en la “Tabla 9. Comisiones maximas otorgadas por los concesionarios
por canal de distribucion y comercializacion, segun los principales clientes de TELCEL, por la
venta de tiempo aire” del OPR; en especifico, de los anos dos mil nueve a dos mil
catorce, Telcel otorgd una comision maxima del *Confidencial” para las cadenas
comerciales, mientras que Unefén pagd comisiones del *Confidencial”, es decir,
“*Confidencial” que la comision de Telcel. Finalmente, lusacell pagd comisiones del
*Confidencial”, lo que representa el *Confidencial” de las comisiones devengadas
por Telcel.

En especifico, por lo que hace al canal mayorista de “integradores”, entre los que
se encuentra BLM, Telcel pagd una comision maxima de “Confidencial”, bajo un
modelo de exclusividad, mientras que Teleféonica bajo un esquema multimarca
pagd a “Confidencial” una comision de “Confidencial”. Es decir, que incluso bajo
la condicidn de no percibir ingresos por otros concesionarios, Telcel pagd a
*Confidencial” una comision “*Confidencial” inferior a la de ofros OSTM que no
exigian dejar de comercializar tiempo aire de sus competidores.
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En sintesis, Telcel detenta una alta participacion de mercado en la venta mayorista
de bolsas virtuales de tiempo aire en el territorio nacional, medida por ingresos, pero
también por nimero de suscriptores.?® Lo anterior, le otorga una alta capacidad
de negociaciéon que, en promedio, le permite fijar comisiones-es decir, precios- por
niveles notablemente inferiores a aquellos que se presentan en el Mercado
Relevante. Incluso, Telcel tiene la capacidad de pagar comisiones mas bajas que
sus competidores, a pesar de que dicho concesionario establezca esquemas de
exclusividad mientras que los ofros OSTM contraten la comercializacion de su
tiempo aire en la modalidad mulfimarca.

Aunado a lo anterior, son igualmente infundados los senalamientos de AMX y Telcel
por los cuales argumentan que las negociaciones “caso por caso” en el Mercado
Relevante no son conclusivas de poder sustancial, sino que reflejan la variedad de
factores a considerar en la operacion y el margen de negociacion de cada
comercializador y/o distribuidor frente a Telcel.

Sobre el particular, Telcel establece que los distribuidores y/o comercializadores
también son agentes con alta capacidad de negociacion debido a su tamano y
la dimensidon de su red de distribucion. No obstante, estas manifestaciones resultan
contradictorias y no se sostienen frente a la evidencia de que Telcel paga las
comisiones mds bajas por la distribucion y comercializacion de su tiempo aire. Esto,
porgque independientemente de que en las negociaciones enfre Telcel y los
distintos distribuidores se analicen diversos factores como los servicios a ofertar, el
tfamano de la red y la localizacion de los puntos de venta, dicho concesionario
fiene la posibilidad de pagar comisiones inferiores al resto de sus competidores
frente a cualquier distribuidor y/o comercializador.

Lo anterior responde al hecho de que las ventas de tiempo aqire de Telcel
representan cerca del *Confidencial”del Mercado Relevante, medido en cantidad
de suscriptores, bajo la modalidad de prepago. En esa fesitura, Telcel fiene la
posibilidad de prescindir de diversos distribuidores y/o comercializadores de tiempo
aire; sin embargo, los distribuidores y/o comercializadores no pueden dejar de
proveer tiempo aire de Telcel, pues perderian la posibiidad de atender al
*Confidencial” de usuarios que tienen contratada una linea de telefonia movil en
prepago.

Asi las cosas, Telcel celebra confratos de venta de tiempo aire con poder de
negociacion por el volumen de usuarios de su red, lo que refleja la capacidad que
fiene este concesionario de fijar comisiones en el Mercado Relevante. Por ello,
Telcel tiene la posibilidad de pagar comisiones mds bajas a aquellos agentes
econdmicos que tienen menores elementos de negociacion, a diferencia de
Telefonica y AT&T que pagan comisiones iguales a todos los comercializadores y/o
distribuidores de cada canal mayorista.

Ahora bien, incluso en el supuesto de que la negociacion de caso por caso bajo la
que opera Telcel, no representase un elemento significativo en la determinacion

208 Folios 38911 vy 39628,
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de poder sustancial, dichas consideraciones resultan insuficientes para desvirtuar
las conclusiones del OPR. Esto, porque de la evidencia senalada en pdrrafos
anteriores de este apartado, asi como en el propio OPR, se desprende que Telcel
fiene la capacidad de actuar de manera independiente en el Mercado Relevante,
sin que sus competidores o los propios distribuidores y comercializadores tengan la
capacidad de disciplinar dicho comportamiento.

A mayor precisidon, los elementos en los que se sustentd la existencia de poder
sustancial en el OPR consisten en que:

D

Il

I

V)

Vi)

Vi)

Durante el Periodo de Exclusividad Telcel tuvo una participacion de mercado
promedio, superior al “Confidencial”, mientras que su competidor mds
cercano sélo alcanzd el “Confidencial”; lo cual, otorgd a Telcel un alto poder
de negociacion para establecer las comisiones que pagaria a los
distribuidores y/o comercializadores;

Existe un alto indice de concentracion en el Mercado Relevante, que para los
anos dos mil diez a dos mil catorce alcanzé en promedio los cinco mil
doscientos sesenta y siete puntos del indice IHH; %

Hay barreras de entrada como los elevados costos para la instalacion y
operacion de una RPT, entre los que destacan: a. la escasa rentabilidad de
usos alternativos de su infraestructura y equipo, b. los costos hundidos
elevados de tenderla, y €. la alta inversion en publicidad que se requiere para
adquirir presencia en el Mercado Relevante;

El poder de los competidores de Telcel en el Mercado Relevante es limitado;
lo cual se observa al ver que pagan comisiones notablemente superiores a los
distribuidores y/o comercializadores respecto de aquellas que son
devengadas por Telcel;

Existen elevados costos para que los agentes econdmicos puedan acceder
a fuentes de insumos, entendiendo éstas como la necesidad de contar con
espectro radioeléctrico y desplegar una RPT que permita prestar el servicio de
telefonia movil;

La marca Telcel se encuentra fuertemente posicionada en el Mercado
Relevante, al grado de que en promedio, durante el periodo de exclusividad,
contd con mds del “Confidencial” de los suscriptores del servicio de Telefonia
Movil;

Los distribuidores y/o comercializadores enfrentan altos costos al dejar de
distribuir y/o comercializar tiempo aire de Ia marca Telcel, ya que al hacerlo
pierden la posibilidad de generar ingresos por comisiones respecto de la
venta de tiempo aire a setenta por ciento de los suscriptores de telefonia movil
en el territorio nacional. Esto implica que Telcel puede prescindir de multiples
distribuidores y/o comercializadores; sin embargo, éstos no pueden dejar de

2% Durante los afios dos mil doce a dos mil catorce el indice IHH fue de cinco mil noventa y dos punto treinta y tres

puntos.
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vender fiempo aire de la marca “Telcel”, so pena de dejar de atender a un
porcentaje mayoritario de las personas que adqguieren tiempo aire mediante
recargas electronicaos.

En sinfesis, los argumentos de las Emplazadas son infundados e insuficientes para
desvirtuar la determinacion de poder sustancial establecida en el OPR, toda vez
gue no presentan argumentos ni razones para demostrar su incapacidad de fijar
precios; por el contrario, Unicamente ofrecen una explicacion de esa capacidad
consistente en el elevado volumen de ventas de fiempo aire de Telcel. Ademds,
tfampoco presentan evidencia que permita concluir que su capacidad de
negociar caso por caso los contratos de venta de saldos son un elemento contrario
a la determinacion de poder sustancial. Y finalmente, AMX y Telcel no desvirtian
los elementos conclusivos de poder sustancial que se exponen en los incisos ) a VII)
de este apartado

5.2.10. No hay determinacién de poder sustancial de AMX21©

El OPR y la imputacién respecto de AMX resultan improcedentes, antijuridicos e
ilegales, pues se pretende vincular a AMX en el presente procedimiento e
imputarle la comisidn de una supuesta practica monopdlica lo que deviene
incorrecto e ilegal. La autoridad, pretende vincular a AMX bajo el argumento de
que “Telcel el concesionario de felefonia movil, quien le vende fiempo aire a su
controladora AMX, con la finalidad de que AMX distribuya y cormercialice el fiermpo aire
de la marca Telcel a terceros”.

De lo anterior se advierte, que el actuar de AMX se limita en todo caso a comprar
tfiempo aire de Telcel para distribuirlo posteriormente a terceros, por lo que de
ninguna manera actuadliza lo conducta investigada por el Instituto y que
indebidamente pretende imputarle.

La imputacién de la practica monopdlica relativa que se hace en el OPR
respecto de AMX no satisface, ni siquierq, los presupuestos bdsicos para ello vy,
por lo tanto, con fundamento en los arficulos 10, 11, 12y 13, de la LFCE, el OPR
debe ser desestimado cuando menos respecto de AMX.

Del artficulo 11, de la LFCE, se desprende que para gue una prdctica monopdlica
relativa pueda ser considerada como tal y pueda ser considerada violatoria de
la LFCE vy por lo tanto, sancionadaq, se requiere que quien lleva a cabo dicha
prdctica tenga poder sustancial en el Mercado Relevante. En ese sentido, en el
OPR al pretender llevar a cabo el andlisis del poder sustancial de los agentes
econdmicos, la Autoridad Investigadora concluyd que “Telcel es un agenfe
econdmico con poder sustancial en el mercado relevante”.

Asi, si bien la Autoridad Investigadora -indebidamente-concluyd que Telcel
contaba con poder sustancial en el Mercado Relevante, lo ciertfo es que nada
dijo a ese respecto por cuanto se refiere a AMX. Es decir, en el OPR no se
determina poder sustancial a AMX sobre el Mercado Relevante, por o que no

210 Argumento hecho valer Ginicamente por AMX en folios 41058 a 41060.
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es posible que se considere responsable de una prdactica monopdlica relativa.

Por lo anterior, al no contar con poder sustancial en el Mercado Relevante ni
hacerse |la declaratoria respectiva en el asunto, AMX no actuadliza uno de los
elementos esenciales para considerar que una conducta es violatoria de la
LFCE, por lo que resulta incorrecto e ilegal que se le haya vinculado al
procedimiento como probable responsable y mayor aun que se le pretenda
sancionar por la supuesta comisidn de una practica monopdlica relativa.

Las manifestaciones de AMX resultan infundadas en atencidn a las razones que se
precisan en los siguientes parrafos.

Previo a la contestacion de estas manifestaciones, por lo que se refiere a los
senalamientos de AMX en el senfido de que solo se le incluye en el procedimiento
porgue revende el tiempo aire de Telcel, en obvio de repeticiones innecesarias se
remite al apartado “Indebida determinaciéon del GIE” de esta Resolucion. En esa
seccion, se exponen y desarrollan las diversas razones que permiten incluir a
América Moévil como parte del GIE que llevd a cabo la prdctica imputada 'y, por lo
tanto, considerarla como parte de las Emplazadas.

Ahora bien, en cuanto a la inexistencia de poder sustancial de AMX en el Mercado
Relevante, efectivamente se aprecia que en el OPR se determind que Telcel
cuenta con poder sustancial debido, entre otras cuestiones, a que fiene una
participacion de mercado cercana al “Confidencial”, aunado a que existen
barreras de entrada al Mercado Relevante, entre otras cuestiones. Sin embargo,
esto no implica que AMX no haya participado en la comision de la prdctica
monopdlica relativa, y que por lo tanto sea posible imputar responsabilidad a esa
sociedad, ya que no todos los agentes econdmicos tienen el mismo cardcter,
participacion o funciones denfro del GIE que redliza alguna conducta
anticompetitiva.

En ese sentido, Telcel es el agente econdmico titular de una concesion para el uso
de las bandas de frecuencia de 850 MHz, 1,900 MHz y 1,700/2,100 MHz en ciertas
regiones del pais; y por lo tanto, es la sociedad respecto de la cual los
comercializadores y usuarios finales adquieren y usan el tiempo aire en su cardcter
de OSTM. No obstante, ello no implica que AMX no haya intervenido en la
conducta investigada de manera directqa, y con base en ello pueda ser sujeta a
emplazamiento y sancion, segun corresponda.

En particular, la participacion de AMX en la practica imputada radica en el hecho
de que fue esta sociedad la responsable de celebrar y formalizar el Contrato de
Venta de Saldos; mediante el cual, se establecieron las condiciones bajo las que
BLM comercializaria de manera exclusiva el tiempo aire de Telcel. Y si bien, AMX no
partficipa como concesionaria de servicios publicos de telecomunicaciones, si
intervino de manera directa e ineludible en la conducta, pues es la sociedad
encargada de vender el tiempo aire de Telcel frente todos los comercializadores,
y fue especificamente la persona moral que se obligd con BLM al cumplimiento del
Contrato de Venta de Saldos.
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Precisamente, la integracion y determinacion del GIE reconoce la posibilidad de
que diversos agentes econdmicos que constituyen una misma enfidad econdmica
realicen una practica monopdlica desde diferentes conductas especificas, pero
siempre encaminadas a la consecucion de un mismo objetivo, por intereses afines
y bajo la direccidon de una misma persona, ya sea fisica o moral.

En partficular, como fue senalado en el apartado “Indebida determinacion del GIE”
de esta resolucion, dentro de la “Confidencial” del Contrato de Venta de Saldos
los contratantes establecieron que:

ww

Confidencial””.2"

Asi, es infundado el senalamiento de que AMX no pudo haber participado en la
conducta ni se le puede imputar responsabilidad al no existir determinacion de
poder sustancial respecto de ese agente econdmico. Como fue precisado en el
OPR y dentro de esta resolucion, AMX y Telcel constituyen un mismo grupo de
interés econdmico toda vez que: i) existen intereses comerciales y financieros afines
i) coordinan sus actividades econdmicas, v iii) existe una persona moral, en este
caso AMX, que coordina las actividades del grupo, pero ademds ejerce control e
influencia decisiva en la foma de decisiones. Dicho lo anterior, Telcel es el agente
econdmico concesionario dentfro del GIE, pero AMX es la sociedad encargada de
celebrar los contratos de venta de saldo, bajo los términos y condiciones que dicha
sociedad estime pertinentes, en este caso, bajo un esquema de Exclusividad con
BLM; por ello, es ineludible su participacion en la practica imputada. 22

5.2.11._ Andlisis de la conducta denunciadad e investigada?'

Para mayor claridad, estos argumentos de las Emplazadas relacionados con la
conducta investigada se dividen en los incisos A., B. y C., mismos que se analizan a
continuacion:

A. Uno de los elementos necesarios para acreditar la existencia de una practica
monopdlica violatoria de la LFCE es la fipicidad de la conducta. Esto es, que la
prdactica encuadre con lo establecido en las fracciones del articulo 10, de la
LFCE.

En este sentido, para el caso del articulo 10, fraccién VI, de la LFCE, no basta
con que se demuestre la existencia de una exclusividad; sino el hecho de que
con esa exclusividad el agente econdmico logre cerrar el mercado, impedir el
acceso a sus competidores. Esto es lo que en la teoria de la competencia
econdmica se conoce como ‘foreclosure . En la medida que las exclusividades
no generen este clerre de mercado, no necesariamente se estaria hablando de

21" Folio 3926.

212 Tal como fue precisado en el apartado “Indebida determinacién del GIE” de esta resolucidn, “Confidencial”,
en su calidad “Confidencial”, manifestd terminantemente que América Movil “es el vendedor del producto
(tiempo aire) para fodos los comercializadores’; lo cual se cumple, previa negociacién y seguimiento por parte
de Telcel. De hecho, en la Comparecencia | VMGC, la Autoridad Investigadora pregunté al C. “Confidencial” si
tenia conocimiento de que AMX distribuye y/o comercializa tiempo aire electronico de Telcel, ante lo cual dicha
persona manifestd que: “si AMX es quien factura el tiempo aire a los comercializadores”.

28 Folios 40674 a 40711 de Telcel y 40957 a 40995 de AMX.
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una conducta violatoria a la LFCE. A pesar de lo anterior, el OPR carece de un
andlisis formal sobre el posible cierre de mercado de la conducta investigada.

En la seccidn 8.6.2. del OPR, la Al describe las caracteristicas de los acuerdos de
exclusividad que podrian dafiar el proceso de competencia y libre
concurrencia. Son varios los elementos relacionados con la doctrina econdémica
gue bosgueja la Al, aungue uno en particular resalta por su importancia, asi
como por la escasa atencidn que se le presta: el cierre del mercado, o como lo
llama el Instituto, la * coberfura del mercado”.

En el andlisis de una exclusividad como practica monopdlica relativa, la doctrina
econdmica favorece el concepto de cierre de mercado (y las pruebas
asociadas con umbrales predeterminados) como una de las herramientas
analiticas indispensables para determinar si una exclusividad efectivamente
puede catalogarse como anticompetitiva. Ello, alaluz de que las exclusividades
son ampliamente utilizadas en todo ftipo de mercados, contratos y
circunstancias econdmicas, muchas de ellas asociadas a razones de negocio
legitimas, asi como al fomento de eficiencias econdmicas, inversiones
productivas y generacidon de riqueza. Por lo tanto, se requiere de un andlisis
delicado y exhaustivo sobre las caracteristicas especificas de una exclusividad,
para distinguir entre los efectos anticompetitivos y sus propiedades en fomento
de la eficiencia econémica vy las inversiones productivas. Un balance que no
pondera debidamente la Al en el andlisis econémico del OPR.

El concepto de cierre de mercado implica que, para considerarse
anticompetitivas, las exclusividades deben ser suficientemente generalizadas, o
abarcar un segmento significativo de la actividad econdmica para cerrar el
acceso de otros competidores al mercado en cuestion. Asi, no basta con que
un agente econdémico imponga exclusividades al amparo de su poder de
mercado, sino que para ser anticompetitivas las debe imponer con suficiente
generalidad o “coberfura”para cerrar el mercado a los competidores.

La Al conoce el concepto, pero decide no abundar en él mds que de forma
tangencial e indefinida. Por ejemplo, la Al deja sentado un bosquejo del
concepto de cierre de mercado cuando dice que “es mds probable que un
acuerdo de exclusividad sea anficompefifivo cuando una proporcion grande del
mercado es somefida a dicha exclusividad”. Desaforftunadamente, de inmediato
descarta el abundar mdés sobre el concepto y lo relativiza, sugiriendo que no
existe un tamano especifico de la proporcidén del mercado que debe ser
sometida a la exclusividad para considerarla anticompetitiva. El Instituto parece
Nno querer sujetarse en sus conclusiones a la evaluacion cuantitativa que
representaria una prueba objetiva sobre el segmento del mercado que
efectivamente cerraron las exclusividades que analiza el OPR

De hecho, independientemente de que sea pequena la proporcion del
mercado que cierra la exclusividad, el Instituto pretende dar por bueno que serd
suficiente con describir o caracterizar la “imporfancia” (sin definir el término) del
medio, red de distribuciédn o insumo, para acreditar que la exclusividad es
anticompetitiva.

P&gina 146 de 282



Desaforfunadamente, el poco andlisis conceptual que exhibe el OPR sobre la
posibilidad de que se hubieran cerrado los mercados que investiga, parte de
premisas abiertamente falsas o en el mejor de los casos especulativas.

En primer lugar, es absolutamente falso que no exista un tamano especifico o
predeterminado de la proporcion del mercado sometida a la supuesta
exclusividad para considerarla anticompetitiva. Tanto la doctrina como
variedad de precedentes relevantes de la legislacidon en México y en ofras
latitudes, sugieren umbrales especificos que fungen como referencias objetivas
de la proporcién minima de un mercado que debe de cerrarse para considerar
una exclusividad como anticompetitiva. Lo que es mas, ninguna evaluacién
completa sobre una exclusividad, podrd prescindir de un minimo andlisis sobre
la proporcién del mercado que efectivamente se cierra.

Incluso la ausencia de informacidn suficientemente detallada en mercados
especificos, no justifica la ausencia correspondiente de un esfuerzo heuristico por
producir inferencias objetivas que ofrezcan una idea de las proporciones de los
mercados que se cierran como consecuencia de la supuesta exclusividad. Por
lo menos, uno de estos ejercicios era responsabilidad del Instituto en el marco
del andlisis econdmico del OPR, como parte de la carga de la prueba que tiene
la autoridad para acreditar una conducta indebida en términos de la LFCE.

En segundo lugar, el OPR no define bajo alguna métrica lo que considera como
un medio, red de distribucién o insumo “imporftanfe”, que a su juicio amerite o
justifique descartar un andlisis objetivo de la proporcién del mercado que se
cierra con la conducta, sustituyéndolo a favor de un juicio de valor indefinido
sobre lo que el Instituto considera “imporfante “, De hecho, las referencias sobre
el cierre minimo necesario en un mercado, existen precisamente para ofrecer
objetividad de andilisis en la determinacién de una practica monopdlica.

El andlisis que pretende redlizar la Al no corresponde bajo ninguna métrica a un
gjercicio fundado de inferencias objetivas que hubiese permitido realizar
conjeturas sobre la proporcién del mercado que efectivamente cerrd la
exclusividad que anadliza. Mucho menos, corresponde a un gjercicio cuantitativo
que permitiera estimar dicha proporcién, con un grado razonable de confianza
estadistica. Con lo cual, ninguna canfidad de argumentos cualitativos que
postule la Al y que pretendan abogar por la “imporfancia® de la red de
distribucién, podrd sustituir una metodologia objetiva de cuantificacién que
hubiese permitido conocer la proporcién cerrada por la exclusividad.

De hecho, la Unica manera de conocer la importancia que fenia la red de
distribucién de BLM para los competidores de Telcel, consistia en conocer la
proporcidon del mercado a la que dichos competidores dejarian de acceder en
ausencia de la red de distribucion. Esto es, la Al no cuantifica la proporcién, y no
ofrece ninguna alternativa objetiva para realizar inferencias sobre su magnitud.

Lo que mds se acerca a un ejercicio que pudiera bosquejar la proporcién del
mercado que se cierra con la exclusividad, aparece en la secciéon 8.6.1. del OPR.
En la pagina 170 el OPR parte de la premisa de que la conducta redlizada por
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AMX y Telcel en el Mercado Relevante, frascendidé a las condiciones de
competencia de los mercados minoristas de fiempo aqire, foda vez que las
condiciones establecidas en los mercados aguas arriba son trasladados a los
mercados aguas abajo y, como consecuencia, puede afectar a los suscriptores
de servicios de telefonia mévil en la modalidad de prepago.

En particular, afirma que la conducta que investiga “se frasladé a los puntos de
venta que esfaban afiliados a la Red Qiubo”, y parte de esa premisa para definir los
Mercados Relacionados que se encuentran “en localidades donde no exisfe
presencia de una cadena comercial o fienda de conveniencia, sino solo BLM, o en los
que ofra plataforma no participe”. Localidades ubicadas en las periferias de las
ciudades o zonas alejadas de las cabeceras municipales, * donde Telcel y al menos
un concesionario diferente tienen coberfura, y en los cuales solo BLM fiene presencia’.

Con la pretensidon de reflejar las caracteristicas de dichos mercados, las paginas
ciento setenta y cuatro y ciento setenta y cinco del OPR exponen mapas de las
zonas conurbadas de las ciudades de México y Guadalajara, respectivamente.
Dichos mapas buscan representar l0s * puntos de venta de los comercios afiliados a
la Red Qiubo que se encueniran denfro de la coberfura de los servicios ofrecidos por
Telefonica, lusacell o Unefon que coinciden con la coberfura de Telcel y, en el ano dos
mil doce, no existia una tienda “Confidencial” a una distancia lineal de dos punfo
cinco kilometros” (puntos no competidos por “Confidencial”).

Esto es, el andilisis y definicidn de los Mercados Relacionados del OPR pretende
caracterizar aquellas localidades en las que se cierra el mercado a los
competidores de Telcel. Sin mds, un esfuerzo incompleto de la Al por definir un
conjunto de localidades dentro de la cobertura de Telcel y algdn competidor,
para las cuales el competidor no tenia manera de vender tiempo aire a sus
usuarios en virtud de gue se complementaba la exclusividad, con la ausencia
de un “Confidencial” (y sus tiendas relacionadas) en la cercania inmediata.

De hecho, la Al “extiende” este andilisis afirmando que en dichas localidades
donde no existe cobertura de un “Confidencial”, tampoco la habrd de otros
puntos de venta como “Confidencial”. Todos ellos agentes econdmicos cuyos
puntos de ventq, segun el andlisis de la Al, estan incluidos estrictamente en el
drea de cobertura de “Confidencial”.

Pues bien, aunque en el marco de un cdmulo de premisas y pardmetros
metodolégicos cuestionables, el ejercicio muestra cierto parecido con un
gjercicio que, bgjo las premisas y pardmetros metodoldgicos correctos, habria
podido sentar las bases para identificar la proporcién del mercado que se cierra
con la conducta que se investiga. Desaforftunadamente, el OPR no le da
seguimiento a los corolarios naturales que tendrian que haber seguido del
andlisis que propone, no concluye sobre la proporcidbn en comento, y no la
contrasta con las referencias doctrinales que habria tenido que justificar como
relevantes para el caso que nos ocupaq.

Por lo que toca a sus premisas y pardmetros metodoldgicos cuestionables, vale
la pena abundar sobre el hecho de que el OPR deja indefinido el concepto
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mismo de Mercados Relacionados. Hecho que cobra particular relevancia a la
luz de que el témino “casi no aparece” en la LFCE, y su caracterizacion es
practicamente nula en comparacidn con otros objetos mucho mejor
delimitados como el concepto de mercado relevante.

Si el OPR iba a referirse a un mercado en el que ocurre buena parte de los
efectos que analiza, y sobre el cual dice que la conducta frascendid, habria sido
indispensable que definiera sobre bases metodoldgicas y doctrinarias objetivas,
la delimitacidn precisa del concepto de mercado relacionado.
Desafortunadamente, no se aprecia en el OPR definicidn o delimitacién alguna
de los mercados Relacionados, que frascienda apenas un diagrama, y un par
de apreciaciones vagas que bosquejan el concepto en relacién con mercados
minoristas aguas abgjo, puntos de venta dfiliados a determinadas redes, y una
aparente dimensidn geogrdfica local de alcance muy estrecho en su radio de
influencia.

En ese tenor, el OPR carece de fundamento y no delimita bajo pardmetros
econdmicos, la dimensidén producto del servicio minorista que sitia vagamente
aguas abagjo; no analiza ningun tipo de sustitucidn econémica de los puntos de
venta que dice son disponibles a la luz de otros canales de acceso de los
suscriptores o consumidores finales; y no justifica o fundamenta la naturaleza
local de la dimensién geogrdfica que bosqueja, mucho menos abunda sobre la
razonabilidad econémica de los pardmetros que utiliza para delimitar el radio
de influencia que define los Puntos No Competidos por “Confidencial”.

Por si sola, la ausencia de una metodologia econémica objetiva para delimitar
las diversas dimensiones de los servicios minoristas que el OPR asocia con los
Mercados Relacionados, es la fuente de toda una serie de omisiones que
demeritan buena parte de las conclusiones a las que llega la Al, y que se
relacionan tanto con el efecto de la conducta sobre consumidores finales,
como con lo que eventualmente habria sido un andilisis objetivo de la proporcién
del mercado que se cerrd con la supuesta conducta investigada.

Basta con llamar la atencién al cimulo de canales alternativos disponibles para
el consumo de un usuario final de tiempo aire (lamadas telefénicas y mensajes
cortos para recargas, acceso a datos moviles, cajeros automdticos, otros puntos
de venta minoristas), y que engloban toda una serie de sustitutos disponibles que
dificilmente permiten argumentar el cierre de la disponibilidad de tiempo aire
para los usuarios finales de un competidor de Telcel.

Desaforftunadamente, cuando se dice que el OPR no le dio seguimiento a los
corolarios que tendrian que haber seguido del andlisis que proponiaq, ello quiere
decir que el OPR no reporta ni siquiera indirectamente, la proporcién que los
Puntos No Competidos por “Confidencial” representan de todos los Mercados
Relacionados. Esto es, el OPR parece definir un subconjunto de Mercados
Relacionados que sugieren ausencia de puntos de venta del tiempo aire de
terceros competidores, pero no reporta qué proporcidn representan estos
mercados “cerrados” del total de Mercados Relacionados definidos bajo los

P&gina 149 de 282



pardmetros de la Al, en este caso del total de localidades contenidas en la
dimensién geogrdfica nacional del Mercado Relevante original.

De la lectura del OPR no es posible determinar siquiera si los dos mapas
presentados en las pdginas ciento setenta y cuatro y ciento setenta y cinco
corresponden a la totalidad de los puntos azules a nivel nacional. Por ello, es
claro que el OPR carece de fundamento y se deja a Telcel en estado de
indefension en la medida que no tiene la posibiidad de conocer en qué
ciudades se sefiala estd desplazando anticompetitivamente con su conducta.

Es necesario para Telcel conocer dichas ciudades donde se evalida el
desplazamiento para poder determinar si, como afirma la Al, se estd presentado
el referido cierre de mercado o si, por el contrario, existen canales alternativos
suficientes para que sea falso concluir que la conducta investigada impidié el
acceso a dichas localidades a los competidores de Telcel. Sin embargo, sin
conocer puntualmente estas localidades la defensa especifica de Telcel resulta
juridicamente imposible.

Maxime cuando la misma no existe en el OPR y no se le permitid a Telcel el
acceso al Expediente en su integridad para conocer si existia esta lista con mas
localidades sobre las cuales se estd analizando el supuesto desplazamiento, o si
las localidades mostradas en los mapas de las pdginas ciento setenta y cuatro y
ciento setenta y cinco del OPR representan en si mismas una lista exhaustiva y
completa de todas las localidades donde la Al identificd el ™ cierre de mercaado”.

Al respecto, es importante senalar que dicha lista, en caso de existir mdas
localidades analizadas, no constituye informacion confidencial. Esto es, Telcel no
requiere por parte de la Al la lista de cobertura de agentes econémicos
particulares como “Confidencial”, etc. o de sus competidores en el sector de
las telecomunicaciones mdviles. Requiere del cruce que con dicha informacién
de coberturas supuestamente readlizé la Al para determinar la existencia de
desplazamiento y cierre de mercado. Elementos estrictamente necesarios para
cdlificar la missna como violatoria de la LFCE vy, por tanto, indispensables para
una adecuada defensa.

Suponiendo entonces que las Unicas localidades donde se presenta el cierre de
mercado son aquellas presentadas en los mapas de las paginas ciento setenta
y cuatro y cuento setenta y cinco del OPR, la Al habria de identificar qué
proporcidn del mercado nacional, dimensidn geogrdfica del Mercado
Relevante, representan éstas. Asi, por ejemplo, con informacién de BLM es
posible sefalar que en el afo dos mil catorce (ano en el cual culmind la
conducta investigada) de cuatrocientos nueve mil ciento veintisiete puntos de
venta donde llegaba la red de distribuciéon de BLM, Red Qiubo, menos del
cuarenta por ciento se encontraba en las regiones cinco y nueve, regiones
donde se encuentran las referidas ciudades.

Adicionalmente, en estas regiones cinco y nueve se encuentran otras entidades,
md&s alld de la Ciudad de México y Jalisco, donde no se ubicaron en el OPR
localidades particulares donde se haya identificado el cierre. Esto es Nayarit,
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Colima y Michoacdn en la regién cinco y Estado de México, Morelos e Hidalgo
en la regiéon nueve.?' Asi, en la actuadlidad, de la totalidad de puntos de venta
de BLM en la regién nueve Unicamente veintitrés por ciento se encuentran en la
Ciudad de México y, como puede verse en el mismo mapa presentado en la
pdgina ciento setenta y cuatro del OPR, no todas las localidades dentro de Ia
Ciudad de México contienen puntos azules.

De donde, del total de puntos de venta que representa la red de BLM a nivel
nacional, Unicamente alrededor del veinticuatro por ciento se encuentra en la
Regidn 9 y dentro de ésta Unicamente veintitrés por ciento se encuentran en la
Ciudad de México; por lo que los puntos azules en dicha ciudad habrian de
representar méximo un cinco por ciento de la red total de BLM.

Este andlisis no es exhaustivo ni completo debido a los limitantes en la
informacién que enfrenta Telcel, que estd en indefensidon y ademas no es quien
debe resentir la carga de la prueba de su inocencia. No obstante, la Al contaba
con informacién suficiente, o en su caso la capacidad para solicitarla, para
poder readlizar un ejercicio similar de manera puntual que le permitiera presentar
conclusiones cuantitativas objetivas respecto del cierre de mercado generado,
supuestamente, por la conducta investigada.

Este ejercicio se redlizé Unicamente con base en el nimero de puntos de venta
existentes; sin embargo, se pudo haber extendido hacia otfros indicadores como
ingresos por venta de tiempo aire generados en cada punto de venta. Ambos
ejercicios apuntan a que la proporcién del cierre de mercado en las localidades
identificadas por la autoridad como * punfos azules” No representa una conducta
anticompetitiva con base en referencias internacionales y antecedentes propios
de la autoridad de competencia en México.

Ante la falta de ejercicios cuantitativos la Al se niega de antemano la posibilidad
de evaluar la proporcién en comento con respecto a las referencias cientificas
que existen tanto en precedentes nacionales e internacionales, como en la
doctrina de competencia econémica. Por ejemplo, si resultfara como
consecuencia del ejercicio que propone el OPR, que los Puntos No Competidos
por “Confidencial” representan una proporcién no significativa del universo de
locdlidades que existen en la dimensidén geogrdfica nacional del Mercado
Relevante, las referencias que ofrece la doctrina competencia sugeririan que
dificilmente podria postularse la conducta investigada como anticompetitiva.

Simplemente no se acreditaria la condicién necesaria asociada a demostrar
que la conducta en cuestidn se caracteriza por suficiente generalidad como
para cerrar mercados o su acceso a terceros competidores. Ello implicaria que
la Al se habria quedado sin los elementos necesarios para acreditar exclusidén o
desplazamiento de la conducta investigada. Un hecho que a su vez implicaria

214 AMX y Telcel manifiestan que aungue en el mapa de la Ciudad de México algunos de los nombres de Ias
localidades si pueden identificarse dentro de estas entidades adicionales de cobertura de laregién 9; no es posible
conocer la ubicacién exacta o si las mismas son exhaustivas, ademds de que se presentan borrosas dentro del
OPR.
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gue la autoridad tuviese que depender en su totalidad de una concepcién
vaga e indefinida de la supuesta *imporfancia” de la Red Qiubo.

Supdngase que los Puntos No Competidos por “Confidencial” estuvieran
correctamente definidos que la Al fransparentara la proporcién de las
localidades totales en territorio nacional que representan dichos puntos. Aun asi,
se fiene que el OPR no concreta el mas minimo esfuerzo por explicar qué
proporcién de los supuestos mercados relacionados  cerrados” (los puntos no
competidos por “Confidencial) corresponden a localidades cuyos puntos de
venta fueron propensos a haberse creado precisamente en virtud del contrato
de que investiga.

Efectivamente, si uno revisa las afirmaciones del OPR en su pdgina ciento
veinticuatro, y las complementa con las cifras expuestas en la Tabla 12 de la
misma pdgina, encontrard que la presencia de BLM en términos de municipios
en territorio nacional, acelerd su crecimiento de manera exponencial a partir del
ano dos mil doce. Sin embargo, y en contraste, no se aprecia a lo largo del
andlisis del OPR, evaluacién alguna sobre la posibilidad de que la conducta
investigada hubiese proporcionado incentivos a BLM para invertir en sus propios
puntos de venta. Ello a pesar de que el OPR si menciona la posibilidad tedrica
de que un contrato de exclusividad incentive a los distribuidores a promover la
lealtad a una sola marca, propiciando el dliciente para generar eficiencias intra
marcaq, lo cual, entre otras cosas, podria incentivar a mayores inversiones
productivas en fomento de una mayor cobertura de la red de BLM.

En este contexto, y para regresar al andlisis del ejercicio que presenta el OPR con
relacion a los Puntos No Competidos por “Confidencial”, se tiene que no sélo
no se reporta la proporcidn que estos puntos representan del universo total de
localidades en territorio nacional, sino que ademads no se habla de la proporcién
de estos puntos que se crearon a raiz del inicio de la vigencia del contrato.

En este sentido, en la medida en la que existiese empalme entre los Puntos No
Competidos por “Confidencial” y las localidades en las que BLM fue propenso
a infroducir su presencia a partir del dos mil doce y como consecuencia de los
incentivos que le ofrecia el mayor margen asociado a la relacién comercial con
Telcel (la mayor comisién), la Al tendria que resolver cémo pretende fincar la
responsabilidad de Telcel de cerrar los mercados relacionados que se han
denominado como Puntos No Competidos por “Confidencial”’, cuando una
proporcién posiblemente no insignificante de dichos puntos, no habrian siquiera
existido sin la presencia del contrato que se investiga.

Al respecto, en el OPR la autoridad pretende deslindar cualquier mejora
asociada a la red de BLM de la conducta investigada por el simple hecho de
que, a decir de BLM, Telcel no invirti6 en dicha red. No obstante, el OPR no
considera que las mayores comisiones pagadas por Telcel a BLM generaron
recursos econémicos adicionales para reinvertir precisamente en el desarrollo
de sured, en la cobertura de la misma y en la conexién de un mayor ndmero de
puntos de venta. Al respecto, precisamente en uno de los correos presentados
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por la Al, de Telcel a BLM, se puede leer lo siguiente: “(...) “Confidencial”
“Confidencial”

Por lo que es claro que el margen adicional, se puede utilizar por parte de BLM
para el desarrollo de su red y “es muy probable” que dicho margen haya sido
clave en el incremento sustancial de la cobertura de BLM de “Confidencial’- a
dos mil doce -”"Confidencial”-. Situacién que no es analizada por la Al a pesar
de reconocer su existencia.

“De ser asi”, la supuesta exclusividad permitid a BLM generar los recursos para
crecer su red y, una vez alcanzado cierto tamano y/o escala, decidié y volvié a
ser un agente econdmico mulficarrier. Es claro que este incremento en la
cobertura de BLM beneficid no sélo a Telcel sino al resto de los OSTM e incluso a
ofros agentes econdmicos en otros sectores cuyos servicios también pueden ser
adquiridos o liguidados a través de la plataformna de BLM como o puede ser la
luz, gas, entre oftros.

Las manifestaciones de las Emplazadas se consideran tanto inoperantes como
infundadas.

En particular, AMX vy Telcel afirman que el OPR carece de la debida
fundamentacién y motivacion porque no establece porcentajes especificos del
cierre de mercado que representd la exclusividad con BLM para acreditar que
efectivamente ocurridé un fendmeno de “foreclosure”. Las Emplazadas agregan que
esta omision de la Autoridad Investigadora es grave porque la doctring, tanto
nacional como internacional, si ha establecido umbrales especificos de cierre de
mercado que deben presentarse en cada caso para demostrar que una
exclusividad es anticompetitiva.

Al respecto, estas manifestaciones resultan infundadas porque no desvirtian los
elementos de conviccidon contenidos en el OPR y en el Expediente, con base en los
cuales se fiene por acreditado que los hechos analizados actualizan uno de los
supuestos de objeto previsto en el primer parrafo del arficulo 10 de la LFCE.

Las Emplazadas se refieren a que “existen” umbrales especificos para graduar o
calificar una exclusividad como anticompetitiva y que, al no ser considerados en
el OPR, es imposible comprobar que efectivamente la exclusividad pactada con
BLM tuvo la posibilidad de cerrar el mercado. Sin embargo, en el Expediente se
identifica la existencia de elementos conceptuales y de prdactica internacional?®

215 Sirven de referencia los siguientes elementos.

Comisidn Europea (2004). “Directrices relativas a la aplicacién del apartado 3 del articulo 82 (ahora 101) del
Tratado”. (2004/C 101/08), disponible en:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52004XC0427(07)&from=EN.

“Una vez demostrado que un acuerdo tiene por objefo restringir la competencia ... no es necesario demostrarla
existencia de cualesquiera efectos reales de resfriccion de la competencia. ” (énfasis arnadido)

“Se entiende por restricciones de la competencia por objeto aquéllas que ... presentan un potencial tan elevado
de efectos negativos para la competencia que no es necesario aplicar el apartado 1 del arficulo 81 para
demostrar cualquier efecto real en el mercado.” (Enfasis afadido)

P&gina 1563 de 282



que permiten determinar que existe una afectacion a la competencia cuando es
tan evidente que no necesita acreditarse que los efectos existan o puedan existir.
En particular, existen referencias infernacionales que establecen que los acuerdos
de exclusividaod pueden ser anticompetitivos, a pesar de afectar una pequena
proporcidon del mercado, cuando dicha exclusividad se enfoca en cerrar canales
de distribucidn que resultan particularmente importantes para la entrada de
nuevos competidores o la expansidon de los competidores existentes.?’e En este
sentido, tal como ha sido precisado en esta resolucion, la Red Quibo de BLM, se
considera importante tanto por el nimero de puntos de venta asi como por la
diversidad demogrdafica de las localidades que alcanza. Esto es, que la red de BLM
fiene la capacidad de proveer y distribuir tiempo aire en localidades donde ofros
competidores como Oxxo y Microrecargas no tienen presencia.

Asi, esta autoridad verifica la existencia de una imputacion especifica en el OPR
que se sustenta en elementos de conviccidn contenidos en el Expediente que
establecen los hechos especificos por los que se tiene por areditada la existencia
del objefo prohibido por la LFCE, consistente en: (i) desplazar a los OSTM
competidores de Telcel en el Mercado Relevante; y (i) desplazar e impedir el
acceso de agentes econdmicos en los Mercados Relacionados que corresponden
a las localidades en el territorio nacional en la que los puntos de venta de la Red
Qiubo operados por BLM, sobre los que ftuvo lugar el acuerdo de exclusividad,
constituyeron los Unicos puntos de recarga disponibles, en donde los OSTM
competidores de Telcel, podian competir en la provision de telefonia movil. Por
economiaq, esta autoridad refiere a los elementos senalados en la seccidn 8.5 de
esta resolucion.

Ademds, es importante precisar que, para desvirtuar o combatir las
consideraciones del OPR, no es suficiente que las Emplazadas nieguen las
consideraciones de la Autoridad Investigadora o hagan vagas referencias a
elementos de andlisis que supuestamente fueron ignorados. Por el contrario, los
agentes econdmicos emplazados deben hacer referencia a las razones y/o
argumentos especificos mediante los cuales controviertan las imputaciones del
OPR; y no sblo eso, sino que dichos argumentos deben estar debidamente

RBB Brief 31. “"Catch-22: The role for economics in the assessment of information Exchange under Article 81”. En este
documento se identifica que la jurisprudencia del Tribunal de Justicia Europea ha confirmado que:

*(...) para apreciar si un acuerdo entre empresas o una decisién de asociacién de empresas tiene un grado de
nocividad suficiente para ser considerado una restriccion de la competencia «por el objetos (...) debe atenderse
al contenido de sus disposiciones, a los objetivos que pretende alcanzar y al contexto econdmico vy juridico en el
que se inscribe. Al apreciar dicho contexto, se debe considerar también la naturaleza de los bienes o de los
servicios afectados, asi como las condiciones reales del funcionamiento y de la estructura del mercado o
mercados pertinentes.

¢.)

(...) el criterio juridico esencial para determinar si una coordinacion entre empresas conlleva tal restriccion de la
competencia consiste en la constatacién de que esa coordinacion tiene por si misma un grado suficiente de
nocividad para la competencia.” (Enfasis afiadido)

218 International Competition Network- Unilateral Conduct Working Group (2013), “Unilateral Conduct Workbook.
Chapter 5: Exclusive Dealing”, pagina 18, parrafo 49. Disponible en:
http://www.internationalcompetitionnetwork.org/uploads/library/doc906.pdf
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sustentados o adminiculados con elementos probatorios que permitan al Pleno de
este Instituto corroborar su veracidad.

Aunado a lo anterior, es importante precisar que en el OPR no se imputd
responsabilidad presuntiva alas Emplazadas por el efecto de su conducta; es decir,
que la Autoridad Investigadora no determind que efectivamente se haya logrado
el cierre de mercado al que hacen referencia AMX y Telcel. En el Expediente, se
emplazd a estos agentes por la existencia de elementos de conviccidn que
permiten constatar el objeto de afectar la competencia, a tfravés del acuerdo de
exclusividad, en el Mercado Relevante y los Mercados Relacionados.

Asi las cosas, incluso suponiendo que las Emplazadas efectivamente hubieran
presentfando en sus escritos de contfestacion al OPR los umbrales que a su juicio
debieron ser valorados, sus manifestaciones resultan infundadas. Nuevamente,
AMX y Telcel esperan la acreditacion de un dano a los mercados como
consecuencia del cierre de los mismos; pero en este caso, el OPR y la presente
resolucidn Udnicamente versan sobre la intencionalidad de las Emplazadas,
elemento analizado en el apartado “8.6. Objeto de la conducta imputada de
manera presuntiva” del OPR, que va de las paginas ciento setenta a doscientos y
en la seccién “Acreditacion de la Practica Monopdlica Relativa” de esta resolucion, a
los cuales se remite en obvio de repeticiones.

Por ofra parte, son infundadas las manifestaciones de AMX y Telcel por las cuales
sostienen que en el OPR no se establece alguna métrica o punto de comparacion
para determinar que la red de distribucidn de BLM es “importante”, y que este
calificativo resulta indefinido. Esto, porque el sistema juridico mexicano reconoce y
valida la existencia de conceptos juridicos indeterminados ante el dinamismo de la
actividad humana vy, especificamente, de las relaciones comerciales o
econémicas.

Diversos criterios judiciales han establecido la posibilidad de aplicar conceptos
juridicos indeterminados o flexibles, en la medida que tales conceptos se doten de
circunstancias especificas de modo, tiempo y lugar, que permitan valorarlos y fijar
su alcance al momento de ser aplicados, reduciendo la discrecionalidad por parte
de la autoridad.

A mayor precision es aplicable el siguiente criterio:

"CONCEPTOS JURIDICOS INDETERMINADOS. LA FORMA DE ACTUALIZARLOS AL
CASO CONCRETO EXIGE UN PROCESO ARGUMENTATIVO QUE DEBE REDUCIR LA
DISCRECIONALIDAD 'Y LAS APRECIACIONES SUBJETIVAS, ELIMINANDO LA
ARBITRARIEDAD.

Definir un concepto juridico indeterminado puede ser complejo y requerir de
una especial valoracion, sobre todo cuando el lenguagje empleado en su
redaccion implique conceptos cientificos, tecnolégicos, axiologicos,
economicos, politicos, socioldgicos o de ofras disciplinas, pues de suyo requiere
acudir a ellas. Frente a tal caso es menesfer acudir a valores principios e
infereses que resulfen compatibles con el fin de los actos adminisfrativos para
esclarecer el confenido y alcance de dichos concepros. Por tanfo, la
subsuncion puede ser discutible y opinable e implica esfar en zonas de
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incerfidumbre decisoria o probabilidad que necesariamenie conducen a una
discrecionalidad cognifiva o de juicio. (...) Efectivamente, al tenor de Ila
infeleccion de los fines de la norma, aunado a la estimacién de valores,
politicas, principios e infereses en conflicto, todo ello situado en su contexto e
interactuando, se obtiene que la auforidad debe encontrar una solucion o
respuesia en el caso concrero. Para completar la idea conviene distinguir que
los conceptos juridicos indeterminados pueden ser. a) Conceptos de
experiencia que consisten en apreciar hechos, la competencia del Juez es
ilimitada y b) Concepfos de valor donde ademds de apreciar los hechos, se
implican juicios de valor que pueden ser fécnicos por ejemplo, impacto
ambiental, interés publico, utilidad publica. Ello exige un proceso argumentativo
en el que enfran en juego valoraciones politico-morales vigentes en el medio
social pues solo asi es posible adscribir un significado a los conceptos
indeterminados frente a la situacion prevaleciente, de suerte que la autoridad
debe motivar como es que valord y connoto, hecho y derecho, ya que a pesar
de las apariencias se frata de un esquema condicional en el que se debe
aplicar la regla a través de la subsuncion y asignacion de las consecuencias
que el fin de la norma exige atender -infencién y propdsito del sistema
normativo-. Asi pues, la feoria ge los concepios juridicos indetferminados reduce
la discrecionalidad administrativa, eliminando la arbifrariedad de fodo aquello
qQue deba ser juzgado en férminos de legalidad o justicia, pues la inferpretacion
del conceprfo no necesariamente deriva del fexto de la disposicion que lo
establece, sino del sentido contextual del ordenamiento. ?'"”

De lo anterior, se colige que particularmente en areas dindmicas y técnicas de la
actividad humana, el derecho prevé la existencia y aplicacion de conceptos
juridicos indeterminados, sin que ello deba conducir a una falta de
fundamentacioén y motivacion. En ese sentido, para que la construccion del
concepto indeterminado en un caso parficular esté debidamente fundado vy
motivado, la autoridad debe dotar de contenido y caracteristicas dicho concepto,
de tal forma que los particulares conozcan con precision los elementos en los que
la autoridad motivo su decision.

En el OPR, efectivamente se hace patente la importancia y relevancia que tiene la
red de BLM en el Mercado Relevante y los Mercados Relacionados; sin embargo, a
diferencia de lo que manifiestan las Emplazadas, la trascendencia de la red de BLM
si se encuentra debidamente explicada por la Autoridad Investigadora.

Sobre el particular, del OPR y el Expediente en general, se desprende |o siguiente:

e “Confidencial”. “"Confidencial”

e Aunado alo anterior, por la relacion comercial con Grupo Bimbo, BLM fuvo
acceso a la red de distribucion de este agente econdmico.

217 Tesis: 1.40.A.59 K, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Registro 177342, Tribunales
Colegiados de Circuito, Tomo XXII, Septiembre de 2005, Pag. 1431, Tesis Aislada (Comuan).
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e Para el ano dos mil catorce BLM tenia presencia en “Confidencial”
municipios, mientras que, “Confidencial” Oxxo “Confidencial”.

e Derivado de la alianza comercial de BLM con Grupo Bimbo, dicho agente
econdmico tfiene acceso potencial al menos a setecientos mil puntos de
venta en total.?’®

e Laventa de tiempo aire de “Confidencial”.?®

Entonces, es falso que en el OPR no se hayan establecido los pardmetros bajo los
cuales se determind que la red de BLM fenia la suficiente relevancia o
frascendencia para que la exclusividad afectara, o tuviera el potencial de afectar,
a otros OSTM, entre los que se encuentra Telefonica. Sobre todo, fomando en
cuentfa que tfambién se analizaron las redes de distribucion de los
comercializadores de mayor tamano después de BLM, cuya proporcion es adn
menor al cincuenta por ciento de la Red Qiubo.?

Posteriormente, las Emplazadas realizan diversos senalamientos sobre la
determinacion de los Mercados Relacionados, su relacion con el Mercado
Relevante y lo que denominan los “Puntos no Competidos por Oxxo”, mismos que se
analizan a contfinuacion.

En primer lugar, las Emplazadas senalan que la Autoridad Investigadora “extiende”
el andlisis sobre los puntos donde no se encuentran establecimientos de la cadena
Oxx0 a otros agentes como " Grupo Gigante, Circulo K, Soriana, Farmacias Guadalajara,
Wal-Marl, Chedraui, Farmacias del Ahorro, Banamex, Bancomer e Iconn”. No obstante,
estas manifestaciones resultan inoperantes por partir de una premisa equivocada,
asi como por consistir en manifestaciones genéricas y abstractas.

Las Emplazadas parten de una premisa equivocada porque las conclusiones
establecidas en el OPR no responden a que la Autoridad Investigadora, sin mads,
hubiera “extendido” o extrapolado su andlisis sobre los puntos de venta de Oxxo a
otros agentes econdmicos sin justificacion alguna. Por el contrario, se advierte que
los agentes senalados tampoco cuentan con puntos de venta en los cuales sea
posible realizar recargas de tiempo aire; y, por lo tanto, fueron incluidas como parte
del andlisis sobre los Mercados Relacionados donde Unicamente es posible
comprar tiempo aire a través de la red de BLM.?!

Asimismo, estas manifestaciones resultan abstractas y genéricas pues AMX y Telcel
no demuestran mediante constancias del Expediente o elementos probatorios
aportados por dichos agentes, que efectivamente en las localidades senaladas
por la Autoridad Investigadora dentro de la distancia lineal establecida de dos
punto cinco kildmetros (2.5 km), si existan puntos de venta de las cadenas
precisadas en el OPR. Es decir, que las Emplazadas se limitan a cuestionar las
conclusiones de la Autoridad Investigadora pero no las desvirtUan mediante

218 Folio 39623,

219 Folios 1100 al 1123.

220 Folio 40540.

21 Folios 15434, 19085, 21166, 22590, 29949, 30240, 34015, 34521, 34666, 35207, 36000, 38331, 39500 y 39896.
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senalamientos especificos en los que demuestren que si habia puntos de venta de
las siguientes cadenas comerciales: Grupo Gigante, Circulo K, Soriana, Farmacias
Guadalagjara, Wal-Mart, Chedraui, Farmacias del Ahorro, Banamex, Bancomer e
lconn.

En segundo lugar, las Emplazadas sehalan que la Autoridad Investigadora deja
indefinido el concepto de los “Mercados Relacionados”, 10 cual es relevante porque
este término “casi no aparece” en la LFCE y su caracterizacion es “practicamente
nula” en comparacion con otros objetos “mucho mejor delimitados” y No se aprecia
en el OPR una definicibn “que trascienda apenas un diagrama, y un par de
apreciaciones vagas”. Estas manifestaciones son inoperantes, nuevamente, porque
consisten en senalamientos genéricos y abstractos que no combaten ni
controvierten los elementos de andlisis establecidos en el OPR sobre los Mercados
Relacionados.

Las Emplazadas argumentan que el concepto de Mercados Relacionados ™ casi no
aparece” en la LFCE; pero omiten senalar o que a su consideracion es un nimero
suficiente de veces que un concepto econdmico debe aparecer en la legislacion
aplicable para que dicho concepto pueda ser utilizado por la autoridad. Mdas aun,
AMX Yy Telcel tampoco senalan las razones por las cuales deba concluirse que, para
poder utilizar un concepto o elemento de andlisis en el caso concreto, tal concepto
tenga que estar senalado determinado nidmero de veces dentro de la LFCE o el
RLFCE.

Aunado a lo anterior, también es abstracto y genérico el senalamiento de que la
caracterizacion de los Mercados Relacionados en la legislacion es practicamente
nula. Esto, porque las Emplazadas no senalan cudl o cudles son los elementos de
andlisis que a su juicio debid considerar la LFCE; y no sélo eso, sino que fambién
omiten relacionar estos supuestos elementos con errores en el OPR que produzcan
afectaciones especificas y concretas a los derechos de AMX y Telcel respecto a la
imputacidn de la conducta. Las Emplazadas agregan que los Mercados
Relacionados tienen una pobre caracterizacidon comparados con otros objetos
“mucho mejor delimitados”; sin embargo, no especifican a qué objetos se refieren, los
elementos de caracterizacion de esos objetos, y por qué seria posible asumir que
€s0s mismos criterios o elementos deben ser fomados en consideracion dentro de
los Mercados Relacionados.

Independientemente de estas consideraciones, se advierte que el OPR si realiza
una conceptualizacion especifica y fundada de los Mercados Relacionados que
no es controvertida por las Emplazadas.

Al respecto, en cuanto a la dimensidon de producto, el OPR lo define como los
servicios minoristas de fiempo aire, mientras que la dimensidon geogrdafica fue
catalogada como las localidades donde Telcel enfrentalbba competencia de otros
OSTM vy los Unicos puntos disponibles para adquirir tiempo aire pertenecian a la Red
Qiubo. Sin embargo, las Emplazadas no establecen consideraciones mediante las
cuales pretendan desvirtuar el servicio definido ni la determinacion geografica de
estos mercados. En otras palabras, las Emplazadas dicen que los Mercados
Relacionados fueron pobremente definidos, pero no aportan elementos de
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conviccidon ni argumentos mediante los cuales pueda aducirse que la Al cometid
errores en su definicion y que, por lo tanto, deba realizarse una conceptualizacion
mas amplia o mas estrecha de estos mercados.

La vaguedad de estas manifestaciones llega al grado de que AMX y Telcel ni si
quiera dicen si los Mercados Relacionados debieron ser definidos de una manera
mdas amplia, incluyendo otros servicios o zonas geogrdaficas; o bien, o de una
manera mas estrecha reduciendo el margen de estos conceptos.

Ahora bien, por lo que hace ala determinacion de las localidades de los Mercados
Relacionados, las Emplazadas argumentan que en el OPR no se advierte una
definicion exhaustiva de todos los lugares del territorio nacional afectados por la
conducta y que sdlo se hace referencia a localidades periféricas de la Ciudad de
México y Guadalajara.

Al respecto, el Pleno de este Instituto advierte que tales manifestaciones son ciertas,
ya que de las paginas ciento setenta y cuatro y ciento setenta y cinco del OPR
Unicamente se advierte un andlisis sobre diversas localidades de la Ciudad de
México y Guadalajara. Sin embargo, dichos ejemplos sirven de referencia para
ilustrar que los lugares afectados por la conducta se encuentran en localidades y
municipios donde existe un menor grado de urbanizacion y, previsiblemente, tienen
una baja densidad de poblacidn y un menor ingreso per capita que el que se
advierte de las localidades en las que se instalan tiendas de conveniencia de Oxxo,
puntos de acceso del canal identificado como Bancos o los demds pertenecientes
al Mercado Relevante.??

Las Emplaozadas agregan que, en buena medida, de hecho estos puntos no
competidos con Oxxo existen gracias al desarrollo de la red de BLM que se dio a
partir de su alianza comercial con Telcel. Lo cual, es inoperante toda vez que
consiste en manifestaciones genéricas que no son acreditadas por las Emplazadas;
e incluso se advierte que resultan imprecisas y contrarias a la evidencia recabada
en el Expediente.

En cuanto a este punto, la Red Qiubo de BLM no sélo comercializa tiempo aire de
Telcel sino que fambién presta otros servicios electronicos; por lo cual, no es posible
concluir sin evidencia, que la expansidon de la red de BLM responde exclusivamente
a beneficios derivados del Contrato de Venta de Saldos celebrado con AMX y
Telcel, y no a alguna otra relacién comercial de BLM y Grupo Bimbo, o incluso a
inversiones propias de dichos agentes econdmicos.

De hecho, en el Expediente se advierte que el exponencial crecimiento de la red
de distribucidn de BLM, no se debe a la exclusividad celebrada con las
Emplazadas, sino a un convenio de colaboracidon o joint venture celebrado entre

222 36 cuentan con elementos que permiten conocer que en el treinta y cinco punto nueve por ciento (35.9%) de
los municipios Nno existen corresponsables bancarios. Esto constituye evidencia indirecta de que era altfamente
probable que el Unico punto de venta de tiempo aire en las localidades referidas era la red de BLM. Informacidn
disponible en el Reporte de Inclusidn Financiera 6, del Consejo Nacional de Inclusién Financiera, disponible en:
http://www.cnbv.gob.mx/Inclusi%C3%B3n/Documents/Reportes%20de%20IF /Reporte%20de%20Inclusion%20Finan
ciera%206.pdf
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ese agente y Grupo Bimbo. Derivado de lo cual, BLM tuvo acceso a la red de
puntos de venta de Grupo Bimbo, sin que en dicha operacion hubieran intervenido
AMX y/o Telcel.

Finalmente, por o que hace a la supuesta existencia de canales alternativos para
la distribucion y comercializacion de tiempo aire, asi como la posibilidad de acudir
a otros distribuidores y/o comercializadores distintos de BLM, se remite a las
Emplazadas al inciso B. de este apartado, donde se analiza |la supuesta existencia
de estos canales y distribuidores, y la posible sustitucion de los mismos en relacion a
la red de BLM.

B. Por otro lado, una de las razones por las que no puede concluirse el cierre de
es la existencia de mudltiples canales alternativos, exclusivos y mulficarrier, para
la distribucién de tiempo aire de todos los OSTM en el territorio nacional v,
particularmente, en las localidades identificadas por la Al Mercados
Relacionados.

Al respecto, de la venta de primera mano de tiempo aire por parte del OSTM a
su llegada al punto de venta hacia el usuario final puede haber mdas de un
eslabdn; por lo que las posibilidades de dispersidon del tiempo aire se multiplican.
Por ejemplo, el tiempo aire que Telcel comercializa a sus distribuidores,
particularmente BLM, termina no sélo en el canal detalle, abarrotes, sino en una
variedad de puntos de venta como: farmacias, agencias automotrices,
boliches, banos publicos, boneterias, cafeterias, restaurantes, comedores
industriales, casetas, papelerias, clubes deportivos, depdsitos de cervezaq,
escuelas, estéticas, expendios de pan, ferreterias, hoteles, gasolineras, librerias,
jugueterias, lavados de auto, puestos de revistas, tortillerias y vinaterias.

No basta con descartar la cobertura de un conjunto de instituciones financieras
y tiendas de conveniencia y/o autoservicio, como lo hizo la Al en la pagina 173
del OPR, para concluir la existencia de localidades que sélo son atendidas por
un solo canal de distribucién de tiempo aire; ya que la variedad de giros donde
puede darse la comercidlizaciéon de este servicio es muy amplia. Razdn por la
cudal, sin un andilisis serio de campo, la Al llegd a conclusiones errdneas sobre
cierre de mercado e inexistencia de canales alternativos basada Unicamente
en argumentos tedricos que contrastan con la realidad del mercado.

A todos estos puntos de venta de menor tamano habria que afadir alas grandes
cadenas, generalmente mulficarrierue distribuyen tiempo aire en sus puntos de
venta como: Wal-Mart, Chedraui, Coppel, Banorte, Bancomer, entre otros. Dado
el tamano de estas cadenas su cobertura tiende a abarcar una proporcién
importante del Mercado Relevante y los Mercados Relacionados; por lo que, si
es cierto que ninguno de ellos tiene cobertura en los Puntos no Competidos por
Oxxo, necesariamente habrdn de representar una porcién significativamente
peqguena del mercado analizado total.

Aunado a lo anterior, el OPR considera la cobertura de instituciones bancarias,
pero no su red de cajeros que es donde se llevan a cabo las recargas de tiempo
aire multicarrier. Lo anterior es de especial importancia si se considera que en las
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zonas adlejadas y/o rurales donde es poco probable que exista una sucursal de
alguna institucién bancaria, *es muy probable” que tenga presencia -al menos
en alguna de estas instituciones bancarias- a través de su red de cajeros.

De la misma manerq, existen los distribuidores exclusivos y puntos de venta
propios de cada uno de los OSTM. Al respecto, es importante sefalar que, en el
andlisis de Puntos no Competidos por Oxxo, la Al jamds menciona si en estas
localidades existe 0 no un distribuidor de la Denunciante o cualquier punto de
venta propio donde pudiera llevarse a cabo la adquisicion *fisica” de tiempo
aire.

Adicionalmente, todos los OSTM tienen plataformas propias y/o de terceros, asi
como ofros mecanismos mds sencillos como una llamada telefénica, que
permiten hacer recargas desde la misma terminal mévil sin necesidad de acudir
a un punto de venta especifico. Considerando que para que la red de BLM
tenga cobertura se requiere de la existencia de redes de datos, es posible
asegurar que en cualquiera de las localidades identificadas como Puntos no
Competidos por Oxxo, un usuario tiene acceso a la red de datos, desde su
terminal mvil u otro dispositivo propio o de un tercero, para adquirir tiempo aire
de manera electrénica a través de la variedad de pdginas y proveedores que
comercializan dicho tiempo aire en Internet.

Al respecto, Telcel incluso ha detectado que haciendo uso de terminales mdviles
para la compra de tiempo aire de Telcel a fravés de la plataforma Sfreet Seller,
plataforma desarrollada por Telcel para la comercializacidén de fiempo aire
Telcel a pequenos distribuidores, algunos agentes econdmicos incluso llegaron
a vender tiempo aire de Telefonica.

También, habrd que anadir a la ecuacién todos los puntos de venta de redes
y/o plataformas de terceros cuya cobertura no fue analizada por la Al pero que
forman parte de la red de distribucidn de tiempo aire de un OSTM. Tal es el caso
de los quioscos de recargas y ofros mecanismos y dispositivos similares.

Por dltimo, el OPR no considera que es muy probable que los habitantes en
“localidades ubicadas en las preferias de las ciudades o zonas alsjadas de Ilas
cabeceras municipales (...)” tienden a desplazarse mdas de dos punto cinco
kilbmetros a sus zonas de trabajo o incluso de estudio; por lo que, no contar con
un punto de venta que comercializara tiempo aire de su compariia de telefonia
mdvil, en este caso Telefonica, cerca de su domicilio no le impediria redlizar una
recarga en puntos de venta cerca de otros lugares que frecuenta.

Asi, independientemente de cualquier exclusividad que AMX y Telcel hubieran
tenido con algunos de sus distribuidores para la comercializacién de tiempo aire,
lo cierto es que en tanto este distribuidor no comercialice directamente dicho
fiempo aqire al usuario final, no tiene manera de controlar que el agente
econdmico tercero a quien haya comercializado dicho tiempo aire sea o no
mulficarrier; o bien si, siendo exclusivo de Telcel, comercialice su tiempo aire en
un punto de venta muilficarier, Asi, es de destacar que existen puntos de venta
que compran tiempo aire a distintfos distribuidores exclusivos, quienes venden
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Unicamente fiempo aire de una sola compania telefénica, y por tanto, ofrecen
al usuario final tiempo aire de diversas companias. Lo anterior quiere decir que
una exclusividad en el mercado *aguas amiba” no se traduce forzosamente en
una exclusividad en el mercado “aguas abgjo”, es decir, la existencia de
exclusividades en redes de distribucién no necesariamente genera exclusividad
en puntos de venta minorista.

Por otfra parte, aun suponiendo que -dada la cobertura de BLM (Grupo Bimbo)-
su red se vuelve atractiva y necesaria para un OSTM; lo cierto es que el desarrollo
de dicha red dependid, en buena medida, de la relacién comercial con Telcel.
De donde, los otros OSTM, particularmente Telefénica, podrian buscar generar
su propio socio comercial mediante el establecimiento de relaciones
comerciales similares con empresas de bienes de consumo que llevan sus TPVs
(sic) a diversos comercios entre los que se encuentran las tiendas de abarrotes.

Adicionalmente, existen empresas independientes que ofrecen sus servicios de
distribucién a un portafolio diverso de bienes de consumo y transportan una TPV.
Estos terceros constituyen una alternativa viable y rentable de la red de BLM y sin
embargo su existencia no fue siquiera considerada por la Al.

La existencia de estos socios comerciales tentativos, permitiia a otros OSTM,
particularmente a Telefénica, replicar la relacidén comercial de Telcel con BLM.
Lo anterior destacando que Telefénica no requiere de una red con tanta
capilaridad como la de BLM ya que su cobertura y nidmero de usuarios son
menores que los de Telcel; por lo que sus necesidades de distribucién son
también menores.

Entonces, es posible concluir que resulta falsa la siguiente aseveracion del OPR:

“En este fenor, la conducta de AMX y TELCEL fuvo por objefo desplazar
indebidamente a los compefidores de TELCEL del MERCADO RELEVANIE, asi
como desplazar indebidamentfe a ofros agenfes economicos e impedirles
sustancialmente su acceso a cierfos mercados relacionados de consurmo
minorista de fiempo aire, donde para sus compefidores es dificil o imposible
acceder a dichos mercados, sino se fiene acceso a la red de distribucion de
BLM.

En conclusidn, es dificll argumentar que un acuerdo con exclusividad en un
canal en particular dane a la competencia, dadas las distintas alternativas de
acceso existentes.

En resumen, la Al afirma que () os Mercados Relacionados donde la practica
fuvo el objefo referido, se encueniran en localidades donde no existe presencia
de una cadena comercial o fienda de conveniencia, sino solo BLM, o en los que
ofra plataforna no participe”. Sin embargo, no aclara cudles fueron los
elementos que tomd en cuenta y los andlisis que realizd para asegurar que BLM
es o seria la Unica plataforma disponible para la venta de tiempo aire.

Los Puntos no Competidos por Oxxo, pueden no representar localidades donde
exista cierre de mercado como pretende hacer ver la Al como fruto de su andlisis
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parcial e incompleto. Por ejemplo, en el mapa de la pagina 174 se observa que
cerca de Santa Catarina Yecahuitzotl existen varios * punfos azules”. No obstante,
en esta comunidad se identificaron, al menos, un cajero de Banorte y una tienda
de Movistar, ambos elementos donde se puede adquirir tiempo aqire de
Telefénica y cuya cobertura, con base a lo seialado por la misma Al en el OPR,
no fue considerada para la determinacién de dichos puntos azules.

En conclusién, no hay un andlisis de campo donde se hubiese investigado el
comportamiento y el uso de la red de BLM en la realidad, asi como la existencia
de plataformas alternativas o puntos de venta aledanos donde se comercialice
el tiempo aire de otros OSTM competidores de Telcel. Ello no solo demuestra la
insuficiencia de la investigacion readlizada, sino que acredita también que el OPR
deviene incompleto, parcial e infundado, por lo que ha de desestimarse.

Existe un elemento adicional cuyo andilisis es inexistente, no aparece en el OPR:
el objeto o efecto de desplazamiento en el Mercado Relevante o Mercados
Relacionados como consecuencia de la conducta investigada. Este elemento
es necesario para poder declarar la conducta como una practica monopdlica
relativa; no obstante, su andilisis por parte de la Al se limita a un par de parrafos
conclusivos sin fundamento alguno, ni cuantitativo ni cualitativo. En la Seccién
8.6.4 del OPR, la Al senala que:

“Dada la presencia y andlisis de las caracterisficas referidas en la seccion 8.6.3
anferfor, se considera que el acuerdo de exclusividad enfre AMX y Telcel con BLM
materia del presentfe OPR, fuvo por objefo desplazar indebidamente a ofros agenfes
del Mercado Relevantes, en especifico, a ofros OSTM, competidores de Telcel.

“Conforme a las caracteristicas referidas en la seccion 8.6.3 del presenfe OPR, se
considera que el acuerdo de exclusividad enfre AMX y Telcel con BLM mafteria del
presente OPR, fuvo por objefo desplazar indebidamente a ofros agentes o impediries
el acceso de manera sustancial a los Mercados Relacionados, en especifico, a ofros
OSTM. compefidores de Telcsl” .

No obstante, dichos pdarrafos no vienen con un andlisis cuantitativo o cudlitativo
gue los sustente, ni material probatorio que mas alld de la presuncién de
inocencia y de toda duda razonable pudiera soportar esas afirmaciones.

Mas adn, no existe andlisis alguno por parte de la autoridad que demuestre que
de facto los competidores de Telcel, otros OSTM, no tuvieron acceso a los
Mercados Relacionados. Esto es, no existe andlisis alguno que demuestre que 10s
referidos parrafos del OPR guarden relacidn veridica alguna con la realidad del
Mercado Relevante y los Mercados Relacionados.

Aun si todos los argumentos econémicos presentados por Telcel no fuesen
suficientes, fambién es posible demostrar la falta de un andlisis completo y
correcto por parte de la Al para determinar el efecto u objeto de
desplazamiento indebido por parte de la conducta analizada. Esto es, conforme
a la LFCE, no basta con que exista una conducta que pueda ser calificada
como violatoria de la ley conforme a la definicidbn de practica monopdlica
relativa y que la misma sea llevada cabo en un mercado relevante,
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correctamente definido, donde un agente econdmico ostente supuestamente
poder sustancial; es necesario que también se demuestre que dicha conducta
tuvo como objeto o efecto danar a un agente econdmico competidor del
agente econdmico investigado.

Para el caso que nos ocupa, lo anterior implicaria que la Al demostrara, de
manera concreta, un desplazamiento hacia la Denunciante. No existe
demostracidn de un desplazamiento, mientras existe la prueba de un
desistimiento de la Denuncia por parte de Telefénica que, cuando menos a nivel
indiciario, conlleva la idea de que la Denunciante no fue desplazada.

Telefénica es un OSTM competidor de Telcel en la oferta de servicios de
telecomunicaciones médviles al usuario final y la oferta de otros servicios
mayoristas como la comercializacién de recargas de tiempo aire. En el caso de
esto altimo, si bien Telefénica también participa de la venta de tiempo aire, ya
sea mediante tarjetas fisicas o con recargas electrénicas, el tiempo aire ofrecido
por Telefénica no es sustituto del tiempo aire ofrecido por Telcel y viceversa. Esto,
porque el usuario de telecomunicaciones modviles se ve restringido, por
naturaleza, a utilizar el tiempo aire del operador con el que fiene contratados
sus servicios de telecomunicaciones méviles. Hecha la aclaracién anterior, la
pregunta que se vuelve relevante para andlizar y que debié hacer y responder
la Al en el OPR, y que es parte necesaria y fundamental en la determinacién de
la existencia de una prdctica monopdlica relativa, es ¢cémo puede AMX
desplazar a Telefénica mediante la oferta de su propio tiempo aire bajo ciertas
condiciones comerciales?

Para responder a lo anterior se desprenden dos posibilidades: i) que la conducta
imputada a AMX y Telcel esté generando una disminucién en el tiempo aire
vendido por Telefénica a sus usuarios de prepago, o ii) que Telefénica esté
perdiendo usuarios a raiz de la conducta investigada. En el OPR no se encuentra
este andllisis por parte de la Al.

Un usuario de prepago de Telefénica al enfrentarse ante la posibilidad de *no
enconfrar” recarga de tiempo aire en un punto de venta especifico, en este caso
supuestamente en los puntos de venta donde BLM distribuye el tiempo aire de
Telcel, se enfrenta ante tres posibilidades:

i) no llevar a cabo la recarga y, consecuentemente, no consumir el tiempo aire;
i) buscar un canal alternativo para la adquisicién del tiempo aire, o
iy cambiar de proveedor por otro OSTM que si cuente con puntos de recarga.

Estas posibilidades estdn estrictamente relacionadas con el tiempo. Esto es, la
opcién i) seria Unicamente una opcidn en el muy corto plazo, ya que
eventualmente el usuario habrd de adquirir fiempo aire. Por su parte, la opcién
i)y serd una opcién en el mediano plazo, ya que existen otros elementos mds
importantes que la disponibilidad de recargas de tiempo aqire, que fueron
evaluados por el consumidor al elegir su operador de telecomunicaciones y que
habrdan de persistir al momento que éste decidiera cambiar de operador.
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Asi, en un primer momento, el usuario final de prepago acude al punto de ventq,
al no encontrar disponibilidad de recarga de tiempo adire para su compania
telefénica, decide no realizar la recarga y, por tanto, no readlizar el consumo de
servicios de telecomunicaciones moéviles que lo llevé a necesitar la adquisicidon
de la recarga originalmente. Lo anterior tendria como consecuencia una
disminucion, temporal y limitada, del tiempo aire vendido por dicho operador
mdvil. Al respecto la Al afirma:

*(...) un consumidor promedio debid fransportarse a mayores distancias para poder
redlizar una recarga o incluso pudo haber dejado de realizar recargas al no confar
con un punfo de venfa que comercializara fiempo aire de dichas compariias de
felefonia movil y que estuviera cerca de su domicilio”.

Sin embargo, esta alternativa es una de muy corto plazo debido a que el usuario
buscard la manera de adquirir dicho fiempo aire en canales alternativos para
poder satisfacer sus necesidades de consumo. Asi, de manera inmediata o con
posterioridad pero siempre en el muy corto plazo, el usuario habrd de identificar
canales alternativos para la adquisicidn de recargas electrénicas o tarjetas
fisicas que le permitan adquirir el tiempo aire. Esto es, es poco probable que el
usuario final simplemente deje de consumir los servicios mdviles por no haber
encontrado una recarga de tiempo aire en un punto de venta especifico.
Maxime con la amplia existencia de canales alternativos diversos para la
recarga de dicho tiempo aire.

Es asi que Telefdénica no pudo haberse visto desplazado en su venta de tiempo
aire. Esta afirmacién no es desvirtuada por la Al, quien en su OPR no presenta un
andlisis de la venta de fiempo aire total de Telefénica o del tiempo aire
consumido por sus usuarios finales durante el periodo investigado que demuestre
una disminucién en el mismo. Esto pese a que dicha autoridad cuenta o pudo
haber solicitado a Telefénica dicha informacidn en la investigacion.

Al respecto, en la pagina 154 del OPR la Al afirma:

“Telefonica dejo de percibir ingresos en virfud de dicha situacion. Este hecho se
corrobora con la caida en la facturacion,; en parficular, con la factura emifiaga por
Telefonica a favor de BLM por concepto recargas electronicas de tiempo aire (...)”.

Es un resultado loégico y previsible que la venta de tiempo aire de Telefénica a
BLM haya disminuido en el momento en que la relacién comercial entre ambos
agentes econdmicos se termind. Por lo mismo, también es una consecuencia
I6gica el que Telefénica haya dejado de percibir ingresos de dicha relacién
comercial. No obstante, lo anterior no demuestra que Telefénica haya
disminuido sus ingresos por venta de tiempo aire en el periodo investigado.

La Al debid presentar en su OPR los ingresos de Telefénica por venta de tiempo
aire no a BLM, a quien dejé de venderle en el periodo investigado, sino totales.
En la medida que los usuarios de Telefénica hayan acudido a canales
alternativos a satisfacer sus necesidades de consumo de tiempo aire, el tiempo
aire que se dejoé de comercializar a través de BLM, se comercializé a través de
otros canales directos e indirectos de Telefonica. De donde, mds que una
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disminucién en el tiempo aire vendido por parte de este operador, la cual en
ningln momento fue presentado ni demostrado por la Al en el OPR.

Es asi que la disminucién de las ventas de tiempo aire de Telefonica a fravés de
un canal especifico, en este caso BLM, no muestra la existencia de
desplazamiento alguno sino de redistribucidn de la comercializacion. Ese andlisis
no existe en el OPR y, ademas, Telcel no cuenta con acceso a la informacién de
venta de fiempo aire de Telefénica que le permita presentar de manera
fundamentada y cuantificada este andlisis (y que deberia haberse incluido en
el OPR, en todo caso); no obstante, si puede concluir que sin el mismo las
afirmaciones de desplazamiento realizadas por la Al son gratuitas y carecen de
fundamento y de demostracion.

En la medida que los usuarios de Telefénica hayan acudido a canales
alternativos de consumo para la adquisicion de recargas de ftiempo aire, se
prueba que la conducta anadlizada no tuvo por objeto o efecto impedir el
acceso de dichos usuarios minoristas en Mercados Relacionados, fambién se
prueba que los OSTM tuvieron acceso a canales alternativos de distribucién en
el Mercado Relevante. La existencia de dichos canales alternativos prueba
también que no sélo no hubo efecto alguno de la practica sino tampoco objeto.

Esto porque al ser del conocimiento de Telcel, y del resto de los OSTM, la
existencia de dichos canales es claro para todos que ninguno de ellos,
independientemente de su tamano como operadores moviles, tiene la
capacidad de " cerrar el mercado” de distribucién de tiempo aire. Es decir, para
tfodos los operadores mdviles es claro que cualquier conducta tendiente a lo
anterior habria de ser una conducta estéril en la medida que existen demasiadas
alternativas para que dicho tiempo aire pueda llegar al usuario final, alternativas
que al presentarse a fravés de diferentes agentes econdmicos y plataformas no
pueden ser controladas por ningdn OSTM en su totalidad ni en ninguno
proporcién significativa que pueda implicar un “foreclosure” o cierre de
mercado.

Finalmente, se analiza la posibilidad de que los usuarios de Telefénica, al no
encontrar con la misma disponibilidad sus recargas de tiempo aire en un punto
de venta especifico, decidan no buscar canales alternativos para la adquisiciéon
del mismo, sino cambiar de OSTM. En este caso, el usuario habria de valorar con
mayor fuerza la disponibilidad de tiempo aire como elemento diferenciador
para la seleccién del OSTM sobre ofros elementos como la coberturq, los precios
y otros; elementos que -en un primer momento- llevaron al usuario q, en este
caso, elegir a Telefénica como su operador mauvil.

Al respecto, el Instituto ha senalado que los principales motivos de los usuarios de

telecomunicaciones mdviles para elegir un OSTM son ™ buena coberfurd”, " por las

"

ofertas/promociones” y * buen servicio/ es bueno”.** Lo anterior indica que existen

223 AMX y Telcel senalan como fuente la siguiente: Instituto Federal de Telecomunicaciones. Cuarta Encuesta 2016
Usuario de Servicios de Telecomunicaciones, pdgina 77, consultable en:
http://www.ift.org.mx/sites/default/files/confenidogeneral/usuarios-y-audiencias/cuartaencuesta-acc.pdf
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otros elementos de mayor peso en la decision del usuario que el acceso al
tiempo dqire, y que éste no es un factor tan relevante en la decision de
contratacién del operador por parte del usuario. De hecho, este factor ni
siquiera entra dentro de los nueve principales motivos de eleccién de OSTM
presentados por el Instituto. Lo anterior, incluso puede ser prueba de la
diversidad de canales alternativos que existe para la adquisicidn de dicho
tiempo aire. El conocimiento de este fendmeno en la industria, existente incluso
en publicaciones del mismo Instituto, fiene como consecuencia que sea dificil e
infundado argumentar que Telcel tenia el objeto de cerrar el mercado mediante
la conducta investigada. Esto porque seria del conocimiento de este operador
que dicha conducta no habria de tener impacto alguno en el consumidor.

La Al no presentd en su OPR, indicador alguno que demuesire de manera
fehaciente que Telefénica, independientemente de un andlisis de causalidad,
haya presentado disminucidn alguna en variables como usudrios o
comercializaciéon de tfiempo aire total, que permitan identificar un posible
desplazamiento a raiz de la conducta analizada.

Al respecto, las manifestaciones de las Emplazadas se consideran inoperantes e
infundadas, en los términos descritos en los parrafos subsecuentes.

Antes de realizar el andlisis sobre los senalamientos de las Emplazadas en relacion
con la existencia de canales de distribucion alternativos distintos de la red de BLM,
es necesario senalar que tales manifestaciones Unicamente se encuentran
encaminadas a desvirtuar el desplazamiento y cierre de mercado en los Mercados
Relacionados. Es decir, que estos senalamientos no se encuentran vinculados por
parte de AMX vy Telcel con el Mercado Relevante definido como la venta mayorista
de bolsas virtuales, sino que se encaminan a intentar acreditar que si habia puntos
de venta distintos de la red de BLM en los Mercados Relacionados definidos en el
OPR.

Dicho lo anterior, son inoperantes por consistir en manifestaciones abstractas y
genéricas los senalamientos de AMX y Telcel por virtud de los cuales sostienen que
el OPR fue omiso en considerar el impacto de otros canales de distribucion ante un
posible cierre de mercado tales como: i) pequenos comercios, como farmacias,
papelerias, expendios de pan, gasolineras, librerias jugueterias, entre ofros; ii)
grandes cadenas de autoservicio como Wal Mart, Chedraui, Coppel, iil) cajeros
automaticos; iv) distribuidores exclusivos y puntos de venta desarrollados por los
propios OSTM, v) llamadas y mensajes vi) la plataforma Street Seller, y vii) kioscos de
recargas.

A mayor precision, AMX y Telcel senalan que debido a la existencia y variedad de
multiples canales de distribucion para la venta de tiempo aire, es imposible concluir
que al cerrar la red de distribucion de BLM se podria desplazar o impedir el acceso
a ofros OSTM al Mercado Relevante y los Mercados Relacionados. Sin embargo, las
Emplazadas omiten presentar informacion, datos y/o cualquier tipo de evidencia
mediante la cual demuestren que, efectivamente, la venta de tiempo aire a través
de los canales de distribucion que senalan es similar, o al menos significativa, en
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comparacion con la capacidad de distribucion y venta que representa tener
acceso alared de BLM.

En otras palabras, AMX y Telcel se limitan a hacer referencia a otros canales de
distribucion que supuestamente no fueron considerados dentro del OPR; no
obstante, omiten presentar informacion relativa al porcentaje de ventas de tiempo
aire que se obtiene por el uso de dichos canales. En este sentido, es importante
precisar que debido a que las Emplazadas hacen uso de estos canales de
distribucion, es posible asumir que si contaban con la informacién correspondiente
al menos por lo que se refiere a Telcel; lo cual, pudo constituir evidencia indiciaria
sobre un comportamiento del mercado distinto del que se establece en el OPR.

No obstante, al no presentar evidencia alguna que permita a este instituto
corroborar el sustento de las manifestaciones de AMX y Telcel, se advierte que tales
consideraciones resultan inoperantes. Es decir, para el Pleno de este Instituto no es
viable, ni juridicamente posible, simplemente tomar por ciertas las afirmaciones de
los agentes econdmicos emplazados, sin que dichas afirmaciones estén
acompanadas de elementos probatorios en los cuales tengan soporte y puedan
ser empleados para motivar la presente resolucion.

Por ofra parte, las manifestaciones de AMX y Telcel relativas a la existencia de
canales de distribucion alternativos también se consideran infundadas. Esto, en
primer lugar, porque las Emplazadas senalan que 1os pequenos negocios, distintos
de fiendas de abarrotes, representan un canal de distribucion alternativo a la red
de distribuidores o comercializadores como BLM. Sin embargo, de las constancias
del Expediente se advierte que precisamente este tipo de establecimientos forman
parte de la red de distribucion de BLM u otros distribuidores y/o comercializadores.

Es decir, que negocios como farmacias, vinaterias, boneterias, cafeterias, depdsitos
de cerveza, expendios de pan, entre otros, en buena medida sirven como puntos
de venta de tiempo aire en la medida que forman parte de red de distribucion de
algun distribuidor y/o comercializador, en este caso BLM. Para mejor referencia, de
diversos correos electronicos intercambiados entfre las Emplazadas y BLM, se
advierte que AMX y Telcel informan a BLM sobre diversas eventualidades ocurridas
en puntos de venta de la red de BLM, que no son tiendas de abarrotes sino,
farmacias, mini supermercados, e incluso cafés, en especifico: *Café Conectados”,
“Farmacia La Gloria”, “Super A" “Farmacia Bravo”, “Minisuper Chispa” y “Mercadito y
Carniceria Chilo”, entre otros.?

De lo cual, se advierte que las Emplazadas realizan un andlisis incorrecto sobre Ia
imputacion del OPR cuando afirman que existen ofros negocios diferentes de
fiendas de abarrotes que no fueron considerados; pues en el OPR se demuestra
que estos negocios si forman parte de la red de distribucion de BLM, o de algun
otro comercializador; por lo cual, fueron considerados dentro del andlisis de la
Autoridad Investigadora.

24 Folios4483 y 4484,
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En segundo lugar, por lo que hace a las cadenas de autoservicio, de las
constancias del OPR se advierte que, en la definicion de los Mercados
Relacionados, no sdlo se descartd la existencia de puntos de recarga de la red de
Oxxo. Sino que también, en estos mercados coincide que tampoco es posible
encontrar puntos de venta de fiempo aqire pertenecientes a las cadenas cuyos
nombres comerciales son: Grupo Gigante, Circulo K, Soriana, Farmacias
Guadalgjara, Wal Mart, Chedraui, Farmacias del Ahora, e incluso bancos como
Banamex y Bancomer.

Por lo fanto, se concluye que es infundada la manifestacion de las Emplazadas por
virtud de la cual sostienen que en el OPR |la Autoridad Investigadora fue omisa en
considerar el impacto de las redes de distribucion de cadenas de autoservicio. De
hecho, de las constancias del Expediente se observa que estos agentes
econdmicos fueron requeridos por el Instituto para determinar la existencia y
ubicacioén de los diversos puntos de venta.??®

Sobre este mismo punto, las Emplazadas nuevamente omiten presentar cualquier
fipo de elementos probatorios a partir de los cuales se demuestre, al menos de
forma indiciaria, que las conclusiones del OPR relativas a la existencia y ubicacion
de los puntos de venta de las cadenas senaladas son incorrectos. AMX y Telcel no
acreditan de manera especifica, para el Periodo de Exclusividad, errores en la
determinacion de los Mercados Relacionados, ni tampoco que el impacto de las
grandes cadenas de autoservicios permita concluir que antfe un cierre de lared de
BLM, estas cadenas representan un canal de distribuciéon y venta con la misma
capacidad, o al menos similar a la de BLM.

Efectivamente, AMX y Telcel no cuentan con informacion relativa a Telefonica ni
los distribuidores y/o comercializadores pertenecientes a dicho agente econémico.
Sin embargo, ello no implica que las Emplazadas no cuenten con la informacion
relativa a los propios puntos de venta de tiempo aire de Telcel, entre los que se
encuentran las cadenas de autoservicio a las que hacen referenciaq, y respecto de
las cuales si pudieron presentar informacion para sustentar sus manifestaciones;
que, al no hacerlo, consisten en senalamientos de cardacter especulativo, y por lo
tanto insuficientes.

Como tercer punto, AMX y Telcel afirman que:

“Telcel incluso ha detectado que haciendo uso de terminales moviles para la
compra de tiempo aire de Telcel a tfravés de la plataforma Street Seller,
plataforma desarrollada por Telcel (...) incluso llegaron a vender tiempo aire de

Telefénica” %%

Asi, las Emplazadas afirman que: i) desarrollaron una plataforma denominada
Street Seller; i) esa plataforma es usada para vender tiempo aire de Telcel a fravés
de terminales moviles, vy iii) Street Seller se ha usado para comercializar fambién
tiempo aire de Teleféonica. No obstante, AMX y Telcel omiten presentar elemento

25 Folios 15434, 19085, 21166, 22590, 29949, 30240, 34015, 34521, 34666, 35207, 36000, 38331, 39500 y 39896,
226 Folios 40698 y 40981,
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probatorio alguno mediante el cual acrediten cualquiera de los puntos
anteriormente senalados. En este caso, la omisidn de las Emplazadas de presentar
pruebas para acreditar sus manifestaciones cobra particular relevancia, pues ellas
mismas afirman que la plataforma fue desarrollada por Telcel, y que dicho agente
detectd el uso de su plataforma para la venta de tiempo aire de Telefénica; por lo
cual, es claro que si contaban con la informacidon, documentos o0 cualquier otra
evidencia.

Por ofra parte, AMX vy Telcel aseveran que independientemente de cualquier
exclusividad celebrada con los distribuidores, entre tanto el distribuidor no
comercialice directamente el tiempo aire, no hay forma de controlar que el agente
econdmico que vende el tiempo aire al usuario final, en este caso los puntos finales
de venta como ftiendas de abarrotes y ofros pequenos comercios, Nno sed
multicarrier. Al respecto, se advierte que estos senalamientos resultan falsos y por lo
tanto inoperantes, pues de las constancias del Expediente se advierte que AMX y
Telcel si tuvieron confrol y capacidad de verificar el cumplimiento de la
exclusividad por parte de los puntos de venta dfiliados a la red de BLM.

Lo anterior, porque durante el Periodo de Exclusividad en los contratos celebrados
con BLM y los tenderos o pequenos comercios se establecid de manera terminante
que los comercios dfiliados no podian vender, distribuir, ni comercializar servicios
iguales o semejantes alos de BLM; lo cual, incluia de manera explicita comercializar
planes de prepago, es decir venta de tiempo aire, distintos de los proporcionados
por BLM, que en este caso eran exclusivamente de |la marca Telcel. En estos
contratos, dicha condicidn se establecid de la siguiente manera:

“*Confidencial” "2’

Esta exclusividad responde de manera directa al hecho de que AMX y Telcel

prohibieron a BLM vender tiempo aire de la marca Telcel a cualquier comercio que

vendiera tiempo aire de otro concesionario; de hecho, BLM preciso lo siguiente:
“Mi Representada incluyd esa clausula en virtud de que bajo la relacion que tenia con

América Movil, no podia vender fiempo aire a algun punfo de venta que fambien
vendlera fiempo aire de ofras compariias felefonicas. (...)"?® (Enfasis ahadido).

Incluso, de las constancias del Expediente se advierten comunicaciones
electronicas enviadas por Telcel a BLM donde este concesionario manifiesta que
su personal detectd diversas incidencias o incumplimientos por parte de puntos de
venta de BLM respecto de la exclusividad. Y no sélo eso, sino que, ademads Telcel
manifestd que en caso de persistir se haria efectiva una penalizacion y no seria
posible realizar el pago trimestral inicialmente acordado.

En estas comunicaciones electronicas, se observa particularmente que el doce de
febrero de dos mil trece de “Confidencial“de Telcel, dirigido a diversas personas
donde manifiesta que:

227 Contrato BLM y sus comercios afiiados con vigencia del diecisiete de septiembre de dos mil frece. Folio 3842.
228 Escrito de BLM en respuesta al oficio nimero IFT\ 110\ AI\DG-PMCI\ 127\2017. Folio 36160.
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Confidencial”

“Confidencial” punto de venta vende de olras compariias, si ese es el caso por
ningdn mofivo puede venderse fiempo aire Telcel ya que implicaria una
penalizacion econémica y la pérdida ael bono frimesiral,

Saludos”.? (Enfasis aAadido).

Asimismo, y en seguimiento al tema relacionado con puntos de venta multicarrier,
se aprecia un correo electronico de catorce de marzo de dos mil frece, enviado
por “Confidencial”, mediante el cual informa a diversas personas de Telcel y BLM
la situacion que guardan diversos puntos que previomente senalados por Telcel
debido a que venden fiempo aqire de otros OSTM. Sobre el particular, esta
comunicacion senala:

“Estimado “Confidencial”,
“Confidencial”:

(...)

*Confidencial”

(.)
“Confidencial”.”° (&nfasis afadido).

Finalmente, se aprecia otfro correo electronico de diecinueve de marzo de dos mil
frece donde el propio “Confidencial” informa lo siguiente en relacion con la red
de distribucion de BLM vy la exclusividad pactada:

ww

Confidencial”.»' (énfasis afadido).

En conclusion, AMX vy Telcel si establecieron a tfravés de BLM una exclusividad
vinculante que permed hasta los puntos de venta finales, y no se quedd
unicamente en el nivel de los comercializadores y/o distribuidores. E incluso, se
advierte que las Emplazadas llevaron a cabo mecanismos de verificacion y
cumplimiento para evitar que comercios de la red de BLM distribuyeran o
vendieran tiempo aire de otros OSTM.

Posteriormente, las Emplazadas manifiestan que el desarrollo de la red de
distribucion de BLM dependid en buena medida de su relacion comercial con AMX
y Telcel, y que otros OSTM como Telefénica también tenian la oportunidad de
desarrollar relaciones comerciales similares debido a que existen “empresas
independientes” que ofrecen servicios de distribucion.

Estas manifestaciones son inoperantes, toda vez que AMX y Telcel omiten presentar
elementos probatorios mediante los cuales se acredite que la celebracion del
Contrato de Venta de Saldos, y especificamente la exclusividad acordada entre
las Emplazadas y BLM, haya tenido como consecuencia el desarrollo y/o la

229 Folio 4450.
20 Folios 4483 y 4484,
21 Folio 4461,
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expansion de la red de BLM. Esto, porque en el Contrato de Venta de Saldos y en
los correos electronicos de las negociaciones entre estos agentes econdmicos Nno
se observa que hayan acordado desfinar un porcentaje determinado de las
comisiones pagadas a la reinversidon para la expansion de la red de BLM, ni
tampoco que se hayan fijado metas relacionadas con el incremento de puntos de
venta de BLM.

Es importante recordar, que la Red Qiubo de BLM no sélo comercializa tiempo aire
de Telcel sino que también presta otros servicios electronicos; por lo cual, no es
posible concluir sin evidencia, que la expansidon de la red de BLM responde
exclusivamente a beneficios derivados del Contfrato de Venta de Saldos celebrado
con AMXy Telcel, y no a alguna ofra relacion comercial de BLM y Grupo Bimbo, o
incluso a inversiones propias de dichos agentes econdmicos.

De hecho, en el Expediente se advierte que el exponencial crecimiento de la red
de distribuciobn de BLM, no se debe a la exclusividad celebrada con las
Emplazadas, sino a un convenio de colaboracion o joint venture celebrado entre
ese agente y Grupo Bimbo. Derivado de o cual, BLM tuvo acceso a la red de
puntos de venta de Grupo Bimbo, sin que en dicha operacidon hubieran intervenido
AMX y/o Telcel. Al respecto, de las constancias del Expediente se desprende lo
siguiente:

“(...) Esta situacion cambio el 23 de febrero de 2011, cuando Bimbo y
BlLTelecoms materializaron un Joint Venture, por medio del cual, la primera
incursiond en el mercado de distribucion de recargas electronicas de tiempo
aire, suscribiendo para tal efecto nuevas acciones de BLMéxico por un monto
aproximadamente “Confidencial”. Derivado de lo anterior, Bimbo se convirtio
en propietario del *Confidencial” del capital social de BLMéxico.

Segun lo reportd BLTelecoms en sus informes anuales 2011-2012, la alianza
garantizé el acceso de BLMéxico a la red de distribucion de la empresa con el
negocio panadero mas grande del mundo, misma que alcanza
aproximadamente “Confidencial” puntos de entrega. Segun dichos
documentos, el objetivo de la alianza consiste en utilizar la presencia y las
capacidades logisticas de Bimbo para el despliegue de dispositivos de recargas
electronicas en puntos de venta en México, para lo cual se celebré un acuerdo
de distribucion que ha permitido la aceleracién de la presencia de BLMéxico.” %2

Asimismo, es inoperante, por consistir en manifestaciones genéricas y abstractas, el
seNalamiento de que existen otfras “empresas independientes” que proporcionan sus
servicios de distribucion con las que Teleféonica pudo haber celebrado acuerdos
comerciales. Esto, porque nuevamente las Emplazadas se limitan a senalar de
manera ambigua la existencia de supuestos agentes econdmicos enfocados a la
prestacidn de servicios de distribucion; sin embargo, no senalan de manera
especifica cudles son las sociedades a las que se refiere, ni tampoco las
caracteristicas de sus redes de distribucion y puntos de venta, que permitan

22 Folios 1218 y1219.
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concluir que efectivamente representan una posibilidad de sustitucion viable frente
al cierre de la red de BLM para Telefénica.

Evidentemente, una “empresa independiente” que cuente con diez, cien, mil, o mdas
puntos de venta, no representard una opcidn de sustitucion viable frente a
“Confidencial” y con la capilaridad en la misma cantidad y diversidad de
localidades y municipios que alcanzd BLM en 2014.2%% Por lo cual, y ante la falta de
evidencia que sustente las afirmaciones de las Emplazadas, no es posible analizar
si las empresas a las que se refieren constituyen un canal de distribucion distinto de
los analizados en el OPR, ni que su capacidad sea cercana o similar a la de BLM.

Posteriormente, AMX y Telcel senalan que en la comunidad de Santa Catarina
Yecahuitzotl que estd en el mapa de la Ciudad de México presentado en el OPR si
existe un cajero Banorte y un punto de venta de Movistar, donde es posible hacer
recargas de Telefdnica por lo que no se acredita ningun cierre de mercado en los
Mercados Relacionados. Manifestaciones que devienen en inoperantes por
consistir en senalamientos genéricos y abstractos, respecto de los cuales AMX y
Telcel son omisas en presentar elementos de conviccion. En efecto, en el escrito de
contestacion al OPR AMX manifiesta que:

*(...) Por ejemplo, en el mapa de la pagina ciento setenta y cuatro se observa
que cerca de Santa Catarina Yecahuitzofl existen varios “puntos azules”. No
obstante, en esta comunidad se identificaron, al menos, un cajero de Banorte
y una tienda de Movistar, ambos elementos donde se puede adquirir tiempo
aire de Teleféonica y cuya cobertura, con base a lo senalado por la misma
Autoridad en el OPR, no fue considerada para la determinacion de dichos
puntos azules o Puntos no Competidos por Oxxo.” %%

No obstante, las Emplazadas y particularmente AMX, omiten presentar cualquier
elemento de conviccidn o evidencia que permita concluir ue en Santa Catarina
Yecahuitzotl efectivamente existid durante el Periodo de Exclusividad un cajero
Banorte o un punto de venta Movistar.

En ese sentido, el Pleno de este Instituto no puede simplemente tener por ciertos los
senalamientos de las Emplazadas, pues atendiendo a la debida fundamentacion
y motivacion prevista por el arficulo 16, de la CPEUM, que rige todo acto de
autoridad, es necesario motivar las consideraciones de esta resolucion con base
en la informacidén del Expediente; la cual, en este caso no fue aportada por las
Emplazadas quienes tienen la obligacion de probar sus afirmaciones.

Finalmente, las Emplazadas senalan que en el OPR y el Expediente en general, no
se acredita la existencia de un objeto o efecto de desplazamiento. En concreto,
manifiestan que:

“No obstante, dichos parrafos (seccidn 8.6.4. del OPR) no vienen con un
andlisis cuantitativo o cualitativo que los sustente, ni material probatorio. (...) no
existe andlisis alguno por parte de la autoridad que demuesire que de facto los

233 Folio 25305.
24 Folio 40982,

P&gina 173 de 282



competidores de Telcel, ofros OSIM, no fuvieron acceso a los Mercados
Relacionados. (...) Para el caso que nos ocupa, lo anterior implicaria que la Al

demostrara, de manera concreta un desplazamiento hacia la Denunciante”?®
(énfasis anadido).

Asi, ajuicio de las Emplazadas en el OPR se debid acreditar que, de hecho, en el
caso ocurrid un desplazamiento o cierre de mercados en contra de Telefénica y
otros OSTM. Al respecto, se advierte que estas manifestaciones resultan inoperantes
debido a que parten de una premisa equivocada, pues en el Expediente la
imputacion presuntiva realizada por la Autoridad Investigadora no tuvo sustento en
un posible efecto de la conducta, sino en el objeto de la misma.

En esa tesitura, el arficulo 10, de la LFCE, establece que:

“Arficulo 10. Sujeto a que se comprueben los supuestos a que se refieren los
articulos 11, 12 y 13 de esta Ley, se consideran practicas monopdlicas relativas
los actos, confratos, convenios, procedimientos o combinaciones cuyo objefo
O _efecfo seaq o pueda ser desplazar indebidamenfe a otros agentes del
mercado; impedirles sustancialmente su acceso o establecer ventajas
exclusivas en favor de una o varias personas, en los siguientes casos (...)".
(Enfasis anadido).

Es decir, que en términos de la LFCE existen dos posibles caminos o alternativas para
la autoridad al determinar la responsabilidad de agentes econdmicos por la
readlizacion de prdacticas monopdlicas relativas. La primera, radica en que en el
caso concreto se haya materializado una conducta pero, ademads, que esta
conducta si logré cumplir su cometido desplazando competidores, impidiendo el
acceso o estableciendo ventagjas exclusivas en favor de determinados agentes
econdmicos; por lo cual, ocasiond efectos en los mercados analizados.

Cuando la Autoridad Investigadora realiza una imputacion presuntiva de este tipo,
es decir por el efecto de la practica, en el OPR se debe demostrar mediante
elementos de conviccion suficientes el dano causado al proceso de competencia
y libre concurrencia. Y en caso de que no sea posible acreditar este dano, es
necesario determinar el cierre del Expediente sin imputar responsabilidad ni
sancionar a los agentes econdmicos emplazados.

La segunda via, sin embargo, no estd sustentfada en algun efecto ocurrido dentro
de los mercados analizados para cada caso. Por el contrario, se basa en el objeto
de la conducta, a pesar de que la misma no se lleve a cabo, o bien que a pesar
de haberse llevado a cabo no tuvo los efectos anticompetitivos esperados.

La posibilidad de sancionar prdcticas monopdlicas, ya sean absolutas o relativas,
por el mero objeto de las mismas, sin la existencia de una consecuencia o efecto,
responde precisamente a que no en todos los casos serd exitoso el intento de los
agentes econdmicos por monopolizar un mercado. Pero el hecho de que un
agente econdmico no obtenga el fin deseado en sus esfuerzos por realizar una

25 Folios 40983 a 40995.
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conducta anticompetitiva, no impide determinar su responsabilidad por el objeto
de la préctica e imponer las sanciones correspondientes.

Este es el caso del Expediente, donde no se establecid la responsabilidad
presuntiva de AMX y Telcel por el efecto de la exclusividad acordada con BLM, sino
que se emplazd a estos agentes econdmicos por el objeto o intencionalidad de la
practica, a pesar de que no se hayan tenido los resulfados esperados por su
realizacion. Por lo que hace al objeto de la practica se remite a las Emplazadas al
apartado *Acreditacién de la Practica Monopdlica Relativa” de esta resolucion, donde
se analizan tales consideraciones.

C. Es posible concluir que el verdadero objeto para Telcel de llevar a cabo la
conducta investigada, fue el coadyuvar al desarrollo de un agente econdmico
tercero y gjeno, con capacidad de incrementar su cobertura, con la finalidad
de incorporarlo en el esquema de distribuidor autorizado o, al menos, con
compromisos similares a los adquiridos por los distribuidores autorizados de Telcel.
Esto, porque es a través de estos distribuidores que Telcel ha logrado, en gran
parte, su crecimiento en el mercado. Razén por la cual ha generado figuras de
distribuidores autorizados que forman parte de su estructura de ventas y que
actdan en nombre y representacion de Telcel.

Una de las caracteristicas principales de estos distribuidores es la venta de lineas
mdviles, funcidn que le resulta a Telcel de mayor relevancia que la venta misma
de tiempo aire. Esto porque alrededor de un “Confidencial”’de las lineas de
prepago de Telcel a nivel nacional se comercializan a través de sus
distribuidores. Es asi que, para Telcel sus distribuidores autorizados se han vuelto
un motor importante de crecimiento; razén por la cual se explica la existencia
de incentivos adecuados para esa labor con mayores comisiones, inversiones
directas, apoyos en publicidad, entre otros. Este modelo de negocios ha estado
abierto para los comercializadores de tiempo aire de Telcel en la medida que
los mismos quieran adquirir ciertos compromisos adicionales como lo es: i) la
venta de lineas moéviles; i) la apertura de puntos de ventq; iii) exclusividad, y iv)
presencia minima en regiones especificas, entre ofras. Este modelo de negocio
estuvo disponible para BLM, junfo con la comercializacién de tiempo aire
mulficarrier, y fue BLM quien durante el fiempo de la negociacién y en el
contexto de la misma, eligié un modelo que le permitiera ir evolucionando hasta
convertirse en un distribuidor de Telcel, adquiriendo algunos de los compromisos
previamente mencionados, a cambio de obtener de este operador mayores
comisiones.

De hecho, BLM antes del dos mil doce, adquiria tiempo aire de Telcel para su
comercializacidon de otros distribuidores autorizados, como “Tarefas del
Noresfe”. Esta relaciéon comercial entre ™ Tarjefas del Noresfe” y BLM es prueba
de que las caracteristicas con que cuentan los distribuidores o comercializadores
mayoristas de Telcel no necesariamente se trasladan a eslabones mds bajos de
la cadenay, particularmente, al punto de venta donde acude el usuario final.

Lo cierto es que, aunque el OPR no lo anadlice debidamente ni dentro del
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contexto que debid incluirse en él, BLM siempre tuvo la opcién de seguir
operando como una plataforma mulficarrier a fravés de la adquisicién indirecta
de tiempo aire de Telcel, mediante otros distribuidores de Telcel, 0 de manera
directa con una menor comisién. Sin embargo, fue su intencién y decision el
incrementar su margen de ganancia parag, entre ofras cosas, incrementar su
cobertura y desarrollar su red. Es por eso que BLM buscd a Telcel para la venta
directa de tiempo aire. Asi, aunque la Al de manera simplista afirma que: “BLM
no solicito a AMX y Telcel suscribir un acuerdo de exclusividaad, sino que dichos
agentes economicos ofrecieron incenfivos a BLM con el requisifo de no
comercializar o proporcionar el tiempo aire de ferceros fue Telcel’ y “(p)or lo
anferior, se observa que BLM no fue quien solicito la exclusividad, sino que AMX
y Telcel propusieron dicho acuerdo”.

Desde luego, se objetan esas afirmaciones por parciales e irreales, ya que solo
parten de un andlisis fendencioso de las posibles declaraciones o afirmaciones
de parte interesada ante la propia autoridad, en las que AMXy Telcel no tuvieron
ocasion de intervenir ni formular tachas, o bien de comunicaciones
evidentemente integradas unilateral y estratégicamente por personal de BLM
con la claraidea de tenerlas y poder usarlas posteriormente en su perjuicio, pero
gue no necesariamente reflejan lo que pasd ni pueden pararles perjuicio ni
hacer prueba en contra de quien no las redactdé por conducto de persona
autorizada. En este sentido, el OPR acusa una indebida e inexacta valoracién
del material a que alude, pues no es razonable que se le conceda pleno valor
probatorio a las afirmaciones de personal de BLM (que, se insiste, evidentemente
tenia estratégicamente maquinada su versidon e intentd preconstituir
documentos que incluyeran una versiéon), pero que por otro lado no se hubiera
atendido a las respuestas brindadas por AMX y Telcel, a las declaraciones de
quienes fueron citados y, en fin, a las circunstancias y el contexto del caso,
incluyendo en su integridad la relacién comercial entre empresas.

Asimismo, Telcel logrd el objetivo planteado con esta negociaciéon que fue no el
desplazamiento de la venta de tiempo aire de otros OSTM; si no el desarrollo de
un socio comercial -a manera de la figura de un distribuidor autorizado- que
vendiera lineas y desarrollara nuevos puntos de venta. Esto es, el desarrollo de
un nuevo brazo comercial.

Se insiste, es claro que tanto o Telcel como, en su caso, a cualquier agente
interesado (como fue el caso de BLM), en un momento dado puede resultarle
mds conveniente y atractivo el modelo de distribuidor autorizado previamente
descrito en el Expediente, que conllevd especificamente caracteristicas que
incluyen lo representaciéon, manejo de marca y, sobre todo, lo venta de lineas
que ayudan al crecimiento del mercado, y que dadas las implicaciones de todo
ese modelo permite acceder o comisiones mayores.

Por todo ello, es evidente que el Pleno ha de resolver que el OPR debe
desestimarse y ordenar se cierre el Expediente.

En este apartado AMXy Telcel realizan manifestaciones inoperantes e infundadas.
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Como ha sido precisado en los puntos anteriores de este apartado, las
manifestaciones de las Emplazadas por las cuales sostienen que el desarrollo de la
red de BLM se debid a su alianza comercial con Telcel y AMX, y que ese fue el
objeto de la exclusividad, son inoperantes.

Lo anterior, toda vez que AMX y Telcel omiten presentar elementos probatorios
mediante los cuales se acredite que la celebracion del Contrato de Venta de
Saldos, y especificamente la exclusividod acordada entre las Emplazadas y BLM,
haya tfenido como consecuencia el desarrollo y/o la expansion de la red de BLM.
Esto, porque en el Contrato de Venta de Saldos y en los correos electronicos de las
negociaciones no se observa que estos agentes econdmicos hayan acordado
destinar un porcentaje determinado de las comisiones pagadas a la reinversion
para la expansion de la red de BLM, ni tfampoco que se hayan fijado metas
relacionadas con el incremento de puntos de venta de BLM, en relacion con las
comisiones pagadas.

Es importante recordar, que la Red Qiubo de BLM no sdlo comercializa tiempo aire
de Telcel sino que tfambién presta otros servicios electronicos; por o cual, no es
posible concluir sin evidencia, que la expansion de la red de BLM responde
exclusivamente a beneficios derivados del Contrato de Venta de Saldos celebrado
con AMXy Telcel, y no a alguna ofra relacion comercial de BLM y Grupo Bimbo, o
incluso a inversiones propias de dichos agentes econdmicos.

De hecho, en el Expediente se advierte que el exponencial crecimiento de la red
de distribucion de BLM, no se debe a la exclusividad celebrada con las
Emplazadas, sino a un convenio de colaboracidon o joint venture celebrado entre
ese agente y Grupo Bimbo. Derivado de lo cual, BLM fuvo acceso a la red de
puntos de venta de Grupo Bimbo, sin que en dicha operacioén hubieran intervenido
AMXy/o Telcel.»

Aunado a ello, es igualmente inoperante el senalamiento de las Emplazadas en
relacion a que en realidad el contrato y el desarrollo de la relacion de exclusividad
con BLM tenia por objeto que dicho agente comercializara lineas moviles, mds alla
de la venta de recargas. Esto, porque AMX y Telcel no presentan evidencia para
acreditar estas consideraciones, pero mds que eso de las constancias del
Expediente, y especificamente del Contrato de Venta de Saldos, se advierte que
la exclusividad nunca estuvo sujeta ala venta de lineas de telefonia movil por parte
de BLM.

Para una mejor referencia, a continuacion, se transcribe la cldusula segunda del
Contrato de Venta de Saldos, misma que contiene el objeto de ese acuerdo de
voluntades, en los siguientes términos:

““Confidencial”.

26 Folios 1218 y1219.
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“Confidencial”.
“Confidencial”.”?*’ (énfasis afadido).

Posteriormente, las Emplazadas afirman que si celebraron la exclusividad con BLM
es porque ese agente econdmico eligid este modelo de negocio derivado de que
convenia a sus intereses y representaba la posibilidad de evolucionar para ser
distribuidor autorizado de Telcel. Estas consideraciones, sin embargo, resultan
infundadas pues, de las constancias que obran en el Expediente, se advierte que
la fransicion al modelo de exclusividad se presentd ante la negativa de Telcel de
continuar vendiendo tiempo aire a BLM si dicho agente vendia saldo de otros
OSTM. Tal como se demuestra en las siguientes lineas.

En especifico, de la comparecencia de “Confidencial”, celebrada el dia
dieciocho de abril de dos mil diecisiete en las oficinas de la Autoridad Investigadora
de este Instituto, se advierte lo siguiente:

“21. ¢ Nos podria seralar la temporalidad en que Telcel “al principio” les permitio
ser multicarrier?

Hasta marzo de dos mil doce fuimos multicarrer, fecha en que Telcel nos puso
un ultimdtum. El ultimatum y estd en un correo de “Confidencial”, senala
claramente que o dabamos por finalizado lo que ellos llaman una “prueba
pilofo” y desconectdabamos a los ofros carriers o no nos vendian. Luego en
septiembre de dos mil catorce volvieron a aceptar que fuésemos multicarriers,
no sin antes volvernos a bajar el margen por ese hecho.”?*® (énfasis anadido).

Sobre los correos a los que se hace referencia en la comparecencia transcrita, se
advierten dos comunicaciones electronicas de “Confidencial” dirigidos @
“Confidencial”. En el primero de estos correos, del catorce de febrero de dos mil
doce, se manifiesta que:

“Confidencial””.> (énfasis aiadido).

Ahora bien, de este primer correo no se desprende con total claridad a qué se
refieren los inferlocutores de la comunicacion cuando hablan de una “prueba
piloto”, y si bien las manifestaciones realizadas por “Confidencial”’parecen tener
I6gica en relacion con este correo no son concluyentes. Aqui, cobra relevancia un
segundo correo que de nueva cuenta fue enviado por “Confidencial” a
“Confidencial”, el dia cinco de marzo de dos mil doce, mediante el cual precisa
lo siguiente:

“Estimada “Confidencial”
“Confidencial”.

237 Folios 3920y 3921,
238 Folio 26230.
29 Folios 4367 y 4368.
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“Confidencial”
“Confidencial”...)”?® (énfasis afadido).

Con esto, se concluye efectivamente que Telcel, con comunicaciones enviadas
por este mismo agente econdmico, establecid una fecha limite para que BLM
desconectara de su red de distribucion y venta de tiempo aire a otros OSTM. Lo
anterior, bagjo la premisa que en caso de no hacerlo Telcel dejaria de vender
tiempo aire a BLM. Entonces, es falso que Telcel hubiera permitido a BLM continuar
como multicarrier con el simple hecho de tener una comisidn menor, y que la
exclusividad se dio porgque esa fue la solicitud de BLM.

Aunado a estas consideraciones, son inoperantes por partir de una premisa
equivocada las manifestaciones de las Emplazadas por las que sostienen que esta
evidencia es parcial y unilateral debido a que AMX y Telcel no tuvieron “ocasion de
infervenir ni formular tachas”. Esto, porque los agentes econdmicos emplazados
tienen plena oportunidad de controvertir las pruebas del Expediente, ya sea
presentando un contrainterrogatorio a cargo del testigo que comparecid ante la
Autoridad Investigadora; o bien, presentando su propia version de las
comunicaciones electronicas, que de hecho estd integrada en una cuerda del
Expediente respecto de la cual las Emplazadas tuvieron plena oportunidad de
consultar y no o hicieron.

En ofras palabras, AMX y Telcel parten de una premisa falsa porque en términos de
lo establecido por los articulos 33, fracciones Il y lll, de la LFCE, 45, 46, 47 y 49 del
RLFCE, las Emplazadas pudieron elaborar un cuestionario con repreguntas a la
festigo, o bien presentar los elementos aportados por la ciencia o las documentales
privadas para desvirtfuar las constancias del Expediente.

Para una mejor referencia, los articulos 45 y 47, del RLFCE, establecen que:

“ARTICULO 45.- El probable responsable podrd presentar su_contestacion y
offecer los medios de prueba que considere perfinenfe, en una o mas
ocasiones, pero en todo caso debera hacerlo denftro del plazo a que se refiere
la fraccién Il del articulo 33 de la Ley, sin posibilidad de que se prorrogue el
mismo. (...)

ARTICULO 47.- Cuando los elementos de conviccion que funden la probable
responsabilidad se basen en pruebas festimoniales, periciales o de inspeccion
qportadas por el denunciante, el probable responsable poard presentar al
momento de Ila contestacion del oficio de probable responsabilidad,
Inferrogarorio de repreguntas para los perifos o testigos o sobre los punfos que
estime pertinentes respecto ae la inspeccion. La Comision fijard lugar, dia y hora

para que se lleven a cabo las diligencias necesarias”. (Enfasis anadido).

En ese sentido, el hecho de que AMX y Telcel no hayan realizado repreguntas a la
testigo u ofrecido la totalidad de medios probatorios que estimaran necesarios, ya

240 Folio 4372.
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sea por omisidn, olvido o ignorancia, opera en su perjuicio y no implica en forma
alguna la violacién por parte del Instituto a los preceptos normativos aplicables.

5.2.12. Inmunidad ad hoc**

El procedimiento y el OPR, son improcedentes y carecen de una debida
fundamentacién y motivacion, pues como concesionario del servicio local
movil, carece de legitimaciéon pasiva en la causa y, en todo caso, goza de la
exclusién de la aplicabilidad de las normas de competencia econdmica, de la
causa y materia de este procedimiento, y de la actuacidén del Instituto.

No debe someterse a Telcel al procedimiento que nos ocupa porgue ha
cumplido debidamente la legislacion de telecomunicaciones correspondiente,
sus titulos de concesidn y la resolucién mediante la cual se determind el agente
econdmico preponderante en telecomunicaciones y sus medidas. En el OPR no
se demuestra que exista una situacién contraria a la “comperencia efectiva” en
el Mercado Relevante del llamado sector de las telecomunicaciones, ni
respecto de los servicios que presta Telcel.

Por ofra parte, en el artficulo 6, de la CPEUM, se establece que los servicios de
telecomunicaciones al ser servicios publicos de interés general tienen que ser
prestados bajo ciertas condiciones. Asi, Telcel actia y presta sus servicios en
términos de lo establecido en el mismo texto constitucional.

Asi, ya que Telcel ha cumplido con la legislaciéon y regulacién se debe excluir a
Telcel de la posibilidad de que se le juzgue, perjudique o sancione a fravés de
este nuevo procedimiento precisamente a partir de ese cumplimiento
regulatorio. No existe incumplimiento que pudiera justificar lo contrario y ninguno
se menciona en el OPR.

En lo que al Expediente corresponde es claro que Telcel desarrolld las
actividades concesionadas y adoptd las modalidades permitidas y adn
ordenadas por la Cofetel, la SCT, la CFC y por el Instituto, a partir de su creacion,
gue le son aplicables por ser titular de los fitulos de concesidn aludidos y por
prestar el servicio de tfelefonia local mdvil. En ese sentido, Telcel tiene la
obligacién de prestar a sus usuarios los servicios mdviles de voz, tiempo aire,
mensajes cortos SMS, datos, telefonia mavil, etc. Servicios que Telcel ofrece a
fravés de la modalidad de prepago o de pospago.

Cuando un usuario utiliza los servicios prestados por Telcel u otro concesionario,
necesariamente tiene que adquirir tiempo aire. Por ello, la venta de recargas de
tiempo aire forman parte de la prestacidon de los servicios que Telcel tiene
obligacién de prestar a sus usuarios. Esa comercializacién de ftiempo aire forma
parte del proceso de competencia y libre concurrencia, de forma que no es
posible que en el OPR se pretenda imputar responsabilidad por supuestos
efectos anticompetitivos.

241 Este argumento Unicamente es hecho valer por Telcel en los folios 40766 a 40779.
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La situacién existente ha sido generada por el cumplimiento y ejecucidon que se
ha dado a decisiones de las autoridades regulatorias del sector, incluyendo la
resolucién en materia de preponderancia, la revisidn bienal y sus respectivas
medidas, por lo que seria inadecuado, injusto e improcedente que al particular
se le sancione por conductas legales, reguladas e irrenunciables.

Telcel no puede quedar sometida a este procedimiento sancionatorio. También
es inconcuso que la aplicacién de las leyes de competencia a Telcel por dar
cumplimiento a los actos de autoridad y reglas que taxativamente o
permisivamente rigen su actividad como concesionario, es incorrecta.

Al qgjustarse a la regulacidén en la materia de telecomunicaciones y a la
actuacién del Instituto, las conductas atribuidas a Telcel son licitas y fueron
avaladas por normatividad existente. Luego, el supuesto efecto anticompetitivo
gue se imputa, no seria atribuible a Telcel sino a la normatividad y a los actos de
autoridad que avalaron su actuacion. Por ello, previamente a la calificacién de
anticompetitividad, ilicitud y tipicidad de las conductas que se imputan a AMX
y Telcel, el Instituto tendria que obtener la declaracidn de invalidez,
inconstitucionalidad, insuficiencia o la anulacién de la regulacion aludida y los
actos de registro mencionados.

Asi, Telcel goza de una inmunidad ad hoc, por lo que no es juridicamente posible
imponerle responsabilidad y menos sancidén alguna pues ya se ha demostrado
que el supuesto efecto anticompetitivo, en realidad, seria consecuencia de Ia
regulacién en materia de telecomunicaciones. Debe reconocerse que existe
una exclusidn o inmunidad ad hoc sobre ese particular respecto de situaciones
y conductas que son producto de decisiones que no son fruto exclusivo de una
decisidbn de negocios, sino que se adoptan en virtud de decisiones impositivas o
permisivas de la autoridad.

La Autoridad Investigadora debid reconocer el impacto del esquema
regulatorio en la industria y en la situacién juridica concreta de Telcel,
especialmente el cumplimiento a la resolucién en materia de preponderancia,
la resolucién de la revisidon bienal y sus respectivas medidas, pues Telcel es un
concesionario de un servicio alfamente regulado que ha adoptado
modalidades de pago por sus servicios de la forma mds conveniente y benéfica
para el usuario.

Lo anterior tiene intima relacidon con las manifestaciones vertidas por Telcel y
AMX en relacidén con la improcedencia del procedimiento derivada de la
imposibilidad juridica de que se sustancie el Expediente en perjuicio de las
Emplazadas quienes han sido declaradas como parte del agente econémico
preponderante en telecomunicaciones y ha dado cumplimiento desde dos mil
catorce a las medidas asimétricas que le han impuesto.

Esto es, el elemento radical de la definicidn del Mercado Relevante es un servicio
de telefonia que es concesionado segun las leyes, reglas y modalidades
establecidas e impuestas por el Estado Mexicano, ya sea a fravés de las leyes
federales o por medio de las concesiones otorgadas que taxativamente se
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imponen al concesionario, en este caso a Telcel. De manera tal que, se pretende
restringir los derechos de un concesionario a través de un procedimiento que
implique la sancién por la presunta practica de conductas monopdlicas en
relacién con un supuesto poder sobre un Mercado Relevante creado en virtud
de concesiones sometidas a leyes y reglas administrativas obligatorias para tal
concesionario.

Sin que implique reconocimiento de la definicidn del Mercado Relevante, no
puede emitirse una resoluciéon final en la que se declare aTelcel como un agente
econdmico con poder sustancial y se le sancione por la comisidén de prdcticas
monopodlicas relativas, pues su participacidn se debe a las condiciones
establecidas en sus titulos de concesién. De manera tal que si Telcel presta el
servicio de distribucién y comercidlizacion de recargas electrénicas de tiempo
aire para el uso del servicio de telefonia local mdvil, en el territorio de nuestro
pais, no cabe duda que resulta improcedente e injusto que por el cumplimiento
de tales obligaciones regulatorias se le acuse y se le sancione.

Al respecto, las manifestaciones de Telcel por virtud de las cuales sostiene que en
el presente caso cuenta con una inmunidad ad hoc, se consideran infundadas.

En primer lugar, para sostener la falta de legitimacion pasiva en la causa, o en todo
caso defender una supuesta “inmunidad”, Telcel argumenta que ha dado
cumplimiento a la legislacion en materia de telecomunicaciones, sus fitulos de
concesion, las resoluciones emitidas por el IFT sobre preponderancia y las medidas
que de ello derivan; y que, por lo tanto, no puede ser sancionado por las conductas
relacionadas a la prestacion de servicios publicos de telecomunicaciones. Sin
embargo, Telcel omite que el hecho cumplir con la regulacion sectorial en materia
de telecomunicaciones -situacidn que no puede ser calificada mediante la
presente resolucion- no implica que este concesionario quede exceptuado de
cumplir con todas las demds normas del sistema juridico mexicano, que también le
son aplicables en razdn de la naturaleza y objeto de cada legislacion, tales como
las disposiciones en materia de competencia econdmica.

En ese sentido, la regulacidon sectorial para los servicios de telecomunicaciones
fiene una naturaleza y objeto distintfos de la normatividad en materia de
competencia econédmica, pero ambas son aplicables a los agentes econdmicos
concesionarios de servicios publicos relacionados con este sector. Es decir, que no
puede dejarse de aplicar una norma frente a la otra, pues se trata de leyes que
conviven en razdn de que se enfocan a materias y propositos distintos.

Para mayor claridad, el arficulo 1°, de la Ley Federal de Telecomunicaciones,
vigente hasta el doce de agosto de dos mil catorce y abrogada mediante decreto
publicado en el DOF el catorce de julio de dos mil catorce, senala que:

“La presente Ley es de orden publico y fiene por objefo regular el uso,
aprovechamiento y explotacion del especiro radioeléctrico, de las redes de
telecomunicaciones, y de la comunicacion via satélite” . (Enfasis anadido).

En el mismo fenor, el arficulo 1, de la LFTR, vigente a partir del frece de agosto de
dos mil catorce, establece lo siguiente:
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“La presente Ley es de orden publico y tiene por objeto regular el uso,
aprovechamiento y explotacion del espectro radioeléctrico, las redes publicas
de felecomunicaciones, el acceso a la infraesfructura activa y pasiva, los
recursos orbitales, la comunicacion via satélite, la prestacion de los servicios
publicos de interés general de telecomunicaciones y radiodifusion, y la
convergencia enfre ésfos, los derechos de los usuarios y las audiencias, y el
proceso de comperencia y libre concurrencia en estos secfores, para que
contribuyan a los fines y al ejercicio de los derechos establecidos en los articulos
60., 70., 27 y 28 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos”.
(Enfasis anadido).

Es decir, que la legislacion aplicable en materia de telecomunicaciones regula la
prestacion de los servicios publicos de interés en dicho sector, y prevé-pero no
regulo- la convergencia de ese propdsito con el proceso de competencia vy libre
concurrencia.

Por ofra parte, los articulos 1 y 2, de la LFCE, que si protege al proceso de
competencia y libre concurrencia en todos los mercados de bienes y servicios,
establecen que:

“Arficulo 1. La presente ley es reglamentaria del articulo 28 constitucional en
materia de competencia econémica, monopolios y libre concurrencia, es de
observancia general en toda la Republica y aplicable a fodas las dreas de la
acfividad econdémica.

Articulo 2. Esta Ley tiene por objefo proteger el proceso de comperfencia y libre
concurrencia, mediante la prevencion y eliminacion de monopolios, practicas
monopadlicas y demas restricciones al funcionamiento eficiente de los mercados
de bienes y servicios. (...)" (énfasis anadido).

Por lo anterior, tanto la legislacion en materia de telecomunicaciones como
aquella relacionada con el proceso de competencia y libre concurrencia, son
aplicables a Telcel por razones y con propdsitos distintos. Esto, porque la Ley Federal
de Telecomunicaciones, ahora la LFIR, es aplicable a Telcel debido a es un
concesionario que presta servicios publicos de telecomunicaciones en términos de
sus titulos de concesion.?2 Mientras que, por otra parte, la LFCE es aplicable a Telcel
tfoda vez que en términos del arficulo 3, fraccion |, de dicho cuerpo normativo,
Telcel tiene el cardcter de agente econdmico que participa en la provision de
bienes y servicios en el territorio nacional.>

Ahora bien, es cierfo que en ftérminos de la abrogada Ley Federal de
Telecomunicaciones, ahora LFTR, Telcel tiene la obligacion ineludible de prestar
servicios moviles de telecomunicaciones, en los términos establecidos en sus titulos
de concesion. Para lo cual, es indispensable la comercializacion de tiempo aire, ya

222 Disponibles en el Registro PUblico de Concesiones, cuyo contenido puede ser consultado a través de la siguiente
liga: http://ucsweb.ift.org.mx/vrpc/.

28 E| articulo 3, fraccion |, de la LFCE, establece que se entiende como agente econdémico a: “Toda persona fisica
o moral, con o sin fines de lucro, dependencias y entidades de la administracion publica federal, estatal o
municipal, asociaciones, camaras empresariales, agrupaciones de profesionistas, fideicomisos, o cualquier otra
forma de participacion en la actividad econémica”.
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sea en la modalidad de prepago o pospago. Sin embargo, ello no implica, como
lo pretende hacer valer Telcel, que la legislacion sectorial y la regulacion que de
ésta deriva, conduzcan u obliguen a ese concesionario a celebrar contratos de
exclusividad para la venta de bolsas virtuales de tiempo aqire en perjuicio de sus
competidores.

En ese sentido, es falso que “la situacion existente” (es decir, la celebracion del
contrato de exclusividad de las Emplazadas con BLM) haya sido generada por el
aparente cumplimiento y ejecucion de las decisiones regulatorias emitidas por las
autoridades competentes. Nuevamente, ni la legislacidon ni la regulacion
aplicables, autorizan ni mucho menos obligan a Telcel a comercializar las bolsas
virtuales de su tiempo aire en el territorio nacional bajo un modelo de exclusividad
contrario al proceso de competencia vy libre concurrencia. Esta conducta fue
realizada por Telcel, y AMX, en el ejercicio de su libertad contractual, sujetos a las
consecuencias juridicas que ello implica.

Por lo anterior, es infundado el senalamiento de que previo a la calificacion de las
conductas de las Emplazadas, deberia ser necesaria una declaratoria de
ilegalidad o inconstitucionalidad de la legislacion aplicable. Esto porque el sistema
juridico no establece la obligacion de que las Emplazadas vendan su tiempo aire
de prepago en condiciones de exclusividad, impidiendo que los distribuidores y/o
comercializadores puedan adquirir y vender el tiempo aqire de otros OSTM. Es
importante precisar que Telcel no hace referencia ni alude algun arficulo o
precepto normativo aplicable, en el cual se establezca la obligacion para dicho
concesionario de celebrar contratos de venta de bolsas virtuales de tiempo aire
bajo esquemas de exclusividad.

Finalmente, el hecho de que Telcel y AMX formen parte del agente econdmico
preponderante en el sector de telecomunicaciones, no implica que estos agentes
econdmicos queden excluidos o sean inmunes al cumplimiento de la normatividad
en materia de competencia econémica. Esto, porque como ya fue senalado en
parrafos anteriores, la legislacion sectorial que prevé la figura de preponderancia
en términos del arficulo 28, de la CPEUM, no es excluyente de la legislacion en
materia de competencia econdmica prevista por el mismo precepto
constitucional.

5.2.13. Ausencia de dano imputable a AMX y Telcel*

El OPR es improcedente, pues no existe acreditaciéon de conducta especifica de
Telcel, menos aun que algdn hecho de AMX y Telcel hubiese causado dano, ni
a la Denunciante ni a otros, ni tenido efectos u objeto adversos al proceso de
competencia. Del OPR no se desprende, ni siquiera presuntamente, la existencia
de nexo causal alguno entre conductas de Telcel que hubiesen causado danos,
ni desde luego, se acredita dano alguno.

24 Eolios 40817 a 40818 de Telcel y 41097 a 41099 de AMX.
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Tampoco hay demostracion de lo que en el OPR se le imputa a Telcel respecto
de un dano o danos causados a la Denunciante ni a ofros. Es mds, ni siquiera se
establece con debida precision una conducta determinada de la probable
responsable ni, por ende, que ésta hubiese actualizado los pretendidos dafos.

En el OPR se debia acreditar tanto la conducta particular como el dano
causado, lo que no ocurre. Por ello, todo lo referido en el OPR respecto de
terceros, de estudios generales, de situaciones e informacién que son gjenos a
la probable responsable o bien, que se obtuvieron de forma *indebida”, asi como
a especulaciones y conjeturas circulares y generales es que se demuestra que
en la especie, no existe prueba de dano causado alguno.

Desde luego, ante la ausencia de conducta y de prueba y nexo causal sobre
dano alguno, tampoco es dable considerar intencionalidad de ninguna especie
en el actuar de la probable responsable. Ademdas, es claro el dafo que en
abstracto se dice que habria sufrido la Denunciante no se ha causado, pero si
existiera seria como consecuencia de sus propias decisiones y actuaciones.

Las manifestaciones de las Emplazadas por las cuales sostienen que no existe un
dano que pueda ser imputable a AMX y Telcel, se consideran inoperantes como a
confinuacion se expone.

Es inoperante por partir de una premisa falsa el senalamiento de que en el presente
caso No se acredita una conducta especifica respecto de Telcel. Esto, porque de
las constancias que obran en el Expediente, se aprecia que Telcel si tuvo una
conducta activa y fundamental para la celebracion del Confrato de Venta de
Saldos en exclusividad con BLM. En especifico, Telcel fue el agente econdmico que,
en primera instancia realizd el ofrecimiento de incentivos para que BLM transitara a
un esquema de exclusividad, e incluso manifestd su negativa de vender tiempo
aire a dicho comercializador en caso de querer confinuar como distribuidor
multicarrier.

Lo anterior, se concluye por la existencia de mdlltiples correos electronicos
infercambiados entre el siete de julio de dos mil once y el veintiséis de marzo de dos
mil doce, previos a la celebracion del Contrato de Venta de Saldos. Estos correos
fueron recibidos y enviados por person“Confidencial®, se aprecia que
“*Confidencial”, “Confidencial® que por BLM “Confidencial®, su calidad de
“Confidencial”y "Confidencial”, por parte de Grupo “Confidencial”.

Incluso, dentro de estas comunicaciones electronicas se hace referencia a
reuniones celebradas entre las Direcciones Generales de BLM y Telcel, no AMX.?%
Mediante las cuales, se establecieron y negociaron los términos y condiciones para
que BLM pudiera vender tiempo aire de Telcel en exclusiva. Al respecto, mediante

245 Como ya fue precisado en apartados anteriores, AMX intervino para la celebracién del Contrato de Venta de
Saldos y fue la persona moral que se obligd juridicamente al cumplimiento del mismo.

P&gina 185 de 282



un correo del nueve de diciembre de dos mil once, *Confidencial”, manifestdé a
*Confidencial” lo siguiente:

“*Confidencial” (...).”** (énfasis afadido).

Asi, a fravés del infercambio de comunicaciones electronicas y la celebracion de
reuniones de trabajo, Telcel fue el agente econdmico encargado de establecer las
condiciones para la comercializacion de tiempo aire por BLM. Por lo cual, en este
Ccaso es posible apreciar con notable claridad y distinciéon tanto la participacion de
AMX que se describe en los apartados "Indebida integracion de la relacién juridica
procesal” € “Indebida determinacién del GIE”, como la de intervencion de Telcel que
ha sido expuesta en los pdrrafos anteriores.

Por ofra parte, es inoperante por partir de una premisa equivocada el senalamiento
de las Emplazadas por el que sostienen que al no acreditarse un dano o efecto en
los mercados no es posible imputar responsabilidad ni sancionar. Sobre el particular,
tal como fue senalado en el OPR y en la presente resolucion, la imputacion
presuntiva por la realizacion de la conducta establecida en el artficulo 10, fraccién
VIII, de la LFCE, no tiene sustento en un efecto sobre Ios mercados; sino que se basa
en el objeto de la practica. Para mayor claridad, la Al establecid dentro del OPR
que:

“Dada la presencia y andlisis de las caracteristicas referidas en la secciéon 8.6.3.
anterior, se considera que el acuerdo de exclusividad entre AMX y Telcel con
BLM materia del presente OPR, fuvo por objefo desplazar indebidamente a ofros
agentes del Mercado Relevante, en especifico, a ofros OSTM, competidores de
lelcel.

Conforme a las caracteristicas referidas en la seccién 8.6.3 del presente OPR, se
considera que el acuerdo de exclusividad enfre AMX y Telcel con BLM materia
del presente OPR, fuvo por objefo desplazar indebidamente g ofros agentes o
impedirles el acceso de manera sustancial a los Mercados Relacionados, en
especifico, a otros OSTM, competidores de Telcel”.*” (Enfasis anadido).

Es decir, que en el presente caso no se imputd responsabilidad a las Emplazadas
por el hecho de que la conducta consistente en la comercializacion exclusiva de
bolsas virtuales de tiempo aire haya tenido el efecto de desplazar a los
competidores. Por el contrario, la responsabilidad de AMX vy Telcel tiene como
sustento que esa conducta tuvo el objeto de desplazar a los competidores del
Mercado Relevante, asi como desplazarlos e impedirles el acceso a los Mercados
Relacionados.

En esa tesitura, el articulo 10 de la LFCE establece que:

“Sujeto a que se comprueben los supuestos a que se refieren los articulos 11, 12
y 13 de esta Ley, se consideran prdcticas monopdlicas relafivas los actos,
contratos, convenios, procedimientos 0 combinaciones cuyo objefo o efecto
sea o pueda ser desplazar indebidamente a otros agentes del mercado;

2% Folio 4364,
27 Folios 40614 y 40615,
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impedirles sustancialmente su acceso o establecer ventajas exclusivas en favor
de una o varias personas (...)". (Enfasis anadido).

Asi, la Autoridad Investigadora y este Instituto, tienen la facultad de establecer la
responsabilidad por las conductas previstas en el arficulo 10, fracciones | a X, de la
LFCE, ya sea porque tales practicas tuvieron efectos adversos en los mercados; o
bien porque, sin fener efectos adversos, tuvieron el objeto de: i) desplazar
indebidamente; ii) impedir sustancialmente el acceso o iii) establecer ventajas
exclusivas. Es por ello que, en estricto senfido, dentfro del Expediente no resulta
necesaria la acreditacion de un efecto en el Mercado Relevante o los Mercados
Relacionados.

Es importante senalar que la posibilidad de sancionar practicas monopdlicas por el
simple objeto de las mismas, sin la existencia de un efecto en los mercados,
responde a que no en todos los casos serd exitoso el intento de los agentes
econdmicos por llevar a cabo conductas anficompetitivas. Sin embargo, el hecho
de que un agente econdmico “fracase” en sus esfuerzos por monopolizar los
mercados no es un obstaculo para determinar su responsabilidad e imponer las
sanciones correspondientes.

Ahora bien, los senalamientos de las Emplazadas por los cuales desconocen |os
documentos, estudios, datos y/o informacidon obtenida por este Instituto mediante
requerimientos de informacién a distintfos agentes econdmicos, resultan
inoperantes. Esto, porque las Emplazadas se limitan a realizar manifestaciones
genéricas y abstractas por las cuales desconocen y niegan en general la validez
de cualquier informacion y documentos contenidos en el Expediente; sin embargo,
no senalan de manera especifica a qué documentos o informacion se refieren, ni
las razones concretas por las cuales esas constancias Nno deben ser consideradas
por este Instituto para emitir la presente resolucion.

5.2.14. Aplicacion retroactiva de normas?#

La Al pretende sustentar “e/ ambifo temporal de faculfadss de investigacion del
Instifuto”y, para ello, invoca el plazo de prescripcion a que se refiere el articulo
34 bis 3, de la LFCE. Con base en ello, determina que la conducta investigada
se cometié durante el lapso del treinta y uno de marzo de dos mil doce al freinta
y uno de agosto de dos mil catorce.

Sin embargo, refiere que del trece de agosto de dos mil catorce al treinta y uno
del mismo mes y ano, la conducta deberd ser analizada de conformidad con lo
prescrito por el articulo 208, fraccidn V, de la LFTR, para todos los efectos legales
d que haya lugar. Lo anterior, es a todas luces arfificial, ilegal e implica una
aplicacién retroactiva de una ley posterior a una situacién de hecho anterior,
pues tal y como lo expresa la Al en el OPR, la conducta investigada se generd a
partir del treinta y uno de marzo de dos mil doce, es decir, con anterioridad a la
entrada en vigor de LFIR, por lo que pretender aplicar la LFTR por el periodo del

248 Folios 40656 a 40659 de Telcel y 40939 a 40943 de AMX.
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frece al treinta y uno de agosto de dos mil catorce viola lo dispuesto en el
arficulo 14 de la CPEUM y causa perjuicio a AMX y Telcel.

Ello, aunado a gque el cumplimiento o no de dicha disposicién de la LFTR no es
competencia de la Al ni mucho menos es materia del Expediente, por lo que tal
determinacién resulta llegal e inconstitucional.

A mayor abundamiento, es un hecho notorio que el catorce de julio de dos mil
catorce se publicd en el DOF el decreto por el que se promulgd la LFTR, mismo
por el que se reformaron y adicionaron diversas disposiciones en materia de
telecomunicaciones y radiodifusidon. En dicho decreto se publicaron cuarenta y
cinco articulos fransitorios cuya finalidad fue establecer la entrada en vigor de
la LFTR, asi como la manera en que se iban a aplicar los articulos de la LFTR a los
particulares.?*° De los articulos Primero y Sexto Transitorios, se desprenden diversos
supuestos, a saber:

a) La LFTR entrd en vigor el trece de agosto de dos mil catorce, treinta dias
naturales después de la fecha de publicacién del decreto en el DOF.

b) La atencidn, trdmite y resolucién de los asuntos y los procedimientos iniciados
con anterioridad ala entrada en vigor de la LFTR se hardn en términos del arficulo
Séptimo Transitorio del Decreto Constitucional. Es decir, el frdmite y resolucién de
es0s asuntos y procedimientos iniciados se readlizard en términos de la legislacion
aplicable al momento del inicio de cada uno de esos procedimientos.

Asi, la Al Unicamente estaria faculfada para aplicar las leyes en materia de
competencia econdmica, radiodifusion y tfelecomunicaciones vigentes al
momento de la conducta y/o del inicio de la investigacion.

Lo que a ese respecto se manifiesta en los parrafos aludidos del OPR resulta
manifiestamente contrario a los principios de irretroactividad de la ley, seguridad
juridica, legalidad, derecho a no ser juzgado por leyes privativas, interpretacion
pro persona de las norma de derechos humanos, supremacia constitucional y
reserva de ley.?®

La garantia de irretroactividad de la ley y de su aplicacién tiene como finalidad
la proteccién de los gobernados tanto de la ley, como de su aplicacion, pues
obliga al poder legislativo a no expedir leyes que resulten retroactivas y a las
demds autoridades a no aplicar leyes en forma retroactiva. De todo lo anterior,
es dable concluir que la Al pretende aplicar de manera ilegal y contraria a la
CPEUM, la fraccidn V del arficulo 208 de la LFTR, o que causa perjuicio a AMX 'y
Telcel, pues transgrede la garantia de legalidad, seguridad juridica y la de

29 AMX y Telcel trascribe lo previsto en los articulos Primero y Sexto Transitorios del Decreto LFTR.

20 AMX y Telcel manifiesta que la garantia de irretroactividad de la ley obliga a esta autoridad y ha sido
interoretada por la SCIN a través de las jurisprudencias cuyos rubros sefialan: * GARANTIA DE IRRETROACTIVIDAD.
CONSTRINE AL ORGANO LEGISLATIVO A NO EXPEDIR LEYES QUE EN S/ MISMAS RESULTEN RETROACTIVAS, Y A LAS
DEMAS AUTORIDADES A NO APLICARLAS RETROACTIVAMENTE' . Localizacién: (J); 9a. Epoca; 1a. Sala; S.J.F. y su
Gaceta; Tomo XVII, Septiembre de 2003; P&g. 126. 1a./J. 50/2003, y “RETROACTIVIDAD DE LAS LEVES. SU
DETERMINACION CONFORME A LA TEORIA DE LOS COMPONENTES DF LA NORMA”. Localizacién: (J); 9a. Epoca;
Pleno; S.J.F. y su Gaceta; Tomo VI, Noviembre de 1997; Pag. 7. P./J. 87/97.
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irretroactividad de la ley en perjuicio de persona alguna.

En primer lugar, son inoperantes por partir de una premisa equivocada los
seNalamientos de AMX y Telcel por los cuales sostienen que mediante el OPR se
pretende aplicar retroactivamente el articulo 208, fraccion V, de la LFIR. Esto,
porque como las propias Emplazadas lo sostienen, la Autoridad Investigadora de
este Instituto es incompetente para pronunciarse sobre la aplicacidn o no
aplicacion de preceptos normativos distintos de la legislacion en materia de
competencia econémica.

Sobre esta cuestion, de conformidad con los articulos 28, de la CPEUM, 1y 2 de la
LFCE; 7, de la LFTR; 4, fraccidon VI, y 62 del Estatuto Orgdnico 2017, el IFT es la
autoridad sectorial en materia de telecomunicaciones y radiodifusion, pero
ademds estd encargado de la aplicacion de las normas de competencia
econdmica dentro de estos sectores. A mayor precision, el articulo 28, de la CPEUM,
senala que:

“El Instituto Federal de Telecomunicaciones es un 6rgano auténomo, con
personalidad juridica y patrimonio propio, que fiene por objefo el desarrollo
eficiente de la radiodifusion y las telecomunicaciones, (...).

El Insfituto Federal de Telecomunicaciones serd fambién la autoridad en marteria
de compefencia econdmica ae los secfores de radiodifusion y
felecomunicaciones, por lo que en éstos ejercerd en forma exclusiva las
facultades que este articulo y las leyes establecen para la Comision Federal de
Competencia Econémica”. (Enfasis afadido).

Ahora bien, para ejercer las atribuciones encomendadas y cumplir con su objeto,
el Instituto cuenta con la estructura establecida en el articulo 4, del Estatuto
Orgdnico, entre la que se encuentran diversas unidades administrativas y la
Autoridad Investigadora.®' En ese sentido, las facultades asignadas a la Autoridad
Investigadora establecidas en el articulo 62 del mismo ordenamiento, estdn
enfocadas exclusivamente a la aplicacidon de la legislacion en materia de
competencia econédmica, sin que pueda aplicar ni verificar el cumplimiento a la
LFTR y/o cualquier ofra legislacion sectorial de telecomunicaciones y radiodifusion.

Por lo tanto, mediante Ia emision del OPR, la Autoridad Investigadora no aplicd ni
pretendié aplicar la LFTR, sino Unicamente delimitar o circunscribir el dmbito
temporal del gjercicio de sus facultades y atribuciones, reconociendo la posibilidad
de que para el periodo comprendido entre el frece de agosto de dos mil catorce
y el treinta y uno de agosto del missmo ano, la conducta podria actualizar diversa
disposicion normativa fuera de su alcance. Precisamente ante esa posibilidad, la
Autoridad Investigadora decidié dejar fuera del OPR este periodo y con ello evitar

251 | articulo 4, del Estatuto Orgdnico establece lo siguiente:

“Para el gjercicio de sus funciones y el despacho de los asuntos que le competen, el Instituto contara con la
siguiente estructura: /. Pleno; ll. Presidente; lll. Secretaria Técnica del Pleno, IV. Coordinacion Ejecutiva; V. Unidades
de: i) Politica Regulatoria, i) Espectro Radioeléctrico, iii) Concesiones y Servicios; iv) Medios y Contenidos
Audiovisuales;, v) Cumplimiento; vi) Competencia Econdémica; vij) Asuntos Juridicos, y viii) Administracion. Wi
Auforidad Investfigadorg; (...)".
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una posible invasion de competencias sobre ofras unidades administrativas del
Instituto.

Asi, es falso el senalamiento de que la Autoridad Investigadora pretendid aplicar
retfroactivamente algun precepto normativo de la LFTR, y en particular el articulo
208, fracciéon V, de esta ley. Pues, incluso, ante la posibilidad de que la prdctica
imputada pudiera estar prevista no sélo en la LFCE sino también en la legislacion
sectorial, la Al decidid dejar fuera de la duracidn de la conducta el periodo iniciado
a partir de la enfrada en vigor de |la LFTR. Por ello, no es posible considerar que en
el OPR exista algun pronunciamiento sobre violaciones a la LFTR derivado de los
hechos investigados.

Si bien la Al cita el articulo 208, fraccidn V, de la LFIR, ello no implica que dicho
instrumento normativo se esté aplicando mediante el OPR. Existen criterios judiciales
que reconocen que la cita de un articulo no equivale a su aplicacién. En el
presente caso, se tfrata unicamente de una cita, lo que resulta suficiente para
contestar el argumento que se contesta como infundado. 2

Dicho lo anterior, el Pleno de este Instituto estima pertinente precisar que el periodo
comprendido entre el trece de agosto de dos mil catorce al tfreinta 'y uno de agosto
del mismo ano, mismo que fue excluido por la Autoridad Investigadora en el
Expediente, si debid formar parte de la duracién de la conducta para efectos de
la_imputacién presuntiva. Es decir, que dentro del OPR se ftuvo que haber
considerado de forma preliminar que la practica imputada abarcd el lapso
comprendido entre el treinta y uno de marzo de dos mil doce vy el treinta y uno de
agosto de dos mil catorce, sin dejar fuera de dicho computo los diecinueve dias
naturales que van del trece al treinta y uno de agosto del ano dos mil catorce.

Esto, porque si bien existe la posibilidad de que los hechos investigados actualicen
diverso supuesto de la LFTR, ello no implica que esa conducta no deba ser valorada
en términos de la LFCE, para resolver si constituye una practica monopdlica relativa
sancionable, mdaxime si el periodo citado también se encuentra dentro de la
temporalidad prevista en el articulo 34, bis 3, de la LFCE. En ese senfido, es
importante senalar que la LFTR y la LFCE tienen distintos dmbitos de aplicacion que,
en ocasiones resultan concurrentes, pero de ninguna forma se excluyen con motivo
de la aplicacién de un precepto frente al otro.

22 Sjrve de apoyo la siguiente jurisorudencia: “LEYES, SUSOLA CITA NO CONSTITUYE UN ACTO DE APLICACION. Las
normas juridicas contenidas en leyes constituyen prescripciones que obligan, prohiben o permiten a las personas
la realizacion de una conducta especifica. Ello lo hacen al enlazar una consecuencia determinada, como efecto,
a la realizacion de cierta conducta, como causa. Asi, ante la actualizacion de la hipdtesis o supuestos previstos en
la ley, el orden juridico prescribe la aplicacion de las consecuencias previstas también en la misma. De esa manera,
una ley sélo se puede considerar aplicada cuando el érgano estatal correspondiente ordena la realizacion de la
consecuencia juridica que se sigue del cumplimiento de sus condiciones de aplicacion, por considerar,
precisamente, que éstas fueron satisfechas. En consecuencia, la sola cifa, en una resolucion, de un articulo de una
ley constituye un dato que, por si solo, resulta insuficiente para acreditar fal cuestion, pues lo relevante para ello
consiste en demostrar que, en el caso concreto, fueron aplicadas las consecuencias juridicas que siguen a la
configuracién de la hipdtesis normativa descrita en la ley”. Epoca: Décima Epoca. Registro: 159929. Instancia:
Primera Sala. Tipo de Tesis: Jurisprudencia. Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Libro Xll,
Octubre de 2012, Tomo 2. Materia(s): Coman. Tesis: 1a./J. 18/2012 (9a.). Pagina: 812. (énfasis anadido)
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En el caso concreto, el articulo 208, fraccidn V, de la LFTR senala que:

“Articulo 208. (...) El agente econdémico preponderante en el sector de las
felecomunicaciones o con poder sustancial en el mercado de terminacion de
llamadas y mensajes cortos, tendrd, entre otras obligaciones, las siguientes:

V. Absfenerse de celebrar conifraros de exclusividad para punifos de venia y de
distribucion, incluyendo compra de fiempo aqire distintos a los del agente
economico preponderante, que impidan u obstaculicen a ofros concesionarios
a acceder a dichos puntos de venta.” (énfasis anadido).

Por lo tanto, a partir de la enfrada en vigor de la LFTR y la emisidn del acuerdo
P/IFT/EXT/060314/76, mediante el cual se determind al grupo de interés
encabezado por AMX como preponderante en el sector de telecomunicaciones,
dicho agente econdmico estd impedido para celebrar contratos de exclusividad
para la venta y distribucion de tiempo aire. Pero esta limitante forma parte de una
regulacion especifica prevista en la legislacion sectorial, y no puede considerarse
que conduce a la inaplicacion de la LFCE, pues se trata de ordenamientos de una
naturaleza juridica diferente, que sancionan distintfas conductas y persiguen
objetos diversos.

Por ofra parte, el artficulo 10, fraccion VI, de la LFCE senala que:

“(...) se consideran prdcticas monopdlicas relafivas los actos, contratos,
convenios, procedimientos © combinaciones cuyo objeto o efecto sea o pueda
ser desplazar indebidamente a ofros agentes del mercado, impedirles
sustancialmente su acceso o establecer ventajas exclusivas en favor de una o
varias personas, en los siguientes casos: (...)

Vill. £l oforgamientfo de descuenios o incentivos por parfe de productores o
proveedores a los compradores con el requisifto de no usar, adquirir, vender,
comercializar o proporcionar los bienes o servicios producidos, procesados,
distribuidos o comercializados por un fercero, o la compra o tfransaccion sujeta
al requisito de no vender, comercializar o proporcionar a un tercero los bienes
o servicios objeto de la venta o transaccion;”. (Enfasis anadido).

Asi, en materia de competencia econdmica el Instituto también tiene facultades
suficientes para verificar la celebracion de convenios de exclusividad; sin embargo,
los supuestos normativos para acreditar esta practica son diferentes de aguéllos
que establece la LFTR. En especifico, es necesario que el probable responsable
cuente con poder sustancial de mercado, que es distinto de la determinacion de
preponderancia; pero, ademds, la LFCE también requiere que los efectos
anticompetitivos de la conducta superen las posibles ganancias en eficiencia a
que se refiere el articulo 10, dltimo parrafo, de la LFCE. E incluso, es indispensable
acreditar que la conducta tuvo el objeto o efecto de desplazar indebidamente,
establecer ventajas exclusivas, o impedir sustancialmente el acceso a los
mercados; requisitos que No son senalados por la LFTR.

En suma, los elementos necesarios para acreditar las conductas previstas en el
arficulo 208, fraccion V, de la LFTIR y el arficulo 10, fraccién VI, de la LFCE, son
distintos y no resultan excluyentes.
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Ahora bien, bajo los principios de seguridad y certeza juridica de las Emplazadas, a
pesar de que el lapso del frece al freinta y uno de agosto de dos mil catorce, si
debid incluirse como parte del periodo de exclusividad para determinar la duraciéon
de la prdactica, para efectos de la presente resolucion la duracion de la conducta
se circunscribird al mismo periodo determinado en el OPR. Es decir que, para el
andlisis de la imputacion establecida en este Expediente, se considera que la
conducta se llevd a cabo del freinta y uno de marzo de dos mil doce al doce de
agosto de dos mil catorce.

Lo anterior, debido a que al ser ese el plazo establecido en el OPR, las Emplazadas
Unicamente tuvieron oportunidad de oponer las defensas y excepciones que
estimaron pertinentes para aquellas conductas realizadas entre el tfreinta y uno de
marzo de dos mil doce y el doce de agosto de dos mil catorce. Por lo cual, ampliar
el periodo inicialmente determinado en el OPR podria representar una violacion a
los principios de seguridad y certeza juridica, legalidad y la garantia de audiencia,
necesarios en fodo proceso legal.

Finalmente, porlo que hace alas manifestaciones de AMXy Telcel sobre la vigencia
de la LFTR y la posible aplicacion de dicho cuerpo normativo a los hechos
contenidos en el Expediente, los senalamientos de las Emplazadas resultan
inoperantes. Esto, foda vez que AMX y Telcel no controvierten ni desvirtian las
imputaciones del OPR, sino que hacen alusion a la interpretacion de un precepto
normativo que excede la materia de andlisis en este caso; y que como ya fue
senalado, no forma parte de la fundamentacion del OPR.

5.2.15, La conducta no estuvo prohibida:

En el supuesto que se estime que AMX y Telcel han celebrado los convenios y
contratos en los términos mencionados en el OPR, lo cierto es que 10s mismos no
fueron realizados ni celebrados con el objeto ni con el efecto que describe la
autoridad. Adicionalmente, la celebracién de esos convenios y contratos no
estuvo prohibida en la LFCE, ni en ninguna otra disposicion legal aplicable
durante la duracidén que se pretende en el OPR, por lo que resulta ilegal
sancionar por conductas que a su realizacién no se encontraban prohibidas.

El principio de legalidad tiene una doble vertiente de aplicacién, la primerq, se
fraduce en que las facultades otorgadas a la autoridad fienen que estar
expresamente senaladas en el texto legal, delimitadas a su campo de
actuacién, estando prohibido todo lo que no estd expresamente permitido. Por
otro lado, los particulares fienen permitido hacer todo lo que no estd
expresamente prohibido.?

253 Folios 40784 a 40799 de Telcel y 41065 a 41080 de AMX.

24 sexta Epoca. Registro: 267357, Segunda Sala. Tipo de Tesis: Aislada, Semanario Judicial de la Federacion,
Volumen LI. Tercera Parte, Pagina: 66. Amparo en revision 2550/61. “NORMAS LIMITADORAS DE LA ACTIVIDAD DEL
INDIVIDUO. La ausencia de normas limitadoras de la actividad del individuo, configura un derecho respetable por
las autoridades, aun por el propio legislador, cuya vigencia desaparecerd hasta que surja una norma legislativa al

P&gina 192 de 282



Con la finalidad de demostrar que la conducta que se imputa a AMX y Telcel
nunca estuvo prohibida y estaba permitida, es conveniente que este Instituto
observe que la LFCE y la LFCE 2014, en sus respectivas fracciones VI estan
redactadas en los mismos férminos.2®

Mediante el decreto publicado el veintitrés de mayo de dos mil catorce el poder
legislativo expidié la LFCE 2014. A través de dicho acto, el poder legislativo estimo
gue la conducta fipificada en la fraccién VI, del articulo 10, de la LFCE, debia
seguir tipificada en los mismos términos senalados en la legislaciéon que se
abrogaba.

Ahora bien, en diverso decreto publicado en el DOF el catorce de julio de dos
mil catorce se promulgd la LFTR, de donde se desprende lo siguiente:

* Articulo 208, (...)

El agente economico preponderante en el sectfor de las felecomunicaciones o con
poder sustancial en el mercado de ferminacion de llamadas y mensajes corfos,
fendrd, entre ofras obligaciones, las siguientes: (...)

V. Absfenerse de celebrar confrafos de exclusividad para punfos de venia y de
distribucion, incluyendo compra de fiempo aire, distinfos a los del agenfe econémico
preponderante, que impidan u obsfaculicen a ofros concesionarios a acceder a
dlichos punfos de venta.”

Asi, el legislador a través de la legislacién en materia de telecomunicaciones y
radiodifusién, estimd por primera vez en la fraccion V, del segundo parrafo, del
articulo 208, de la LFTR, que el agente econémico preponderante en el sector
de telecomunicaciones tiene la obligacién especifica de abstenerse de
celebrar contratos de exclusividad para puntos de venta y distribucion,
incluyendo compra de tiempo aire.

Es decir, las fracciones VIl de los respectivos articulos 10 y 53, de la LFCE y LFCE
2014, no establecian en su tipicidad la prohibicidén de celebrar contratos de
exclusividad para puntos de venta y de distribucidn, incluyendo la compra de
tiempo aire. Desde luego, porque esa conducta no estaba prohibida, en virtud
de que no puede estimarse que los acuerdos de exclusividad estan
taxativamente y ex ante prohibidos por la ley -razén por la cual el arficulo 208,
segundo pdarrafo, fraccidn V, de la LFTR es inconstitucional.

Sélo a partir de promulgacién de la LFTR se prohibié al agente econdédmico
preponderante en el sector de telecomunicaciones la celebracién de los
contractos de exclusividad para puntos de venta y de distribucion, incluyendo
compra de fiempo aire. Antes, la celebracién de acuerdos de exclusividad

respecto. Es decir, antes de la prevencion legislativa, el derecho estriba en poder obrar sin taxativas; después de
ella, el derecho esta en obrar conforme a tal prevencion, pues mientras las autoridades sélo pueden hacer lo que
la ley les faculta, el gobernado puede hacer todo lo que dicha ley no le prohibe. Establecido que la ausencia de
normas legislativas configura para el gobernado el derecho de obrar libremente (...)".

25 Como excepcion, la fraccion VI de la LFCE 2014 incluye dos palabras ("o beneficios”) del texto que
anteriormente estaba comprendido en el articulo 10, fraccién VI, de la LFCE.
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simple y sencillamente no estaba prohibida. Si lo hubiese estado, ese precepto
no habria existido ni fendria razén de ser.

La Autoridad Investigadora reconoce que lo sefialado en lineas anteriores es
cierto, pues senala gue la conducta descrita Gnicamente se fomaria en cuentq,
para efectos de la imputacién hasta el doce de agosto de dos mil catorce. Esto,
porque la LFTR entré en vigor el trece de agosto de dos mil catorce y, por ello,
no podria actualizarse el supuesto establecido en la fraccidn VI, del articulo 10,
de la LFCE, en el periodo que transcurrié del frece de agosto de dos mil catorce
hasta el treinta y uno de agosto de dos mil catorce.

Lo anterior, en virtud de que la imputacién en contra de AMX y Telcel durante el
periodo de tiempo de freinta y uno de marzo de dos mil doce a doce de agosto
de dos mil catorce actudliza el supuesto legal establecido en el articulo 10,
fraccion VI, de la LFCE. No obstante, la mismma conducta realizada en el periodo
de tiempo de trece de agosto de dos mil catorce al treinta y uno de agosto de
dos mil catorce, se regiria y regularia en términos de lo dispuesto por el diverso
articulo 208, fraccién VIlI, de la LFTR, no del similar articulo 53, fraccidn VI, de la
LFCE vigente.

Dicho lo anterior, el Instituto debe observar la incongruencia e imprecisién en la
gue se incurre en el OPR en virtud de que Unicamente se hace la descripcién de
una presunta conducta. Supuesta conducta que es constante y no cambiante
desde el treinta y uno de marzo de dos mil doce hasta el freinta y uno de agosto
de dos mil catorce, y que por lo tanto surgidé en un momento dado y se habria
mantenido por ese periodo de tiempo. Es decir, la autoridad Unicamente hace
la descripcién de una presunta imputacion en perjuicio de AMX y Telcel por todo
el llamado * Periodo de Exclusividad” en el OPR.

Sin embargo, al mismo hecho descrifo en el OPR -dice la Autoridad
Investigadora- le aplican dos supuestos de ley diferentes. Pues a aquella
conducta redlizada de treinta y uno de marzo de dos mil doce hasta el doce de
agosto de dos mil catorce, le es aplicable la LFCE. Mas (sic), a la misma
conducta redlizada supuestamente del trece de agosto de dos mil catorce y
hasta el treinta y uno de agosto de dos mil catorce dice le es aplicable la LFTR.

En este sentido, en el supuesto que llegase a estimarse que a la conducta
imputada le resulta aplicable la LFCE para el primer periodo descrito, le debera
resultar aplicable para el segundo periodo. Si al primer periodo le es aplicable el
articulo 10, fraccién Vil de la LFCE, resulta contradictorio que al segundo periodo
no le resulte aplicable la fraccién VI, del arficulo 53, de la LFCE 2014, que
practicamente establecen lo mismo.

En todo caso, la unicarazdn por la cual la autoridad podria llegar a la conclusién
que senala en su OPR es que la ley especial predominara sobre la ley general.
Entendiéndose por esta dltima aquélla disposicién en materia de competencia
econdmica vy, por la primerq, las obligaciones especificas aplicables al agente
econdémico preponderante en el sector de telecomunicaciones. Incluso,
cuando esa Ultima resultaria completamente inconstitucional por ser una ley
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privativa en perjuicio del agente econdédmico preponderante en el sector de
telecomunicaciones.

Sin embargo, esa conclusidn es un imposible juridico ya que las disposiciones en
materiac de competencia econémica y aquéllas en materia de
telecomunicaciones no pueden estimarse que encuadran dentro de un
supuesto de ley general-ley especial o viceversa.

Sila Autoridad Investigadora estimé que a las presuntas conductas realizadas en
el periodo del trece al treinta y uno de agosto de dos mil catorce, le serian
aplicables las obligaciones asimétricas establecidas en la fraccidén V, del
segundo parrafo, del articulo 208, de la LFTR; se tendria que llegar a la conclusién
que fue hasta ese momento que el legislador ordinario estimé que la celebracién
de acuerdos de exclusividad para puntos de venta y de distribucion, incluyendo
de compra de tiempo aire, se encontraba prohibida para el agente econémico
preponderante.

En efecto, fue hasta la promulgacidn de la LFTR, que el legislador estimd que esa
conducta se encontraba prohibida. Por lo que esa decisidon legislativa
demuestra que, con anterioridad a esa situacion y en términos de la LFCE, la
celebracién de acuerdos de exclusividad para puntos de venta y de
distribucién, incluyendo de compra de tfiempo aire, no encuadraba en la
descripcién de la fraccién VI, del arficulo 10, de la LFCE, y que estaba permitida.

Luego, en virtud de que todo lo que no estd prohibido para el gobernado estd
permitido, antes del frece de agosto de dos mil catorce no existia prohibicidon
alguna para celebrar el contrato de exclusividad que, segun senala la Autoridad
Investigadora, constituiria una prdactica monopdlica relativa. Dicho de otra
manera, no se actualizan en realidad los términos del articulo 10, fraccién VIII, de
la LFCE. Es decir, la imprevisidon legislativa a ese respecto permitia que AMX y
Telcel actuaran como presuntamente se le imputa que lo hicieron.

Asimismo, en atencién al desarrollo de los derechos fundamentales que
reconoce la CPEUM en beneficio de los gobernados, se destaca que el propio
OPR implica que no es posible aplicar la fraccidn VI, del articulo 10, de la LFCE,
a los hechos senalados como conducta imputada, precisamente a partir de la
tipificacién de la conducta especifica en la fraccién V, del articulo 208, de la
LFTR.

A partir de los principios pro persona, de progresividad y de retroactividad en
beneficio del afectado, lo cierto es que esa reforma legal que crea un nuevo
tipo sancionatorio, lo que provoca que aquellas conductas realizadas antes a
las que no pueda aplicarsele esa porcidn normativa, so pena de violar la
iretroactividad en la aplicacién de la ley, tampoco puedan ser juzgadas bajo
una descripcidn normativa distinta que sea distinta, amplia y general.

Finalmente, no debe pasar desapercibido que en términos del principio de
sucesidn normativa, si el legislador reforma la ley y determina que un fipo
sancionatorio debe dejar de tener el cardcter de llicito o infraccién, no se podria
aplicar de manera retroactiva el precepto modificado. Es decir, si el poder
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legislativo determina que una conducta fipica dejo de serlo porque ese
supuesto tipico ya no habria considerarse como tal sino ser otfro nuevo, aplicar
en perjuicio del gobernado el precepto que anteriormente establecia la
conducta tipica constituye una violacién a los derechos del gobernado.?*

Luego, si el Congreso de la Unién determind establecer en el articulo 208,
fraccién V, de la LFTR, un prohibicidén especifica en materia de celebracién de
contratos de exclusividad de recargas de tiempo aire para el lamado agente
econdmico preponderante en el sector de telecomunicaciones, es claro que
dicha accidn legislativa debe entenderse como una causa de inaplicabilidad y
supresidn implicita de la conducta tipica que la Autoridad Investigadora ha
pretendido senalar que actualiza el articulo 10, fraccién VI, de la LFCE.

En readlidad, el Instituto no ha podido acercarse al tema de manera objetiva y
parcial (sic) por cuanto a su construcciéon y andlisis de la posible actualizacién
del articulo 10, fraccién VI, de la LFCE, pues al haber actuado cuando ya se
habia emitido la LFTR resulta imposible material y juridicamente que la autoridad
se haya acercado a la aplicacién de la ley anterior sin tener presente que existe
ya una prohibicién especifica de la conducta que, posteriormente, se pretende
encuadrar en la porcién normativa general previa.

Por ello, es que toda la imputacién formulada por la Autoridad Investigadora en
el OPR resulta ilegal, incongruente e imprecisa, ademds de carecer de las
debidas y suficientes fundamentacion y motivaciéon que requiere cualquier acto
de autoridad, por lo que la misma debe ser desestimada para llegar a la
conclusidn de que el presente expediente debe cerrarse.

Las manifestaciones de las Emplazadas se consideran infundadas, tal como a
confinuacion se expone.

Efectivamente, como lo mencionan AMX y Telcel, a partir de la entrada en vigor
de la LFTR, es decir a partir del trece de agosto de dos mil caftorce, existe una
prohibicion especificay ex anfe, que impide al agente econdmico preponderante
en el sector de telecomunicaciones celebrar acuerdos de exclusividad para puntos
de venta y distribucion de tiempo aire. Sobre el particular, el articulo 208, fracciéon
V, de la LFTR, senala que:

“Arficulo 208 (...) El agente economico preponderante en el sector de las
telecomunicaciones o con poder sustancial en el mercado de terminacion de
llamadas y mensajes cortos, tendrd, entre otras obligaciones, las siguientes: (...)

V. Absfenerse de celebrar conifrafos de exclusividad para punios de venia y ade
diistribucion, incluyendo compra de fiempo aire, distintfos a los del agente

2% Epoca: Décima Epoca Registro: 2010222 Instancia: Primera Sala Tipo de Tesis: Aislada Fuente: Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacion Libro 23, Octubre de 2015. Tomo Il Materia(s): Penal Tesis: 1Ta. CCXCV/2015
(10a.) Pagina: 1659. * SUCESION DE NORMAS PENALES. EL DELITO PREVISTO EN EL ARTICULO 211, FRACCION |, DE LA
LEY DE AMPARO ABROGADA, SUBSISTE EN LA ACTUAL LEGISLACION DE AMPARO VIGENTE A PARTIR DEL 3 DE ABRIL
DE 2013
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economico preponderante, que impidan u obstaculicen a ofros concesionarios
a acceder a dichos puntos de venta.” (énfasis anadido).

Por otra parte, también es cierto que el articulo 10, fracciéon VI, de la LFCE, no
prohibe a prioriy de manera especifica la celebracidon de contratos de exclusividad
para la distribucion y comercializacion de tiempo aqire por parte de un
concesionario que forme parte del agente econdmico preponderante. En este
sentido, el precepto citado establece lo siguiente:

“Arficulo 10. Sujeto a que se comprueben los supuestos a que se refieren los
arficulos 11, 12 y 13 de esta Ley, se consideran prdcticas monopdlicas relafivas
los actos, contratos, convenios, procedimientos o combinaciones cuyo objeto
o efecto sea o pueda ser desplazar indebidamente a ofros agentes del
mercado; impedirles sustancialmente su acceso o establecer ventajas
exclusivas en favor de una o varias personas, en los siguientes casos:

()

VIll. £l oforgamienio de descuenios o incentfivos por parfe de proguctores o
proveedores a los compradores con el requisifo de no usar_aaquirir, vender,
comercializar o proporcionar 1os bienes o servicios producidos, procesados,
distribuidos o comercializados por un fercero, o la compra o tfransaccion sujeta
al requisito de no vender, comercializar o proporcionar a un tercero los bienes
o servicios objeto de la venta o transaccion;,”

Hasta este punto, las manifestaciones de AMX y Telcel son ciertas. No obstante, las
Emplazadas se equivocan al concluir que el hecho de que la LFIR haya
incorporado esta prohibicion expresa se debe a que antes la conducta si estaba
permitida, y que en caso contrario no tendria razén de ser. Lo anterior, porque las
Emplazadas AMX vy Telcel realizan una interpretacion equivocada sobre o
aplicacion de la LFTR y la LFCE, asi como los alcances que tiene el articulo 10,
fraccion VI, de la LFCE.

En primer lugar, como es reconocido por las propias Emplazadas, la LFCE y la LFTR
no se encuentran en una relacion de subordinaciéon ni por su vigencia ni bajo un
criterio de especialidad de estos cuerpos normativos. Esto se debbe a que ambas
leyes tienen materias y dmbitos de aplicacion distintos; por lo cual, tanto la LFCE
como la LFTR son vigentes y aplicables, cada una en los supuestos legales
correspondientes de acuerdo a su naturaleza juridica. En otras palabras, la entrada
en vigor de la LFTR y su regulacion especifica en materia de telecomunicaciones y
preponderancia, no abroga la LFCE ni deroga alguno de sus articulos.

Por lo tanto, el hecho de que la LFTR haya incorporado la prohibicion establecida
en el arficulo 208, fraccion V, no significa que conductas de la naturaleza de la
imputada a las Emplazadas no pudiese colmar algun supuesto de la LFCE ni fuera
sancionable conforme a la misma ley. Pues como ya ha sido senalado, la LFTR y su
contenido estan enfocados a la regulaciéon sectorial y tiene por objeto regular el
uso, aprovechamiento y explotacion del espectro radioeléctrico, las redes publicas
de telecomunicaciones, asi como la prestacion de los servicios publicos de interés
general de felecomunicaciones y radiodifusion. Mientras que la LFCE busca
proteger el proceso de competencia y libre concurrencia, mediante la prevencion
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y eliminaciéon de prdacticas monopdlicas en todos los mercados de la actividad
econdmica. A mayor precision, el arficulo 1, de la LFTR, senala que:

“Arficulo 1. La presente Ley es de orden publico y tiene por objeto regular el uso,
aprovechamiento y explotacion del espectro radioeléctrico, las redes publicas
de felecomunicaciones, el acceso a la infraesfructura activa y pasiva, los
recursos orbitales, la comunicacion via satélite, la prestacion de los servicios
publicos de interés general de telecomunicaciones y radiodifusion, y la
convergencia entre éstos, los derechos de los usuarios y las audiencias, y el
proceso de competencia y libre concurrencia en estos sectores, para que
contribuyan alos fines y al ejercicio de los derechos establecidos en los articulos
60., 70., 27 y 28 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.”

Por otra parte, el arficulo 2, de la LFCE, afirma lo siguiente:

" Arficulo 2. Esta Ley tiene por objeto proteger el proceso de competencia y libre
concurrencia, mediante la prevencion y eliminacion de monopolios, practicas
monopdlicas y demas restricciones al funcionamiento eficiente de los mercados
de bienes y servicios.”

Por lo cual, fue hasta la entrada en vigor de la LFTR, que la regulacion sectorial en
materia de ftelecomunicaciones, prohibid al agente econdmico preponderante
celebrar contratos de exclusividad para la venta de tiempo aire. Pero esto, no
significa que AMX y Telcel en su calidad de agentes econdmicos con poder
sustancial, que es distinto del cardcter de preponderante, no se encontraran
sujetos al cumplimiento de la LFCE, ni que la celebracion de determinados
convenios como el Contrato de Venta de Saldos, pudieran constituir una practica
monopdlica relativa.

A mayor precision, en el caso gue nos ocupaq, efectivamente el articulo 10, fraccion
VIII, de la LFCE, no prohibe de manera previa, especifica y expresa la celebracion
de confratos de exclusividad para puntos de venta y distribucién de tiempo aire en
estos términos particulares. Por el contrario, este precepto es mdas amplio y se refiere
a una diversidad de conductas que pueden ser llevadas a cabo de distintas
maneras por mdltiples agentes econdmicos, no sdlo concesionarios de
telecomunicaciones. Pero, tal como a confinuacion se demuestra, ello no significa
que la conducta realizada por las Emplazadas no esté prevista, desde la dptica de
competencia econdmica, por la multicitada fraccidon. De hecho, la prdactica
imputada en el Expediente si estd prevista y es sancionable de conformidad con la
LFCE.

Al respecto, la LFCE prevé que se deben considerar como practicas monopdlicas
relativas, entre otras, el otorgamiento de incentivos por parte de proveedores a los
compradores con el requisito de no adquirir, comercializar o proporcionar los bienes
O servicios producidos por un tercero. Lo anterior, sujeto a que: i) el agente
econdmico que otorga los descuentos o incentivos tenga poder sustancial en el
mercado relevante; ii) el probable responsable realice la conducta con el objeto
o efecto de desplazar indebidamente a sus competidores, impedir sustancialmente
el acceso a los mercados o establecer ventajas exclusivas en favor de un agente,
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y iii)) no se acredite que las ganancias en eficiencia, en caso de haberlas, superan
los efectos anticompetitivos de la conducta.

Es decir, que si bien el articulo 10, fraccioén VI, de la LFCE, no hace referencia a una
conducta especifica e individualizada, si se refiere a la celebracion de
determinados acuerdos y/o convenios con caracteristicas o elementos juridicos
particulares que, al concurrir, debben considerarse como prdcticas monopdlicas
relativas; y, por lo tanto, ser sancionados.

En la especie, estos requisitos se acreditan por la conducta de las Emplazadas toda
vez que: i) mediante la celebracion del Contrato de Venta de Saldos AMX y Telcel
otorgaron incentivos a BLM para no adquirir ni distribuir y/o comercializar tiempo
aire de Telefonica; i) Telcel tiene poder sustancial en el Mercado Relevante; i) la
conducta fue realizada con el objeto de desplazar indebidamente a otros agentes
del Mercado relevante, asi como desplazar indebidamente e impedir
sustancialmente el acceso a competidores de Telcel alos Mercados Relacionados,
y ivV) en el Expediente no se acredita la existencia de ganancias en eficiencia, ni
mucho menos que esas ganancias superen los efectos anticompetitivos de la
practica.

Asi, las Emplazadas se equivocan al asumir que la LFCE no prevé la practica
imputada; esto, porque si bien es cierto que la LFCE no cuenta con una redaccion
individualizada como si lo hace la LFTR, también es cierto que la LFCE considera
como prdacticas monopdlicas relativas determinado tipo de acuerdos o contratos
bajo los supuestos ya analizados. Por lo fanto, no sélo resulta posible, sino que es
necesario concluir, que la conducta imputada si estaba prevista como practica
monopdlica relativa, en materia de competencia econdmica por la LFCE.

Sin embargo, este andlisis no es excluyente de la aplicacion y revision al
cumplimiento de la LFTR, que no sanciona la realizacion de practicas monopdlicas,
sino que establece las conductas que deben observar los concesionarios al prestar
servicios publicos de interés general en el sector de telecomunicaciones;
particularmente, fratdndose del agente econdmico preponderante.

De lo anterior, se colige que existen notables diferencias entre el arficulo 10,
fraccion VIII, de la LFCE y el arficulo 208, fraccion V, de la LFTR, que los hace coexistir,
sin que puedan considerarse como excluyentes; y que, de hecho, es posible la
aplicacion de ambos preceptos a una misma conducta, siempre y cuando se
cumplan los elementos previstos por cada legislacion.

En ese sentido, como fue precisado en el apartado “Aplicacion retroactiva de
normas” de esta resolucion, se advierte que la Autoridad Investigadora no tfomd en
cuenta diecinueve dias de la comision de la practica; esto se debe a que el
periodo comprendido entre el trece de agosto de dos mil catorce al treinta y uno
de agosto del mismo ano, mismo que fue excluido por la Al en el Expediente, si
debid formar parte de la duracién de la conducta para efectos de la imputacion
en grado probable. Es decir, que dentro del OPR se tuvo que haber considerado
de forma preliminar que la practica imputada abarco el lapso comprendido entre
el freinta y uno de marzo de dos mil doce y el treintfa y uno de agosto de dos mil
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catorce, sin dejar fuera de dicho computo los diecinueve dias naturales que van
del trece al treinta y uno de agosto del ano dos mil catorce.

Esto, porque si bien existe la posibilidad de que los hechos investigados actualicen
diverso supuesto de la LFTR, ello no implica que esa conducta no deba ser valorada
en términos de la LFCE, para resolver si constituye una practica monopdlica relativa
sancionable. Sobre todo, considerando que la LFCE y la LFTIR fienen distintos
ambitos de aplicacion.

Al respecto, como ha sido precisado previamente y bajo los principios de seguridad
y certeza juridica, legalidad y garantia de audiencia, para efectos de esta
resolucion, la duracion de la conducta se limita al mismo periodo en el OPR a pesar
de gque debieron incluirse los diecinueve dias que transcurrieron del trece al freinta
y uno de agosto de dos mil catorce.

Lo anterior, debido a que al ser ese el plazo establecido en el OPR, las Emplazadas
dnicamente tuvieron oportunidad de oponer las defensas y excepciones que
estimaron pertinentes para aquellas conductas realizadas entre el treinta y uno de
marzo de dos mil doce y el doce de agosto de dos mil catorce. Por lo cual, ampliar
el periodo inicialmente determinado en el OPR podria representar una violacion a
los principios de seguridad y certeza juridica, legalidad y la garantia de audiencia,
necesarios en fodo proceso legal.

En conclusién, las manifestaciones de las Emplazadas son infundadas porque la
LFCE si preveia y regulaba la celebracion de acuerdos y/o convenios como el
Contrato de Venta de Saldos, que bajo determinados supuestos debe considerarse
como una prdactica monopdlica relativa. Esto, sin importar que posteriormente la
LFTR regulara sectorialmente la conducta de las Emplazadas en materia de
preponderancia bajo supuestos distintos y con consecuencias legales diversas de
aquellas establecidas en competencia econdmica.

5.2.16. De la no actualizacién de diversas practicas monopdlicas relativas®’

Se recoge en beneficio de AMX y Telcel que si bien la Denunciante pretendid
senalar que se habrian cometido conductas prohibidas previstas en los
fracciones V, VIl y XI del arficulo 10 de la LFCE, lo cierfo es que en lo
consideracion de derecho Novena ftitulada *Practicos monopdlicas relativas
denunciadas que no se actualizan en férminos de la LFCE’, la Al determind que las
presuntas conductas investigadas no actualizan los supuestos establecidos en
los fracciones V y Xl del arficulo 10 de la LFCE.

Las manifestaciones de las Emplazadas se consideran inoperantes y, por lo tanto,
el Pleno de este Instituto no puede analizar si las mismas resultan fundadas o no. Lo
anterior, porque los senalamientos de AMX y Telcel no estdn encaminados a
confrovertir y/o desvirtuar las imputaciones realizadas por la Autoridad
Investigadora del IFT, en relacidon con la posible actualizacion de la prdactica
prevista por el articulo 10, fraccidn VI, de la LFCE.

27 Folios 40712 de Telcel y 40995 a 40996 de AMX.
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Por el contrario, las Emplazadas se limitan a reiterar que, de las constancias que
obran en el Expediente, no se acreditd la comisidon de las prdcticas monopdlicas
relativas previstas en el articulo 10, fracciones V y Xl, de la LFCE. Lo cual, no desvirtda
sino confirma las conclusiones de la Autoridad Investigadora, quien determind no
imputar responsabilidad presuntiva a AMX y Telcel por la actualizacion de las
fracciones senaladas.

Por ultimo, es importante precisar que estas consideraciones en nada afectan ni
impiden las facultades indagatorias de la Autoridad Investigadora respecto de
expedientes que actualmente, o en el futuro, puedan encontrarse en la etapa
indagatoria prevista por el arficulo 30, de la LFCE; en los cuales, haya diversidad
total o parcial sobre los hechos dirimidos mediante la presente resolucion.

Al respecto, es aplicable el siguiente criterio judicial:

“PRACTICAS MONOPOLICAS. ACTOS Y PROCEDIMIENTOS DERIVADOS DE LA
DENUNCIA  RELATIVA Y CONGRUENCIA DE LAS RESOLUCIONES
CORRESPONDIENTES. De los articulos 30, 32 y 33 de la Ley Federal de
Competencia Econémica abrogada y 28, 29, 30 y 41 de su reglamento, se
aadvierte que los particulares estan legitimados para presentar denuncias por la
posible comision de practicas monopdlicas (en las cuales, entre ofras
cuestiones, deben describir los hechos que estimen violatorios de la ley), y que
dicha promocioén puede dar lugar a diversos actos y/o procedimientos. Asi, en
un primer momento, la autoridad en la materia deberd dictar un aufo para
proveer sobre la denuncia presentada, ya sea en el senfido de: a) admitirla y
dar inicio a la investigacion; b) desecharla (por improcedente),; o, ¢) prevenir al
promovente para determinado efecto y, en caso de no cumplir con el
requerimiento correspondiente, tenerla por no presenfada. Posteriormente, si se
admitié a framite la denuncia, la autoridad deberd redlizar la investigacion
correspondiente y, a partir de los elementos, documentacion e informacion
obtenidos, podra: a) emitir un oficio de probable responsabilidad, cuando
encuenire elementos suficienfes para sustentar la existencia de hechos
constitutivos de probables infracciones a la ley cometidos por uno o varios
agentes econémicos; o bien, b) decretar el cierre del expediente, cuando no
existan elementos suficientes para sustentar esa probable responsabilidad.
Finalmente, si se emite un oficio de probable responsabilidad, la autoridad
tendra por iniciado el procedimiento sancionatorio correspondiente, el cual
transita por el emplazamiento al probable responsable (a fin de que
comparezca ante la autoridad para que manifieste lo que a su derecho
convenga); una fase de pruebas (ofrecimiento, admision y desahogo) y ofra de
alegatos, y concluye con una resolucion que dilucida sobre la comision de la
infraccion 'y la responsabilidad del agenfe econdmico Illamado al
procedimiento como probable responsable. En resumen, @ fin de respefar las
formalidades esenciales del procedimienifo y los derechos de legalidad y
sequridad juridica, la autoridad debe recibir la _denuncia y proveer lo
conducente, afendiendo a la fofalidad de las prdcticas y/o los hechos
referidos, de modo que si decide admitirla a framite, su resolucion, sea el cierre
del expediente o la apertura del procedimiento sancionatorio, debe ser
congruente con los hechos o las practicas denunciadas, es decir, en el auto de
cierre tiene que informar cudles atanen a esa determinacion y las razones en
que ésta descansa; en el oficio de probable responsabilidad debe hacer
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referencia a la denuncia presentada y al resultado de la investigacion
efectuada (sin que ello implique que tenga que pronunciarse de manera
puntual sobre todas y cada una de las manifestaciones del denunciante) y, en
Su caso, expresar las razones por las cuales el procedimiento sancionatorio no
se abrird respecto de ciertas conductas o hechos materia de la investigacion;
por Ultimo, en la resolucion final del procedimiento de sancion debe establecer
si las practicas o hechos de la denuncia que quedaron precisados en el acfo
de gpertura del procedimienio y respecio de los cuales se emplazo al agente,
se fuvieron o no por acreditados, y la consecuencia legal de ello.” **®

SEXTO. VALORACION Y ALCANCE DE LAS PRUEBAS
6.1. Elementos probatorios del OPR.

6.1.1. Existencia de una relacién contractual entre BLM y AMX-Telcel

Mediante las comunicaciones electronicas entre personal de Telcel y empleados
de BLM, la Comparecencia HCT, el Contrato de Venta de Saldos y sus convenios
modificatorios, se acredita que BLM y AMX-Telcel iniciaron una relacidén comercial
en exclusiva a partir del treinta y uno de marzo de dos mil doce, misma que termind
el treinta y uno de agosto de dos mil catorce, pero para efectos de la imputacion
se circunscribe al doce de agosto de ese ano. Estos elementos de conviccidn son
los siguientes:

a) Elemento aportado por la ciencia consistente en el correo electrénico de
catorce de marzo de dos mil doce, enviado por “*Confidencial”, en su calidad de
empleada de BLM, a “Confidencial”, en su calidad de empleada de Telcel.*

En este correo, BLM confirma a Telcel que a partir del treinta y uno de marzo de dos
mil doce, abandonardn un esquema multicarrier en la comercializacion de tiempo
aire para distribuir sdlo tiempo aire de la marca Telcel, tal como se aprecia:

“Estimada “Confidencial”,
“Confidencial” (...).
“Confidencial”” .0

De tal manera que mediante dicho correo, queda debidamente acreditado que
Telcel formd parte activa en las negociaciones del acuerdo de exclusividad
mediante el establecimiento de los términos y condiciones, tales como los
incentivos a pagar y el esquema de comercializacion.

28 Fnoca: Décima Epoca; Registro: 2013267; Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito; Tipo de Tesis: Aislada;
Fuente: Semanario Judicial de la Federacidn; Publicacidn: viernes 02 de diciembre de 2016 10:14 h; Materia(s):
(Administrativa); Tesis: 1.20.A.E.37 A (10a.)

®Folios 4351 a 4377.

20 Folio 4376.
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A esta comunicacion electrénica se le otorga el valor probatorio previsto por los
arficulos 93, fraccion VI, 188, 197, 210-A y 217 del CFPC, aplicado de manera
supletoria a la LFCE.?

b) Testimonial consistente en la diligencia por vitud de la cual se redlizd la
Comparecencia HCI, el dieciocho de abril de dos mil diecisiete, la cual fue
ordenada mediante el oficio IFT/110/Al/DG-PMCI/089/2017, de veintiocho de
marzo de dos mil diecisiete.?

En la comparecencia, “Confidencial” de BLM, reiter6 a este Instituto que
efectivamente, el convenio de exclusividad entre Telcel y AMX con BLM se ejecutd
a partir del treinta y uno de marzo de dos mil doce, mediante la "desconexion” de
los demds OSTM. Con esta prueba se acredita que el convenio de exclusividad si
inicid en la fecha establecida por los agentes econdmicos, en los siguientes
términos:

") Indique como y cudndo se regularizé la situacion descrita en el inciso
anterior.

Desde nuestro punto de vista no era una situacion irregular el hecho de ser
multicarrier y por instrucciones de Telcel segun se senala en el correo que fue
fambién proporcionado se dejo de ser multicarrier el freinta y uno de marzo de
dos mil doce hasta agosto-septiembre de dos mil catorce”?® (énfasis anadido).

s) (s)enale la compareciente si el acuerdo de desconexion se ejecuto, la fecha
de gjecucion y a qué agentes econdmicos desconectaron.

Se egjecuto el 31 de marzo del 2012 y se desconectaron a Telefonica y lusacell
(...)."%* (énfasis anadido).

De esta manera, ala comparecencia a cargo de HCT, le corresponde la naturaleza
y valor probatorio que le confieren los arficulos 93, fraccidn VI, 165, 179, 184, 197 y
215, fracciones lll, V, VI, Vil y VI, del CFPC, de aplicacion supletoria a la LFCE.

21 Sirvan de sustento los criterios: por analogia los siguientes criterios judiciales: i) Tesis Aislada V.30.10 C con nimero
de registro 186243, emitida en la Novena Epoca, en materia Civil, por Tribunales Colegiados de Circuito, visible en
el $.J.F. Tomo XVI, agosto 2002, pdgina 1306, bajo el rubro y texto siguientes: “INFORMACION PROVENIENTE DE
INTERNET., VALOR PROBATORIO. El articulo 188 del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles, de aplicacion
supletoria a la Ley de Amparo, en términos de lo previsto en el diverso articulo 2o. de este ordenamiento legal,
dispone: "Para acreditar hechos o circunstancias en relaciéon con el negocio que se ventila, pueden las partes
presentar fotografias, escritos o notas taquigrdficas, y, en general, toda clase de elementos aportados por los
descubrimientos de la ciencia.”; asimismo, el diverso articulo 210-A, parrafo primero, de la legislacion que se
comenta, en lo conducente, reconoce como prueba la informacién generada o comunicada que conste en
medios electréonicos, dpticos o en cualquiera otra tecnologia;, ahora bien, entre los medios de comunicacion
electronicos se encuentra 'internet', que constituye un sistema mundial de diseminacion y obtencion de
informacién en diversos ambitos y, dependiendo de esto ultimo, puede determinarse el cardcter oficial o
extraoficial de la noficia que al efecto se recabe, y como constituye un adelanto de la ciencia, procede, en el
aspecto normativo, otorgarle valor probatorio idéneo”. La referencia a estos criterios judiciales resulta aplicable a
todos los elementos probatorios de esta naturaleza.

22 Folios 26222 a 26294,

23 Folio 26254,

24 Folio 26260.
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¢) Documental privada consistente en el Contrato de Venta de Saldos de
veinticinco de junio de dos mil doce, celebrado por América Mévil, S.AB. de C.V,,
representada por “Confidencial”, Blue Label México, S.A. de C.V., representada
por “Confidencial® y Grupo Bimbo, S.AB. de C.V. representada por
“*Confidencial”.%®

Mediante el Contrato de Venta de Saldos, se acredita que efectivamente el
veinticinco de junio de dos mil doce, los agentes econdmicos involucrados,
formalizaron los términos y condiciones para la venta de tiempo aire de Telcel, tal
como se describe a continuacion:

“*Confidencial”.

“*Confidencial”

“*Confidencial”.

“*Confidencial” (...)"%* (subrayado anadido).
“*Confidencial”.

“Confidencial”.”%" (subrayado anadido).

A esta documental privada le corresponde la naturaleza y valor probatorio que le
confieren los articulos 93, fraccion lll, 133, 197 y 203 del CFPC, de aplicacion
supletoria a la LFCE.

d) Documental privada consistente en el convenio celebrado el primero de abril
de dos mil trece, por América Mdvil, S.AB. de C.V. representada por
“Confidencial”, Blue Label México, S.A. de C.V. representada por “Confidencial” y
Grupo Bimbo, S.A.B. de C.V. representada por "Confidencial”.»*

Por virtud de este convenio modificatorio AMX, BLM y Grupo Bimbo, en su calidad
de obligado solidario, determinaron extender la vigencia inicial del Contrato de
Venta de Saldos en estos términos:

“*Confidencial” (...)"*.

A esta documental privada le corresponde la naturaleza y valor probatorio que le
confieren los articulos 93, fraccion I, 133, 197 y 203 del CFPC, de aplicacion
supletoria a la LFCE.

e) Documental privada consistente en el segundo convenio modificatorio
celebrado el primero de septiembre de dos mil catorce, por América Mévil, S.A.B.
de C.V. representada por “Confidencial”, Blue Label México, S.A.P.l. de C.V.

25 Folios 3918 a 3951.
2 Folio 3925.
27 Folio 3929.
2% Folios 3952 y 3953.
29 Folio 3952,
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representada por “Confidencial” y “Confidencial” y Grupo México, S.A.B. de C.V.
representada por “Confidencial”.?°

Finalmente, con este segundo convenio modificatorio, entre otras cuestiones, los
agentes econdmicos involucrados determinaron reducir el descuento aplicable a
BLM como resultado del término de la exclusividad para la venta de tiempo aire,
asi como establecer un porcentaje mensual para inversion en puntos de venta. En
especifico, de este documento se lee:

“Confidencial”

“Confidencial”.

*Confidencial” (...)"?"" (subrayado anadido).

*(...) “"Confidencial” (...)".?2 (subrayado anadido).

A esta documental privada le corresponde la naturaleza y valor probatorio que le
confieren los articulos 93, fraccion lll, 133, 197 y 203 del CFPC, de aplicacion
supletoria ala LFCE.

De los elementos enunciados en los incisos a) a €) de este apartado, se demuestra
que las Emplazadas negociaron y formalizaron una relacion comercial con BLM por
virftud de la cual este distribuidor se convirtid en comercializador exclusivo de
fiempo aire de Telcel. En especifico, esta relacion tuvo vigencia del treinta y uno
de marzo de dos mil doce, fecha en que fueron "desconectados” los otros OSTM de
la red de BLM, al freinta y uno de agosto de dos mil catorce, fecha en que termind
la exclusividad. Sin embargo, por las razones expuestas a lo largo de la presente
resolucion, para efectos del expediente se considera que el periodo de la
exclusividad comprende del treinta y uno de marzo de dos mil doce al doce de
agosto de dos mil catorce.

6.1.2. Ofrecimiento y otorgamiento de incentivos

Con los elementos probatorios que se describen en este apartado, los cuales se
encuentran relacionados entre si, se acredita que las Emplazadas efectivamente
ofrecieron incentivos a BLM para que este distribuidor no comercializara tiempo aire
de ofros OSTM. En especifico, Telcel ofrecidé a BLM los incentivos correspondientes
mediante diversos correos electronicos que, posteriormente, derivaron en la firma
del Contrato de Venta de Saldos por parte de AMX.

En este sentido, también se acredita que los “incentivos” utilizados por las
Emplazadas en las negociaciones con BLM no sdlo tenian una implicacion o
significado en sentido positivo; sino que, ademads, también se hizo del conocimiento

270 Folios 3954 y 3955.
271 Folio 3954,
272 Folio 3955.
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de BLM que, en caso de no acceder al acuerdo de exclusividad, ya no podria
comercializar tiempo aire de la marca Telcel.

a) Elemento aportado por la ciencia consistente en el correo electrénico de siete
de julio de dos mil once, enviado por *Confidencial”, en su calidad de empleada
de Telcel, a "Confidencial”, en su cdlidad de empleada de BLM. %

A través de este correo electronico, Telcel informd a BLM sobre la posibilidad de
otorgarle incentivos adicionales en caso de que dicho agente econdmico
accediera a firmar un contrato de exclusividad con Telcel para la venta de tiempo
aire. Con esto, se acredita que los incentivos otorgados fueron ofrecidos por Telcel
a BLM, mientras que dicho agente econdmico y Grupo Bimbo habian manifestado
su intencidon de celebrar un contrato en modalidad multicarrier.

En el correo senalado se establecio lo siguiente:
*Confidencial”
*Confidencial” (subrayado anadido).

A esta comunicacion electrénica se le otorga el valor probatorio previsto por 1os
arficulos 93, fraccion VI, 188, 197, 210-A y 217 del CFPC, aplicado de manera
supletoria ala LFCE.

b) Elemento aportado por la ciencia consistente en el correo electrénico de nueve
de diciembre de dos mil once, enviado por “Confidencial”, en su calidad de
empleada de Telcel, a “*Confidencial”, en su calidad de empleada de BLM.?*

Mediante el correo electronico que se describe, se acredita que Telcel decidid
incrementar el porcentaje de los incentivos ofrecidos a BLM, nuevamente, sujeto a
la condicidn de que ese distribuidor no comercializara tiempo aire de otros OSTM,
tal como ahora se transcribe:

“*Confidencial”: (...)
“Confidencial”(...)” (subrayado anadido).

A esta comunicacion electrénica se le otorga el valor probatorio previsto por los
arficulos 93, fraccion VI, 188, 197, 210-A y 217 del CFPC, aplicado de manera
supletoria a la LFCE.

¢) Documental privada consistente en el Contrato de Venta de Saldos de
veinticinco de junio de dos mil doce, celebrado por América Mévil, S.A.B. de C.V,,
representada por “Confidencial”, Blue Label México, S.A. de C.V., representada
por “Confidencial” y Grupo Bimbo, S.AB. de C.V. representada por
*Confidencial”.?®

En el contrato senalado se observa que las partes acordaron que para todas las
regiones en que Telcel divide el ferritorio nacional dicho concesionario pagaria a

273 Folio 4355.
274 Eolio 4364,
275 Folios 3918 a 3951.
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BLM una comision mensual del *Confidencial” de tiempo aire vendido, mds una
comision trimestral del “*Confidencial”. Con esto se acredita que las Emplazadas y
BLM, con “Confidencial” obligado solidario, efectivamente formalizaron los
términos del convenio de exclusividad que se comenzd a ejecutar desde el treinta
y uno de marzo de dos mil doce; es decir, que si se establecio el otorgamiento de
los incentivos ofrecidos por Telcel, mediante la firma del contrato correspondiente
por parte de AMX.

A esta documental privada se le confiere el valor probatorio senalado
previomente, y de la cual se desprende lo siguiente:

ww

Confidencial”:

“Confidencial” “Confidencial”

*Confidencial” *Confidencial”

*Confidencial” "¢

d) Elemento aportado por la ciencia consistente en el correo electrénico de
catorce de febrero de dos mil doce, enviado por "Confidencial”, en su calidad de
empleada de Telcel, a “*Confidencial”, en su calidad de empleada de BLM.?”

Con esta comunicacion electronica se acredita que, si bien en principio, con la
“prueba piloto” las Emplazadas permitieron a BLM comercializar tiempo aqire de
Telcel como mulficarrier, e incluso para formalizar esta relacidn comercial le
ofrecieron distintos esquemas de negocio; posteriormente le presentaron sélo dos
alternativas, comercializar tiempo aire de Telcel en forma exclusiva, o bien dar por
terminada la prueba piloto, lo cual significaba que ya no podrian vender tiempo
aire de Telcel siendo muilticarrier. En este correo se observa lo siguiente:

*(...) “Confidencial” (...)"#¢(énfasis anadido).

A esta comunicacion electrénica se le otorga el valor probatorio previsto por los
arficulos 93, fraccion VI, 188, 197, 210-A y 217 del CFPC, aplicado de manera
supletoria ala LFCE.

e) Elemento aportado por la ciencia consistente en el correo electrénico de
veinticuatro de febrero de dos mil doce, enviado por *Confidencial”, en su calidad
de empleada de Telcel, a "Confidencial”, en su calidad de empleado de Grupo
Bimbo, relacionado con el proyecto de BLM para la venta de saldos.??

278 Folios 3943 a 3951.
277 Folios 4367 y 4368.
278 Folios 4367 y 4368.
279 Folios 4373 y 4374,
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En esta comunicacion, Telcel nuevamente hace del conocimiento de BLM y Grupo
Bimbo que la “prueba piloto” no puede continuar, y en ese sentido BLM debe
proceder a la desconexion de los demas OSTM. En especifico se lee:

“Estimado “Confidencial”:

()
*Confidencial” (...)".?® (subrayado anadido)

A esta comunicacion electrénica se le otorga el valor probatorio previsto por los
arficulos 93, fraccion VI, 188, 197, 210-A y 217 del CFPC, aplicado de manera
supletoria a la LFCE, por tratarse de un elemento de prueba aportado por la
ciencia.

f) Elemento aportado por la ciencia consistente en el correo electrénico de cinco
de marzo de dos mil doce, enviado por “Confidencial”, en su calidad de empleada
de Telcel, a "Confidencial”, en su calidad de empleada de BLM.*'

Mediante este correo Telcel reitera a BLM que la dnica forma en que les permitirdn
comercializar tiempo aire de la marca Telcel es bajo un modelo de exclusividad, e
incluso que en caso de no hacerlo procederian a la desconexion de BLM para que
no tuviera acceso a la plataforma de Telcel para la adquisicion de bolsas virtuales
de tiempo aire. Es decir, que los incentivos empleados por las Emplazadas en las
negociaciones para la celebracion del Contrato de Venta de Saldos no sdlo fenian
una connotaciéon en sentido positivo, sino que ademds implicaban una sancidn
que motivo o incentivd a BLM a aceptar la exclusividad.

En esta comunicacion electronica se observa lo siguiente:

ww

Confidencial”.
“*Confidencial” (...)” *Confidencial”.

A esta comunicacion electrénica se le otorga el valor probatorio previsto por 1os
arficulos 93, fraccion VI, 188, 197, 210-A y 217 del CFPC, aplicado de manera
supletoria a la LFCE.

@) Testimonial consistente en la diligencia por virtud de la cual se redlizé la
Comparecencia HCI, el dieciocho de abril de dos mil diecisiete, la cual fue
ordenada mediante el oficio IFT/110/Al/DG-PMCI/089/2017 de veintiocho de marzo
de dos mil diecisiete.*?

Mediante esta comparecencia, entre otras cosas, “Confidencial”’ explica el
contenido de la “prueba piloto”, asi como el contexto en el que se desarrollaron las
negociaciones con Telcel. Incluso se advierte que anteriormente BLM adquiria
fiempo aire de Telcel de manera indirecta; sin embargo, esto cesdé a partir de que

20 Folio 4373.
21 Folio 4372.
22 Folios 26222 a 26294,
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dicho concesionario ordend a “celular kit” dejar de vender tiempo aire a BLM, para
gue comenzara a negociar directamente con Telcel.

Como ya fue precisado, a esta diligencia se le otorga el valor probatorio de una
prueba testimonial, en los términos previaomente descritos; en especifico, de la
Comparecencia HCT se desprende:

“21. ¢Nos podria senalar la temporalidad en que Telcel “al principio” les
permitio ser multicarrier?

Hasta marzo de dos mil doce fuimos multicarrier, fecha en que Telcel nos puso
un_ultimatum. El ulfimatum y estd en un correo de “Confidencial”, senala
claramente que o dabamos por finalizado lo que ellos llaman una “prueba
piloto” y desconectadbamos a los ofros carriers o no nos vendian. Luego en
septiembre de dos mil catorce volvieron a aceptar que fuésemos multicarriers,
no sin antes volvernos a bajar el margen por ese hecho. (...)"** (subrayado
anadido).

"28. De las constancias que obran en el Expediente, se desprende la existencia
de una cadena de fres correos electronicos, los cuales obran en el folio 4359
del EXPEDIENTE, los cuales consisten en los siguientes:

()

b) Indique cudl era el “problema grave” al que hace referencia el titulo de
dichos correos electronicos.

El problema grave era la desconexion que teniamos de uno de nuestros
proveedores de tiempo aire de Telcel que se denominaba Celular Kit donde sin
previo aviso nos desconectan de su plataforma. El director general de BLM nos
informa que a su vez Celular Kit le dice que fue por instrucciones de Telcel y
dado que yo principalmente era la que en ese momento tenia las
negociaciones con Telcel me piden que acuda a Telcel para que se resuelva
el problema.

c) Senale si tiene conocimiento de quién, cuando y a fravés de qué medio se
entero que “Celular Kit” no le iba a vender tiempo aire a BLM vy las razones de
dicha negativa, tal y como se desprende de la impresion del primer correo de
veintiséis de julio de dos mil once.

Fue el Director General de BLM en ese momento el que se enterd y desconozco
si le hablaron o simplemente lo desconectaron, hasta donde entiendo fue sin
previo aviso y cuando habld para saber cudl era el problema técnico, Celular
Kit le informé que era por instrucciones de Telcel. “?4(énfasis anadido).

6.1.3. Obligacién de no adquirir ni comercializar bienes de un tercero

Con los elementos probatorios que se detallan a continuaciéon se acredita que las
Emplazadas sujetaron el otorgamiento de incentivos a la condicion de que BLM no
comercializara tiempo aire de otros OSTM. Asimismo, se acredita la pérdida de los

283 Folio 26230.
24 Eolios 26241 y 26242,
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incentivos ante posibles incidencias por parte de BLM, en las que Telcel advierta
que se estd comercializando fiempo aire en puntos de venta bajo modalidades
multicarrier.

Los medios de prueba citados, se detallan a continuacion:

a) Elemento aportado por la ciencia consistente en el correo electrénico de siete
de julio de dos mil once, enviado por “*Confidencial”, en su calidad de empleada
de Telcel, a "Confidencial”, en su calidad de empleada de BLM.*®

A través de este correo electronico, se acredita que Telcel hace de manifiesto que
la obligacion principal de BLM para que pueda recibir descuentos o incentivos
adicionales es la no comercializacion de tiempo aire de ofros OSTM. A esta
comunicacion electrénica se le otorga el valor probatorio senalado en el apartado
anterior.

En esta comunicaciéon electronica se observa:
*Confidencial”
“Confidencial”

b) Elemento aportado por la ciencia consistente en el correo electrénico de nueve
de diciembre de dos mil once, enviado por “Confidencial”, en su calidad de
empleada de Telcel, a "Confidencial”, en su calidad de empleada de BLM. ¢

Con este medio de prueba, se acredita el otorgamiento de incentivos y la
exclusividad impuesta por Telcel a BLM, puesto que en el correo electronico Telcel
senala a BLM que seria posible otorgarle un “Confidencial” de comision mensudal,
mas el pago frimestral del *Confidencial”, sujeto a que BLM no comercialice tiempo
aire de Telcel en condicidon de multicarrier.

Se transcribe en su parte relevante:

ww

Confidencial”
“Confidencial” (...)” (Subrayado anadido).
A este correo se le otorga el valor probatorio senalado en parrafos anteriores.

c) Elemento aportado por la ciencia consistente en el correo electrénico de doce
de febrero de dos mil frece enviado por “Confidencial”, en su calidad de
empleado de Telcel, a los siguientes destinatarios ““Confidencial
**Confidencial”” y **Confidencial””. %’

o n

ww

En este correo se observa que Telcel hace referencia al posible incumplimiento de
BLM respecto del acuerdo de exclusividad, y senala expresamente que el hecho
de detectar incidencias implicaria una penalizaciéon *Confidencial”

Para mayor claridad, se transcribe el correo electronico en su parte conducente:

25 Folio 4355.
2 Folio 4364,
27 Folio 4450.
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ww

Confidencial”.
“Confidencial” (Subrayado anadido).

A esta comunicacion electrénica se le otorga el valor probatorio previsto por los
arficulos 93, fraccion VI, 188, 197, 210-A y 217 del CFPC, aplicado de manera
supletoria a la LFCE.

d) Elemento aportado por la ciencia consistente en el correo electrénico de
diecinueve de marzo de dos mil frece, enviado por “Confidencial”, en su calidad
de empleado de Telcel a los destinatarios ™"

" ww

Confidencial”” y "“*Confidencial””. %

De nueva cuenta, a fravés de este correo electronico se acredita el incentivo
coercitivo que Telcel impone a BLM, al senalarle que aquellos puntos de venta de
la red de BLM que comercialicen tiempo aire de otros OSTM no pueden adquirir ni
vender tiempo aire de la marca Telcel, aunado a que este incumplimiento deriva
en la pérdida de los incentivos otorgados a BLM. Es decir, habia una condicion
expresa para el pago de los incentivos previamente acordados relacionada con
que BLM no podia, bajo ningln motivo, vender tiempo aire de otros OSTM.

Con este correo, ademds, se acredita que Telcel tenia personal “en campo”
verificando el cabal cumplimiento a la exclusividad previomente acordada; es
decir, que habia mecanismos que permitian a Telcel hacer exigible a BLM que no
vendiera tiempo aire multicarrier.

Esta comunicacion establece |o siguiente:

ww

Confidencial”.
“Confidencial”
*Confidencial” (Subrayado anadido)

A esta comunicacion electrénica se le otorga el valor probatorio previsto por los
arficulos 93, fraccion VI, 188, 197, 210-A y 217 del CFPC, aplicado de manera
supletoria a la LFCE.

e) Elemento aportado por la ciencia consistente en el correo electrénico de
catorce de marzo de dos mil trece, enviado por “Confidencial”, en su calidad de
empleada de BLM, a "Confidencial”, en su calidad de empleado de Telcel.?

Mediante esta comunicacion electronica se acredita que los mecanismos de
vigilancia y exigencia para el cumplimiento del convenio de exclusividad para la
venta de tiempo aqire resultaban efectivos. En particular, BLM realiza diversas
aclaraciones a Telcel sobre los puntos de venta que presuntamente se
encontraban en incumplimiento, e incluso solicita instrucciones sobre cémo
proceder con un punto de venta que efectivamente era de BLM y operaba como
multicarrier.

28 Folio 4461,
29 Folios 4483 y 4484,
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En especifico, se observa lo siguiente:
“Estimado “Confidencial”,
“Confidencial”

“Confidencial”
“*Confidencial”
“Confidencial”
“Confidencial”
“*Confidencial”
“Confidencial”
“Confidencial”
“*Confidencial”
“*Confidencial”
“Confidencial”
“Confidencial”
“*Confidencial”
“Confidencial” ” (Enfasis afiadido)

A esta comunicacion electrénica se le otorga el valor probatorio previsto por los
arficulos 93, fraccion VI, 188, 197, 210-A y 217 del CFPC, aplicado de manera
supletoria a la LFCE.

f) Elemento aportado por la ciencia consistente en el correo electrdnico de cinco
de abril de dos mil trece, enviado por *Confidencial”, en su calidad de empleado
de Telcel, a "Confidencial”, en su cdlidad de empleada de BLM.*®

En esta comunicacion electrénica, nuevamente, es posible observar que Telcel
hace del conocimiento de BLM posibles incidencias o incumplimientos en algunos
puntos de venta, con lo que se acredita que Telcel contaba con incentivos
coercitivos para hacer exigible el cumplimiento de la exclusividad acordada.

“Saluod (sic”“Confidencial”.
“Confidencial”:

“*Confidencial” “Confidencial” “*Confidencial”
“Confidencial” *Confidencial” *Confidencial”
“Confidencial” *Confidencial” *Confidencial”
“*Confidencial” “Confidencial” “Confidencial”

290 Folio 4483.
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“Confidencial” “*Confidencial” “*Confidencial”

“*Confidencial” “Confidencial” “Confidencial”

“Confidencial” *Confidencial” *Confidencial”

“Confidencial” *Confidencial” *Confidencial”
“*Confidencial”.”

A esta comunicacion electrénica se le otorga el valor probatorio previsto por los
arficulos 93, fraccion VI, 188, 197, 210-A y 217 del CFPC, aplicado de manera
supletoria a la LFCE.

Los elementos probatorios descritos en este apartado, adminiculados entre i,
permiten acreditar que efectivamente existid el otorgamiento de incentivos por
parte de las Emplazadas a BLM, y especificamente, que estos incentivos estaban
condicionados de manera directa y particular a una obligacion para BLM con el
objeto de que no adquiriera, distribuyera ni comercializara fiempo aire de otros
OSTM; lo cual implicd la desconexion de Telefonica y lusacell.

6.1.4. Objeto de desplazar del Mercado Relevante y desplazar e impedir el acceso
a los Mercados Relacionados

En el Expediente se encuentran elementos probatorios mediante Ios cuales se
acredita que el convenio de exclusividad entre AMX-Telcel y BLM para la venta de
fiempo aire, tuvo el objeto o intencidén de desplazar a otros OSTM del Mercado
Relevante, asi como desplazarlos e impedirles acceso de manera sustancial a los
Mercados Relacionados. Elementos de prueba que se analizan a continuacion.

a) Documental privada consistente en diversos anexos presentados por Femsa
mediante escrito de doce de enero de dos mil diecisiete, en desahogo al
requerimiento IFT/110/AlI/DG-PMCI/131/2016.>

En especifico, de esta documental se advierten las entidades federativas y
municipios en los cuales los comercios dfiliacdos a Femsa tienen presencia en el
territorio nacional, y se desprende que para el ano dos mil doce Unicamente tenian
establecimientos en “Confidencial” municipios, mientras que para dos mil catorce
llegaron a *Confidencial”.

A esta probanza se le otorga el valor probatorio conferido en los arficulos 93,
fraccion lll, 133, 197 y 203 del CFPC, de aplicacion supletoria a la LFCE, y con la
misma se acredita la penetracidon de los comercios referidos en el territorio
nacional.

b) Documental privada consistente en diversos anexos presentados por Emida
mediante escritos de cuatro de mayo de dos mil diecisiete y veintidds de mayo de
dos mil diecisiete, ambos en desahogo al requerimiento IFT/110/Al/DG-
PMCI/110/2017.%>

21 Folio 15434,
272 Folios 31450y 36407.

P&gina 213 de 282



Con la prueba descrita se acredita la presencia de Emida y, particularmente, de
“Microrecargas” en diversos municipios del pais; en concreto, se desprende que
para el ano dos mil doce este agente contaba con presencia en “Confidencial”
municipios, mientras que para dos mil catorce llegd a “Confidencial” localidades
en el territorio nacional.

A esta prueba se le confiere el valor probatorio establecido en los articulos 93,
fraccion lll, 133, 197 y 203 del CFPC, de aplicacién supletoria a la LFCE.

¢) Documental privada consistente en diversos anexos presentados por BLM
mediante escrito de veinticuatro de mayo de dos mil diecisiete, en desahogo al
Oficio 068.%*

Mediante esta documental, se acredita el desarrollo de la red de puntos de venta
de la red de BLM durante el Periodo de Exclusividad. En concreto, se acredita que
BLM en dos mil doce tenia presencia en mil ciento noventa y ocho (1198)
municipios, mientras que en dos mil catorce llegd a los mil ochocientos siete (1807)
municipios del pais. Es decir, que BLM tenia presencia en “Confidencial® de
municipios que los agentes senalados en los incisos @) y b) para el ano dos mil
catorce.

A esta prueba se le confiere el valor probatorio establecido en los articulos 93,
fraccion lll, 133, 197 y 203 del CFPC, de aplicaciéon supletoria a la LFCE.

d) Elemento aportado por la ciencia consistente en informacién publicada en la
pdgina de intemet http://www.bmv.com.mx/eventore/eventore4889511.pdf
integrada al Expediente el doce de noviembre de dos mil catorce por el Director
General de Practicas Monopdlicas y Concentraciones llicitas del Instituto. >

Con esta pruebaq, se acredita que Grupo Bimbo tenia cerca de setecientos mil
puntos de venta; mismos que se encontraban disponibles para que BLM pudiera
extender su red de venta de tiempo aire, derivado del convenio de colaboracién
O joint venture, celebrado entre estos agentes econdmicos. En particular, se
destaca lo siguiente:

“Grupo Bimbo es un proveedor confiable que diariamente abastece sus
productos a una extensa red de tiendas pequenas, un cabal que en la
actualidad consta de mas de 700,000 (sefecientos mil) puntfos de venta. En su
mayoria, estos pequenos comercios cuentan con tecnologia limitada y no
tienen acceso a servicios bancarios y facilidades de crédito, sin embargo
atienden a un gran segmento de la poblacion en términos de los volimenes de
venta de la Compania a nivel nacional”.

2% Folio 38290.
2 Folio 1341,
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A esta prueba se le otorga el valor probatorio previsto por los arficulos 93, fraccion
VI, 188, 197, 210-Ay 217 del CFPC, aplicado de manera supletoria a la LFCE.»s

De los elementos descritos en este apartado, adminiculados con las probanzas
senaladas en los apartados * 1.2, Ofrecimiento y otorgamiento de incentivos”y ™ 1.3.
Obligacion de no adquirir ni comercializar bienes de un tercero” de esta resolucion,
se acredita que la prdactica imputada fuvo como objeto desplazar a otros OSTM
del Mercado Relevante, asi como desplazarlos e impedir sustancialmente su
acceso a los Mercados Relacionados, bajo los argumentos establecidos en el
apartado “Acreditacion de la conducta” de esta resolucion.

6.2. Elementos probatorios aportados por las Emplazadas

6.2.1. Documental publica consistente en el acta nimero 22,105 (veintidds mil
ciento cinco), dada ante la fe de la Licenciada Cecilia Arredondo Ramos, fitular
de la Correduria Pdblica ndmero cuarenta y uno de la Ciudad de México, de
diecisiete de octubre de dos mil diecisiete.**

Mediante el documento publico de mérito, Telcel pretende acreditar que:

*(...) la Autoridad Investigadora ha realizado un insuficiente andlisis de las cuestiones
de mercado, que la han llevado a conclusiones (...) ingolicables e imprecisas que
determinan la ilegalidad de su actuar (...) en relacion a las localidades en donde
supuestamente podria existir un cierre de mercado. Pues de la fe de hechos otorgada
se advierte que en la localidad de Santa Catarina Yecahuitzotl dénde (SiC) existen
varios “puntos azules” de los marcados en la pagina 174 de 204 del OPR se
identificaron al menos, dos lugares en donde se puede adquirir tiempo aqire de
Telefénica. (...) Lo anterior, como ejemplo de una de las localidades mencionadas
por la autoridad en donde segun senala el OPR se hubiese cerrado el mercado y que
es incorrecto y falso” (Enfasis afadido).?”

Al respecto, la fe de hechos exhibida por Telcel resulta insuficiente para otorgar el
alcance probatorio al que hace referencia en virtud de las siguientes
consideraciones.

En primera instancia, el OPR senala que el Periodo de Exclusividad abarcé del
freinta y uno de marzo de dos mil doce al treinta y uno de agosto de dos mil
catorce; no obstante, para efectos de la imputacion presuntiva materia del OPR,

2% Resulta aplicable el criterio del PJF cuyo rubro, contenido y datos de localizacién son del tenor siguiente:
“PAGINAS WEB O ELECTRONICAS. SU CONTENIDO ES UN HECHO NOTORIO Y SUSCEPTIBLE DE SER VALORADO EN
UNA DECISION JUDICIAL. Los datos publicados en documentos o pdginas situados en redes informdticas
constituyen un hecho notorio por formar parte del conocimiento publico a través de tales medios al momento en
que se dicta una resolucién judicial, de conformidad con el articulo 88 del Cédigo Federal de Procedimientos
Civiles. (...) Por tanto, el contfenido de una pagina de Infernet que refleja hechos propios de una de las partes en
cualquier juicio, puede ser tomado como prueba plena, a menos que haya una en contrario que no fue creada
por orden del interesado, ya que se le reputard autor y podrd perjudicarle lo que ofrezca en sus términos”.
Localizacion: (TA); 10a. Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; Libro XXVI, noviembre 2013; Tomo 2; Pag. 1373. 1.30.C.35
K (10a.). Registro No. 2004949.

2% Folios 40887 a 40915.

27 Folio 40827.
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solo se tomd en cuenta la misma hasta el doce de agosto de dos mil catorce. Es
decir, que la conducta presuntamente imputada a AMX y Telcel con base en el
OPR, Unicamente puede entenderse como circunscrita a ese periodo de tiempo,
por lo que resultaria juridicamente reprochable considerar cuestiones ajenas al
ambito temporal de referencia.?® De la lectura del Acta Publica ndmero veintidos
mil ciento cinco, se desprende lo siguiente:

“ LIBRO DE REGISTRO NUMERO OCHO
ACTA NUMERO 22,105
VEINTIDOS MIL CIENTO CINCO

En la Ciudad de México, con fecha diecisiete de octubre de dos mil diecisiete, YO,
CECILIA ARREDONDO RAMOS, LICENCIADA EN DERECHO, CORREDOR PUBLICO
NUMERO CUARENTA Y UNO DE LA PLAZA DISTRITO FEDERAL actualmente PLAZA
CIUDAD DE MEXICO (...)

A. HAGO CONSTAR:

Que con esta fecha y a peticion del sefior Licenciado *Confidencial” en su caracter
de apoderado de “RADIOMOVIL DIPSA“, SOCIEDAD ANONIMA DE CAPITAL VARIABLE,
y solicita que de (sic) fe de (...) la compra de “Tiempo Aire” para abonar a la linea
telefonica que sea adquirida”. (énfasis anadido).?”

De esta maneraq, resulta evidente que los hechos materia del documento publico
de referencia, ocurrieron con tres anos, un mes y diecisiete dias de posterioridad a
la fecha en que el OPR dio por concluido el Periodo de Exclusividad (treinta y uno
de agosto de dos mil catorce). En consecuencia, es inconcuso que la pretension
de Telcel de desvirtuar el andlisis efectuado en el OPR no acredita sus extremos, al
rebasar el umbral de fiempo sobre el cual descansa la imputacion realizada a AMX
y Telcel por parte de la Autoridad Investigadora del Instituto.

En segunda instancia, para realizar cualquier andlisis con relacion a la conducta
imputada en el OPR, debe tomarse en consideracion la totalidad de la geografia
nacional para el Mercado Relevante y las localidades de los Mercados

2% Resultan aplicables los siguientes criterios pronunciados por el PJF, que en lo conducente establecen:
“MERCADO RELEVANTE. SU CONCEPTO EN MATERIA DE COMPETENCIA ECONOMICA. (...) el "'mercado relevante”
es el espacio geografico en el que se ofrecen o demandan productos o servicios similares, lo que le otorga una
doble dimension: De productos o servicios y geografica o territorial. En esa tesitura, para que exista mercado
relevante es necesario que un conjunto de bienes o servicios iguales o similares estén al alcance del consumidor
en un territorio lo suficientemente extenso como para que el consumidor esté dispuesto a obtener la mercancia o
servicio en alguin punto de ese espacio geogrdfico, en el tiempo en que aquél esté dispuesto a esperar para
satisfacer su necesidad. En ese orden de ideas, se advierte que este concepto, que tiene una triple delimitacion:
objetiva, geogrdficay temporal(...)" (Enfasis afadido). Localizacion: (J); 9a. Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; Tomo
XXVII, octubre de 2008; Pag. 2225. I.4o.A. J/75. “DECLARACION DE AGENTES ECONOMICOS CON PODER
SUSTANCIAL EN LOS MERCADOS RELEVANTES DE LOS SECTORES DE TELECOMUNICACIONES Y RADIODIFUSION.
PASOS A SEGUIR PARA EL EJERCICIO DE ESA FACULTAD. (...) En ese contexto, la declaracion de un agente con
poder sustancial de mercado requiere seguir varios pasos: 1. Elegir un mercado relevanie en los siguienfes

aspecftos: (...) c) Temporal en algunos supuestos, cabe ’hab/ar de la delimitacion cronolégica del mercado
relevante (...)" (Enfasis anadido). Localizacion: (TA); 10a. Epoca; T.C.C.; Gaceta S.J.F.; Libro 40, marzo de 2017;

Tomo IV; P&g. 2652. 1.10.A.E.207 A (10a.). Registro No. 2013921,
2%9 Folio 40889.
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Relacionados, y no asi limitar su andlisis a una localidad como errbneamente
plantea Telcel en su Escrito de Manifestaciones.

De la literalidad de la presente pruebaq, se observa lo siguiente:
“DILIGENCIA:

(..)

A confinuacién procedimos a refirarnos, frasladandonos al inmueble ubicado
a unos metros de distancia, en la a (sic) la Avenida San Rafael Atlixco nimero
12 (doce), La Asuncion Tighuac en la misma Delegacion y Codigo Postal

descrito anteriormente, (...) lugar donde el seror *Confidencial” procedio a
solicitar al dependiente una recarga de “tiempo aire” (...) de la compania
MOVISTAR (...).

Posteriormente nos frasladamos al inmueble ubicado dos cuadras adelante en
el domicilio de Calzada Tiahuac-Tulyehualco nimero 17 (diecisiete), Los Reyes
La Guadalupe, Codigo Postal 13080 (tfrece mil ochenta (sic), Ciudad de México,
lugar donde se encuenfra una sucursal de la fienda departamental
denominada “Elekfra” (...) lugar donde el senor “Confidencial” procedié a
solicitar a la persona de sexo masculino que se encontraba atendiendo en
dicha caja una recarga de “tiempo aire” Movistar (...)".3®

Para esta autoridad, no pasa inadvertido que, en su Escrito de Manifestaciones,
Telcel relaciona los hechos materia de la documental publica de referencia con
los Mercados Relacionados expuestos en el OPR, en concreto, con los situados en
la Ciudad de México y su Zona Metropolitana. Sin embargo, el OPR hace mencidn
explicita a que esos Mercados Relacionados en la Ciudad de México fueron
definidos con informaciéon del ano dos mil doce, fecha ubicada dentro del umbral
temporal del Periodo de Exclusividad, en tanto que 1os hechos exhibidos por Telcel,
rebasan dicho umbral, como se expuso anteriormente.,

AUun mas, mediante la documental publica aludida, sélo se dio fe (aunque de
manera extempordnea al Periodo de Exclusividad) de recargas de tiempo aire en
dos puntos de venta ubicados en una sola localidad, dentro de la Ciudad de
México y su Zona Metropolitana, por lo que dicha muestra no puede ser
considerada representativa de todos los Mercados Relacionados identificados en
el OPR. En este sentido, el OPR senald que:

*(...) los Mercados Relacionados son localidades ubicadas en las periferias de la
ciudades o zonas alejadas de las cabeceras municipales en diversos punitos del pais”
(énfasis anadido).®

Por lo anterior, se concluyeque existen Mercados Relacionados en diferentes partes
del pais, cuestion que es congruente con la dimension geografica nacional del
Mercado Relevante plasmada en el OPR.

300 Folio 40890.
301 Folio 40590.
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En este tenor, la documental publica exhibida por Telcel no sélo no es pertinente
respecto al Periodo de Exclusividad ni resulta aplicable para la dimension
geogrdfica del Mercado Relevante en su totalidad, sino que ni siquiera abarca la
generalidad de los puntos de venta ubicados en los Mercados Relacionados del
OPR,*2 cinéndose a dos puntos de venta de una sola localidad. En consecuencia,
aungue este elemento probatorio goza de valor probatorio pleno atentos a su
naturaleza pudblica, sélo puede acreditarse que los hechos relatados en él
sucedieron, pero resulta insuficiente para demostrar el alcance probatorio que le
atribuye Telcel.

No obstante lo anterior, a dicha prueba le corresponde la naturaleza y valor
probatorio que le confieren los articulos 93, fraccion I, 129, 197 y 202, del CFPC, de
aplicacién supletoria a la LFCE. 3

6.2.2, Pericial en materia de economia desahogada en el Expediente, a cargo de
la Perito designada por AMX y Telcel mediante los escritos de contestacion al OPR.

Mediante escritos presentados ante la oficialia de partes del Instfituto, el frece de
diciembre de dos mil diecisiete,* la Perito desahogd los dictdmenes periciales
ofrecidos en el Expediente por AMX y Telcel; mientras que, mediante escritos de
dieciocho de enero de dos mil dieciocho,* la Perito desahogd las nuevas
diligencias ordenadas en el Expediente mediante acuerdo de nueve de enero de
dos mil dieciocho.*®

A continuaciéon, se readliza un andlisis sobre el alcance probatorio de estos
dictdmenes periciales y su valor en el Expediente.

En respuesta a las preguntas uno, dos y tres de los dictdmenes periciales ofrecidos
por AMX y Telcel, la Perito designada por estos agentes econdmicos, presentd
diversos senalamientos tendientes a acreditar la posible sustitucion entre las tarjetas
fisicas y las recargas electronicas para la comercializacion de fiempo aire. Sin
embargo, se considera que sus razonamientos en materia econdmica son
insuficientes para acreditar las pretensiones de los dictédmenes y sustentar las
manifestaciones de las Emplazadas.

En particular, la Perito manifiesta que las tarjetas fisicas y las recargas electronicas
deben considerarse dentro del mismo mercado relevante porque se trata de
servicios con elevado grado de sustitucion. Esto, debido a que para el usuario final

392 Folio 40589.

33 Sirva de apoyo, por analogia, el criterio siguiente del PJF: “DOCUMENTOS PUBLICOS. SU VALOR Y EFICACIA
PROBATORIOS EN RELACION CON SU PRESENTANTE. Si bien es cierfo que los documentos publicos tienen valor
probatorio pleno, también lo es que ello no necesariamente les otorga alcance o eficacia demostrativa para
acreditar el hecho o hechos que se prefenden comprobar, de manera que aunque su valor sea pleno, puede no
ser suficiente para crear conviccion sobre el punto o cuestiones que estan sujetas a prueba. (...)". Localizacion:
(TA); 9a. Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XXIX, enero de 2009; Pag. 2689. VI1.20.C.289 K. Registro No. 168143,
30 Folios 41234 a 41453,

3% Folios 41462 a 414889.

308 Folio Folios 41458 y 41459.
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no existe volumen minimo de compraq, el precio y la forma de consumo son
idénticos, ambos canales se distribuyen bagjo las mismas condiciones de
comercializacion y “en caso de no contar con la disponibilidad de recargas electrénicas,
el usuario siempre puede acudir al consumo de recargas fisicas y viceversa” .3

Al respecto, la Perito omite tomar en consideracion y analizar diversas diferencias
significativas entre las recargas de tiempo aire a tfravés de la comercializacion de
bolsas virtuales y las tarjetas de prepago, tanto por el lado de la oferta como por el
lado de la demanda. Diferencias que no permiten considerar estos dos canales de
distribucion como sustitutos entre si, ni parte del mismo mercado relevante.

Por el lodo de la demanda, es falso que no existan diferencias en la
comercializacion de tiempo aire a través de bolsas virfuales y tarjetas fisicas; y que,
por lo tanto, en caso de no contar con recargas electronicas los consumidores
puedan acudir indistinfamente al consumo de tarjetas fisicas. Lo anterior, toda vez
que las bolsas virtuales de fiempo aire permiten a los usuarios finales realizar
recargas electronicas de saldo desde montos de diez y veinte pesos, dependiendo
de cada OSTM; mientras que, las tarjetas fisicas, dnicamente se encuentran
disponibles a partir de montos minimos de cien pesos.

Esta diferencia resulta frascendental en el andlisis de sustitucion debido a que,
generalmente, los usuarios finales realizan recargas de tiempo aire en canfidades
notablemente inferiores a cien pesos. En particular, sélo el dieciocho por ciento
(18%) de los consumidores realizan recargas de tiempo aire superiores a cien pesos;
mientras que el ochenta y dos por ciento (82%) adquieren tiempo aire en
cantidades inferiores. En especifico, el consumo promedio de tiempo aire de cada
recarga que redlizan los consumidores se encuentra en los “Confidencial”.*® Lo
cual implica, gue ante una imposibilidad de acceder a recargas de tiempo aqire
mediante la comercializacion de bolsas virtuales, se forzaria a los consumidores a
comprar mas del doble del tiempo aire que generalmente adquieren a través de
recargas electréonicas, o bien esperar el doble de tiempo para readlizar cada
recarga.

A mayor precision, cerca del “Confidencial” por ciento “Confidencial” de
consumidores realizan recargas inferiores a freinta pesos, el “*Confidencial” de
usuarios adquieren tiempo aire en montos que oscilan entre los “Confidencial”
pesos, mientras que el "Confidencial” adquieren tiempo aire en cantidades que
van de los “Confidencial”.** Posibilidades que se verian eliminadas en caso de que
solo existieran farjetas fisicas de prepago, cuyas canfidades minimas de saldo,
como ya se ha dicho, son equivalentes a cien pesos.

A continuacion, se reproduce una grafica entregada por Oxxo, mediante la cual
se aprecia la informacién descrita en los parrafos anteriores.

“Confidencial”

397 Folios 41240 y 41350.
308 Folio 14623,
309 Folio 14623,
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En ofras palabras, en caso de que no hubiera disponibilidad de tiempo aqire
mediante bolsas virtuales, se obligaria a los consumidores a incrementar
drasticamente su consumo de saldo, o bien, readlizar menos recargas sujeto al
consumo Minimo de cien pesos por cada ocasion que se pretenda adquirir tiempo
aire.

Por lo tanto, se advierte que si existen diferencias en la comercializacion de tiempo
aire a través de bolsas virtuales y tarjetas de prepago, y no sélo eso, sino que ante
una posible eliminaciéon de la comercializaciéon de bolsas virtuales los usuarios Nno
pueden acudir “indistintamente” a la compra de tarjetas fisicas, salvo que estén
dispuestos a adaquirir, en promedio, el doble de tiempo aire que adquieren
actualmente.

Por el lado de la ofertq, la Perito afirma que “sin un fundamento a su dicho” el OPR
sostiene que los costos de las tarjetas fisicas son mayores a los costos de recargas
electréonicas, pero no prueba que los costos sean “suficientemente distintos entre
ambos canales”. Nuevamente, la Perito omite fomar en consideracion dentro de su
andlisis la informacién contenida en el Expediente, e incluso, los senalamientos
realizados por las propias Emplazadas durante la etapa de investigacion.

En especifico, "Confidencial”, en su calidad de Director Ejecutivo de Unidades
Regionales de Telcel, manifestd que para dicho agente econdmico lo mds
importante es que las recargas electronicas permiten una mejor distribucion,
seguridad y ahorro en los canales.®® Asi, se advierte que los costos de comercializar
fiempo aire a través de bolsas virtuales en lugar de tarjetas fisicas permiten a los
OSTM tener “ahorros en los canales”, de lo cual, se concluye necesariamente que los
costos del primer canal son menores a los del segundo y no sélo " diferentes” como
sostiene la Perito.

Mdas aun, Telcel afirma que ademds de los ahorros generados por la
comercializacion de bolsas virtuales, tfambién se logra una mayor distribucion de
fiempo aire, y la comercializacion resulfa mds segura. Estos elementos son
consistentes con la tendencia decreciente en el consumo de saldo a través de
tarjetas fisicas de prepago.

Un punto de comparacion significativo consiste en el andlisis de la comercializacion
de tiempo aire a fravés de los establecimientos de la cadena Oxxo, donde los
usuarios pueden adquirir indistinftamente tarjetas fisicas de prepago, o bien realizar
recargas electronicas de bolsas virtuales. En caso de que estos dos canales, como
lo afirma la Perito, fuvieran un “elevado grado de sustituibilidad (sic)”, seria posible
observar un consumo relativamente similar de fiempo aire a tfravés de un canal y
otro. Sin embargo, como se describe en el siguiente parrafo esto no es asi.

Con informacion presentada por Oxxo se advierte que para el ano dos mil doce
las tarjetas fisicas sélo representaron el *Confidencial”por ciento (*Confidencial”%)
de las “*Confidencial”ectronicas alcanzaron el “Confidencial“%) de las ventas.
Incluso, “Confidencial” a través de tarjetas fisicas se redujo a “Confidencial”

310 Folio 35700.
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mediante recargas electronicas subid “Confidencial® punfos porcentuales
“*Confidencial”). Es decir, *Confidencial” sdlo se observa una brecha superior al
*Confidencial” por ciento (*Confidencial”), sino que ademds se aprecia una
fendencia que va ampliando este margen entre un canal de distribucion y ofro.?"

En esa tesitura, los ingresos de los OSTM por la venta mayorista de tiempo aire a
fravés de tarjetas fisicas de prepago también ha presentado una tendencia
decreciente. Particularmente, Telefénica manifestd que, para abril de dos mil frece,
la venta de fiempo aqire a fravés de ftarjetas fisicas representd menos del
*Confidencial” *Confidencial”%) del monto total de sus ventas de tiempo aire.*?
Mientras que lusacell y Unefon senalaron que para el ano dos mil catorce la venta
de tiempo aire a través de tarjetas sdlo representd cerca del “Confidencial” de los
ingresos totales de dichos concesionarios por la venta de tiempo aire.*'® Finalmente,
se advierte que los OMVs, que comenzaron a operar a partir del ano dos mil
catorce, no venden tiempo aire a fravés de tarjetas fisicas de prepago, sino que se
limitan a la comercializacion de bolsas virfuales de tiempo aire.’ Por ello, se
advierte que las bolsas virtuales de tiempo aire y las tarjetas fisicas de prepago no
son sustitutos entre si, ni pertenecen al mismo mercado relevante.

En la respuesta cuatro de la Perito, se hace referencia al posible poder de
negociacion de diversos comercializadores y/o distribuidores de tiempo aire, y se
concluye que existen “numerosos demandantes de tiempo aire” con redes de gran
cobertura y capilaridad, lo cual les otorga un amplio poder de negociacion frente
a cualquier OSTM. Sin embargo, la Perito no presenta evidencia que sustente tales
aseveraciones en el caso concreto.

En este sentido, para demostrar que un determinado distribuidor y/o
comercializador de tiempo aire, efectivamente, tiene capacidad de negociacion
frente alos OSTM, la Perito tendria que haber realizado un andlisis econdmico sobre
las condiciones contractuales de dicho distribuidor en comparacién con el resto
de agentes econdmicos y, particularmente, sobre la diferencia de las comisiones
pagadas como resulfado de ese poder de negociacion.

Sin embargo, no se acredita que las comisiones otorgadas a agentes econdmicos
como Banamex, Bancomer, Walmart, Impulsora de Mercados de México, ni mucho
menos a BLM, sean si quiera superiores a las comisiones que Telcel otorga a otros
distribuidores y/o comercializadores con menor relevancia. A diferencia de lo
anterior, de las constancias que integran el Expediente si se advierte, y acreditq,
que Telcel es el agente econdmico que paga las comisiones mds bajas a los
distribuidores y/o comercializadores, independientemente del agente econdmico
que se trate. Y no sdlo eso, sino que la diferencia en el pago de comisiones de Telcel
respecto de otros OSTM puede llegar a ser superiores al cincuenta por ciento (80).

311 Folios 15434 y 26909.
312 Eolio 1202.

313 Folio 24995.

31 Eolio 40501,
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Asi, las afirmaciones de la Perito por las cuales sostiene que “existen demandantes
con niveles de ventas muy altos que pueden llegar a tener poder de negociacion
importante como consumidores frente a Telcel” quedan en un nivel especulativo, pues
en los dictdmenes periciales no se hace referencia a evidencia contenida en el
Expediente que acredite estas circunstancias. Mucho menos se aprecia algun tipo
de andlisis econdmico realizado por la Perito mediante el cual se acredite que las
comisiones pagadas por Telcel a determinados agentes econdmicos, como BLM,

son notablemente superiores a las pagadas a otros distribuidores, ni que ello sea
resultado de su poder de negociacion.

Incluso, se observa que con anterioridad a que BLM adquiriera bolsas virtuales de
fiempo aire directamente con Telcel, este distribuidor cobraba comisiones mds
altas por la venta de tiempo aire con intermediarios a través de Transipago que le
proporcionaban de manera indirecta fiempo aire de Telcel. Es decir que, al
comenzar a negociar y establecer una relacidon comercial directa con las
Emplazadas, BLM vio reducido el pago de sus comisiones, con lo cual se acredita
el poder de negociacion que tiene Telcel en el Mercado Relevante.

En la siguiente grafica, se muestra la reduccion en las comisiones de BLM a las que
se hace referencia.®

Variacion en las comisiones de
L BLM por venta Telcel.

ene-09
jun-09
noy-09
sep-10
o-13

abr-10
feb-11
jul-11
dic-11
may-12
ock-12
mar-13
ene-14
jun-14

h:

Elaboracion del Comisian BLM

Por otfra parte, en cuanto a las respuestas cinco y seis de la Perito, se observa que
los dictmenes se limitan a reiterar que, de conformidad con el OPR, BLM tiene la
red de puntos de venta de tiempo aire mdas importante del pais y que Grupo Bimbo
es propietario de dicho agente econdmico. Sobre el particular, los senalamientos
de la Perito resultan ciertos Unicamente por lo que hace a que BLM tiene la red de

313 Folio 30532.
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puntos de venta mas grande del territorio nacional, que para dos mil catorce
llegaron a cubrir *Confidencial” municipios del territorio nacional, *Confidencial”
canzaban “Confidencial” respectivamente.®¢

Dicho lo anterior, basta precisar que la Red Qiubo, al menos por o que hace al
periodo comprendido entre el treinta y uno de marzo de dos mil doce y el doce de
agosto de dos mil catorce, no era “propiedad” de Grupo Bimbo sino de BLM. Al
respecto, el *Confidencial” once, Grupo Bimbo realizd una inversion aproximada
de “Confidencial” para adquirir *Confidencial” por ciento (*Confidencial”) de la
participacion accionaria de BLM, y posteriormente incrementd dicha participacion
al *Confidencial” por ciento (*Confidencial);* lo cual, otorgd a BLM la posibilidad
de acceder potencialmente a la red de distribucion de Grupo Bimbo.

De manera posterior, en su respuesta al punto siete de los dictdmenes periciales, la
Perito sostiene que el OPR no “incluye en su andlisis el hecho de que los distribuidores o
comercializadores de tiempo aire no se ven obligados a comprar este servicio directamente
de Telcel” y omite que una vez entregado el tiempo aire a los distribuidores Telcel
“pierde control del mismo y desconoce los puntos de venta o canales finales a través de
los cuales dicho tiempo aire llega al consumidor final”. Incluso, se observa que BLM
inicialmente compraba tiempo aire a través de distribuidores terceros como
Tarjetas del Noreste, Maxicel y Celular Kit.

Al respecto, se advierte que los senalamientos de la Perito carecen de elementos
de valoraciéon y andlisis propios de su experiencia en materia econdmica, y se limita
a realizar aseveraciones respecto a la comercializacion del tiempo aire de Telcel y
la capacidad de dicho agente para vigilar el cumplimiento de sus contratos,
respecto de lo cual no presenta evidencia que sustente sus afirmaciones. De
hecho, los senalamientos de la Perito resultan contrarios a la evidencia contenida
denftro del Expediente, misma que fue recabada durante la etapa indagatoria. '

En este sentido, al menos por o que se refiere al caso particular de BLM, se aprecia
que inicialmente este agente econdmico adquiria tiempo aire de manera indirecta
a fravés de infermediarios como Celular Kit. Sin embargo, este infermediario dejo

316 Folios 15434, 31450, 36407 y 38290.

317 Folio 32559.

318 Al resultar contradictoria con la evidencia obtenida durante la etapa indagatoria, la prueba pericial carece de
los alcances que Telmex le atribuye de acuerdo con el siguiente criterio judicial: * PRUEBA PERICIAL EN EL AMPARO.
NO ES IDONEA PARA QUE LAS PARTES JUSTIFIQUEN LA VALIDEZ DE ENUNCIADOS SOBRE TEMAS QUE TIENEN LA CARGA
DE ACREDITAR. La prueba pericial no es idénea para que las partes en el juicio de amparo justifiquen la validez de
enunciados sobre temas que tienen la carga de acreditar, lo que la doctrina conoce como carga probatoria del
thema probandum; de ahi que el quejoso no puede pretender que, a través de un dictamen pericial, se tenga
como vdlida una serie de hechos contenidos en las interrogantes propuestas, pero sin demostrar la veracidad de
esas premisas, esto es, sin afrontar la carga probatoria respectiva. Esto es, aun cuando los dictamenes periciales
aludan a tematicas especializadas sobre determinada area del conocimiento, no basta que en aquéllos se haya
colmado cierta metfodologia (teorias 0 modelos explicativos), si no se demuestra su aplicabilidad, esto es, su
pertinencia respecto de hechos ciertos o verosimiles”. Epoca: Décima Epoca. Registro: 2011748. Instancia:
Tribunales Colegiados de Circuito. Tipo de Tesis: Aislada. Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion.
Libro 30, Mayo de 2016, Tomo IV. Materia(s): Comun. Tesis: I.10.A.E.61 K (10a.). P&gina: 2837.
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de proporcionar tiempo aire a BLM por instrucciones directas de Telcel;*? con lo
cual, iniciaron las negociaciones directas enfre BLM vy las Emplazadas, quienes de
hecho oftorgaron a BLM comisiones inferiores a las que percibia con anterioridad.
Es decir, que Telcel si tiene la capacidad de determinar, en cierto grado, el destino
de las bolsas virtuales que comercializa.

Nuevamente, resulta falso que Telcel “pierde el control” sobre la comercializacion
de tiempo aire y que ignore los puntos de venta o canales que son atendidos por
cada distribuidor y/o comercializador. Lo anterior, porque de las negociaciones
relacionadas con la firma del Contfrato de Venta de Saldos con BLM, se observa
que una de las condiciones establecidas por Telcel para la comercializacion de su
tiempo aire, es que BLM no vendiera tiempo aire a canales ya atendidos por Telcel
o alguno de sus distribuidores.’® Ademas, Telcel si mantenia control sobre la forma
en que se comercializaba el tiempo aire con sus diferentes distribuidores y/o
comercializadores con “personal de campo”, pues mantenia vigilancia constante
respecto del cumplimiento de la exclusividad,* e incluso hace referencia a un
proceso de “regularizacion” sobre distintos comercializadores que aun operaban
bajo esquemas mulficarrier.

Ahora bien, en la pregunta identificada con el numeral ocho, la Perito hace
referencia a posibles ganancias en eficiencia o efectos pro competitivos de
distintos esquemas de exclusividad en una variedad de circunstancias. Al respecto,
se advierte que sus manifestaciones resultan ciertas, y ademds coincidentes con lo
establecido por la Autoridad Investigadora dentro del OPR. No obstante, la Perito
no hace referencia especifica a ganancias en eficiencia derivadas de la
celebracion del Contrato de Venta de Saldos, ni por la exclusividad de las
Emplazadas con BLM. Por ello, estas consideraciones se estiman como genéricas,
abstractas y gratuitas, toda vez que no hacen referencia a los elementos del
Expediente, ni estdn enfocadas en acreditar algdn fipo de beneficio pro
competitivo como resultado de la practica realizada por AMX y Telcel.

Sobre el particular, se precisa que en términos del arficulo 10, de la LFCE, para que
esta autoridad esté en posibilidad de analizar las posibles ganancias en eficiencia
derivadas de una prdactica monopdlica relativa, los agentes econdmicos
emplazados deben acreditar su existencia y que superan los efectos
anficompetitivos de la practica, incidiendo favorablemente en el proceso de
competencia vy libre concurrencia. Es decir, que no se trata de un estudio oficioso,
sino que Unicamente se materializa en caso de que las Emplazadas presenten
evidencia de efectos pro competitivos dentro del Expediente, extremo que no se
cumple en el presente caso.

Por ofra parte, las manifestaciones de la Perito en relacidon con los numerales nueve
y diez de los dict@menes periciales, resulfan gratuitos foda vez que no controvierten

319 Folio 26242.

320 Folios 4364 y 4366.
321 Folios 4450 y 4461,
322 Folios 4373 y 4374,
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las conclusiones del OPR en relacion con la practica imputada a AMX y Telcel. En
este sentido, la Perito se limita a senalar que no cualquier acuerdo de exclusividad
que no actualice por o menos el cierre de una proporcidon significativa de un
mercado, dificimente podrd argumentarse con la capacidad para desplazar a
terceros competidores. No obstante, no realiza un andlisis particular de la
exclusividad de las Emplazadas con BLM, la posible proporcion del Mercado
Relevante que ello implica, ni la afectacion en aquellos puntos o zonas donde no
existe previsiblemente en una distancia lineal de dos punto cinco kildmetros (2.5
km) otro proveedor de tiempo aire.

De hecho, la Perito omite realizar un andlisis, por lo menos general, sobre |a
proporcidon de BLM respecto de la capacidad de las redes de distribucion de
Microrecargas y Oxxo, sus competidores mdas cercanos. Aunado a ello, tampoco
realiza un andlisis sobre la trascendencia que tiene en la exclusividad el hecho de
que BLM alcance una proporcidon de municipios superior al *Confidencial” de sus
competidores, ni el impacto que ello tiene sobre los consumidores de tiempo aire
de los OSTM competidores de Telcel, que dejaron de tener acceso a recargas
electronicas de tiempo aire a fravés de la Red Qiubo.

Como ya ha sido precisado, y de hecho se hace constar en el OPR, efectivamente
existen acuerdos o convenios de exclusividad que pueden derivar en beneficios
para el proceso de competencia y libre concurrencia. Sin embargo, las
Emplazadas no aportan elementos de conviccion para demostrar algun efecto pro
competitivo como resultado de su exclusividad con BLM, ni que dichos beneficios
superen los efectos anticompetitivos de la practica imputada.

Por otfra parte, se considera necesario desestimar las consideraciones de la Perito
relacionadas con la pregunta once de los dictdmenes periciales, toda vez que la
Perito se basa en precedentes de ofras jurisdicciones, especificamente de Estados
Unidos, senalando que cualquier acuerdo de exclusividad que no redna el nivel de
“generalidad suficiente” como para cerrar por lo menos el freinta o cuarenta por
ciento, “dificimente” reunird las caracteristicas como para considerarse una
preocupacion desde el punto de vista de competencia.

Lo anterior, tfoda vez que los argumentos senalados por la Perito resultan genéricos
y omiten considerar que los Mercados Relacionados no son nacionales, sino que
corresponden a servicios minoristas de venta de tiempo aire en las localidades del
pais en las que, durante la exclusividad, Telcel enfrentaba o podia enfrentar
competencia de ofros OSTM y en los cuales los Unicos puntos de venta disponibles
y a los que podian acceder los suscriptores eran los abastecidos por BLM. En
particular, se frata de mercados que se encuentran en las periferias, donde
comunmente los usuarios se enfrentan a mayores costos de fransaccion para
adquirir tiempo aire; por lo anterior, no resulta razonable como afirma la Perito que
en el OPR se demuestre una proporcion del cierre de mercado, y se advierte que
la Perito modifica de manera arbitraria el estdndar de andlisis de la conducta
imputada.

En relacion con lo senalado en los numerales ocho a once de los dictdmenes
periciales, la respuesta doce la Perito reitera que en el OPR no se realiza una revision
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andlitica, comprensiva o infegral para acreditar que la exclusividad resultd
anficompetitiva. En particular, senala que no se valord el hecho de que la
exclusividad permitid a Telcel evitar que ofro OSTM se aprovechara de su inversion
en la red de BLM. No obstante, resulta falso que Telcel hubiera “invertido” para
expandir la red de BLM, pues dicho concesionario se limité a realizar el pago de las
comisiones a BLM por la venta de tiempo aire, sin que ello implicara que Telcel
otorgara a BLM algun tipo de rembolso o “rebate” para expandir su red de
distribucion, ni mucho menos que existiera algun tipo de acuerdo para que un
porcentaje de las comisiones se destinara en ampliar o mejorar la red de
distribucion de BLM.

De hecho, esta aseveracion es abiertamente contraria a los elementos contenidos
en el Expediente, mediante los cuales se demuestra que Telcel no sélo se limitd al
pago de las comisiones acordadas, sino que ademds, estas comisiones eran
inferiores al promedio pagado en el Mercado Relevante, e inferiores al porcentaje
de comisiones que recibia BLM antes de fener que negociar directamente con
Telcel. Por ello, resulta inviable asumir que Telcel invirtid en la red de distribucion de
BLM pues dicha circunstancia no se acredita mediante el Contrato de Venta de
Saldos o cualquier elemento probatorio, ademds de que las comisiones que las
Emplazadas otorgaron a BLM eran inferiores y perjudiciales para este agente
econdmico en comparacion con la referencia de mercado y las propias
comisiones que BLM percibia al comprar tiempo aire de Telcel de forma indirecta.

A contfinuacidn, se analizan las respuestas de los puntos frece a diecisiete, veintiséis
y veintinueve de los dictadmenes periciales, enfocadas principalmente al andlisis del
cierre de mercado.

Respecto al concepto de cierre de mercado (en inglés, market foreclosure) que las
Emplazadas pretenden relacionar con la imputacion confenida en el OPR, por o
que supuestamente hace a la acreditacion presuntiva de los “efectos previsibles de
una exclusividad anticompetitiva”,*® este Pleno desestima las conclusiones a las que
arriban en el peritaje en economia que ofrecieron, en virtud de las siguientes
consideraciones:

En primera instancia, las Emplazadas soslayan que la imputacion presuntiva
contenida en el OPR se realizd porque éstas tuvieron, mediante la celebracion y
ejecucion de un acuerdo de exclusividad, el objeto de desplazar indebidamente
a otros agentes econdmicos del Mercado Relevante y, en especifico, a otfros OSTM,
competidores de Telcel, en términos de la fraccidn VI, del articulo 10, de la LFCE.**
Lo anterior es consistente con la literalidad del articulo 10 de la LFCE, que al tenor
senala:

"Arficulo 10. Sujeto a que se comprueben los supuestos a que se refieren los articulos
11, 12 y 13 de esta Ley, se consideran practicas monopdlicas relativas los actos,
contratos, convenios, procedimientos 0 combinaciones cuyo objefo o efecfo sea o
pueda ser desplazar indebidamenife a ofros agenfes del mercado, impedirles

323 Folio 41288,
324 Eolios 40585, 40614, 40615y 40618,
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sustancialmente su acceso o esfablecer ventajas exclusivas en favor de una o varias
personas, en los siguientes casos: (...)" (Enfasis anadido).

Es decir, que la imputacion presuntiva que emite la Autoridad Investigadora del
Instituto, asi como la sancidén que, en su caso, corresponda imponer a este Pleno
por la comision de prdcticas monopdlicas relativas, puede actualizarse tomando
en consideracion el objeto o efecto de las conductas contrarias a la LFCE. Asi pues,
el legislador doté al Instituto, como autoridad en materia de competencia
econdmica para los sectores de radiodifusion y telecomunicaciones, de la facultad
técnica y discrecional de investigar, imputary, en su caso, sancionar las conductas
de los agentes econdmicos que pudieran resultar confrarias al proceso de
competencia y libre concurrencia, por su objeto o efecto, sin que de ello pudiera
desprenderse que en la investigacion, imputacion o, en su caso, sancidn, de dichas
conductas tuvieran que acreditarse ambos supuestos normativos (es decir, el
objeto y efecto), sino que basta que se colme Unicamente uno de esos extremos
para que el Instituto se encuentre facultado para realizar la imputaciéon o, en su
Ccaso, sancién, de la conducta que encuadre en alguna de las fracciones que
integran al articulo 10 de la LFCE. En el caso concreto del Expediente, el OPR
construyd su imputacion presuntiva con base en elementos de conviccion
suficientes que permitieron concluir que las Emplazadas tuvieron el objeto de
desplazar a sus competidores de manera indebida en el Mercado Relevante y los
Mercados Relacionados, y no asi por los efectos que dicha conducta pudiera
haber tenido en los citados mercados.

En este sentido, las Emplazadas, a través del peritaje en economia que ofrecieron,
omifieron exponer de manera razonada (i) por qué, en el contexto de la
imputacion que realiza el OPR (es decir, por el objeto de la conducta), cobra
relevancia el concepto de cierre de mercado, silas propias Emplazadas lo asocian
a los efectos de una exclusividad anticompetitiva, y (i) en qué medida les irroga
agravio la supuesta ausencia o exhaustividad en la “caracterizacion” del concepto
de cierre de mercado en el OPR, si éste construyd la imputacién que nos interesa
por el objeto de la conducta y no asi por sus efectos. En consecuencia, dichas
manifestaciones no desvirtian las consideraciones del OPR y constituyen meras
afirmaciones gratuitas, que no permiten otorgar el alcance probatorio que
pretenden las Emplazadas.

En segunda instancia, el peritaje en economia que las Emplazadas ofrecieron,
Unicamente aportan manifestaciones genéricas y sin sustento, pues refieren
expresiones que no permiten conducir a esta autoridad a argumentos I6gico-
juridicos que desvirtien las consideraciones vertidas en el OPR. En este sentido, las
Emplazadas no refieren estandares objetivos que apoyen sus manifestaciones
sobre una “magnitud especifica”, “caracterizacion comprensiva”, proporcion
suficiente” O el “grado razonable de confiabilidad estadistica” del cierre de mercado
que a su parecer debid estimar la imputacion del OPR.

De esta misma manera, las Emplazadas hacen alusidn a supuestos precedentes
doctrinarios que “prescribe(n) la doctrina econdémica de competencia” o la
“jurisprudencia sobre la legislacion asociada”, con relacion al cierre de mercado que,

P&gina 227 de 282



desde su perspectiva, se debid incluir en la imputacion del OPR. Asi, las Emplazadas
omiten acompanar sus dichos de elementos de conviccidn que permitan que este
Pleno identifique la doctrina o jurisprudencia a que se refieren las Emplazadas.
Asimismo, hacen alusion las " eficiencias y bondades econémicas (...) de todo tipo de
exclusividades en las economias”. Sin embargo, de la literalidad del peritaje en
economia ofrecido por las Emplazadas, no se deduce que éstas lleven sus
manifestaciones del terreno de lo genérico al caso que se analiza en el Expediente
y, mucho menos, refiere cudles son las supuestas eficiencias y bondades
econdmicas que menciona. Lo anterior, aunado a la obligacion contenida en el
altimo parrafo del articulo 10 de la LFCE, en el sentido de que los agentes
econdmicos deben acreditar las ganancias en eficiencia derivadas de sus
conductas,’ cuestion que en la especie no se actualiza, no permite que este Pleno
otorgue al peritaje en comento, el alcance probatorio que pretenden las
Emplazadas.

En cuanto a las preguntas dieciocho a veinticinco, veintisiete, veinfiocho y treintq,
los dict@dmenes periciales abordan distintas manifestaciones que hacen referencia
a los Mercados Relacionados y a la imputacion que, sobre ellos, realiza el OPR. En
este sentido, esta autoridad desestima las conclusiones a las que llega el peritaje
en economia, en virtud de las consideraciones siguientes:

En primer lugar, el texto del peritaje ofrecido por las Emplazadas se contradice en
diversas ocasiones al mencionar que la dimension geografica de los Mercados
Relacionados es local® y, en otras ocasiones, que dicha dimension es de cardcter
nacional.’”

El OPR senala que “(...) los Mercados Relacionados son localidades ubicadas en las
periferias de las ciudades o zonas alejadas de las cabeceras municipales en diversos puntos
del pais” (Enfasis anadido).® Asimismo, por lo que respecta al Mercado Relevante,
el OPR refiere que *(...) se determina que la conducta investigada ocurre en el mercado
relevante de la venta mayorista de bolsas virtuales de tiempo aire que ofrecen los OSTM a
los distribuidores y/o comercializadores, cuya dimension geogrdfica es nacional (...)"
(Enfasis anadido). De lo anterior, se colige que la dimension geogrdfica del
Mercado Relevante es nacional, mientras que los Mercados Relacionados cuentan
con una determinacién local consistente en diversos puntos del territorio nacional.
Por consiguiente, todas las manifestaciones que las Emplazadas vertieron que
fengan relacion con la supuesta dimension geogrdfica local de los Mercados
Relacionados, no pueden ser consideradas en el presente andlisis por devenir de

325 Articulo 10. (...) Para determinar silas précticas a que se refiere este articulo deben ser sancionadas en términos
de esta Ley, la Comisién analizard las ganancias en eficiencia derivadas de la conducta que acrediiten los agentes
economicos y que incidan favorablemente en el proceso de competencia y libre concurrencia. (...)" (Enfasis
anadido).

326 Folios 41299, 41300 y 41302.

327 Folios 41302 y 41303.

328 Folio 40590.

329 Folio 40507.
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una premisa errdnea que no tiene sustento en el OPR, documento base de la
imputacion.

En este sentido, este Pleno no soslaya que el peritaje ofrecido por las Emplazadas
hace referencia a que los mapas que expone el OPR de los mercados relacionados
comprendidos en la Ciudad de México y Zona Metropolitana, asi como de
Guadalgjara y alrededores,® pueden considerarse como la fotalidad de los
Mercados Relacionados; sin embargo, ello no responde a la readlidad
argumentativa del OPR, en tanto que dichas zonas fueron expuestas en el OPR
como un mero egjercicio que ilustrara las caracteristicas que comparten los
Mercados Relacionados,®! pero no se menciond nunca que éstos fueron los Unicos
Mercados Relacionados.

En segundo lugar, el peritgje ofrecido por las Emplazadas refiere a que, a su
parecer, existen “canales alternativos”*? que "figuran como un sustituto a las recargas
de tiempo aire realizadas en cualquier punto de venta fisico, particularmente a las
realizadas en los puntos de venta de BLM" .3 Las Emplazadas citan que “las lamadas
telefonicas, los mensajes cortos, los servicios de datos, y hasta los cajeros automaticos”, asi
como “recargar tiempo aire en otfro punto de venta” y “solicitar a un tercero que recargue
tiempo aire a su celular, que adquiera una tarjeta fisica o que le ‘pase saldo™ pueden ser
sustitutos a las recargas electréonicas. Sin embargo, dicho peritaje no acompana sus
manifestaciones con un andlisis de sustituibilidad de los factores que menciona,
respecto de la venta mayorista de bolsas virtuales de tiempo aire (para el caso del
Mercado Relevante) o, particularmente, de los servicios minoristas de venta de
fiempo aire (para el caso de los Mercados Relacionados). En este sentido, tampoco
desvirtia de manera razonada bagjo qué consideraciones técnicas estima que la
dimension servicio del Mercado Relevante y/o de los Mercados Relacionados es
incorrecta, soslayando las caracteristicas de la poblacidén que suele hacer uso de
las recargas electronicas.®** En consecuencia, y en ausencia de elementos de
conviccion que respalden la supuesta sustituibilidad al que se hace menciéon por
parte de las Emplazadas, se impone que esta autoridad las tenga por meras
afirmaciones gratuitas y que no desvirtuan la dimension servicio identificada en el
OPR, tanto para el Mercado Relevante como para los Mercados Relacionados.

En tercer lugar, en diversas porciones del peritgje en comento, las Emplazadas
hacen meras repeticiones de fragmentos del OPR asi como manifestaciones
genéricas y sin sustento, tales como suposiciones con respecto a la “posibilidad de
que la inversion de Telcel en el canal de distribucion fuese precisamente su compromiso a
ofrecer una mayor comision a BLM y que el mayor flujio de ingresos de BLM fuese
precisamente el aliciente para invertir en su red” para que “puntos de venta fueron
propensos a haberse creado precisamente en virtud del contrato que se investiga” .3

330 Folios 40589 vy 40590.

331 Folio 40588.

332 Folio 41299.

333 Folio 41312.

334 Eolio 40501, 40502 y 40596.
335 Folio 41306.
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En conclusion, lo aqui expuesto no permite que este Pleno oforgue al peritaje en
estudio, el alcance probatorio que pretenden las Emplazadas.

Ahora bien, se considera necesario desestimar el andlisis de |la Perito en relacion
con las respuestas treinta y uno a treinta y tres de los dictdmenes, foda vez que se
basa en suposiciones carentes de sustento, que no confrovierten la prdctica
imputada. En particular, la Perito senala que los usuarios *podrian” disminuir los
costos asociados a la adquisicion de tiempo aire al cambiar sus habitos de compra
y reemplazar el punto de venta habitual por uno cercano a los lugares que
frecuenta; sin embargo, la Perito no aporta elementos de conviccidon especificos ni
determinados para establecer la base de tal argumento.

Asimismo, en el caso en particular se advierte un problema de autoseleccion, esto
es, es previsible que un usuario elija a su proveedor de servicios moviles en funciodn
de la disponibilidad de recargas de fiempo aire en establecimientos cercanos a su
domicilio. Asi, los usuarios que viven en las periferias 0 en lugares con baja
disponibilidad de puntos de recarga, producto de que realizan pequenas recargas
de tiempo aire de forma recurrente, tenderdn a contratar los servicios de aquel
proveedor cuyas recargas de tiempo aire sean mas proximas.

En cuanto a las respuestas treinta y cuatro a treinta y seis de la Perito, se advierte
que se presentan senalamientos que no controvierten las conclusiones del OPR
respecto ala practica imputada. Esto, porque como ya ha sido senalado a lo largo
de la presente resolucion, los Mercados Relacionados no fueron definidos bajo una
dimension geogrdfica nacional; por lo cual, los datos que se presentan en los
dictmenes sobre los ingresos de Telefénica son inaplicables al andlisis del
Expediente porque se presentan de forma agregada, sin que de los mismos resulte
posible advertir incrementos o disminuciones de manera concreta por localidades
especificas.

En esa misma tesiturg, si las participaciones de mercado de los OSTM incrementan
a nivel agregado, esto no constituye prueba idénea sobre la falta de
desplazamiento de los competidores de Telcel, en particular de Telefénica, pues
las métricas que presenta la Perito sobre las participaciones de mercado a nivel
nacional no permiten concluir que esto se presenta a nivel desagregado en los
Mercados Relacionados definidos por el OPR.

Finalmente, por lo que hace al andlisis de la Perito relacionado con las preguntas
freinta y ocho y treinta y nueve de los dictdmenes periciales, se advierte que se
pretende justificar el acuerdo de exclusividad con base en ganancias en eficiencia
o efectos pro competitivos de la practica imputada. Sin embargo, la Perito
presenta manifestaciones genéricas y abstractas, que no contienen informacion
especifica del Expediente ni evidencia que acredite alguna posible “inversion” por
parte de las Emplazadas en la red de distribucion de BLM para incrementar el
ndmero de puntos de venta. Por el contrario, y como ya fue precisado al inicio de
la presente valoraciéon, se advierte que Telcel y AMX se limitaron a pagar las
comisiones acordadas con BLM, sin que dicho pago incluyera algun tipo de
“rebate” o porcentaje especifico que se destinara a la reinversion en la red de
distribucidon, sobre todo considerando que las comisiones otorgadas por las
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Emplazadas resultan inferiores a las referencias del mercado, e incluso son inferiores
a aquellas que BLM percibia cuando compraba de manera indirecta tiempo aire
de la marca Telcel.

A estas pruebas periciales se les otorga el valor probatorio previsto por los articulos
93, fraccion IV, 143, 144, 147 y 211 del CFPC, aplicado de manera supletoria a la
LFCE.

SEPTIMO. ALEGATOS

Mediante escritos presentados el quince de febrero de dos mil dieciocho ante la
Oficialia, las Emplazadas realizaron sus alegatos con relacion al Expediente.®* En
particular, AMX y Telcel senalan que: i) el Instituto no tiene competencia para
conocer del asunto; i) el procedimiento es ilegal foda vez que Telefénica se
desistio; iif) hay una incorrecta integracion del litisconsorcio pasivo; iv) la conducta
no estaba prohibida por la LFCE; v) Telcel tiene inmunidad; vi) el Mercado
Relevante fue mal definido; vii) el GIE fue determinado de manera incorrecta; viii)
la determinacion de poder sustancial es indebida; ix) el bien si es sustituible en el
Mercado Relevante; x) no se acredita un cierre de mercado; xi) en el Expediente
no hay una descripcion del objeto o efecto del desplazamiento en el Mercado
Relevante y los Mercados Relacionados, y xii) es inexistente el desplazamiento de
los competidores.

Al respecto, el Pleno de este Instituto advierte que tales consideraciones han sido
atendidas de manera suficiente, debida, fundada y motivada en el apartado "I,
Argumentos en contra del OPR” de esta resolucion. Por lo cual, en obvio de
repeticiones innecesarias se remite a AMX y Telcel a los argumentos hechos valer
por esta autoridad en ese apartado, que forma parte integral de la presente
resolucion que concluye el Expediente.

Octavo. Acreditaciéon de la Practica Monopdlica Relativa
8.1. Elementos constitutivos de una practica monopdlica relativa

Para tener por acreditada la existencia de una prdctica monopdlica relativa, esta
autoridad debe verificar que se acrediten los siguientes supuestos de la LFCE:

e Que los hechos actualicen alguno de los tipos previstos en el articulo 10,
fracciones | a Xl, de la LFCE;

e Que las conductas sean o hayan sido realizadas por un agente econdmico
con poder sustancial, determinado de conformidad con los criterios previstos
en el arficulo 13 de la LFCE, en el mercado que se defina como relevante
con base en los criterios establecidos en el arficulo 12 del mismo
ordenamiento;

¢ Que se actuadlice alguno de los efectos u objetos previstos en el primer
parrafo del articulo 10, esto es, que el objeto o efecto de la conducta seq,
o pueda ser, desplazar indebidamente a ofros agentes del mercado,

336 Folios 41497 a 41520.
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impedirles sustancialmente su acceso, o bien establecer ventajas exclusivas
en favor de una o varias personas.

El texto legal referido permite que la evaluacion del objeto o efecto de la
conducta debe redlizarse en los mercados, o que permite incluir no sélo el
Mercado Relevante — en el que se realiza la conducta—, sino fambién los
mercados en los que repercute la conducta ya sea por el efecto o el objeto
que tiene o puede tener. Los mercados necesarios para realizar ese andlisis,
que son distintos al Mercado Relevante, se denominan Mercados
Relacionados.

En suma, para poder concluir que hechos especificos constituyen una prdactica
monopdlica relativa prohibida por la LFCE, es necesario acreditar que: (i) tales
hechos se gjustan a uno de los supuestos previstos en las fraccionede del arficulo
10 de la LFCE (conducta); (ii) esa conducta la realiza un agente econdmico con
poder sustancial en el mercado relevante; y (i) habiendo acreditado los elementos
anteriores, que la conducta tenga o pueda tener un objeto o efecto de los
prohibidos.

Adicionalmente, el Ultimo parrafo del articulo 10 de la LFCE establece que para
determinar si una practica monopdlica relativa debe ser sancionadas en términos
de esta ley, debe analizarse si existen ganancias en eficiencia derivadas de la
conducta —que deben ser acreditadas por los agentes econdmicos emplazados;
y que estas incidan favorablemente en el proceso de competencia y libre
concurrencia.

Con fundamento en las disposiciones arriba referidas, en este apartado se
presentan las conclusiones de esta autoridad sobre los elementos contenidos en el
Expediente, que incluyen los referidos en el OPR, los presentados por las
Emplazadas en ejercicio de su derecho de audiencia, los demas elementos que
obran en el Expediente y los hechos notorios.

En este acto, el Pleno del Instituto debe observar el principio de debido proceso vy,
por ende, debe decidir estrictamente si los elementos contenidos en el OPR
notificado a las Emplazadas se sustentan con la evidencia contenida en el
Expediente, incluyendo las aportadas por la Emplazada en su defensa, asi como
en hechos notorios. Lo anterior, en el entendido que no pueden modificarse ni
adicionarse elementos que perfeccionen la imputacion realizada en el OPR sobre
el cual las Emplazadas tuvieron la oportunidad de presentar manifestaciones vy
ofrecer pruebas en su defensa.

Al evaluar los elementos contenidos en el Expediente para determinar si se acredita
la realizacion de la practica monopdlica relativa imputada a las Emplazadas en el
OPR, esta autoridad puede analizar pruebas directas o indirectas.®” Asimismo, el

337 Resulta aplicable por analogia el siguiente criterio judicial: * COMPETENCIA ECONOMICA. LA PRUEBA INDIRECTA
ES IDONEA PARA ACREDITAR, A TRAVES DF INDICIOS, CIERTOS HECHOS O CIRCUNSTANCIAS A PARTIR DE LO QUE SE
CONOCE COMO LA MEJOR INFORMACION DISPONIBLE RESPECTO DF LA ACTUACION DE EMPRESAS QUE HAN
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arficulo 62 del RLFCE aplicable al procedimiento faculta a esta autoridad a resolver
sobre lo imputado, con base en la mejor informacidn disponible salvo prueba en
contrario, cuando un agente econdmico, directa o indirectamente involucrado en
el procedimiento, se oponga a la inspeccidn o reconocimiento ordenados por la
Comisidn; no contfeste a las preguntas que se le dirijan, o no exhiba —durante las
inspecciones efectuadas— la cosa o documento que tiene en su poder o de que
puede disponer,

8.2. Conducta

La conducta imputada a AMX y Telcel en el OPR actualiza el supuesto establecido
en el articulo 10, fraccidn VIII, de la LFCE, consistente en:

" El oforgamienfo de descuenfos o incentivos por parfe de productores o
proveedgores a los compradores con €l requisifo de no usar. aaquirr, venaer,
comercializar o proporcionar 10s bienes o servicios proaucidos procesaqos,
distribuidos 0 comercializaqos por un fercero, o la compra o fransaccion sujeta
al requisito de no vender, comercializar o proporcionar a un tercero los bienes
o servicios objeto de la venta o transaccion,” (énfasis anadido).

La conducta prevista en el arficulo 10, fraccidon VI, de la LFCE se refiere al
otorgamiento de “incentivos” por parte de un agente econdmico (productores o
proveedores) a otro (comprador) que se otorguen con la obligacién de no adquirir,
distribuir o comercializar los bienes de un tercero.

El término de “incentivos” hace referencia a un concepto general que, en materia
de competencia econdmica, se refiere a cualquier elemento que motiva a un
agente econdmico a tomar una decision determinada— de hacer o abstenerse
de hacer. Asi, los incentivos pueden ser:

e positivos si ofrecen incrementar los beneficios de un agente econdmico para
actuar de una manera determinada. Por ejemplo, si un agente econdmico
que cumple con la totalidad de ciertos requisitos, recibe un pago adicional.

CONCERTADO ACUERDOS PARA LLEVAR A CABO PRACTICAS MONOPOLICAS. En materia de competencia
econdémica es dificil establecer con precision cémo se ha concertado un acuerdo o llegado a un comportamiento
anficompetitivo, dado el cuidado que los interesados ponen para velar u ocultar cualquier vestigio de ello, por lo
cual es evidente que, en la mayoria de los casos, no puede encontrarse prueba directa de la conducta
desplegada por el agente o agentes involucrados, ni de fodos los detalles que, por obvias razones, se ocultan u
oscurecen, para lo cual debe hacerse una labor de enlace o adminiculacion de diversos hechos conocidos para
extraer una presuncion o hipdtesis a partir de un indicio, y derivar inferencias basadas en la experiencia que lleven
al conocimiento del hecho principal, sin que pueda exigirse un mayor rigor en el acreditamiento de circunstancias
y moviles, dada su naturaleza. En ese orden de ideas, acorde con lo dispuesto tanfo en la Ley Federal de
Competencia Econémica como en su reglamento, la prueba indirecta es idénea para acreditar, a través de
indicios suficientes, adminiculados con enunciados generales, cierfos hechos o circunstancias a partir de lo que se
conoce como la mejor informacion disponible, respecto de la actuacion de empresas que han concertado
acuerdos para llevar a cabo practicas monopdlicas, pues es de esperarse que los actos realizados por esas
emypresas para conseguir un fin contrario a la ley, sean disfrazados, ocultados, seccionados, diseminados a tal
grado que la actuacion de la entidad, como tal, se haga casi imperceptible y ello haga dificil, cuando no
imposible, establecer mediante prueba directa la relacion que existe entre el acto realizado y la persona moral o
entidad a la que pretenda imputarse su realizacion”. Nidmero de registro 168495, Tesis: 1.40.A. J/74. Instancia:
Tribunales Colegiados de Circuito. Epoca: Novena. Localizacién: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Tomo XXVIII, Noviembre de 2008, Pag. 1228.
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e negativos (o coercitivos), cuando establecen que, en caso de no actuar de
forma determinada, el agente econdmico se enfrentaria a una pérdida. Por
ejemplo, las cldausulas de un contrato pueden motivar a un agente
econdmico a evitar determinadas conductas estableciendo que en caso
de hacerlo enfrentaria penalizaciones.

De las constancias que obran en el expediente sobre las negociaciones realizadas
por Telcel y BLM, se advierte que en un principio Telcel aparentemente permitié a
BLM elegir entre: (a) ser distribuidor multicarrier, o (b) ser distribuidor exclusivo de
Telcel. Después, las Emplazadas se rehusaron a vender tiempo aire a BLM en caso
de que dicho agente continuara siendo distribuidor multicarrier. El primer elemento
constituye un incentivo positivo y, el segundo, un incentivo negativo;, y ambos
fueron establecidos por Telcel y AMX a BLM ligados al requisito de tener un tfrato
exclusivo para comercializar tiempo aire de Telcel a fravés de la Red Qiubo — y en
consecuencia no comercializara o proporcionara a través de esa red el fiempo
aire de los OSTM competidores de Telcel.

Esta practica se materializd a tfravés de la celebracion y formalizacion de una
relacion comercial entre AMX y Telcel con BLM, mediante la cual las Emplazadas
otorgaron incentivos a BLM sujetos a la condicion explicita de no adquirir, distribuir
ni comercializar fiempo aire de cualquier ofro OSTM, entre ellos Telefonica.

Del andlisis realizado en el apartado correspondiente a la valoracion de pruebas,
se concluye que efectivamente se acredita la realizacidn de la prdctica
monopdlica relativa prevista en el articulo 10, fraccién VI, de la LFCE. En especifico,
para acreditar esta conducta es necesario demostrar: i) la existencia de una
relacion comercial entre un productor o proveedor y un comprador o adquirente;
i) el otorgamiento de incentivos determinados del proveedor al adquirente; iii) la
obligacidon de que el adquirente no use, compre, comercialice, o proporcione los
bienes un tercero, y iv) el objeto o efecto por parte del productor o proveedor de
desplazar competidores, impedirles sustancialmente su acceso o establecer
ventagjas exclusivas en favor de determinadas personas. A continuacion, se analizan
cada uno de estos elementos.

8.2.1. Existencia de una relacién comercial entre AMX y Telcel con BLM

La relacion comercial entre Telcel y BLM, al menos por lo que se refiere al periodo
en el cual estuvo vigente la exclusividad analizada en el Expediente, comenzd el
freinfa y uno de marzo de dos mil doce; lo cual, se advierte de diversas
comunicaciones electronicas entre personal de Telcel y BLM, asi como la
Comparecencia HCT. De hecho, con la informacion obtenida mediante esa
comparecencia se concluye que la relacion de exclusividad estaba prevista para
iniciar con anterioridad a la fecha finalmente ejecutada, conforme a lo siguiente:
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" La fecha inicial de desconexion establecida por Telcel fue el 15 (Quince) de
marzo. En la junta de 12 (doce) de marzo se acordé ampliar este plazo al 31
(freinta y uno) del mismo mes. Fue una solicitud de BLM" 3%

Posteriormente, mediante un correo de catorce de marzo de dos mil doce,
*Confidencial”, Directora General de BLM, manifestdé a “Confidencial”,
Subdirectora de Operacion Comercial de Telcel, o siguiente:

*Confidencial”.*¥

Estos mensajes constituyen elementos de conviccidn que permiten confirmar el
acuerdo entre Telcel y BLM sobre la fecha para *desconectar” a los demdas carriers.
Ademdads, con la Comparecencia HCT se acredita que el acuerdo efectivamente
fue cumplido por BLM, de esta forma:

“(...) senale la compareciente si el acuerdo de desconexion se ejecufo, la
fecha de efecucion y a qué agentes economicos desconectaron.

Se gjecuto el 31 de marzo del 2012 y se desconectaron a Telefonica y lusacell

(...). "0

Después, el veinticinco de junio de dos mil doce fue celebrado el Contrato de
Venta de Saldos, mediante el cual se formalizé la relacién comercial entre las
Emplazadas y BLM, donde se establecid una vigencia de sesenta dias prorrogables
por plazos iguales de manera indefinida. En este contrato AMX y BLM, con Grupo
Bimbo como obligado solidario, senalaron que:

“*Confidencial” (...)"3 (énfasis anadido).

El primero de abril de dos mil frece, mediante un convenio modificatorio, AMX y
BLM acordaron ampliar la vigencia del Contrato de Venta de Saldos en los términos
que se franscriben:

“Confidencial” 32 (énfasis anadido).

Finalmente, se advierte que la relacidn comercial de exclusividad entre las
Emplazadas y BLM concluyd el freinta y uno de agosto de dos mil catorce, a
solicitud de BLM, mediante la celebracion de un segundo convenio modificatorio
al Contrato de Venta de Saldos en el que se redujo el descuento aplicable a BLM.3#

*Confidencial”
“Confidencial” (Enfasis afadido).

Es decir, que la relacidon comercial en exclusiva estuvo vigente del tfreinta y uno de
marzo de dos mil doce al treinta y uno de agosto de dos mil catorce. Sin embargo,
por las consideraciones readlizadas en los apartados “Aplicacion retroactiva de

338 Folio 26259.

339 Folio 4376.

340 Folio 26260.

341 Folio 3925.

342 Folio 3952,

343 Folios 3954 y 3955,
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normas” y “La conducta no estuvo prohibida” de esta resolucion, para efectos de la
imputacién de la conducta Unicamente se considera el periodo comprendido
entre el freinta y uno de marzo de dos mil doce y el doce de agosto de dos mil
catorce.

Es importante precisar que las Emplazadas en sus escritos de respuesta al OPR no
negaron la existencia de una relacion comercial con BLM. Tampoco controvirtieron
u objetaron los elementos de conviccidon contenidos en el Expediente, mediante
los cuales se acreditdé que efectivamente AMX y Telcel tenian un vinculo comerciall
con BLM para la venta mayorista de tiempo aire de Telcel. Por lo cual, en términos
del primer pdrrafo del arficulo 203 del CFPC -de aplicacion supletoria a la LFCE-,
estos hechos se fienen por ciertos con base en las constancias del Expediente. 3

8.2.2. Evolucién de la relacién comercial entre AMX y Telcel con BLM

La estructura de los incentivos ofrecidos y las condiciones impuestas por AMX y
Telcel a BLM en su relacion comercial durante el periodo investigado evoluciond
de la siguiente manera:

a) Desde el ano dos mil nueve, BLM celebrd contfratos de forma directa con
“lusacell’, “Unefon” y “Movistar”; sin embargo, el Unico concesionario con el
que BLM no tenia celebrado un contrato para la venta de tiempo aire era Telcel.
En este sentido, BLM adquiria mediante su subsidiaria Transipago, S.A. de C.V.
tiempo aire de Telcel que les era vendido a través de distribuidores autorizados
como Tarjetas del Noreste, Telefonia y Telemarketing, S.A. de C.V. y Celular Kit.3%

34 Sirven de apoyo, por analogia de los principios del Derecho Penal aplicados de manera modulada al Derecho
Administrativo Sancionador, las tesis de jurisprudencia pronunciadas por el PJF, que son del tenor siguiente:
"DOCUMENTOS PRIVADOS NO RATIFICADOS. SI NO SE PUSO EN DUDA SU AUTENTICIDAD Y CUMPLEN CON LOS
REQUISITOS LEGALES RESPECTIVOS PUEDEN SERVIR DE BASE PARA LA CONDENA A LA REPARACION DEL DANO
(LEGISLACION DEL ESTADO DE YUCATAN). De conformidad con el articulo 215 del Cédigo de Procedimientos en
Materia Penal del Estado de Yucatan, son dos las formas por las que los documentos privados hacen prueba
contra su autor: @) si son ratificados judicialmente por él o, b) sino son objetados durante el procedimiento a pesar
de saber de su existencia. Enfonces, como el perfeccionamiento de esta clase de documentos puede conseguirse
ante la falta de objecion de su autenticidad por parte del acusado o su defensor o, en su caso, de la
representacion social, es posible que puedan tener eficacia probatoria suficiente para servir de base ala condena
de la reparacion del dano aunque no hubieran sido ratificados por su autor, si no se puso en duda su autenticidad
y siempre que se cumpla con los requisitos legales respectivos (...)". Localizacién: (J); 10a. Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su
Gaceta; Libro VI, mayo de 2012; Tomo 2; Pag. 1604. XIV.P.A. J/1 (9a.). Registro No. 160122, “DERECHO
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR, PARA LA CONSTRUCCION DE SUS PROPIOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES ES
VALIDO ACUDIR DE MANERA PRUDENTE A LAS TECNICAS GARANTISTAS DEL DERECHO PENAL EN TANTO AMBOS SON
MANIFESTACIONES DE LA POTESTAD PUNITIVA DEL ESTADO. (...) tanto el derecho penal como el derecho
administrativo sancionador resultan ser dos inequivocas manifestaciones de la potestad punitiva del Estado,
entendida como la facultad que tiene éste de imponer penas y medidas de seguridad ante la comision de ilicitos.
Ahora bien, dada la similitud y Ia unidad de la potestad punitiva, en la interpretacion constitucional de los principios
del derecho administrativo sancionador puede acudirse a los principios penales sustantivos, aun cuando la
traslacion de los mismos en cuanto a grados de exigencia no pueda hacerse de forma automdatica, porque la
aplicacion de dichas garantias al procedimiento administrativo sélo es posible en la medida en que resulten
compatibles con su naturaleza (...) es valido tomar de manera prudente las técnicas garantistas del derecho
penal.” Localizacion: (J); 9a. Epoca; Pleno; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XXIV, agosto de 2006; Pag. 1565. P./J. 99/2006.
Registro No. 174488.

35 Folio 3907.
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b)

d)

f)

El veintitres de febrero de dos mil once, Bimbo y BLTelecoms materializaron una
alianza (Joint Venture)* que, segun lo reportd BlLTelecoms en sus informes
anuales 2011-2012, garantizé el acceso de BLM a la red de distribucion de la
empresa con el negocio panadero mdas grande del mundo. La red de
distribucion de Bimbo alcanzaba aproximadamente “Confidencial” puntos de
enfrega. De acuerdo con esos documentos, el objetivo de la alianza consiste
en utilizar la presenciay las capacidades logisticas de Bimbo para el despliegue
de dispositivos de recargas electronicas en puntos de venta en México, para lo
cual se celebrd un acuerdo de distribucion que ha permitido la aceleracion de
la presencia de BLM.*

Esto es la Red Qiubo operada por BLM, a partir de esa alianza, tiene la
capacidad de crecer sobre la red de distribucion desarrollada por Bimbo.

A partir de diciembre de dos mil once AMX vy Telcel ofrecieron a BLM un
esquema de pagos sujetos a la condicion de abandonar el modelo multicarrier
en su plataforma Red Qiubo; y comercializar Unicamente el tiempo aire de
Telcel. Estos pagos eran mayores a los que BLM obtenia mediante su subsidiaria
Transipago, S.A. de C.V. en el modelo multicarrier.#

Los pagos ofrecidos en el modelo de exclusividad implicaban un incremento
del *Confidencial” por ciento (*Confidencial”) mensual y el *Confidencial” por
ciento (“*Confidencial®) trimestral respecto de los pagos pactados entre los
mismos agentes econdmicos en el modelo mulficarrier.

El catorce de febrero y cinco de marzo de dos mil doce, Telcel manifestd a BLM
que en caso de continuar bajo un esquema multicarrier, la Red Qiubo ya no
podria distribuir ni comercializar tiempo aire de Telcel; y serian desconectados
a partir del quince de marzo del mismo ano, plazo que posteriormente se
prorrogd al freinta y uno de los mismos mes y ano. 3

Estos elementos constituyen incentivos generados en forma unilateral por AMX
y Telcel, con el objeto de que BLM abandonara el esquema multicarrier y
adoptar el esquema de trato exclusivo con Telcel.

El freinta y uno de marzo de dos mil doce, BLM: (i) de facto inicié el trato
exclusivo con AMX y Telcel; y (i) dio por terminado el trato comercial con otros
OSTM, desconectando a Telefénica y lusacell, de la Red Quibo.

El veinticinco de junio de dos mil doce, AMX y Telcel suscribieron el Contrato de
Venta de Saldos con BLM que formalizd el trato y las condiciones referidas en el
inciso ).

34 Folios 1311 a 1341,

347 Folios 1218 y1219.

348 Folio 30532.

349 Folios 4355, 4364 y 4366.
350 Folios 4367, 4368 'y 4372,
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Q) Entre febrero y marzo de dos mil frece, personal de Telcel informd a BLM haber

h)

comprobado - a fravés de personal en campo — la existencia de puntos de
venta que aun comercializaban tiempo aire de OSTM distintos de Telcel dentro
de la Red Qiubo.

Mediante correos electronicos empleados de Telcel advirtieron a BLM que en
caso de incumplir con la exclusividad acordada serian acreedores a una
penalizacion (indefinida); y perderian el pago trimestral del *Confidencial” por
ciento ("Confidencial” %) adicional referido en el inciso b).*’

Para pronta referencia, se franscribe un correo de doce de febrero de dos mil
frece donde se aprecian las circunstancias descritas:

ww

Confidencial”
“Confidencial” * (Enfasis afadido)

Ante la posibilidad de perder ingresos en el trato comercial con AMX y Telcel,
BLM: (i) proporciond informacion a AMX y Telcel sobre sus puntos ventaq, y (ii)
solicité informacion sobre qué hacer con los puntos de venta dfiliados a su Red
Qliubo que se rehusaran a suspender la venta de tiempo aire con ofros OSTM. 3%

Durante el periodo comprendido entre el treinta y uno de marzo de dos mil doce
y el doce de agosto de dos mil catorce, los ingresos percibidos *Confidencial”
de exclusividad con AMX vy Telcel resultaron “Confidencial® por ciento
(“Confidencial” %*%) superiores a los que habria recibido de estos agentes
econdmicos en el esquema multicarrier.

En esta relacidn comercial, se identifica que AMX y Telcel generaron en forma
unilateral incentivos a BLM para que adoptara el esquema de exclusividad con
Telcel:

a) Positivos.- Consistentes en el otorgamiento de comisiones en el esquema de
exclusividad que eran mayores a las que ofrecia en el esquema multicarrier;

b) Negativos o Coercitivos.- Consistentes en (i) la condicion de que en caso de
no adoptar el esquema de exclusividad con Telcel, las Emplazadas
suspenderian en forma unilateral el frato con BLM, lo que para este agente
econdmico significaria perder ingresos significativos y pondria en riesgo su
viabilidad econdmica en el Mercado Relevante; y (i) la implementacion de
mecanismos de vigilancia y cumplimiento de la exclusividad por parte de
AMX vy Telcel, consistentes en que en caso de que BLM presentara
incumplimientos o incidencias sobre el acuerdo de exclusividad serian

351 Folios 4450, 4461 y 4483.

32 Folio 4450.

353 Folios 4483 y 4484.

354 Las comisiones de “Confidencial”, en términos absolutos, son “Confidencial” mdas altas al pago del
“Confidencial” de comisidn en esquema multicarrier.
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acreedores a una “penalizacion” 'y perderian el pago trimestral del
“Confidencial” por ciento (*Confidencial” %) de las ventas generadas.

De conformidad con la teoria econdmica, los agentes econdmicos a través de
incentivos pueden incitar o inducir a otros a realizar o participar en una conducta
determinada.®*

Asi, de las constancias que obran en el Expediente, esta autoridad determina que
el esquema de exclusividad adoptado por AMX y Telcel con BLM no corresponde
a un acuerdo entre particulares que se observaria en un curso normal de negocios,
sino que resulta del ejercicio de un poder sustancial de mercado que actualiza los
supuestos previstos en la fraccion VIl del articulo 10 de la LFCE, como se acredita a
contfinuacion.

8.2.3. Otorgamiento de incentivos de las Emplazadas a BLM

En el Expediente obran constancias de un correo electronico de siete de julio de
dos mil once, “*Confidencial” (empleada “*Confidencial” y “*Confidencial”:

ww

Confidencial”
*Confidencial”

Este elemento constituye una prueba de que Telcel y su confroladora AMX
ofrecieron incentivos ia BLM para que firmara un contrato de exclusividad para
vender tiempo aire sélo de Telcel.

Entonces, el incentivo previsto para que BLM pasara de un modelo multicarrier a un
modelo de exclusividad era del “Confidencial” por ciento (“*Confidencial®)
mensual del total de las ventas de tiempo aire.

Después, “Confidencial” diciembre de dos mil once Telcel, a través de
“*Confidencial”, ofrecié a BLM incrementar estos incentivos en los términos que se
franscriben:

“Confidencial”

En suma, AMX y Telcel ofrecieron a BLM incentivos para acordar la venta exclusiva
de tiempo aire de Telcel equivalentes a: i) el pago mensual de una comision
“*Confidencial”stral de una comision “Confidencial” del total de las ventas de
fiempo aire de Telcel.

Estas condiciones, iniciaron el treinta y uno de marzo de dos mil doce y quedaron
plasmadas en el Contrato de Venta de Saldos de veinticinco de junio de dos mil
doce, donde se establecio:

ww

Confidencial”:

35 v/éase, por ejemplo, el articulo publicado por THE ROYAL SWEDISH ACADEMY OF SCIENCES sobre los economistas
ganadores del Premio Nobel en 2016, OLIVER HART AND BENGT HOLMSTROM sobre Incentivos y Teoria de Contratos,
disponible en:

https://www.nobelprize.org/nobel_prizes/economic-sciences/laureates/2016/advanced-
economicsciences2016.pdf.
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“Confidencial” “Confidencial”

*Confidencial” *Confidencial”

*Confidencial”

En la especie, se corrobora que iniciaimente bajo un esquema de distribuidor
multicarrier, 1as Emplazadas estaban dispuestas a pagar a BLM el "Confidencial”
por ciento ("Confidencial”%) mensual sobre el total de las ventas de tiempo aire de
Telcel. Sin embargo, finalmente acordaron con BLM un pago correspondiente al
*Confidencial” por ciento (“Confidencial“%) mensual, mdas “Confidencial” por
ciento ("Confidencial”%). Es decir que, en ftotal, AMX vy Telcel pagaron
*Confidencial” por ciento (*Confidencial” mdas a BLM del porcentagje inicialmente
acordado.

Este pago adicional, responde de manera directa a la obligacion que tenia BLM
de no adquirir, distribuir ni comercializar tiempo aire de otros OSTM, entre los que se
encontraban Telefdnica y lusacell. Es decir que, a diferencia de 1o que manifiestan
las Emplazadas, este pago adicional no estuvo relacionado con el incremento en
la red de distribucion de BLM, ni con el hecho de que BLM se convirtiera en
Distribuidor Autorizado Telcel. Esto, porque en el Contrato de Venta de Saldos no se
establecid la obligacion de destinar determinado porcentaje del pago de
comisiones a la reinversion en la expansion de la red de BLM, ni que dicho
distribuidor desarrollaria efectivamente los pasos necesarios para convertirse en
Distribuidor Autorizado Telcel.

Elincremento en el pago del porcentaje de ventas de tiempo aire en favor de BLM,
derivd directamente de la condicidon de que esta sociedad abandonara el
esguema de ser distribuidor multicarrier, para convertirse en exclusivo de Telcel. A
confinuacion, se reproduce una porcidon de las comunicaciones electronicas
donde consta dicha circunstancia:

*Confidencial”
*Confidencial”
“Confidencial”“*¢ *Confidencial”).

Asimismo, se concluye que la participacion de BLM en la celebracion del Contrato
de Ventas de Saldos en exclusiva respondid a las manifestaciones de Telcel de que
en caso de seguir vendiendo tiempo aire de otros OSTM ya no podrian tener
acceso ni comercializar su tiempo aire.

Ademas, en el Expediente obran las siguientes constancias que acreditan que
Telcel manifestd en diversas ocasiones y de manera explicita a BLM, que la dnica
alternativa viable para permitir que BLM comercializara tiempo aire de Telcel era
bajo un modelo de exclusividad, dando por terminado el esquema mulficarrier.

3% Folio 4364.
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Como se acredita en los elementos antes referidos, durante dos mil once y
principios de dos mil doce, en lo que se denomind una *prueba piloto”, Telcel y AMX
permitieron a BLM vender tiempo aire en modalidad multicarrier.

Sin embargo, a partir de febrero de dos mil doce, Telcel manifesté a BLM que esta
“prueba piloto” debia terminar; y BLM debia decidir si optaba por dejar de vender
tiempo aire de Telcel en absoluto (lo cual, implicaba dejar de atender a mas del
setenta por ciento de usuarios), o bien, comercializar tiempo aire de ese
concesionario en exclusiva, desconectando al resto de los OSTM competidores de
Telcel.

Al respecto, mediante correos electronicos de catorce de febrero de dos mil doce
y cinco de marzo de dos mil doce, respectivamente, enviados por *Confidencial”,
Telcel manifestd a BLM lo siguiente:

*Confidencial”*” *Confidencial”.
*Confidencial”
“Confidencial”3% “Confidencial”.

A continuacion, se transcribe una porcion de la Comparecencia HCT donde se
explica el contenido de estos correos electronicos:

“20. Indique a ¢qué se refiere con “fue necesario volvernos exclusivos de
Telcel”?

En las negociaciones con Telcel cuando manifestamos que nuestro modelo era
multicarrier al principio nos lo permitid con una disminucion significativa en el
margen. Posteriormente cambio su postura y las opciones que nos dejo desde
el punfo de vista financiero hacian inviable el negocio si no nos converfiamos
en exclusivos.

21. ¢ Nos podria senalar la temporalidad en que Telcel “al principio” les permitio
ser multicarrier?

Hasta marzo de dos mil doce fuimos mulficarrier, fecha en que Telcel nos puso
un ulfimafum. El ultimatum y estd en un correo de Viviana Andalén, senala
claramente que o dabamos por finalizado lo que ellos llaman una “prueba
pilofo” y desconectdbamos a los otros carriers o no nos vendian (...)"*%
(énfasis anadido).

8.2.4. Conclusion

Con base en los elementos probatorios senalados en esa seccidon, contenidos en
el Expediente, este Pleno concluye que se acredita la existencia de una
exclusividad mediante la cual AMX y Telcel impidieron a BLM adquirir, comercializar
y vender tiempo aire de otros OSTM. En el siguiente apartado, se analiza el objeto

357 Folios 4367 y 4368.
3%8 Folio 4372.
3% Folio 26230.
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de esta exclusividad de conformidad con las manifestaciones de las Emplazadas
y la informacién del Expediente.

8.3. Mercado Relevante y Mercados Relacionados

Como se establece en la seccidn 8.1 de esta resolucidn, el mercado relevante
debe definirse en términos de los criterios establecidos en el articulo 12 de la LFCE.

A su vez, los Mercados Relacionados son aguellos mercados que permitan evaluar
si — en caso de acreditarse la conducta— esta tuvo o pudo ftener alguno de los
efectos u objetos prohibidos en el primer pdrrafo del articulo 10 de la LFCE.
Respecto de estos mercados, la LFCE no establece los criterios para definirlos, por
lo que queda al arbitrio de esta autoridad hacerlo sujeto al principio de
razonabilidad. Esto es, a un grado suficiente que permita identificar si la conducta
tuvo o pudo tener alguno de los efectos u objetos prohibidos por la norma en otro(s)
mercados.

8.3.1. Mercado Relevante

El articulo 12 de la LFCE establece que el mercado relevante debe determinarse
tomando en consideracion los siguientes criterios establecidos en sus cuatro
fracciones. Los elementos que sustentan la definicion del Mercado Relevante en
este asunto, se presentan a continuacion.

Fraccion | del articulo 12 de la LFCE

"l. Las posibilidades de sustituir el bien o servicio de que se tfrate por otros,
tanto de origen nacional como extranjero, considerando las posibilidades
tfecnologicas, en qué medida los consumidores cuentan con sustitutos y el
tiempo requerido para tal sustitucion. ”

Esta fraccion hace referencia a la posibilidad de sustituir los bienes o servicios por
otros de origen nacional y extranjero y la medida en que los consumidores pueden
sustituirlos y el tiempo requerido para su sustitucion. Sobre esa base el Poder Judicial
de la Federacion considera que el mercado relevante se compone de todos los
productos que son razonablemente intercambiables o sustituibles, segun los fines
para los que fueron hechos, en un espacio geografico determinado.*®

Esta autoridad concluye que el Expediente contiene elementos que sustentan que
el Mercado Relevante corresponde a la venta mayorista de bolsas virtuales de
fiempo aire que ofrecen los OSTM a los distribuidores y/o comercializadores cuya
dimensidon geogrdfica es nacional, con base en las siguientes consideraciones:

e Los OSTM comercializan su tiempo aire a fravés de distinfos canales para
llegar a los usuarios finales — de prepago, pues los de post pago no o
requieren.

30 Es aplicable el siguiente criterio judicial: “ MERCADO RELEVANTE. SU CONCEPTO EN MATERIA DE COMPETENCIA
ECONOMICA.” Registro No. 168609. Localizacién: Novena Epoca. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito.
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta XXVIIl, Octubre de 2008 Pagina: 2225. Tesis: 1.40.A. J/75.
Jurisprudencia. Materia(s): Administrativa.
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Los canales que se identifican son: (a) canales de distribucion propios; y (b)
a fravés de (terceros) distribuidores y/o comercializadores mayoristas de
bolsas virtuales de tiempo aire.

En (b) se identifican cuatro modalidades o esquemas comerciales distintos:

() cadenas comerciales y/o tiendas de conveniencia (adquieren bolsas
virtuales de los OSTM de manera mayorista y 1o venden a los usuarios
finales a través de sus establecimientos comerciales);

(i) bancos (adquieren bolsas virtuales de los OSTM de manera mayorista y
lo venden a usuarios finales a través de sus cajeros automdticos o
aplicaciones);

(i) distribuidores autorizados (adquieren bolsas virtuales de los OSTM de
manera mayorista y toda la gama de productos o servicios de un
determinado OSTM vy los venden a fravés de sus establecimientos
comerciales directamente al usuario final. Asimismno, venden bolsas
virtuales de tiempo aire a otros distribuidores y/o subdistribuidores) —
esta es la modalidad en la que opera la Red Qiubo involucrada en los
hechos que se andlizan, e

(iv) integradores (adquieren bolsas virtuales de los OSTM de manera
mayorista y lo venden a puntos de venta a los que acuden |los usuarios
finales o a ofros distribuidores y/o comercializadores),*' los cuales
atienden segmentos especificos del mercado.

Para identificar si estos canales de comercializacion de tiempo aire de OSTM
son 0 no sustitutos entre si — en particular, si la Red Qiubo de BLM cuenta
con sustitutos para que los OSTM comercialicen su tiempo aire— deben
evaluarse sus atributos y determinar las posibilidades de sustitucion por el
lado de la oferta y la demanda.

e Los canadles de distribucion propios de los OSTM no son sustitutos de los
canales de distribucidn de terceros, en este caso distribuidores y/o
comercializadores. Por el lado de la oferta, se aprecian elevados costos de
inversion para establecer los suficientes puntos de venta propios y en
localidades de baja densidad poblacional no es rentable que los OSTM
establezcan puntos de venta propios.

La participacion en la venta de tiempo aire de diversos OSTM a través de
canales propios no es significativa en comparacion con las ventas
originadas en canales de terceros.

- Telcel. En dos mil diez, el *Confidencial”) del total de ingresos por venta
de tiempo aire de Telcel provenian de la venta de tiempo aire que
redlizaban a través de sus propios puntos de venta. En el ano dos mil

381 Folios 26585 a 26587.
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catorce, las ventas de tiempo aire en puntos de venta propios representd
el *"Confidencial”) de sus ingresos totales.

- lusacell y Unefon. El porcentaje que representan los ingresos por venta de
fiempo aire en puntos de venta propios respecto del total de ingresos por
la venta de tiempo aire disminuyd de dos mil diez a dos mil catorce.

En el ano dos mil diez, ese porcentaje fue del *Confidencial”), mientras
que para el ano dos mil catorce apenas alcanzd el *Confidencial®).

- Telefénica. En el ano dos mil catorce el “Confidencial”ciento) del total
de ingresos por venta de tiempo aire de Telefénica provino de la venta
de tiempo aire a tfravés de sus propios puntos de venta.

e Laventa de tiempo aire a través de tarjetas fisicas no es sustituto de la venta
mayorista de bolsas virtuales. Por el lado de la oferta, las tarjetas de prepago
ocasionan gastos mayores y sustantivos en comparacion con la venta de
bolsas virtuales, tales como produccion, almacenamiento y distribucion
fisica. En ese sentido, la venta de bolsas virtuales implica una mayor
capacidad de distribucion, seguridad y ahorro en los canales, pues solo se
advierten costos de desarrollo y mantenimiento de la plataforma
electronica.

Este hecho se acredita por la notable diferencia en las ventas de tiempo aire
obtenidas por tarjetas fisicas y bolsas virtuales:

- Telefénica. En abril de dos mil trece, la venta de tiempo aire a través de
tarjetas fisicas era menor “Confidencial’del monto total de ventas de
fiempo aire.*?

- lusacell y Unefon. En dos mil catorce, el monto de las ventas de este
canal era del “Confidencial”del total de ingresos obtenidos por la
comercializacion de tiempo aire.

- Oxxo. En los establecimientos que operan en esta red, los consumidores
tienen acceso a recargas electronicas y tarjetas fisicas. En dos mil doce
el “*Confidencial” del total de sus ventas de fiempo aire eran a fravés de
tarjetas fisicas, porcentaje que disminuyd. En dos mil catorce, del cien por
ciento de tiempo aire vendido a fravés de Oxxo, el “*Confidencial” se
comercializd a través de recargas electronicas; y “Confidencial”® por
ciento a través de tarjetas fisicas. 3

Las recargas electronicas se distinguen sustancialmente de las tarjetas fisicas
de prepago porque el primer método de pago acepta recargas desde diez
pesos, mientras que la compra de tarjetas fisicas Unicamente se puede
realizar a partir de cien pesos; es decir, mil por ciento mdas que la recarga
electronica de menor valor.

362 Folio 1202.
383 Folios 15434 y 26909.
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En el canal que corresponde a la comercializacion bolsas virtuales de tiempo
aire a fravés de terceros, los cuatro esquemas identificados se distinguen en
la medida en que estan disponibles en los puntos de venta.

En el Expediente se tienen constancias que permiten acreditar que, por el
lado de la oferta, la Red Qiubo operada por BLM era la Unica con puntos de
venta disponibles en localidades en los que las demas redes sustitutas no
tenian presencia. Lo anterior se desprende de la asimetria significativa en el
numero de puntos de venta asociados con cada oferente; y su distribucion
en el territorio nacional.

*Confidencial”catorce, reporté presencia en “Confidencial”,** lo que
representa una presencia en “Confidencial” puntos de venta afiliados.

Este agente econdmico identifica que sus puntos de venta se distribuyen
en localidades que exhiben caracteristicas demogrdaficas diversas (ej.
Densidad poblacional, ingresos promedio y otras). Ademds, identifica
que tras la alianza celebrada con Grupo Bimbo, la Red Qiubo de BLM
tenia la posibilidad de dfiliar a los puntos de venta atendidos por la red
de distribucion de Grupo Bimbo, los cuales en dos mil trece se estimaron
en 700, 000 (setecientos mil).

“Confidencial“catorce este  operador reportd presencia en
*Confidencial”“municipios;** 1o que representa una presencia en
“*Confidencial” de la totalidad de municipios en el territorio nacional.

Oxxo. En términos de puntos de venta resportados, es el tercer operador
*Confidencial”catorce, reportd presencia en “*Confidencial”)* con un
total de *Confidencial”) de los municipios del territorio nacional.

Constituye un hecho notorio que esta cadena comercial: (1) opera con
la participacion de Fomento Econdmico Mexicano, S.A.B. de C.V.; vy, (2)
su crecimiento se enfoca en localidades que registran niveles de
densidad poblacional altas y moderadas.*’

Oftros participantes. Bancos, supermercados, farmacias y otros agentes
econdmicos que puedan ofrecer recargas electronicas de tiempo aire,
no cuentan con un ndmero cercano de puntos de venta a los agentes
econdmicos enunciados anteriormente. En el mismo sentido, tfampoco
reportan una presencia en el nimero de localidades que se aproxime a
la red de los operadores antes descritos. Finalmente, estos formatos de

34 Folio 38290.

385 Folio 31450 y 36407.

36 Folio 15434,

37 Informacién disponible en: http://files.shareholder.com/downloads/FEMSAS/0x0x580133/3A640527-CE20-4E4A-
8334-4055C317A780/FEMSAs_Overview_22Jun_SP.pdf
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punto de venta se enfocan en localidades con niveles de densidad
poblacional altos o moderados, a diferencia de la Red Qiubo de BLM.*®

Por lo antes expuesto, se identifica que la existencia de sustitutos para los puntos de
venta dfiliados a la Red Qiubo, podrian estar sélo disponibles para un segmento de
municipios y localidades del ferritorio nacional que exhiben densidades
poblacionales altas y moderadas. De lo anterior, se colige que previsiblemente BLM
sea el Unico operador con presencia significativa en localidades con densidades
poblacionales bajas.

Fraccion Il del articulo 12 la LFCE

"Il. Los costos de distribucion del bien mismo, de sus insumas relevantes, de
sus complementos y de sustitutos desde ofras regiones y del extranjero,
feniendo en cuenta fletes, seguros, aranceles y restricciones no arancelarias,
las restricciones impuestas por los agenfes econdmicos O por sus
asociaciones y el tiempo requerido para abastecer el mercado desde esas
regiones.”

Para que los OSTM puedan vender tiempo aire a través de bolsas virtuales a nivel
mayorista, es necesario que desarrollen una plataforma de comunicaciones
electronicas hacia los distribuidores y/o comercializadores, a fin de registrar las
adquisiciones de tiempo aire y se descuenten los saldos correspondientes.®® Los
costos asociados al diseno, desarrollo y puesta en funcionamiento de esta
plataforma se readlizan para atender a todos los clientes, tanto mayoristas como
minoristas, sin importar la ubicaciéon de los mismos. Por lo tanto, por el lado de la
oferta no existen costos adicionales por establecer una nueva relacion comercial;
quienes incurren en los costos de “conectarse” a esta plataforma en todo caso son
los distribuidores y/o comercializadores mayoristas quienes fienen que adecuar sus
plataformas para estar en posibilidad de vender tiempo aire de un OSTM en
particular.

Asi, para los oferentes del servicio relevante no existen costos de distribucion
adicionales, por lo que anfe un aumento en el precio de las bolsas virtuales de
tiempo aire en una determinada zona geogrdfica, los demds concesionarios
pueden comenzar a vender bolsas virtuales de tiempo aire a los demandantes.

Fraccion Il del articulo 12 de la LFCE

“ll. Los costos y las probabilidades que fienen los usuarios © consumidores
para acudir a otros mercados. ”

El precio de las bolsas virtuales de tiempo y las comisiones que los OSTM pagan a
los distribuidores y/o comercializadores, generalmente son establecidas de
acuerdo al volumen de venta y variables ajenas a la ubicacion geogrdfica. Como

38 Folio 12253,
389 sirven de referencia los elementos empleados para describir a BLM, Microrecargas y Oxxo.
370 Folio 1205.
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ha sido precisado, las plataformas virtuales tanto de los OSTM como de |os propios
distribuidores permiten la compra mayorista de tiempo aire practicamente desde
cualquier lugar del territorio nacional con acceso a Internet y comercializarlo en
tfodos los puntos de venta del distribuidor y/o comercializador.

Enfonces, si en una defterminada zona geogrdfica, un OSTM decide disminuir las
comisiones y/o descuentos que ofrece a los distribuidores y/o comercializadores
mayoristas, esto es, si aumenta el precio de las bolsas virtuales de tiempo aire, los
distribuidores y/o comercializadores podrian acudir a ofras zonas geogrdficas, en
virtud de que no existe costo de distribucion de las bolsas virtuales de tiempo aire;
es decir, los distribuidores y/o comercializadores pueden adquirir las bolsas virtuales
de tiempo aire independientemente de su ubicacion, ya que las comisiones y/o
descuentos que los OSTM proporcionan a los distribuidores y/o comercializadores
no dependen de la zona donde éstos se encuentren ubicados.

En este sentido, desde la perspectiva de la demanda, la dimension geografica del
Mercado Relevante tiene un dmbito nacional. Asimismo, las bolsas virtuales de
tiempo aire no pueden ser proporcionadas desde el extranjero.

Fraccion IV del articulo 12 de la LFCE indica lo siguiente:

*/V. Las restricciones normativas de cardacter federal, local o internacional
que limiten el acceso de usuarios o consumidores a fuentes de abasto
alternativas, o el acceso de los proveedores a clientes alternativos.”

El OPR determind que no se enfrentan restricciones normativas de caracter federal,
local o infernacional que limiten el acceso de los OSTM a distribuidores y/o
comercializadores de tiempo aire, ni existen limitaciones de cardcter normativo
que impidan a estos agentes econdmicos comercializar tiempo aire de algun
OSTM, ya sea concesionario u OMV. En este sentido, la Unica restriccion para que
un agente econdmico venda tiempo aire de su propia marca radica precisamente
en que cumpla los requisitos para operar como concesionario o como OMV
conforme a la regulacion sectorial.

De lo expuesto en el presente apartado, se concluye gue el Mercado Relevante
correspondiente al presente caso es la venta mayorista de bolsas virtuales de
fiempo aire que ofrecen los OSTM a los distribuidores y/o comercializadores, cuya
dimensidon geogrdfica es nacional.

8.3.2. Mercados Relacionados

El OPR determiné que los Mercados Relacionados corresponden a los servicios
minoristas de venta de tiempo aire en las localidades del pais en las que, durante
la exclusividad, Telcel enfrentaba o podia enfrentar competencia de otros OSTM y
en las cuales los Unicos puntos de venta disponibles y a los que podian acceder los
suscriptores o consumidores finales, eran los abastecidos por BLM a fravés de la Red
Qiubo.

Al respecto, la demanda del Mercado Relevante expresada como la compra
mayorista de tiempo aire por parte de los distribuidores y/o comercializadores,
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consiste en una demanda derivada que responde a la compra minorista de
tiempo aire por parte de los usuarios finales. En otfras palabras, en la medida que
los usuarios finales demandan o solicitan recargas de cada OSTM, los distribuidores
como BLM comprardn bolsas virtuales de tiempo aire. Por lo tanto, es posible
observar una relacion directa enfre el marcado mayorista de tiempo aire y el
mMismo mercado a nivel minorista.

En atencidn a estas consideraciones el OPR determind que la practica imputada
a las Emplazadas no sélo tuvo el objeto de desplazar a los demdas OSTM del
Mercado Relevante, sino que ademds tuvo la intencidon de desplazarlos e impedir
sustancialmente su acceso a los Mercados Relacionados, que se encuentran a
nivel minorista.

Ahora bien, este objeto de desplazamiento y el impedimento de acceso solo se
podria presentar en aquellos localidades o zonas geogrdficas donde las
posibilidades de realizar una recarga de tiempo aire estan limitadas o restringidas
a la existencia de comercios dfiliados a la red de BLM. Esto significa que los
Mercados Relacionados se limitan a aquellas dreas de fraslape donde hay
cobertura de Telcel y otro OSTM, pero el Unico punto de venta de tiempo aire en
determinado espacio geogrdafico es de la Red Qiubo.

Especificamente, en el OPR estas zonas geograficas se limitaron a aquellos puntos
de la red de BLM en los que en una distancia lineal de dos punto cinco kildmetros
(2.5 km) no es posible encontrar un punto de recarga de otro distribuidor y/o
comercializador.’”! La Autoridad Investigadora establecié esta distancia toda vez
que, de acuerdo a distintos estudios,*? el drea de influencia de un comercio como
las tiendas de conveniencia o pequenos establecimientos es menor a uno punto
seis kilometros (1.6 km).

Estos Mercados Relacionados tienen la particularidod de encontrarse,
generalmente, en areas periféricas a las ciudades del pais.

8.4. Poder Sustancial en el Mercado Relevante

A fin de que pueda determinarse si un agente econdmico detenta poder sustancial
en un mercado relevante, el articulo 13 de la LFCE, en correlacion alos arficulos 11,
12 y 13 del RLFCE, contempla los elementos a considerarse en el andlisis respectivo.

En este tenor, los articulos 13, fraccion |, de la LFCE v 11, del RLFCE, senalan gue:

371 Para efectos del andlisis se consideraron los puntos de venta de las cadenas comercialmente conocidas como
Oxxo, Grupo Gigante, Circulo K, Soriana, Farmacias Guadalajara, Wal-Mart, Chedraui, Farmacias del Ahorro,
Banamex, Bancomer e Iconn. Folios 15434, 19085, 21166, 22590, 29949, 30240, 34015, 34521, 34666, 35207, 36000,
38331, 39500 y 39896.

372 Algunos de dichos estudios: Pagina 6 del “Impact of Supermarket Expansion in the Convenience Retailing Sector
A Report for the Association of Convenience Stores”, 2005. Europe Economics. Disponible en: http://www.europe-
economics.com/ publications/05acs.pdf, y Office of Fair Trading closed case: Acquisition by the Co-operative
Group of Balfour Convenience Stores Ltd., 2003. Competition and Markets Autorithy UK. Disponible en:
https://www.gov.uk/cma-cases/co-operative-group-balfour-convenience-stores-Itd, véase seccién “Geographic
Market”.
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“Arficulo 13. Para deferminar si uno o varios agentes econémicos tienen poder
sustancial en el mercado relevante, o bien (...)deberan considerarse los siguientes
elementos:

/. Su participacion en dicho mercado y si pueden fijar precios o restringir el abasto en
el mercado relevante por simismos, sin que los agentes competidores puedan, actual
o potencialmente, contrarrestar dicho poder;”

" Arficulo 11.- Para determinar la participacion de mercado a que se refiere la fraccion
I del articulo 13 de la Ley, se fomardn en cuenta indicadores de ventas, nimero de
clientes, capacidad productiva o cualquier otro factor que la Comision determine”.

EI OPR concluyd que, dadas las caracteristicas del Mercado Relevante, el indicador
mads adecuado para realizar el cdlculo de las participaciones de mercado son los
ingresos de los concesionarios por concepto de la venta de bolsas virtuales de
fiempo aire, dado que los patrones de consumo de los usuarios son divergentes
entre si, cuestion que se puede ver reflejada en el monto de ingresos de ventas de
tiempo aire en el Mercado Relevante, y no asi al considerar algun otro indicador,
como por ejemplo el nimero de usuarios del servicio de mérito. Lo anterior, foda
vez que las participaciones de mercado en el Mercado Relevante se construyen a
partir de una demanda derivada de tiempo aire que se genera en los mercados
minoristas de compra venta de recargas electronicas de tiempo aire. En este
sentido, los patrones de consumo de los usuarios finales son disimiles, es decir,
mientras un usuario de servicios de telefonia moévil en la modalidad de prepago
puede registrar un alto consumo de tiempo aire otros no, situacion que se puede
ver reflejada en el monto de ingresos de ventas de tiempo aire observado en el
Mercado Relevante y que seria inobservable en el caso de considerar como
indicador Unicamente al nUmero de usuarios de este servicio.

En este sentido, en términos de ingresos por la venta de bolsas virfuales de fiempo
aire, durante el periodo de dos mil diez a dos mil catorce, Telcel mostrd la mayor
participacion en el Mercado Relevante, al obtener, en promedio, el
“*Confidencial”) de participacion en términos de ingresos bajo ese concepto. Lo
anterior puede observarse de la Tabla 7 disponible en el OPR:%

“Tabla 7. Participacion en el Mercado Relevante en férminos de ingresos por venta de bolsas virfuales de

fiempo aire.
Ano TELCEL TELEFONICA JUSACELL UNEFON INEXTEL OMVs
2010 “Confid “Confid “Confid “Confid “Confid “Confid
encial” encial” encial” encial” encial” encial”
2011 “Confid “Confid “Confid “Confid “Confid “Confid
enclal” enclal” enclal” enclal” enclal” enclal”
2012 “Confld “Confld “Confld “Confld “Confid “Confid
enclal” enclal” enclal” enclal” enclal” enclal”

373 Folio 40509.
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Ario TELCEL TELEFONICA JUSACELL UNEFON INEXTEL OMVs

2013 “Confld “Confld “Confld “Confld “Confid “Confid
enclal” enclal” enclal” enclal” enclal” enclal”
2014 “Confid “Confid “Confid “Confid “Confid “Confid
encial” encial” encial” encial” encial” encial”

Durante ese mismo periodo de tiempo, el competidor mds cercano de Telcel,
Telefénica, obtuvo una participacion promedio en términos de ingresos por venta
de bolsas virtuales de tiempo aire del "Confidencial” por ciento), por lo que de
acuerdo al OPR, la participacion de Telcel en este rubro, respecto de sus
competidores, es “Confidencial”, en ese periodo de tiempo.

Dado que la adquisicion de tiempo aire, por parte de los usuarios de servicios
moviles, se da en el mercado de prepago, resulta pertinente determinar Ia
participacion en términos de suscriptores por operador en el mercado de prepago,
conforme a la informaciéon aportada en el OPR. Lo anterior porque, como ya ha
sido senalado, las participaciones del Mercado Relevante se construyen de una
demanda derivada que se genera en los mercados minoristas de la
comercializacion de recargas electronicas de fiempo aire por parte de los usuarios
finales. De esta maneraq, la participacion promedio en términos de suscriptores de
Telcel, fue de “Confidencial” ciento),”* entre dos mil diez y dos mil catorce, en
comparacion con la participacion promedio de su competidor mas cercano,
Telefonica, fue de “Confidencial” por ciento). Asi, Telcel fue el principal operador
en términos de ingresos en el Mercado Relevante y de suscriptores en el mercado
de prepago, durante el periodo de dos mil diez a dos mil catorce.

Al respecto de las participaciones en términos de ingresos descritas anteriormente,
el OPR estimd que el Mercado Relevante estd alfamente concentrado, dado que
el valor del IHH que dicho mercado presentq, se ubica dentro de los siguientes
umbrales:®®

" Tabla 8. IHH en el MERCADO RELEVANTE: 2010-2014,

Ario 2010 2011 2012 2013 2014

IHH 5,609 5,452 5,239 4,951 5087

En consecuencia, losindices de concentracion que muestra el Mercado Relevante,
pueden reflejar la existencia de un agente econdmico con poder sustancial,
derivado del alto nivel de participacion de mercado que posee Telcel. Sobre ese
particular, dicha circunstancia permite a Telcel establecer condiciones diferentes
en las negociaciones que tiene con cada agente econdmico para comercializar
sus servicios en el mercado de telefonia moévil en su modalidad de prepago. Es

374 Eolio 40511,
378 Folios 40512 y 40513,
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decir, que dada la participacion promedio de Telcel en términos de suscriptores
“Confidencial®, Telcel puede sustituir a distribuidores y/comercializadores
mayoristas, pero no habria agente econdmico que pudiera sustituirle, lo que incide
en el poder de negociacion de Telcel.

El OPR, ademds, aporta elementos para considerar que las comisiones otorgadas
por parte de Telcel por concepto de distribucion y comercializacion de tiempo aire,
son las mas bajas respecto de sus competidores,® y que sus margenes de
ganancias, por el contrario, resultan ser las mdas altas en el servicio de telefonia movil
en la modalidad de prepago, durante el periodo de dos mil diez a dos mil
catorce.’”” Por todo ello, existen indicios sobre la capacidad de Telcel para fijar
precios (comisiones) en el Mercado Relevante.

Por otra parte, los articulos 13, fraccion ll, de la LFCE v 12, del RLFCE, indican gue:

“Artficulo 13. Para determinar si uno o varios agentes econémicos tienen poder
sustancial en el mercado relevante, o bien (...)deberdn considerarse los
siguientes elementos:

(...)

/l. La existencia de barreras a la enfrada y los elementos que previsiblemente
puedan alterar tanto dichas barreras como la oferta de ofros competidores;”

“Arficulo 12. Para efectos de la fraccion Il del articulo 13 de la Ley, son
elementos que pueden considerarse como barreras a la enfrada, entre otros:

/. Los costos financieros o de desarrollar canales alternativos, el acceso limitado
al financiamiento, a la tecnologia o a canales de distribucion eficientes;

/. El monfto, indivisibilidad y plazo de recuperacion de la inversion requerida, asi
como la ausencia o escasa rentabilidad de usos alternativos de infraesfructura

y equipo;

M. La necesidad de contar con concesiones, licencias, permisos o cualquier
clase de autorizacion gubernamental, asi como con derechos de uso o
explotacion protegidos por la legislacion en materia de propiedad intelectual e
industrial;

V. La inversion en publicidad requerida para que una marca o nombre
comercial adquiera una presencia de mercado que le permita competir con
marcas o nhombres ya establecidos;

V. Las limitaciones a la competencia en los mercados internacionales;

VI, Las restricciones constituidas por prdacticas comunes de los agentes
econoémicos ya establecidos en el mercado relevante, y

376 Dichas comisiones oscilan entre “Confidencial” y el “*Confidencial®, dependiendo del canal de distribucion y
comercializacién de que se trate. Folio 40515.

377 Los md@rgenes de ganancia promedio de Telcel, para dicho periodo, se ubicaron en “Confidencial”, en tanto
que los de su competidor mds cercano, Telefénica, se ubicaron en “Confidencial”. Folio 40515.
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VII. Los actos de autoridades federales, estatales o municipales que discriminen
en el oforgamiento de estimulos, subsidios o apoyos a cierfos productores,
comercializadores, distribuidores o prestadores de servicios”.

El OPR senala que, si bien los requerimientos de inversion en que debe incurrir un
concesionario para desplegar una RPT son elevados y que el monto de inversion
puede variar dependiendo de la estrategia de expansidon de la red para alcanzar
un nivel de cobertura que resulte atractivo para los usuarios, dado que Telcel
distribuye y comercializa su tiempo aire a través de diversos canales, el acceso a
dichos canales de distribucion constifuye un elemento importante para los
concesionarios que deseen participar del mercado de telefonia movil. En este
sentido, la posicion competitiva de los agentes econdmicos resulta de gran
importancia para este efecto, asi como que los canales de distribucion a los que
desea acceder resulten eficientes.

Por ende, las restricciones de acceso a canales eficientes de distribucion afectarian
a los agentes econdmicos del Mercado Relevante, en caso de que su posicion
competitiva no les permita tener acceso a ellos. En la especie, y como se refirid
anteriormente, Telcel posee la mayor participacion en términos de ingresos y de
usuarios de telefonia moévil en su modalidad de prepago, por lo que, en conjunto,
representa una barrera a la entrada para aquel agente econdmicos que desee
participar del Mercado Relevante.

Asimismo, el hecho de que los costos de instalacion de una RPT sean, en mayor
medida, hundidos, al no existir un mercado secundario en el que se pueda
aprovechar faciimente este tipo de infraestructura y que, el hecho de que Telcel
por mucho fiempo haya sido el Unico participante del mercado, le ha permitido
desplegar su red, mantenerla y expandirla, sin necesidad de que en este momento
amortice el costo por la instalacion de una RPT desde cero, constituyen una barrera
a la entrada para los concesionarios. Incluso, se advierte que 1os costos para que
un OMV pueda acceder y operar a través de las redes de los OSTM para prestar
servicios de telecomunicaciones moviles, resultan elevados.

Por su parte, el OPR indica también que para instalar, operar y explotar
comercialmente una RPT, los agentes econdmicos requieren de la obtencion de
fitulos de concesion, ademds de diversas autorizaciones que les permitan ofrecer
servicios de telefonia movil, factor que representa una barrera a la enfrada en el
Mercado Relevante.

En cuanto a la inversion en publicidad, si bien el OPR no considera que ese
elemento impacte directamente en el mercado de la venta mayorista de bolsas
virtuales de TAE, senala que si resulta determinante para que la marca bajo la que
operen los agentes econdmicos logre posicionarse y atraer potenciales clientes. De
esta manerq, si bien Telcel tiene una importante participacion y posicion de su
marca dentro de los usuarios de telefonia movil, éste invierte entre el “Confidencial”
de sus ingresos anuales por servicios en telefonia movil, en publicidad, contrario a
los porcentgjes que invirtieron sus competidores, que oscilan entre el
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“*Confidencial”.?® Ello representa una barrera a la entrada para participar del
Mercado Relevante.

Dado que la venta mayorista de bolsas virtuales de tiempo aire se realiza dentro
del territorio nacional, las posibles limitaciones a la competencia en mercados
internacionales no resultan tfrascendentes para el estudio que se realiza.

Como se apuntd anteriormente, el OPR hace referencia a que es una prdactica
comun dentro del servicio de telefonia movil en la modalidad de prepago, que los
agentes econdmicos recurran a canales de distribucion y/o comercializacion
propios o de terceros para tener acceso a la totalidad de usuarios finales. De este
modo, el impedimento a canales de terceros podria afectar la posicion
competitiva de aquellos agentes econdmicos que participen en el Mercado
Relevante y, con ello, afectar su crecimiento y desarrollo comercial.

Por otra parte, el OPR no aporta elementos de conviccidon que permitan presumir
la existencia de actos de autoridades federales, estatales o municipales que
discriminen el otorgamiento de estimulos, subsidios 0 apoyos a concesionarios de
RPT, en el Mercado Relevante o algun mercado relacionado.

Con relacién al articulo 13, fraccién lll, de la LFCE, gue es del tenor siguiente, se
apunta gue:

" Arficulo 13.- Para determinar si uno o varios agentes econémicos tienen poder
sustancial en el mercado relevante, (...) deberan considerarse los siguientes
elementos:

(..)

M. La existencia y poder de sus competidores”.

Tal como se refirid con anterioridad, si bien Telcel enfrenta diversos competidores
(Telefonica, “lusacell”, “Nextel” -hasta dos mil frece- OMV y a “AT&T” -a partir de dos
mil catorce-), los indices de participacion en términos de ingresos y usuarios, entre
dos mil diez y dos mil catorce, llegd a casi *Confidencial”la participacion conjunta
de sus competidores. Por ende, la existencia y poder de los competidores de Telcel
no ha logrado modificar sustancialmente la estructura del servicio de telefonia

movil ni contrarrestar el comportamiento de Telcel.
El arficulo 13, fracciéon IV, de la LFCE, senala que:

" Arficulo 13.- Para determinar si uno o varios agentes econémicos tienen poder
sustancial en el mercado relevante, (...) deberdn considerarse los siguientes
elementos:

(..)

V. Las posibilidades de acceso del o de los agenfes econémicos y sus
competidores a fuentes de insumos”.

378 Eolios 40525.
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El OPR refiere que el insumo principal para proveer el servicio de telefonia movil es
el espectro radioeléctrico y el acceso a una RPT. En este sentido, los interesados en
participar de ello, deberdn hacerlo en calidad de concesionarios © de OMV. En el
primer caso, deben instalar, operar o explotar una RPT, contar con una concesion
y disponer de espectro radioeléctrico, en tanto que, para los segundos, basta tener
una autorizacion y establecer una relacion contractual con algun concesionario
para el arrendamiento de los servicios que requieran. De esta maneraq, si bien en
principio tanto concesionarios como OMVs podrian tener acceso a canales de
distribucidon y comercializacion para llegar a sus usuarios finales, los costos
asociados a la instalacion de una RPT podrian disuadir a potenciales competidores
de Telcel, lo que le coloca con una posicidn de ventaja frente a ellos.

El arficulo 13, fracciéon V, de la LFCE, establece que:

" Arficulo 13.- Para determinar si uno o varios agentes econémicos tienen poder
sustancial en el mercado relevante, (...) deberdn considerarse los siguientes
elementos:

()
V. El comportamiento reciente del o los agentes economicos que participan en
dicho mercado, y”

Esta autoridad no tiene conocimiento de la existencia de precedentes en los que
AMX o Telcel hayan sido sancionados por la comision de prdcticas monopdlicas
relativas en el Mercado Relevante.

Los artficulos 13, fracciéon VI, de la LFCE, y 13, del RLFCE, contemplan que:

" Artficulo 13.- Para determinar si uno o varios agentes econémicos tienen poder
sustancial en el mercado relevante, (...) deberdn considerarse los siguientes
elementos:

(...)

VI, Los criterios que se establezcan en el Reglamento de esta Ley asi como los
criterios técnicos que para tal efecto emita la Comision”.

“ARTICULO 13.- Para determinar si un agente econémico tiene poder sustancial
en el mercado relevante, de conformidad con la fraccién VI del articulo 13 de
la Ley, se deben considerar los criterios siguientes:

I El grado de posicionamienfo de los bienes o servicios en el mercado
relevante;

/l. La falta de acceso a importaciones o la existencia de costos elevados de
internacion, y

M. La existencia de diferenciales elevados en costos que pudieran enfrentar los
consumidores al acudir a otros proveedores”.
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El OPR senala que Telcel ha logrado un fuerte posicionamiento en el pais, logrando
que "“Confidencial”usuarios de telefonia movil en México” sean usuarios de Telcel,*?
que las bolsas virtuales de TAE no pueden ser importadas desde el extranjero y que
Nno existen costos sustanciales para los distribuidores mayoristas para cambiar de
proveedor, dada su naturaleza “virtual”, pero que si existen costos sustanciales para
un distribuidor mayorista al dejar de distribuir y/o comercializar los servicios de Telcel,

dados sus altos indices de participacion en el Mercado Relevante.

Por lo anterior, este Pleno concluye que AMX y Telcel infegran un agente
econdmico con poder sustancial en el Mercado Relevante.

8.5. Objeto de la Conducta

El proemio del arficulo 10, de la LFCE, establece que las practicas monopdlicas
relativas son sancionables si se acredita que tienen, o pueden tener, alguno de los
efectos u objetos (infencionalidad) que a continuacién se transcriben.

“Articulo 10. Sujeto a que se comprueben los supuestos a que se refieren los
articulos 11, 12 y 13 de esta Ley, se consideran practicas monopadlicas relativas
los actos, contratos, convenios, procedimientos o combinaciones cuyo objefo
o efecfo sea o pueda ser desplazar indebidamente a ofros agentes del
mercado; impedirles sustancialmente su acceso o establecer ventajas
exclusivas en favor de una o varias personas, en los siguientes casos (...)".
(Enfasis aRadido)

Asi, la LFCE no sélo prevé la posibilidad de sancionar prdcticas monopdlicas
relativas cuando efectivamente logren causar un dano a los mercados en los que
se redlizaron. Sino que también es posible que la autoridad determine la
responsabilidad en la realizacion de practicas monopdlicas relativas cuando no se
causaron afectaciones a los mercados, pero si es posible determinar que tales
conductas se llevaron a cabo con una intencionalidad ilicita.® Especificamente,
con el objeto o propdsito de: i) desplazar indebidamente a ofros agentes del
mercado; ii) impedirles sustancialmente su acceso, o bien iii) establecer ventajas
exclusivas en favor de una o varias personas.

379 Folio 40531,

%0 | o anterior queda de manifiesto, ademds, en la tesis de jurisprudencia emitida por la SCJIN, en cuya parte
conducente estipula lo siguiente que es aplicable por analogia al estudio de cuenta: “COMPETENCIA
ECONOMICA. EL ARTICULO 9o., FRACCION [ DE LA LEY FEDERAL RELATIVA, VIGENTE HASTA EL 6 DE JULIO DE 2014,
ES ACORDE CON EL ARTICULO 28 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. El precepto
legal referido, al prever que son practicas monopdlicas absolutas los confratos, convenios, arreglos o
combinaciones entre agentes econdmicos competidores entre si, cuyo objefo o efecto sea fijar, elevar, concertar
o manipular el precio de venta o compra de bienes o servicios, o inftercambiar informacién con el mismo objefo o
efecto, respeta el marco constitucional del que deriva, porque el articulo 28 constifucional prohibe las prdcticas
monopdlicas y, en general, fodo lo que constituya una venitgja exclusiva indebida a favor de una o varias personas
deferminadas (...) pues en atencion a la inferpretacion constitucional expresada por esta Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, la Constifucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos prohibe los actos que disminuyen e/
proceso de competencia y libre concurrencia (...)" (Enfasis afadido). Localizacién: (J); 10a. Epoca; 2a. Sala;
Gaceta S.J.F; Libro 33, agosto de 2016; Tomo II; Pag. 982. 2a./J. 111/2016 (10a.). Registro No. 2012365.
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Al respecto, el PJF ha concluido que, para determinar si se configura una practica
monopdlica relativa, debe realizarse una ponderacion tanto de los beneficios,
como de la afectacion que pudiese ocasionar en casos concretos, o que se
conoce como "regla de la razén", es decir, valorar en su conjunto las circunstancias
del caso para determinar la licitud del acuerdo, en funcidn de sus fines y efectos.

En este sentido, la posibilidad de sancionar practicas monopdlicas por el objeto o
infencionalidad de las mismas, responde a que no en todos los casos serd exitoso
el infento de los agentes econdmicos por monopolizar un mercado. Pero el hecho
de que el agente econdmico fracase en sus esfuerzos por realizar una conducta
anticompetitiva, no impide establecer su responsabilidad por el objeto de su
conducta e imponerle las sanciones correspondientes.

Ahora bien, asi como en el caso de las practicas monopdlicas sancionadas por
efectos, es necesario acreditar un nexo causal entre la prdactica imputada y la
consecuencia en los mercados. Para efectos de determinar si el objeto de la
conducta analizada es contraria a la LFCE, debe existir un nexo entre la conducta
y el resultado esperado, que confirme la afectacion a la competencia en los
mercados.*? Es decir, debe determinarse si la conducta razonablemente tiene un
propodsito de afectar la competencia en los mercados a fravés de desplazar,
impedir el acceso o generar ventajas exclusivas. La LFCE prohibe este objeto o

381 Resulta aplicable la tesis “PRACTICA MONOPOLICA RELATIVA. PARA SU DEMOSTRACION DEBE ACUDIRSE A LA
"REGLA DF LA RAZON.” Epoca: Décima Epoca. Registro: 2004949. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Tipo
de Tesis: Aislada. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta Libro XXVI, Noviembre de 2013, Tomo
2. Materia(s): Civil. Tesis: 1.30.C.35 K (10a.). Pagina: 1373.

#1 En el estudio de las practicas monopdlicas relativas, en forma consistente con la préctica intemacional, se
aplica un esténdar identificado como regla de la razén (rule of reason). En términos generales, este estandar
establece que para que una conducta resulte ilicita debe acreditarse que afecta el proceso de competencia.
Consultar la tesis con Numero de Registro: 2012165, Décima Epoca. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito.
Tipo de Tesis: Aisalada. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Libro 32. Tomo |ll, Julio de 2016.
Materia(s): Administrativa. Tesis: .10.A.E.163 A. Pagina: 2181.

32 5o aportan referencias sobre el estdndar adoptado en el Unidn Europea para determinar que una conducta
fiene un “objeto” anticompetitivo. Incluso, las decisiones recientes de la Corte General de Unidn Europea
recomienda que para acreditar el “objeto” anticompetitivo de una conducta, en particular en el caso de Allianz
senald:

“36. Para determinar si un acuerdo tiene «por objetor restringir la competencia, debe atenderse al contenido de
sus disposiciones, a los objetivos que pretende alcanzar y al contexto econémico y juridico en el que se inscribe
(véanse las sentencias antes citadas GlaxoSmithKline Services y otros/Comisién y otros, apartado 58, Football
Association Premier League y ofros, apartado 136, y Pierre Fabre Dermo-Cosmétique, apartado 35). Al apreciar
dicho contexto, procede tomar también en consideracion la naturaleza de los bienes o de los servicios afectados,
asi como la estructura y las condiciones reales de funcionamiento del mercado o mercados pertinentes (véase la
sentencia Expedia, antes citada, apartado 21 y jurisprudencia citada).”

Documentos disponibles en:

TRIBUNAL DE JUSTICIA, Sala Primera (14 de marzo de 2013) en el asunto C 32/11.

Disponible en:
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=9ea7d0f130d574abe44a497340f58730de2f96b2aaf
a.e34KaxiLc3eQc40LaxgMbN4PaN4Se0?text=&docid=135021&pagelndex=0&doclang=es&mode=Ist&dir=&occ=fi
rst&part=1&cid=232561; y http://curia.europa.eu/juris/liste jsf?2num=C-32/11.

NERA (2015), The Object of my Effect: The Role of Economics in Restrictions "By Object” in the European Union.
Disponible:

http://www.nera.com/content/dam/nera/publications/2015/PUB_Restrictions_By_Object_0915.pdf.
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efecto en las conductas previstas en el articulo 10 porque generarian un efecto de
cierre en los mercados, a favor de quienes realizan la conducta y en detrimento
de la capacidad de otros participantes de competir o enfrar a los mercados. Las
conductas que tienen por objeto o efecto generar un cierre en los mercados tiene
un efecto confrario a la competencia cuando aofecta o restringe
significativamente esa capacidad de ofros agentes econdmicos para competir,
por ende, no se requiere que el cierre de los mercados sea total, sino que basta
acreditar que es significativo al grado de poder restringir la capacidad de otros
agentes econdmicos para competir en los mercados en los que la conducta se
realiza y repercute o puede repercutir. Precisamente, en esto radica la
infencionalidad de la conducta. s

De hecho, la comisidn de conductas con el solo objeto de desplazar o de impedir
el acceso de competidores actuales o potenciales, puede consituirse en barreras
a la entrada cuando constituye un indicador creible por parte de un agente
econdmico con poder sustancial, sobre el comportamiento que tendrd en el
mercado ante la entrada o intento de crecimiento de un competidor.

En este caso, esta autoridad encuentra elementos en el Expediente que acreditan
que la conducta analizada tiene el objeto de desplazar a los OSTM competidores
de Telcel en el Mercado Relevante; y en los Mercados Relacionados, se acredita
el objeto de desplazar e impedir el acceso de esos OSTM. Los elementos que
sustentan esta conclusion se presentan a confinuacion.

8.5.1. Importancia de la red BLM

Durante el Periodo de Exclusividad, la red de distribucion de BLM contaba con el
mayor ndmero de puntos de venta para la distribucion y/o comercializacion de
fiempo aire y, no sdlo eso, sino que ademds tenia la mayor expectativa de
crecimiento. Sobre este punto, se advierte que en dos mil catorce BLM contaba
con “Confidencial”) puntos de venta, y tenia la posibilidad de crecer a cerca de
setecientos mil puntos que abarca la red de Grupo Bimbo. 2

Este crecimiento también se observa en la penetracion de la red de BLM en los
municipios del pais. En especifico, en el ano dos mil nueve BLM tenia presencia en
*Confidencial”. Sin embargo, el crecimiento real se observa a partir del ano dos mil
doce, cuando llegd hasta “Confidencial® mientras que para dos mil catorce
alcanzd los “Confidencial” municipios de México.®s

383 Ver *Unilateral Conduct Workbook. Chapter 5: Exclusive Dealing”, pagina 18, parrafo 49, donde la International
Competition Network (Red Internacional por la Competencia) establece que “De cualquier forma, acuerdos de
exclusividad que cierran una menor proporcidn del total de un mercado relevante, pueden ser anticompetitivos
se se aplican a canales de distribucion o fuentes de acceso que son particularmente importantes para la enfrada
de nuevos competidores o la expansion de los competidores actuales”. Disponible en:
http://www.internationalcompetitionnetwork.org/uploads/library/doc906.pdf

34 Folio 40467.

385 Folios 15434, 31450, 36407 y 38290.
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Por ofra parte “Microrecargas” y Oxxo, los competidores mds cercanos de BLM,
cuenfan con una presencia en municipios menor a la mitad de BLM. En especifico,
para el ano dos mil doce “Microrecargas” operaba en “Confidencial” municipios y
para dos mil catorce llegd alas *Confidencial” municipios. Por su parte, Oxxo —en
el mismo periodo— tuvo establecimientos en “Confidencial” y para dos mil catorce
alcanzo los “Confidencial” municipios.

Por lo antes expuesto, se identifica que la existencia de sustitutos para los puntos de
venta dfiliados a la Red Qiubo, podrian estar disponibles sélo para un segmento de
los municipios y localidades del territorio nacional que exhiben densidades
poblacionales altas y moderadas. En el mismo sentido, el negocio principal de Oxxo
no es el mismo que el de BLM, por lo que a pesar de su presencia en una proporcion
importante de municipios y localidades no puede esperarse que se expanda al
mismo tipo de localidades o municipios que BLM. De o anterior, se colige que
previsiblemente BLM es el uUnico operador con presencia significativa en
localidades con densidades poblacionales bajas.

De lo expuesto, se desperende que son hechos conocidos las localidades en Ias
que operan BLM, Microrecargas y Oxxo y que no afiendn a las mismas localidades
O Municipios fanto por ndmero como por perfil demografico. Por ende, es posible
concluir que Telcel haya buscado celebrar la exclusividad con el objeto de
desplazar indebidamente a ofros OSTM de las localidades con el perfil demografico
descrito. %

Derivado del convenio de colaboracion celebrado entre BLM y Grupo Bimbo el
veintitrés de febrero de dos mil once, BLM tiene potencial acceso a la capacidad

38 Folios 40539 y 40540,

387 Sirven de referencia los elementos empleados para describir a BLM, Microrecargas y Oxxo.

388 Sirve de apoyo la siguiente jurisprudencia: * COMPETENCIA ECONOMICA. LA PRUEBA INDIRECTA ES IDONEA PARA
ACREDITAR. A TRAVES DE INDICIOS, CIERTOS HECHOS O CIRCUNSTANCIAS A PARTIR DE LO QUE SE CONOCE COMO
LA MEJOR INFORMACION DISPONIBLE RESPECTO DF LA ACTUACION DF EMPRESAS QUE HAN CONCERTADO
ACUERDOS PARA LLEVAR A CABO PRACTICAS MONOPOLICAS. En materia de competencia econdmica es dificil
establecer con precision cémo se ha concertado un acuerdo o llegado a un comportamiento anticompetitivo,
dado el cuidado que los inferesados ponen para velar u ocultar cualquier vestigio de ello, por lo cual es evidente
que, en la mayoria de los casos, no puede encontrarse prueba directa de la conducta desplegada por el agente
o0 agentes involucrados, ni de fodos los detalles que, por obvias razones, se ocultan u oscurecen, para lo cual debe
hacerse una labor de enlace o adminiculaciéon de diversos hechos conocidos para exfraer una presuncion o
hipotesis a partir de un indlicio, y derivar inferencias basadas en la experiencia que lleven al conocimiento del
hecho principal sin que pueda exigirse un mayor rigor en el acreditamiento de circunstancias y moviles, dada su
naturaleza. En ese orden de ideas, acorde con lo dispuesto tanto en la Ley Federal de Competencia Econémica
como en su reglamento, la prueba indirecta es idénea para acreditar, a través de indicios suficientes,
adminiculados con enunciados generales, ciertos hechos o circunstancias a partir de lo que se conoce como la
mejor informacion disponible, respecto de la actuacion de empresas que han concertado acuerdos para llevar a
cabo practicas monopdlicas; pues es de esperarse que los actos realizados por esas empresas para conseguir un
fin contrario a la ley, sean disfrazados, ocultados, seccionados, diseminados a tal grado que la actuacion de la
entidad, como tal, se haga casi imperceptible y ello haga dificil, cuando no imposible, establecer mediante
prueba directa la relacion que existe entre el acto realizado y la persona moral o entidad a la que pretenda
imputarse su realizacion”.

Registro No. 168495. Localizacion: Novena Epoca. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta XXVIIl, Noviembre de 2008 Pagina: 1228. Tesis: 1.40.A. J/74. Jurisprudencia.
Materia(s): Administrafiva.
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de distribucidn de Grupo Bimbo que en dos mil trece contaba con mdas de
setecientos mil puntos de venta.®

Es decir, que ante la exclusividad de AMX y Telcel con BLM efectivamente existia
una expectativa razonable de que Telefénica se pudiera ver desplazado del
Mercado Relevante, al no poder vender tiempo aire al distribuidor mas grande del
pais ni comercializar a través de su red. En el mismo sentido, existia la posibilidad
de que la Denunciante se viera desplazada o impedida de acceder de forma
sustancial a los Mercados Relacionados, definidos como la venta minorista de
tiempo aire en aqguellas zonas geograficas donde el Unico punto de venta en un
rango de dos punto cinco (2.5) kilbmetros era de BLM.

8.5.2. La exclusividad no fue solicitada por BLM

De las constancias que obran en el Expediente, se tiene por acreditado que la
celebracion del Contrato de Venta de Saldos en exclusiva, que formalizd |a
relacion comercial de las Emplazadas con BLM, no responde a un interés de BLM,
sino a los incentivos ofrecidos por AMX y Telcel, y mas adn a presiones que estos
agentes econdmicos ejercieron para evitar la comercializacion de tiempo aire de
otros OSTM, como se refiere en los incisos b) y ¢) anteriores.

Al respecto, como se refiere en el inciso a) arriba referido, AMX y Telcel inicialmente
permitieron a BLM comercializar tiempo aire de Telcel bagjo la modalidad de
multicarrier, en 10 que denominaron una " prueba piloto”.

Después, como se refiere en el inciso ¢) anterior, las Emplazadas informaron a BLM
de su decision unilateral de que en caso de seguir vendiendo tiempo aire de otros
OSTM, la consecuencia seria la desconexion por lo que ya no podria fener acceso
ni comercializar fiempo aire de Telcel.*®

Asi, a partir de febrero de dos mil doce Telcel manifestd a BLM que la * prueba piloto”
debia terminar. Por lo tanto, BLM debia decidir si optaba por dejar de vender
fiempo aqire de Telcel en absoluto, o bien comercializar tiempo aire de ese
concesionario en exclusiva desconectando al resto de OSTM. Esta circunstancia,
obra en diversas comunicaciones electronicas enviadas por personal de Telcel a
BLM el catorce de febrero de dos mil doce en los siguientes términos:

“*Confidencial” (...)".*" (énfasis anadido)

Posteriormente, a través de un correo electronico de cinco de marzo de dos
“Confidencial”:

“Confidencial”.
*Confidencial” (...)".** (énfasis anadido)

38 Folio 39623,

30 Folios 4372, 4373 y 4374.
39 Folios 4367 y 4368.

392 Folio 4372.
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Ademds, se verifica que la decision de BLM para abandonar el esquema
multicarrier y convertirse en distribuidor exclusivo de Telcel, no constituye un hecho
aislado, sino que de acuerdo con manifestaciones expresas de las Emplazadas
respondia al propdsito de que sus distribuidores y/o comercializadores no vendieran
fiempo aire de ofros OSTM. Las Emplazadas se refieren a esta situacion como una
“regularizacion”.

Lo anterior, se observa en un correo electronico de veinticuatro de febrero de dos
mil doce, enviado “*Confidencial” a *Confidencial” de BLM, donde se manifestd lo
siguiente:

*Confidencial” (...)" (énfasis anadido).

Incluso, se advierte que el esquema de exclusividades resultaba abiertamente
contrario al modelo de negocios de BLM, agente econdmico que buscd crear una
plataforma amplia y abierta para incluir la mayor cantidad de productos y servicios
que pudieran ser adquiridos o pagados por los usuarios finales.

Sobre el partficular, “Confidencial”, Directora General de BLM, senald en la
Comparecencia HCT que:

" Porque siempre ha sido el principio del modelo. De ser un multicarrier. De ser
una plafaforma abierfa para fodos los proauctos y servicios que le generen
valor al punto de venta y a la empresa obviamente.”** (énfasis anadido).

Lo anterior, permite concluir que el esquema exclusivo no fue una iniciativa de BLM,
sino de las Emplazadaos.

8.5.3. AMX y Telcel ejercieron mecanismos de vigilancia y cumplimiento de la
exclusividad

En el Expediente existen elementos de conviccion que permiten concluir que Telcel
tuvo la posibilidad de verificar y exigir el cumplimiento de la exclusividad, a fravés
de dos mecanismos principales.

En primer lugar, y como resultado de su relacion comercial con las Emplazadas,
BLM celebrd contratos con los comercios dfiliados a su red, mediante los cuales
impidid a los puntos de venta comercializar tiempo aire de ofras companias
distintas de Telcel. En efecto, en estos contratos se observa lo siguiente:

“Confidencial”

En segundo lugar, en diversos correos electronicos Telcel advirtid a BLM sobre
posibles incumplimientos en puntos de venta afiliados a su red. En estos correos,
Telcel reiterd a BLM que en caso de presentar incumplimientos o incidencias sobre
el acuerdo de exclusividad serian acreedores a una “penalizacion” y perderian el

393 Folio 26231,
3% Contrato BLM y sus comercios afiliados con vigencia del diecisiete de septiembre de dos mil frece. Folio 3842.
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pago trimestral del "Confidencial” de las ventas generadas. En particular, en estos
correos Telcel senald lo siguiente:

ww

Confidencial”.
*Confidencial””.>*
“Confidencial”

*Confidencial” (énfasis anadido).

Al respecto, es posible observar que estos mecanismos de vigilancia cumplian con
su objeto, toda vez que en diverso correo se advierte que BLM explica la situacion
de diversos comercios, e incluso respecto de un punto de venta en particular
denominado "Abarrotes Tenay” reconoce el incumplimiento, y solicita instrucciones
a Telcel sobre como proceder con dicho establecimiento.

Para mayor claridad, a continuacion, se presenta una imagen con el contenido
infegro de esta comunicacion electronica.

3% Folio 4450.
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*Confidencial”

Asi, no sdlo se acredita que existian contratos mediante los que se impedia
legalmente a los pequenos comercios la distribucion y venta de tiempo aire de
otros OSTM como Telefénica y lusacell. Sino que, ademdads, se concluye que Telcel
fenia personal de campo encargado de verificar que todos aquellos
establecimientos que vendieran tiempo aire de dicho concesionario no pudieran
tener venta de saldo de otros OSTM.

De los indicios analizados en el presente apartado es posible llegar a la conclusion
de que el objeto de la conducta imputada consiste en desplazar a los OSTM del
Mercado Relevante, asi como desplazarlos e impedirles sustancialmente el acceso
en los Mercados Relacionados. La principal infencion de la conducta consistid en

impedir que la Red Qiubo comercializara tiempo aire de ofros OSTM diversos de
Telcel.

8.5.4. La conducta no responde a una racionalidad econdmica
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Como se acredita en la seccidn 8.2.3 de esta resolucion, Telcel ofertd y contratd
con BLM comisiones por la venta de su tiempo aire en porcentajes superiores a los
que otforgaba a otros canales de distribucion. Telcel unicamente otorgd esas
comisiones a BLM cuando aceptd fratar con exclusividad y, como resultado,
desconectd a otros OSTM.

Desde la perspectiva de un OSTM, como Telcel, lo que tiene sentido econdmico es
reducir el monto del pago de los servicios que contfrata con terceros distribuidores
de su tiempo aire —como se verifica en lo confratado con otfros agentes
econdmicos distintfos a BLM. Un vendedor de tiempo aire como Telcel no tendria
incentivos econdmicos a incrementar las comisiones a BLM, como ocurrid en el
periodo previo al freinta y uno de marzo de dos mil doce. El incremento en las
comisiones a BLM uUnicamente ocurrid a cambio de un acuerdo que resulta en el
frato exclusivo con Telcel para la venta de su tiempo aire a través de su Red Qiubo
y la consecuente exclusion de terceros OSTM.

En esta conducta no se advierte que el incremento en las comisiones otorgadas a
Telcel —y la posible reduccion en caso de incumplir con la exclusividod—
atendieran a una racionalidad econdmica por parte de Telcel. Por el contrario, se
advierte que el oforgamiento de este esquema de comisiones sdlo tiene sentido
como instrumento para incentivar que BLM cerrara el acceso de otros OSTM a su
Red Qiubo.

8.6. Ausencia de Ganancias en Eficiencia

Finalmente, las Emplazadas manifestaron en sus escritos de contestacion al OPR
que las exclusividades pueden tener efectos pro competitivos en los mercados. Y
en este caso particular, ocasionaron una fuerte expansion en la red de BLM
aunado a que estuvieron relacionadas con el hecho de que BLM se convertiria
posteriormente en Distribuidor Autorizado Telcel.

No obstante, de las constancias que integran en el Expediente, no se acreditan las
manifestaciones de AMX y Telcel. Por el contrario, se advierte que la expansidon en
la red de distribucion de BLM estuvo directamente relacionada con el convenio
de colaboracion o joint venture celebrado entre dicho distribuidor y Grupo Bimbo
en el ano dos mil once.

En especifico, el veintidds de febrero de dos mil once, mediante la celebracion de
asambleas *Confidencial”.**

Como resultado de lo anterior, BLM recibid un importante ingreso de capital, pero
ademds pudo comenzar a expandir su red a partir de la red de distribucion de
Grupo Bimbo, que es el agente econdmico dedicado a la comercializacion de
productos panificados mdas grande de México y el mundo. En este sentido, con
base en informacion propia de Grupo Bimbo se estima que esta sociedad a
octubre de dos mil frece contaba con setecientos mil puntos de venta en México.
Es decir, gue como resultado de la coinversion BLM tuvo la posibilidad de prestar

3% Folios 3634 a 3682.
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sus servicios en puntos de venta dfiliados a la red de Grupo Bimbo, y de ello deriva
su pronta expansion.

En todo caso, la exclusividad de AMX y Telcel impidié a BLM atender a usuarios que
tfenian contratadas lineas telefénicas con otros OSTM bajo la modalidad de
prepago. Esto, en lugar de facilitar y promover la expansion de la plataforma de
BLM, pudo representar un factor restrictivo toda vez que podia ser utilizada, y por
lo tanto demandada, por una menor cantidad de consumidores comparada con
la cantidad de usuarios que podrian acceder en caso de que nunca hubiera
existido la exclusividad.

Mediante escrito de dos de febrero de dos mil dieciséis, en respuesta al Oficio 071,
BLM manifestd a este instituto lo siguiente:

“El éxito de esta “Confidencial” 37,

“II. El modelo de negocios de Blue Label no es compatible con la provision de
un servicio en exclusiva.

“Confidencial”

Incluso, debe decirse que el no confar con una plataforma multicarrier implica
una desventaja competitiva de mi Representada. (...)".%%

En suma, la plataforma de servicios y pagos de BLM tiene la naturaleza de consistir
en un mercado de dos lados; de tal forma, que la demanda de la Red Qiubo por
parte de los usuarios finales y pequenos comercios se encuentra directamente
relacionada en sentido positivo con el nUmero de empresas dfiliadas que permiten
realizar pagos de sus servicios a través de esta plataforma. En otras palabras, a
mayor cantidad de comercios dfiliados a la Red Qiubo, la cantidad de usuarios
que utilicen esta plataforma serd mayor. Por lo cual, una restriccion de exclusividad
dificulta la consecucion del desarrollo de BLM.

Por otra parte, se advierte que si bien BLM tenia la infencion de participar en la
comercializacion de diversos servicios relacionados con telefonia moévil a fravés de
la figura de un Distribuidor Autorizado Telcel, el Contrato de Venta Saldos vy el
incentivo de la exclusividad nunca estuvieron sujetos ni dependiaon de que BLM
efectivamente adquiriera esta naturaleza comercial. De hecho, el Contrato de
Venta de Saldos, cuya vigencia materialmente inicid el treinta y uno de marzo de
dos mil doce y se formalizd el veinticinco de junio de dos mil doce, surtid efectos
con independencia de cualquier negociacion para que BLM fuera Distribuidor
Autorizado de Telcel y ambas negociaciones continuaron en cuerdas separadas,
sin que se advierta que una dependia de la ofra.

Estas dos posibles “razones” o0 “ganancias en eficiencia” senaladas por AMX y Telcel
para justificar la exclusividad carecen de fundamento de negocios, pues nada
impedia a las Emplazadas permitir a BLM la comercializacion de fiempo aire de
Telcel bajo la modalidad multicarriery a la vez otorgar incentivos para reinvertir en

37 Folio 3890.
3% Folio 4034.
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la plataforma de ese agente econdmico, e incluso facilitar su incursion como
Distribuidor Autorizado Telcel en forma adicional a la continuidad de la Red Qiubo.

De hecho, en el Segundo Convenio Modificatorio al Contrato de Venta de Saldos,
de primero de septiembre de dos mil catorce, mediante el cual se elimind la
obligacidon de BLM de ser exclusivo de Telcel, se observa que si bien se redujeron
las comisiones de BLM también se otorgd a dicho distribuidor una comision
especifica del *Confidencial”. Comision que se comenzdé a pagar cuando BLM
fransité nuevamente a ser distribuidor muilticarrier, y no cuando se desempenaba
como distribuidor exclusivo de Telcel y que ademas estuvo relacionada con la
creacion de centros autorizados de Telcel operados por BLM.

En especifico, el convenio de referencia establece que:

ww

Confidencial”.

e

*Confidencial””.

Aunado a lo anterior, durante la exclusividad el Contrato de Venta de Saldos
fampoco generd beneficios procompetitivos en favor de los pequenos comercios,
o tenderos, pues no se advierten mejorias en las condiciones que BLM pactaba la
prestacion de servicios con los puntos de venta. Por el contrario, se redujo el
numero de productos o servicios que ofertaban al no poder vender tiempo aire de
Telefonica y lusacell, so pena de ser excluidos de la red de BLM. Este mismo efecto
se presentd con los consumidores, quienes vieron limitadas sus opciones para
recargar tiempo aire de Telefénica y lusacell, en aquellos comercios afiliados a la
red de BLM, y particularmente en los Mercados Relacionados. Es decir, que ningudn
eslabon de la cadena de distribucion del fiempo aire de BLM tuvo beneficios como
resulfado de la exclusividad; la cual, unicamente estuvo enfocada a entorpecer
la comercializacion de tiempo aire de OSTM competidores de Telcel.

Por dltimo, debido a que la plataforma y la red para la distribucion y
comercializacion de tiempo aire eran propiedad de BLM, quien realizd toda la
inversion necesaria para su creacion y desarrollo junto con Grupo Bimbo, la
exclusividad tampoco buscd o tuvo como objeto eliminar un efecto de “polizén” ¥
del cual se estuviera beneficiando Telefénica en perjuicio de Telcel. En este
sentido, sila plataforma para la venta de tiempo aire hubiera sido desarrollada por
Telcel, seria posible asumir que la exclusividad tuvo el objeto de evitar que
Telefonica aprovechara esta infraestructura en detrimento de una inversion de las
Emplazadas. Sin embargo, como ya fue precisado, la inversion de la plataforma
fue realizada por BLM y su desarrollo exponencial se debe a la coinversion de
Grupo Bimbo;*° por tanto, al establecer la exclusividad Telcel tampoco procurd
proteger una inversion propia.

39 El efecto de “polizén” o “free rider" implica que, ante la falta de mecanismos de exclusién, un agente
econdémico puede aprovechar en beneficio propio los costos o inversidon realizados por ofro agente econdmico.
400 En enero de dos mil once, BLM contaba Gnicamente con “Confidencial” puntos de venta, mientras que para
agosto de dos mil catorce alcanzd *Confidencial”. Folio 25305.
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8.7. Conclusiones del andlisis

Con base en las premisas y conclusiones contenidas en este considerando, que se
sustentan en los elementos contenidos en el Expediente, el Pleno del Instituto
determina que:

Q)

b)

o))

d)

AMX y Telcel infegran a un agente econdmico con poder sustancial en el
Mercado Relevante definido como venta mayorista de bolsas virtuales de
fiempo aire que ofrecen los OSTM a distribuidores y comercializadores en el
ferritorio nacional;

El Mercado Relevante es el principal medio para comercializar tiempo aire
por recargas electronicas a los usuarios finales, por lo que constituye un
elemento importante para la capacidad de los OSTM para competir por los
usuarios finales. Dentro del Mercado Relevante, se identifica que la Red
Qiubo de BLM tiene puntos de venta en localidades donde previsiblemente
no estdn presentes ofros proveedores — lo que se concluye de la
informacion que revela las asimetrias significativas en el nimero de puntos
de venta y el tipo de localidades en la que esos puntos de venta se ubican.
De tal forma que el acuerdo de exclusividad entre AMX, Telcel y BLM tuvo
como propodsito cerrar o impedir el acceso de otros OSTM a los puntos de
venta dfiliados a la Red Qiubo en forma total — en algunas localidades del
territorio nacional (donde BLM era el dnico proveedor presente)— vy
significativa en otfras (donde BLM era el proveedor mas importante).

Las Emplazadas, en ejercicio de su poder sustancial en el Mercado
Relevante ofrecieron incentivos positivos y coercitivos a BLM para
comercializar en exclusiva el tiempo aire de Telcel, a través de su Red Qiubo,

Y

Se acredita que la conducta tuvo como objeto desplazar indebidamente a
los OSTM que compiten con Telcel en el Mercado Relevante y del Mercado
Relacionado que corresponde a los servicios minoristas de venta de tiempo
aire en las localidades del pais en las que, durante la existencia de la
exclusividad, operd la Red Qiubo.

Esto es, que tuvo como objeto impedir a los OSTM competidores de Telcel
que contrataran los servicios de la Red Qiubo de BLM que, en un conjunto
de localidades del pais, constituia el Unico proveedor de puntos de venta
de tiempo aire a usuarios finales. Lo anterior actualiza el objeto de desplazar
en el Mercado Relevante, pues el acceso ala Red Qiubo era un servicio que
los OSTM competidores de Telcel tenian antes de la realizacion del acuerdo
de exclusividad. También actualiza el supuesto de desplazar a los OSTM en
los Mercados Relacionados, que corresponden a las localidades en los que
BLM era el Unico operador presente. Ademads, actualiza el supuesto de
impedir el acceso a esos Mercados Relacionados pues, a partir de la
realizacion de la conducta, los OSTM competidores de Telcel no pudieron
vender tiempo aire a los usuarios finales en las localidades donde el Unico

P&gina 266 de 282



punto de venta disponible que prestara el servicio de recargas electronicas
(i.e. presente) estaba afiliado a BLM.

e) Asimismo, se verifica que la conducta inicid el treinta y uno de marzo de dos
mil doce y continud hasta el treinta y uno de agosto de dos mil catorce.

A este respecto, este Pleno se aparta de las conclusiones del OPR
consistentes en determinar que la duracion de la conducta concluyd el
doce de agosto de dos mil catorce ante la entrada en vigor al dia siguiente
de la LFTR, cuyo articulo 208, segundo parrafo, fraccion V, obliga al agente
econdmico declarado preponderante en el sector de telecomunicaciones
a “(a)bstenerse de celebrar contratos de exclusividad para punfos de venta y de
distribucion, incluyendo la compra de tfiempo aire, distintos a los del agente
economico preponderante, que impidan u obstaculicen a ofros concesionarios a
acceder a dichos puntos de venta.”

Lo anterior, en virtud de que la LFCE seguia siendo una norma aplicable ala
conducta, sin que la entrada en vigor de la LFTR la abrogara o limitara su
ambito de aplicacion.

Ello de conformidad con lo dispuesto por los articulos Séptimo Transitorio del
Decreto Constitucional y Sexto Transitorio del Decreto de la LFTR, conforme
a los cuales, en tratGndose de procedimientos iniciados previaomente a la
entrada en vigor de la LFTR (frece de agosto de dos mil catorce), este
Instituto debe ejercer sus atribuciones conforme a lo dispuesto en el Decreto
Constitucional y, en lo que no se oponga a éste, en las leyes vigentes en ese
momento en materia de competencia econdmica, radiodifusion vy
tfelecomunicaciones.

No obstante, para efectos de la presente resolucion, este Pleno Unicamente
puede resolver conforme a lo imputado en el OPR a las Emplazadas, pues
de lo conftrario tfransgrediria el principio de debido proceso.

Por lo anterior, esta autoridad determina que se fiene por acreditada la
responsabilidad de AMX y Telcel en la realizacion de la practica monopdlica
relativa prohibida en los articulos 8 y 10, pdrrafo primero y fraccion VI, de la LFCE.

En consecuencia, esta autoridad procede a determinar el monto de la sancidn
aplicable en los términos previstos en el articulo 35, fraccion V, del mismo
ordenamiento legal.

NOVENO. DETERMINACION DE LA SANCION PECUNIARIA
9.1. Propdsito

El propdsito de la imposicion de sanciones en materia de incumplimientos a la Ley
Federal de Competencia Econdmica tiene una doble vertiente. Por un lado, busca
sancionar aquellas conductas que resultan contrarias a los principios de
competencia econdmica y libre concurrencia establecidos en el articulo 28, de la
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CPEUM. Por otra parte, procura disuadir o desincentivar la realizacion de estas
conductas de manera prospectiva, '

Al imponer una multa por violaciones a la LFCE, esta autoridad debe observar que
la sancidn esté debidamente individualizada, considerando elementos objetivos y
subjetivos. En el ejercicio de las facultades de sancion, la LFCE otorga un cierfo
grado de discrecionalidad, mas no arbitrariedad, lo que implica que la sancidn esté
debidamente fundamentada y motivada.*®?

9.2. Disposiciones y criterios aplicables

El articulo 35, fraccion V, de la LFCE faculta a esta autoridad a imponer una multa
hasta por el equivalente al ocho por ciento (8%) de los ingresos acumulables del
agente econdmico directamente involucrado en la comision de la prdactica
monopdlica relativa.

Para individualizar adecuadamente la multa al caso que se sanciona, el arficulo
36, de la LFCE, establece que es necesario tomar en consideracion ocho factores:
i) la gravedad de la infraccion; i) el dano causado; iii) los indicios de

T véanse, por ejemplo, Unidén Europea “Fines for breaking EU Competition Law” y “Multas por incumplir el Derecho
de la Competencia” asi como OCDE (2013) “Sesion I: Criterios para la imposicion de multas por infracciones a la
ley de competencia” disponibles respectivamente en:
http.//ec.europa.eu/competition/cartels/overview/factsheet_fines_en.pdf;
http://ec.europa.eu/competition/cartels/overview/factsheet_fines_es.pdf y
http://www.oecd.org/officialdocuments/publicdisplaydocumentpdf/?cote=DAF/COMP/LACF(2013)4&docLangu
age=Es.

402~ COMPETENCIA ECONOMICA. PARAMETROS PARA QUE LA COMISION FEDERAL RELATIVA CONSTRUYA LA
REGULACION PARA CALIBRAR LOS ELEMENTOS CONTENIDOS EN EL ARTICULO 36 DE LA LEY DE LA MATERA
ABROGADA. QUE DEBE TOMAR EN CUENTA AL INDIVIDUALIZAR LAS MULTAS QUE IMPONGA. El principio de lex certa,
implica que tanto las sanciones como la metodologia para aplicarlas deben preverse con un grado de precision
que prive al operador juridico de cualquier veleidad creativa, analégica o simplemente desviadora de la letra de
la ley. Asi cuando la norma habilitante en derecho administrativo sancionador da pauta para muy amplias
elecciones del operador, la aplicacion del principio aludido exige la mas completa, adecuada y precisa
motivacion, que puede estar acompanada de la emision de reglas o principios que, a manera de autorregulacion,
gobiemen la eleccién, a efecto de reducir margenes de arbitrio que puedan trascender en incertidumbre y
contrarien el mandato de ftipificacion. En efecto, es un tema explorado en el derecho regulatorio, que si la
delegacion de facultades por el legislativo es ambigua, abierta o indeterminada, la agencia correspondiente
queda facultada, merced a ello, para emitir disposiciones conducentes con el fin de acometer sus funciones. En
este sentido, conviene destacar que la norma habilitante para que la Comision Federal de Competencia
Econdémica lleve a cabo su cometido en el tema de aplicar sanciones, es el articulo 36 de la Ley Federal de
Competencia Econémica abrogada, lo que incluye definir y prever detalladamente, cémo calibrar los elementos
contenidos en este precepto, a efecto de adjudicar consecuencias respecto de todos y cada uno de éstos; sin
embargo, como esa disposicion no describe algin método ni da pautas para conceptualizar, determinar ni
concretar cada uno de los factores previstos para individualizar las multas que aquélla imponga; ante tal laguna
normativa sobre reglas o metodologia, la solucion debe buscarse en invocar y aplicar las mejores practicas, asi
como referencias estadisticas basadas en un amplio arbitrio, correspondiendo al érgano regulador mencionado
construir la regulacion pertinente para conseguir ese propdsito con el mayor grado de previsibilidad, a manera de
complementar e instrumentar las condiciones de motivacion. En consecuencia, al ser indiscutible la potestad
conferida a la autoridad senalada para evitar, reprimir y sancionar severamente y con eficacia las practicas
monopdlicas, a la par de que no existen lineamientos o un método especifico para deferminar ni concretar los
aspectos cudlitativos y cuantitativos de las infracciones sancionables, opera la regla que prescribe: a menor
regulacion se confiere mayor discrecionalidad y viceversa”. Epoca: Décima Epoca. Registro: 2015652, Instancia:
Tribunales Colegiados de Circuito. Tipo de Tesis: Aislada. Fuente: Semanario Judicial de la Federacidn. Publicacién:
viernes 24 de noviembre de 2017 10:35 h. Materia(s): (Administrativa). Tesis: .10.A.E.218 A (10a.).
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infencionalidad; iv) la participacion del infractor en los mercados; v) el tamano del
mercado afectado; vi) la duracidn de la practica o concentracion; vii) la
reincidencia o antecedentes del infractor, y vii)) la capacidad econdmica del
infractor.

Ambas disposiciones facultan a esta autoridad para determinar el monto o cuantia
de la multa, sujeta a tomar en cuenta criterios especificos, que corresponda a esta
conducta en particular.

9.3. Elementos para determinar la multa aplicable

En este apartado se presentan los indicadores y consideraciones especificas para
aplicar los criterios establecidos en el articulo 36 de la LFCE a la prdactica
monopdlica relativa que se sanciona en esta resolucion, atendiendo al principio de
proporcionalidad aplicable a las sanciones.*®

9.3.1. Tamano del mercado afectado, duracidén de la practica y participacion de
los infractores

Tamano del mercado afectado

Tal y como se acredita en la seccidon 8.5 del Considerando Octavo, la conducta
tuvo como objeto causar el desplazamiento de los OSTM competidores de Telcel
en:

o El Mercado Relevante que corresponde a la venta mayorista de bolsas
virtuales de fiempo aire que ofrecen los OSTM a los distribuidores y/o
comercializadores, con una dimension geografica nacional.

o Los Mercados Relacionados que corresponden a las localidades del pais en
las que se comercializaban los servicios minoristas de venta de tiempo aire a
fravés de Red Qiubo durante la exclusividad, operada por BLM, del treinta y
uno de marzo de dos mil doce al doce de agosto de dos mil catorce; y donde
los OSTM tenian el interés — por tener cobertura y demanda — de
comercializar la venta de su tiempo aire.

403 Resultan aplicables, por analogia, os siguientes criterios judiciales: i) “ RESPONSABILIDADES ADMINISTRATIVAS DE
LOS SERVIDORES PUBLICOS JUDICIALES. CRITERIOS PARA QUE EN L OS PROCEDIMIENTOS RELATIVOS POR CONDUCTAS
QUE SE CONSIDEREN GRAVES, SE RESPETEN LOS PRINCIPIOS DE PROPORCIONALIDAD EN LA IMPOSICION DE LAS
SANCIONES Y DE SEGURIDAD JURIDICA (LEGISLACION DEL ESTADO DE MICHOACAN ABROGADA).” Décima Epoca,
Registro: 2010203, Tribunales Colegiados de Circuito, Tesis Aislada, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Libro 23, Octubre de 2015, Tomo IV, Materia(s): Administrativa, Tesis: XI.10.A.T.58 A (10a.), Pagina: 4089; vy ii)
“RESPONSABILIDADES DF LOS SERVIDORES PUBLICOS. EL ARTICULO 81, ULTIMO PARRAFO. DF LA LEFY FEDERAL
RELATIVA, VIGENTE HASTA EL 13 DF MARZO DF 2002 EN EL AMBITO FEDERAL VIOLA EL PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD EN LA IMPOSICION DE SANCIONES.” Novena Epoca, Registro: 167635, Segunda Sala, Tesis
Aislada, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tomo XXIX, Marzo de 2009, Materia(s): Constitucional,
Administrativa, Tesis: 2a. XX/2009, Pagina: 477.
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Como se acredita en la seccion 8.3 de esta resolucion, en el Mercado
Relevante Telcel y otros OSTM concurren en la venta de tiempo aire en todas
las localidades del territorio nacional. De acuerdo con constancias que obran
en el Expediente, las recargas electronicas constituyen la modalidad mas
importante en la comercializacion de tiempo aire de los OSTM, incluyendo a
Telcel.

Como referencia, en dos mil catorce Oxxo —que opera puntos de venta que
oferta tfanto recargas electronicas como  tarjetas fisicas de
prepago”“Confidencial“uyeron como sigue: “Confidencial” fravés de
recargas electronicas; y el restante “*Confidencial” se realizd a través de
tarjetas fisicas.**

Dentro de las recargas electronicas que se comercializan a los usuarios finales,
los principales canales identificados en el OPR en términos de puntos de venta
distribuidos en el territorio nacional corresponden a la Red Qiubo operada por
BLM, Microrecargas y Oxxo. También seidentifica que entre los canales
operados por estos y los demdads participantes en el Mercado Relevante existen
asimetrias  significativas en el nimero de puntos de venta, distribucion
geogrdfica en el territorio nacional; y el propdsito comercial de establecer
puntos de venta en localidades con baja densidad poblacional y menores
ingresos per capita.

Tomando en consideracion la significativa asimetria existente en el nUmero de
puntos de venta operados por los sustitutos de la Red Qiubo de BLM, se tiene
evidencia indirecta de que razonablemente conducen a la conclusidon de
que existen localidades en el territorio nacional en las que los Unicos puntos
de venta disponibles eran los dfiliados a la Red Qiubo operada por BLM. En
esas localidades En consecuencia, la exclusividad impuesta por AMX y Telcel
a BLM en la Red Qiubo que constituye la practica monopdlica relativa que se
sancionq, previsiblemente afecta —por objeto— una porcidén del Mercado
Relevante y los Mercados Relacionados.

Por mercado afectado debe entenderse los mercados en los que se identifique
que la practica monopadlica relativa haya tenido impacto (por objeto o efecto), tal
y como esta establecido en el primer parrafo del arficulo 10 de la LFCE.

Asi, para efectos de individualizar la multa al tamano de los mercados afectados,
es necesario idenfificar el tamano del Mercado Relevante y los Mercados
Relacionados. La LFCE no obliga a enlistar y cuantificar con exhaustividad todos 1os
mercados en los que el objeto o efecto sea o pueda ser uno prohibido en la norma
aplicable. El articulo 62 del RLFCE permite a esta autoridad a resolver con base en
la mejor informacion disponible.

Este elemento sirve al proposito de identificar el dmbito o alcance de los mercados
afectados por el objeto o el efecto ilicito de la practica monopdlica relativa que
deba sancionarse. En general, este dmbito puede determinarse a través de

04 Eolios 15434 y 26909.
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diversas variables (nUmero de usuarios, ventas, ingresos, capacidad productiva u
otras) y corresponde a esta autoridad seleccionar la variable que sea razonable en
el caso por caso.

En el caso especifico, la practica monopdlica relativa consistente en un acuerdo
de exclusividad afectd actividades de comercializacion, al mayoreo (en el
Mercado Relevante) y al menudeo (en los Mercados Relacionados), de tiempo aire
de los OSTM. En estas actividades, es razonable considerar tomar como referencia
de tamano de los mercados el monto de los ingresos obtenidos por esa
comercializacion.

Tal y como se acredita en la seccion 8.5 de esta resolucion, se tiene evidencia
indirecta que permite acreditar que en el territorio nacional existen localidades
donde previsiblemente los puntos de venta dfiliados a la Red Qiubo operada por
BLM, sujeta a la practica monopdlica relativa que se sanciona, constituyeron los
Unicos disponibles dentro del Mercado Relevante. Lo anterior, dado que las redes
de venta de tiempo aire pertenecientes al Mercado Relevante previsiblemente no
estaban disponibles, dadas las diferencias significativas en el nUmero de puntos de
venta operados y su perfil de distribucion geogrdafica en el territorio nacional.

Al respecto, el Expediente no contiene elementos que permitan cuantificar con
precision el nimero de localidades en los que los puntos de venta de BLM fueron
los Unicos disponibles durante el periodo de la practica monopdlica relativa que se
sanciona. Por ello, esta autoridad aplica un factor de 10% (diez por ciento). Este
factor es razonable atendiendo las siguientes referencias:

e Enlos canales que operan en la modalidad de bancos, se cuenta con un
hecho notorio?® en el que se identifica que el nimero total de puntos de
venta reportados (incluye sucursales, corresponsales y cajeros) es de
seiscientos treinta y dos mil novecientos noventa y tres (632, 993) y, al menos
hay uno de estos puntos en el 73% (setenta y tres por ciento) de los
municipios del territorio nacional. En su distribucion se identifica que los
cajeros automaticos y las sucursales bancarias tienen presencia en 69.0%
(sesenta y nueve por ciento) de las localidades, que previsiblemente
corresponden a localidades con caracteristicas demogrdficas de alta
densidad poblacional. Los puntos de acceso asociados con los
corresponsales bancarios agregan una penetracion de 4.1% (cuatro punto
uno por ciento) que pueden incluir localidades con caracteristicas
demogrdficas de baja densidad poblacional, en las cuales es posible que
coincidan parcial — pero no totalmente— con las localidades en las que
opera la Red Qiubo de BLM.

e BLM ftiene presencia en “Confidencial”) de los municipios del territorio
nacional que, por su distribucion y perfil de penetracion, incluyen en mayor

405 Consejo Nacional de Inclusién Financiera (2014), “Reporte de Inclusion Financiera”, seccidn 2: Canales de
Acceso, pagina 45.
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proporcién localidades con caracteristicas demogrdaficas de baja densidad
poblacional.

e Microrecargas apenas tiene presencia en “Confidencial”) de las
localidades. Por su parte, Oxxo tiene una presencia en “Confidencial®).

Estos datos permiten concluir por aproximacion que, adn y cuando existiera un
fraslape de las otras redes que forman parte del Mercado Relevante con la Red
Qiubo de BLM, esta exhibe una diferencia significativa en las capacidades de
cobertura y, razonablemente, el nUmero de municipios en los que BLM operd los
dnicos puntos de venta. Por lo anterior, esta autoridad considera razonable
aproximar al 10% (diez por ciento) del indicador de ingresos que emplea para
dimensionar el tamano del mercado afectado, en beneficio de los infractores.

Participaciéon de los Infractores en el mercado

Considerando o anterior, con base en la mejor informaciéon disponible en el
Expediente, la parte del Mercado Relevante afectada por el objeto de la practica
monopdlica relativa se aproxima a las ventas de tiempo aire de Telcel a través de
BLM durante el periodo de la conducta.

Duracidn de la practica monopdlica relativa

El periodo de la exclusividad sdlo puede sancionarse por el periodo transcurrido del
freinfa y uno de marzo de dos mil doce al doce de agosto de dos mil catorce, en
los términos imputados en el OPR que se acreditan con las constancias que obran
en el Expediente.

Esto es, la conducta sancionada tuvo una duracion de dos anos con cuatro meses
y doce dias. Asi, el monto del pago realizado por Telcel a BLM durante el periodo
de la practica monopdlica relativa que se sanciona, constituye un indicador del
valor de la parte del mercado afectado a lo largo del tiempo por la conducta que
se sanciona. Toda vez que esta informacion se reportd sobre bases mensuales, para
los meses de marzo de dos mil doce y agosto de dos mil catorce se considera la
parte proporcional a un dia y doce dias, respectivamente.

A continuacion se presentan las ventas de tiempo aire que realizdé BLM, en las que
se observa un crecimiento importante a partir del ano dos mil once, dicho
crecimiento se atribuye al joint venture con Grupo Bimbo:4%

4% En el Expediente se advierte que el exponencial crecimiento de la red de distribucidn de BLM, no se debe a la
exclusividad celebrada con las Emplazadas, sino a un convenio de colaboracién o joint venture celebrado entre
ese agente y Grupo Bimbo.
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Tabla. Estimaciones de la porcién afectada del Mercado Relevente

ARO

2009

2010

2011

2012~

2013*

2014*

2015

Monto de
los
ingresos
obtenidos
por  BLM
por la VTA
a Telcel

“Confidencial”

“Confidencial”

“Confidencial”

“Confidencial”

“Confidencial”

*Confidencial”

“Confidencial”

Puntos de
venta de
BLM

“Confidencial”

“Confidencial”

“Confidencial”

“Confidencial”

“Confidencial”

“Confidencial”

“Confidencial”

*ARos en que BLM no vendié tiempo aire de competidores de Telcel, como resultado de la practica monopdlica
relativa sancionada cuya realizaciéon se sanciona en el periodo comprendido del 31 de marzo de 2012 al 12 de
agosto de 2014. En este cuadro se reporta el monto de los ingresos anuales reportados y en el siguiente se
presentan los gjustes por la temporalidad de la conducta.

Fuente: Estados financieros BLM e informacién presentada por BLM

Tabla. Estimacién del valor de las ventas de BLM agjustadas por el periodo de la conducta

sancionada
2012 2013 2014
Del 31 de marzo al Del 1 de enero al 31 Del 1 de enero al 12 Total
31 de diciembre de diciembre de agosto

Valor de

ventas

las

*Confidencial”

*Confidencial”

*Confidencial”

*Confidencial”

de

tiempo aire de
BLM © Telcel en
el periodo de la
conducta

Tabla. Valor de las ventas de Telcel a BLM qjustadas por el periodo de la conducta
sancionada y por la proporcién de localidades en las que razonablemente se estima que
BLM operé los Gnicos puntos de venta
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Proporciéon del mercado en el que se
aproxima con razonabilidad que la Red
Qiubo afectada por la practica

Monto de los ingresos . . P . Total
monopdlica relativa operd los Unicos
puntos de venta en el Mercado
Relevante
“Confidencial” 10% *Confidencial”

De aplicar los elementos anteriores, se estima un monto de “Confidencial” MXN
(*Confidencial”“MXN). Este monto sirve de base para aplicar los demas criterios
previstos en el articulo 36 de la LFCE.

9.3.2. Dano causado

Es importante recordar que en el OPR y en el proyecto de resolucion se imputa
responsabilidad a AMX y Telcel por el objeto de desplazar a ofros agentes en el
Mercado Relevante, asi como desplazarlos e impedir su acceso a los Mercados
Relacionados.

Esto es, lo que se sanciona de la practica monopdlica relativa es la ilicitud en la
infencion o propdsito de AMX y Telcel al celebrar la exclusividad para desplazar del
Mercado Relevante y de los Mercados Relacionados a los OSTM competidores.

De conformidad con lo anterior y, considerando que la responsabilidad se imputa
por objeto y no por efecto, en beneficio de las Emplazadas, se aplicard un
porcentaje del 10% (diez por ciento) sobre el valor de las ventas ajustadas de Telcel
a BLM para estimar un monto base a partir del cual se aplicardn los demas criterios
previstos en el articulo 36 de la LFCE para individualizar la multa.

A ese monto se aplicard un elemento disuasivo que desaliente futuras conductas
prohibidas por la LFCE por parte de las Emplazadas correspondiente a 15% (quince
por ciento).*’

407 Este criterio es consistente con la practica en México e internacional. Véanse como referencias:

Comisidn Europea (Noviembre, 2011), Multas por incumplir el Derecho de la Competencia, disponible en:
http://ec.europa.eu/competition/cartels/overview/factsheet._fines_es.pdf.

CFC (2011), Proyecto de Criterios Técnicos para la Imposicidon de Multas en Materia de Competencia Econdmica.
Comision Europea (Noviembre, 2011), Multas por incumplir el Derecho de la Competencia
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Elemento disuasivo
Ventas afectadas ey pg)é:);(;(:lonol el Monto resultante
15% adicional
10% “Confidencial” *
. . N : ., 1+15% . ' o
*Confidencial Confidencial”*10%) (1+15%) Confidencial
. ] A “*Confidencial”
Confidencial

Por tanto, se estima que el dano asociado con el objeto de la practica monopdlica
relativa —ajustado por un factor disuasivo— resulta en un monto de “Confidencial”

9.3.3. Indicios de intencionalidad y gravedad de la infraccidn

La gravedad de la infraccidn y los indicios de intencionalidad se consideran de
manera conjunta debido a que normalmente ambos factores se encuentran
intimamente interrelacionados.*%®

De las constancias que intfegran el expediente en que se actua, se desprende con
claridad que AMX y Telcel tuvieron una intencionalidad plena de llevar a cabo la
conducta, consistente en ofrecer y otorgar incentivos a BLM para evitar la
comercializacion de tiempo aire de sus competidores a fravés de la Red Qiubo, tall
y como se senala a continuacion:

a) Alrealizar el convenio de exclusividad, Telcel reveld la intencién de desplazar a
sus competidores en los puntos de venta de la Red Qiubo, asi como restringir las
posibilidades de que los usuarios tuvieran acceso a la compra de tiempo aire
en las localidades donde la Red Qiubo tiene presencia;

b) AMX y Telcel en ejercicio de su poder sustancial establecieron incentivos
positivos y coercitivos, como se acredita en la seccidon 8.1 de esta resolucion,
que causaron que BLM comercializara con exclusividad el tiempo aire de Telcel;
y abandonara un esquema de comercializacion multicarrier;

¢) Durante la vigencia de la exclusividod, AMX y Telcel hicieron efectivos
mecanismos de verificacion y cumplimiento del Contrato de Venta de Saldos,
procurando que no se vendiera tiempo aire de sus competidores en los puntos
de venta de BLM. Incluso, precisaron a BLM en reiteradas ocasiones que si no se
corregian las incidencias detectadas perderian el pago de los incentivos
acordados, y

d) Finalmente, se advierte que la exclusividad no concluyd por iniciativa de AMX y
Telcel, sino que concluyd a solicitud de BLM mediante una misiva enviada por

408 |bidem.
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*Confidencial”, el veintitrés de diciembre de dos mil tfrece, en su calidad de
Directora General de BLM.

Por lo anterior, se concluye que en este caso se tiene plenamente acreditada la
infencionalidad de AMX y Telcel de realizar la conducta que se sanciona.

Por otra parte, la conducta realizada AMX y Telcel se considera grave debido a
que:

a) Transgrede disposiciones de la LFCE que es de orden publico e interés social;

b) Estuvo directamente relacionada con la provisidn de un servicio publico de
interés general, ya que para hacer uso del servicio de telefonia mévil en la
modalidad prepago es requisito indispensable adquirir fiempo aire; 409

c) Afectod principalmente la comercializacion de tiempo aire en la modalidad de
prepago del servicio de telefonia moévil. De acuerdo con constancias que obran
en el Expediente, en el Mercado Relevante se comercializd al mayoreo tiempo
aire que derivo principalmente de la demanda de los usuarios finales que
emplean esquemas de prepago.*’°

En relacion a los esquemas de pago, como hecho notorio,*'! se tienen datos de
dos mil quince en los que se observa que el 45.7% (cuarenta y cinco punto siete
por ciento) de los usuarios de prepago pertenecen al grupo econdmico de
menor nivel de ingreso, el 33.4% (treinta y fres punto cuatro por ciento) al grupo
econdmico de ingreso intermedio y el 21% (veintiuno por ciento) al grupo
econdmico de mayor nivel de ingreso.

d) El convenio no era favorable para BLM: Telcel, con su participacion en el
Mercado Relevante de “Confidencial”) en dos mil doce, se sabia con un alto

407 Resulta aplicable el criterio judicial * RADIODIFUSION Y TELECOMUNICACIONES, CONFORME A LAS LEYES QUE LAS
REGULAN, NO CONSTITUYEN UN SERVICIO PUBLICO, SINO ACTIVIDADES DE INTERES PUBLICO, POR LO QUE LAS
CONCESIONES QUE SE OTORGAN SON SOBRE BIENES DEL DOMINIO PUBLICO. En atencién a que conforme a los
articulos 2o. y 4o. de la Ley Federal de Radio y Television, y 5o. de la Ley Federal de Telecomunicaciones, los
servicios de radiodifusion, que comprende a la radio y television abiertas, al igual que los servicios de
telecomunicaciones que, entre otros, comprende a la radio y television cerrada o restringida, no constituyen un
servicio publico, sino actividades de interés publico que el Estado debe proteger y vigilar para el debido
cumplimiento de su funcion social, es indudable que las concesiones en materia de telecomunicaciones y
radiodifusion se otorgan sobre bienes del dominio publico de la Federacion. En términos del artficulo 28 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos”. Novena Epoca, Registro: 170629, Instancia: Pleno,
Jurisprudencia, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, XXVI, Diciembre de 2007, Constitucional,
Administrativa. Accidén de Inconstitucionalidad 26/2006, Tesis: P./J. 6412007, Pag. 1093.

410 Folio 5330 y 40487 del Expediente.

41T~ ANALISIS SOBRE LOS RESULTADOS DE LA ENCUESTA NACIONAL SOBRE DISPONIBILIDAD Y USO DE TECNOLOGIAS
DE LA INFORMACION EN LOS HOGARES” (ENDUTIH) 2015, pagina 27. Disponible en:
http://www.ift.org.mx/sites/default/files/contenidogeneral/estadisticas/analisissobrelosresultadosdeendutih2015.p
df.
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f)

9

poder que ejercid al ofrecer a BLM un convenio de exclusividad sujeto a la
condiciéon de no comercializar tiempo aire de otros OSTM. De acuerdo con las
constancias que obran en el Expediente, para BLM este trato significaria perder
el volumen de ventas de otros OSTM que, durante el periodo de la conducta,
reportaban un promedio de mercado de “Confidencial”), lo que no seria
compensado por el incremento en el *Confidencial”) mas de comision que
Telcel le ofrecid sobre su volumen de ventas. Lo anterior, se confirma con la
solicitud de BLM de salirse del convenio de exclusividad.

El dano asociado con el objeto de la conducta se identifica alto, pues involucra
a todos los puntos de venta dfiliados a la Red Qiubo que, en estimaciones de
AMX vy Telcel para dos mil catorce, eran aproximadamente “Confidencial”
considerando que Bimbo en dos mil once adquirid el “*Confidencial” BLM. A
manera de referencia, en dos mil frece, Bimbo reportdé tener una capacidad de
distribucidn de aproximadamente 700,000 (setecientas mil) tiendas
tradicionales.*'?

El tiempo establecido del contrato fue *Confidencial” anos con posibilidad de
prorrogarlo. En diciembre de dos mil trece BLM solicitd su terminacion
anticipada??® y Telcel lo aprobd sujeto a la condicidn de ya no tener relacion
directa sino indirecta, a través de un Centro Autorizado Telcel y de reducir la
comision. Es en agosto de dos mil catorce cuando, a solicitud de BLM, concluyd
el contfrato de exclusividad con Telcel. Esta autoridad identifica que BLM tuvo
esta capacidad —de contrarrestar el poder econdmico de Telcel y AMX — a
partir de la entrada en vigor de la LFTR, cuyo articulo 208, fracciéon V, prohibe
expresamente la celebracidn de contratos de exclusividad para puntos de
venta y distribucion, incluyendo la venta de tiempo aire, al agente econdmico
declarado preponderante en el sector de telecomunicaciones, del que forman
parte AMX y Telcel.

Finalmente, la adquisicion de tiempo aire permite a los usuarios finales, entre
otras cuestiones, disponer de servicios de datos moviles; es decir, acceder a
Infernet. Al respecto, la conducta de las Emplazadas resulta grave porque
impidi® — en unas localidades— vy dificultd en otras, que los usuarios finales
ejercieran de manera libre y oportuna el derecho de acceso a nuevas
tecnologias de la informacién y la comunicacion, que permiten un libre

412 Folio 39623 del Expediente.
413 El 23 de diciembre de 2013 de acuerdo con las constancias del Expediente.
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infercambio de ideas, opiniones e informacidén que contribuyen al desarrollo
social.41

De conformidad con lo anterior, se acredita que Telcel realizd la prdactica
monopdlica relativa con intfencionalidad, por o que no resulta procedente aplicar
atenuantes. Ademas, se considera que la conducta resulta de gravedad media
porque Ise acreditdé en uno de los canales de distribucion que integran el Mercado
Relevante y su objeto impactd en un subconjunto de los municipios que integran el
territorio nacional. Por ello, se determina aplicar un factor de infencionalidad y
gravedad de 20% (veinte por ciento), cuyo cdlculo se presenta en la siguiente
tabla.

Valor del dano causado Factor de intencionalidad Monto de la Multa
Factor de gravedad

(Por tratarse de una practica monopdlica relativa)

“Confidencial” 1+20% “Confidencial”- (1+20%))
(Multiplicador) $96,825,831.51

Por tanto, se estima que la multa debe ascender a noventa y seis millones
ochocientos veinticinco mil ochocientos freinta y uno punto cincuenta y uno MXN
(596,825,831.51 MXN).

9.3.4. Reincidencia o antecedentes

414 Resulta aplicable por analogia la Tesis Aislada 2a. ClI/2017 (10a.), con nimero de registro 2014515, emitida en
la Décima Epoca. Instancia: Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, publicada en el
Semanario Judicial de la Federacidn y su Gaceta, Libro 43, Tomo I, Junio de 2017, p&gina 1433, cuyo rubro y texto
sefalan: “FLUJO DF INFORMACION EN RED ELECTRONICA (INTERNET). PRINCIPIO DF RESTRICCION MINIMA POSIBLE.
Atento a la importancia de las nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacion que permiten la existencia
de una red mundial en la que pueden infercambiarse ideas y opiniones, conforme a lo sostenido por el Comité de
Derechos Humanos de la Organizacion de las Naciones Unidas, el Estado debe tomar todas las medidas necesarias
para fomentar la independencia de esos nuevos medios y asegurar a los particulares el acceso a éstos, pues
precisamente el intercambio instantdneo de informacion e ideas a bajo costo, a través del Internet, facilita el
acceso a informacién y conocimientos que anfes no podian obtenerse lo cual, a su vez confribuye al
descubrimiento de la verdad y al progreso de la sociedad en su conjunfo, a lo que se debe que el marco del
derecho internacional de los derechos humanos siga siendo pertinente y aplicable a las nuevas tecnologias de la
comunicacion; de hecho, puede afirmarse que el Internet ha pasado a ser un medio fundamental para que las
personas ejerzan su derecho a la libertad de opinion y de expresion, atento a sus caracteristicas singulares, como
su velocidad, alcance mundial y relativo anonimato. Por tanto, en atencién a ese derecho humano, se reconoce
que en el orden juridico nacional y en el derecho internacional de los derechos humanos, existe el principio relativo
a que el fluio de informacion por Internet debe restringirse lo minimo posible, esto es, en circunstancias
excepcionales y limitadas, previstas en la ley, para proteger ofros derechos humanos.”
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De la informacién conocida por este Pleno, no se advierte que AMX y Telcel hayan
sido sancionadas previamente por la readlizacidn de la prdactica monopdlica
relativa prevista en el articulo 10, fraccion VI, de la LFCE; por lo cual, no se
satisfacen los supuestos de reincidencia previstos en el arficulo 35, parrafos segundo
y tercero de la LFCE.

9.3.5. Capacidad econémica

Este criterio sirve como referente para identificar: (i) lo que el monto de la multa
impuesta importa como proporcion de la capacidad econdmica del infractor; y
(i) si el monto de la multa se encuentra por debajo del limite maximo establecido
en la disposicion aplicable, que en este caso corresponderia a ocho por ciento
de los ingresos de Telcel.

El arficulo 22 de la CPEUM prohibe la imposicion de multas excesivas o
confiscatorias, por su parte el diverso 36 de la LFCE, establece que al momento de
fjar la multa correspondiente, la autoridad estd obligada a considerar la
capacidad econdmica del infractor.

Ahora bien, los ingresos reportados por AMX en el rubro de “Ingresos celulares” para
el ano dos mil catorce, de acuerdo con sus estados financieros corresponden a un
monto de $179,155,000,000.00 MXN (ciento setenta y nueve mil ciento cincuenta y
cinco millones MXN).4'®

En ese sentido, es dable considerar la cifra recién precisada como un elemento
definitorio de la capacidad econdmica de los agentes econdmicos infractores en
la medida en que Telcel es una empresa subsidiaria de AMX, y que asimismo
aqguélla representa para ésta los “Ingresos celulares”, en tanto es Telcel la
concesionaria que presta servicios de telecomunicaciones moviles.

A manera de referencia, en dos mil catorce Telcel reportd ingresos por el concepto
de “Venta de Tiempo Aire” que ascendieron a veintidds mil doscientos un millones
cuatrocientos noventa vy siete mil cuatrocientos sesenta y un  MXN
(§22,201,497,461.00 MXN).

9.3.6. Limite legal m&ximo

La fraccidn V del artficulo 35 de la LFCE establece que la multa aplicable por la
comision de una practica monopdlica relativa puede imponerse hasta por el 8%
(ocho por ciento) de los ingresos del agente econdmico. El segundo pdrrafo de
esta disposicion establece que los ingresos a considerar serdn los acumulables para
el agente econdmico directamente involucrado, excluyendo los obtenidos de una
fuente de riqueza ubicada en el extranjero, asi como los gravables si éstos se
encuentran sujetos a un régimen fiscal preferente, para los efectos del Impuesto
Sobre la Renta del dltimo egjercicio fiscal en que se haya incurrido en la infraccion
respectiva. De no estar disponible, se ufilizard la base de cdlculo correspondiente
al ejercicio. Este par@dmetro constituye un limite legal maximo que esta autoridad

415 Disponible en: http://www.americamovil.com/sites/default/files/2016-07 /4T14.pdf
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no debe superar al determinar la multa, atendiendo a las caracteristicas
especificas de la practica monopdlica relativa que se sanciona.

En la siguiente tabla se presenta la proporcidon que la multa especifica, como
proporcién del limite legal establecido.

Espacio infencionalmente en blanco

Capacidad econdémica
de las Emplazadas

*Ingresos Celulares”

8% de la capacidad
econdémica del infractor

Multa estimada

Porcentagje de la multa
respecto asu
capacidad econdémica

(=179.155,000,000*8%)
$14,332,400,000.00 MXN

$179,155,000,000 MXN $96,825,831.51 MXN 0.676%

Conforme a lo anterior, esta autoridad verifica que la multa de mérito representa
0.67% (cero punto sesenta y siete por ciento) de los “Ingresos celulares” reportados
por los infractores en sus estados financieros.

Si se tomara el monto de los ingresos de Telcel en dos mil cuatro por las *Ventas de
Tiempo Aire” como referente, el monto resultante de aplicar el maximo legal
previsto seria de mil setecientos setenta y seis millones ciento diecinueve mil
setecientos noventa y seis punto ochenta y ocho MXN (§1,776,119,796.88 MXN).
Respecto de este referente, la multa determinada corresponderia apenas a un
5.45% (cinco punto cuarenta y cinco por ciento).

Con base en estos elementos, esta autoridad verifica que la sanciéon econdmica
determinada para la practica monopdlica relativa no excede la capacidad
econdmica de los infractores, ni tampoco constituye una multa confiscatoria de las
prohibidas por el articulo 22 de la CPEUM.

9.4. Determinacion del monto de la multa

El articulo 35, fraccion V, de la LFCE establece un monto maximo aplicable en la
imposicion de multas que sancionan la realizacidon de prdacticas monopdlicas
relativas. Corresponde a esta autoridad determinar los valores atribuibles a cada
uno de los criterios previstos en el articulo 36 de este ordenamiento, con el fin de
determinar el monto razonable y proporcional para imponer una multa con efectos
disuasivos.
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Tabla. Aplicaciéon de los criterios previstos en el articulo 36 de la LFCE a la practica
monopdlica relativa que se sanciona en esta resolucién

Criterio Esfmacionss ds monto

Tomanio dsl mercodo dfectado e tomon como rfarendn | monto reporiac por Talosl an VTA a BlM en d parodo
comprerdido de oxil 01212 ogocfode 2014
e [ -GITEIEF.':EECGTITETB.EEEGJEIECE.EG'GCGJ-I#T O K3 CATACICET,
Duracion de lapractica

- Induyenlcpaficipecionosl Infracior sn d Mencods Resvonls, gudicdodcond smplsadopora
cagpleror (BLM (ricamenis)

Parficipacion de los nfraciores (Telcal)
Monto resufiants 5 : dencic

Fociorde ok porla proponcion de bs puntos
e verto gz BLM en donde = & (nico opsiodor 100
an el Mercodo Reevone

£ 2
Dano Cawsado 5% SNCiona por ogsto, s adicaun mhimo -
%= sonciono por CRUETO y op e um focion minimo 1000% 5_:_:'-_:'::?-: ;
Aplica un fodor disucsivo (odicional 1500 5“ -illﬂllk'?_ﬁ
Indicios de Infenciona
Fodta: e comedicintenciond dod de reciror ko 1 § 80,08 19203
Gravedod de la nfroccion
Foca (mufiip coda) de 20% ] + X% 5 06,826 831 61
Hementos de Referencia
Eguivalente d
Ingresos de rsferencia Monio Maximo legal
itido
Ig]{:ahhﬂaslq)ﬂtﬂcsmmm e e A

A

Proporcion de kamulio, respecto al mddmo
|Igplnaﬁdl} Uﬂm‘ S457%
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Cabe precisar, que el andlisis anterior es consistente con las consideraciones
empleadas, tanto por la extinta Comisidon Federal de Competencia, asi como por
la Comision Federal de Competencia Econémica, al resolver los expedientes 10-
002-2009,4'® DE-024-2010 y acumulado,*"” asi como DE-015-2013.48

* k%

Con base en los elementos anteriores, el Pleno del Instifuto Federal de
Telecomunicaciones emite los siguientes:

IV. RESOLUTIVOS

PRIMERO. - De conformidad con lo analizado en el Considerando Tercero de esta
resolucion, se determina que los hechos denunciados no actualizan los supuestos
previstos en las fracciones V y Xl del articulo 10 de la Ley Federal de Competencia
Econdmica aplicable a este procedimiento. En consecuencia, se decreta la
conclusidon de este procedimiento Unicamente en lo que respecta a estos
supuestos legales.

SEGUNDO. - De conformidad con el contenido de los Considerandos Cuarto a
Octavo de esta resolucion, se determina que América Movil, S AB. de C.\V. y
Radiomovil Dipsa, S.A. de C.V. son responsables de readlizar una prdctica
monopdlica relativa prevista en el arficulo 10, la fraccidn VI, de la Ley Federal de
Competencia Econdmica aplicable a este procedimiento, durante el periodo
comprendido del treinta y uno de marzo del dos mil doce al doce de agosto de
dos mil catorce.

TERCEROQO. - De conformidad con el contenido del Considerando Noveno de esta
resolucion, se impone una multa a América Movil, S.A.B. de C.V. y Radiomovil Dipsa,
S.A. de C.V. equivalente a noventa y seis millones ochocientos veinticinco mil
ochocientos freinta y uno punto cincuenta y uno MXN (§96,825,831.51 MXN).

CUARTO. - De conformidad con los elementos contenidos en el inciso e) de la
seccidn 8.7 de esta resolucion, se ordena dar vista a la Unidad de Cumplimiento de
este Instituto de las constancias que obran en el Expediente para los efectos que
haya lugar en términos de o dispuesto en la Ley Federal de Telecomunicaciones y
Radiodifusion.

La presente Resolucion fue aprobada por el Pleno del Instituto Federal de Telecomunicaciones en su XV Sesidn Ordinaria celebrada
el 12 de abril de 2018, por unanimidad de votos de los Comisionados Gabriel Oswaldo Contreras Saldivar, Maria Elena Estavillo
Flores, Mario Germdan Fromow Rangel, Adolfo Cuevas Teja, Javier Judrez Mojica y Arturo Robles Rovalo; con fundamento en los
pdarrafos vigésimo, fracciones |y lll; y vigésimo primero, del arficulo 28 de la Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos;
arficulos 7, 16 y 45 de la Ley Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusion; 5y 18 de la Ley Federal de Competencia Econémica;
asi como en los articulos 1, 7, 8 y 12 del Estatuto Orgdnico del Instituto Federal de Telecomunicaciones, mediante Acuerdo
P/IFT/120418/293.

418 Disponible en: http://cofece.mx/CFCResoluciones/docs/Asuntos%20Juridicos/V85/19/1797812.pdf
417 Disponible en: http://cofece.mx/CFCResoluciones/docs/Asuntos%20Juridicos/V75/9/1761112.pdf
418 Disponible en: http://cofece.mx/CFCResoluciones/docs/Asuntos%20Juridicos/V167/3/3575352.pdf
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