Los textos que aparecen “CONFIDENCIAL POR LEY” corresponden a informacion
confidencial de conformidad con lo establecido en los articulos 31 bis, fraccién Il de
la Ley Federal de Competencia Econémica; 113 de la Ley Federal de Transparencia y
Acceso a la Informacién PUblica; 116 de la Ley General de Transparencia y Acceso a
la Informacidén Publica, asi como en lo dispuesto por el lineamiento Trigésimo octavo
de los Lineamientos generales en materia de clasificacidon y desclasificacion de la
informacidn, asi como para la elaboracién de versiones publicas

RESOLUCION MEDIANTE LA CUAL EL PLENO DEL INSTITUTO FEDERAL DE
TELECOMUNICACIONES, DA CUMPLIMIENTO A LA EJECUTORIA DEL PRIMER TRIBUNAL
COLEGIADO DE CIRCUITO EN MATERIA ADMINISTRATIVA ESPECIALIZADO EN
COMPETENCIA ECONOMICA, RADIODIFUSION Y TELECOMUNICACIONES, CON
RESIDENCIA EN LA CIUDAD DE MEXICO Y JURISDICCION EN TODA LA REPUBLICA
DICTADA EN EL AMPARO EN REVISION R.A. 153/2015, DENTRO DEL EXPEDIENTE NUMERO
E-IFT/UCE/RR-001-2018

Ciudad de México, a veintidds de agosto de dos mil dieciocho.- Visto el expediente
numero E-IFT/UCE/RR-001-2018, con fundamento en los articulos 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, 72, 78, 94y 105 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos” publicado en el Diario Oficial de la Federacion
el once de junio de dos mil trece; Sexto Transitorio, del “Decreto por el que se reforman,
adicionan y derogan diversas disposiciones de la Ley Federal de Competencia Econémica, de
la Ley de la Comision Nacional de los Derechos Humanos, de la Ley Federal de
Telecomunicaciones y Radiodifusion, de la Ley del Sistema Nacional de Informacion Estadistica
y Geogradfica, de la Ley General de Instituciones y Procedimientos Electorales, de la Ley del
Instituto Nacional para la Evaluacion de la Educacion, de la Ley Federal de Transparencia y
Acceso a la Informacion Pdblica, y de la Ley Orgdnica del Congreso General de los Estados
Unidos Mexicanos”, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el veintisiete de
enero de dos mil diecisiete; 1°, 2°, 3°, 23, 24, fracciones IV, V y XIX, 25, 33 bis y 39, de la
Ley Federal de Competencia Econdmica aplicable al presente procedimiento;' 1y 71
del Reglamento de la Ley Federal de Competencia Econdmica;? asi como 1, 4,
fraccion |, 6, fraccion XXXVIIl, 7, 8 y 12, del Estatuto Orgdnico del Instituto Federal de
Telecomunicaciones, el Pleno del Instituto Federal de Telecomunicaciones, en su XXV
Sesion Ordinaria celebrada en esta misma fecha, en cumplimiento a la ejecutoria
emitida el veintiséis de abril de dos mil dieciocho, en los autos del toca del amparo en
revision

R.A. 153/2015 del indice del Primer Tribunal Colegiado de Circuito en Materia
Administrativa  Especializado en Competencia Econdmica, Radiodifusion vy
Telecomunicaciones, con residencia en la Ciudad de México vy jurisdiccion en foda la

! Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el veintiocho de junio de dos mil seis.
2 Publicado en el Diario Oficial de la Federacion el doce de octubre de dos mil siete.
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Republica, emite la presente resolucion en aftencidn a los Antecedentes,
Considerandos y Resolutivos que a continuacion se expresan.

En la presente resolucion se utilizardn las definiciones y términos establecidos en la Ley
Federal de Competencia Econdmica aplicable al presente procedimiento, asi como
los acrénimos y términos que se presentan en el siguiente Glosario.

l.  GLOSARIO

CFC, Cofeco o Comisidn Extinta Comision Federal de Competencia, organo
administrativo desconcentrado de la Secretaria de
Economia, creado mediante el 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.

CFCE Comisidon Federal de Competencia Econdmica, érgano
constitucional auténomo creado en virtud 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 Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de
telecomunicaciones', publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el once de junio de dos mil trece.

CFPC Caodigo Federal de Procedimientos Civiles de aplicacion
supletoria de conformidad con el articulo 34 bis, pdarrafo
tercero, de la Ley Federal de Competencia Econdmica
aplicable al presente procedimiento.

Cofetel Extinta Comision Federal de Telecomunicaciones, drgano
administrativo desconcentrado de la Secretaria de
Comunicaciones vy Transportes, creado mediante
Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion
el nueve de agosto de mil novecientos noventa vy seis, el
cual dejoé de estar en funciones el diez de septiembre de
dos mil frece, alintegrarse el Pleno del Instituto Federal de
Telecomunicaciones de conformidad con los articulos
Sexto y Séptimo Transitorios 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 Politica de los
Estados Unido Mexicanos, en materia de telecomunicaciones”;
publicado en el Diario Oficial de la Federacién el once
de junio de dos mil frece.

CPEUM Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Decreto Constitucional “"DECRETO por el que se reforman y adicionan diversas
disposiciones de los articulos 6°, 7°, 27, 28, 73, 78, 94y 105 de la



CFC, Cofeco o Comision

Dictamen o DP

DOF
Ejecutoria

Escrito de
Manifestaciones

Escrito del Recurso

Estatuto Orgdnico

Expediente

Expediente del Recurso

Extinta Comision Federal de Competencia, &érgano
administrativo desconcentrado de la Secretaria de
Economia, creado mediante el decreto por el que se
expidid la Ley Federal de Competencia Econdmicaq,
publicado en el Diario Oficial de la Federacion el
veinticuatro de diciembre de mil novecientos noventa y
dos.

Constitucion Politica de los Estados Unido Mexicanos, en
materia de telecomunicaciones”; publicado en el Diario
COficial de la Federacion el once de junio de dos mil trece.

Dictamen Preliminar emitido el veintiocho de abril de dos
mil ocho en el expediente DC-08-2007 del indice de la
extinta CFC, actualmente E-IFT/UCE/DC-001-2018, del
indice de este Instituto Federal de Telecomunicaciones.

Diario Oficial de la Federacion.

Sentencia emitida en sesidon del veintiséis de abril de dos
mil dieciocho por el Primer Tribunal Colegiado de circuito
en Materia Administrativa, Especializado en
Competencia Econémicaq, Radiodifusion y
Telecomunicaciones, con residencia en la Ciudad de
México y Jurisdiccion en toda la Republica, en el amparo
en revision numero R.A. 153/2015.

Escrito presentado por Radiomovil Dipsa, S.A. de C.V,,
anfe la oficialia de partes de la Comision el once de
diciembre de dos mil ocho, mediante el cual hizo
manifestaciones en contra del DP.

Escrito presentado por Radiomovil Dipsa, S.A. de C.V,,
anfe la oficialia de partes de la Comisidn el diez de
febrero de dos mil diez.

Estatuto  Orgdnico  del Instituto  Federal de
Telecomunicaciones, publicado en el DOF el cuatro de
septiembre de dos mil catorce y modificado mediante
acuerdo publicado en el mismo medio de difusion el
veinte de julio de dos mil diecisiete.

Las constancias que infegran el expediente radicado
ante este Instituto Federal de Telecomunicaciones con el
ndmero E-IFT/UCE/DC-001-2018, anteriormente DC-08-
2007 del indice de la CFC.

Las constancias que infegran el expediente radicado
ante este Instituto Federal de Telecomunicaciones con el



CFC, Cofeco o Comision

GIE

Instituto o IFT
lusacell
Juzgado

Ley de Transparencia

LFCE

LFT
Liamadas Off-Net

Lliamadas On-Net

MTAPS

Nextel

Extinta Comision Federal de Competencia, &érgano
administrativo desconcentrado de la Secretaria de
Economia, creado mediante el decreto por el que se
expidid la Ley Federal de Competencia Econdmicaq,
publicado en el Diario Oficial de la Federacion el
veinticuatro de diciembre de mil novecientos noventa y
dos.

ndmero E-IFT/UCE/RR-001-2018, anteriormente RA-016-
2010 del indice de la CFC.

Grupo de Interés Econdmico.
Instituto Federal de Telecomunicaciones.
lusacell S.A. de C.V.

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

Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacioén
Pdblica Gubernamental, publicada en el DOF el once de
junio de dos mil dos.

Ley Federal de Competencia Econémica, publicada en
el DOF el veinticuatro de diciembre de mil novecientos
noventa y dos, y modificada mediante acuerdo
publicado en el mismo medio de difusion el veintiocho de
junio de dos mil seis. Ley aplicable al presente
procedimiento.

Ley Federal de Telecomunicaciones.

Liamadas entre Redes Pdblicas de Telecomunicaciones
(cuando el concesionario de origen y el concesionario
de destino son distintos).

Liamada que se transmite a través de la misma Red
Pdblica de Telecomunicaciones (cuando el
concesionario de origen y el concesionario de destino es
el mismo).

Minutos de Tiempo Aire ufilizados en promedio por cada
Suscriptor.

Grupo de empresas conocido como Nextel, entre las
cuales se encuentra Operadora de Comunicaciones, S.
A. de C. V. e Inversiones Nextel de México, S. A. de C. V.



CFC, Cofeco o Comision Extinta Comision Federal de Competencia, érgano

OCDE

Resolucion 2013

Resolucion Definitiva

RICFC

RLFCE

RPT
RSL
SCJIN
SCT

Sentencia

SMS

Solicitante
Telcel o Recurrente
Telefénica

administrativo desconcentrado de la Secretaria de
Economia, creado mediante el decreto por el que se
expidid la Ley Federal de Competencia Econdmicaq,
publicado en el Diario Oficial de la Federacion el
veinticuatro de diciembre de mil novecientos noventa y
dos.

Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmico.

Resolucion al recurso de reconsideracion dictada el
veintiocho de febrero de dos mil trece, en el expediente
RA-016-2010, emitida por el Pleno de la CFC, misma que
fue dejada insubsistente mediante acuerdo ndmero
P/IFT/060618/423 de fecha seis de junio de dos mil
dieciocho por el Pleno del Instituto en cumplimiento a la
Ejecutoria.

Resolucién emitida el veintiuno de enero de dos mil diez
en el Expediente.

Reglaomento Inferior de Ila Comision Federal de
Competencia publicado en el DOF el veintisiete de
noviembre de dos mil seis.

Reglamento de la Ley Federal de Competencia
Econdmica, publicado en el DOF el veintfisiete de
octubre de dos mil siete.

Red Publica de Telecomunicaciones

Reglas de Servicio Local.

Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
Secretaria de Comunicaciones y Transportes

Sentencia de fecha veintiuno de septiembre de dos mil
quince, emitida por el Juzgado, dentro del expediente
del juicio de amparo 212/2014.

Servicio de Mensajes Cortos. Permite el envio y recepcion
de mensagjes alfanumeéricos de famano limitado desde y
hacia equipos moviles o fijos que permitan esta funcion.

“CONFIDENCIAL POR LEY”.
Radiomaovil Dipsa S.A. de C.V.

Pegaso Comunicaciones y Sistemas S.A. de C.V., Bgja
Celular Mexicana S.A. de C.V., Movitel del Noroeste S.A.



CFC, Cofeco o Comision Extinta Comision Federal de Competencia, érgano
administrativo desconcentrado de la Secretaria de
Economia, creado mediante el decreto por el que se
expidid la Ley Federal de Competencia Econdmicaq,
publicado en el Diario Oficial de la Federacion el
veinticuatro de diciembre de mil novecientos noventa y
dos.

de C.V., Telefonia Celular del Norte S.A. de C.V. y Celular
de Telefonia S.A.de C.V.

Tribunal Especializado o Primer Tribunal Colegiado de Circuito en Materia

Tribunal Administrativa, Especializado en Competencia
Econdmica, Radiodifusion y Telecomunicaciones, con
residencia en la Ciudad de México y Jurisdiccion en toda
la Republica.

Trunking Servicio movil de radiocomunicacion de voz y datos a
grupos de usuarios determinados utilizando la tecnologia
de frecuencias portadoras compartidas.

UAFIRDA. Utilidad Antes de Intereses, Impuestos, Depreciacion vy
Amortizacion
UCE Unidad de Competencia Econdmica, unidad

administrativa adscrita  al Instituto, que fiene las
atribuciones del érgano encargado de la instruccion a
que se refiere la Ley Federal de Competencia Econémica
vigente y las demds que le confieren el Pleno del Instituto
a través de acuerdos delegatorios y el Estatuto Orgdnico.

II. ANTECEDENTES

Primero. El veintitrés de noviembre de dos mil siete, el Solicitante, por su propio derecho,
presentd escrito ante la oficialia de partes de la Comisidon, mediante el cual solicitd
iniciar el procedimiento a que se refiere el articulo 33 bis de la LFCE, con el propssito
de emitir resolucién sobre el poder sustancial de Telcel en el mercado de provision de
servicios de voz mediante telefonia movil al usuario final.

Segundo. El freinta de noviembre de dos mil siete, la Comisidn desechd la solicitud por
notoria improcedencia, toda vez que el escrito del Solicitante y los documentos que
acompand no constituian elementos que motivaran la necesidad de emitir la
resolucion solicitada, de conformidad con los articulos 33 bis, proemio y fraccion | de
la LFCE, y 85, fraccion |, inciso d) del RLFCE.



Tercero. El diecisiete de diciembre de dos mil siete, el Solicitante interpuso recurso de
reconsideracion en contra del acuerdo referido en el antecedente inmediato anterior.
Dicho recurso fue registrado y admitido bajo el nimero de expediente RA-037-2007 del
indice de la Cofeco.

Cuarto. En sesion ordinaria del doce de marzo de dos mil ocho, el Pleno de la Comisidon
resolvié declarar fundado el recurso interpuesto por el Solicitante, revocar el acuerdo
de freinta de noviembre de dos mil siete antes citado y ordend emitir un nuevo
acuerdo en el que se admitiera a trdmite la solicitud.

Quinto. En consecuencia, el cuatro de abril de dos mil ocho, el Secretario Ejecutivo de
la Comisidon admitid a tramite la solicitud realizada por el Solicitante y se inicid el
procedimiento identificado bajo el nimero de expediente DC-08-2007 de su indice,
para determinar la posible existencia de poder sustancial en los mercados de servicios
locales moéviles de voz. El extracto correspondiente de dicho acuerdo fue publicado
en el DOF el treinta de abril de dos mil ocho.

Sexto. Mediante acuerdo de fres de julio de dos mil ocho, el Pleno de la Comisidon
determind ampliar el plazo de la investigacion del procedimiento DC-08-2007 por un
segundo término de cuarenta y cinco dias hdbiles. El plazo senalado corrid del dia
siete de julio al veintitrés de septiembre de dos mil ocho.

Séptimo. El treinta de septiembre de dos mil ocho la Comisidén emitié acuerdo de cierre
de la investigacion.

Octavo. El veintiocho de enero de dos mil ocho, el Pleno de la Comision emitid el
Dictamen respecto al poder sustancial de Telcel en el mercado relevante del servicio
de telefonia movil a nivel nacional.?

Noveno. Mediante escritos presentados los dias once y quince de diciembre de dos
mil ocho en la oficialia de partes de la CFC, Telcel realizd6 manifestaciones al Dictamen
y ofrecid los elementos de conviccidon que estimd pertinentes, con el cardcter de
agente econdmico con interés en el procedimiento, en términos del articulo 33 bis,
fraccion VI, de la LFCE.*

A su vez, por escritos presentados en la oficialia de partes de la CFC el quince de
diciembre del dos mil ocho, el Solicitante y el representante legal de las empresas que
conforman Telefénica presentaron manifestaciones relativas al Dictamen.®

3 El once de noviembre de dos mil ocho, se notificd personalmente a Telcel y el catorce de noviembre del
mismo ano, se publicaron los datos relevantes del Dictamen en el DOF vy la versidn pdblica del Dictamen
fue publicada en el sitio de Internet de la Comisidn.

4 Folios 15633 a 15814 y folios 16116 a 16125 del Expediente.

S Folios 15846 a 15848 y folios 15850 a 15862 del Expediente.



Décimo. Mediante escrito presentado en la oficialia de partes de la Comisidn el dia
veintidés de abril de dos mil nueve, el Solicitante, en su cardcter de parte en el
procedimiento, solicitdé que la Comision lo tuviera por desistido de la solicitud
formulada el veintitrés de noviembre de dos mil siete, asi como de continuar siendo
parte del presente procedimiento.®

En consecuencia, por medio de acuerdo de fecha veintiocho de abril de dos mil
nueve, se le tuvo por presentado el escrito mencionado anteriormente, teniéndole por
desistido de ser parte del presente procedimiento y por perdidos los derechos
procesales a que hubiere lugar.” Asimismo, en dicho acuerdo se le informd al
Solicitante que el procedimiento iniciado por la CFC es de interés publico, por ello no
puede suspenderse ni interrumpirse y debe ser concluido con la resolucion
correspondiente.

Décimo Primero. Desahogadas todas las pruebas ofrecidas y admitidas dentro del
procedimiento DC-08-2007, se emitid el acuerdo de integracion del expediente el
veintidds de octubre de dos mil nueve.®

Décimo Segundo. Mediante acuerdo de fecha uno de diciembre de dos mil nueve, el
Pleno de la Comision acordd prorrogar el plazo para emitir la resolucion
correspondiente por un término de treinta dias hdbiles mds, en virtud de que la
complejidad técnica de los mercados de tfelecomunicaciones objeto del
procedimiento exige una revision minuciosa de diversas manifestaciones y numerosas
pruebas.’

Décimo Tercero. Con fecha veintiuno de enero de dos mil diez, el Pleno de la CFC
reunido en sesidon ordinaria, por mayoria de tres votos, con voto expreso en contra del
Comisionado José Agustin Navarro Gergely y voto particular en contra del
Comisionado Miguel Flores Bernés, ante la fe del Secretario Ejecutivo, determinaron
declarar a Telcel como agente econdmico con poder sustancial en el mercado
relevante de servicios de telefonia movil a nivel nacional. Dicha resolucion fue
notificada a Telcel el veintiocho de enero de dos mil diez.

Décimo Cuarto. El dia diez de febrero de dos mil diez Telcel interpuso recurso de
reconsideracion en contra de la Resolucion Definitiva, el cual quedd registrado bajo
el nUmero de expediente RA-016-2010.

No obstante, mediante acuerdo emitido el mismo dia, el Presidente y el Secretario
Ejecutivo de la Comisidon desecharon por notoriamente improcedente el escrito de
recurso de reconsideracion, en virftud que dicho agente econdmico carecia de interés

¢ Folio 16330 del Expediente.
7 Folio 16331 del Expediente.
8 Folio 18674 del Expediente.
? Folio 18692 del Expediente.



juridico para interponer dicho recurso. El acuerdo de desechamiento fue nofificado
personalmente a Telcel el dia doce de febrero de dos mil diez.

Décimo Quinto. El dia siete de diciembre de dos mil doce se notificd ante la oficialia
de partes de la CFC, la ejecutoria emitida el veinte de noviembre de dos mil doce por
el Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito en el toca
78/2012 relativa al recurso de revision, derivado del juicio de amparo 421/2010,
sustanciado por el Juzgado Décimo Cuarto de Distrito en Materia Administrativa en el
entonces Distrito Federal, en la que se otorgd el amparo y proteccion de la justicia
federal a Telcel para el efecto de que: *(...) (la Comisidn) deje sin efectos acuerdo de
diez de febrero de dos mil diez, dictado en el expediente RA-016-2010, en el que se desecho el
recurso de reconsideracion contra la resolucion de veintiuno de enero de dos mil diez, dictada
en el expediente DC-008-2007; y, tomando en cuenta la (sic) establecido en esta sentencia y
en la jurisprudencia en que se apoya, debidamente fundado y motivado, emifa ofro y lo
nofifique a la quejosa (...)" .

Décimo Sexto. En estricto cumplimiento a la sentencia ejecutoria referida en el
anftecedente anterior, mediante acuerdo de catorce de diciembre de dos mil doce
emifido en el Expediente del Recurso: (i) se dejo sin efectos el acuerdo de
desechamiento de diez de febrero de dos mil diez emitido en el expediente RA-016-
2010 vy (i) se admitid a trdmite el recurso interpuesto por Telcel en virtud que tiene
inferés juridico en el procedimiento, asi como las pruebas ofrecidas como
supervenientes. Dicho acuerdo fue publicado en listas el veintiuno de diciembre de
dos mil doce.

Décimo Séptimo. El siete de enero de dos mil trece se notificaron a la Cofetel y la SCT
los oficios DGJ-10-096-2012-076 y DGJ-10-096-2012-075 respectivamente, en virtud de
los cuales la Comision notificd la interposicion del recurso de reconsideracion.

Décimo Octavo. El dieciocho de enero de dos mil trece el Comisionado Miguel Flores
Bernés presentd ante la oficialia de partes de la CFC un escrito relativo a un posible
impedimento para que el Pleno revisara y determinara la procedencia de excusa para
conocer del Expediente del Recurso.

Al dia siguiente, el Director General de Asunto Juridicos en el que tuvo por presentado
el escrito del Comisionado y determino dar vista del mismo al Pleno para que resolviera
lo conducente. Dicho acuerdo fue publicado en listas ese mismo dia.

Décimo Noveno. En sesidon extraordinaria de veinte de felrero de dos mil trece el Pleno
de la Comisidn resolvid por unanimidad de votos, con voto concurrente del
Comisionado Rodrigo Morales Elcoro, y ante la ausencia del Comisionado Miguel
Flores Bernés, que el documento presentado como solicitud para revisar y determinar
la procedencia de excusa planteada por este Ultimo en el Expediente del Recurso es
notoriamente improcedente, toda vez que no constituye una solicitud de excusa.



Vigésimo. Seguido el procedimiento framitado en el Expediente del Recurso, en sesion
ordinaria celebrada el veintiocho de febrero de dos mil frece, el Pleno de la Comision
emitid por unanimidad de votos la Resolucion 2013, por medio de la cual resolvid:

* Primero.- Los agravios de Telcel resultaron infundados, inoperantes o fundados
pero insuficientes, y las pruebas aportadas no desvirtuaron lo resuelfo por la
COMISION, motivo por el cual, se confima en sus términos la Resolucién de
veintiuno de enero de dos mil diez, emitida en el expediente DC-008-2007, en la
cual se determiné declarar a TELCEL como agente econdmico con poder
sustancial en el mercado relevante de servicios de telefonia maovil a nivel nacional.

Segundo.- Girese atento oficio, con copia certificada de la presente Resolucion, a
la SCTy ala COFETEL, para efectos del articulo 39, parrafo cuarto, de la LFCE.

Tercero.- Notifiquese personalmente. (...)"

Vigésimo Primero. Inconforme con dicha determinacion, el ocho de abril de dos mil
frece, Telcel promovid juicio de amparo en confra de la Resolucion 2013, el cual fue
radicado bajo el nUmero de expediente 395/2013-1 del indice del Juzgado Décimo
Cuarto de Distrito en Materia Administrativa en la Ciudad de México.

Vigésimo Segundo. El once de junio de dos mil frece, fue publicado en el DOF el
Decreto Constitucional por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de la
CPEUM en materia de telecomunicaciones, y mediante el cual se cred el Instituto
como un “(...) érgano auténomo, con personalidad juridica y patrimonio propio, que tiene
por objeto el desarrollo eficiente de la radiodifusion y las telecomunicaciones conforme a lo
dispuesto en esta Constitucion y en los términos que fijen las leyes (...).” Asimismo, se
establecid que el Instituto “(...) sera también autoridad en materia de competencia
economica de los sectores de radiodifusion y telecomunicaciones por lo que en éstos ejercera
en forma exclusiva las facultades que este articulo (28) y las leyes establecen para la Comision
Federal de Competencia Economica (...)".

Los articulos Sexto y Séptimo Transitorios del Decreto Constitucional establecieron la
infegracioén de la CFCE vy el IFT a partir de que sus Comisionados hubieren sido
ratificados por la Cdmara de Senadores del Congreso de la Unidn.

Vigésimo Tercero. El diez de septiembre del dos mil trece, la Camara de Senadores del
Congreso de la Unidon integrd al Pleno del IFT y al de la CFCE, nombrando en cada
caso a los Comisionados y designando al Comisionado Presidente de cada érgano.

Vigésimo Cuarto. El ocho de septiembre de dos mil catorce, el Juez Décimo Cuarto de
Distrito en Materia Administrativa en la Ciudad de México, remitid las constancias del
juicio de amparo ndmero 395/2013-1 a la Oficina de Correspondencia Comun de los
Juzgados de Distrito y Tribunales Colegiados de Circuito en Materia Administrativa
Especializados en Competencia Econdmica, Radiodifusion y Telecomunicaciones.
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Por cuestion de turno correspondié conocer del asunto al Juzgado, quien por acuerdo
del veintiséis de septiembre de dos mil catorce, tuvo por recibido el juicio de amparo
numero 395/2013-1 y lo registrd bajo el nUmero de expediente 212/2014 de su indice.

Vigésimo Quinto. Sustanciado dicho juicio de amparo, el veintiuno de septiembre de
dos mil quince, el Juzgado emitié la Sentencia, mediante la cual se resolvid: “(...) La
Justicia de la Union AMPARA Y PROTEGE a (Telcel), por los motivos y para los efectos precisados
en el tltimo considerando de la presente resolucion”.

Vigésimo Sexto. Inconforme con la Sentencia, los dias siete y ocho de octubre de dos
mil quince, tanto Telcel como el Presidente y el Pleno de este Instituto -en su cardcter
de autoridades sustitutas de las autoridades responsables de la extinta Cofeco-,
interpusieron recursos de revision, los cuales fueron registrados con el nUmero de toca
de amparo en revision R.A. 163/2015 del indice del Tribunal Especializado.

Vigésimo Séptimo. El veintiséis de abril de dos mil dieciocho, el Tribunal Especializado
emitio la Ejecutoria mediante la cual resolvid:

*PRIMERO. Se modiifica la sentencia recurrida.

SEGUNDO. La Justicia de la Unién no ampara ni protege a la quejosa (Telcel),
respecto de la impugnacion que hizo de los arficulos 11, 12, 13 y 60 del RLFCE.

TERCERO. La Justicia de la Union no ampara ni protege a la quejosa (Telcel),
respecto de la impugnacion que hizo en su ampliacion de demanda de los actos
consistentes en la omision de dejar sin efectos la resolucion de veintiocho de febrero
de dos mil tfrece, asi como de ordenar el cierre de los expedientes DC-008-2007 y
RA-016-2010.

CUARTO. La Justicia de la Union ampara y protfege a la quejosa (Telcel), en confra
de la resolucion de veintiocho de febrero de dos mil frece, dictada en el recurso
de reconsideracion RA-016-2010, medianfe la cual se confirmo la diversa de
veintiuno de enero de dos mil diez, en la que se defermind que Telcel tiene poder
sustancial en el mercado relevante de servicios de telefonia movil a nivel nacional,
para lo efectos precisados en este fallo. (...)" (Enfasis anadido)

Vigésimo Octavo. El acuerdo de fecha ocho de mayo de dos mil dieciocho, emitido
por el Juzgado en el expediente del juicio de amparo numero 212/2014, mediante el
cual se requiere a esta autoridad el cumplimiento de la Ejecutoria en los siguientes
términos:

“(...) I. Deje insubsistente la resolucion de veinfiocho de febrero de dos mil frece,
dictada en el recurso de reconsideracion RA-016-2010 mediante la cual se
confirmo la diversa de veintiuno de enero de dos mil diez, en la que se defermind

10 | os efectos referidos en la Ejecutoria, serdn desarrollados en el Considerando Segundo de la presente
resolucion.
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que Telcel tiene poder sustancial en el mercado relevante de servicios de telefonia
movil a nivel nacional.

Il. Con plenitud de jurisdiccion se emifa ofra, en la que se analicen los argumentos
qQue quedaron enunciados en la gjecutoria de mérifo. (...)"

(Enfasis afladido)

Vigésimo Noveno. El veintidds de mayo de dos mil dieciocho, este Instituto se declard
competente para conocer y tramitar 1o relacionado con el expediente en que se
actua; se tuvieron por recibidas las constancias del expediente administrativo RA-016-
2010, del indice de la extinta CFC, en consecuencia, se registrd el expediente en el
libro de gobierno de la Unidad de Competencia Econdmica del Instituto bajo el
numero E-IFT/UCE/RR-001-2018, para los efectos legales a que haya lugar.

Trigésimo. El seis de junio de dos mil dieciocho, mediante acuerdo P/IFT/060618/423,
emitido por el Pleno de este Instituto al celebrar su XX Sesidon Ordinaria, dentro del
Expediente del Recurso y en cumplimiento parcial a la ejecutoria acordo:

" Primero.- En cumplimiento a lo ordenado en la ejecutoria emitida el veintiséis de
abril de dos mil dieciocho por el Primer Tribunal Colegiado de Circuito en Materia
Administrativa Especializado en Competencia Economica, Radiodifusion y
Telecomunicaciones, con residencia en la Ciudad de México y jurisdiccion en toda
la Republica en los autos del foca de amparo en revision R.A. 1563/2015 de su indice;
se toma conocimiento de la misma y en consecuencia se deja insubsistente la
resolucion de fecha veintiocho de febrero de dos mil trece, emitida por el Pleno de
la extinta Comision Federal de Competencia, denfro del recurso de
reconsideracion con nimero de expediente RA-016-2010 de su indice, actualmente
E-IFT/UCE/RR-001-2018 del indice de este Instituto.

Segundo.- Instruir a la Unidad de Competencia Econdmica de este Instituto a
efecto de que realice las gestiones necesarias para continuar con el cumplimiento
de la Ejecutoria y presente a este Pleno, un proyecto de resolucion en donde se
atiendan cabalmente fodos y cada uno de los puntos indicados en el numeral IV
del proemio del presente acuerdo.

Tercero.- Instruir a la Unidad de Asuntos Juridicos de este Instituto a efecto de que
exhiba este Acuerdo al Juzgado Primero de Distrito en Materia Administrativa
Especializada en Competencia Economica, Radiodifusion y Telecomunicaciones,
con residencia en la Ciudad de México y jurisdiccion en toda la Republica y
gestione una prérroga para dar cumplimiento a lo ordenado en el resolutivo cuarto
de la Ejecutoria emitida por el Primer Tribunal Colegiado de Circuito en Materia
Administrativa Especializado en Competencia Econdémica, Radiodifusion y
Telecomunicaciones, con residencia en la Ciudad de México y jurisdiccion en toda
la Republica.

"

Cuarfo.- Notifiquese. (...)
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Trigésimo Primero.- En cumplimiento a lo ordenado en el punto Tercero del acuerdo
a que se hace referencia en el antecedente anterior, el veintiocho de junio del
presente ano, el Director General de Defensa Juridica de este Instituto presentd ante
la oficialia de partes del Juzgado un escrito mediante el cual: i) exhibid el acuerdo
P/IFT/060618/423 de fecha seis de junio de dos mil dieciocho, emitido por el Pleno de
este Instituto en su XX Sesion Ordinaria; vy i) solicitd una prérroga para dar
cumplimiento total a la Ejecutoria, toda vez que dada la naturaleza y complejidad
técnica del asunto que debia resolverse, era necesario realizar un mayor estudio al
proyecto sometido a consideracion del Pleno del Instituto.

Mediante oficio 11119, presentado en la oficialia de partes de este Instituto el cinco
de julio del presente ano, se notificd el acuerdo de dos de julio de dos mil ocho,
emitido por el Juzgado mediante el cual acordd de conformidad la solicitud
readlizada por este Instituto, y concediendo al efecto una de prdrroga de diez dias
hdbiles para dar cumplimiento a la Ejecutoria.

Toda vez que el Instituto continuaba con las actuaciones tendientes a dar cabal y
total cumplimiento a lo ordenado en la Ejecutoria, el diecinueve de julio de dos mil
dieciocho el Director General de Defensa Juridica de este Instituto solicitd
nuevamente al Juzgado una prérroga, sustentando dicha peticion en el hecho de
que el Instituto suspenderia sus labores, en términos del *ACUERDO mediante el cual el
Pleno del Instituto Federal de Telecomunicaciones aprueba su calendario anual de sesiones
ordinarias y el calendario anual de labores para el ano 2018 y principio de 2019“, publicado
en el DOF el veinte de diciembre de dos mil diecisiete.

En respuesta a la solicitud realizada por el Director General de Defensa Juridica,
mediante oficio 11929, presentado en la oficialia de partes de este Instituto el treinta y
uno de julio del presente ano, se notificd el acuerdo de diecinueve de julio de dos mil
dieciocho, emitido por el Juzgado mediante el cual requirid al Pleno del Instituto para
que en el término de tres dias diera cumplimiento a la Ejecutoria, toda vez que no se
exhibié documental que acreditara vias de cumplimiento.

Dentro del plazo de fres dias concedido para cumplir con la Ejecutoria, el dos de
agosto del presente ano el Director General de Defensa Juridica presentd un escrito
anfe el Juzgado, mediante el cual: i) exhibid copia certificada del oficio
IFT/221/UAG/DG-DEJU/2711/2018, de treinta y uno de julio del presente ano, por medio
del cual informé a la UCE el requerimiento de cumplimiento realizado por el Juzgado;
lo anterior a fin de acreditar que el Instituto contfinuaba realizando las actuaciones
pertinentes para dar cumplimiento a la Ejecutoria; vy i) Solicitdé se concediera una
prorroga de diez dias para dar cumplimiento a la Ejecutoria.

En respuesta a la solicitud referida en el parrafo precedente, mediante oficio 12607
presentado en la oficialia de partes de este Instituto el seis de agosto del presente ano,
el Juzgado notifico el acuerdo de tres de agosto del ano en curso, por medio del cual
informd que, en atencién a las manifestaciones de la autoridad oficiante, se concedia
una proérroga de diez dias para dar cumplimiento la Ejecutoria.
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. CONSIDERANDOS
Primero. Competencia

De conformidad con lo establecido en los arficulos 28, parrafos décimo cuarto,
décimo quinto y décimo sexto de la CPEUM vigente; el articulo 7 de la Ley Federal de
Telecomunicaciones y Radiodifusion; articulo 5, primer pdrrafo de la Ley Federal de
Competencia Econédmica vigente, y 1 del Estatuto Orgdnico, el Instituto es un érgano
auténomo, independiente en sus decisiones y funcionamiento, con personalidad
juridica y patrimonio propio, que tiene por objeto regular y promover la competencia
y el desarrollo eficiente de las telecomunicaciones y la radiodifusidon en el dGmbito de
las atribuciones que le confieren la CPEUM, en los términos que fijan la Ley Federal de
Telecomunicaciones y Radiodifusion y demas disposiciones aplicables. Es la autoridad
en materia de competencia econdmica de los sectores de radiodifusion vy
telecomunicaciones, en los que ejerce en forma exclusiva las facultades que el
arficulo 28 de la CPEUM establece para la CFCE. En términos de lo anterior, y con la
finalidad de dar cumplimiento a la Ejecutoria, este Instituto es la autoridad
competente y sustituta de la CFC.

De acuerdo con lo anterior, el Instituto es competente para conocer, tramitar y resolver
el Expediente del Recurso, en virtud de que el mismo resuelve sobre la existencia de
poder sustancial en el mercado de servicios de telefonia movil a nivel nacional.

Por ofro lado, el arficulo Séptimo Transitorio, segundo pdrrafo, del Decreto
Constitucional, establece que los procedimientos iniciados con anterioridad a la
integracion del IFT continuardn su trdmite en términos de la legislacion aplicable al
momento de su inicio. Asimismo, el arficulo Sexto Transitorio de la Ley Federal de
Competencia Econdmica vigente establece que los procedimientos que se
encuentren en trdmite a la entrada en vigor del decreto de reforma, serdn concluidos
conforme a las disposiciones aplicables vigentes a su inicio.

El presente asunto inicidé por solicitud presentada ante la oficialia de partes de la CFC
el veintitrés de noviembre de dos mil siete, acordada mediante proveido de cuatro de
abril de dos mil ocho emitido por el Presidente y el Secretario Ejecutivo de la CFC. Por
lo tanto, le son aplicables la LFCE y el RLFCE, vigentes al momento del inicio del
procedimiento. De la misma manera, este procedimiento se tramita en términos del
articulo 33 bis de la LFCE, fundamento con base en el cual se emitié el DP, la Resolucion
Definitiva y la Resolucion 2013.

Por lo tanto, con fundamento en lo dispuesto por los articulos 28, pdrrafos décimo
cuarto, décimo quinto, décimo sexto y vigésimo fraccion |, de la CPEUM; Séptimo
Transitorio, segundo parrafo, del Decreto Constitucional; 1°, 2°, 3° 23, 24, fracciones
IV,Vy XIX, 33 bis y 39 de la LFCE, 1°y 71 del RLFCE; asi como 1, 4, fraccion |, 6, fraccion
XXXVII, 7, 8 y 12, del Estatuto Orgdnico, el Pleno del Instituto es competente para
resolver el asunto tratado en el Expediente del Recurso, en cumplimiento a lo resuelto
en el inciso b), paragrafo 149 de la Ejecutoria.
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Segundo. Cumplimiento a la Ejecutoria

La presente resolucion se emite en estricto cumplimiento a lo ordenado en el inciso b),
paragrafo 149 de la Ejecutoria, mediante la cual el Tribunal Especializado resolvid
conceder el amparo y proteccion de la justicia de la Unidn a Telcel, segun lo precisado
en el anfecedente Vigésimo Séptimo de la presente resolucion.

Lo anterior, toda vez que el Pleno del Instituto ya ha dado cumplimiento al inciso a),
paragrafo 149 de la Ejecutoria, al dejar insubsistente la Resolucion 2013 mediante
acuerdo P/IFT/060618/423 de fecha seis de junio de dos mil dieciocho, en los siguientes
términos:

*(...)Primero.- En cumplimiento a lo ordenado en la ejecutoria emitida el veintiséis
de abril de dos mil dieciocho por el Primer Tribunal Colegiado de Circuito en Materia
Administrativa Especializado en Competencia Econdémica, Radiodifusion y
Telecomunicaciones, con residencia en la Ciudad de México y jurisdiccion en toda
la Republica en los autos del foca de amparo en revision R.A. 1563/2015 de su indice;
se toma conocimiento de la misma y en consecuencia se deja insubsistente la
resolucion de fecha veintiocho de febrero de dos mil trece, emitida por el Pleno de
la extinta Comision Federal de Competencia, denfro del recurso de
reconsideracion con ndmero de expediente RA-016-2010 de su indice, actualmente
E-IFT/UCE/RR-001-2018 del indice de este Instituto. (...)”

II.1. Consideraciones y Conclusiones de la Ejecutoria

Ahora bien, con la finalidad de dar cabal cumplimiento a la Ejecutoria, a continuacion
se senalan y analizan las consideraciones y conclusiones en ella precisadas por el
Tribunal Especializado.

Consideraciones

Medularmente el Tribunal Especializado retomd el criterio adoptado dentfro del
amparo en revision con numero de toca R.A. 82/2016 de su indice, consistente en que
una vez revisadas las caracteristicas especificas y etapas que conforman el
procedimiento para determinar la existencia de poder sustancial de un agente
econdmico en un mercado relevante (articulos 33 bis de la LFCE, 54 y 55 del RLFCE),
Nno se advierte que la ley haya previsto en el procedimiento, la preclusion del derecho
para ofrecer pruebas ni formular alegatos. Sin embargo, reconoce que los agentes
econdmicos pueden redlizar las manifestaciones que consideren oportunas al
momento de interponer el recurso de reconsideracion, pues en él opera el principio
de /ifis abierfa, de ahi que al momento de emitir la Ejecutoria, el Tribunal Especializado
haya considerado sustancialmente fundados los planteamientos de Telcel, precisando
lo siguiente:

()
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130. Para justificar la conclusion anterior, es conveniente tener presente, como
hecho notorio, lo resuelfo por este Tribunal deniro del recurso de revision 82/2016,
en sesion de diecinueve de enero de dos mil diecisiete, bajo la ponencia del
Magistrado Patricio Gonzdlez-Loyola Pérez.

(...)

132. El recurso citado derivé del juicio de amparo 575/2012, del indice del Juzgado
Tercero de Distrito en Materia Administrativa en la Ciudad de México, promovido
también por la aqui quejosa (Telcel), en el que reclamé, entre otros actos, la
resolucion de catorce de marzo de dos mil doce, emitida por el Pleno de Ila
Comision Federal de Competencia, en la que al decidir el recurso de
reconsideracion intferpuesto resolvio, por un lado, confirmar la resolucion de
veintisiete de octubre de dos mil once, que declaré que la quejosa tiene poder
sustancial en el mercado relevante de servicios de terminacion conmutfada
prestados en sus redes moviles a los demas concesionarios de servicios locales y a
los concesionarios de larga distancia y, por el otro, modificarla para concluir que
no existen elementos suficientes para declarar la existencia de poder sustancial de
ofros agentes econdmicos en ese mercado.

133. En la sentencia que decidio el juicio de amparo en comentario, el juez de
Distrito resolvio, en lo que interesa, concederle el amparo a la quejosa (Telcel), en
contra de la resolucion de caforce de marzo de dos mil doce, que decidio el
recurso de reconsideracion.

134. Ello, con base en dos razones:

a) Por un lado, porque los articulos 33 bis de la Ley Federal de Competencia
Econoémica, asi como 54 y 55 de su reglamento, no confemplaban la preclusion
del derecho del agente econdmico para proponer argumentos en el recurso de
reconsideracion cuando no los hiciera valer gurante el procedimiento, por lo
que la responsable no podia declarar inoperantes los que formuld la quejosa en
el recurso, estimando que reiteraba los que habia expuesto al realizar
manifestaciones en contra del dictamen preliminar y demas actos procesales,
abundaba sobre ellos, los mejoraba o planfeaba ofros novedosos;

b) Por otro, el juez de Distrito aqvirtio que, en parte de sus agravios en el recurso
de reconsideracion, la quejosa habia destacado el hecho de que en la
resolucion recurrida no se habian atendido y resuelto en forma congruente y
legal sus alegatos o manifestaciones, por lo que la comision responsable estaba
obligada a explicar de manera fundada y motivada si se habian atendido o no
en sus férminos esas manifestaciones y alegatos propuestos, o bien, determinar
si la resolucion recurrida resultaba incongruente.

135. La autoridad responsable vy las terceras interesadas denfro del juicio de
amparo, se inconformaron con la concesion del amparo decretada por el juez de
Distrito, por lo que interpusieron recurso de revision, lo que dio lugar al expediente
82/2016, en el que este fribunal se ocupo de dilucidar, en lo que inferesa, el fema
relafivo a cémo se infegra la lifis en el recurso de reconsiaderacion.
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136. Sobre ese tema destacan las siguientes consideraciones emitidas por este
tribunal:

Asiste la razén al juez de distrito, en atencion a que el hecho de que en el
procedimiento de declaracién de poder sustancial en un mercado
relevante, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 33 bis de la LFCE, se
oforgue al agente econdmico que tenga interés en el asunto el plazo de
veinte dias para manifestar lo que a su derecho convenga respecto del
dictamen preliminar y ofrecer los elementos de conviccién que estime
pertinentes, sélo implica la posibilidad de que ejerza su derecho de defensa
dentro de ese procedimienio, pero no la preclusion de su derecho a esgrimir
los argumentos que esfime perfinenifes al momenio de inferpooner el recurso
de reconsideracion en confra de la resolucion definifiva, aun cuando reitere
los expuestos al realizarse manifestaciones en contra del dictamen preliminar,
abunde sobre ellos, trate de mejorarlos 0 exponga ofros Noveaosos, pues,
como lo senala el juez de distrito, la disposicion invocada no prevé fal
preclusion, ademas de que, conforme al arficulo 39 de la propia ley, la
materia del recurso es la resolucion definifiva, que es la que podia causarle
agravio, y no el dictamen preliminar, de modo que es incorrecto que las
defensas deban definirse anteriormente, mdaxime que la posibilidad de
realizar tales manifestaciones no se tfraduce en un emplazamiento, porlo que
se deben permifir al recurrente dichos planfeamienfos.

Atento alo anteriormente expresado, es infundado lo que alega la autoridad
recurrenfe en cuanto a que nos enconiramos anfe un sistfema de lifis cerrada,
en el que no es factible infroducir al recurso argumentos novedosos, y que el
momento procesal oportuno para hacer valer argumentos en confra de
actos dictados durante la etapa de investigacion y el dictamen preliminar es
cuando se realizan manifestaciones en confra de este.

(...)

Atento al contenido de las disposiciones transcritas el recurso de
reconsideracion se prevé en contra de las resoluciones que pongan fin a un
procedimiento, de lo que se concluye, por un lado, que se refieren a la
resolucion final dictada en cualquiera de los procedimientos previstos en la
propia ley, y no dnicamente a la dictada en el procedimiento para declarar
la preponderancia de un agente econdémico en determinado mercado v,
por el ofro, que la naturaleza del recurso de reconsideracion consiste en que
la propia autoridad que dicte la determinacion que ponga fin a uno de esos
procedimientos es la que tiene que “reconsiderar” esta determinacion, sin
que se advierta se limite a resolver con base sélo en argumentos que se
hubiesen hecho valer durantfe alguna de las etapas del procedimiento, de
manera que no se puede decir que en el recurso se contempla un sistema de
litis cerrada, confrariamente a lo que aduce la autoridad recurrente.”
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137. Con base en las consideraciones franscritas y otfras adicionales, este fribunal
confirmo la decision del juez de Distrifo de concederle e/ amparo a la qusjosa. (...)"
(Enfasis anadido)

Bajo estos razonamientos, el Tribunal Especializado advirtid que le asistia la razén a
Telcel, toda vez que la CFC en la Resolucion 2013, valordé como inoperantes por
novedosos los argumentos identificados con los numerales: “l.10.3 La resolucién
definitiva es ilegal porque viola los articulos 1, 3, 33 bis, 34 bis, dltimo parrafo, de la LFCE, 55, 56
del RLFCE, 222, 348 y 349 del CFPC"; “lll.12.6 Diferenciales On-net/Off-net”, y “lll.12.7 Barreras a
la entrada”, por lo que senald lo siguiente:

*(...) 138. Dicho lo anterior, en el caso de nuestra atencion de la resolucion de
veintiocho de febrero de dos mil frece, dicfada en el recurso de reconsideracion
RA-016-2010, medianfte la cual se confirmo la diversa de veintiuno de enero de dos
mil diez en la que se defermind que Telcel fiene poder susfancial en el mercado
relevante de servicios de felefonia movil a nivel nacional, se advierfe que asiste
razon a la quejosa en cuanfo a los concepfos de violacion que quedaron
enunciados.

139. De los siguientes apartados de la resolucion reclamada se observa que la CFC
resolvio lo siguiente en cuanfo a algunos de los agravios que planted la quejosa en
Su recurso de reconsideracion:

a) Al analizar el décimo de los agravios que formuld la quejosa, respecto del ilegal
uso y determinacion del grupo de inferés econdmico, concretamente el
identificado como "I, 10.3 La resolucion definifiva es ilegal porque viola los arficulos
1, 3 33 bis, 34 bis, difimo pdrrafo, de la LFCE, 55, 56 del RLFCE, 222, 348 y 349 de/
CFPC.”, la CFC resolvio lo siguiente (ver paginas 162 a 165 de la resolucion
reclamada):

"Acerca de la irrelevancia de entrar al estudio de GIE, el argumento es
inoperanfe por abundar en sus manifestaciones y por novedoso. De
conformidad con el articulo 33 bis, fracciéon IV de la LFCE, el momento para
manifestarse respeto del DICTAMEN y los actos procesales previos es el escrito
de manifestaciones respectivo, ahi que TELCEL prefenda mejorar sus argumentos
y agregar otros novedosos, sin que combata la RESOLUCION DEFINITIVA.

En adicion a lo anterior, la CFC respondié a qué obedecia el andlisis sobre la
existencia de un grupo de interés econémico,; que dicho concepto si existia y
era aplicable; y que en el caso concreto se concluyd que Telcel actualizaba
diversos supuestos que se debian evaluar para determinar si los agentes
economicos formaban parte de un grupo de interés econdémico.

b) Al examinar el décimo segundo de los agravios, vinculado con la indebida
definicion de mercado relevante y poder sustancial concretamente el identificado
como “NM.12.6 Diferenciales On-net/Off-net”, la CFC resolvib nuevamente o
siguiente (ver paginas 212y 213 de la resolucion reclamada).
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"Los argumentos de TELCEL son inoperantes por novedosos toda vez que los
mismos estdn encaminados a desvirtuar el DICTAMEN y no la RESOLUCION
DEFINITIVA. De conformidad con el articulo 33 bis, fraccion IV de la LFCE, el
momento para manifestarse respecto al DICTAMEN y los actos procesales
previos es el escrito de manifestaciones respectivo de ahi que TELCEL pretenda
mejorar sus argumentos y agregar otros novedosos sin que combata la
RESOLUCION DEFINITIVA. “

Adicionalmente, la CFC respondio que la referencia que hacia la recurrente en
el inciso ¢) del agravio de que se frata -dividido en fres incisos a), b) y ¢©)- se
vinculaba con el dictamen preliminar, lo cual habia sido modificado en la
resolucion definitiva, como se constaba de la pagina 216 de la misma, y que ello
constituia un elemento agregado que confimaba la inoperancia de las
manifestaciones de TELCEL, sobre el tema on-net y off-net.

c) Asimismo, al examinar el décimo segundo de los agravios, concretamente los
que hizo valer la recurrente en el apartado identificado como “lll.12.7 Barreras a la

enfrada’, la CFC resolvié, nuevamente, lo siguiente (ver pagina 215 de la resolucion

reclamada):

(..

En relacion a SAl y la posibilidad de ufilizar espectro con fines especulativos, esta
afirmacion de TELCEL es inoperante por novedosa, en virfud de que dicha
situacion no fue senalada en el escrito de manifestaciones al DICTAMEN vy, por
lo tanto, esta autoridad no pudo haberla analizado al emitir la RESOLUCION
DEFINITIVA.

Su argumento es inoperante por novedoso y no combatir la RESOLUCION
DEFINITIVA, toda vez que en ninguna parte de la resolucion se menciond el uso
de las redes sociales como medio para disminuir costos en cuanto a la
publicidad por parte de los agentes econémicos en el mercado, es mas, ni
siquiera se hizo referencia a tales redes. En consecuencia, esta autoridad se ve
imposibilidad para enfrar al estudio de su argumento, toda vez que debio
haberlo planteado en sus manifestaciones al DICTAMEN si es que esfimaba que
debia haberse considerado dentro de la RESOLUCION DEFINITIVA y, por no
hacerlo dentfro del momenfo procesal que resultaba oportuno para ello,
precluyo en su peyjuicio su derecho para alegario.

)

140. Como se puede notar del inciso ¢), la CFC a partir de la premisa de que en el
recurso de reconsideracion no se podian plantear argumenios novedosos, es decir,

cuestiones que no se hubiesen formulado al pronunciarse sobre el dictamen
preliminar, calificé como inoperantes los aspectos que adujo el recurrente en su
defensa, pues en su opinion habia operado la preclusion para ello.

(..

)

19



142. Igualmente en relaciéon con los argumenios enunciados en Ios incisos a) y b),
la CFC seniald, nuevamente, que eran novedosos puesto que el momento para
inconformarse respecto del dictamen preliminar y los actos procesales previos era
el escrito mediante el cual se hacian manifestaciones en torno a dicho dictamen,
de tal modo que la hoy quejosa solamente pretendia mejorar sus argumentos. (...)"
(Enfasis afadido)

Asimismo, el Tribunal Especializado advirtid que la Comisidon obvid el estudio del tercer
agravio formulado por Telcel en su Escrito del Recurso, relativo a la variacion del
mercado materia del Expediente, o cual es incorrecto, precisando:

*(...) d) Igualmente, de la resolucién reclamada se observa que al abordar la CFC
el estudio del fercer agravio que planited la recurrente en relacion con el fema de
la modiificacion ael mercado investigado (ver pagina 95 a 104 de la resolucion
reclamada), no se ocupo de examinar el argumento que formuld la recurrente (SiC)
en cuanfo a que era ilegal la resolucion recurrida, en virtud de que varié el
mercado materia de la declaratforia, pues la CFC prefendia que como
consecuencia de una declaratoria de poder sustancial en el mercado relevante
de servicios de telefonia movil a nivel nacional, se regulara a fraveés de obligaciones
especificas (sic) un mercado distinto, lo que dijo la recurrente era ilegal, ya que
cambiaba la naturaleza, efectos, alcances y causa del procedimiento dejandola
en estado de indefension. En gpoyo a su planfeamiento la recurrente franscribié e/
paragraro 339 de la resolucion recurrida, que dice:

*339. Para efectos del establecimiento de la requlacion especifica que, en su caso,
corresponda al agente con poder sustancial de mercado, se deberia considerar la
eficiencia relafiva de imponer requlacion al servicio final en comparacion con la
requilacion aplicable a los insumos y elementos que pudieran serla causa del poder
sustancial en el servicio final. Lo anterior implica que la variable a requilar no seria
necesariamente el precio del servicio final, sino aquellas variables asociadas a
insumos crificos y a mejorar el acceso al mercado.

(..)

141. Asimismo, el planteamiento que quedo enunciado en el inciso d) en el sentido
de que la CFC pretendia que, como consecuencia de una declaratoria de poder
sustancial en el mercado relevante de servicios de telefonia moévil a nivel nacional,
se regulara un mercado distinto a través de obligaciones especificas, tal como se
constaba del paragrafo 339 de la resolucion recurrida-, ni siquiera merecio algun
pronunciamiento de la responsable en el acto reclamado. (...)" (Enfasis anadido)

Conclusiones

Por las consideraciones anteriores, y como se ha mencionado en repetidas ocasiones,
el Tribunal Especializado resolvid que los conceptos de violacidon hechos valer por
Telcel eran fundados y por lo tanto concedid el amparo solicitado, ordenando dejar
insubsistente la Resolucion 2013 y, con plenitud de jurisdiccion, emitir otra en la que se
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analicen los argumentos previaomente senalados; al respecto en la Ejecutoria se
senald lo siguiente:

*(...)143. Como se puede ver, la autoridad responsable obvio el estudio de los
agravios enunciados en los incisos @) b) y ¢). con base en una premisa ilegal pues,
como lo sostuvo este fribunal en la ejecurtoria y fesis a que se ha hecho referencia
en el recurso de reconsideracion opera la lifis ablerfa, lo que significa que e/
recurrente puede plantear fodas las cuestiones juridicas Que esfime convenientes
Q su inferes, pues no precluye su derecho para hacerias valer en el recurso de
reconsideracion por no haberlas formulado durante alguna de las efgpas del
procedimiento relafivo.

144, Ademds, en cuanfo al agravio enunciado en el inciso d) ni siquiera se
ronuncio.

(..)

149. Atento lo expuesto, al resultar fundados y preferenfes lo concepifos de
violacion examinados, o procedente es concederle amparo a la quejosa para
efecto de que:

Q) Se deje insubsistente la resolucion de veintiocho de febrero de dos mil
frece, dictada en el recurso de reconsideracion RA-016-2010, mediante la cual se
confirmo la diversa de veintiuno de enero de dos mil diez en la que se detfermino
que Telcel fiene poder sustancial en el mercado relevante de servicios de tfelefonia
movil a nivel nacional.

b) Con plenifud de jurisdiccion se emifa ofra _en la que se andalicen los
arqumentos Que quedaron enunciados en esta gjecuroria.

(...)

152, Resta senalar que conforme a las reformas del articulo 28 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el once de junio de dos mil trece, la auforidad que debe cumplir con
la presente resolucion es el Instifufo Federal de Telecomunicaciones al ser la

auftoridad sustituta de la extinta Comision Federal de Competencia. (...)" (Enfasis
anadido)

Por lo tanto, esta autoridad para dar estricto cumplimiento a 1o ordenado por la
Ejecutoria, en la presente resolucion se abocard a la valoracion y estudio de fondo de
los argumentos senalados en ella, mismos que fueron identificados en la Resolucion
2013 como “lIl.10.3 La resolucion definitiva es ilegal porque viola los articulos 1, 3, 33 bis, 34 bis,
dltimo parrafo, de la LFCE, 55, 56 del RLFCE, 222, 348 y 349 del CFPC”; “lll.12.6 Diferenciales On-
net/Off-net”, y “lll.12.7 Barreras a la enfrada” y del tercer concepto de agravio; en el
entendido de que subsistiran el resto de los argumentos y conceptos de agravio de la
Resolucion 2013 que no fueron objeto del amparo; es decir, todo aguello que no haya
sido materia del amparo, serd reiterado.
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Toda vez que la Ejecutoria hace referencia a numerales especificos de la Resolucion
2013, en esta resolucion se hard referencia explicita a esa numeracion para facilitar la
verificacion del cumplimiento.

Por dltimo, derivado del Decreto Constitucional, y tal como se reconoce en el
paragrafo 1562 de la Ejecutoria, al ser este IFT la autoridad sustituta de la CFC vy ser la
autoridad en materia de competencia econdmica de los sectores de radiodifusion y
telecomunicaciones, con la finalidod de guardar debida congruencia con las
competencias actuales de este érgano constitucional, en algunos casos y en lo
estrictamente necesario se hardn las adecuaciones en el andlisis de los agravios del
Escrito del Recurso readlizados en la Resolucion 2013 que no fueron objeto de la
concesion de amparo.

II.2. Consideraciones previas de la presente resolucién

En el Escrito del Recurso, Telcel expuso dieciséis agravios, los cuales contienen
diversos argumentos que no se franscriben textualmente, sin que ello implique que no
se estudien en su totalidad.

Sirven de apoyo a lo anterior los criterios emitidos por el PJF, en el sentido de que las
autoridades, al realizar el estudio de los agravios deben examinar todos y cada uno
de los puntos controvertidos del acto en cuestion, sin que se exprese de manera
predeterminada la forma o estructura que tal andlisis deba reunir. Dichos criterios son
los siguientes:

"AGRAVIOS. EXAMEN DE LOS. Es obvio que ninguna lesion a los derechos de los
Quejosos pueda acusarse por la sola circunstancia de que los agravios se hayan
esfudiado en su conjunfo, esto es, englobandolos todos ellos, para su andlisis, en
diversos grupos: ha de admitirse que lo que interesa no es precisamente la forma
Ccomo los agravios sean examinados, en su conjunto, separando todos los expuestos
en distintos grupos o bien uno por uno y el propio orden de su exposicion o en orden
diverso, efc.; lo que importa es el dato substancial de que se estudien todos, de
que ninguno quede libre de examen, cualesquiera que sea la forma que al efecto
se elija.” "

" CONCEPTOS DE VIOLACION. EL JUEZ NO ESTA OBLIGADO A TRANSCRIBIRLOS. El
hecho de que el Juez Federal no franscriba 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 precepfo alguno que
establezca la obligacion de llevar a cabo fal franscripcion; ademds de que dicha
omision no deja en esfado de indefension al quejoso, dado que no se le priva de la
oportunidad para recurrir la resolucion y alegar lo que estime perfinente para
demostrar, en su caso, la ilegalidad de la misma.” '?

" Localizacién: (TA); 80.‘Epoco; T.C.C.; S.J.F.; Tomo VIII, Julio de 1991; Pag. 122, Registro: 222,213,
12 Localizacién: (J); 9a. Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; Tomo VII, Abril de 1998; Pag. 599. VI.20. J/129,
Registro: 196,477.
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“AGRAVIOS. LA FALTA DE TRANSCRIPCION DE LOS MISMOS EN LA SENTENCIA, NO
CONSTITUYE VIOLACION DE GARANTIAS. El hecho de que la sala responsable no
haya franscrifo los agravios que el quejoso hizo valer en apelacion, ello no implica
en manera alguna que fal circunstancia seq 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 arficulo 81 de éste solamente exige que las senfencias 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.” 13

"AGRAVIOS, FALTA DE TRANSCRIPCION DE LOS, EN LA SENTENCIA. NO CAUSA
PERJUICIO SI SE CONTESTAN. El hecho de que en la resolucion reclamada no se
hayan transcrifo los agravios que fueron materia de la misma, no le para ningdn
perjuicio al amparista ni lo deja en estado de indefension, ya que en todo caso esa
omision no es frascendente en el sentido de fallo ni represento impedimento para
qQue combatiera las consideraciones que sirvieron de sustento a la responsable para
dictar su fallo.”™ (Enfasis aiadido)

De esta manera, con que se cumpla el requisito de examinar todos los agravios del
Recurrente, el andlisis puede realizarse examinando todos y cada uno de los puntos
controvertidos del acto en cuestidon o en conjunto, segun convenga mejor para la
resolucién del presente recurso.

Asimismo, con el fin de evitar repeticiones innecesarias, respecto de los criterios del
PJF, a confinuacién, se citan las tesis aplicables a cada uno de los agravios
inoperantes, ya sean estos por reiterativos, porque abundan en sus manifestaciones,
plantean manifestaciones genéricas, por novedosos, porque no atacan la fotalidad
de los argumentos de la resolucion recurrida o porque no justifican la fransgresion. En
este aspecto, debe precisarse lo siguiente:

i) Agravios gratuitos, abstractos o generdles, y negacién lisa y llana. En varios de sus
agravios, el Recurrente realiza una serie de manifestaciones genéricas y gratuitas,
tales como: (i) niega de forma lisa y llana los hechos acreditados durante la etapa
de investigacion; (ii) objeta o refuta las pruebas que obran en el Expediente; (jii)
niega la aplicabilidad de los fundamentos juridicos invocados por la Cofeco en la
Resolucion Definitiva; (iv) ataca de incorrectos los argumentos y razonamientos
juridicos que motivaron la Resolucion Definitiva, y (v) controvierte los razonamientos
y resultados del andlisis econdmico de la Comisidon, sin que en readlidad se
establezcan argumentos logico-juridicos o se especifiquen las situaciones que
sustentan esos supuestos agravios. En este senfido, cuando lo senalado por el
Recurrente tenga esas caracteristicas se entenderd que resulta aplicable, por
analogia el siguiente criterio judicial:

¥ Localizacién: (TA); 8a. Epoco; T.C.C.; S.J.F.; Tomo Xll, Noviembre de 1993; Pag. 288, Registro: 214,290.
14 Localizacién: (TA): 8a. Epoca; T.C.C.; S.J.F.; Tomo IV, Segunda Parte-1, Julio-Diciembre de 1989; Pag. 61,
Reqistro: 226,632.
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* 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
FUNDAMENITQO. 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 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, bajo
cierta redaccion sacramental, pero ello de manera alguna implica que los quejosos
o recurrentes se limiten a realizar meras afirmaciones sin sustento o fundamento,
pues es obvio que a ellos corresponde (salvo en los supuestos legales de suplencia
de la queja) exponer razonadamente el por qué esfiman inconstitucionales o
llegales los acros que reclaman o recurren. Lo anterior se corrobora con el criterio
sustentado por este Alto Tribunal en el senfido de que resultan inoperantes aquellos
argumentos que no atacan los fundamentos del acto o resolucion que con ellos
pretende combatirse.” '°

Por ello, deberd entenderse que dicha tesis se inserta a la letra en cada una de las
respuestas a los agravios que se contesten en donde se exponga que los mismos
resultan gratuitos o cuando se haga el senalamiento de que constituyen afirmaciones
generales o abstractas, asi como cuando se indique que Uunicamente es la negacion
lisa y llana de los fundamentos y motivaciones que sustentan la Resolucion Definitiva.

i) Agravios gue no combaten los fundamentos de la Resolucién Definitiva. Diversos
agravios del Recurrente consisten en manifestaciones que en readlidad no
combaten los fundamentos y razonamientos juridicos que sustentan el sentido de la
Resolucion Definitiva. Por tal motivo, cuando o senalado por el Recurrente tfenga
esas caracteristicas se entenderd que resultan aplicables, por analogia 1os
siguientes criterios judiciales:

“ CONCEPTOS DE VIOLACION. SON INOPERANIES SINO ATACAN LOS FUNDAMENTOS
DEL FALLO RECLAMADOQO. Si los conceptos de violacion no atacan los fundamentos
del fallo impugnado, la Suprema Corte de Justicia no estd en condiciones de poder
estudiar la inconstitucionalidad de dicho fallo, pues hacerlo equivaldria a suplir las
deficiencias de la queja en un caso no permitido legal ni constitucionalmente, sino
se esta en los que autoriza la fraccion Il del articulo 107 reformado, de la
Constitucién Federal, y los dos Ultimos parrafos del 76, también reformado, de la Ley
de Amparo, cuando el acto reclamado no se funda en leyes declaradas
inconstitucionales por la jurisprudencia de la Suprema Corte, ni tampoco se frate
de una queja en materia penal o en materia obrera en que se encontrare que
hubiere habido en confra del agraviado una violacion manifiesta de la ley que lo
hubiera dejado sin defensa, ni menos se frate de un caso en materia penal en que
se hubiera juzgado al quejoso por una ley inexactamente aplicable.” . '®

15 Localizacion: (J); 9a. Epoca; 1a. Sala; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XVI, Diciembre de 2002; Pag. 61. 1a./J.
81/2002, Registro 185,425,
18 Localizacién: (J); 6a. Epoca; 3a. Sala; S.J.F.; Volumen CXXVI, Cuarta Parte; PAg. 27, Registro: 269,435,
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" CONCEPTOS DE VIOLACION. SON INOPERANTES CUANDO EN ELLOS NO
PRECISAN CUALES FUERON LOS AGRAVIOS CUYO ESTUDIO SE OMITIO Y LOS
RAZONAMIENTOS LOGICO-JURIDICOS TENDENTES A COMBATIR LAS
CONSIDERACIONES DE LA SENTENCIA RECURRIDA. No se puede considerar
como concepto de violacion y, por ende, resulta inoperante la simple
aseveracion del quejoso en la que afirma que no le fueron estudiados los
agravios que hizo valer ante el tribunal de apelacion, o que éste no hizo un
andlisis adecuado de los mismos, si no expresa razonamientos I6gicos y
juridicos tendientes a demostrar que haya combatido debidamente las
consideraciones de la sentencia recurrida y que no obstante esa situacion,
la responsable pasé por inadvertidos sus argumentos, foda vez que se debe
senalar con precision cudles no fueron examinados, porque siendo el
amparo en materia civil de estricto derecho, no se puede hacer un estudio
general del acto reclamado”;"”

“ CONCEPTOS DE VIOLACION INOPERANTES, PORNO COMBATIR LOS FUNDAMENTOS
DE [A SENTENCIA RECLAMADA. Si los argumentos expuestos por el solicitante de
garantias, no confienen ningun razonamiento juridico concreto tendiente a
combatir los fundamentos primordiales en que se apoyo la responsable para emitir
la sentencia reclamada que sirva para poner de manifiesto ante la potestad
federal que dichos fundamentos del fallo de que se duele sean confrarios a la ley
o a la inferpretacion juridica de la misma, bien porque siendo aplicable
determinado precepto no se aplico, bien porque se aplico sin ser aplicable, bien
porque no se hizo una correcta interpretacion juridica de la ley, o bien porque la
sentencia no se apoyd en principios generales de derecho si no hubiese ley que
normara el negocio; procede determinar que los conceptos de violacion expuestos
en tales circunstancias, son inoperantes.”'®

Por ello, deberd entenderse que dichos criterios se insertan a la letra en cada una de
las respuestas a los agravios que se contesten en donde se exponga que |os mismos
no combaten los fundamentos en que se sustenta la Resolucidon Definitiva.

i)y Agravios que reiteran o Unicamente abundan. En diversos agravios, Telcel realiza
senalamientos que ya habia expresado en sus manifestaciones al Dictamen, o que
Unicamente abundan en los mismos o los complementan sin realmente combatir los
fundamentos, razonamientos y consideraciones expuestas por la Comisidon en la
Resolucion Definitiva. En este sentido, cuando lo senalado por el Recurrente fenga
esas caracteristicas se entenderd que resulta aplicable, por analogia, el siguiente
criterio judicial, mismo que literalmente expresa:

"AGRAVIOS INOPERANTES EN LA REVISION, SON AQUELLOS QUE REITERAN LOS
CONCEPTOS DE VIOLACION, ABUNDAN SOBRE ELLOS O LOS COMPLEMENTAN, SIN

17 Localizacién: (J); 9a. Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XIV, Septiembre de 2001; Pag. 1147. 1.60.C.
J/29, Reqistro: 188,864,

18 Localizacién (TA); 8a. Epoca; T.C.C.; S.J.F.; Tomo IV, Segunda Parte-1, Julio-Diciembre de 1989; Pag. 160,
Reqistro: 820, 565.
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COMBATIR LAS CONSIDERACIONES DE LA SENTENCIA RECURRIDA. Conforme al
articulo 88 de la Ley de Amparo, el recurrenfe debe expresar los agravios que le
causa la sentencia impugnada, lo que se fraduce en que tenga la carga, en los
Ccasos en que no deba suplirse la queja deficiente en términos del articulo 76 Bis de
la ley de la materia, de confrovertir los razonamientos juridicos sustentados por el
organo jurisdiccional que conocié del amparo en primera instancia.
Consecuentemente, son inoperantes los agravios que en el recurso de revision
reiferan los conceptos de violacion formulados en la demanda, abundan sobre
ellos o los complementan, sin combatir las consideraciones de la senfencia
recurrida,”"® (Enfasis afadido)

Por ello, deberd entenderse que dicha tesis se inserta a la letra en cada una de las
respuestas a los agravios que se contesten en donde se exponga que los mismos son
reiterativos, que sdlo reiteran lo expresado en sus manifestaciones al Dictamen, o que
los agravios Unicamente abundan o complementan esas manifestaciones, pero sin
combatir las consideraciones de la Resolucion Definitiva.

iv) Agravios basados en premisas incorrectas. En algunos de sus agravios el Recurrente
realiza senalamientos que se basan en premisas errdneas. Cuando lo senalado por
el Recurrente tenga esas caracteristicas se entenderd que resulta aplicable, por
analogia el siguiente criterio judicial:

“AGRAVIOS INOPERANTES EN LA REVISION FSCAL. LO SON AQUELLOS QUE SE
SUSTENTAN EN PREMISAS INCORRECTAS. Los agravios son inoperantes cuando
parten de una hipotesis que resulta incorrecta o falsq, y sustentan su argumento en
ella, ya que en tal evento resulta inoficioso su examen por el fribunal revisor, pues
aun de ser fundado el argumento, en un aspecto meramente juridico sostenido con
base en la premisa incorrecta, a ningun fin practico se llegaria con su andlisis y
calificacion, debido a que al partir aquél de una suposicion que no resulto cierta,
seria ineficaz para obtener la revocacion de la sentencia recurrida; como en el
caso en que se alegue que la Sala Fiscal determind que la resolucion administrativa
era ilegal por encontrarse indebidamente motivada, para luego expresar
argumentos encaminados a evidenciar que al tratarse de un vicio formal denfro
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 absolufa
decretada, al sustentarse fal argumento de ilegalidad en una premisa que no
resulté verdadera. “%°

19 Localizacion: (J); 9a. Epoca; 2a. Sala; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XXX, Agosto de 2009; Pag. 77. 2a./J.
109/2009, Registro: 166,748.

2| ocdlizacion: (TA); 9a. Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XXIIl, Febrero de 2006; Pag. 1769. IV.30.A.66
A., Registro: 176,047.
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Asi, deberd entenderse que dicha tesis se inserta a la letra en cada una de las
respuestas a los agravios que se contesten en donde se exponga gque los mismos se
basan en premisas errbneas.

V) Agravios que no combaten la totalidad de las razones de la Resolucién Definitiva.
Varios de los agravios del Recurrente consisten en manifestaciones que sdlo
combaten de forma parcial las razones y argumentos sostenidos en la Resolucion
Definitiva. En este sentido, cuando lo senalado por el Recurrente tenga esas
caracteristicas se entenderd que resultan aplicables, por analogia, los siguientes
criterios judiciales:

“REVISION CONTRA RESOLUCIONES DEL TRIBUNAL FISCAL DE [A FEDERACION,
AGRAVIOS INOPERANIES. Si la Sala Fiscal, en cumplimiento con lo ordenado por el
segundo parrafo del articulo 237 del Cédigo Fiscal de la Federacion, examina fodos
y cada uno de los conceptos de nulidad que se hacen valer por omision de
formalidades o violaciones de procedimiento, estimando fundados unos e
infundados ofros, y las autoridades recurrentfes no combaten la fotalidad de los
razonamientos conforme a los cuales se consideran fundados diversos conceptos
de nulidad, ello implica que los agravios sean inoperantes, por insuficientes, ya que
con independencia de lo correcto o incorrecto de los mismos, o cierfo es que al
no desvirtuar sendas consideraciones como cada una por separado, es suficiente
para apoyar la legalidad de la sentencia impugnada, ésta queda firme pues no se
demuestra la ilegalidad de los motivos y fundamentos que la sostienen, y de ahi
que devengan inoperantes los agravios que en su contra se hagan valer.”?'

“ AGRAVIOS INOPERANTES EN LA REVISION FISCAL. LO SON CUANDO LA SENTENCIA
DE LA SALA SE SUSTENTA EN DIVERSOS MOTIVOS SI NO SE CONTROVIERTEN EN SU
TOTALIDAD POR LA RECURRENTE. Cuando la sentencia dictada por el Tribunal
Federal de Justicia Fiscal y Administrativa se sustenta en dos o mas razones, que por
si mismas pueden soportar, en forma independiente, el sentido de la resolucion, y
en los agravios la autoridad recurrente no combate todas y cada una de ellas, los
agravios planteados resultan inoperantes porque aun cuando fuesen fundados no
podrian conducir a declarar fundado el recurso, en virtud de que la consideracion
o consideraciones no atacadas, deberan seguir rigiendo el sentido de la
resolucion.” %

" CONCEPTIOS DE VIOLACION EN MATERIA ADMINISTRATIVA. INOPERANTES SI NO
ATACAN (A TOTALIDAD DE LOS RAZONAMIENTOS EN QUE SE APOYA EL FALLO
RECIAMADQ. Si en los conceptos de violacion no se combaten o desvirtdan todos
y cada uno de los razonamientos de la sentencia reclamada, aquéllos se
consideran inoperantes, ya que aun cuando alguno fuera fundado, no seria
suficiente para conceder el amparo solicitado, puesto que existen ofras
consideraciones de la senfencia que no se impugnaron y que este Tribunal

2 L ocalizacién: (J); 9a. Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XIV, Agosto de 2001; Pag. 1110. V.20. J/54,
Registro: 188,962.
2| ocalizacién: (TA); 9a. Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XVII, Enero de 2003; Pag. 1714. 1.60.A.40 A,
Registro: 185,279.
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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 intocados razonamientos en que se apoya.”?

Asi, deberd enftenderse que dichas tfesis se insertan a la letra en cada una de las
respuestas a los agravios que se contesten en donde se exponga que los mismos son
insuficientes 0 que no combaten la totalidad de las razones que sustentan |a
Resolucién Definitiva.

vi) Agravios que se basan en interpretaciones parciales o disladas de Ia Resolucién
Definitiva. Varios de los agravios del Recurrente se basan en interpretaciones
parciales o aisladas de la Resolucion Definitiva. A este respecto, existen diversos
criterios del PJF segun los cuales, las sentencias o resoluciones deben ser entendidos
como un todo integral, ya que todas las secciones que la conforman fienden a
expresar la decisidon que en ellos se plasma. Dichos criterios son los siguientes:

“SENTENCIAS, RELACION INTIMA DE SUS ELEMENTOS. Una sentencia no es sino una
relacion I6gica de antecedentes dados, para llegar a una conclusion que resuelve
la controversia sometida al juzgador; por lo mismo, la sentencia la constituyen tanto
la conclusion I6gica de sus antecedentes, como las proposiciones que fijan el
sentido de ftal 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 senfencia una parfe de la misma, como es la resolufiva, sin la relacion
de los hechos que gparezcan en el proceso y los fundamenios legales de la
resolucion.”** (énfasis anadido)

“SENTENCIAS. RELACION INTIMA DE SUS ELEMENTOS. Los puntos resolutivos de una
sentencia son el resultado de las consideraciones juridicas que los determinan y
sirven para inferpretarlos, de acuerdo con el principio de congruencia interna de
las senfencias, de modo que no puede fenerse por senfencia unq parfe de la
misma, como Jo es la resolufiva, sin la relacion de hechos que aparezcan en e/
proceso y los fundamentos legales de la determinacion.”? (€nfasis anadido)

Asi, deberd enftenderse que dichas tfesis se insertan a la letra en cada una de las
respuestas a los agravios que se contesten en donde se exprese que se readlizan
lecturas, citas o interpretaciones de forma parcial o aislada respecto de la Resolucion
Definitiva.

2 Localizacién: (TA); 9a. Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; Tomo IX, Mayo de 1999; Pag. 1001. ILA.62 A,
Registro: 194,031.

% L ocalizacién: (TA); 5a. Epoca; 3a. Sala; S.J.F.; Tomo LXX; Pag. 3764, Registro: 353,345,

% | ocdlizacién: (TA); 7a. Epoca; 3a. Sala; S.J.F.; Volumen 199-204, Cuarta Parte; Pag. 44, Registro: 240,090.
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Todos los supuestos anteriores constituyen agravios que deben cdlificarse de
inoperantes debido a que se actualiza algun impedimento técnico que imposibilita el
examen del planteamiento efectuado, o cual deriva de situaciones como la falta de
afectacion a quien realiza el agravio, la omisidn de la expresion precisa de 1os mismos
o su formulacién material incorrecta o el incumplimiento de las condiciones atinentes
asu contenido, lo cual puede darse: a) al no controvertir de manera suficiente y eficaz
las consideraciones que rigen la Resolucion Definitiva; y, b) en caso de reclamar
infraccion a las normas del procedimiento, al omitir patentizar que se hubiese dejado
sin defensa al Recurrente o su relevancia en el dictado de la Resolucion Definitiva; o,
en su caso, de la concrecion de cualquier obstdculo que se advierta y que impida el
examen de fondo del planteamiento propuesto, como puede ser cuando se
desatienda la naturaleza del procedimiento y del drgano que resuelve.

Por tanto, respecto de dichos agravios, adicionalmente deberd entenderse aplicable
el siguiente criterio judicial, el cual expresamente indica:

"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, fraccion lll, 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
respeto a las normas fundamentales que rigen el procedimiento, de ahi que es un
instrumento fécnico que tiende a asegurar un Optimo 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 respetfo 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 sentencia
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 algun impedimento técnico que imposibilite el examen del planfeamiento
efectuado que puede derivar de la falta de afectacion directa al promovente de
la parte considerativa que confrovierte; de la omision de la expresion de agravios
referidos a la cuestion debatida; de su formulacion material incorrecta, por
incumplir las condiciones afinentes a su contenido, que puede darse: a) al no
controvertir de manera suficiente y eficaz las consideraciones que rigen la
sentencia; b) al introducir pruebas o argumentos novedosos a Ia litis del juicio de
amparo, y, ¢) 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 senfencia; o, en su caso, de la concrecion de
cualquier obstaculo que se advierta y que impida al érgano revisor el examen de
fondo del planteamiento propuesto, como puede ser cuando se desatienda la
naturaleza de la revision y del érgano que emitio la sentencia o la existencia de
jurisprudencia que resuelve el fondo del asunto planteado. “%

% | ocalizacion: (J); 9a. Epoca; 2a. Sala; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XXX, Noviembre de 2009; Pag. 424. 2a./J.
188/2009, Registro: 166,031.
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Expuesto lo anterior, en el Considerando Tercero de la presente resolucion se estudian
los argumentos manifestados por Telcel en su defensa, por lo que esta autoridad en
estricto  cumplimiento al inciso b), paragrafo 149 de la Ejecutoria, analizard
Uunicamente aqguellos numerales materia de la misma, esto es " Ill..3 Tercer concepto de
agravio: variacion de la Litis”; "lll.10.3 La resolucion definitiva es ilegal porque viola los articulos
1, 3, 33 bis, 34 bis, ultimo parrafo, de la LFCE, 55, 56 del RLFCE, 222, 348 y 349 del CFPC”; “lIl.12.6
Diferenciales On-net/Off-net”, y “lll.12.7 Barreras a la entrada”, identificGndose en cada
Caso, que se trata de uno de los numerales considerados en la Ejecutoria.

Por o que hace al resto de los agravios planteados por Telcel que no fueron objeto
de la concesion del amparo subsistirdn; es decir, todo aquello que no haya sido
materia del amparo, serd reiterado en los férminos de la Resolucion 2013.

Asimismo, en el Considerando Tercero de la presente resolucion, se utilizard la siguiente
nomenclatura para idenfificar y evaluar los agravios expuestos por Telcel, el "
corresponde al Considerando Tercero, mientras que el *..1-..16" corresponden al
numero del agravio del Escrito del Recurso.

Tercero. Andlisis de los agravios
El Recurrente planted los siguientes agravios:
ll..1. Primer concepto de agravio: Violaciones procesales”

Respecto del presente numeral, el Tribunal Especializado no se pronuncidé en la
Ejecutoria, por lo tanto, el andlisis efectuado en la Resolucion 2013, se deja infocado.

El Recurrente senala que las actuaciones en el Expediente, incluyendo el Dictamen y
la Resolucion Definitiva, asi como sus nofificaciones y publicaciones en el DOF son
violatorias de la Ley y de sus derechos, pues derivan de un procedimiento ilegal.

De manera especifica, Telcel impugna las siguientes actuaciones:

..1.17 Respecto a las actuaciones relacionadas con el desechamiento y posterior
admisidn de la denuncia.

El Recurrente sefala que las actuaciones referidas derivan en un procedimiento
legal y que fue privado de sus garantias individuales y derechos procesales
elementales por no habérsele concedido audiencia previa ni habérsele practicado
notificacién alguna por la cual pudiese haber conocido el contenido de la
denuncia (sic) presentada por el Solicitante, el desechamiento correspondiente de
freinta de noviembre de dos mil siete, el recurso de reconsideracion interpuesto
posteriormente por dicha persona registrado bajo el nUmero de expediente RA-037-
2007 y la respectiva resoluciéon de fecha doce de marzo de dos mil ocho, por medio
de la cual el Pleno de la Comisién estimé que habia elementos para considerar que

27 P&ginas 5 a 79 del Escrito del Recurso.
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el Solicitante si habia motivado su peticién y, por ende, se ordend la admisién de la
solicitud presentada y el auto de inicio del procedimiento en el Expediente que se
dictd el dia cuatro de abril de dos mil ocho.

Ademds, senala que la resolucién emitida en el recurso de reconsideracion RA-037-
2007 y por la cual se ordendé admitir a tramite la solicitud referida, carece de la
debida fundamentacidén y motivacién en virtud de que no se justifica ni se sustenta
en precepto alguno la necesidad de haber revocado el acuerdo de
desechamiento de treinta de noviembre de dos mil siete ni se desestiman suficiente
o legalmente las razones ahi apuntadas.

Asimismo, que la resolucién del doce de marzo de dos mil ocho que resolvid el
recurso de reconsideracion RA-037-2008 (sic), como el auto de cuatro de abril de
dos mil ocho, por el que se admitié a tramite la solicitud y se ordend el inicio de la
investigacién son contrarios a la LFCE, el RLFCE y su RICFC, en virtud de que las
resoluciones referidas determinan admitir a trdmite una solicitud, en su opinidn,
notoriamente improcedente.

Por dltimo, el Recurrente senala que, en el supuesto de dar trdmite a la solicitud
defectuosa, la Comisidn debia haber efectuado una prevenciéon al Solicitante,
foda vez que no se habian superado los defectos que indica el auto de freinta de
noviembre de dos mil siete, lo cual constituyd una violacién a la fraccién |, del
articulo 33 bis de la LFCE.

Sus argumentos son inoperantes por reiterativos, debido a que el Recurrente
simplemente se constrine a reiterar textualmente los argumentos que plasmd en su
Escrito de Manifestaciones® y no atiende ni ataca de manera puntual lo que la
Comision resolvid respecto de cada uno de ellos en la Resolucion Definitiva. En
especifico, dichos argumentos fueron analizados por la Comisidn en el numeral “VI.1.1.
Actuaciones relacionadas con el desechamiento y posterior admision de la denuncia”® y en
el que se senald en resumen lo siguiente:

e Las cuestiones senaladas por Telcel son errdneas y a efecto de demostrarlo, en la
Resolucion Definitiva se hizo una relacion de los antecedentes que dieron lugar al
frdmite del Expediente.

e No es posible acreditar que las garantias individuales y demds derechos
procesales de Telcel fueron violentadas, por no habérsele concedido audiencia
previa ni practicado notificacion alguna por la que se le hiciera de su
conocimiento el procedimiento relafivo al desechamiento de la solicitud, ni
posteriormente la resolucion al recurso de reconsideracion interpuesto por dicho
solicitante, toda vez que no se puede considerar que Telcel detentara derechos
procesales ni mucho menos sustantivos respecto del desechamiento, porgue ni

2 paginas 26 a 29 del Escrito de Manifestaciones.
2 Paginas 27 a 32 de la Resolucidn Definitiva.
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siquiera se habia dado inicio a un procedimiento. Ademads, con fundamento en el
arficulo 39 de la LFCE y 71 y 72 del RLFCE, no estd prevista su participacion en el
recurso de reconsideracion.

Si bien es cierto que en el Solicitante manifestd que presentaba su escrito de
solicitud de inicio del procedimiento “con el propdsito de que emita resolucién sobre
el poder sustancial de Radiomdvil Dipsa S.A. de C.V. (Telcel)... en el mercado de provision
de servicios de voz mediante telefonia movil al usuario final”, dicha solicitud fue
desechada, motivo por el cual ningdn perjuicio le reparé a Telcel el
desechamiento referido, en virtud que no fue vulnerado derecho alguno del
Recurrente.

Tampoco se vulnerd algun derecho o garantia de Telcel en el procedimiento por
el cual se resolvid el recurso de reconsideracion RA-037-2007, en virtud de que
dicha resolucion unicamente determind iniciar el procedimiento, sin que ello haya
significado iniciar un procedimiento en contra de Telcel, toda vez que el objeto
del procedimiento a que se refiere el articulo 33 bis de la LFCE iniciado a instancia
del Solicitante fue para *(...) determinar la posible existencia de poder sustancial en los
mercados de servicios locales moviles de voz, en términos de lo establecido en los articulos
33 bis de la LFCE y 63 de la LFT(...)” y no puede ser considerado como una denuncia
de un operador a ofro. Ademads, en el acuerdo de inicio del Expediente se
establecid: “(... no debe entenderse como un prejuzgamiento sobre la existencia de
poder sustancial por parte de agente econdmico alguno, foda vez que se frata de una
actuacion de la autoridad tendiente a iniciar el procedimiento previsto en el articulo 33 bis
de la LFCE, concluido el cual se emitird la resolucion que en derecho proceda ...).”

En consecuencia, no existe derecho que Telcel haya debido defender, ni hacer
frente a pretensiones de promovente alguno antes de que se le juzgue, pues en
todo caso, tuvo a su alcance la posibiidad de realizar manifestaciones al
Dictamen.

Ademds, durante el Expediente se requirid diversa informacion y documentacion
a Telcel en los mismos términos que a cualquier otfro agente econdmico
relacionado con dicho procedimiento mediante oficios debidamente fundados y
motivados, los cuales Telcel se negd a responder en los términos solicitados, por lo
que es infundada su aseveracion al respecto.

Tampoco es correcto el argumento de Telcel en el senfido que “no se justifica ni
sustenta en preceptos de ley” la resolucion emitida en el recurso de reconsideracion
RA-037-2007 y por lo tanto el Expediente resulta indebido, ni que se debid haber
prevenido al Solicitante del procedimiento para subsanar los defectos que indicd
el acuerdo de desechamiento de treinta de noviembre de dos mil siete, toda vez
que, independientemente de que Telcel no establece cudl es el perjuicio o
agravio que le causa, tampoco puede concluirse que dicho agente econdmico
podia ser considerado como parte en dichos procedimientos.
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Lo anterior es asi toda vez que, con fundamento en el articulo 71, segundo parrafo,
del RLFCE, para considerar que un agente econdmico tiene interés juridico en un
recurso de reconsideracion debe cumplir con dos supuestos: 1) que haya
participado directamente en el procedimiento ante la CFC; y 2) que se vea
afectado por la resolucion de la misma. Telcel no participd en los procedimientos
relativos al desechamiento de la solicitud del Solicitante ni en el recurso de
reconsideracion interpuesto; en consecuencia, no se ve afectado ni por el
desechamiento ni por el inicio del procedimiento, debido a que no puede
considerarse a Telcel parte de un procedimiento que no habia iniciado.

= En conclusion, la CFC no debia haberle participado de forma alguna los
procedimientos senalados, ni mucho menos se considera que pueda realizar
agravio alguno dentro de 1os mismos.

Como puede apreciarse del resumen anterior, la Resolucion Definitiva ya habia dado
respuesta a esos cuestionamientos, sin que el Recurrente haya combatido las
determinaciones que sirvieron para sustentar el sentido del fallo que en esta via
atacan, es decir, sus fundamentos y motivaciones, no obstante que se encuentre
obligado a ello, de lo contrario deben subsistir para continuar rigiendo la resolucion
recurrida.

lIl..1.2 Respecto alaincompetencia del Director General de Procesos de Privatizacion
y Licitaciones de la CFC para actuar y framitar la investigacion.

Telcel seiala que las actuaciones en la etapa de investigacion son ilegales, en
tanto que el entonces Director General de Procesos de Privatizacion y Licitaciones
de la CFC era incompetente para conocer de dicha etapa del procedimiento vy,
para tal efecto, transcribe la fraccién VIl del articulo 32 del RICFC.

También sefala que el procedimiento le fue turnado originalmente mediante
acuerdo de freinta de noviembre de dos mil siete al Director de Mercados
Regulados de la Comisidn, por lo que el Director General de Procesos de
Privatizacién y Licitacién carecia de competencia.

Senala gue sin que mediara acto fundado o motivado, el Director General de
Mercados Regulados no actud a partir de su inicio y quién realmente conocié del
procedimiento en cuestidén fue el Director General de Procesos de Privatizacion y
Licitaciones sin que le correspondiera el furno otorgado por el Secretario Ejecutivo.

Por lo anterior, todo lo actuado ante la Direccién General de Procesos de
Privatizacién y Licitaciones, es nulo por ser autoridad incompetente para conocer
del procedimiento tramitado en el Expediente.

Sus argumentos son inoperantes por reiterativos, debido a que el Recurrente
simplemente se constrine a repetir textualmente los argumentos que plasmod en su
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Escrito de Manifestaciones® y no atiende ni ataca de manera puntual lo que la
Comision resolvid respecto de cada uno de ellos. En especifico, dichos argumentos
fueron analizados por la Comisidon en el numeral “VI.1.2. Incompetencia del Director
General de Procesos de Privatizacion y Licitacion (sic) de la Cofeco para actuar y tramitar la
investigacion”® de la Resolucidn Definitiva y que sefald lo siguiente:

= Las cuestiones senaladas por Telcel son errdneas tomando en consideracion que
de acuerdo con el articulo 32, fraccidn VI, del RICFC, era facultad de la Direccidn
General de Procesos de Privatizacion y Licitaciones “(...) investigar y dictaminar sobre
poder sustancial de mercado o condiciones de competencia en los mercados regulados,
de conformidad con las disposiciones juridicas aplicables, que le sean turnados mediante
acuerdo. (...)". Adema@s, existen facultades expresas para llevar a cabo el
procedimiento a que se refiere el articulo 33 bis de la LFCE, es decir, determinar
condiciones de poder sustancial en un mercado relevante y, por tanto, es
infundada la manifestacion de Telcel al respecto, debido que tal facultad no era
exclusiva de la Direccidon General de Mercados Regulados de la CFC, como alegd
Telcel.

= No obstante lo anterior, el propio acuerdo de inicio del Expediente emitido el
cuatro de abril de dos mil ocho, establecidé que: "Con fundamento en el articulo 23,
fraccion X, del Reglamento Interior de la Comisién Federal de Competencia, fdmese el
presenfe asunfo al Direcfor General de Procesos de Privatizacion y Licifacion para la
substanciacion del presente procedimiento en términos de lo establecido en (...) para lo
cual se le autoriza a ejercer las atribuciones a que se refiere el articulo 32, froccion’es Viy
Vil del Reglamento Interior de la Comision Federal de Competencia (...).” (Enfasis
anadido)

En consecuencia, se cumplid con lo establecido en el articulo 32, fraccién VI, del
RICFC, ya que dicho asunto fue turnado por el Secretario Ejecutivo al Director
General de Procesos de Privatizacion y Licitaciones para investigar y dictaminar
respecto a la materia del mismo.

= No obstante lo senalado por Telcel en el sentido de que el Expediente
originalmente fue turnado al Director General de Mercados Regulados por
acuerdo de treinta de noviembre de dos mil siete emitido en el expediente DC-
007-2007 y que, por ende, dicha direccidn se “constituyé como autoridad
competente al efecto”, debido a que en dicho acuerdo se menciona que ese
procedimiento “se encuentra radicado en esta Direccion General de Mercados
Regulados”, se senala que se tratd de un error, toda vez que si bien es cierto el
acuerdo referido fue redactado en esos férminos, en realidad se refiere a un
procedimiento que fue desechado y, por ende, nunca fue tramitado, ni radicado
ante Direccidon General alguna de la CFC. Ademds, ninguno de los actos
senalados en este apartado trascendid a la esfera juridica de Telcel, toda vez que
en el acuerdo de cuatro de abril de dos mil ocho que dio origen al Expediente

% paginas 30 y 31 del Escrito de Manifestaciones.
31 P&ginas 32 a 33 de la Resolucidn Definitiva.
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efectivamente se turnd el asunto a la Direccidn General de Procesos de
Privatizacion y Licitaciones.

Por otra parte, no obstante la transcripcion que realizd Telcel de sus manifestaciones
al Dictamen en el Escrito del Recurso, que quedd evidenciada en pdrrafos anteriores,
es de nuestra atencidn que en este apartado del Escrito del Recurso, Telcel
unicamente agregd al final de éste que: “En virtud de lo anterior, es evidente que el
procedimiento tramitado con motivo de este expediente es ilegal ya (Sic) asi deberd
resolverse.”

Dicho senalamiento resulta inoperante por ser una manifestacién gratuita que no
aporta razonamientos I6gico juridicos adicionales a los que habia planteado en contra
del Dictamen que sustenten su dicho y que ataquen o desvirtien de manera alguna
lo determinado en la Resolucidn Definitiva, debido a que simplemente se trata de
una conclusiéon, cuyas premisas soélo repiten o que ya habia alegado en contra
del Dictamen.

Se reitera que el Recurrente se encuentra obligado a combatir las consideraciones
que se plasmaron en la Resolucion Definitiva para sustentar el sentido del fallo que en
esta via atacan, es decir, sus fundamentos y motivaciones; de lo contrario deben
subsistir para continuar rigiendo la resolucion recurrida.

l..1.3 Acuerdo de cuatro de abril de dos mil ocho.

Telcel senala que el acuerdo de fecha cuatro de abril de dos mil ocho, por el cual
se dio inicio al Expediente es ilegal y debe ser revocado, pues resulta violatorio de
los derechos procesales del Recurrente y carece de fundamentacion y motivacion.
Lo anterior, por las siguientes razones:

i) No se justifica la necesidad de dar inicio a un procedimiento a peticién de una
persona fisica sin siquiera mencionar o publicar el cardcter que tfendria el
Recurrente a partir de esa denuncia (sic) y aduce que se trata de una persecucion
en contra de Telcel.

i) La Comisidn no motivd por qué era admisible la denuncia o la solicitud
presentada, ni explicdé de manera adecuada ni exhaustiva el ejercicio de las
atribuciones que le permitieron dar trdmite al inicio del procedimiento, ni justificd la
framitacién y resolucién del Expediente.

i) Que se establece una pluralidad de mercados relevantes para efectos de la
investigacion, siendo que la solicitud sélo se refiere a un solo mercado relevante.
Ademads, en el auto sefalado no se indicd expresamente que la solicitud que dio
inicio al procedimiento se presentd Gnicamente en contra del Recurrente.
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iv) La CFC aplicé de una manera ad hoclas normas de competencia, porque Telcel
cumple cabalmente con lo ordenado por la SCT a fravés de la Cofetel respecto de
sus titulos de concesién y demds normatividad aplicable.

V) Que el auto referido también es ilegal porque deja abierta la posibilidad de
subsanar, modificar o corregir la determinacién de varios mercados relevantes al
momento de la emisidn del dictamen, lo cual, genera inseguridad juridica al
Recurrente, pues no se define desde un principio la materia concreta sujeta a
investigacion.

Asimismo, senala que la Comisidn pretende modificar a su conveniencia la
determinacién del mercado(s) relevante(s). y que en el proceso de pretendid
modificar la Litis, lo que atenta al principio de firmeza y seguridad juridica que debe
regir todo procedimiento y se deja a Telcel en estado de indefension.

vi) Que el inicio de la investigacidn es ilegal y produce danos a Telcel, porque la
Comisién pretende llevar a cabo una investigacion con efectos al Recurrente, no
obstante su cardcter de concesionaria y su régimen especifico de regulacién, es
decir, materia de telecomunicaciones. Que a pesar que en el propio acuerdo de
inicio de la investigacién se establece que no se trata de un prejuzgamiento, en
opinién del Recurrente si lo es.

vii) Que la Comisién se pronuncia respecto de materias y cuestiones que no son de
su competencia ni especialidad, sino de la SCT y la Cofetel, quienes por mandato
de ley se especializan en las materias de comunicaciones y telecomunicaciones y,
por lo tanto, son aquéllas quienes pueden pronunciarse en relacién a dichas
materias y no la CFC.

En virtud de lo anterior, la CFC vulnerd el equilibrio de la Administracién Pdblica
Federal, pues invadié competencias propias de otfras autoridades.

viii) Que la etapa de investigacion debié concluir con el cierre del expediente y el
procedimiento en que se actia es improcedente porque el solicitante carece de
legitimacién activa y, por ende, no hay causa legitima alguna para continuarlo.

Sus argumentos son inoperantes por reiterativos, debido a que el Recurrente
simplemente se constrine a reiterar textualmente los argumentos que plasmd en su
Escrito de Manifestaciones® y no atiende ni ataca de manera puntual lo que la
Comision resolvid respecto de cada uno de ellos. En especifico, dichos argumentos
fueron analizados por la Comisidn en el numeral “VI.1.3. Acuerdo de 4 de abril de 2008
(inicio del procedimiento)”* de la Resolucion Definitiva y se senald lo siguiente:

32 paginas 31 a 35 del Escrito de Manifestaciones.
3 paginas 33 a 37 de la Resolucidn Definitiva.
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En primer lugar, en la Resolucion Definitiva se franscribid el acuerdo de cuatro de
abril de dos mil ocho emitido en el Expediente, del cual se advirti® que los
argumentos senalados en 10s incisos i) y i) son incorrectos en virtud que en dicho
acuerdo si se justificd y razond la necesidad de iniciar el procedimiento.

En la Resolucion Definitiva se senald que de conformidad por lo dispuesto en los
articulos 63 de la LFT y las RSL emitidas por Cofetel, el inicio del procedimiento se
justificaba pues se requeria de la determinacion de la CFC respecto ala existencia
de poder sustancial en el mercado relevante para el establecimiento de
obligaciones especificas relacionadas con tarifas, calidad en el servicio e
informacion, a efecto de evitar que se encarezca en perjuicio del Solicitante y del
resto de los usuarios, un servicio vital como lo es el de la felefonia movil.

En virtud de lo anterior, y de la resolucion emitida el doce de marzo de dos mil
ocho en el expediente RA-037-2007 (en la cual el Pleno de la CFC determind que
el Solicitante acredité su cardcter de usuario de los servicios de Telcel y motivd
debidamente la necesidad de que la CFC iniciara el ejercicio de sus facultades
correspondientes en términos del arficulo 33 bis de la LFCE) se determind iniciar el
procedimiento a instancia del Solicitante.,

Por otra parte, en el acuerdo de inicio de cuatro de abril de dos mil ocho se
establecid especificamente que: '(...) El presente procedimiento no debe entenderse
Ccomo un prejuzgamiento sobre la existencia de poder sustancial por parte de agente
econoémico alguno, toda vez que se frata de una actuacion de la autoridad tendiente a
iniciar el procedimiento previsto en el articulo 33 bis de la LFCE, concluido el cual se emitirad
la resolucion que en derecho proceda (...)” Yy en ese sentido, no obstante el
Solicitante expresamente solicitoé se iniciara el procedimiento para determinar el
poder sustancial de Telcel en un mercado relevante, ello no implica que debia
hacerse un senalamiento de Telcel como “denunciado”, puesto que el
procedimiento tramitado en el Expediente no es un procedimiento donde se
ventilen situaciones contenciosas entre dos empresas, para defender intereses
privados de cada una de ellas, sino un procedimiento de orden publico, en el
cual unicamente se emite una declaratoria de existencia de condiciones de
poder sustancial en un mercado relevante.

En segundo lugar, los argumentos correspondientes a los incisos i) y v) son
incorrectos, pues en la propia Resolucion Definitiva (numeral 61) se advirtidé que
en el acuerdo de inicio no puede establecerse el o los mercados relevantes y
solamente se identificd el mercado materia de la investigacion para que, una vez
tomados en consideracion los elementos allegados al expediente y derivados de
la misma, se determine posteriormente la existencia de uno o mas mercados
relevantes en el Dictamen o incluso en la resolucidon correspondiente, pero jamdas
en el acuerdo de inicio. Asimismo, la situacion de que se establezcan uno o varios
mercados a investigar, independiente de lo que al efecto senale el Solicitante del
procedimiento en su escrito, No es una cuestion que le repare perjuicio a Telcel, ni
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que sea violatorio de sus derechos procesales como lo indica, ademds de que
omite precisar en qué manera le puede reparar algun perjuicio.

Los mercados materia de la declaratoria mencionados en el acuerdo de inicio
constituyen un concepto o dmbito general de la investigacion que se inicia, ello
en virtud de que dicho acuerdo no puede anticipar sobre las dimensiones
espaciales (geogrdficas) y de servicio o producto que delimitan o definen el o los
mercados relevantes; en otras palabras no puede prejuzgar la actualizacion de
los criterios establecidos en el articulo 12 de la LFCE. Por tanto, la definicion o
determinacion preliminar del mercado o mercados relevantes sdlo puede ser
obtenida a partir del andlisis de competencia, sustentado en los criterios antes
mencionados, mismo que se efectia tomando en consideracion la informacion
allegada al expediente, y una vez concluido el periodo de investigacion previsto
en la fracciéon IV del articulo 33 bis de la LFCE.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 33 bis, fraccion i, de la LFCE, el
acuerdo de inicio debe contener el mercado materia de la declaratoria
solicitada. Esto implica que, al iniciar el procedimiento y tomando en
consideracion los elementos aportados por el solicitante, en su caso, se debe
determinar cudl serd el mercado en que se redlice la investigacion, ya que “el
mercado materia de la declaratoria” Nno debe entenderse como el mercado
relevante, debido a que no se establece asi literal y expresamente, sino como
aqguél que serd, de forma general, la base para que el procedimiento de
investigacion se realice en dicho periodo del proceso de declaratoria. Seria
absurdo entender que, al solicitar un procedimiento, el solicitante pueda presentar
toda la informacién para determinarlo, siendo que desde el punto de vista de la
composicion de los mercados (oferentes-demandantes) un solo participante en
un mercado no puede tener toda la informacién para que la CFC determine el
mercado relevante.

Asi, el mercado a investigar no puede identificarse a priori con algdn mercado
relevante, de tal suerte que, al concluir la investigacion, el dictamen preliminar
constituye el momento procesal oportuno en el que se determinard el mercado
relevante, teniendo en cuenta todos los elementos allegados a la misma. Incluso,
podria considerarse que la determinacion definitiva del mercado relevante serd
planteada en la resolucion final (declaratoria) que emite el Pleno de la Comision
-0 este Instituto- conforme a lo dispuesto en la fraccién VIl del articulo 33 bis de la
LFCE, pero queda evidenciado que el mercado relevante no puede ser
determinado en el acuerdo de inicio de la investigacion.

Por dltimo, lo senalado en los incisos iv), vi) y Vi) es incorrecto, fomando en
consideracion que el Expediente fue iniciado con fundamento en el articulo 33
bis de la LFCE, el cual establece que “cuando las disposiciones legales (...) prevengan
expresamente que deba resolverse sobre cuestiones de (...) existencia de poder
sustancial en el mercado relevante, (...) la Comision emitira (...) a peficion de parte
afectada (...) la resolucion que corresponda. (...) se estara al siguiente procedimiento
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(...)". Asi, el arficulo 63 de la LFT establece que “La Secretaria (SCT) estara facultada
para establecer al concesionario de redes publicas de telecomunicaciones, que tenga
poder sustancial en el mercado relevante de acuerdo a la Ley Federal de Competencia
Econdmica, obligaciones especificas relacionadas con tarifas, calidad de servicio e
informacion.” Por tanto, el iniciar un procedimiento en el que se investigue vy
determine la existencia de condiciones de poder sustancial es una facultad de la
CFC, independientemente de que el sector o industria en el cual se circunscriba
la investigacion sea un mercado regulado como senala Telcel y, en tal virtud, no
existe impedimento legal para lo anterior.

=  Tampoco existe la invasion de competencias que alega Telcel, en virtud de que
la determinacion de condiciones de existencia de poder sustancial era una
facultad de la Comisidn, y no existe impedimento legal para que tal investigacion
y determinacion, en su caso, sea realizada en un sector regulado, y en donde los
agentes econdmicos que participan en el mismo sean concesionarios de una red
publica de telecomunicaciones y, en tal sentido, de forma alguna se realizan
determinaciones de indole exclusiva conforme a las facultades de la Cofetel o
de la SCT, aunado al hecho de que Telcel tampoco establece qué cuestiones no
son de competencia o especialidad de la CFC, en el presente asunto.

Todas las anteriores consideraciones que fueron plasmadas por la Cofeco en la
Resolucion Definitiva para atender las manifestaciones realizadas por Telcel al
Dictamen, no fueron combatidas por el Recurrente y, por tal motivo, deben
permanecer infocadas para regir el sentido de dicha resolucion.

Por ofra parte, en este apartado de sus agravios, Telcel agregd un inciso con el ndmero
viii), en el que expresa que la etapa de investigacion debid concluir con el cierre del
Expediente, porque el Solicitante carece de legitimacidn activa y, por ende, no hay
causa legitima alguna para continuarlo.

Debido a que este argumento se encuentra también planteado con posterioridad en
su propio recurso de manera mdas amplia, por economia procesal se remite al andlisis
realizado en el apartado “lil..4 Carencia de causa eficiente” de la presente resolucion.

[Il..1.4 Publicacién en el DOF de fecha treinta de abril de dos mil ocho.

a) Que la publicacién del treinta de abril de dos mil ocho en el DOF es ilegal y
violatoria de los derechos procesales de privacidad, intimidad, propiedad
intelectual, secretos industriales y confidenciales relacionados con el Recurrente.

En primer lugar, la Comisidén difundi® a nivel nacional un prejuzgamiento con
alusiones e implicaciones negativas respecto a Telcel, sin que se le hayan respetado
sus derechos y garantias, o cual lo dejé en estado de indefensidn, violando de
manera irreparable sus derechos de propiedad, privacidad e informacion.
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Ademds, en términos de la Ley de Transparencia, la publicacién contiene
informacién reservada vy, por lo tanto, no es susceptible de publicacién. Por lo
anterior, tal violacién frascendid al frdmite del procedimiento y debe ser revocada.

Sus argumentos son inoperantes por reiterativos, debido a que el Recurrente
simplemente se constrine a reiterar textualmente los argumentos que plasmd en su
Escrito de Manifestaciones* y no atiende ni ataca de manera puntual lo que la
Comision resolvid respecto de cada uno de ellos. En especifico, dichos argumentos
fueron analizados por la Comisidn en el numeral “VI.1.4. Publicacién en el DOF de fecha
30 de abril de 2008"*° de la Resolucidn Definitiva y que en resumen se sefald lo siguiente:

= Elarticulo 33 bis, fraccion lll, de la LFCE establece que “El Secretario Ejecutivo dictara
el acuerdo de inicio y publicard en el Diario Oficial de /a Federacion un exfracto del
mismo, el cual debera contener el mercado materia de la declaratoria, con el objeto de
que cualquier persona pueda coadyuvar en dicha investigacion”. (Enfasis afadido).

» Lapublicaciéon del extracto del acuerdo de inicio es un acto de difusion que fiene
como Unico fin el que cualquier persona coadyuve en la investigacion, lo cual se
encuentra ordenado en el articulo citado. Para dichos efectos, el articulo 55 del
RLFCE, en su fraccion lll, establece, en su dlfimo parrafo, que los extractos de
acuerdo de inicio que deban publicarse en el DOF deben enviarse a ese drgano
dentro de los diez dias siguientes a la fecha de su emision.

= En el Expediente se emitid el acuerdo de inicio el cuatro de abril de dos mil ocho,
posteriormente se envid al DOF la solicitud de publicacidon del extracto del
acuerdo de inicio, presentado ante dicho organismo el dieciocho de abril del
propio ano,* dentro del periodo que la LFCE establece al efecto. Por tanto, la
publicacion multicitada se realizé tomando en cuenta las formalidades legales
correspondientes para su publicaciéon y, en tal sentido, es legal.

= El senalamiento de Telcel en el sentido de que dicha publicacion se refiere a “un
procedimiento que no ha causado estado ni ejecutoria”y que en términos de la Ley
de Transparencia, no es susceptible de publicacion por ser “informacion reservada”
resulfa una manifestacion errénea, ya que no se puede equiparar la publicacion
de un extracto de acuerdo de inicio de una investigacion, a una resolucion que,
en términos de la Ley de Transparencia deba reservarse su publicacion. Asimismo,
Telcel no senald a qué artficulo de la Ley de Transparencia se refiere en particular
ni fampoco senald por qué no es susceptible de publicarse el extracto del acuerdo
de inicio, ni por qué debe considerarse informacion reservada.

= Aunado a ello, el arficulo 31 bis de la LFCE, establece claramente que la
informacion que se allega en el periodo de investigacion, puede ser clasificada

3 P&ginas 35 y 36 del Escrito de Manifestaciones.
% Paginas 37 a 40 de la Resolucidn Definitiva.

3 Folio 54 del Expediente.

% Folio 57 del Expediente.
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como reservada, confidencial o publica, fomando en consideracion los supuestos
que para el caso en particular establece dicha normatividad. Ahora bien, el
arficulo 31 bis, en su fraccion lll, de la LFCE, establece que es informacién publica,
aquélla que se haya dado a conocer por cualquier medio de difusion publico, se
halle en registros o en fuentes de acceso publicos, esto es, dicha informacion es 'y
serd publica no importando circunstancias de modo, tiempo vy lugar, ni de
sifuaciones procesales particulares como lo es el caso en concreto.

= No existe en tal extracto publicado en el DOF, informacién que, de conformidad
con la LFCE o inclusive la Ley de Transparencia, deba ser considerada como
reservada.

= Por ofro lado, Telcel no senala el por qué esa publicacion lo deja en estado de
indefension, y se violan “irreparablemente” sus derechos de propiedad, privacidad,
e informacion.

=  MGas adn, por ser una cuestion de orden publico, el acuerdo referido establece,
Unicamente y de forma general, el inicio de un procedimiento administrativo, el
fipo de procedimiento que se inicia, la materia de la investigacion, el mercado a
investigar, el periodo de la investigacion y el establecimiento de facultades para
conducir la investigacion. Ademads, contrario a lo senalado por Telcel, no se
publicd su nombre, ni se establecieron “implicaciones negativas” respecto al mismo,
como se advierte de la franscripcion del extracto realizada en dicho apartado.

Las anteriores consideraciones no son combatidas en forma alguna por el Recurrente
y, por tal motivo, deben permanecer intocadas.

b) Que la publicacién que se hizo en el DOF es llegal porque no cumple con los
extremos que exige la ley para que tal extracto fuese publicado. Que contrario al
texto del arficulo 33 bis, fraccién V, de la LFCE, en el exiracto publicado no se
establece dato relevante ni especifico alguno nireferencias concretas respecto de
la investigacion.

Que el contenido de dicho extracto no es suficiente para comprender la materia
del procedimiento en que se actia ni las consideraciones que llevaron a la
autoridad a resolver en determinado sentido, y ello, frasciende en el frdmite del
procedimiento y en la resolucidon definitiva.

Los argumentos de Telcel son inoperantes porque abundan en sus manifestaciones,
toda vez que el Recurrente simplemente se limitd a reiterar textualmente y a
complementar los argumentos que plasmd en su Escrito de Manifestaciones® y no
atiende ni ataca el numeral “VI.1.8. Publicacion en el DOF de fecha 30 de abril de 2008"*
de la Resolucion Definitiva y que en especifico senald lo siguiente:

% paginas 50 y 51 del Escrito de Manifestaciones.
% P&ginas 59 a 60 de la Resolucidn Definitiva.
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= Tal manifestacion deviene inoperante, en virtud de que la publicacion realizada
el dia treinta de abril del dos mil ocho, contiene los elementos que al efecto
establece el articulo 33 bis, fraccion lll, de la LFCE, es decir, en dicha publicacion:
Q) se establece el inicio del procedimiento relativo a determinar la existencia de
condiciones de poder sustancial en los mercados de servicios locales moviles de
voz (mercados materia de la investigacion), por medio de solicitud; b) que el
actuar de la autoridad tiene como finalidad llevar a cabo el procedimiento que
al efecto establece el articulo 33 bis de la LFCE, concluido el cual se emitird la
resolucion correspondiente, y que ello no implicard la aplicacion de sanciones a
las que se refiere el correlativo 35 de la LFCE; ¢) se establece que el plazo de la
investigacion serd hasta de cuarenta y cinco dias contados a partfir de la
publicacion del asunto, y que dicho plazo podrd ser ampliado; d) se establece
que dicho procedimiento ha sido turnado al Director General de Procesos de
Privatizacion vy Licitacion, quien ejercitard las facultades para realizar y concluir el
procedimiento de mérito, y €) que la publicacion de mérito se realiza con la
finalidad de que cualquier persona pueda coadyuvar durante el periodo de
investigacion del presente procedimiento.

* Queda demostrado que la publicacidon de mérito cumplid con establecer los
mercados que serian materia de la investigacion, y que cualquier persona podia
coadyuvar durante el procedimiento de investigacion, se establecieron diversos
datos relevantes y especificos del procedimiento que se llevdé a cabo, y con los
cuales se proporciona informacion que permitiria, en su caso, coadyuvar a quien
asi lo deseara, durante el procedimiento de investigacion, ya que precisamente
es ésta la razén de ser de dicha publicacion.

Por otra parte, no obstante la transcripcion que realizd Telcel de sus manifestaciones
al Dictamen en el Escrito del Recurso, 1o cual ha quedado evidenciado en pdrrafos
anteriores, llama la atencidén que en este apartado de su Escrito del Recurso, Telcel
unicamente agregd al final que: “En virtud de lo expuesto, es evidente que la violacion
procesal de mérito es ilegal y ha trascendido en el dictado de la Resolucion Definitiva.”

Dicho argumento resulta inoperante por ser una manifestacién genérica que no
aporta razonamientos 16gico juridicos que sustenten su dicho o acrediten afectacion
algunay ello, aunado a las consideraciones anteriores, no desvirtia de manera alguna
lo determinado por la Comisidn en la Resolucion Definitiva.

Se reitera que el Recurrente se encuentra obligado a combatir las consideraciones
que se plasmaron en la Resolucion Definitiva para sustentar el sentido del fallo que en
esta via atacan, es decir, sus fundamentos y motivaciones; de lo contrario deben
subsistir para continuar rigiendo la resolucién recurrida.

[1..1.5 Oficio de siete de mayo de dos mil ocho (primer reguerimiento formulado a

Telcel).
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Que el oficio de siete de mayo de dos mil ocho que contiene el primer
requerimiento de informacién formulado a Telcel es ilegal, porque carece de
fundamentacidon y motivacién toda vez que no se sustenta en preceptos juridicos
aplicables y excede los supuestos contemplados por la legislacién vigente para la
redlizaciéon de tal acto de autoridad; es decir, carece de definicion e informacion
precisa sobre la causa, motivos concretos, pretensiones, consecuencias y alcances
que este procedimiento pudiere tener, y por lo tanto, el Recurrente estaba
imposibilitado para proporcionar la informacidén requerida.

Aduce que la informacién requerida tenia el cardcter de confidencial y/o
reservada, y que, ademdads constituye una “pesquisa” en contra del Recurrente, para
gue ésta Ultima pudiera auto-incriminarse ante la falta de conocimiento de la
causa. Por tal motivo, Telcel considerd que no tenia obligacién de proporcionar
informacién alguna a la Comisién.

Asimismo, el Recurrente argumenta que al habérsele considerado como agente
econdmico con interés constituye un prejuzgamiento en su contra.

1.6 Auto de doce de junio de dos mil ocho (reiteracidbn a reguerimientos de

informacién)

Que el auto de doce de junio de dos mil ocho, mediante el cual se reiteré a Telcel
el requerimiento de informacién senalado en el numeral lll..1.5 de la presente
resolucién, esilegaly le causa perjuicios a Telcel y remite a la misma argumentacion
utiizada en el numeral anterior y anade que el acuerdo de doce de junio de dos
mil ocho es ilegal en si mismo porque ademds de reiterar el requerimiento de
informacién formulado a Telcel, la Comisidn se abstuvo de acompanar el
cuestionario correspondiente.

1.7 Reiteracién del requerimiento (auto de nueve de julio de dos mil ocho).

Que el acuerdo de nueve de julio de dos mil ocho es ilegal y le causa perjuicios a
Telcel en virtud de lo siguiente:

a) Que lailegalidad es evidente porque la Comisidn desconoce las manifestaciones
formuladas por Telcel al dar respuesta a los diversos requerimientos de informaciéon
gue le fueron formulados y que la Comisidn descalificd lo dicho por Telcel para
formular un nuevo requerimiento bajo un apercibimiento ilegal e incongruente.

Que el apercibimiento de “que esta Comision adopfara la resolucion correspondiente,
con base en los hechos de que fenga conocimienfo y la inforrmacion y documentacion
disponibles “resulta ilegal e improcedente por ser contrario a los derechos procesales
de Telcel como agente econdmico con interés e incongruente con las constancias
de autos.
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Que en cualquier supuesto, Telcel estd imposibilitada para manifestarse sobre el
requerimiento que se le formulé y podrd hacer valer sus derechos procesales, en
tanto no se respete su garantia de audiencia previa de acuerdo al articulo 33 bis,
fraccién VI, de la LFCE.

Que es improcedente e ilegal que se le haya formulado y reiterado a Telcel el
requerimiento, bajo apercibimiento cualquiera, pues a nadie puede obligarse a
renunciar a derecho alguno en su perjuicio y porque existe causa legal que implica
dgue no puede ser obligada a pronunciarse en el procedimiento hasta que se
respeten plenamente sus garantias de audiencia y legalidad que le corresponden
como agente econdmico con interés en términos de los articulos 54, fraccién I,
incisos b) y ¢) del RLFCE, lo que la colocéd en el supuesto del articulo 33 bis, fraccién
VI, de la Ley.

Que la reiteracion y el apercibimiento formulados también resultan improcedentes
por la incorrecta motivacién del auto de nueve de julio de dos mil ocho, y que ello
determina nuevamente que se hubiesen actuadlizado las causas de imposibilidad
para su desahogo.

Por otro lado, que la Comisidn no le informd a Telcel cudl es la materia precisa del
procedimiento ni menciond ningln hecho concreto con claridad, razén por la cual
la motivacién del requerimiento formulado es ilegal. Asimismo, que la reiteracion del
requerimiento de informacién carece de motivacion suficiente, pues inclusive el
contenido de tal requerimiento sélo podria conocerse mediante referencia a un
acto administrativo distinto del auto de nueve de julio de dos mil ocho.

b) Que el apercibimiento decretado en el auto de nueve de julio de dos mil ocho
también es ilegal e inaplicable, por carecer de un contenido preciso y sustentable,
es decir, que lo establecido por el articulo 34 bis 2, segundo parrafo, de la LFCE, no
es aplicable en la especie, dado que Telcel no tenia el cardcter de ‘“agenfe
economico emplazado”, ni de “aquél cuyos hechos sean materia de investigacion”,
como lo exige tal disposicion.

Asimismo, que lo dispuesto en el articulo 34 bis 2, segundo parrafo, de la LFCE, no
estd previsto como una medida de apremio segun el articulo 34 de la propia Ley.

Ademds, Telcel argumenta que juridicamente no puede existir un apercibimiento
que trate de obligar o coaccionar al gobernado a que renuncie o vulnere sus
garantias de audienciay legalidad. Por ello, tanto la reiteracién el requerimiento de
informacioén y el apercibimiento decretado en el auto de nueve de julio de dos mil
ocho, resultan ilegales y causan danos a Telcel, al haber trascendido al
procedimiento, por lo que deberdn revocarse.

l11..1.8 Auto de catorce de agosto de dos mil ocho.

44



Que el auto de catorce de agosto de dos mil ocho es ilegal y transgrede los
derechos y garantias de Telcel, ya que carece de una debida fundamentaciéon y
motivacion, no es exhaustivo ni preciso en relacién a las consideraciones de la
Comisién y al haber desestimado lo expuesto por Telcel; por lo tanto, contrario a lo
dispuesto en el articulo 6 del RLFCE.

Asimismo, el auto de catorce de agosto de dos mil ocho, por el que se hace
efectivo el apercibimiento decretado en la reiteracidn del requerimiento de
informacién también es ilegal, en virtud de la ilegalidad per se del apercibimiento
mMismo.

Los argumentos expuestos en los numerales lIl..1.5 a 1ll..1.8 son inoperantes por
reiterativos, debido a que el Recurrente simplemente se constrine a reiterar
textualmente los argumentos que plasmd en su Escrito de Manifestaciones® y no
atiende ni ataca de manera puntual lo que la Comisidn resolvid respecto de cada uno
de ellos. En especifico, dichos argumentos fueron analizados por la Comisidn en el
numeral “VI.1.5. Oficio de 7 de mayo de 2008 (Primer requerimiento formulado a Telcel)”*' de
la Resolucion Definitiva, sobre los que concluyd lo siguiente:

= Lo expresado por Telcel carece de sustento, y en este sentido son incorrectas sus
manifestaciones, tomando en consideracidn que en el requerimiento de
informacion y sus diversos acuerdos de reiteramiento del doce de junio, nueve de
julio y catorce de agosto, todos de dos mil ocho, se muestra que la informacion
y/o documentacion requerida es relevante y, por tanto, pertinente y necesaria
para el procedimiento, dado el andlisis de competencia que se debe realizar en
términos de los articulos 12y 13 de la LFCE, y 11 a 14 del RLFCE.

*  Que lainformaciéon y/o documentacion que se requirid a Telcel referente a: (i) los
sustitutos del bien o servicio de que se trate (en este caso de los servicios locales
moviles de voz); (i) los costos de distribucion del bien o servicio en cuestion; (iii) los
costos y las probabilidades que tienen los usuarios © consumidores para acudir a
otros mercados; (iv) la participacion en el mercado relevante; (v) la existencia de
barreras a la entrada; (Vi) la existencia y poder de competidores y (Vi) el acceso
a fuentes de insumo, se considerd necesaria para analizar y evaluar los hechos o
situaciones que corresponden a los criterios de andlisis especificados en los
preceptos antes citados.

= La estrecha conexidn de las preguntas contenidas en el requerimiento emitido a
Telcel,* -misma a que se refieren los acuerdos de reiteramiento de doce de junio
y nueve de julio, ambos de dos mil ocho-, con el mercado estudiado, sus
participantes, usuarios, condiciones y, en general, con las cuestiones indicadas en
los subincisos precedentes, se desprende de la simple lectura del oficio, el cual se

9 paginas 36 a 43 del Escrito de Manifestaciones.
4 Paginas 41 a 51 de la Resolucidn Definitiva.
“ Folios 181 a 190 del Expediente.
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encontrd debidamente motivado y establecid las cuestiones que, de manera
general, se resumen en las preguntas del cuestionario integrado al mismo, por lo
que el argumento en contrario de Telcel es injustificado.

Asimismo, en los acuerdos citados, de forma general se establecieron cuestiones
similares respecto a la motivacion de los mismos que le fueron reiteradas y se
establecieron los fundamentos legales que permiten la actuaciéon de la Comision,
en la emision del reiteramiento al requerimiento de informacion, el cardcter con el
que se le requirid a Telcel dentro del procedimiento, el por qué se le requirid dicha
informacion a dicho agente econdmico y la motivacion del por qué la informacion
era necesaria y pertinente para la materia del presente asunto. Esos elementos
constituyen la debida motivacion que debe cumplir un acto de molestia de una
autoridad administrativa, como lo es la CFC.

Ademds de lo anterior, Telcel no senald de forma especifica qué informacién y/o
documentacion solicitada por la CFC fue irrelevante o innecesaria para estudiar
cada uno de los criterios y situaciones previstos en los articulos 12 y 13 de la LFCE,
y 11 a 14 de RLFCE, por lo que su argumento resulta injustificado.

Telcel no ha sustentado su dicho senalando los preceptos que a su juicio No son
aplicables o los que, siéndolo, se hayan omitido en los requerimientos y acuerdos
que le fueron notificados, y que por ende se puede considerar una falta de
fundamentacion respecto de los actos de la presente autoridad. Por tanto, son
insostenibles sus manifestaciones al respecto.

En el requerimiento de informaciéon y documentos se precisd a Telcel su cardcter
de concesionario de redes publicas de telecomunicaciones, y que con base en
ello es susceptible de ser oferente y/o demandante de servicios locales moviles de
voz, y en tal virtud, se le considerd como un agente econdmico relacionado con
el procedimiento. En consecuencia, es falsa la manifestacion con relacion a que
se considerd a Telcel como agente econdmico con interés, toda vez que en
ninguna parte del oficio que contiene el requerimiento de informacion vy
documentos emitido a Telcel, se establece que se le haya dado tal cardcter.

Mas adn, en los reiteramiento emitidos a Telcel, en virtud de su actitud confumaz,
se establecid que cualquier persona que fenga conocimiento o relacidn con
algin hecho que se investigue o con la materia de sus procedimientos, fiene
obligaciéon de proporcionar lo que se le solicite, en la forma en que se le requierq,
cuestion que claramente lo vincula al presente procedimiento como un agente
econdmico relacionado al presente procedimiento, y sin que ello permita sostener
que se le estableciod la calidad de agente econdmico con interés, en términos del
articulo 54, fraccioén Il, del RLFCE, como alega errdneamente Telcel.

Asimismo, fampoco puede considerarse que el hecho de habérsele apercibido
para el caso de no desahogar el requerimiento de informacion y documentos,
reiterado en diversas ocasiones, sea violatorio de sus derechos o improcedente e
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ilegal, tfoda vez que la Unica pretension del apercibimiento es advertir al contumaz
que se debe emitir resolucién con los elementos de que disponga y la informacion
y documentacion disponible, esto es, agquélla que se allegue al expediente dentro
del procedimiento de investigacion, tomando en consideracion que se dirige a un
agente econdmico relacionado con el presente procedimiento (Telcel), y en
consecuencia, en ninguna parte se le obliga a renunciar a derecho alguno.

Dado que la materia del Expediente es determinar si existe o no de poder
sustancial en el mercado relevante (para lo cual se realiza una investigacion, y
dentro de la misma la autoridad correspondiente se encuentra facultada para
emitir requerimientos de informacion y documentos), la Unica garantia que se
protege al momento de emifir requerimientos y acuerdos de reiteramiento es la de
legalidad, que establece que dichos actos deben encontfrarse debidamente
fundados y motivados.

También es errdneo considerar que lo establecido por el articulo 34 bis 2 de la
LFCE, Unicamente se refiere a quien detenta el caracter de agente econdmico
emplazado y aquél cuyos hechos son materia de una investigacion, tfoda vez que
dicho articulo establece, en su parte conducente: “La Comision adoptard sus
resoluciones... con base en los hechos de que tenga conocimiento vy la informacion y
documentacion disponibles... cuando el agente econémico emplazado o aquél cuyos
hechos sean materia de investigacion, asi como las personas relacionadas con éstos, se
nieguen a proporcionar informacion o documentos...” (énfasis anadido). Por tanto,
queda claro que la resolucidon correspondiente se debe emitir, aunque las
personas relacionadas con los procedimientos que se siguen -como lo fue Telcel
durante el procedimiento de investigacion- no presenten la informacién requerida.

Por ofro lado, la situacion alegada en el sentido de que lo establecido por el
arficulo en comento “no esta previsto como una medida de apremio”, y que en tal
virtud, no es licito utilizarlo como tal, deviene infundada. Ello es asi, puesto que la
definicion legal de apercibimiento se circunscribe a senalarle a determinada
persona las consecuencias legales de sus actos u omisiones, y eso fue lo Unico que
se le indicd al contumaz en el requerimiento de informacidn y sus posteriores
reiteramientos, esto es, se le hizo del conocimiento que, para el caso de que no se
presentara la informacidén requerida, la Comisidon emitiia la resolucion
correspondiente con la informacion y documentacion disponible, y los hechos de
gue tenga conocimiento, y por tanto, de forma alguna lo anterior le causa dano,
ni puede considerarse ilegal, siendo que fampoco establece en  sus
manifestaciones de qué forma ello es asi.

Tampoco le corresponde a un agente econdmico determinar de forma unilateral
si el acto de la autoridad se encuentra debidamente fundado y motivado, y que
tales razones sustenten la actitud contumaz respecto de un requerimiento de
informacion y documentos emitido por una autoridad administrativa dentro de un
procedimiento administrativo. Telcel no puede argumentar que no desahoga en
fiempo y forma un requerimiento de informacion y documentos emitido por una
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autoridad competente, Unica y exclusivamente porque el obligado al desahogo
considere que tal acto de autoridad no se encuentra debidamente fundado y
motivado. Ademds, el agente econdmico no puede desconocer a las
autoridades administrativas motu proprio, ya que el incumplimiento anterior
entorpece el procedimiento administrativo, mismo que es de orden publico, y en
este sentido, la sociedad se encuentra interesada en que la presente Comision
ejerza las facultades que la LFCE le establece, y concluya el mismo con la
resolucion correspondiente, fomando en consideracion foda la informacion y
documentacion allegada al expediente.

Telcel no puede aducir cuestiones de relacibn o conexidad entre dos
procedimientos realizados dentro de mercados diversos, ni mucho menos aducir
“exceso” en lo solicitado, para incumplir con un requerimiento de informacion vy
documentos como el de la especie, siendo que, por un lado, las cuestiones
solicitadas en ambos procedimientos, obedecieron a la fundamentacion y
motivacion que en cada requerimiento de informacion se establecio, atendiendo
a la materia especifica del procedimiento -determinar la existencia de
condiciones de poder sustancial dentro de un mercado relevante-; por otro lado,
la “cantidad” de informaciéon y/o documentacion unicamente obedece a los
elementos que permitiran realizar el andlisis econémico-legal del caso particular,
y de acuerdo a la motivacion en cada caso, por lo que argumentar gue la misma
es ‘“excesiva”, Unicamente motivaria tardanza en su  presentacion, vy
evidentemente no es un impedimento de fondo que sustente la actitud contumaz
a coadyuvar denfro del procedimiento que nos ocupa, por parte de la
manifestante.

En suma, las razones y senalamientos expresados desvirtian lo argumentado por
Telcel respecto a la indebida e insuficiente fundamentacion y motivacion del
requerimiento de informacion y documentos, asi como de los reiteramientos al
mismo, y el cardcter con el que se le requirid a Telcel dentro del presente
procedimiento.

Por Ultimo, resulta errédnea la manifestacion de Telcel encaminada a demostrar la
existencia de una pesquisa prohibida por la ley, la cual por definicidon implica la
indagacion de algo para averiguar la realidad o sus circunstancias sin que exista
justificacion alguna, cuestiones que son completamente agjenas en el
procedimiento, tomando en consideracion tanto o manifestado por la Comision
con respecto alos apartados VI.1.3 y VI.1.5, de la Resolucion Definitiva, en donde
se establece que: (i) que el presente procedimiento se ha apegado estrictamente
a los requisitos previstos en ley; (i) que los requerimientos de informacion y
documentacion hechos a Telcel versan sobre hechos concretos relativos a los
mercados de servicios locales modviles de voz, asi como de sus participantes y
usuarios; (i) que el requerimiento de informacién y documentos, asi como los
reiteramientos a los mismos, se encuentran debidamente fundados y motivados vy,
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(iv) que el acuerdo de inicio confiene la causa objetiva del presente
procedimiento.

= Asi, es errdbneo considerar que el presente procedimiento fue iniciado sin existir
justificacion alguna, y por fanto, que el mismo tenga la naturaleza de una
pesquisa, como lo alega.

Como puede observarse del resumen anterior, la Comisidn ya habia analizado los
argumentos que presenta Telcel como agravios en el presente recurso y expuesto las
razones por las que se estimd que dichas actuaciones eran legales. Sin embargo, Telcel
no controvierte las consideraciones plasmadas en la Resolucion Definitiva que
abordaron esas manifestaciones, 10 que provoca que las mismas queden infocadas
para regir el senfido de la presente resolucion.

l..1.9 Indebido uso de documentos provenientes de otros expedientes.

Q) Que en el texto del Dictamen y la Resolucidén Definitiva, la Comisidn utilizé como
pretendido soporte supuestas constancias de expedientes que son gjenos al DC-
008-2007, lo que constituye una ilegalidad en perjuicio directo de Telcel.

De tal manera que no puede tener valor probatorio ni circunstancial respecto de
Telcel, la informacién obtenida de procedimientos independientes al framitado en
el Expediente, que se refieren a cuestiones diversas, con materias y objetos distintos,
adn tramitados ante autoridades diferentes, con partes distintas, cuyas resoluciones
definitivas no han causado estado ni han quedado firmes.

Los argumentos de Telcel son inoperantes por reiterativos, foda vez que el Recurrente
simplemente se limitd a reproducir textualmente los argumentos que plasmd en su
Escrito de Manifestaciones® y no atiende ni ataca de manera puntual lo que la
Comision resolvid respecto de ellos. En especifico, dichos argumentos ya fueron
analizados por la Comisidn en el numeral “VI.1.6. Indebido uso de documentos
provenientes de otros expedientes”** de la Resolucion Definitiva y que establecieron lo
siguiente:

» La situacion senalada por Telcel estd establecida en los antecedentes del
Dictamen, en donde se especifica que la informacion allegada dentro del
Expediente de acuerdo a las facultades de investigacion que la CFC detentaba,
fue allegada al expediente de forma oficiosa tfomando en consideracion las
facultades de investigacion y de conformidad con lo establecido por el arficulo
88 del CFPC de aplicacioén supletoria.®®

4 P&ginas 43 y 44 del Escrito de Manifestaciones.

4“4 Pagina 52 de la Resolucién Definitiva,

% Mismo que establece lo siguiente: “ARTICULO 88.- Los hechos notorios pueden ser invocados por el
tribunal, aunque no hayan sido alegados ni probados por las partes.”

49



Tal situacion no implica una ‘ilegalidad en perjuicio directo de Telcel”, ya que No
explica el por qué la diversa informacion que fue allegada al Expediente le repara
petrjuicio, ni fampoco por qué dicha informacidon no puede tener “valor probatorio
ni circunstancial”, es decir, no expone cudl de esa informacion cae en tal supuesto,
ni el por qué cierta informaciéon tendria que ser corroborada y/o ratificada por
“autoridad competente”, aunado a que la misma constituye apreciaciones y datos
sujetos a “cambios en funcion de situaciones exégenas” 0 emitidos en procedimientos
en que Telcel no infervino.

= Telcel no expone con claridad qué informacion de la que fue integrada al
Expediente derivada de otros procedimientos radicados ante la Comisidn, caeria
en los supuestos que expone, y por ende, le causaria un perjuicio directo.

= Como fue senalado en el apartado VI.1.5 de la Resolucidon Definitiva, Telcel se
negd reiteradamente a desahogar el requerimiento de informacion emitido a su
cargo, asi como los diversos reiteramientos al mismo, esto es, se negd a
proporcionar informacion y documentos dentro de la investigacion a que se refiere
el presente asunto, lo cual dio lugar a la necesidad de allegarse la informacion al
Expediente de otra forma, asi como de localizar e incluir informacion de diversa
naturaleza, pero siempre relacionada con la materia de la investigacion.

Telcel es omiso en combatir tales consideraciones y, en ese sentido, consiente lo
manifestado en la Resolucion Definitiva.

b) Que los argumentos de Telcel no son opuestos ni excluyentes, como lo sefiald la
Comisién en la pagina 23/231 de la Resolucién Definitiva y que la misma pretende
abusar de su situacién de autoridad al pretender utilizar e incorporar informacidén
proveniente de otros procedimientos a su convenienciq, lo que es incongruente e
ilegal.

Su argumento es inoperante por manifestaciones genéricas pues el Recurrente se
limita a descalificar y tachar de ilegal la facultad que le otorga el articulo 61 del RLFCE
para allegarse de la informacidon que considere necesaria para el frdmite del
procedimiento sin aportar algdn razonamiento l6gico juridico que sustente la
ilegalidad de lo que alega. Contrario a lo senalado por Telcel, al integrar informacién
al Expediente, la autoridad no abusa de su calidad, sino que Unica y exclusivamente
gjerce sus facultades de investigacion establecidas en los articulos 31 y 34 bis 2 de la
LFCE y 61 del RLFCE, con la finalidad de allegarse los medios de conviccidon que le
permitan conocer la verdad sobre los hechos materia del procedimiento y para lo cual
sOlo se requiere que se encuentren reconocidos en ley (en este caso se frata de
documentales publicas y privadas)® y que tengan relacidn inmediata con los hechos;

4 El veintiocho de septiembre de dos mil ocho se agregaron al Expediente: copia certificada de
informacién presentfada por diversos agentes econdmicos en el procedimiento DC-007-2007
(actualmente E-IFT/UCE/DC-0001-2017 del indice de este IFT), en virtud de la relevancia de la informaciéon
para el procedimiento DC-008-2007.
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sobre este Ultimo punto, Telcel reconocid la estrecha relacion que existe entre ambos
expedientes, tan es asi que solicitd la suspension del procedimiento.

No obstante lo anterior, el Recurrente efectivamente incurrid en una confradiccion y
pretende sacar de contexto lo determinado por la Cofeco.

Es cierfo que en la pagina 23 de la Resolucion Definitiva, la CFC senald:

*(...) A manera de abundamiento, Telcel alegd a fojas 43 y 44 de su escrito de
manifestaciones que es indebido agregar constancias de otros expedientes en el
presente procedimiento, en virtud de ser cuestiones diversas y con materia y
objetos distintos; al respecto, es preciso advertir que se agregd al presente
procedimiento informacién proveniente del expediente DC-07-2007. Por ofro lado,
la manifestante propone en el apartado en estudio que la relacion del expediente
DC-07-2007 es tal que se debe suspender o incluso cerrar el presente, fomando en
cuenta la intrinseca relacion entre ellos. Tal situacion es claramente contradictoria,
y se advierte que ello demuestra lo erréneo de sus argumentos, siendo que no
pueden ser correctos ambos argumentos, por ser excluyentes. (...)" (Enfasis

anadido)

No obstante, las incongruencias que apunta el Recurrente por parte de la Comision
no existen.

En primer lugar, Telcel alega que es ilegal que la CFC haya agregado informacion de
otros expedientes ajenos al Expediente. No obstante, el Recurrente pasa por alto que
la informacion allegada al expediente se trata precisamente de diversa contenida en
el expediente DC-007-2007, tramitado también por esta autoridad, ante lo cual, en el
parrafo franscrito el Recurrente habia solicitado se cerrara o suspendiera el
Expediente en virtud de la relacion estrecha de ambos procedimientos.

En consecuencia, la confradiccion es evidente en el sentido que Telcel no puede
pretender argumentar en un primer momento que la informacion allegada del
expediente DC-007-2007 al Expediente, trata de cuestiones diversas, tienen objeto y
materia distintos, para luego sostener -en el mismo pdrrafo- que existe relacion entre
dichos procedimientos y que dicha relacion es tal, que deberia suspenderse o cerrarse
el Expediente dada su estrecha e intrinseca relacion.

l..1.10 Dictamen Preliminar de veintiocho de octubre de dos mil ocho.

i) Que el Dictamen carece de una debida motivacién, puesto que no se sefiala su
naturaleza juridica, efectos o consecuencias, por lo que restringe las posibilidades
de defensa del particular.

i) Que la Comisidbn carece de competencia para aplicar e interpretar las normas

de telecomunicaciones que se mencionan en el Dictamen. Ademads, que tanto el
Dictamen y sus anexos, particularmente los marcados con los nidmeros 1.b., 1.c.,
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1.d.. 4y 5, son ilegales en virtud de que en ellos se realizé una indebida, desigual e
legal clasificacion de la informacién como informacién confidencial.

Que los preceptos de la LFCE y la Ley de Transparencia utilizados por la Comisiéon
para hacer publico el anexo 1.a. no la autorizan a hacer publico su contenido, y
por ende, la Comisidén debid abstenerse de publicarlo en términos de lo dispuesto
por los articulos 3, 4, 5, 7, 8, 13, 14, 15y 16 de la Ley de Transparencia.

iii) EI Recurrente argumenta que la clasificacién resulta injusta e ilegal ya que, bajo
un trato desigual y violatorio del principio de igualdad procesal a las partes frente a
la autoridad, la Comisidn clasificé como informacién confidencial y negd la
publicacién y acceso de las demds partes a los Anexos 1b, 1c, 1d, 4y 5, en tanfo
gue determind, por ofra parte, como informacién pudblica el Anexo 1.a. relativo al
grupo econdémico Telcel.

iv) Que las conclusiones que de tal informacién pretendié obtener el Pleno debian
ser clasificadas como informacién confidencial o reservada en términos de la Ley
de Transparencia, pues dichas conclusiones constituyen decisiones preliminares
emitidas por una autoridad respecto de un procedimiento que no ha concluido, en
su defecto, debe clasificarse como publica la informacién contenida en los anexos
1b, 1c, 1d, 4y 5.

V) Telcel manifiesta su oposicion a la publicacién de sus datos personales en virtud
gue no se le emplazd ni informd qué informacidn obraria en autos.

vi) Es ilegal y contrario a los derechos procesales de Telcel que se haya clasificado
la informacién presentada por Cofetel y Procuraduria Federal del Consumidor, en
virtud que se le impide tener acceso a esos datos y Telcel no sabe qué informacién
fue solicitada a esas dependencias y cudl es propiedad del mismo.

Los argumentos de Telcel son inoperantes por reiterativos, foda vez que el Recurrente
simplemente se limitd a repetir textualmente los argumentos que plasmo en su Escrito
de Manifestaciones? y no atiende ni ataca de manera puntual lo que la Comisidon
resolvid respecto de ellos. En especifico, dichos argumentos fueron analizados por la
Comisidn en el numeral “VI.1.7. Dictamen preliminar de 28 de octubre de 2008"*® de la
Resolucion Definitiva y que en especifico se senald lo siguiente:

* Lo senalado por Telcel en el inciso i) es injustificado. Lo anterior es asi, tomando en
consideracion que en los numerales 25 a 33, del apartado denominado "I,
Consideraciones de Derecho” del Dictamen, se explicaron claramente la naturaleza
juridica, efectos y consecuencias del procedimiento, en el sentido del alcance
que el mismo tiene, respecto de la determinacion de existencia o inexistencia de
condiciones de poder sustancial en un mercado relevante, derivado de la

47 paginas 44 a 50 del Escrito de Manifestaciones.
8 paginas 53 a 59 de la Resolucidn Definitiva.

52



investigacion que al efecto se realizd, y que, en su caso, si se determinan
condiciones de poder sustancial, la calidad del servicio e informacion, de acuerdo
con lo establecido por el arficulo 63 de la LFT.

En relacion con lo senalado en el numeral ii), Telcel no indica en qué apartado,
inciso, parrafo o numeral del Dictamen, la Cofeco interpretd y/o aplicd la
" normatividad en materia de telecomunicaciones”, ya que no obstante que la materia
de telecomunicaciones estd vinculada al presente procedimiento, en virtud de lo
establecido al efecto por el articulo 63 de la LFT, ello no permite senalar que la
CFC haya aplicado y/o interpretado articulos especificos de la LFT dentro del
presente procedimiento.

Lo indicado en los numerales iii), iv) y v) deviene incorrecto, por las siguientes
razones:

En primer lugar, Telcel alude a diversos articulos de la Ley de Transparencia sin
especificar cudl disposicion considera aplicable al caso y que se haya vulnerado
en su perjuicio y precisa que el anexo 1ay el Dictamen, constituyen informacién
reservada de acuerdo a la Ley de Transparencia. Dichas manifestaciones
devienen inatendibles, toda vez que conforme al arficulo 31 bis de la LFCE, la
informacion que se allega la CFC en el periodo de investigacion en los
procedimientos que realiza puede ser clasificada como reservada, confidencial o
publica, fornando en consideracion los supuestos que para el caso en particular
establece dicha normatividad.

La publicacion del Dictamen, asi como el Anexo 1a del mismo, fue realizado en
cumplimiento a lo establecido por los articulos 33 bis, fraccion V, de la LFCE; y 55,
altimo parrafo, del RLFCE, Ademdas, el arficulo 31 bis de la LFCE, en su fraccion Il
establece que es informacidn publica, aquélla que se haya dado a conocer por
cualquier medio de difusion publico, se halle en registros o en fuentes de acceso
publicos, esto es, dicha informacidn es y serd publica no importando
circunstancias de modo, fiempo y lugar, ni de situaciones procesales parficulares
como lo es el caso en concreto.

La informacion publicada en la pagina en Internet de la Comision relativa a los
anexos senalados con los ndmeros 1b, 1c, 1d, 4y 5, fue publicada de forma parcial
toda vez que la informacion corresponde a informacion publica e informacion
confidencial, esta Udltima por haber sido clasificada y resguardada con ese
cardcter de conformidad con el articulo 31 bis de la LFCE en cuanto a que la
clasificacion de confidencialidad de la informacion se hard a solicitud del agente
econdmico interesado, siempre y cuando se presente un resumen de la
informacion. Telcel no desahogd los requerimientos de informacion,
consecuentemente no pudo haber solicitado la clasificacion de informacién que
no proporciond. Situacidn que si acontecid respecto de la informacion
proporcionada por los agentes econdmicos y las autoridades que desahogaron
los requerimientos de informacion.
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En segundo lugar, respecto a la publicacion de datos personales de Telcel, es
absurdo que la manifestante considere que la publicacion multicitada le causa
perjuicio, e incluso que se “oponga” a la publicacidn de sus " datos personales”, en
virtud que las personas morales no tienen datos personales conforme al articulo 3
de la Ley de Transparencia y diversos criterios del PJF.

En tercer lugar, la informacion que conforma el Anexo 1a, del que se duele Telcel,
proviene unica y exclusivamente de informacion obtenida por medios publicos,
en virtud de que tal empresa no desahogd el requerimiento de informacion y
documentos emitido a su cargo por la presente autoridad, ni los reiteramientos al
mismo, por lo que queda claro que la informacidon obtenida y que sustenta su
pertenencia al misso grupo econdmico, es informacion publica. Ademdads, Telcel
no senala qué informaciéon de la que fue plasmada en dicho documento, tendria
el caracter de confidencial y, en tal virtud, no se acredita la ilegalidad ni trato
desigual que alega la manifestante.

= Por Ultimo, lo senalado en el numeral vi) es errdneo, en virtud de que la situacion
relativa a clasificar como confidencial diversa informacion allegada al
expediente, en particular, parte de la informacion presentada por la Cofetel y la
Procuraduria Federal del Consumidor, fue derivado de la solicitud vy
demostracidon que de tal clasificacion solicitaron dichas entidades de
conformidad con lo establecido en el arficulo 31 bis de la LFCE.

N..1.11 Actuaciones posteriores al cierre de la investigacion.

Que todas las actuaciones procesales, publicaciones, acuerdos, recepcion de
documentos y demds que tuvieron lugar en el procedimiento con posterioridad al
cierre de la etapa de investigacion e integracion del Expediente que se hizo el
veintitrés de septiembre de dos mil ocho, son ilegales porque se redlizaron
extempordneamente.

El Recurrente hace una transcripcidn de las fracciones V, VI 'y VIl del articulo 33 bis
de la LFCE y derivado de ello sefiala que una vez que la investigacién concluya, la
CFC Unicamente puede emitir el Dictamen y publicarlo, pero no puede ni debe
seguir emitiendo acuerdos de tramite.

Asimismo, que, en distintos momentos, la CFC practicd actuaciones fuera de los
plazos establecidos y, por tanto, resultan nulas e ineficaces.

Los argumentos de Telcel son inoperantes por reiterativos, toda vez que el
Recurrente simplemente se limitd a reproducir textualmente los argumentos que
plasmd en su Escrito de Manifestaciones® y no atiende ni ataca de manera puntual lo

4 Paginas 51 a 53 del Escrito de Manifestaciones.
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que la Comisidon resolvid respecto de ellos. En especifico, dichos argumentos fueron
analizados por la Comision en el numeral *VI.1.9. Acfuaciones posteriores al cierre de
la investigacion”® de la Resolucion Definitiva y que en resumen se sefald lo siguiente:

» Lasituacion que Telcel senala es falsa. Los acuerdos emitidos entre el veintitrés y el
freinta de septiembre de dos mil ocho se refieren exclusivamente a la informacion
que fue presentada dentro del periodo de investigacion, esto es, hasta el veintitrés
de septiembre o antes de esa fecha, de conformidad con los plazos previstos en
la LFCE y el RLFCE. Por otro lado, Telcel no precisa ni refiere exactamente a qué
acuerdo y/o infegracion de informacidon y/o actuacion procesal se refiere, en
consecuencia, no se puede establecer qué actuacion, de existir, le afecta.

= No obstante lo anterior, se precisdé que dentro del periodo de investigacion se
redlizan diversas actuaciones tendientes a allegar informacion que permita
determinar el mercado relevante asi como el poder sustancial en el mismo, y que
existen plazos para presentar la informacion. Ahora bien, el arficulo 55, fraccion |l,
del RLFCE, establece que una vez concluida la investigacion, se deberd emitir el
acuerdo de conclusion de la misma dentro de los cinco dias siguientes a que dicho
plazo fenezca, lo cual implica que esos cinco dias si bien no permiten realizar
actuaciones relacionadas directamente con la tarea de investigacion, es
evidente que si implican la posibilidad de realizar actuaciones como acordar la
presentacion de informacion y documentos que se haya recibido por parte de los
agentes econdmicos con interés el dia de conclusion del plazo de investigacion
(que efectivamente fue el veintitrés de septiembre de dos mil ocho), lo cual puede
ser realizado hasta las veinticuatro horas del dia del vencimiento® y que,
atendiendo al sentido comudn, seria imposible que dichas actuaciones sean
ilegales en virtud de que, en todo caso, se encontrarian realizadas conforme a lo
que establece la legislacion en materia de competencia® vy, en ese sentido, son
incorrectos los argumentos vertidos al efecto.

Por otra parte, no obstante la transcripcion que realizd Telcel de sus manifestaciones
al Dictamen en el Escrito del Recurso, mismas que fueron debidamente abordadas en
la Resolucion Definitiva como ha quedado evidenciado en pdrrafos anteriores; llama
la atencidn que en este apartado Telcel Unicamente agregd diversas manifestaciones
relativas al principio de legalidad sin que el Recurrente aportara elemento alguno o
acreditara de qué manera la Comision transgredid ese prinCipio en su perjuicio Ni

%0 paginas 60 a 61 de la Resolucidn Definitiva,

ST El articulo 4 del RLFCE, establece: “Las promociones y documentos deben presentarse Gnicamente en
la oficialia de partes de la Comision dentro del calendario y horario que publique la Comision.

Se pueden presentar promociones en el dia de su vencimiento después de concluido el horario en que
la oficialia de partes debe recibir documentos, por transmision facsimilar o electréonica, a las direcciones
de correo electronico o teléfonos que para tal efecto publique la Comision.”

52 El articulo 34 bis de la LFCE, dispone: “Cuando los plazos fijados por esta Ley y su Reglamento sean en
dias, éstos se entenderan como habiles. Respecto de los establecidos en meses o anos, el computo se
hara de fecha a fecha, considerando incluso los dias inhabiles.

Cuando no se especifique plazo, se enfenderdan cinco dias para cualquier actuacion”.
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tfampoco precisa qué actuaciones fueron emitidas fuera de plazo y por tanto deben
ser nulas. En fal sentido, dichos argumentos también son inoperantes por ser
manifestaciones genéricas que no justifican la fransgresién y que no desvirtlan de
manera alguna lo determinado en la Resolucion Definitiva en este respecto.

Se reitera que el Recurrente se encuentra obligado a combatir las consideraciones
que se plasmaron en la Resolucion Definitiva para sustentar el sentido del fallo que en
esta via atacan, es decir, sus fundamentos y motivaciones; de lo confrario deben
subsistir para continuar rigiendo la resolucién recurrida.

..1.12 Indebida tramitacion y continuacidén del procedimiento.

Telcel sehala que fue ilegal emitir resoluciéon definitiva en este procedimiento antes
de que se emitiera resolucién en el procedimiento DC-007-2007.

Que el articulo 366 del CFPC establece que ™ e/ proceso de suspendera cuando no
pueda pronunciarse la decision, si no (Sic) hasfa que se pronuncie una resolucion
en ofro negocio, y en cualquier ofro caso especial determinado por la ley.”

Asimismo, que el caso que nos ocupa cumple con el supuesto invocado por las
razones expuestas por Telcel particularmente en los escritos de once de diciembre
de dos mil ocho y tres de noviembre de dos mil nueve, que solicité se tuvieran por
reproducidas.

Que el simple hecho de no haber suspendido o cerrado el procedimiento
constituye una violacién procesal colocando a Telcel en estado de indefension.

Los argumentos de Telcel son inoperantes por reiterativos, toda vez que el
Recurrente simplemente se limitdé a replicar textualmente o parafrasear los
argumentos que plasmod en su Escrito de Manifestaciones® y no atiende ni ataca de
manera puntual lo que la Comisidn resolvid respecto de ellos. En especifico, dichos
argumentos fueron analizados por la Comision en el numeral “lll.1.2 Suspensidn del
Procedimiento”* debidamente relacionados en el numeral “VI.1.10 Indebida
tramitacién y continuaciéon del procedimiento”,* de la Resolucion Definitiva y que en
especifico senalaron lo siguiente:

Las manifestaciones de Telcel en el sentido de que procede la suspension del
Expediente porque se actualiza el supuesto del articulo 366 del CFPC, hasta en
tanto se emita la resolucion correspondiente dentro del expediente DC-007-2007,
al existir relacion en la materia entre dichos expedientes, son incorrectas por lo
siguiente:

% Paginas 53 y 54 del Escrito de Manifestaciones.
% Paginas 13 a 23 de la Resolucidn Definitiva.
% P&gina 62 de la Resolucién Definitiva,
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= Sibien es cierto que la naturaleza del Expediente es la misma respecto del que se
encuentra radicado en el expediente DC-007-2007, -determinacion de existencia
de condiciones de poder sustancial-, dichos procedimientos se refieren a un
mercado relevante especifico y distinto uno del otro. El primero corresponde a los
mercados relevantes de servicios a concesionarios de redes publicas de
telecomunicaciones, relativos a la terminacion de trafico publico conmutado en
las redes publicas de felecomunicaciones de concesionarios del servicio local
movil; y por otro lado, el segundo se refiere al mercado relevante del servicio de
telefonia movil a nivel nacional, referente al servicio de voz y datos que permite
la radiocomunicacion entre usuarios finales. En consecuencia, no se actualiza el
supuesto previsto el articulo 366 del CFPC.

» TJoda vez que los mercados relevantes a que se refieren los multicitados
procedimientos son distintos, la resolucidon que se emita dentro de los mismos No
requiere que alguna de ellas sea emitida en preeminencia respecto de otrq,
siendo que los efectos de ambas resoluciones serian, en todo caso, en mercados
distintos y, por ende, el pronunciamiento en dichos asuntos es independiente uno

del ofro.
..1.13. Indebido desechamiento de pruebas.
..1.13.1 Acuerdo de cinco de febrero de dos mil nueve.

Que el ofrecimiento de la prueba instrumental ofrecida por Telcel en el escrito de
once de diciembre de dos mil ocho cumplié con los requisitos para ser admitida y
desahogada, no obstante se desechd por ociosa bdjo el argumento de que *“no se
utilizo informacion o adartos provenientes de la Organizacion para la Cooperacion y
Desarroflo Economico (OCDE)’. Sin embargo, la CFC confiesa lo contrario en el
Dictamen (pdarrafo 137) en el que se hizo referencia a esa informacién y que en el
acuerdo de cinco de febrero de dos mil nueve se establecié “se hace una
referencia al lugar que ocupa el margen del indice UAFIRDA de Telcel, con respecto
Q ofros operadores de redes publicas de felecomunicaciones en la Republica
Mexicana, e incluso, respecto a ofras empresas operadoras de paises que infegran
la OCDE...".

Que la CFC utilizd informacién proveniente de la OCDE a lo largo del
procedimiento, en particular, de la supuesta posiciéon que ocupa Telcel en el indice
UAFIRDA. Entonces, la prueba desechada indebidamente tenia relacién con la litis
y debid ser admitida y desahogada.

Que es falso que el derecho extranjero no deba ser considerado como prueba en
procedimientos como el que nos ocupa, maxime si se trata de evaluar condiciones
de competencia en mercados donde la influencia de elementos extranjeros es
imprescindible e ineludible.
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Que el arficulo 86 bis del CFPC establece que el derecho exiranjero si es susceptible
de aplicacién y valoracién por los tribunales mexicanos cuando sea ofrecido como
prueba en algdn procedimiento y, por tanto, la falta de fundamentacion y
motivacién al desechar las pruebas es evidente.

El desechamiento ilegal de dicha prueba causd agravio a Telcel, pues ilegalmente
se le vulnerd su derecho de defensa y se le impidid probar sus afirmaciones,
cuestiones que trascendieron al fallo definitivo.

Sus argumentos son infundados en parte e inoperantes en otra, como se explica a
confinuacion.

En primer lugar, el Recurrente pretende sacar de contexto lo determinado en el
parrafo 137 del Dictamen y a su vez, en el acuerdo de cinco de febrero de dos mil
nueve emifido en el Expediente.

En el parrafo 137 del Dictamen (pdgina 252 de la Resolucion Definitiva) se establecio:

“V.2.5. Utilidades

137. Las utilidades de Telcel son altas respecto al resto de los operadores en México
asi como de operadores en otros paises. En 2007, la utilidad antes de infereses,
impuestos, depreciacion y amortizacion (UAFIRDA%) como proporcion de los
ingresos fue de "CONFIDENCIAL POR LEY” por ciento para Telcel, "CONFIDENCIAL
POR LEY” para Nextel, "CONFIDENCIAL POR LEY” para lusacell y "CONFDENCIAL
POR LEY” para Telefonica.”” El margen de UAFIRDA de Telcel se ubica como el
"CONFIDENCIAL POR LEY” respecto a 80 operadores de distintos paises de la OCDE
de los cuales se tiene informacion.®® Asimismo, “"CONFIDENCIAL POR LEY” entre 25
operadores de telefonia moévil de Latinoamérica, incluyendo 5 subsidiarias de
América Movil, la compania controladora de Telcel.*”

De la simple lectura a la franscripcion realizada se observa que, si bien es cierto que
en ese parrafo se menciona que el margen de UAFIRDA de Telcel se ubica como el
“CONFIDENCIAL POR LEY” respecto a operadores de distintos paises de la OCDE, no
hay referencia alguna que senale que dicha informacion fue obtenida precisamente
de la OCDE, toda vez que en ningun momento esa informacioén fue provista por dicho
organismo, en virtud de que en el pie de pdagina se indica “Ver Anexo 5”, y dicho
anexo senala como fuente de esa informacién a Merril Lynch, Global Wireless Matrix
2007. En consecuencia, no existe “confesion” alguna que sugiera la utilizacion de
informacioén y datos provenientes de la OCDE.

% La utiidad antes de intereses, impuestos sobre la renta, depreciacidon y amortizacion (UAFIRDA), es un
indicador financiero utilizado como suceddneo de la capacidad de generacion de efectivo de una
empresa, que es particularmente Util para comparar empresas que operan en mercados sujetos a alfos
montos de inversion fija.

% Informacion de Global Wireless Matrix 4Q07.

%8 Ver Anexo 5.

% Ver Anexo 6.
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Luego entonces, es falso que la Comisidon haya ufilizado informacion proveniente de
la OCDE a fravés del Expediente y, en ese sentido, su argumento es infundado.

En segundo lugar, es igualmente infundado por lo siguiente:

Mediante escrito de once de diciembre de dos mil ocho, Telcel ofrecid la prueba
instrumental, “consistente en el informe que rinda la OCDE (...) en relaciéon al inciso 137 del
Dictamen Preliminar, en el que indique: 1.- ; Cuadl es el margen de UAFIRDA de los operadores
de los paises miembros? 2.- ;En qué lugar se encuentra Telcel respecto de fodos los operadores
de los paises miembros? Con esta prueba se acreditara que son falsos los argumentos y las
apreciaciones de la Cofeco respecto del lugar que ocupa Telcel respecto de los operadores
de los paises miembros de la OCDE, en especial, el parrafo 137 del Dictamen Preliminar (...)"

Asimismo, en el acuerdo de cinco de febrero de dos mil nueve emitido en el
Expediente mediante el cual se proveyd sobre la admision y desechamiento de
diversas pruebas presentadas por Telcel (entre ellas la prueba instrumental senalada
en el parrafo anterior), se determind lo siguiente:

*(...) Respecto de las referidas pruebas ofrecidas denfro del presente asunto, se
acuerda lo siguiente:

PRIMERO.- Con fundamento en lo dispuesto por el articulo 55, fraccion V, ditimo
parrafo del RLFCE, se desecha por ociosa, la prueba ofrecida con el nimero 27,
franscrita anteriormente. Lo anterior es asi, en virtud de que en el pdarrafo 137 de/
dictamen preliminar emitido dentro del presente expediente, y que su
representada relaciona a la prueba ofrecida, no se ufilizd informacion o daros
provenientes de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico
(OCDE). En dicho parrafo se hace referencia al lugar que ocupa el margen de
indice UAFIRDA de Telcel con respecto a otros operadores de redes publicas de
telecomunicaciones en la Republica Mexicana, e incluso, respecto a empresas
operadoras de paises que integran la OCDE, sifuacion que es disfinfa a que la
Comision haya utilizado dafos o informacion de dicho organismo. Las cifras
utilizadas provienen de informacion allegada al expediente denifro de/
procedimienio (...), tomando en consideracion la fraccion | del articulo 13, de la
Ley Federal de Competencia Econémica; en tal virtud, el dictamen preliminar no
se emifio ufilizando informacion proveniente de organismos extfranjeros ni “con
base en legislaciones y mercados extranjeros”, para deferminar el poder sustancial
senalado en dicho dictamen. En este contexto, la prueba ofrecida de su parfe es
ociosa tomando en consideracion que no es elemento vinculante o que forme
parte de la legislacion mexicana en materia de competencia econdémicaq, y por
tanto, no debe ser fomando en consideracion en el andlisis ade poder sustancial
redlizado en el dictamen preliminar, y en este sentido, la prueba ofrecida fampoco
quarda relacién con los hechos materia del procedimiento. (...)" (Enfasis afadido)

Por su parte, el articulo 86 bis del CFPC establece que “El tribunal aplicard el derecho
extranjero tal como lo harian los jueces o ftribunales del Estado cuyo derecho resulfare
aplicable, sin perjuicio de que las partes puedan alegar la existencia y contenido del derecho
extranjero. (...)" (Enfasis afadido)
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Cabe destacar que, para determinar el poder sustancial de un agente econdmico en
un determinado mercado relevante, se debe atender Unica y estrictamente a lo
dispuesto por el articulo 13 de la LFCE vy sus correlativos del RLFCE. De tal suerte que, si
la definicion del mercado relevante conforme al arficulo 12 de la LFCE determind que
la dimensidn geogrdfica es nacional, seria incongruente y ocioso utilizar datos e
informacion referentes a un mercado extranjero para definir el poder sustancial de un
agente econdmico en un mercado que unicamente comprende los estados de |a
Republica Mexicana.

En ese sentido, el derecho extranjero y el informe de la OCDE que Telcel pretendia
ofrecer como prueba resultaba inaplicable, pues no tiene relacion alguna con el
Expediente.

Es asi que resulta falso y, por lo tanto, infundado que la prueba ofrecida por Telcel
haya estado relacionada con la litis, ya que el Recurrente no puede pretender que
una simple mencidon del organismo de la OCDE en un pdrrafo del Dictamen -que
claramente hace referencia a diversa informacién obtenida por la Comisidon- sea
suficiente para relacionar la prueba que pretendia ofrecer.

En consecuencia, ningun perjuicio pudo haberle causado a Telcel el desechamiento
de la prueba referida en virtud que el acuerdo de desechamiento estuvo
debidamente acreditado.

Por otfro lado, es inoperante el argumento que senala que la prueba referida debia ser
admitida toda vez que el Expediente pretende evaluar condiciones de competencia
en mercados donde la influencia de elementos extranjeros es imprescindible e
ineludible, en virtud de que el Recurrente omite senalar cudl es la relevancia y qué
tan imprescindible es la presencia de supuestos elementos extranjeros que tampoco
define.

Finalmente, el argumento es tfambién inoperante por no ser patente la tfrascendencia
de la supuesta violaciéon procesal en el dictado de la Resolucion Definitiva. En este
sentido, el Recurrente no menciona de forma precisa la relacion que guarda dicha
prueba con la materia y hechos analizados en la Resolucidon Definitiva, se limita a
senalar de manera general que dicha prueba acreditaria que no tiene poder
sustancial sin aportar algun ofro elemento mdas que su propio dicho. Adicionalmente,
tampoco indica coémo el sentido de la Resolucidn Definitiva se veria modificado en
su beneficio con la admisidon de la prueba referida.

i.1.13.2 Acuerdo de doce de febrero de dos mil nueve.

Por acuerdo de doce de febrero de dos mil nueve se desecharon por ociosas las
pruebas confesionales ofrecidas por Telcel (apartados 2, 3,4, 5, 6,7, 8,9, 10, 11, 12,
13, 14, 15, 16, 17, 18, 19, 29 y 21 del capitulo de su escrito).
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Que el desechamiento ilegal de dichas pruebas causdé agravio a Telcel pues
legaimente se vulnerd su derecho de defensa y se le impidid probar sus
afirmaciones, cuestiones que trascendieron al fallo definitivo, no obstante que las
pruebas ofrecidas cumplieron con los requisitos aplicables.

Ademds, el desechamiento de esas pruebas ocasiond que Telcel se viera
imposibilitada para acreditar que no tiene poder sustancial en el mercado que se
frata, o que, cuando menos, la determinacién de la CFC no estaba gjustada a los
alcances de la Ley.

Telcel manifestd con precisidn y claridad qué hechos se relacionaban con qué
pruebas confesionales y, por lo tanto, debian ser admitidas. En consecuencia, la
resolucién impugnada debe ser revocada para que se reponga el procedimiento
y se dicte ofra en la que se admitan los medios de convicciéon sefalados.

Los argumentos tendientes a acreditar que el desechamiento de las pruebas
confesionales (identificadas con los numerales 2, 3, 4, 5, 6, 7, 8,9, 10, 11, 12, 13, 14, 15,
16,17, 18, 19, 20 y 21 de su escrito de manifestaciones)® es ilegal, resultan inoperantes
por los motivos siguientes:

En primer lugar, el argumento es inoperante por no ser patente la frascendencia de la
supuesta violacion procesal en el dictado de la Resolucion Definitiva. En este sentido,
el Recurrente no menciona de forma precisa la relacion que guardan dichas pruebas
con la materia y hechos analizados en la Resolucidn Definitiva, se limita a senalar de
manera general que dichas pruebas acreditarion que no tiene poder sustancial sin
aportar algdn otro elemento mas que su propio dicho. Adicionalmente, tampoco
indica cémo el sentido de la Resolucion Definitiva se veria modificado en su beneficio
con la admision de las pruebas referidas.

Mediante acuerdo de veintiuno de enero de dos mil nueve, la Comisidon previno a
Telcel a efecto de que “senale el hecho o hechos que se pretenden demostrar con las
pruebas confesionales anteriores, senalando puntfualmente el argumento relacionado en sus
manifestaciones para lo anterior, asi como el establecido en el dictamen preliminar al respecto,
toda vez que en su escrito de manifestaciones mediante el cual ofrece las indicadas
probanzas, Unicamente relaciona lo anterior de forma general, con respecto a tfodas las
afirmaciones de su escrifo y del dictamen preliminar.- Se gpercibe a la promovente que, en
caso de no desahogar debidamente la prevencion de mérito, esta Comision desechara el
medio de prueba ofrecido. (...)"

No obstante que Telcel desahogd en tiempo la prevencidon senalada, las pruebas
confesionales ofrecidas por dicho agente econdmico fueron desechadas con

9 Folio 16164 del Expediente.
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fundamento en el articulo 55, fraccion V, del RLFCE®' debido a que las pruebas no
fenian relacién con los hechos materia del procedimiento o eran ociosas.

El Recurrente se limita a senalar que los requisitos exigidos por las normas aplicables
para el ofrecimiento de pruebas fueron debidamente cubiertos, por o que debieron
ser admifidas y no desechadas como, a su decir, errbneamente sucedié. Tal
argumento resulta inoperante toda vez que no expone o senala qué requisitos eran
aplicables, cudles se cumplieron en su criterio y de qué forma; ademas de que no
senala por qué resultan idéneas para probar los extremos que senald en su Escrito de
Manifestaciones.®?

Asimismo, en el acuerdo de doce de febrero de dos mil nueve® se explicaron
debidamente los motivos por los cudles la Comisidon determind desechar las pruebas
senaladas, como se franscribe a confinuacion:

1 “Articulo 55.- Para efectos de lo dispuesto en el articulo 33 bis de la_Ley, se estara a lo siguiente:

(...) V) Cuando los agentes econdmicos con interés manifiesten lo que a su derecho convenga y ofrezcan
elementos de conviccion dentro del plazo previsto para ello, se debe acordar, denfro de los siguientes
diez dias, prorrogables por causas debidamente justificadas, el desechamiento o admision de pruebas y
se debe fijar el lugar, dia y hora para su desahogo. El desahogo de las pruebas se realizard en un plazo
de veinte dias, prorrogables, contados a partir de su admision.

Se desechardn las pruebas que no sean ofrecidas conforme a derecho, no tengan relacion con los
hechos materia del procedimiento o sean ociosas, y (...)”

¢ Sirve de apoyo a lo anterior, los siguientes criterios judiciales: *COMISION FEDERAL DE COMPETENCIA
ECONOMICA. EL JUEZ DE DISTRITO NO ESTA OBLIGADO A RECABAR ACTAS DE SESION, DICTAMENES,
OPINIONES, INFORMES Y ESTUDIOS ELABORADOS POR SUS DIRECCIONES GENERALES DE ASUNTOS
JURIDICOS Y ESTUDIOS FECONOMICOS, CUANDO CAREZCAN DE IDONEIDAD PARA EL FIN PROPUESTO. El
articulo 150 de la Ley de Amparo establece que en el amparo debe admitirse cualquier medio de prueba
que esté reconocido por la ley, a excepcion de la confesional y de las que fueren contra la moral o el
derecho. Sin embargo, el derecho del Quejoso para ofrecer pruebgas, que deriva de tal precepto, no es
lrrestricto sino que estd condicionado por el principio de idoneidad de la prueba previsto por el arficulo
79 del Codigo Federal de Procedimientos Civiles, de aplicacién supletoria a la citada ley, conforme a su
arficulo 2o., que consiste en que la prueba ofrecida fenga relacion con los hechos conirovertidos,
principio al que debe sujetarse el Juez de Distrito al recabar los documentos que estime pertinentes sea a
peticion de parte o de oficio. En congruencia con lo anterior, cuando se ofrecen como prueba
documentos o copias de actas de sesion de la Comision Federal de Competencia Econémica, o
dictamenes, opiniones, informes y estudios elaborados por sus Direcciones Generales de Asuntos Juridicos
y Estudios Econémicos a que aluden los articulos 15, 26, fraccion Il 28, fraccion IV, y 29, fraccion I, del
Reglamento Interior de dicha Comisién, el juzgador no estd obligado a recabarios si es patentfe que no
quardan relacion con los hechos controvertidos. “ Localizacion: (J); 9a. Epoca; 2a. Sala; S.J.F. y su Gaceta;
Tomo XVII, Septiembre de 2003; Pag. 355. 2a./J. 76/2003, Registro: 183,333, (Enfasis anadido)

"PRUEBAS, SU ADMISION NO SOLO ESTA SUJETA A QUE NO SEA CONTRA LA MORAL NI AL DERECHQO, SINO
A QUE SEA IDONEA PARA JUSTIFICAR ALGUN HECHO. El articulo 776 de la Ley Federal del Trabajo, senala
que son admisibles todos los medios de prueba 'y, por ende, la prueba confesional es un medio probatorio
susceptible de ser admitido por no ser ni conftrario a la moral ni al derecho; sin embargo, ello no significa
que en todos los casos deba ser admitida, supuesfo que ha de atenderse a lo que con tal probanza
pretenda acreditarse, a fin de que pueda o no procederse en los términos previstos por el articulo 779 de
la ley laboral, es decir, que el desechamiento de una prueba no siempre se da en relacion a la falta de
requisitos legales y/o formales con que son ofrecidas, sino también a que, lo que con ella pretenda
probarse sea o no el medio adecuado. ” Localizacion: (J); 8a. Epoca; T.C.C.; S.J.F.; Tomo VII, Abril de 1991;
P&g. 1156. 1.30.T. J/29, Registro: 223,130.

% Folios 16164 a 16167 del Expediente.
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“(...) Con fundamento en los arficulos 55, fraccién V, segundo pdrrafo, del
Reglamento de la Ley Federal de Competencia Economica (RLFCE), y 79, segundo
parrafo, del Codigo Federal de Procedimientos Civiles aplicado de manera
supletoria de conformidad con el articulo 34 bis de la Ley Federal de Competencia
Economica (LFCE), se desechan las pruebas confesionales ofrecidas por su
representada con los numerales 2 a 21 de su escrito presentado el once de
diciembre del ano préximo pasado, en virtud de que las mismas no se encuentran
relacionadas con hechos controvertidos en el dictamen preliminar, y en este
sentido, son ociosas.- Lo anterior es asi, por las siguientes razones:

) Telcel ofrecio la prueba confesional de veinte empresas a las que senala son
“parte” en el procedimiento, para ser desahogadas por conducto de sus
representantes legales con facultades para absolver posiciones, relacionandolas
con "... todas y cada una de las afirmaciones que se contienen en este escrito y
en el Dictamen Preliminar, particularmente por cuanto a las tarifas “on net” y “off
net”. Asi, la oferente senalé en la prueba confesional ofrecida con el nimero 2, a
cargo de la empresa Baja Celular Mexicana S.A. de C.V., y a diferencia de Ias
ofrecidas para las demas empresas, que con la misma “... se acredifard, enfre ofras
cosas, que dicha persona moral distingue en sus planes tarifarios por destino y que
emplea las modalidades de prepago y postpago” (énfasis anadido); por otro lado,
y respecto de las demas confesionales a cargo de las diecinueve restantes
empresas, indico que ... se acreditard, enfre ofras cosas, que dicha persona moral
distingue entre sus tarifas “on net” y “off net” (énfasis anadido).-

(...)iij) la oferente manifesto (...) que las pruebas, 2, 4,5, 6,7, 8,9, 10, 11, 12,13, 14,
15, 16, 20 y 21, se relacionaban con: “Todas y cada una de las afiimaciones y
argumentos que se confienen en el escrito mediante el cual Telcel formuld
manifestaciones y ofrecio pruebas en relacion al Dictamen Preliminar de 28 de
octubre de 2008, es decir con los argumentos y defensas de Telcel siguientes: Cierre
del expediente DC-08-2007; suspension del procedimiento, Improcedencia de la
Denuncia; Falta de Jurisdiccion y Competencia ad hoc, La falta de investigacion y
andlisis independiente e imparcial; La falta de sustento factico y probatorio del
Dictamen Preliminar respecto de Telcel; la imposibilidad juridica de que se emita
una declaracion de dominancia en perjuicio de quien actda en cumplimiento de
sus concesiones y obligaciones regulatorias; falta de fundamentacion y motivacion
del Dictamen Preliminar; la indebida definicion y clasificacion del supuesto
mercado relevante y del poder sustancial, aspectos formales; y, senaladamente, la
indebida definicion del mercado relevante y poder sustancial en términos técnicos
y economicos (sic). - - - Todo lo establecido en el propio Dictamen Preliminar (...)

Por ofro lado, y con relacién a las confesionales ofrecidas con los nimeros 3, 17, 18
y 19, a cargo de las empresas Inversiones Nextel de México, S.A. de C.V., NIl
Telecom, S. de R.L. de C.V., Delta Comunicaciones Digitales, S.A. de C.V., y Servicios
de Radiocomunicacion Movil de México, S.A. de C.V., senald en lo general el mismo
argumento anterior, Unicamente omitiendo Ia relaciéon con las manifestaciones
relativas a la modalidad de prepago y postpago.

De lo anterior se advierte que Telcel no explicé por qué relaciona las pruebas
confesionales ofrecidas con todos los aparfados que agregd con respecto al
escrito por el cual ofrecié manifestaciones y pruebas, y del dictamen preliminar, ya
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que se limitd a senalar los apartados, capitulos, o temas en general que se
“relacionan” con la prueba, sin que justifique la relacion directa o nexo causal enfre
la prueba y el argumenio correspondiente.-

iv) Las pruebas confesionales indicadas con los numerales anferiores, son 0closas,
fomando en consideracion que lo que se prefende demostrar, de acuerdo con la
oferente, es que “enfire ofras cosas”, sin precisar cudles serdn las demds “"cosas”,
que las diversas empresas concesionarias a que se refiere en sus escritos distinguen
en sus planes tarifarios por destino (lo anterior dnicamente para las empresas
Inversiones Nextel de México, S.A. de C.V., Nl Telecom, S. de R.L. de C.V., Delta
Comunicaciones Digitales, S.A. de C.V., y Servicios de Radiocomunicacion Movil de
Meéxico, S.A. de C.V.), o entre sus tarifas "on net” y “off net”, y que emplean la
modalidad de prepago y postpago (respecto de las demas empresas).-

En primer lugar, la sifuacion de que las diversas empresas concesionarias de redes
publicas de felecomunicaciones que ofrecieron informaciéon dentro de la
investigacion correspondiente, empleen las figuras o modalidades de prepago y
posfoago al ofrecer sus servicios de felefonia movil, no es un hecho confrovertido,
toda vez que en el numeral 55 del correspondiente dictamen preliminar, se
establecio que "... los concesionarios suelen ofrecer los servicios de voz y mensajes
a fravés de sus diversos productos o planes para dos grandes grupos de usuarios:
pospago y prepago. (Véase Anexo 2). Dicho Anexo dos que forma parte
integrante del dictamen preliminar (...) aadvierfe que fodos los concesionarios a que
se refiere el oferente de la prueba, ofrecen planes farifarios a sus clientes en ambos
rubros: prepago y postoago. Por tanto, la prefension de Telcel de demostrar que
las empresas emplean la modalidad de prepago y posivago, no es un hecho
confrovertido, y por fanfo, son ociosas las pruebas confesionales multicitadas. (...)
Lo anterior, con la salvedad de las empresas Inversiones Nextel de México, S.A. de
C.V., Nil Telecom, S. de R.L. de C.V., Delta Comunicaciones Digifales, S.A. de C.V.,
y Servicios de Radiocomunicacion Movil de México, S.A. de C.V. quienes de
acuerdo a la informacion indicada en el Anexo 2, proporcionan uUnicamente
servicios de postpago, y que la oferente de la prueba no indica en su escrifo de
desahogo que sea un hecho confrovertido que pretenda demostfrar con las
pruebas de mérito.-

En segundo lugar, el hecho de que las diversas empresas disfinguen enire sus planes
farifarios por desfino, o enfre sus tarifas "on net” y “off net’, tampoco son hechos
confrovertidos, y en ese sentido, son ociosas las pruebas senaladas con los
numerales anteriormente referidos para tal efecto. Lo anterior es asi, toda vez que
se conformidad con el antferiormente citado Anexo 2, (...) se advierfe que las
empresas concesionarias y operadoras del servicio de felefonia movil, establecen
farifas diferenciadas en los servicios que prestan (prepago y postioago), de acuerdo
a sila llamada es “on net” y/o “off net”, y lo anterior fue analizado en el dictamen
preliminar en el numeral 146 (...) lo cual demuesira que la pretfension de la oferente
con las pruebas confesionales de mérifo no son hechos conitrovertidos y en ese
senfido, son ociosas, por lo que es dable el desechamiento de las mismas. (...)”"
(Enfasis anadido)

No obstante la transcripcion anterior, llama la atencion el hecho de que en este
apartado de su Escrito del Recurso, Telcel simplemente reitera textualmente o
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parafrasea los argumentos senalados en el escrito de desahogo a la prevencion
presentado ante la oficialia de partes de la CFC el seis de febrero de dos mil nueve,
incurriendo precisamente en las omisiones por las cudles se desecharon las
confesionales referidas en el acuerdo de doce de febrero de dos mil nueve.

En consecuencia, sus argumentos son inoperantes por reiterativos, al no controvertir
de manera alguna la trascendencia del acuerdo de desechamiento de doce de
febrero de dos mil nueve en la emision de la Resolucion Definitiva.

Por lo anterior, Telcel no puede argumentar que se le privd de algun derecho o se le
dejo en estado de indefension, y en tal sentido, ha quedado debidamente acreditado
que el desechamiento de sus pruebas fue legal.

1..1.13.3 Acuerdo de diecinueve de febrero de dos mil nueve

En alcance al escrito de once de diciembre de dos mil ocho, Telcel mediante
escrito de quince de diciembre de ese ano, ofrecid pruebas adicionales (ires
reconocimientos y ratificacién de firmas) y fueron desechadas por ociosas.

El desechamiento fue llegal y causé agravio a Telcel pues se le vulnerd su derecho
de defensa y se le impididé probar sus afirmaciones, cuestiones que trascendieron all
fallo definitivo. Ademdas, Telcel se vio imposibilitada para acreditar que no tiene
poder sustancial en el mercado de que se frata o que, cuando menos, la
determinacién que pretendia hacer la CFC no estaba gjustada a los alcances de
laley.

En primer lugar, el argumento es inoperante por no ser patente la frascendencia de la
supuesta violacion procesal en el dictado de la Resoluciéon Definitiva. En este sentido,
el Recurrente no menciona de forma precisa la relacion que guardan dichas pruebas
con la materia y hechos analizados en la Resolucidn Definitiva, se limita a senalar de
manera general que dichas pruebas acreditarion que no tiene poder sustancial sin
aportar algdn otro elemento mas que su propio dicho. Adicionalmente, tampoco
indica coémo el sentido de la Resolucion Definitiva se veria modificado en su beneficio
con la admisién de las pruebas referidas.

Ademads, el Recurrente se limita a hacer manifestaciones genéricas sin que al efecto
ofrezca un solo argumento que indique por qué las pruebas ofrecidas fueron
ilegalmente desechadas y debian haber sido admitidas, limitdndose a senalar que su
desechamiento fue injustificado e ilegal y, por tanto, que se vulneraron sus derechos
de defensa.

También alega que se vio imposibilitada para acreditar que no tiene poder sustancial
o0 que la determinaciéon de la CFC no estaba ajustada a los alcances de la Ley; sin
embargo, el objeto de la prueba ofrecida, tal y como se verd a confinuaciéon, no
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consistia en demostrar esos extremos, sino ofros diversos y, en ese sentido, deviene
igualmente en inoperante.*

Contrario a lo expresado de manera general por el Recurrente, en el acuerdo de
diecinueve de febrero de dos mil nueve, la Comision determind:

*(...) Por otro lado, y con respecto al escrito entregado ante la presente autoridad
porla empresa Telcel el quince de diciembre del ano proximo pasado, se advierte
que en el mismo ofrecid las siguientes pruebas: “1(31).- EL RECONOCIMIENTO Y LA
RATIFICACION DE FIRMA, a cargo del sefior "CONFIDENCIAL POR LEY” respecto de
la firma que obra al calce del escrifo de 22 de noviembre de 2007, presentado
ante esta Comision al dia siguiente, medianfe el cual solicito el inicio de este
procedimiento. Relaciono esta prueba con las manifestaciones que se contienen
en las cuestiones de previo y especial pronunciamiento asi como en los numerales
I Il Il (designada bajo el nimero IV en el escrito de 11 de diciembre a pagina 60),
y demas del escrito de 11 de diciembre de 2008 y con el capitulo de antecedentes
del Dictamen Preliminar. Con esta prueba se acreditarg la procedencia de los
argumentos de defensa expuestos por mi mandante, particularmente que el
expediente debe cerrarse, que el solicitante carece de legitimacion activa en la
causa v que, en todo caso, el procedimiento carece de causa eficienfe y de
causa final. (énfasis anadido). - - - 2(32).- EL RECONOCIMIENTO Y LA RATIFICACION
DE FIRMA, a cargo del senor "CONFIDENCIAL POR LEY” respecto de la firma que
obra al calce del escrito presenfado ante esta Comision mediante el cual solicité
el inicio del procedimiento administrativo al que le correspondio el expediente DC-
006-2007. Relaciono esta prueba con las manifestaciones que se contienen en las
cuestiones de previo y especial pronunciamiento asi como en los numerales |, I, lil
(designada bajo el ndmero IV en el escrito de 11 de diciembre a pagina 60), y
ademas del escrito de 11 de diciembre de 2008 y con el capitulo de antecedentes
del Dictamen Preliminar. Con esta prueba se acreditard la procedencia de 1os
argumentos de defensa expuestos por mi mandante, particularmente que el
expediente debe cerrarse, que el solicitante carece de legitimacion activa en la
causa v que, en todo caso, el procedimiento carece de causa eficienfe y de
causa final. (énfasis anadido).

3(33).- EL RECONOCIMIENTO Y LA RATIFICACION DE FIRMA, a cargo del sefor
"CONFIDENCIAL POR LEY” respecto de la firma que obra al calce del escrito
presentado ante esta Comision medianfte el cual inferpuso recurso de
reconsideraciéon en contra del auto de 30 de noviembre de 2007 dictado en este
expediente DC-08-2007, al que en términos de lo que se menciona en el Dictamen
Preliminar le correspondio el expediente nimero RA-037-2007. - - - Relaciono esta
prueba con las manifestaciones que se confienen en las cuestiones de previo y
especial pronunciamiento asi como en los numerales |, Il, Il (designada bagjo el
numero IV en el escrito de 11 de diciembre a pagina 60), y demas del escrito de 11
de diciembre de 2008 y con el capitulo de antecedentes del Dictamen Preliminar.

% Sirve de sustento a lo anterior, el siguiente criterio judicial: * CONCEPTO DE VIOLACION INOPERANTE, POR
VARIAR EL OBJETO DE UNA PRUEBA. Procede declarar inoperante el concepto de violacion, en el que se
consigna inexactamente que deferminada prueba fue ofrecida para evidenciar extremos especificos,
cuando de autos se advierte que lo fue para demostrar diversos objetivos.” Localizacidn: (TA); 8a. Epoca;
T.C.C.; S.J.F.; Tomo VI, Enero de 1991; PAg. 185, Registro: 223,769.
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Con esta prueba se acreditard la procedencia de los argumentos de defensa
expuestos por mi mandante, particularmente que el expediente debe cerrarse,
que el solicitante carece de legitimacion activa en la causa y que, en todo caso,
el procedimiento carece de causa eficiente y de causa final. (Enfasis anadido).

(.

Con fundamento en lo dispuesto por el articulo 55, fraccion V, dltimo parrafo del
RLFCE conforme al articulo 34 bis de la LFCE, se desechan por ociosas, las prueba
(sic) ofrecidas con los ndmeros ndmeros (sic) 1(31), 2(32) y 3(33), del escrito
presentado el quince del mes y ano antes citados.- Lo anterior es asi, por las razones
siguientes: Telcel indica, de manera general, que las pruebas en comento
acreditaran *... la procedencia de los argumentos de defensa expuestos por mi
mandante, particularmente que el expediente debe cerrarse, que el solicitante
carece de legitimacién activa en la causa y que, en fodo caso, el procedimiento
carece de causa eficiente y de causa final.” (Enfasis afladido). Respecto a las
mismas, fueron relacionadas con diversas manifestaciones relativas a cuestiones
de previo y especial pronunciamiento, particularmente las vertidas en su escrito a
fojas 60, bajo el fitulo “De la improcedencia de la solicitud o denuncia que dio
inicio al procedimiento”, y en donde, esencialmente, manifiesta que el presente
procedimiento es improcedente porque la solicitud que le dio inicio, no proviene
de la autoridad reguladora en materia de felecomunicaciones, y que seria la nica
legitimada para hacerlo.- De conformidad con los alcances prefendidos por la
oferenfe de las multicitadas pruebas de reconocimiento y ratificaciéon de firma, no
es dable admifirlas, en virfud de que la naturaleza de ésfas, lo es demosirar que
una firma estampaada en diverso documenifo es aurénfica. Ahora bien, los
alcances prefendidos por la oferenfe con las pruebas indicadas no van
encaminados a demostrar la aufenficidad de las firmas del solicifante
"CONFIDENCIAL POR LEY” en diversos documenfos sino que se refieren a
demostrar que el citado individuo solicitante, no tiene legitimacion activa para
solicitar el inicio del procedimiento en que se actdaq, en virtud de que considera
que la unica legitimada para hacerlo es la autoridad reguladora en materia de
felecomunicaciones, cuestion que no fiene vinculacion o nexo causal con la
naturaleza de las pruebas en cuestion.- En fal virfud, dichas pruebas son ociosas, y
en consecuencia, es legal desecharias.- (...)"(Enfasis anadido)

Derivado de la tfranscripcion realizada del acuerdo de diecinueve de febrero de
dos mil nueve, se observa que el desechamiento de las pruebas aludidas fue
fundado y motivado, ya que se considerd que no existia de nexo causal alguno
entre la naturaleza de las pruebas ofrecidas y los extremos que Telcel pretendia
probar y, en consecuencia, era ocioso admitirlas.®®

% Sirve de apoyo a lo anterior, los siguientes criterios judiciales: "PRUEBAS, SU ADMISION NO SOLO ESTA
SUJETA A QUE NO SEA CONTRA LA MORAL NI AL DERECHQO, SINO A QUE SEA IDONEA PARA JUSTIFICAR
ALGUN HECHO.” Locadlizacién: (J); 8a. Epoca; T.C.C.; S.J.F.; Tomo VII, Abril de 1991; Pag. 115. 1.30.T. J/29,
Registro: 223,130; y “TESTIMONIAL Y RATIFICACION DE UN DOCUMENTO EN MATERIA LABORAL. SON
PRUEBAS INDEPENDIENTES QUE DEBEN OFRECERSE Y DESAHOGARSE POR SEPARADO. La prueba testimonial
tiene por objefo que una persona declare sobre hechos y circunstancias de terceros que sabe y le
constan, por haber tenido conocimiento de ellos a fravés de sus sentidos y que son necesarios exponer
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Las anteriores razones no fueron desvirtuadas por Telcel ni tampoco combatio la
frascendencia que este acuerdo hubiera fenido en su favor en la emision de la
Resolucion Definitiva, de haber probado sus pretensiones; de ahi la inoperancia
de sus agravios.

1.1.13.4 Acuerdo de cinco de marzo de dos mil nueve.

Las pruebas de inspeccion ofrecidas por Telcel fueron desechadas porque *no son
idoneas para demosirar lo prefendido, y en esfe senfido, son ociosas”.

Que la decisiéon sobre la idoneidad de la prueba no es materia del auto que debe
admitirla a trdmite o desecharla, sino de la valoracion que de ella se haga al
momento de resolver, pues no serd hasta ese momento en que el juzgador pueda
apreciar si la materia de la prueba es 0 no adecuada para probar los hechos con
los que se le relaciond.

Que es incongruente e ilegal que Telcel debiera de haber ofrecido esas pruebas
como documentales ni que debiera haber solicitado copia de las constancias en
procedimientos en que no era parte.

Los argumentos de Telcel resultan infundadas toda vez que no controvierten de forma
suficiente y eficaz las consideraciones determinadas por la CFC en el acuerdo de
cinco de marzo de dos mil nueve, por medio del cual se desecharon dos pruebas de
inspeccion® ofrecidas por Telcel.

antfe la autforidad para que sean valorados al momento de pronunciar el laudo, mienfras que Ila
rafificacion de un documento consiste en el reconocimiento del confenido y firma de quienes lo
suscriben; enfonces, ambos medios de conviccién tienen naturaleza y objetos diversos, por lo que
requieren ser ofrecidos y desahogados en forma separada. Por ello, no es posible que dentfro del
desahogo de la testimonial se lleve a cabo la rafificacion de los signantes de un documento.”
Localizacién: (TA); 9a. Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XVI, Diciembre de 2002; Pag. 829. XVI11.30.10
L, Registro: 185,301.

% “(...) 23.- LA PRUEBA DF INSPECCION. a efecto de tomar copia fotostatica de lo actuado en los
expedientes DC-02-2007, DC-03-2007, DC-04-2007, DC-05-2007, DC-06-2007, DC-07-2007, CNT-118-2004, LI-
10(02)-2004, RA-37-2007 y DE-37-2006 tramitados ante la Cofeco, con objeto de que obre dicha
constancia en el expediente en que se actda. --- Con esta prueba se pretende que efectivamente obren
en autos y mi mandante tenga acceso a y conocimiento de las partes de fales expedientes que han sido
invocados en el Dictamen Preliminar, en el auto de inicio del procedimiento, en el aufo de 30 de
noviembre de 2007 y en el resto de actuaciones procesales. - - - En preparacion de esta prueba, pido se
senale dia y hora para que se lleve a cabo la inspeccion solicitada en las propias instalaciones de esta
Comision. (...) Con ella se acreditaran los extremos de la defensa de falta de legitimacién activa, las
violaciones procesales alegadas y, en fin, la inexistencia o inaplicabilidad de grupo econdémico de inferés
alguno del que fuera parte mi mandante para los efectos del Articulo 3 de la LFCE. - - - 24,- LA PRUEBA DE
INSPECCION. a efecto de tomar copia fotostdatica de lo actuado en los expedientes DC-02-2007, DC-03-
2007, DC-04-2007, DC-05-2007, DC-07-2007 y LI-10(02)-2004, tramitados ante la Cofeco, con objefo de que
obre dicha constancia en el expediente en que se actda. --- Con esta prueba se pretende que obre en
autos el criterio sustentado por la Cofeco para estimar que las empresas que integran grupo de interés
economico deben ser consideradas como un mismo agente econémico. En preparacion de esta prueba,
pido se senale dia y hora para que se lleve a cabo la inspeccion solicitada en las propias instalaciones
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En la parte relativa al ofrecimiento de estas pruebas en su Escrito de Manifestaciones,
Telcel solicitd las pruebas de inspeccidon con el verdadero propdsito de que esta
autoridad tomara copias fotostaticas de las actuaciones contenidas en los
expedientes ahi indicados y las agregara al Expediente para que entonces el
Recurrente pudiera tener acceso a esa informacién y en todo caso, acreditar los
extremos que pretendia.

Cabe destacar que el hecho de que se cuente con facultades para invocar en el
Dictamen y en la Resolucion Definitiva informacién proveniente de otros expedientes
framitados ante la missma Comision (previa certificacion e incorporacion fundada y
motivada de dicha informacion), no significa que la totalidad de las actuaciones o 10s
expedientes completos resulten relevantes o pertinentes para su integracion al
expediente.

Como atinadamente se describid en el acuerdo de cinco de marzo de dos mil nueve,
la prueba de inspeccidn se refiere al examen o reconocimiento que un juez o una
autoridad realiza de cosallitigiosa, o en su caso, de hechos que pueden ser apreciados
a simple vista de aquélla, en donde el funcionario designado describird con precision
lo inspeccionado, senalando todas aquéllas caracteristicas y circunstancias que
puedan formar conviccién en el juzgador.®®

En ese sentido, la finalidad de la prueba de inspeccidn, y contrario a lo pretendido por
el Recurrente, no es ni puede ser el obtener copias fotostaticas de expedientes o
archivos de la autoridad para integrarlas a ofro expediente, pues ello equivaldria a
desvirtuar la naturaleza y finalidad de la prueba. Lo anterior, de conformidad con los
articulos 93, 129 a 142, 161 a 164 y 188 a 189 del CFPC, que claramente distinguen la
prueba de inspeccion judicial o reconocimiento de otras pruebas, entre ellas las
documentales publicas o privadas y las fotografias, escritos, notas faquigraficas y, en
general, todos aguellos elementos aportados por los descubrimientos de la ciencia.

Especificamente, los medios, el objeto y el alcance que pretende Telcel con la prueba
de inspeccidén para “tomar copia fotostatica” y “para que efectivamente obren en autos”
las actuaciones derivadas de otfros expedientes, contraviene lo senalado en los
arficulos 161, 163 y 164 del CFPC que a continuacion se citan:

"Articulo 161. La inspeccion judicial puede practicarse, a peticion de parte o por
disposicion del fribunal, con la oportuna citacion, cuando pueda servir para aclarar
o _fijar hechos relativos a la contienda que no requieran conocimientos técnicos

de esta Comision. Relaciono esta prueba con lo resuelta (sic) por la Cofeco en el sentfido de que mi
mandante es parte de un grupo de interés econémico, pues con ella se acreditard la opinién y los criterios
sostenidos por esta Comision en esos asuntos. (...)”

7 Folios 16233 a 16253 del Expediente.

% Sirve de apoyo a lo anterior el siguiente criterio judicial: “INSPECCION, PRUEBA DE. La prueba de
inspeccion, por su naturaleza, requiere para su efectividad que el funcionario que la practique describa
con precision los documentos u objetfos inspeccionados, anotando todas aquellas caracteristicas y
circunstancias que puedan formar conviccién en el juzgador.” Localizacién: (J); 8a. Epoca; T.C.C.; S.J.F.;
Tomo VI, Diciembre de 1991; Pag. 115. 1.20.T. J/15, Registro: 220,963.
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especiales.
¢.)

Articulo 163. De la diligencia se levantard acta circunstanciada, que firmaran los
qQue a ella concurran.

Articulo 164. A juicio del tribunal o a peticién de parte, se levantardn planos o se
tfomaran fotografias del lugar u objetos inspeccionados.”

Asi, de las disposiciones anteriormente citadas se desprende que la prueba de
inspeccion judicial sirve para aclarar o fijar hechos, para lo cual era indispensable
especificar qué hechos se pretendia en su caso aclarar o fijar. Asimismo, la prueba de
inspeccion no alude a medios como las copias fotostaticas, sino al levantamiento de
actas circunstanciadas, planos o fotografias.

Tal y como se establecié en el acuerdo referido, el desechamiento de las pruebas
periciales fue procedente y Telcel debia ofrecer las pruebas senaladas como
documentales con fundamento en el articulo 46, fraccion |, del RLFCE, que establece:

“Arficulo 46.- Las pruebas deben ofrecerse con el escrito a que se refiere la fraccion
Il del articulo 33 de la Ley, con la expresion clara del hecho o hechos que se fratan
de demostrar. Correra a cargo del oferente reqlizar los actos necesarios tendientes
al _oportuno desahogo de las pruebas, para ello la Comision proveerd lo
conducente. Al ofrecerse las pruebas debe acompanarse, segun el caso, lo
siguiente:

/. Las documentales que se ofrezcan O en su caso, presentar la informacion
suficiente que permita identificar si los documentos obran ante autoridad judicial
o administrativa y comprobar, cuando sea procedente, que realizé la solicitud
correspondiente para que le fuera proporcionada dicha documentacion, (...)”
(Enfasis aRadido)

En consecuencia, la fracciéon transcrita establece que, sélo de ser procedente, el
oferente deberd comprobar que realizé la solicitud para que le fuera proporcionada
la informacién que ofrece como prueba ante la autoridad correspondiente; si Telcel
argumenta que no podia atender la parte final de la fraccion |, del articulo 46 referido,
por no ser parte de los procedimientos, no resulta claro cdémo pretende probar hechos
que alega desconoce.

De lo anterior se desprende que el acuerdo de cinco de marzo de dos mil nueve se
emitid fundada y motivadamente para dar lugar al desechamiento de las pruebas
referidas, por lo que la CFC no cometid violacion procesal alguna con su emision.

¢ Sirve de sustento a lo anterior, el siguiente criterio judicial: “PRUEBAS EN EL JUICIO DE AMPARO. LA FALTA
DFE IDONEIDAD Y PERTINENCIA IMPLICA QUE EL JUEZ DE DISTRITO NO ESTE OBLIGADO A RECABARLAS. Los
arficulos 150 y 152 de la Ley de Amparo, asi como el 79 del Codigo Federal de Procedimientos Civiles, de
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.1.14 Acuerdos de veintiocho de abril y dieciocho de mayo de dos mil nueve
(negativa de cierre del expediente).

Que el solicitante presentd la solicitud de desistimiento de la solicitud de inicio de
procedimiento, asi como de dejar de ser considerado parte en el procedimiento y
en consecuenciaq, la Comisién debia decretar el cierre del expediente.

Con la solicitud de desistimiento, el procedimiento carece de plano de causa
eficiente y de razén de ser, mientras la resolucion definitiva carece de absoluta
falta de sustento.

Que con el desistimiento del denunciante (sic), han quedado demostrados los
extremos de las defensas hechas valer por Telcel al hacer manifestaciones en
relacién con el dictamen preliminar.

Que en un procedimiento administrativo iniciado y seguido a peticién de parte
afectada, el denunciante (sic) actud bagjo el cardcter de parte afectada por la
presunta situaciéon de dominancia que imputd a Telcel y con tal cardcter acudié a
la CFC y presenté una denuncia.

Que no hay afectacién alguna a la esfera de la denunciante (sic) ni de cualquier
ofro agente econémico que pudiera justificar la continuacién del procedimiento
seguido ante la Comisién porque carece de causa eficiente y adolece de falta de
parte afectada, menos adn existe justificacion para que el procedimiento fuera
resuelto en contra del denunciado (sic).

Que la Comisién argumentd que el procedimiento no es susceptible de concluir
anticipadamente y basa su determinacién en el arficulo 34 del RLFCE. Que dicho
precepto no impide que las autoridades nieguen el cierre del expediente ante un

aplicacion supletoria a los juicios de garantias, disponen que en el juicio de amparo son admisibles foda
clase de pruebas, con excepcion de la de posiciones y de las que atenten confra la moral y el derecho
y que, a efecto de que las partes puedan rendirlas, las autoridades estan obligadas a expedir con foda
oportunidad las que tengan en su poder y si no cumplen con esa obligacion, a peticion del interesado,
el Juez de Distrito les exigira tales medios de prueba con el Gnico requisito de que, previo a esa peticion,
se hubieran solicitado directamente a los funcionarios. Sin embargo, el contenido de dichos dispositivos
no debe interpretarse en el senfido de que el juzgador esta obligado, en todos los casos, a recabar las
pruebas ofrecidas por las partes, sino que, para su admision, deben cumplir con los principios de
pertinencia e idoneidad. Ahora bien, el primero de tales principios impone como limitacién al juzgador,
fanto al calificar la admision o desechamiento de las pruebas ofrecidas por las partes como las que fraiga
oficiosamente, que fengan relacion inmediata con los hechos controvertidos, con la finalidad de evitar,
por economia procesal, diligencias innecesarias y carentes de objeto, y el segundo, regido, a su vez, por
los principios de expeditez en la administracion de justicia y de economia procesal, consiste en que la
prueba sea el medio apropiado y adecuado para probar el hecho que se pretende demostrar, de modo
que infentar recabar una prueba que no cumpla con esas exigencias provocaria una mayor dilacion en
el framite del proceso en perjuicio de los justiciables y de la pronta y expedita imparticion de justicia.”
Localizacién: (TA): 9a. Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XXlll, Febrero de 2006; P&g. 1888. 1.10.A.14
K, Registro: 175,823.
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desistimiento del denunciante (sic). Que lo Unico que dicho precepto establece es
que la investigacién debe continuar.

Que en pleno gjercicio del derecho dispositivo (del interesado en la framitacién de
un expediente) el denunciante (sic) impugnd la determinacién de desechamiento
de la solicitud de inicio presentada el veintitrés de noviembre de dos mil siete. Dicho
medio de impugnacidn se tramitd bagjo el expediente RA-037-2007, cuya resolucién
(legal) revocé el auto de treinta de noviembre de dos mil siete.

Que es evidente que se quedod sin materia el procedimiento, quien se desistid de su
denuncia (sic) y por ello es obvio que no existe razén alguna para que el tramite
hubiere continuado.

Los argumentos de Telcel son infundados por una parte e inoperantes por otra, como
se explica a confinuacion.

Es infundado que el Recurrente pretenda que el desistimiento del Solicitante,
acordado mediante auto de veintiocho de abril de dos mil ocho,”® sea suficiente para
decretar el cierre del Expediente, basado Unicamente en el argumento que se trata
de una denuncia, ya que el procedimiento tramitado en el Expediente conforme al
33 bis de la LFCE es de cardcter publico e interés social, lo que implica que la
verificacion o investigacion de un mercado para identificar si existen condiciones de
poder sustancial en el mismo es del interés de la sociedad, en tanto que se trata de un
mecanismo para que la CFC garantice la existencia de condiciones que permitan la
competencia vy libre concurrencia en los mercados, en beneficio difimo de los
consumidores.

No obstante lo anterior, la aclaracion respecto a la naturaleza del Expediente fue
debidamente abordada en el numeral *VI.1.11. Improcedencia de la denuncia (falta de
legitimacion activa)”’! de la Resolucion Definitiva como sigue:

» £l inicio del procedimienfo no puede suponer una denuncia como lo hace valer
Telcel, toda vez que, suponiendo sin conceder que la solicitud de inicio del
procedimiento para determinar la existencia de poder sustancial en el mercado
relevante pudiera ser considerada asi, ello no implicaria que, per se, un agente
econdmico en particular o detente, ya que la resolucién deriva del procedimiento
de investigacién que al efecto se inicie, de los elementos que dentro del mismo se
alleguen al expediente por los agentes econdmicos que al efecto coadyuven en
la misma y de los elementos que en uso de las facultades de investigacién la
Comisién obtenga, ademas de los que, emitido el Dictamen correspondiente,
presenten los agentes econdmicos que demuestren su inferés en el asunto, y de lo

0 Mediante dicho acuerdo Unicamente se le tuvo al Solicitante por desistido del procedimiento y por
perdidos los derechos procesales a que hubiere lugar.
71 Paginas 62 a 66 de la Resolucién Definitiva.
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cual deberadn acompanar los elementos de conviccidn que consideren
convenientes. (Enfasis anadido]

En este sentido, el argumento por medio del cual el Recurrente pretende darle el
fratamiento de una denuncia e incluso mencionar que se emitid un oficio de probable
responsabilidad en contra de Telcel en el Expediente es infundado.

Por otra parte, Telcel expresa que esta autoridad basd su negativa a la solicitud de
cierre del procedimiento Unicamente en el articulo 34 del RLFCE, lo cual es falso. Al
respecto, en el acuerdo impugnado claramente se establece que “(...) con
fundamento en los articulos 33 bis, de la Ley Federal de Competencia Econémica (LFCE), asi
como los correlativos 34 y 60 del Reglamento de la citada Ley, digasele a los promoventes
que, (...) el presente procedimiento tiene por objeto proteger el proceso de competencia y
libre concurrencia, y en este sentido, es de interés publico, y por tanto, no puede suspenderse
ni inferrumpirse, y debe ser concluido con la resolucion correspondiente, adn cuando exista
desistimiento del solicitante. (...)"”?

A mayor abundamiento, el articulo 60 del RLFCE establece:

“La Comision cuidard que los procedimientos no se suspendan ni se inferrumpan,
aun cuando exista desistimiento, para lo cual proveerd /o necesario para que
concluyan con la respectiva resolucion. Asimismo, dictara todas las medidas
necesarias para encauzar legalmente el procedimiento. De oficio o a peticion de
parte podrd regularizar el procedimiento.” (Enfasis afadido)

Derivado de lo anterior, tal y como se senald en la Resolucidon Definitiva,”® el presente
procedimiento tiene por objeto proteger el proceso de competencia y libre
concurrencia y, en ese sentido, una vez que legitimamente ha procedido el inicio de
un procedimiento de esta naturaleza (sea por solicitud de una autoridad respectiva,
de parte aofectada o de oficio’®), no puede cerrarse o suspenderse por la exclusiva
voluntad de un particular, y esta autoridad estd obligada a concluirlo con la resolucion
correspondiente aun cuando exista desistimiento del Solicitante.

En consecuencia, el acuerdo de dieciocho de mayo de dos mil nueve’” que negd a
Telcel la solicitud de decretar el cierre del procedimiento por el desistimiento del
Solicitante es legal y se encuentra debidamente fundado y motivado.

..1.15 Acuerdo de nueve de noviembre de dos mil nueve (negativa de
resolucidn de cuestiones de previo vy especial pronunciamiento).

2 Folio 16337 del Expediente.

8 Paginas 153 y 154 de la Resolucién Definitiva.

74 Conforme al proemio del articulo 33 bis de la LFCE que establece: “Cuando las disposiciones legales o
reglamentarias prevengan expresamente que deba resolverse sobre cuestiones de competencia
efectiva, existencia de poder sustancial en el mercado relevante u otros términos andlogos, la Comision
emitird de oficlo, a solicifud de la auforidad respectiva o a peficion de parfe afectada la resolucion que
corresponda. (...)" (Enfasis afadido)

75 Folio 16337 del Expediente.
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Por escrito de fres de noviembre de dos mil nueve Telcel ocurrié a la Comisidén a
que se resolvieran oportfuna y cabalmente las cuestiones de previo y especial
pronunciamiento realizadas en su escrito de manifestaciones al Dictamen.

Que ante la falta de resolucién de esas cuestiones, Telcel solicitd se resolvieran y la
Comisidn determind que “no ha lugar a acordar la solicifud relafiva a que esfa
Comision se pronuncie respecto a las cuestiones anfes mencionadas, precisaaas en
el escrifo de manifestaciones al dictarnen preliminar presenfado por Telcel denfro
ael presente procedimiento.”

Que dicho acuerdo vulnera los derechos procesales y de defensa de Telcel, pues
dichas cuestiones debian ser previamente resueltas para poder emitir la Resoluciéon
Definitiva que se combate.

Los argumentos de Telcel son infundados. Si bien es cierto que por acuerdo de nueve
de noviembre de dos mil nueve la Comision determind que no habia lugar a acordar
de conformidad su promocidn y resolver sobre las cuestiones de previo y especial
pronunciamiento que alegaba en ese momento del procedimiento, ello no conlleva
a que dichas cuestiones no hubieran sido debidamente abordadas en la Resolucion
Definitiva.

En el mismmo orden de ideas, el procedimiento seguido conforme al articulo 33 bis de
la LFCE’® no contiene una etapa previa ala emisidon de la resolucion para pronunciarse
sobre las cuestiones de previo y especial pronunciamiento mas que aguélla que da
lugar a la emision del Dictamen. No obstante, las cuestiones de previo y especial
pronunciamiento planteadas por Telcel fueron las primeras cuestiones incluidas en su
Escrito de Manifestaciones, razdn por la cual se analizaron y resolvieron en la misma
Resolucion Definitiva, también en primer orden.”’

Independientemente del orden o prelaciéon en el estudio de las manifestaciones de
Telcel, la Resolucion Definitiva, al analizarlos y valorarlos, determind que los mismos
eran incorrectos o errdneos, por lo que esta autoridad procedié con el andlisis del resto
del Escrito de Manifestaciones.

Por tal motivo, no puede haber agravio alguno en contra de Telcel si, previo a resolver
los asuntos de fondo se andlizaron las cuestiones que como previo y especial
pronunciamiento esgrimié en su Escrito de Manifestaciones, lo que indudablemente,

6 " Articulo 33 bis.- Cuando las disposiciones legales o reglamentarias prevengan expresamente que deba
resolverse sobre cuestiones de competencia efectiva, existencia de poder sustancial en el mercado
relevante u otros términos andlogos, la Comision emitira de oficio, a solicitud de la autoridad respectiva o
a peticion de parte afectada la resolucion que corresponda. En el caso del articulo 7 de esta Ley, la
Comision solo podra emitir resolucion a peticion del Ejecutivo Federal. En todos los casos, se estara al
siguiente procedimiento: (...) VIl. Una vez integrado el expediente en un plazo no mayor a treinta dias, el
Pleno de la Comision emitira la resolucion que corresponda, misma que se debera notificar a la autoridad
competente y publicard en los medios de difusion de la Comision y los datos relevantes en el Diario Oficial
de la Federacion. (...)”

77 Paginas 13 a 23 de la Resolucidn Definitiva.
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de haber sido consideradas fundadas habrian impedido que esta autoridad se
pronunciara sobre las demds cuestiones relativas a la determinacion de poder
sustancial de Telcel en el mercado relevante senalado en el Dictamen;
consecuentemente, en ningdn momento se le dejé en estado de indefension.

No obstante lo anterior, Telcel no senala de qué manera se impidid la resolucion
oportuna de las cuestiones de previo y especial pronunciamiento, si, como ha
quedado debidamente acreditado, no hay una etapa previa a la emisidon de la
resolucién en el procedimiento previsto en el articulo 33 bis de la LFCE para resolverlas
y, sin embargo, dichas cuestiones se abordaron antes de iniciar el andlisis de las
manifestaciones al Dictamen realizadas por Telcel.

Ademas, Telcel no incluye ningdn argumento, razonamiento o elemento de
conviccidn preciso respecto a la forma en que lo determinado en el acuerdo referido
frascendié a su esfera juridica, le causd un perjuicio especifico o lo privd de una
“debida defensa” por haber sido analizadas y resueltas antes que ningdn otro
argumento en la Resolucion Definitiva.

N..1.16 Indebida valoracién de Ias pruebas.

La Comisidn valord indebidamente las pruebas aportadas por Telcel en el
Expediente, toda vez que omite un andlisis y valoracién debida de aquéllos medios
de conviccién que fortalecen la postura de Telcel.

Que el mero orden en que la Comisidn emitié resolucidn definitiva demuestra su
legalidad, toda vez que la Comision refuté argumentos de defensa de Telcel antes
de analizar y valorar las pruebas ofrecidas por dicho agente econdémico.

El argumento es inoperante por manifestaciones genéricas, en virtud que el
Recurrente no senala qué medios de conviccion fortalecen su postura ni cudl es ésta
altima, ni en qué manera debieron haber sido valoradas las pruebas que no especifica
o0 como es que el orden de andlisis utilizado por la Comision le afecta. En
consecuencia, no posible entrar al estudio de su pretensidn por no combatir la
argumentacion de la Resolucion Definitiva.

Asimismo, Telcel pierde de vista que la autoridad, al momento de resolver, toma en
cuenta todos y cada uno de los elementos que obran en el expediente para llegar a
una conclusidén, no obstante el orden del andilisis, cuestion que no puede causar
agravio alguno.”®

78 Sirve por analogia el siguiente criterio judicial: "AGRAVIOS. EXAMEN DE LOS. Es obvio que ninguna lesion
a los derechos de los quejosos pueda acusarse por la sola circunstancia de que los agravios se hayan
estfudiado en su conjunfo, esto es, englobandolos fodos ellos, para su andlisis, en diversos grupos: ha de
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..1.16.1 Prueba instrumental consistente en copia certificada de lo actuado en
los expedientes 33158/04-17-09-6, 10883/08-17-09-1 y 8479/08-17-05-9
(numeral 22 del Escrito de Manifestaciones y ofrecimiento de pruebas).

Que dichos juicios se refieren a la validez, eficacia y conveniencia de los temas
relacionados con las modalidades de prepago y de pospago, y con el registro y
argumentacidén de planes tarifarios que incluyen tarifas por lamadas on-nety off-
net. cuya resolucidn es necesaria para que pueda emitirse alguna en el presente
expediente, pues el resultado tendrd un impacto en el procedimiento.

Que la Comisidn debia decretar la suspensidn del procedimiento hasta en tanto se
resolvieran los expedientes indicados como cuestibn de previo y especial
pronunciamiento y la Comisién se limité a establecer que la materia de los mismos
es distinta al objeto del Expediente, bgjo el argumento de que la materia de éste
es el “poder sustancial en el mercado relevantfe”. Que ello es absurdo porque la
determinacién de poder sustancial en un mercado relevante no es propiamente la
materia del procedimiento sino su objetivo o finalidad.

Que conforme al arficulo 366 del CFPC, era evidente que lo que se resolviera en los
procedimientos respecto de las llamadas on-net'y off-nefy los planes tarifarios
respectivos bien puede tener un impacto en la materia de este procedimiento.

Los argumentos que aqui pretende presentar el Recurrente son inoperantes por
reiterativos, toda vez que esta se trata de reiteraciones textuales de Telcel en las que
parafrasea su Escrifo de Manifestaciones”, mismos que fueron debidamente
abordados en la Resolucion Definitiva, precisamente en los apartados *“/il. 1. Cuestiones
de Previo y Especial pronunciamiento” y “VIIl. Pruebas Documentales”® y el Recurrente no
proporciona argumento alguno que controvierta las determinaciones de la Comisidn
al respecto.

admitirse que lo que inferesa no es precisamente la forma como los agravios sean examinados, en su
conjunto, separando todos los expuestos en distinfos grupos o bien uno por uno y el propio orden de su
exposicion o en orden diverso, efc.; lo que imporia es e/ dafo substancial de que se estudien fodos de
qQue ninguno quede libre de examen, cualesquiera que sea la forma que al efecto se elja.” (Enfasis
afadido) Localizacién: (TA); 8a. Epoca; T.C.C.; S.J.F.; Tomo VIII, Julio de 1991; Pag. 122, Registro: 222,213,
72 Paginas 12 a 19 del Escrito de Manifestaciones.

8 paginas 19 a 23 y 142 a 144 de la Resolucién Definitiva, respectivamente.,
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Asimismo, las pruebas senaladas en este apartado fueron valoradas en cuanto a su
contenido y alcance,?' sin que Telcel determine cudl es el absurdo que sehala o cudll
seria el verdadero impacto a que se refiere o cudles son los elementos derivados de
sus instrumentales que influyen en la procedencia y fondo del asunto; motivo por el
cual no es posible entrar al estudio de su pretension por no combatir la argumentacion
de la Resolucion Definitiva.

Aunado a lo anterior, en la Resolucion Definitiva se determind que no es posible dar
el alcance que Telcel pretende a las pruebas que ofrecid, ya que aun cuando se
pretendiera que se valoraran las pruebas en relacion al fondo de lo resuelto en dichos
juicios, las mismas no tendrian los efectos de modificar el fondo del presente asunto,
pues independientemente de que el regulador sectorial pudiera anular la
diferenciacion entre tarifas on-net y off-net (situacidon de fondo de los juicios
senalados), la existencia de condiciones de poder sustancial determinadas en la
Resolucidn Definitiva no cambiarian, toda vez que las tarifas referidas son Unicamente
uno de los elementos que se debe analizar conforme al arficulo 13 de la LFCE.®

..1.16.2 Pruebas instrumentales consistentes en las notas periodisticas ofrecidas
bajo el numeral 28 del escrito de manifestaciones y ofrecimiento de
pruebas.

Que de las impresiones de notas periodisticas que obran como anexos cinco y seis
del escrito de once de diciembre de dos mil ocho se desprende que los altos
ejecutivos de Telefénica Moviles a nivel mundial se han pronunciado en el
extranjero en contra del exceso de regulacién en la industria. Que dicha prueba se
relaciond con los argumentos vertidos en su escrito y se acreditaron los extremos
adludidos en el numeral XV del mismo denominado “Bien Comdn, Efectos
Procompelfitivos”.

Que la Comisidon determiné que las notas periodisticas carecen de valor probatorio
pleno por meras formalidades, les otorgd un valor indiciario que no se reflejoé en la
resolucién y, por ello, la CFC actudé en contra de los derechos procesales y de
defensa de Telcel.

81 Pagina 143 de la Resolucion Definitiva: “(...) el alcance probatorio que pretende darle a la prueba en
comento, no se surte en la especie,(...) (toda vez que) el procedimiento al que se refiere el presente
expediente se refiere a un asunto, cuestion o materia diistinta a la que se determinard, en su caso, dentro
de los procedimientos senalados. Por tal razén, la resolucion relativa al presente procedimiento, versard
dnica y exclusivamente respecio de la existencia o no de poder sustancial en un mercado relevante, por
parte de un agente econdmico, situacion que, de facto y de iure, no puede ni podra ser jamas el alcance
de las resoluciones que la autoridad jurisdiccional y la facultada en materia de felecomunicaciones,
plasmara en sus determinaciones, tomando en consideracion que [la presente Comision es la dnica
faculfada para resolver en materia de poder sustancial en un mercado relevante. En consecuencia, la
emision ge la resolucion dentro del presente procedimiento, no puede ni debe estar sujefa a la resolucion
de los procedimienitos que senfiald la manifestante. (...)”

8 p&gina 143 de la Resoluciéon Definitiva.
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El argumento en estudio es infundado. Conftrario a lo senalado por el Recurrente, el
valor otorgado alas copias simples de las notas periodisticas que ofrecié como prueba
si se reflejé en la Resolucion Definitiva, tal y como se establece en su numeral 142, el
cual se tfranscribe en su parte conducente:

*(...) 142. Impresiones de notas periodisticas relativas a la empresa Telefénica
Moviles (prueba 28).

¢

Esta probanza no cumplié con los requisitos de los artficulos 210-A 'y 217 del Codigo
Federal de Procedimientos Civiles (CFPC), a efecto de acreditar que la informacion
en ella contenida se ha mantenido integra e inalterada a partir del momento en
que se generd por primera vez en su forma definitiva, asi como la certificacion
correspondiente. No obstante, esta autoridad le otorga el valor probatorio que al
efecto establecen los arficulos 79, 93, fraccion VI, 188, 197, 207 y 217 del CFPC, de
aplicacion supletoria a la LFCE y su Reglamento conforme a lo establecido por el
articulo 34 bis de la citada LFCE. Como se djjo anteriormente, dicha prueba fue
ofrecida en copia simple, y por lo tanto Unicamente tiene un valor indiciario
respecto de los hechos que con ella se pretenden probar, (...)

Finalmente, dichas copias unicamente demuestran, en todo caso, que tales
articulos (redactados por autores cuyos nombres no se citan completos o ni siquiera
se mencionan) fueron publicados en medios de comunicacion electronicos o
impresos que no se identifican con claridad. No son suficientes para demostrar o
que pretende respecto al supuesto pronunciamiento de la empresa Telefénica en
otros paises respecto a la requlacion en el sector. Tampoco son suficientes para
demostrar la supuesta “falta de congruencia, de estudio, andlisis y definicion de Ias
razones que hagan necesaria una requlacion adicional”, asi como la afirmacion
de TELCEL de acuerdo con la cual en este procedimiento "no se destaca algun
beneficio de interés general concrefo que se buscaria obtener al declarar el
supuesto poder sustancial en busca de una regulacion. ”

Derivado de lo anterior, el Recurrente no puede argumentar que se viold derecho
alguno, puesto que como quedd debidamente acreditado en la Resolucion
Definitiva, el valor probatorio de las copias fotostdticas sin certificar, queda al
prudente arbitrio de la autoridad como indicio,® sin embargo, se determiné que no

& Sirve de apoyo a lo anterior los siguientes criterios judiciales: () "COPIAS FOTOSTATICAS SIN CERTIFICAR.
SU VALOR PROBATORIO QUEDA AL PRUDENTE ARBITRIO JUDICIAL COMO INDICIO. La jurisprudencia
publicada en el Semanario Judicial de la Federacion 1917-1988, Segunda Parte, Volumen i, pagina 916,
ndmero 533, con el rubro: "COPIAS FOTOSTATICAS. SU VALOR PROBATORIO.". establece que conforme a
lo previsto por el articulo 217 del Codigo Federal de Procedimientos Civiles, el valor de las fotografias de
documentos o de cualesquiera ofras agportadas por los descubrimientos de la ciencia, cuando carecen
de certificacion, queda al prudente arbitrio judicial como indicio. La correcta interpretacion y el alcance
que debe darse a este criterio jurisprudencial no es el de que las copias fotostaticas sin certificar carecen
de valor probatorio, sino que debe considerarse que dichas copias constituyen un medio de prueba
reconocido por la ley cuyo valor queda al prudente arbitrio del juzgador como indicio. Por tanto, no
resulta apegado a derecho negar todo valor probatorio a las fotostaticas de referencia por el solo hecho
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eran suficientes para demostrar los extremos que pretendia y, por tal motivo, no
beneficiaron los intereses de Telcel.

Telcel no aporta argumento alguno para acreditar que dichas pruebas fueron
valoradas incorrectamente o para demostrar que si eran suficientes o para atacar, en
todo caso, las razones expuestas por la Comision para desestimarlas; luego entonces,
las mismas deberdn quedar inftocadas para regir el sentido de la Resolucion Definitiva.

..1.16.3 Prueba confesional a cargo del denunciante (sic) (numeral 1 del capitulo
de pruebas del escrito de Telcel de once de diciembre de dos mil ocho)
y desechamiento de posiciones verbales y escritas.

Telcel ofrecié dicha prueba para acreditar, entre ofras cosas, que la denuncia que
motivé el procedimiento es improcedente y que dicha persona fisica carece de

de carecer de certificacion, sino que, considerandolas como indicio, debe atenderse a los hechos que
con ellas se pretende probar y a los demas elementos probatorios que obren en autos, a fin de establecer
como resultado de una valuacion integral y relacionada de fodas las pruebas, el verdadero alcance
probatorio que debe otorgdrseles.” Localizacion: (J); 9a. Epoca; 2a. Sala; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XI, Abril
de 2000; Pag. 127.2a./J. 32/2000, Registro: 192,109. (i) "COPIAS FOTOSTATICAS. HACEN PRUEBA PLENA
CONITRA SU OFERENTE. No es valido negar el caracter de prueba a las copias fotostaticas simples de
documentos, puesto que no debe pasar inadvertido que conforme a diversas legislaciones, tales
instrumentos admifen ser considerados como medios de conviccion. Asi el Codigo Federal de
Procedimientos Civiles previene, en su articulo 93, que: "La ley reconoce como medios de prueba: ... VII.
Las fotografias, escritos y notas taquigraficas y, en general, fodos aquellos elementos aportados por los
descubrimientos de la ciencia..." El articulo 278 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal establece a su vez que para conocer la verdad sobre los puntos confrovertidos, el juzgador
puede valerse, entre otros elementos probatorios, "... de cualquier cosa..." Dentfro de estas disposiciones
es admisible considerar comprendidas a las copias fotostaticas simples de documentos, cuya fuerza
probatoria mayor o menor, dependerd del caso concretfo y de las circunstancias especiales en que
aparezcan aportadas al juicio. De este modo, la copia fotostatica simple de un documento hace prueba
plena en contra de su oferente, porque cabe considerar que la aportacion de tal probanza al juicio lleva
implicita la afirmacion de que esa copia coincide plenamente con su original. Esto es asi porque las
partes aportan pruebas con el objefo de que el juzgador verifique las afirmaciones producidas por
aquéllas en los escritos que fijan la litis; por tanto, si se aporta determinado medio de conviccion, es
porque el oferente lo considera adecuado para servir de instrumento de verificacion a sus afirmaciones.
No es concebible que el oferente presente una prueba para demostrar la veracidad de sus asertos y
que, al mismo tiempo, sostenga que tal elemento de conviccion, por falso o inauténtico, carece de
confiabilidad para acreditar sus aseveraciones. En cambio la propia copia fotostatica simple no tendria
plena eficacia probatoria respecto a la contraparte del oferente, porque contra ésta ya no operaria la
misma razén y habria que tener en cuenta, ademas, que ni siquiera tendria la fuerza probatoria que
producen los documentos simples, por carecer de uno de los elementos constitutivos de éstos, como es
la firma autégrafa de quien lo suscribe y, en este caso, la mayor o menor conviccion que produciria,
dependeria de la fuerza probatoria que proporcionaran otras probanzas que se relacionaran con su
autenticidad.” Localizacion: (J); 9a. Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; Tomo I, Enero de 1996; Pag. 124.
I.40.C. J/5, Registro: 203,516. (ii) "COPIAS FOTOSTATICAS. VALOR PROBATORIO DE LAS. Las copias
fotostaticas no pueden considerarse documentos privados, sino medios de prueba como son las
fotografias y éstas carecen de valor probartorio pleno de no enconfrarse debidamente certificaadas, por
lo fanto su valor queda reducido al de un indlicio y sirve de prueba en tanfo no se encuentren
desvirtuadas.” Localizacion: (J); 8a. Epoca; T.C.C.; S.J.F.; Tomo VIII, Julio de 1991; Pag. 97. VI. 20. J/137,
Registro: 222,196.

79



legitimacién activa en la causa y es apoderado de las empresas de Telefdnica
Moviles.

l. Valoracién Indebida.

Contrario a lo que sostiene la Comisién, ha quedado demostrado que en el
Expediente se ventilan intereses particulares como los de Telefénica Modviles o
Pegaso, quienes actuaron de forma simulada a través de su representante
“CONFIDENCIAL POR LEY”. Que la Comisién actud de forma ilegal al concederle un
valor probatorio indebido a la prueba confesional desahogada por el solicitante,
pues como oferente de la prueba, Unicamente podrian beneficiarle los hechos,
confesiones e indicios que se deriven mds nunca perjudicarle ni fener efecto en su
contra.

Su argumento es inoperante por reiterativo y tratarse de manifestaciones genéricas.

En primer lugar, el Recurrente reitera las manifestaciones hechas en su Escrito de
Manifestaciones, mismas que fueron debidamente abordadas en la Resolucion
Definitiva en el apartado “VI.1.11 Improcedencia de la denuncia (falta de legitimacion
activa)”,® motivo por el cual, son inoperantes por reiterativos sus argumentos all
respecto.

En segundo lugar, el argumento que senala que en el Expediente se ventilan intereses
particulares de Telefonica es inoperante por manifestaciones genéricas pues resulta
una mera apreciacion del Recurrente, sin que al efecto indique en qué parte del
expediente se encuentra demostrada tal situacion.

En tercer lugar, no es claro el efecto negativo que pudo haber tenido en contra de
Telcel el desahogo de la confesional del Solicitante, ya que, como se ha senalado
anteriormente, el objetivo del Expediente no es dirimir intereses entfre particulares. En
consecuencia, el hecho que la valoracion de la prueba referida no haya tenido el
alcance que el Recurrente pretendia no implica una violacién su derecho de
defensa, pues precisamente en respeto de ese derecho, fue que se admitid a tramite,
se desahogd y valord conforme a los preceptos indicados en el apartado “IX. Prueba
Confesional”®® de la Resolucion Definitiva.

Il Descalificacion de posiciones.

Las posiciones fueron formuladas en términos de ley, se refirieron a hechos claros y precisos,
no fueron insidiosas, se formularon en sentido afirmativo y correspondieron a hechos propios
del absolvente.

La Comisién desechd diversas posiciones verbales por considerar que eran materia de otfra
prueba lo que es absurdo e ilegal.

8 Paginas 62 a 66 de la Resolucidn Definitiva.,
8 p&ginas 147 a 154 de la Resoluciéon Definitiva.
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Sus argumentos son inoperantes por manifestaciones genéricas, pues el Recurrente se
limita a senalar que las posiciones que fueron desestimadas indebidamente sin ofrecer
mMayor argumento que su propio dicho.

Al respecto, Telcel no controvierte la decision de la Comision para desestimar las
posiciones 12, 13, 15y 16 del pliego de posiciones presentado para el desahogo de la
prueba, ni de las posiciones verbales numeros 1, 24, 65, 66 y 70, por ser insidiosas; 22,
25, 32, 33, 41, 42, 43, 44, 45, 46, 47, 71, por no ser hechos propios; 2, 3, 4, 5, 6, 7, 34, 35,
36, 37, 38, 39, 40, 49, 50, 51, 52, 53, 54, 55, 56, 64, 67, 68, 69, 73, por ser imprecisas; y 79,
80, 81, 82, 83, 84 y 85 por ser materia de otra prueba.

Es decir, no manifiesta o aclara por qué no resultaban insidiosas, por qué si se trataba
de hechos propios, por qué resulfaban precisas o porque si se relacionaban con la
prueba. Al no hacerlo, no es posible entrar al andlisis de sus argumentaciones.

n..1.16.4 Prueba pericial en materia de economia

Que la prueba pericial en materia econémica acreditd que Telcel no tiene poder
sustancial en el mercado relevante.

Que en el gpartado 145 de la Resolucidén Definitiva, la Comisidn se limita a
capitalizar aquellos puntos en que considera que el razonamiento del perito es
equivocado o gue contraviene las pretensiones de la CFC.

Que en la pagina 161/231 de la Resolucién Definitiva, la CFC establecié:

"C..) el perifo estima que la sola observacion de un aumenio en la participacion de
mercado de Telefonica, es suficiente para afirmar que no hay emypresa alguna con
poder sustancial, por lo que Telcel no lo fendria. Esta afirnacion del perifo soslaya
el hecho de que la parficipacion de mercado es solo un indicio para la
configuracion de poder susfancial de mercado (...)”

Que en ese contexto, la CFC dafirma lo anterior para fratar de desvirtuar el
argumento del perito de Telcel en cuanto a que, dada la participacién creciente
de Telefénica en el mercado, es evidente que Telcel no tiene poder sustancial en
el mismo; y que cuando se frata de fortalecer un argumento a favor de Telcel, la
CFC considera la participaciéon en el mercado como un mero indicio mientras que
para determinar su supuesto poder sustancial en el mercado relevante, su
participacion es un elemento determinante.

Sus argumentos son inoperantes por manifestaciones genéricas y no justificar la
trasgresion.

En primer lugar, Telcel trata de mutilar lo dicho por la Comisidon al respecto. Si bien es
cierto en la pagina 161 de la Resolucion Definitiva la CFC determind:
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"Al respecto, el perito estima que la sola observacién de un aumento en la
participacion de mercado de Telefénica, es suficiente para afirmar que no hay
empresa alguna con poder sustancial, por lo que Telcel no lo tendria. Esta
afirmacion del perito soslaya el hecho de que la participacion de mercado es solo
un indicio para la configuracion de poder sustancial de mercado, conforme al
arficulo 13 de la LFCE. Mds aun, que el nivel de (...) participacion de mercado que
Telcel ha mantenido en los ulfimos ocho arios es un dafo que no resulfa congruente
con la hjpdfesis de qusenc/a de poder sustancial de mercado de acuerdo con la
teoria economica. (Enfasis anadido en la parte que Telcel omitidé franscribir)

De la transcripcion completa del parrafo que el Recurrente hizo referencia, se
desprende que, efectivamente, la Comision tomd en cuenta la participacion en el
mercado como uno de los elementos o indicios que senala el articulo 13 de la LFCE?®
para determinar la existencia de poder sustancial. Sin embargo, ello no quiere decir
que la autoridad se limita dnicamente a comprobar si la primera fraccion del referido
arficulo se actualiza, sino que debe analizar la actualizaciéon, o no, de los demds
elementos que marca el articulo 13, para entonces determinar si existe o no poder
sustancial de un agente econdmico en un mercado relevante.

Dice el Recurrente que “llama la atencién la falta de atencion y estudio que esta Comision
hace respecto de todos los puntos del dictamen pericial que resultan favorable (sic) a los
intereses de Telcel”, sin senalar a qué puntos en especifico se refiere ni mucho menos
explicar como es que los mismos pueden resultar favorables, en fal sentido, este
argumento es inoperante.

Pareciera que Telcel pretende que el simple hecho que esta autoridad admita una
prueba pericial es suficiente para que cualquier cosa que diga el perito en cuestion
sea tomada como hecho irrefutable sin cuestionar la veracidad o fundamento de sus
aseveraciones, lo cual es falso, toda vez que, no obstante el Recurrente estd en
posibilidad de presentar a un experto en la materia para probar sus pretensiones, esta
autoridad es el drgano especializado en materia de competencia econdmicay como

8 El articulo 13 senala: “Arficulo 13.- Para determinar si uno o varios agentes econémicos tienen poder
sustancial en el mercado relevante, o bien, para resolver sobre condiciones de competencia,
competencia efectiva, existencia de poder sustancial en el mercado relevante u ofras cuestiones
relativas al proceso de competencia o libre concurrencia a que hacen referencia ésta u ofras leyes,
reglamentos o disposiciones administrativas, deberdn considerarse los siguientes elementos:

1. Su participacion en dicho mercado y si pueden fijar precios o restringir el abasto en el mercado relevante
por si mismos, sin que los agentes competidores puedan, actual o potencialmente, contrarrestar dicho
poder;

Il. La existencia de barreras a la enfrada y los elementos que previsiblemente puedan alterar fanto dichas
barreras como la oferta de ofros competidores;

M. La existencia y poder de sus competidores;

V. Las posibilidades de acceso del o de los agentes econdomicos y sus competidores a fuentes de insumos;
V. El comportamiento reciente del o los agentes econémicos que participan en dicho mercado, y

VI. Los criterios que se establezcan en el Reglamento de esta Ley asi como los criterios técnicos que para
tal efecto emita la Comision.”
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fal, estd en facultad de examinar el dicho del perito y determinar si existen
contradicciones o aseveraciones sin fundamento o imprecisas.®’

En tal sentido, y contrario a lo senalado por el Recurrente, es obligacion de la
autoridad senalar aquéllos puntos en que el perito ofrecido no haya sustentado su
dichoy, en consecuencia, no pueda sostenerse la hipdtesis del oferente, en este caso,
que Telcel no tiene poder sustancial en el mercado relevante. Ademas, el Recurrente
no ataca de manera alguna la valoracion realizada por esta autoridad al respecto de
la pericial en materia econdmica, limitando su argumento a criticar el actuar de esta
autoridad por senalar los errores o imprecisiones en que su perito recayd, pero sin
rebatirlos. En consecuencia, no se justifica la revocacion de la Resolucion Definitiva.

i..1.16.5 Prueba pericial en materia de ingenieria de las telecomunicaciones.

Que la CFC manipula y descontextuadliza lo afirmado por el perito para tratar de
restarle valor probatorio.

Que es falso que “desde el lado del oferente del servicio relevante, la presfacion
de serviclos de prepago y pospago se lleva a cabo bdasicamente con los mismos
elementos fisicos" o que “el unico elemenfo que lo disfingue en la parfe
administfrativa de cobranza” como lo pretende la CFC.

Que no se frata de sélo una distincién para prepago y pospago en cuanto a la
administracién de cobranza, sino que, tratdndose del prepago, la cobranza
efectiva en tiempo real determina el curso o no de la llomada o de los datos y que
no existe tal elemento en las llamadas de pospago pues, en esos Ccasos No existe la
necesidad de administrar la cobranza en tiempo real. En este sentido no sélo
cambia la forma y fiempo de cobro, sino que cambia propiamente la forma del
servicio que se presta en cada caso.

Si bien es cierto que las llamadas de prepago y pospago utilizan elementos fisicos
en comun, no es cierto que “/a Unica diferencia solo se circunscribe al cobro en
fiempo real, hecho que por lo demas, no consume mas recursos de lo que debe
llevar a cabo la empresa cuando cobra a los usuarios de pospago”. La CFC se limitd
a analizar ciertas cuestiones muy limitadas y aisladas respecto a la totalidad de la
informacidén obtenida con motivo del desahogo de la prueba.

Sus argumentos son infundados por una parte e inoperantes por otra.

8 Mismo que es del tenor literal siguiente: “ARTICULO 152.- Rendidos los dictamenes, dentro de los tres dias
siguientes del Ultimamente presentado, los examinard el fribundal, v, si discordaren en alguno o algunos de
los puntos esenciales sobre que debe versar el parecer pericial, mandard, de oficio, que, por nofificacion
personal, se hagan del conocimiento del perito tercero, enfregandole las copias de ellos, y previniéndole
que, dentro del término que le senale, rinda el suyo. Si el término fijado no bastare, el tribunal podra
acordar, a peticion del perito, que se le amplie.

El perito tercero no esta obligado a adoptar alguna de las opiniones de los otfros peritos.
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Contrario a lo senalado por el Recurrente, la Comision no manipuld manifestacion
alguna del perito, sino que Unicamente se analiza la coincidencia entre lo dicho por
el perito y lo establecido en el Dictamen, de tal manera que las manifestaciones del
perito robustecen lo determinado por la Comisidon respecto al andlisis realizado sobre
el fema de telecomunicaciones y servicios concesionados.

En la diligencia de aclaracion llevada a cabo el nueve de marzo de dos mil nueve, la
Comision realizd la siguiente pregunta al perito: “(...) precise cada uno de los elementos
que componen la infraestructura comun o compartida enfre los servicios de Prepago y
Pospago”; y la respuesta del propio perito fue: “Lo que se comparte es la infraestructura
para el transporte de informacién -para voz, datos y video- como se muestra en el primer
diagrama resumido, de la respuesta 3 del Dictamen Pericial. Por ofro lado, lo que los distingue
es la parte administrativa de cobranza: prepago y pospago. "%

Como se puede apreciar, no hay manipulaciéon alguna de la Comisidn pues ésta sdlo
reprodujo lo que el perito dijo al respecto de la distincidn entre los servicios de prepago
y pospago es la parte administrativa de cobranza. En tal sentido, su argumento es
infundado.

Asimismo, respecto a su manifestacion que no se trata de sdlo una distincion en cuanto
a la administracion de cobranza, sino que tratdndose del prepago, la cobranza
efectiva en tiempo real determina el curso o no de la llamada o de los datos ya que
pospago No tiene este elemento y, por ende, cambia propiamente la forma del
servicio que se presta en cada caso, es inoperante por ser una manifestaciéon
genérica, pues no senala como es que cambia la forma de prestar el servicio ni cobmo
es que este aparente cambio modifica o controvierte las determinaciones de esta
autoridad en el Dictamen.

No obstante lo anterior, en la pagina 172 de la Resolucion Definitiva se establecié que
derivado “de la respuesta 2 vy las aclaraciones correspondientes se desprende que [as
limifaciones para presfar el servicio de prepago se presentfan en las lamadas infernacionales
enfre operadores moviles, hecho no relevante para el caso que se analiza, toda vez que e/
mercado geogrdfico deferminado del (Dictamen) corresponde a llamadas que se llevan a
cabo entre usuarios que se ubican en el territorio nacional.(...)”., sin que Telcel controvierta
tal determinacion.

Ademas, Telcel senala que la CFC unicamente se limitdé a analizar ciertas cuestiones
muy limitadas y aisladas respecto ala totalidad de la informacién obtenida con motivo
del desahogo de la prueba, sin que al efecto senale cudles fueron esas cuestiones
“limitadas y aisladas” que se analizaron y cudles en especifico se dejaron de analizar
y que en ese sentido, pudieran modificar el sentido de la Resolucidn Definitiva. Por tal
motivo, su argumento es inoperante por ser una manifestacion genérica.

N..1.17 Publicaciéon en el DOF de fecha diez de febrero de dos mil diez.

8 p&gina 170 de la Resolucién Definitiva.
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La publicacién de la Resoluciéon Definitiva es violatoria de los derechos procesales
de privacidad, intimidad, propiedad intelectual, secretos industriales y cuestiones
de confidencialidad, porque se hace alusidén a Telcel con implicaciones negativas
a nivel nacional, ademds de que el procedimiento no ha causado estado y su
contenido debe ser considerado informacién reservada en términos de la Ley de
Transparencia, por lo que se dejoé a Telcel en estado de indefension.

El argumento es inoperante pues del dicho del Recurrente no se desprende la
supuesta violacion procesal lo hubiere dejaodo en estado de indefensidon; en
consecuencia, no hay agravio que tenga el alcance de modificar el sentido de la
Resolucion Definitiva.

No obstante lo senalado por Telcel, la publicacion de la Resolucion Definitiva en el
DOF se realizd con fundamento en el articulo 33 bis, fraccion VI, de la LFCE;* aunado
al hecho de que el artficulo 31 bis de la LFCE previene las condiciones especificas en
materia de confidencialidad para los procedimientos seguidos ante la autoridad en
materia de competencia, conforme las cuales, Telcel estuvo en posibilidad de indicar
qué informacion de la que hubiere aportado tenia el cardcter de confidencial.

Finalmente, Telcel no indica qué informacion en especifico de la existente en la
Resolucion Definitiva le genera un perjuicio en lo que denomina como “sus derechos
de propiedad, privacidad e informacion”.”

8 El cual establece: “Arficulo 33 bis.- Cuando las disposiciones legales o reglamentarias prevengan
expresamente que deba resolverse sobre cuestiones de competencia efectiva, existencia de poder
sustancial en el mercado relevante u ofros términos analogos, la Comision emitira de oficio, a solicitud de
la autoridad respectiva o a peticion de parte afectada la resolucion que corresponda. En el caso del
articulo 7 de esta Ley, la Comision sélo podrd emitir resolucion a peticion del Ejecutivo Federal. En todos
los casos, se estara al siguiente procedimiento: (...)

Vil Una vez integrado el expediente en un plazo no mayor a tfreinta dias, el Pleno de la Comision emitira
la resolucion que corresponda, misma que se deberd nofificar a la autoridad competente y publicard en
los mediios de difusion de la Comision y los dafos relevantes en el Diario Oficial de la Federacion. (...)”

% En apoyo a lo anterior, se cita el siguiente criterio judicial: “TRANSPARENCIA Y ACCESO A (A
INFORMACION PUBLICA GUBERNAMENTAL. LA CONFIDENCIALIDAD DF LOS DATOS PERSONALES SOLO
CONSTITUYE UN DERECHO PARA LAS PERSONAS FISICAS MAS NO DE LAS MORALES (AUTORIDADES
RESPONSABLES). De la interpretacion sistemdatica de los articulos 1, 3, 4, 8 18 a 22 y 61 de la Ley Federal
de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica Gubernamental, en relacion con el Acuerdo General
76/2003, del Pleno del Consejo de la Judicatura Federal, que modifica los articulos 19 y tercero transitorio
del Acuerdo General 30/2003, que establece los érganos, criterios y procedimientos institucionales para
la fransparencia y acceso a la informacion publica para ese érgano del Poder Judicial de la Federacion,
los Tribunales de Circuito y los Juzgados de Distrito, se advierte que entre los objetivos de la ley citada se
encuentra el garantizar la proteccion de los datos personales en posesion de los sujetos obligados, es
decir, lainformacion concerniente a una persona fisica, identificada o identificable, y para lograrlo oforgd
facultades al Pleno del Consejo de la Judicatura Federal, el que dictd los acuerdos correspondientes,
estableciendo en relacion con los datos personales de las partes, que con el fin de respetar cabalmente
tal derecho, al hacerse publicas las sentencias, se omitirdn cuando manifiesten su oposicion de manera
expresa, e impuso a los érganos jurisdiccionales la obligacion de que en el primer acuerdo que dicten en
los asuntos de su competencia, senalen a las partes el derecho que les asiste para oponerse, en relacion
con terceros, a esa publicacion, en la inteligencia de que la falta de oposicion conlleva su consentimiento
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.3 Segundo concepto de agravio: Falta de congruencia, precision vy
exhaustividad®'

Respecto del presente numeral, el Tribunal Especializado no se pronuncid en la
Ejecutoria, por lo fanto, el andlisis efectuado en la Resolucion 2013, se deja infocado.

En este agravio Telcel manifiesta:

El Recurrente senala que la Resolucion Definitiva es ilegal y violatoria de sus
derechos, pues es contraria a lo dispuesto en los articulos 1, 33 bis, 34 bis, dlfimo
pdrrafo y demds relativos de la LFCE; 55 y 56 del RLFCE, asi como los principios de
congruencia, precisidn y eficiencia establecidos en los arficulos 222, 348 y 349 del
CFPC de aplicacién supletoria, ya que adolece de falta de fundamentacion y
motivacion.

2.1. Que la Resolucidén Definitiva es ilegal porque el Pleno de la Comisién no se
ocupd de resolver todas las manifestaciones de defensa y excepciones expuestos
por Telcel en sus diversos escritos de este procedimiento.

Que en la pdagina 12/231 de la Resolucién Definitiva, la CFC senald que “/os
aspecfos abordados que, por su relacion directa, igualdad y/o repeticion en
diversas secciones del escrifo, seran confestados en un solo argumenfo,
relacionando las manifestaciones que corresponaan”.

Asimismo, en la pagina 24/231 de la Resolucidn Definitiva la CFC sefalé que “no
procede realizar confesfacion parficular, en virfud de que Unicamenfe se
relacionan de forma general los anfecedentes de merifo”, siendo que el escrito de
Telcel constituye una unidad y de él se desprenden argumentos armdnicos,
concatenados y congruentes y ademds, aunque los argumentos fuesen generales
(que “no todos” lo eran), por mds que tuvieran ese cardcter, también tendrian que
haber sido resueltos en forma completq, precisq, congruente y clarq, lo que no
sucedioé.

El argumento es inoperante por manifestaciones genéricas.

En primer lugar, Telcel no explica cudles fueron las manifestaciones de defensa vy
excepciones que la Comisidon no resolvid ni qué argumentos en especifico no fueron
resueltos de forma completa, precisa y claray simplemente senala que “no todos eran
generales”.

para que la sentencia respectiva se publique sin supresion de datos; de donde se concluye que la
profeccion de los dartos personales de referencia solo constituye un derecho para las personas fisicas,
pues asi lo senala la fraccion Il del articulo 3 de la ley mencionada, al indicar que por aquéllos debe
entenderse la informacioén concerniente a una persona fisica identificada o identificable, excluyendo asi
a las personas morales, entre las que se encuentran las autoridades responsables, ” Locdlizacion: (TA); 9a.
Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XXIll, Enero de 2006; Pag. 2518. Xlll.30.12 A, Registro: 176,077,

71 P&ginas 79 a 93 del Escrito del Recurso.

86



Ademds, el propio Recurrente cae en una contradiccion, pues por un lado senala que
realizd argumentos armoénicos, concatenados y congruentes que debieron ser
apreciados uno a uno y, por otro lado, reconoce que cuando menos algunos de sus
argumentos eran generales; en consecuencia, no puede pretender que se realice un
andlisis especifico de un argumento que no lo es.

En el mismo orden de ideas, la Comisidn advirtid que en el apartado correspondiente
a “Manifestaciones en relacion con el capitulo de antecedentes del Dictamen Preliminar” en
su Escrito de Manifestaciones, los argumentos de Telcel Unicamente se relacionaban
de forma general con los antecedentes del mismo y no obstante lo anterior, dio
respuesta a los mismos.

En virtud de lo anterior, no hay agravio que pudiera habérsele causado a Telcel por
haber agrupado aquéllos argumentos que estuvieren relacionados y haber
respondido a ellos en un mismo argumento.”

2.2. Que la Comisidn llega al absurdo de sostener que los argumentos hechos valer
por Telcel son erréneos o insuficientes porque no expresé como le afectan o en qué
le afectan los actos que senalé como ilegales.

Que Telcel si expresd con claridad y precisién sus argumentos de defensa y que hizo
valer las afectaciones de derecho que se le causan y sefiald los razonamientos
|6gico-juridicos necesarios para demostrar la illegalidad de las actuaciones
combatidas y del Dictamen Preliminar en general y en lo particular.

Que la CFC omite el estudio de manifestaciones y defensas, adn de violaciones
procesdles, sin tener razén para incurrir en esa omisién y, en violacién de la garantia
de legalidad, deja de expresar el fundamento y la motivacién que le sirvieron de
base para llegar a la conclusidén de que, en su concepto, la defensa es insuficiente
o infundada.

En consecuencia, la omision de los preceptos de ley y la expresion de los
razonamientos l6gico-juridicos que llevaron a la CFC a resolver todos y cada uno

% Sirve de sustento a lo anterior, el siguiente criterio judicial: "CONCEPTOS DE VIOLACION O AGRAVIOS.
PARA CUMPLIR CON LOS PRINCIPIOS DE CONGRUENCIA Y EXHAUSTIVIDAD EN LAS SENTENCIAS DE AMPARO
ES INNECESARIA SU TRANSCRIPCION. De los preceptos integrantes del capitulo X "De las sentencias", del
titulo primero "Reglas generales”, del libro primero "Del amparo en general’, de la Ley de Amparo, no se
advierfe como obligacién para el juzgador que franscriba los conceptos de violacion o, en su caso, los
agravios, para cumplir con los principios de congruencia y exhaustividad en las senfencias, pues fales
principios se satisfacen cuando precisa los puntos sujetos a debate, derivados de la demanda de amparo
o del escrito de expresion de agravios, los estudia y les da respuesta, la cual debe estar vinculada y
corresponder a los planteamientos de legalidad o constitucionalidad efectivamente planteados en el
pliego correspondiente, sin infroducir aspectos distinfos a los que conforman la litis. Sin embargo, no existe
prohibicion para hacer fal franscripcion, quedando al prudente arbifrlo del juzgador reallzarla o no,
afendlendo a las caracteristicas especiales del caso, sin demérifo de que para safisfacer os principios de
exhaustividad y congruencia se estudien los planfeamienrfos de legalidad o inconstifucionalidad que
efectivamentes se hayan hecho valer.” (énfasis ailadido) Localizacién: (J); 9a. Epoca; 2a. Sala; S.J.F. v su
Gaceta; Tomo XXXI, Mayo de 2010; Pag. 830. 2a./J. 568/2010, Registro: 164,618.
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de los argumentos de defensa de Telcel son insuficientes o infundados, constituye
una violacién a la garantia de legalidad de Telcel.

Los argumentos de Telcel son inoperantes por manifestaciones genéricas, pues el
Recurrente cae precisamente en las omisiones que alega, toda vez que no refiere en
qué parte de la Resolucion Definitiva especificamente se omitieron los fundamentos
legales y motivacion necesaria para desestimar los argumentos de Telcel. Ademads,
Telcel omite senalar cudles fueron los argumentos que a su consideracion fueron
expresados con claridad y de los cudles esta autoridad resolvid lo contrario.

Sin perjuicio de lo anterior y contrario a lo senalado por Telcel, dicho agente
econdmico efectivamente estd obligado a senalar la afectacion que cualquier
actuaciéon de la autoridad pudiera causarle, de lo confrario, su argumento serd
inoperante.”

2.3. Que la Resolucién Definitiva no es exhaustiva pues se dejaron de estudiar y
resolver diversas manifestaciones y defensas de Telcel.

En particular, que la Comisién no se pronuncié sobre:

Q) La violacién procesal relativa a la publicacién del dictamen preliminar en el DOF
del treinta de abril de dos mil ocho.

En primer término, el Recurrente cae en un error, toda vez que la publicacion del
Dictamen en el DOF ocurrid el dia catorce de noviembre de dos mil ocho, y no el
freinta de abril de dos mil ocho como errbneamente senala, ya que la publicacion a

% Sirve de apoyo los siguientes criterios judiciales: (i) "CONCEPTOS DE VIOLACION INOPERANTES. LO SON
SI NO CONTIENEN DE MANERA INDISPENSABLE, LOS ARGUMENTOS NECESARIOS QUE JUSTIFIQUEN LAS
TRANSGRESIONES DEL ACTO RECLAMADQ. Si en los conceptos de violacion no se expresan los
razonamientos Iégicos y juridicos que expliquen la afectacion que le cause a la quejosa el
pronunciamiento de la sentencia reclamada, los mismos resultan inoperantes, toda vez que todo motivo
de inconformidad, no por rigorismo o formalismo, sino por exigencia indispensable, debe contener 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 tribunal federal correspondiente, en
el juicio de amparo. “ Localizacién: (J); 9a. Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XlI, Agosto de 2000; Pag.
1051. 1.60.C. J/21, Registro: 191,370., y (i) "CONCEPTOS DE VIOLACION. SON INOPERANTES CUANDO EN
ELLOS NO PRECISAN CUALES FUERON LOS AGRAVIOS CUYO ESTUDIO SE OMITIO Y LOS RAZONAMIENTOS
LOGICO-JURIDICOS TENDENTES A COMBATIR LAS CONSIDERACIONES DE LA SENTENCIA RECURRIDA. No se
puede considerar como concepto de violacion y, por ende, resulta inoperante la simple aseveracion del
quejoso en la que afirma que no le fueron estudiados los agravios que hizo valer ante el fribunal de
apelacion, o que éste no hizo un andlisis adecuado de los mismos, si no expresa razonamientos I6gicos y
juridicos tendientes a demostrar que haya combatido debidamente las consideraciones de la sentencia
recurrida y que no obstante esa situacion, la responsable pasé por inadvertidos sus argumentos, foda vez
que se debe senalar con precision cudles no fueron examinados, porque siendo el amparo en materia
civil de estricto derecho, no se puede hacer un estudio general del acto reclamado.” Localizacion: (J);
9a. Epoca; T.C.C.; SJ.F. y su Gaceta; Tomo XIV, Septiembre de 2001; Pag. 1147. 1.60.C. J/29, Registro:
188,864.
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que hace referencia en realidad corresponde al acuerdo de inicio de investigacion
del procedimiento.

En segundo término, su argumento es infundado, toda vez que en el apartado “VI.1.7.
Dictamen preliminar de 28 de octubre de 2008” de |la Resolucion Definitiva, Ia Comisidn si
se pronuncid sobre la publicacion del Dictamen en el DOF.*

Si bien es cierto que del texto contenido en el numeral “VI.1.8. Publicaciéon en el DOF de
fecha 30 de abril de 2008” de la Resolucion Definitiva, se desarrolla la impugnacion
relativa a la publicacion del extracto del acuerdo de inicio de investigacion, ello no
puede causarle agravio alguno a Telcel toda vez que, como quedd debidamente
senalado en el parrafo anterior, la cuestion relativa a la publicacion del Dictamen en
el DOF si se atendid en la Resolucion Definitiva.

b) Que no hay pronunciamiento sobre los argumentos y manifestaciones
planteados por Telcel en relacién a la improcedencia de la denuncia (sic) con que
se dio inicio al procedimiento y la falta de legitimacién activa del denunciante (sic)
y que ello se demuestra con el contraste del Escrito de Manifestaciones y lo resuelto
a pdgina 62 a 66 de la Resolucidn Definitiva.

Que la CFC omitié toda consideracion sobre las circunstancias de tiempo y modo
en gue el Solicitante presenté su denuncia o solicitud sobre el momento en que
supuestamente éste se habria convertido en cliente de Telcel, sobre los alcances
de su contrato, sobre su relacién con la materia del procedimiento, etc. Que Telcel
alegd y CFC reconocié los planteamientos, pero no los resolvié.

Sus argumentos son infundados por una parte e inoperantes por otro, como se explica
a continuacion.

En primer término, el argumento que senala que la Comisidn No se pronuncid sobre
tfodos y cada uno de los argumentos de Telcel en la Resolucion Definitiva es inoperante

* Pagina 56 de la Resolucion Definitiva, en su parte conducente: “(...) Ahora bien, la publicacion del
dictamen preliminar, asi como el Anexo 1a del mismo, fue realizado en cumplimiento a lo establecido por
los articulos 33 bis, fraccion V, de la LFCE; y 55, dltimo parrafo, del RLFCE, (...) Asi, de las transcripciones
anferiores, se aavierte lo siguiente: ) que la Comision, al encontrar elementos para determinar la
existencia de poder sustancial, debe emitir el dictamen preliminar, mismo que debe ser considerado
como una resolucion, si bien no es definitiva, debiendo publicar un exfracto del mismo en los medios de
difusion de la Comision, asi como los dafos relevantes en el Diarlo Oficial de la Federacion; i) que la
Comision puede publicar el dictamen preliminar en su sitio de internet. De lo anteriormente resenado,
queda claro que la publicacion del dictamen preliminar, asi como del Anexo 1a senalado por Telcel,
fueron realizadas en estricfo gpego a lo que la normatividad en marteria de compefencia establece y a
su vez afendiendo a lo que, de acuerdo a la propia legislkacion, debe aplicarse en cuanto al fratamiento
de la informacion publica, reservada y confidencial allegada en los procedimientos realizados al amparo
de la LFCE y su Reglamento, y que es obligatorio seguir de conformidad con lo establecido por el articulo
31 bis de la LFCE. (...)” (Enfasis afadido)
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por manifestaciones genéricas, toda vez que Telcel no indica con exactitud qué
argumento o argumentos de su Escrito de Manifestaciones no fueron analizados.

Ademds, contfrario a lo senalado por el Recurrente, en el apartado “VI.1.11
Improcedencia de la denuncia (falta de legitimacion activa)”® de la Resolucion Definitiva,
se fundan y motivan las consideraciones por las cuales la Comision dio inicio al tramite
solicitado por el Solicitante, en consecuencia, es falso y, por lo tanto, infundado que
esa autoridad haya omitido consideracion alguna sobre las cuestiones que senala.

En ese mismo apartado se establecid que “(..)las cuestiones relativas a que
"CONFIDENCIAL POR LEY” actué como representante de diversas empresas del denominado
grupo Telefénica,; que ello se demuestra con cuestiones como la temporalidad del contfrato
de prestacion de servicios suscrito ocho dias previos a la solicitud del inicio del presente
procedimiento; que no existe “riesgo o efecto alguno al usuario” derivado de su escrito de
solicitud del procedimiento y su anexo 2; la inexistencia de vinculo alguno entre el solicitante y
la “regulacion que se prefende”, que en el escrifo se hayan senalado diversas personas y
domicilio vinculados a un despacho (firma) de abogados vinculado a Telefonica, que bajo
criterios temporales, no puede considerarse a "CONFIDENCIAL POR LEY” como usuario, que
por haber confratado los servicios que proporciona Telcel dnicamente en la region 9, se
excluye a las regiones 1 a 8, la modalidad de prepago y que todo ello no abarca el servicio
que contempla en su solicitud. (...) son cuestiones que, independienfemente de su veracidad,
no _necesitan ser fomadas en consideracion para acredifar el inferés de los agentes
economicos para presentar una solicifud de inicio del procedimiento previsto en el arficulo 33
bis (...) de conformidad con lo que establece la normatividad de competencia, (...).”*
(Enfasis anadido)

En virtud de lo anterior, si un agente econdmico cumple con los requisitos previstos en
el articulo 55 del RLFCE?” para efectos del inicio del procedimiento del articulo 33 bis
de la LFCE, no hay razdn para no tener por acreditada la legitimacion activa del

% Paginas 62 a 66 de la Resolucidn Definitiva.

% P&gina 64 de la Resolucién Definitiva,

7 Mismo que establece: “Articulo 65.- Para efectos de lo dispuesto en el articulo 33 bis de la Ley, se estard
a lo siguiente:

. Las solicitudes a peticion de la autoridad respectiva o de parte afectada, en términos de la
fraccion I, deberan comprender, entre ofra, la siguiente informacion y documentacion:

Q) Nombre, denominacion o razén social del solicitante y los elementos que acrediten el caracter
con el que actua en términos del articulo 54 de este Reglamento;
b) Criginal o copia certificada del documento o instrumento con el que acredite la personalidad

que contenga las facultades de representacion legal, de conformidad con las formalidades establecidas
en la legislacion aplicable;

c) Domicilio para oir y recibir notificaciones y personas autorizadas para tales efectos, asi como
feléfono, correo electrénico u ofros datos que permitan su pronta localizacion;

ad) Los elementos y las razones que justifiquen la necesidad de la declaratoria, y

e) Los elementos que permitan determinar en términos de los articulos 12 y 13 de la Ley el mercado

relevante y el poder sustancial de mercado o las condiciones de competencia. Estos elementos deberdn
ser proporcionados en los términos del cuestionario que la Comision emitird y publicara en su sitio de
Internet y en el Diario Oficial de la Federacion. ”
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solicitante, ni a desechar o tener por no presentada la solicitud de inicio del
procedimiento.

A mayor abundamiento, la Comision determind lo siguiente: “(...)Esto es, tales
senalamientos respecto a las cuestiones que deberian verificarse al solicitar un procedimiento
en términos del arficulos 33 bis de la LFCE, independientemente de que no son requisifos a
cumplir al solicifarlo, fampoco demuesiran una situacion ilegal “que no produce efectos
juridicos”, ya que si el solicitante del multicitado procedimiento es una persona fisica que
acude Unicamente a nombre propio, y cumple los requisitos de ley, no existe de tal forma la
‘ilégica y sospechosa, presumiblemente maliciosa y simulada” de tal solicitud, e incluso, ni que
constituyan “un acto simulado que pretende esconder el acto real consistente en la verdadera
denuncia que habrian presentado en confra de mi mandante las empresas antes
mencionadas (Telefénica)”, ya que era el ‘“interesado real” quien dio lugar al inicio del
procedimiento, siendo que el sélo hecho de que se cumplan los requisitos legales para iniciar
el procedimiento como el que nos ocupa, se reitera, implica la obligacion de iniciarlo. (...)"%

De lo anterior se desprende que la Comision si se pronuncid sobre las cuestiones que
Telcel alegd, sin embargo no les otorgd el alcance que dicho agente econdmico
pretendia por los motivos explicados en ese apartado.

¢) La CFC no se pronuncid sobre la solicitud de cierre del expediente presentada
por Telcel mediante escrito de doce de mayo de dos mil ocho, habida cuenta la
presentacion del desistimiento del denunciante (sic). Que Telcel solicité que se
cerrara el procedimiento y en la resolucién no fue tomado a consideracion.

Su argumento es inoperante.

Si bien es ciertfo que en el andlisis de fondo de las manifestaciones realizadas por Telcel
al Dictamen la Comisidn no hizo alusidn a la solicitud del cierre del expediente por
parte de Telcel como tal, esa autoridad si se pronuncid sobre la obligacidn de resolver
el procedimiento, aunque exista desistimiento conforme el arficulo 60 del RLFCE.

En la seccidn de Antecedentes de la Resolucion Definitiva, especificamente en el
numero 38, se senald lo siguiente:

"38. Mediante escrito presentado en Oficialia de Partes de esta Comision el dia
trece de mayo de dos mil nueve, los representantes legales de Radiomavil Dipsa,
S.A. de C.V. (TELCEL), especificamente los CC. Alfonso M. Lopez Melih y Juan Pablo
Estrada Michel, solicitaron que: “...mediante escrito de 21 de abril de 2009
presentado al dia siguiente, el Unico promovente del presente procedimiento
desistio para todos los efectos de su solicitud de 23 de noviembre de 2007, con la
que se dio inicio a este procedimiento, precisamente a peficion de su parte,
pedimos a esta Comision que decrete el cierre del expediente en que se actia(...)
En efecto, ante el indubitable desistimiento de Ia solicitud con que se dio inicio a
este expediente, el procedimiento carece de plano de causa eficiente y de razén

% Pagina 65 de la Resolucién Definitiva,
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de ser, mientras el dictamen preliminar emitido por esta Comision adolece de
absoluta falta de sustento”.”” En tal virtud, mediante acuerdo de fecha dieciocho
de mayo de dos mil nueve,’® se tuvo por presentado a los promoventes con el
escrifo de mérito; sin embargo, se les nego la solicifud de cierre del expediente, en
virtud de que el presente procedimienito fiene por objefo profeger el proceso de
compeftencia y libre concurrencia y, en ese senfido, es de interés publico y por
fanfo no puede suspenderse ni inferrumpirse; debe ser concluido con la resolucion
correspondiente, _audn cuando exista desistimiento del solicitante.” (énfasis
anadido)

Derivado de lo anterior, es notorio que el Recurrente incurre en un error, en virtud que
esa solicitud no podia ser tomada en cuenta para resolver el asunto de fondo
(determinar si Telcel tiene o no poder sustancial en el mercado relevante), toda vez
que por mandato de la LFCE, tal como se establecid en el acuerdo de dieciocho de
mayo de dos mil nueve emitido en el Expediente y posteriormente en la Resolucion
Definitiva, ' la autoridad estd obligada a concluir los procedimientos aunque exista
desistimiento; en consecuencia, el andlisis que al efecto esa autoridad hubiera hecho
de esa solicitud en nada cambiaria el sentido de la Resolucion Definitiva, motivo por
el cual dicho argumento es insuficiente para modificar la resolucidon. En tal sentido,
Telcel no puede alegar que tal situacion no fue tomada en cuenta simplemente por
haberse desestimado su pretension.

d) La CFC no se pronuncié sobre lo argumentos y manifestaciones de defensa
planteados por Telcel sobre la falta de jurisdicciéon y competencia, derivados de la
exclusidén de aplicabilidad de normas de competencia econdmica (inmunidad ad
hoc) y la falta de legitimacién pasiva en la causa, que obran a paginas 77 a 80 del
Escrito de Manifestaciones y que en las pdaginas 70 a 78 de la Resolucién Definitiva
la CFC no hace referencia alguna a la legitimacion pasiva ni sobre la
inaplicabilidad de normas (inmunidad ad hoc).

Sus argumentos al respecto son infundados, pues fue precisamente en el apartado
"VI.1.13 Defensa de falta de jurisdiccion y competencia ad hoc”'®? de la Resolucion
Definitiva que la Comision abordd estas cuestiones.

En su Escrito de Manifestaciones, Telcel senald que la Comisidn no tiene competencia
para la framitacion del procedimiento, debido a que Telcel, carece de legitimacion

% Folio 16335 del Expediente.

10 Folio 16337 del Expediente.

10" pagina 153 de la Resolucion Definitiva en su parte conducente: “(...) v) El presente procedimiento
tiene por objeto proteger el proceso de competencia y libre concurrencia y, en ese senfido, es de interés
publico. Una vez que legifimamente ha procedido el inicio de un procedimiento de esta naturaleza, no
buede cerrarse o suspenaerse por la exclusiva voluntad de un particular. Dados los elementos recabados,
esta autoridad esftd obligada a concluilo con la resolucion correspondiente aun cuando exista
desistimiento del solicitante. (...)" (Enfasis afiadido)

102 paginas 70 a 78 de la Resoluciéon Definitiva.
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pasiva en la causa y goza de la exclusidon de la aplicabilidad de las normas de
competencia econdmica (inmunidad ad hoc).

Al respecto, en el apartado referido la Comision determiné:

*(...) no puede pasarse por alto o pretender desconocer la fundamentacion y
mofivacion que oforga en primer férmino la LFCE y, en sequndo, la legislacion
sectforial en materia de telecomunicaciones para que la Comision sea el drgano
compefenfe para conocer respecfo de los procedimienfos que permitan
defterminar poder sustancial de mercado a determinados agentes econdémicos en
mafteria de felecomunicaciones. Ademas, las manifestaciones de TELCEL son
gratuitas ya que no explica en doénde fiene origen o justificacion la inmunidad ad
hoc que reclama. (...)

en cualquier caso procede advertir que el presenfe procedimiento, versa sobre la
existencia de poder sustancial en el mercado relevante, que se establece en e/
articulo 33 bis de la LFCE, para efectos de lo previsto en el articulo 63 de la LFT. Esta
es, sin lugar a dudas, una materia que compete a la Comision Federal de
Competencia.

G

la calidad de concesionario esta asociada al cumplimiento de Ilas obligaciones y
regulaciones previstas tanfo en la legislacion en la materia, como en el titulo de
concesion correspondiente. No se frata enfonces de que la Comision se pronuncie
sobre el cumplimienfo de la regulacion que el concesionario como fal esfa
obligado a cumplir,

¢

Por lo tanto, la deferminacion de existencia de poder de mercado efectuada en e/
DP, para efectos de que la Cofetel imponga o no regulacion especifica, no se baso
en el hecho de que los agentes econdmicos, en este caso Telcel, cumpla o no con las
disposiciones legales inherentes a las modalidades de prepago y postpago en
servicios relacionados a redes moviles de telecomunicaciones, sino en el andlisis
efecifuado en férminos de los arficulos 12y 13 de la LFCE en los apartados IV, Mercado
Relevante y V. Andlisis de Poder Sustancial del DP, donde sin duda fue necesario
analizar la forma en que las modalidades anfes mencionadas inciden en el servicio
relevante, en cuanto a su identificacion y su posible sustitucion.

En términos de lo anterior, ha quedado debidamente sustentada en fémminos del
arficulo 63 de la LFT la infervencion de la Comision, y desvirfuada la inferpretfacion
efectuada por Telcel respecto a que la "...Cofeco carece de atribuciones para
pronunciarse sobre temas de telecomunicaciones y, ademas, para pretender que con
supuestos argumentos en esa materia y adn por el cumplimiento de las reglas emitidas
por la autoridad reguladora, se pueda seguir un procedimiento y adn declarar que
persona alguna tiene poder sustancial en el mercado relevante que la hacen derivar
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precisamente de esa regulacion”,'® quedando asi debidamente fundada y
mofivada la participacion de la Comision para deferminar la existencia ade poder de
mercado en mafteria de felecomunicaciones y atendiendo en consecuencia el
principio de legalidad a que hace alusion TELCEL a lo largo de su escrito de

manifestaciones. (...)" (Enfasis anadido)

Posteriormente y en ese mismo apartado esa autoridad senald:

"80. Argumenta TELCEL que el presente procedimiento no debid iniciarse ™
aebido a que (TELCEL), en su calidad de concesionario del servicio local movil, carece de
legifimacion pasiva en la causa y. en todo caso, goza de la exclusion de la gplicabiicad
ae las nommas de competencia econdmica y de /a actuacion de esta
Comisiéon a ese respecto...inmunidad ad hoc)” lo anterior atiende segun TELCEL
a que "...desarrolla su actividad como concesionario en virtud de los titulos de
concesion que le han sido otorgados por el Gobierno Federal, de los que se da
cuenta en el dictamen preliminar y, precisamente por ello, estd constrenida a
cumplir con lo dispuesto, desde luego en los propios fitulos, asi como en la ley de
Telecomunicaciones, los Reglamentos de la materia y el resto de la normatividad
qQue emita la autoridad competente”,

En conexion con lo anfterior, es importante hacer notar que el poder sustancial en
el mercado relevante es una situacion que existe cuando se actualizan los
supuestos del articulo 13 de la LFCE y los correlativos del RLFCE. (...)" (Enfasis
anadido)

Telcel pretende separar el andlisis que la Comision realizd respecto de la supuesta falta
de jurisdiccion y competencia de los conceptos de legitimacion pasiva en la causa y
la consecuente inaplicabilidad de normas a Telcel por su inmunidad ad hoc que, a
decir del Recurrente; esa autoridad no considerd, no obstante dicha separacion de
conceptos es imposible porque ambos son inherentes.

Del desarrollo del apartado “VI.1.13 Defensa de falta de jurisdiccion y competencia ad hoc”,
es patente que dichos conceptos si fueron analizados, pues Telcel alega que al ser
concesionario de redes publicas de telecomunicaciones y regir su actuar a la luz de
la normatividad en dicha materia el Expediente, que no es ofra cosa que tener
legitimacion pasiva y por ende inmunidad ad hoc, cuestiones que fueron desvirfuadas
por la Comisidn como consta en la transcripcion realizada en parrafos anteriores.

Sin perjuicio de lo anterior, en el numeral “VI.1.3 Acuerdo de 4 de abril de 2008” de la
Resolucion Definitiva, la Comision senald:

*(...) El presente procedimiento fue iniciado con fundamento en el articulo 33 bis
de la LFCE, el cual establece que “cuando las disposiciones legales... prevengan
expresamente que deba resolverse sobre cuestiones de...existencia de poder
sustancial en el mercado relevante, (...) la Comisién emitira...a peticién de parte

103 Folio 15702 del Expediente.
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afectada... la resolucién que corresponda. (...) se estard al siguiente
procedimiento...”. Asi el arficulo 63 de la LFT establece que “"La Secretaria (SCI)
esfard faculfada para establecer al concesionario de redes publicas de
felecomunicaciones, que fenga poder sustancial en el mercado relevanie de
acuerdo a la Ley Federal de Competencia Econdmica, obligaciones especificas
relacionadas con tarifas, calidad de servicio e informacion.” Por tanto, el iniciar un
procedimienfo en el Que se investigue y defermine la existencia de condiciones
de poder sustancial, es una faculfad de la CFC independieniermente de que e/
secfor o industria en el cual se circunscriba la investigacion sea un mercado
requlado como senala Telcel y, en ral virfud, no existe impedimenfto legal para lo
anferior. Mas aun, fampoco existe la invasion de competencias que alega Telcel,
en virtud de que la determinacién de condiciones de existencia de poder
sustancial es una facultad exclusiva de la Comision Federal de Competencia, y no
existe impedimenfio legal para que fal investigacion y determinacion, en su caso,
seq realizada en un sector requlado, y en donde los agenfes econdémicos que
particioan en el mismo sean concesionarios de una red publica de
felecomunicaciones y. en fal senfido, de forma alguna se realizan
deferminaciones de indole exclusiva conforme a las faculfades de la Cofefel o de
la SCT, aunado al hecho de que el agente econdmico manifestante fampoco
esfablece qué cuestiones no son de compertencia o especialidad de la CFC, en

el presente asunto. (...)" '™ (Enfasis afnadido)

Por lo expuesto, son infundados los argumentos tendientes a acreditar que esa
autoridad no se pronuncid sobre la supuesta legitimacion en la causa e inaplicabilidad
de normas por la supuesta inmunidad ad hoc de Telcel.

e) Objecidon de documentos que Telcel hizo valer en su Escrito de Manifestaciones
y defensas. Que esta omisidon es la de mayor relevanciq, si se aprecia que es con
base en una de esas documentales que se pretende desestimar la defensa de falta
de legitimacién activa e improcedencia de la solicitud y denuncia que hizo valer
Telcel.

Sobre la omisidn en el estudio de la objecidn de documentos formulada en el Escrito
de Manifestaciones, el argumento es fundado pero insuficiente. Si bien es cierto que
la Comisidbn omitid entfrar al estudio de la objecidn de documentos formulada por
Telcel en la Resolucidn Definitiva, '® la misma no alcanza a desvirtuar el contenido de

104 Pagina 37 de la Resolucidon Definitiva.

19 En las pdginas 155 y 156 del Escrito de Manifestaciones, Telcel manifestd lo siguiente:

"D. objecion de pruebas y documentos. Para todos los efectos de ley, objeto el contenido, alcance y
valor probatorio de fodos y cada uno de los documentos o elementfos a que se alude en el dictamen
preliminar, tanto los obtenidos motu proprio por la Cofeco cuanto los que hubieran sido presentados por
ofros agentes econdmicos y demas que obran en el expediente citado al rubro. -~ Los elementos,
documentos, opiniones y escritos obtenidos de otros procedimientos que se tramiten o se hubieren
tramitado ante esta Comision no pueden hacer prueba en perjuicio de mi mandante, pues ademads de
que es ilegal e inconstitucional que se obfengan pruebas de esa manera como se ha dicho anfes en este
escrito, lo cierfo es que Unicamente constituyen impresiones u opiniones parciales, que se sacan de
contexto y se han utilizado en forma arbitraria, caprichosa y por demads inmotivada para pretender dar
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las documentales que existen en el Expediente, ya que dicha objecion redunda en
una mera manifestacion genérica.

Tal como se desprende de la objecion formulada en las manifestaciones de Telcel,
dicho agente econdmico no indica de forma precisa qué documentos son los que
objeta y las razones por las cuales no pueden desprenderse los extremos que de ellos
deriva la Comision. Es manifiesta la variedad de documentales que obran en este
Expediente y cada documento tiene una finalidad distinta, de ahi que resulte
necesario que Telcel indigue cdmo es que los documentos que refiere arrojan un
resultado distinto a las conclusiones de la Comision.'®

Asimismo, en su Escrito del Recurso, al final de este argumento Telcel Unicamente
refiere “(pagina 64/231 de la resolucion)”; al respecto, de la lectura de dicha pagina se
desprende la mencidn de diversos documentos a los cudles posiblemente ahora Telcel
refiere son los documentos que aparentemente objetd en su Escrito de
Manifestaciones. No obstante, dicha insercion resulta inoperante por novedoso, toda
vez que el Escrito de Manifestaciones era el momento oportuno para que Telcel
especificara qué documentos en particular estaba objetando y sus motivos, y no en el
recurso de reconsideracion. Ademas, la mera cita de la pagina de la Resolucion no es
suficiente, pues no se puede saber si Telcel se refiere a la totalidad de los documentos
que ahi se mencionan o sélo a algunos de ellos.

2.4. Que la resolucién es ilegal porque existe una falacia o peticién de principio.
Telcel argumenta que la Comisién sefiala los argumentos de Telcel son infundados
y gue no se demostrd lo que la manifestante debia haber demostrado, en virtud de
ello no se frata que un procedimiento regido bajo el principio dispositivo, se dice

sustento a lo que esta Comision ha querido desde el inicio del procedimiento. --- Ademas, se objeta el
alcance y valor probatorio de los documentos que provienen de terceros cuya personalidad no se
demostro y que no habian sido llamados al procedimiento, asi como la veracidad, autenticidad y
contenido de aquellos que solamente contienen manifestaciones unilaterales de agentes inferesados,
opiniones que nada pueden probar en perjuicio de Telcel y que 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, se pudiesen haber perfeccionado los distinfos elementos aportados, ha operado para esa
autoridad, la preclusion procesal. --- Por tanto, ante la falta de soporte probatorio, el dictamen preliminar
carece de validez y eficacia juridicas. --- En virtud de lo manifestado en los parrafos que anteceden, para
acreditar la presente objecion bastaran como pruebas la instrumental de actuaciones y la presuncional
legal y humana, que ofrezco para todos los efectos de ley.”

106 Sirve de sustento a lo anterior los siguientes criterios judiciales: “DOCUMENTOS PRIVADOS, OBJECION A
LOS. Si a través de la objecion se trata de invalidar la fuerza probatoria de un documento, es necesario
senalar la causa en que se apoya y demostrarla, para de este modo hacerlo ineficaz para sus fines,; pues,
la simple manifestacion de que se objete un documento privado es insuficiente en absoluto para restarle
el valor probatorio que pueda corresponderle.” Locdlizacién: (J); 9a. Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su Gacetc;
Tomo IV, Agosto de 1996; Pag. 423. 1.30.C. J/8, Registro: 201,598, y "DOCUMENTOS PRIVADOS. PARA
NEGARLES VALOR PROBATORIO, NO BASTA LA SIMPLE OBJECION, SINO QUE DEBEN SENALARSE LAS CAUSAS
EN QUE LA FUNDE Y DEMOSTRARLAS. Para negarles valor probatorio a los documentos privados no basta
con que una de las partes se limite a decir "Que carece de eficacia probatoria”, sino, que deben senalarse
las causas en que se funde la objecion y demostrarse, para que tales documentos carezcan de eficacia
probatoria al aparecer algin vicio que lo haga indtil.” Localizacién: J); 8a. Epoca; T.C.C.; Gaceta S.J.F.;
NUm. 74, Febrero de 1994; Pag. 80. XX. J/53, Registro: 213,354,
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que es un procedimiento bajo normas de interés general, como se pretende que la
carga probatoria corresponda a Telcel.

Segun la Comisidn, el principio dispositivo opera para perjudicar al que tiene que
defenderse, pero no respecto de quien lo acusa. Siendo un procedimiento de
orden publico, la Comision pretende que se busque la verdad formal. Si la
naturaleza del procedimiento es la que pretende la Comisidn, no se puede relevar
de probar sus afirnaciones y que impute la carga de la prueba a un particular,
porque la autoridad estd obligada a buscar la verdad real, no la formal. No hay
posibilidad de un principio dispositivo en esos términos, contrario a lo que pretende
la Comisidn.

Respecto a que la Comision tiene la obligacion de buscar la verdad y sin embargo
arroja la carga probatoria a Telcel, el argumento es inoperante por manifestaciones
genéricas. Telcel no senala coémo es que los indicios derivados de los elementos de
prueba que obran en el expediente de origen fendrian una conclusion distinta a la
que determind la Comisidon en la Resolucion Definitiva.

2.5. Que la CFC asumid el papel de contraparte de Telcel, lo que hace que en
forma infundada e inmotivada dejare de actuar sélo como autoridad, para
convertirse en parte interesada y citdé las siguientes partes de la Resolucion
Definitiva:

1. Pagina 12/231: *Las manifestaciones al DP realizadas por Telcel se contestaran
siguiendo los femas y subfemas especificados en su escrifo correspondliente. De
lgual forma, los aspecifos abordados que, por su relacion directa, igualdad y/o
repeficion en diversas secciones del escrifo, serdn confestados en un solo
argumento, relacionando las manifestaciones que correspondan... Por ofro lado,
no se confesfan las manifestaciones sobre consfifucionalidad, legalidad y validez
de las disposiciones legales y reglamentarias que sustenifan este procedimiento y el
DP...”

2. Pagina 24/231: “En relacion con el presenfe gparftado, Telcel realizé diversos
senalamienfos a los anfecedentes del Dictaren Preliminar, respecfo de ellos no
procede realizar confestacion particular, en virfud de que dnicamente relacionan
de forma general los anfecedentes de mérifo... No obstante lo anferior, y de forma
repetifiva, redlizan algunas manifesfaciones con relacion a dichos anfecedentes,
mismos que se confesfan a confinuacion.”

3. Pagina 26/231: ™ Tal manifestacion de Telcel, se contesta en forma en el numeral
VI. 1.6 consecuente de la presente resolucion.”

4. Pagina 70/231: “Por ofro lado, Telcel realiza diversas manifestaciones

correspondientes al presenfe gparfado, las cuales son confestadas de forma
general como sigue...”
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5. Paginas 98 y 99/231: “En cuanfo a las manifestaciones realizadas en forno a la
supuesta falfa de mofivacion del aparfado 3 del Dictamen Preliminar, relafivo a la
deferminacion de un grupo de inferés economico, es de serialarse que esta
manifestacion fue confesfada en los aparfados VI.1.18 y VI.1.1%... de la presenfe
resolucion.”

6. Pagina 51/231: “En sumaq, las razones y serialamientos expresados en los incisos
anferiores desvirfdan lo argumentfado por Telcel respecfo a la indebida e
insuficienfe fundamentacion y moftivacion del requerimienfo de informacion y
documentos, asicomo de los reiferamientos al mismo, y el caracter con el que se le
requirio lo anferior a Telcel denfro del presente procedimiento.”

En cuanto al papel de contraparte que aparentemente la Comisidn asumio respecto
a Telcel, el argumento es inoperante por no ser manifiesta la supuesta violacion
procesal le hubiere dejado sin defensas o trascienda al sentido de la Resolucion
Definitiva. Ademas, y contrario a lo pretendido por el Recurrente, de lo descrito por
el mismo sdlo se desprende que la Comisidn analizd cada uno de los puntos sometidos
a consideracion por Telcel.

En efecto, con unos cuantos ejemplos Telcel pretende acreditar que la Comisidon
asumid un papel de contraparte cuando la intfencidn de toda resolucion consiste en
analizar sus argumentos, es decir, consiste en dar respuesta o solucidn a las
pretensiones esgrimidas ante la autoridad situacidon que en forma alguna le causa
perjuicio a Telcel si se analizaron todas sus defensas y pruebas y se resolvid en términos
del articulo 33 bis, fraccion VI, de la LFCE y conforme a las constancias del
Expediente.

Il.3 Tercer concepto de agravio: Variaciéon de la litis. %

La atenciéon al presente numeral se realiza en estricto cumplimiento a la Ejecutoria,
segun lo senalado en el apartado .1 de la presente resolucion de la presente
resolucion.

Conforme a lo anterior y en cumplimiento a la Ejecutoria, este Instituto procede a
estudiar a fondo el argumento de la recurrente, atendiendo a los lineamientos
establecidos en la misma resolucion judicial. Las manifestaciones del Recurrente fueron
expresadas en el siguiente sentido:

3.1. Expresa que la Resolucién Definitiva es ilegal y violatoria de los articulos 1, 3, 33
bis, 34 bis, dltimo parrafo de la LFCE; 55, y 56 del RLFCE, asi como de los principios
de congruencia, precisidon y eficiencia establecidos en los articulos 222, 348 y 349
del CFPC de aplicaciéon supletoria, toda vez que la CFC varié la materia del
procedimiento después de su inicio y del emplazamiento al afectado.

197 paginas 93 a 114 del Escrito del Recurso.
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Que la Resolucién Definitiva es ilegal porque excedié la materia del Dictamen,
colocando a Telcel en estado de indefension, y que en términos del arficulo 33 bis
de la LFCE el Dictamen Preliminar constituye el acto mediante el cual la CFC fijaba
la materia de la litis y la daba a conocer publicamente para que los agentes
econdmicos que pudieran tener un interés pudieran manifestarse al respecto.

A juicio de la Recurrente el articulo 55, fraccidon IV del RLFCE'™® establece
expresamente que  (...) los inferesados deben referirse a los hechos expresados en el
dictamen preliminar y deben adjuniar los medios de prueba documeniales que obren en
su poder y ofrecer las pruebas que ameriten algun desahogo”, pues solo los hechos de
tal Dictamen pueden constituir su materia.

Conforme a lo anterior, Telcel, sehala:

35, El andlisis de competencia implica la identificacion de los grupos de inferés economico
a los qQue, en su caso, perfenezcan las empresas anferiormente presentadas.”

"123, La evolucion de las farifas refleja las esfrafegias de los operadores durante el periodo
indicado. Las farifas de lusacell fueron ligeramente superiores o similares a las ade Telcel enfre
2003 y 2006, pero muesira una reduccion mas pronunciada en 2007 como resulfado de su
fusion con Unefon. Telefonica cambia de manera imporfanfe su esfrategia competifiva
qurante el periodo al pasar de la farifa mas alfa en 2003 a una de las mas bajas en 2007. A
la inversa, *--- que registro la*-- farifa mas*--- en 2003, registro la mas*--en 2007."

“143. La disminucion de costfos unitfarios durante el periodo analizado le ha permifido a Telce/
reducir sus farifas al mismo fiempo de incrermeniar su ufilidad de operacion, fanfo en valores
absolufos como en proporcion sobre sus ingresos. La disminucion de farifas anfe una
reduccion en cosfos unifarios es un comporfamienfo que se podria observar en disfinfas
esfructuras de mercado, por ejermplo, en los mercados compefidos y en aquellos donde un
agente econdémico cuenta con poder sustancial. Sin embargo, el incremenifo confinuo en
el margen de ufilidad es menos probable en un mercado compefiado, en virfud de que la
presion de los competidores haria dificil sostener un incremento eficiente de dicho margen. ”

"220. La farifa implicifa de Telcel se redujo en 40 por cienfo enire 2003 y 2007, No obstante,
su margen de operacion se incremento duranfe ese periodo, como resulfado de una
disminucion adn mayor de los cosfos unifarios, o que sugiere la presencia ae importfantes
economias de escala y alcance, y la posibilidad de que las farifas para los usuarios pudieran
haber sido aun menores.”

Con la franscripcion anterior la Recurrente pretende demostrar que, con el contenido
y la emision del Dictamen, la CFC fijé la Litis y su postura en torno a la substanciacion
que debia seguirse en el procedimiento framitado en el Expediente, limitado a los

108~ ARTICULO 55.- Para efectos de lo dispuesto en el articulo 33 bis de la Ley, se estard a lo siguiente:

D

Los interesados deben referirse a los hechos expresados en el dictamen preliminar y deben

adjuntar los medios de prueba documentales que obren en su poder y ofrecer las pruebas que ameriten
algun desahogo;

)"
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hechos contenidos en el Dictamen y sobre los cuales tenia que referirse el agente
econdmico afectado (Telcel) en el gjercicio de su defensa.

La Recurrente senala que, en forma arbitraria e ilegal al emitir la Resolucidon Definitiva,
se enterd por primera vez y sin derecho de audiencia que la CFC habia alterado los
hechos y elementos expresados en el Dictamen y con ello la materia del
procedimiento, por 1o que a su juicio los siguientes cambios Nno son meramente
cosméticos sino sustanciales, para tales fines senala los parrafos de la Resolucion
Definitiva siguientes:

* 150. El andlisis de competencia implica la identificacion de los grupos de inferés economico
a los que, en su caso, perfenezcan las empresas anferiormente presentfadas. Lo anterior es
asi debido a que las empresas citadas esfén vinculagas con ofras empresas y forman
decisiones comunes Que inciden en el mercado relevanie. ”

"238. La evolucion de las farifas durante el periodo indicado se puede resumir de /a siguiente
manera: la _de Telcel se caractferiza por una reduccion contfinua y relafivamente
homogénea de su farifa implicifa a lo largo del periodo 2003-200;. Las farifas de lusacell
siguen un nivel y pafron similar al de Telcel enifre 2003 y 2006, pero muesifran una reduccion
mas pronunciada en 2007 como resulfado de su fusion con Unefon. Telefonica cambia de
manera imporfante su esfrategia de farifas durante el periodo comprendido enfire los arios
2003 y 2005, la farifa implicifa de Telefonica fue la mds elevada y no registro cambios
importantes: después de 2005 se reduce consiaerablemente para convertirse en 2007 en
una de las tfarifas mas bajas. Por difimo, Nextel fambién regisiro una reduccion relativamente
homogénea de sus farifas a lo largo del periodo, pero esfa fue de una magnitud menor al
restfo de los operadores, de fal forma que su farifa implicita en 2007 fue la mayor enfre fodos
los operadores, a pesar de que habia registrado la segunda farifa mas baja en 2003. *

"258. La disminucion de costos unitfarios durante el periodo analizado le ha permifido a Telce/
reducir sus farifas al mismo fiempo de incrementar su ufilidad de operacion, fanfo en valores
absolufos como en proporcion sobre sus ingresos. El incremenio sostenido en el margen de
operacion ha ocurrido a pesar de las estrategias de tarifas del resto de los operadores. Por
elemplo, la imporfante disminucion de la tarifa implicifa de Telefonica de mds ade 50 por
clento en 2006 y en 2007, en nada alfero el incremento sostenido del margen de ufilidad de
lelcel, ni la estrategia de farifas Que mantfuvo durante fodo el periodo, como se muestra en
la grafica 1.B y la fabla 8 del DP conjunfamente. La disminucion de farifas anfe una
reduccion en cosfos unifarios es un comporfamienfo que se podiia observar en disfinfas
estfructuras de mercaao, por efemplo en mercados competidos y en aquellos donde un
agente cuenta con poder sustancial. Sin embargo, la posibilidad de que esfas condiciones
se observen en un mercado competido es muy bgja cuando adicionalmente se observa un
incremento confinuo en el margen de operacion y reducciones importfanies en los precios
relafivos de los compeftidores. En cambio, el conjunto de estfas condiciones permife senalar
que Telcel defenta capacidad para fijar precios. *

"332. La tarifa implicifa de Telcel se redujo de manera confinua y relafivamenie homogénea
enfre 2003 y 2007. No obstante, su margen de operacion se incremenito durante ese periodo,
como resulfado de una disminucion adn mayor de los cosfos unifarios.
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El_incrementfo confinuo de su margen de operacion asi como los alfos niveles de
participacion de mercado que Telcel mantuvo durante fodo el periodo analizado no son
congruenies con la existencia de un mercado compefido al fomar en cuenfa que
simulfaneamente se regisfro una reduccion importante en las tarifas relafivas de sus
competidores. Estas condiciones sugieren, por el confrario, capaciadad de fijar precios sin
que sus competidores puedan conirarrestario. ”

El siguiente pdrrafo es uno de los cudles versa la Ejecutoria y que el Primer Tribunal
senala en la misma que, la CFC no se pronuncid y se refiere ala variacion del mercado.
Telcel alegd que por silos cambios de los parrafos anteriores no fueran poco, el parrafo
referido lo deja en indefension y es el que altera la materia, la causa la posible razén
de sery el fin del procedimiento:

‘339. Para efectfos del establecimienio de la requlacion especifica que, en su caso,
corresponda al agenfe con poder susfancial de mercado, se deberia considerar la
eficiencia relativa de imponer requlacion al servicio final en comparacion con la regulacion
qolicable a los insumos y elermentos que pudieran ser la causa del poder sustancial en el
servicio final, Lo anferior implica que la variable a reqular no seria necesariamente el precio
del servicio final sino aquellas variables asociadas a insumos criticos y @ mejorar el acceso
al mercado.”

Asimismo, que en el anexo 1 de la Resolucién Definitiva se agregé lo siguiente:

"El propio Poder Judicial ha emifido nuevos criferios -sustentfados en diversas fesis y
ejecuforias- para definir el concepfo de grupo de inferés economico y los elementos que
esfa Comision debe considerar para su andlisis, mismos que se cifan a confinuacion. (se
citan criterios)

De las fesis de jurisprudencia anferiormente cifadas se aavierfe que el Poder Judicial de la
Federacion, ha esfablecido que esta Comision Federal de Competencia, puede determinar
que existe un grupo de inferés econdmico cuando logra vincular a un conjunio de personas
fisicas y morales, que a pesar de la gpariencia de una diversidad de personalidades
Juridicas, de manera subyacente comparfen vinculos de fipo comercial organizativo,
economico, juridico, y coordinan sus actividades verticalmente- comporféndose como una
sola unidad economica-, para lograr un detferminado objefivo comdn en los mercados.

La Recurrente considera que la simple inclusidn de dichos criterios es indebida y
lesiva de los derechos de Telcel que queda en indefension.

Considera que si los argumentos que motivaron los cambios fueran fundados
entonces la autoridad tendria que haber reconocido sus fallas del Dictamen
Preliminar a ese respecto y dejarlo insubsistente, para, en su caso, iniciar o seguir
otros procedimientos que considerase adecuado. Si en redlidad se trata de respetar
la defensa que a partir de lo dicho en ese dictamen plantea mi mandante,
entonces en este expediente sdlo se podia reconocer tal situaciéon y abstenerse de
emitir una declaratoria que buscare subsanar los errores o insuficiencias del
Dictamen Preliminar.

101



La Recurrente considera que las inclusiones apuntadas varian lo fijada en el
Dictamen Preliminar, pues en confra de lo que entonces se establecidé, ahora se
pretende que habria cierta conducta en quienes integran el grupo de interés
econdmico que integra Telcel y que ha encontrado sustento jurisprudencial antes
no citado. Alega, iguaimente, que todo lo apuntado resulta ilegal y excede la
materia del procedimiento segin quedd fijada en el Dictamen Preliminar, pues
ahora la Resolucién Definitiva se refiere a elementos, personas y cosas que no fueron
expresadas ni incluidas en aquél.

Los argumentos de la recurrente son infundados en atencidon a las siguientes
consideraciones:

Es infundado lo relativo a los cambios alegados por Telcel al comparar los parrafos 35,
123, 143 y 220 del Dictamen con los pdrrafos 150, 238, 250 y 332 de la Resolucion
Definitiva. Lo anterior, debido a que no existe variacion a la Litis.

En el mismo sentido, Telcel pasa por alto que el Dictamen Preliminar y la Resolucion
Definitiva no tienen la misma naturaleza juridica y, por ende, tampoco podian tener el
mismo contenido a la letra. El Dictamen Preliminar expresa los elementos con los que
la autoridad considera pueden llevar a la conclusion de que existe poder sustancial,
que no existen condiciones de competencia efectiva o algun término andlogo. La
Resolucion Definitiva es la conclusidn que se alcanza de los elementos contenidos en
el Dictamen Preliminar y aquellos aportados por los agentes econdmicos que
demuestran que tienen inferés en el asunto, es decir, alcanza conclusiones definitivas
sobre el contenido del Expediente. Por ello, las variaciones en el texto de un
documento y otro, por si mismas, no pueden llevar a la conclusidon de que la Litis fue
variada.

Considerar que las conclusiones del Dictamen Preliminar deben ser las mismas que las
de la Resolucion Definitiva, se traduciria, necesariamente, en un prejuzgamiento. Sobre
esa premisa, a pesar de que Telcel no identifica explicitamente las supuestas
variaciones, es preciso indicar que los supuestos cambios o variaciones que pueden
presentarse entre el texto del Dictamen Preliminar y la Resolucion Definitiva, de manera
alguna exceden la Litis fijada por el Dictamen Preliminar. A efecto de evidenciar lo
anterior, se realiza un comparativo de los pdrrafos senalados por Telcel:

Pé&rrafos DP

Parrafos Resolucion Definitiva

Elementos Comunes

35. El andlisis de competencia
implica la identificaciéon de los
grupos de inferés econdémico a
los que, en su caso, pertenezcan
las empresas anteriormente
presentadas.

150. El andlisis de competencia
implica la identificaciéon de los
grupos de interés econdmico a
los que, en su caso, pertenezcan
las empresas antferiormente
presentadas. Lo anterior, es asi,
debido a que las empresas
citadas estén vinculadas con
ofras empresas y toman

Ambos pdrrafos se refieren a
que para el andlisis en materia
de competencia econdmica es
necesario identificar grupos de
interés econémico. Porlo que no
existe diferencia o variacion de
la Litis entre un parrafo y otro. Por
lo que hace al hecho que “las
empresas citadas estan
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Pé&rrafos DP

Parrafos Resolucion Definitiva

Elementos Comunes

decisiones comunes que inciden
en el mercado relevante.

vinculadas con otras” es preciso
senalar que no se frata de una
variacién de la Litis, sino que se
tfrata de una conclusién propia
de la Resoluciéon Definitiva y su
naturaleza.

Es de explorado derecho que los
grupos de inferés econdmico
estan infegrados por personas
con intereses econdémicos vy
financieros afines. Sin embargo,
€50 es una cuestion de derecho
y no un hecho sujeto a
controversia. Por lo tanto, no
existe variacién alguna a la Lifis.

123. La evolucidén de las tarifas
refleja las estrategios de los
operadores durante el periodo
indicado. Las tarifas de lusacell
fueron ligeramente superiores o
similares a las de Telcel entre
2003 y 2006, pero muestra una
reduccion mds pronunciada en
2007 como resultado de su
fusion con Unefon. Telefénica
cambia de manera importante
su estrategia competitiva
durante el periodo al pasar de la
tarifa mas alta en 2003 a una de
las mds bajas en 2007. A la
inversa, *---¢ que registrd la *---
tarifa mas *--- en 2003, registrd la
mds *--- en 2007.

238. La evolucion de las tarifas
durante el periodo indicado se
puede resumir de la siguiente
manera: la de Telcel se
caracteriza por una reducciéon
continua y relativamente
homogénea de su tarifa
implicita a lo largo del periodo
2003-2007. Las tarifas de lusacell
siguen un nivel y patrén similar al
de Telcel entre 2003 y 2006, pero
muestran una reduccién mas
pronunciada en 2007 como
resulfado de su fusibn con
Unefon. Telefénica cambia de
manera importante su estrategia
de tarifas durante el periodo
comprendido entre los anos 2003
y 2005, la tarifa implicita de
Telefénica fue la mds elevada y
no registré cambios importantes,
después de 2005 se reduce
considerablemente para
convertirse en 2007 en una de las
mds bajas. Por Ultimo, Nextel
también registré una reduccioén
relativamente homogénea de
sus tarifas a lo largo del periodo,
pero esta fue de una magnitud
menor  dl resto de los
operadores, de tal forma que su
tarifa implicita en 2007 fue la
mayor de entre todos los
operadores, a pesar de que
habia registrado la segunda
tarifa mas baja en 2003.

El parrafo hace referencia a la
evolucion de tarifas durante el
periodo investigado.

Como se puede apreciar, los
parrafos refieren que lusacell
fuvieron un comportamiento
entre 2003 y 2006. También se
puede apreciar que la
reduccién mads pronunciada en
las tarifas de este operador se
da a partir de su fusibn con
Unefon en 2007. Ambos parrafos
coinciden y llegan a las mismas
conclusiones.

Ambos pdarrafos sefalan que
Telefénica “cambia de manera
importante su estrategia de
tarifas. Ambos refieren que las
tarifas de Telefénica fueron de
las mds altas en 2003 y llegd a ser
de las mas bajas en 2007.

A pesar de que fue testado enla
version del Dictamen Preliminar
a la que tuvo acceso Telcel, las
conclusiones sobre Nextel son
consistentes entre el Dictamen
Preliminar 'y la Resoluciéon
Definitiva. La tarifa de Nextel fue
la mas baja en 2003 y en 2007
fue la mas alta.

Finalmente, el hecho de que las
tarifas de Telcel se tomen en
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Pé&rrafos DP

Parrafos Resolucion Definitiva

Elementos Comunes

consideraciéon y contrasten con
las demds en modo alguno
implica una variacién a la Lifis,
sino un simple ejercicio para
llegar a la conclusién requerida
para la Resolucion Definitiva.

Finalmente, el hecho de Ila
disminucién de las tarifas de
Telcel se considerd tanto en el
Dictamen Preliminar  (pdrrafo
220), como en la Resolucion
Definitiva, Ccomo puede
advertirse del parrafo transcrito.

143. La disminucién de costos
unitarios durante el periodo
anadlizado le ha permitido a
Telcel reducir sus tarifas al mismo
tiempo de incrementar su
utilidad de operacién, tanto en
valores absolutos como en
proporcién sobre sus ingresos. La
disminucién de tarifas ante una
reduccion de costos unitarios es
un comportamiento que se
podria observar en distintas
estructuras de mercado, por
ejemplo en los mercados
competidos y en aquellos
donde un agente econdmico
cuenta con poder sustancial. Sin
embargo, el incremento
continuo en el margen de
utilidad es menos probable en
un mercado competido, en
virtud de que la presién de los
competidores haria dificil
sostener un incremento eficiente
de dicho margen.

258. La disminucién de costos
unitarios durante el periodo
anadlizado le ha permitido a
Telcel reducir sus tarifas al mismo
fiempo de incrementar su
utilidad de operacién, tanto en
valores absolutos como en
proporcion sobre sus ingresos. El

incremento sostenido en el
margen de operacidn ha
ocurrido a pesar de las

estrategias de tarifas del resto de
los operadores. Por ejemplo, la
importante disminucién de la
tarifa implicita de telefénica del
mds de 50 por ciento en 2006 y
en 2007, en nada alteré el
incremento sostenido del
margen de ufilidad de Telcel, ni
la estrategia de tarifas que
mantuvo  durante todo el
periodo, como se muestra en la
grdfica 1.B y la tabla 8 del DP
conjuntamente. La disminucidon
de tarifas ante una reducciéon en
costos unitarios es un
comportamiento que se podria
observar en distintas estructuras
de mercado, por ejemplo en los
mercados competidos y en
aquellos donde un agente
econémico cuenta con poder
sustancial.  Sin - embargo, la
posibilidad de que estas
condiciones se observa en un
mercado competido es muy
baja cuando adicionalmente se
observa un incremento continuo

La primera oracidén de ambos
pdarrafos es  prdacticamente
idéntica por lo que no puede
haber variacién a la Litis alguna.

La segunda frase del parrafo 143
del DP deja en claro que ese
comportamiento puede
corresponder a estructuras de
mercado competidas o en las
gue hay un agente con poder
sustancial. Como se advierte, la
frase se tfoma tal cual en la
Resolucién Definitiva. Por lo que
no puede alegarse una
variaciéon ala Lifis.

La segunda y tercera frase no
hacen madas que retomar el
hecho asentado en el pdrrafo
123 del DP sobre la disminucion
de tarifas de Telefénica hacia el
2007. Asimismo, se advierte que
la idea de que Telcel ha
incrementado su margen de
utilidad se retoma de los mismos
parrafos 143 y 220 del DP, por lo
que no puede haber una
variaciéon de la Litis.

El hecho de que la estrategia de
Telcel se mantuvo constante
durante el periodo de 2003 a
2007 proviene de elementos del
DP como la Tabla 8, por lo que
no existe variacién a la Litis.
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Pé&rrafos DP

Parrafos Resolucion Definitiva

Elementos Comunes

en el margen de operacion vy
reducciones importantes en los
precios relativos de los
competidores. En cambio, el
conjunto de estas condiciones
permite  senalar que Telcel
detenta capacidad de fijar
precios.

Finalmente, la conclusion sobre
la probabilidad de observar
incrementos continuos en el
margen de operacion y
reducciones importantes en los
precios de los competidores es
baja, deviene de elementos ya
establecidos en el DP, como
puede advertirse de sus pdarrafos
123 y 143. Por ello, no existe
variacién a la Litis, sino que
dnicamente se expresa la
conclusibn  propia de la
Resoluciéon Definitiva. Esta misma
conclusién es la contenida en la
altima frase del parrafo.

220. La tarifa implicita de Telcel
se redujo en 40 por ciento entre
2003 y 2007. No obstante, su
margen de operacidn  se
incrementd durante ese
periodo, como resultado de una
disminuciéon adn mayor de los
costos unitarios, lo que sugiere la

presencia de importantes
economias de escala vy
alcance, y la posibilidad de que
las tarifas para los usuarios
pudieran haber sido adn
menores.

332. La tarifa implicita de Telcel
se redujo en 40 por ciento entre
2003 y 2007. No obstante, su
margen de operacién  se
incrementd durante ese
periodo, como resultado de una
disminuciéon adn mayor de los
Ccostos unitarios.

El incremento continuo de su
margen de operacién, asi como
los altos niveles de participacion
de mercado que Telcel mantuvo
durante el periodo analizado no
son  congruentes con la
existencia de un mercado
competido al tfomar en cuenta
que simulténeamente se registrd
una reduccién importante en las
tarifas relativas de sus
competidores. Estas condiciones
sugieren, por el conftrario, la
capacidad de fijar precios sin
que sus competidores puedan
conftrarrestarlo.

Nuevamente puede apreciarse
que la primera y parte de la
segunda frases de ambos
pdrrafos son idénticas, por lo
gue no puede haber variaciéon
de Litis alguna derivada de este
hecho.

El incremento continuo del
margen de operaciéon de Telcel
es un elemento que ya habia

sido establecido en oftras
porciones del DP como el
pdrrafo 143, por lo que no

puede haber una modificacion
de Litis derivada de ese hecho.

En lo relativo a la alta
participacién de Telcel en el
mercado son elementos que
provienen del apartado “V.
Participacion de mercado” del
Dictamen Preliminar, por lo que
no existe variacidn a la Lifis
derivada de ese elemento.

Por lo que hace a la reducciéon
de importante de tarifas de sus
competidores, también se trata
de un elemento establecido en
los parrafos 122 y 123 del
Dictamen Preliminar. Por lo
tanto, no puede haber una
modificacién a la Litis derivada
de estos elementos.
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Pé&rrafos DP Parrafos Resolucion Definitiva Elementos Comunes

La dltima frase del parrafo de la
Resolucion Definitiva es una
conclusibn  propia de  su
naturaleza y, como se aprecia
de su redaccidn, deviene de la
consideracion de los elementos
enunciados con anterioridad.
Por ende, no existe modificacion
a la Litis derivada de dicha
conclusion.

Del andlisis realizado a las transcripciones con las que Telcel pretende demostrar una
variacion a la Litis, se advierte que la Litis nunca fue excedida y que las conclusiones
del Resolucion Definitiva emanan, necesariomente, de elementos establecidos en el
Dictamen, de ahi que resulten infundados los argumentos de Telcel sobre la variacion
de la Litis derivada de los parrafos franscritos.

Es preciso aclarar que el Dictamen Preliminar no es de naturaleza definitiva pues, como
su nombre lo dice, se trata de una determinacion “preliminar”, sujeta a las
manifestaciones y pruebas aportadas por los interesados y los elementos de
conviccidon que al efecto se allegue la autoridad durante el procedimiento, los cuales
deberdn ser tomados en consideracidon al momento de emitir la resolucion
correspondiente.'® Del andlisis que realice la autoridad de estos elementos, puede
llegar a una conclusidon que si tendrd el cardcter de definitiva.

En el mismo sentido, es importante aclarar también que el procedimiento de
declaratoria no es un procedimiento sancionatorio o que tenga el efecto de privar a
los interesados de un bien o derecho. Es decir, no se trata de una manifestacion de la
potestad punitiva del Estado. Asi, los elementos ofrecidos por los agentes econdmicos

1% En el procedimiento en materia de competencia, se pueden distinguir fres etapas: investigacion,
manifestaciones y reconsideracién. Cada etapa tiene un objetivo distinto; pero su fin dltimo es el mismo:
determinar las condiciones que guarda un determinado mercado. En la etapa de investigacion, la
Comisidn recaba los elementos probatorios para efecto de emitir un fallo preliminar (Dictamen), con el
que se dard vista a los agentes interesados. Una vez emitido el Dictamen, los agentes podrdn realizar las
manifestaciones que consideren pertinentes sobre las conclusiones preliminares de la Comisidn y allegarla
de elementos probatorios adicionales que le ayuden a comprender la situaciéon que hecho que impere
en el mercado, la importancia de esta etapa radica en que sélo los agentes participantes en el mercado
cuentan con la informacién completa del mismo. Finalmente, luego de escuchar a los interesados, Ia
Comision estard en aptitud de generar sus conclusiones definitivas, las cuales pueden ser combatidas
mediante el recurso de reconsideracion, donde pueden presentarse elementos de prueba relacionados
con los extremos supervenientes o aguellos que no hayan sido considerados en el Dictamen.

En el presente caso, todos los agentes estuvieron en aptitud de pronunciarse respecto a los hechos que
consideraron no pudieron manifestarse en sus manifestaciones al Dictamen, por no haber sido ahi
tfratadas. A pesar de ser distintos los objetivos de cada etapa, existe unidad en cuanto al procedimiento
que se instruye; de ahi que no exista limitacidén alguna en perjuicio de Telcel, quien pudo aportar
elementos probatorios o realizar las manifestaciones que considerara pertinentes respecto a los puntos
contenidos en la Resoluciéon Definitiva que no fueran analizados en el Dictamen.
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con interés en el procedimiento no deben ser entendidos como pruebas de descargo,
pues no se privard a los agentes con interés de un bien o derecho. En la misma
inteligencia, el Dictamen Preliminar tfampoco es una imputacion que, de no ser
desvirtuada, resultard en una sancion.

La materia de los procedimientos de declaratorias no es la responsabilidad de los
agentes econdmicos de prdacticas contrarias a la LFCE, sino que su materia son los
mercados y sus caracteristicas estructurales. Es decir, el fin del procedimiento es
alcanzar una conclusion sobre el mercado y su estructura a efecto de que la autoridad
competente determine si debe establecer o no regulacion especifica para remediar
las cuestiones estructurales encontradas, lo cual dista mucho de determinar una
responsabilidad por haber incurrido en una infraccién a la ley. Esta caracteristica del
procedimiento se ve reforzada con el proemio del articulo 33 bis de la LFCE al
establecer a la letra que cuando *(...) deba resolverse sobre cuestiones de competencia
efectiva, existencia de poder sustancial en el mercado relevante y ofros términos andlogos
(...)", se seguird el procedimiento establecido por el propio articulo.

En este sentido, el procedimiento substanciado en el Expediente Unicamente tiene la
finalidad resolver sobre condiciones de mercado; por lo que, cuando este Instituto (y
anteriormente la CFC) deba resolver u opinar sobre cuestiones de competencia
efectiva, existencia de poder sustancial en el mercado relevante u otros términos
andlogos, dicho procedimiento tiene por objeto Unicamente determinar las
condiciones de competencia que prevalecen en uno 0 mas mercados relevantes y
no estd dirigido a investigar ni sancionar la realizacién de alguna de las conductas
prohibidas por la LFCE, ni imponer regulacion asimétrica o especifica.

Es decir, adn en caso de que se confirme la Resolucion Definitiva y declarare la
existencia de un agente econdmico con poder sustancial, el alcance del
procedimiento sustanciado en el Expediente del Recurso no incluye la imposicion de
medidas u obligaciones especificas a este agente econdmico, mismnas que en su caso,
correspondian en ese entonces, a la hoy extinta Cofetel. Actualmente son una
atribuciéon de este Instituto, pero no son materia del presente procedimiento, sino de
uno diverso.

Sobre esas premisas, la conclusidn contenida en el pdarrafo 339 de la Resolucion
Definitiva en manera alguna excede la Litis del procedimiento ventilado en el
Expediente. A la letrq, el pdrrafo comentado es del tenor literal siguiente:

"339. Para efectos del establecimiento de la regulacion especifica que, en su caso,
corresponda al agente economico con poder sustancial de mercado, se deberia
considerar la eficiencia relativa de imponer regulacion al servicio final en
comparacion con la regulacion aplicable a los insumos y elemenios que pudieran
ser la causa del poder sustancial en el servicio final. Lo anterior implica que la
variable a regular no seria necesariamente el precio del servicio final, sino aquellas
variables asociadas a insumos criticos y a mejorar el acceso al mercado.”
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En primer lugar, cabe senalar que el parrafo 339 de la Resoluciéon Definitiva, atiende a
las condiciones del diseno institucional existente al momento en que la CFC emifié la
Resolucion Definitiva. En ese momento, conforme al articulo 33 bis de la LFCE,
correspondia a la CFC la determinacion de existencia de un agente econdmico con
poder sustancial de mercado, y en términos de los articulos 9-A, fraccion Xly 63 de la
LFT, la Cofetel era la autoridad competente para decidir sobre el inicio del
procedimiento diverso cuyo propdsito era el de resolver sobre la procedencia para
establecer obligaciones especificas a ese agente econémico.

Como se aprecia de la literalidad del parrafo 339, la Resolucion Definitiva no excede
el mercado, nila Litis, ni la materia del procedimiento en virtud de que esa conclusion
fiene el cardcter de una observacion no vinculante que la entonces autoridad de
competencia emite para el entfonces érgano regulador del sector. Bajo el marco
normativo e institucional aplicable a este procedimiento, la CFC optd por comunicar
una observacion que la autoridad reguladora del sector, en ese momento la Cofetel,
podria o no considerar para los efectos de los articulos 9-A, fraccion Xly 63 de la LFT.

Asimismo, las consideraciones sobre insumos criticos y aquellos que puedan ser la
causa del poder sustancial, tampoco estan fuera de los alcances del procedimiento
en virtud de que, por ley, los insumos deben ser considerados al momento de
determinar el mercado relevante y el poder sustancial. A la letra la LFCE establece:

“Arficulo 12.- Para la determinacion del mercado relevante, deberdn considerarse
los siguientes criterios:

G

/l. Los cosfos de distribucion del bien mismo, de sus insumos relevanies, de sus
complementos y de sustitutos desde ofras regiones y del extranjero, teniendo en
cuenta fletes, seguros, aranceles y restricciones no arancelarias, Ias restricciones
impuestas por los agentes econdmicos o por sus asociaciones y el tiempo requerido
para abastecer el mercado desde esas regiones;

G

Arficulo 13.- Para determinar si uno o varios agentes econémicos tienen poder
sustancial en el mercado relevante, o bien, para resolver sobre condiciones de
competencia, competencia efectiva, existencia de poder sustancial en el
mercado relevante u otras cuestiones relativas al proceso de competencia o libre
concurrencia a que hacen referencia ésta u ofras leyes, reglamentos o
disposiciones administrativas, deberdn considerarse los siguientes elementos:

QD

V. Las posibilidades de acceso del o de los agentes economicos y sus
competidores a fuenfes de insumos;

(...) (Enfasis anadido)
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Como se aprecia de la normatividad transcrita, los insumos no pueden soslayarse al
resolver sobre poder sustancial, competencia efectiva o férminos andlogos. Por o
tanto, la conclusion que Telcel considera ilegal encuentra su fundamento en la
normatividad transcrita y no excede la Litis establecida por el Dictamen.

En todo caso, no debe perderse de vista que la expresion en el parrafo 339, que Telcel
tacha de ser una variacion a la Litis, ni siquiera puede considerarse como una
resolucion o determinacion definitiva, sino que se frataba de una observacion no
vinculante que la CFC readlizé a la Cofetel que en ese momento era la autoridad
competente para decidir sobre la imposicidon en su caso de las obligaciones que
correspondieran al agente econdmico declarado con poder sustancial de mercado.
Es decir, el pdarrafo 339 —y en general la Resolucion Definitiva— no creaba
obligaciones para Telcel ni para las autoridades a las que iba dirigida. Como se
aprecia del propio ftexto, la Resolucion Definitiva estd expresada en términos
condicionales, como la regulaciéon que “ensu caso” corresponda sobre los insumos que
pudieran ser la causa de poder sustancial en el servicio final.

Como ha quedado senalado en parrafos precedentes, en el presente asunto
correspondia a la CFC emitir la Resolucion Definitiva y comunicarla a la Cofetel, para
que ésta a su vez determinara lo procedente en un procedimiento diverso.

Ahora bien, conforme al Decreto Constitucional, actualmente el IFT es la autoridad de
competencia econdmica y el regulador en los sectores de radiodifusion vy
telecomunicaciones. En esta autoridad recaen las facultades para determinar la
existencia de un agente econdmico con poder sustancial, y para determinar lo
procedente respecto del procedimiento diverso para en su caso decidir sobre la
imposicion de obligaciones especificas a ese agente.

En ese contexto, la conclusion del pdrrafo 339 debe entenderse como una
consideracion que observa la relacion entre los insumos y el mercado en el que se
estudia la existencia de un agente econdmico con poder sustancial de mercado, de
conformidad con lo previsto en los articulos 12y 13 de la LFCE,

Es infundado lo senalado por la Recurrente sobre un cambio en la Litis fijada por el del
anexo 1 del Dictamen Preliminar mediante la inclusion de criterios judiciales emitidos
en forma posterior al inicio del procedimiento. En concreto, dicha inclusion no puede
entenderse como una variacion de los hechos materia del procedimiento.

Tampoco puede entenderse como una variacion de la Litis porque la inclusion de
criterios judiciales no modifica los hechos materia del procedimiento. Esto es, la
inclusidn de criterios judiciales no puede entenderse como la infegracion de nuevos
elementos de hecho sobre los cuales un agente con interés se deba pronunciar. Es
decir, la inclusidon de los criterios por si misma no se traduce en alguna modificacion
sobre la estructura del grupo al que pertenece Telcel. Los criterios judiciales incluidos
no se tfradujeron en la modificaciéon de la estructura accionaria que fue considerada
para determinar que Telcel formaba parte de un grupo econédmico. De hecho, la
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estructura accionaria considerada para tales efectos tanto en el Dictamen, como en
la Resolucion Definitiva es exactamente la misma. Asimismo, las conclusiones sobre el
Grupo de Interés Econédmico del que Telcel forma parte son exactamente las mismas
en el Anexo 1 tanto en el Dictamen Preliminar como en la Resolucidn Definitiva.

Por lo tanto, si Telcel estimaba que no formaba parte de dicho Grupo de Inferés
Econdmico, pudo haber ofrecido pruebas para tales efectos. Tuvo oportunidades
para ello tanto al pronunciarse sobre el Dictamen, como en el Escrito del Recurso
promovido en contra de la Resolucion Definitiva. La inclusion de las tesis de manera
alguna coartd la posibilidad que tenia para defenderse en contra de los elementos
de hecho que fueron tomados en consideracion para determinar el Grupo de Interés
Econdmico. En ese sentido, vale la pena que sdlo los hechos son materia de prueba y
no asi el derecho.'®

En esa inteligencia, la materia de la discusion, los elementos de hecho que llevaron a
concluir que Telcel forma parte de un grupo econdmico, nunca fue variada. La
fenencia accionaria, el elemento para determinar la pertenencia al grupo, en ambos
casos fue exactamente la misma.

Por ofra parte, la inclusidon de los criterios judiciales de los que se duele Telcel no
constituye una aplicacion retroactiva de los mismos, asi como tampoco un
mejoramiento del criterio para definir grupos de interés econdmicos. Telcel pierde de
vista que tanto en el Dictamen, como en la Resolucion Definitiva se tomd en
consideracion lo resuelto por la Primera Sala de la SCIN en el amparo en revision
169/2007. Incluso, en ambos documentos comentados se aplicaron y transcribieron las
mismas porciones de o resuelto en ese amparo en revision. A la letra, se tomaron las
siguientes porciones:

“(e)s factible hablar de un grupo econdémico cuando un conjunfo de personas
fisicas o morales, enfidades o dependencias entre ofras, fiene infereses
comerciales y financieros afines y coordinan sus actividades para lograr el objetivo
comun, o bien, se unen la realizacion de un fin determinado, en aras de obtener
dichos intereses comerciales y financieros comunes”

*las doctrinas de la personalidad juridica distinfa a la de los socios han ido
cambiando como respuesta a la necesidad fundamental de establecer un confrol
legal efectivo sobre las grandes corporaciones que dominan el sistema economico.
Estas corporaciones no son conducidas por una sola corporaciéon o entidad, sino
colectivamente por la coordinacion de actividades de mdlfiples empresas
inferrelacionadas bgjo un confrol comdn.” (Enfasis anadido)

Ahora bien, la conclusidn que se desprende de los criterios judiciales comentados de
la Resolucion Definitiva, mantiene los elementos considerados del amparo en revision

0 Sirve de apoyo el articulo 86 del CFPC, de aplicaciéon supletoria a la LFCE de conformidad con el
articulo 34 bis. A la letra: “Articulo 86.- Sélo los hechos estaran sujetos a prueba, asi como los usos o
costumbres en que se funde el derecho.”
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169/2007 de la Primera Sala de la SCJN, por lo que no existe la variacion reclamada
con su inclusion. La conclusidon desprendida de los criterios judiciales reclamados en la
Resolucion Definitiva a la letra fue:

"De las tesis de jurisprudencia anteriormente citadas, se advierte que el Poder
Judicial de la Federacion, ha establecido que esta Comision Federal de
Competencia, puede determinar que existe un grupo de interés cuando logra
vincular a un conjunto de personas fisicas o morales, que a pesar de la apariencia
de una diversidad de personalidades juridicas, de manera subyacente comparten
vinculos de tipo comercial, organizativo, econdmico, juridico y coordinan sus
actividades verticalmente —-comportdndose como una sola unidad econémica-,
para lograr un determinado objetivo comdn en los mercados” (Enfasis anadido)

De ambas citas, es posible desprender que el criterio para determinar a un grupo
econdmico tiene los siguientes elementos:

) Un conjunto de personas fisicas o morales.

i) Que coordinan sus actividades.

i) Con un inferés u objetivo comun, ya sea financiero, econdmico o en el
mercado.

Por lo anterior, es factible concluir que los elementos para considerar que determinar
la existencia de un grupo de inferés econdmico no varié con motivo de la cita de los
criterios judiciales. Refuerza esta conclusion el hecho de que vinculos considerados
para considerar que una diversidad de personas coordinan sus actividades con un fin
comun son idénticos en los incisos a) a i) del Dictamen Preliminar'! y en los incisos a) a
i) la Resolucion Definitiva.''?

Finalmente, los criterios citados tampoco pueden fener un efecto retroactivo. Es
preciso aclarar que previo a los criterios judiciales citados en el Anexo 1 de la
Resolucion Definitiva no habia criterios judiciales sobre la definicion de Grupo de
Interés Econémico o técnicas de levantamiento del velo corporativo. Por el contrario,
el Unico criterio que habia era aquel contenido en la ejecutoria del amparo en revision
169/2007 de la Primera Sala de la SCJUN que es coincidente con los criterios citados. Asi,
la recurrente orientd sus defensas a los mismos elementos de hecho para determinar
el Grupo de Interés Econdmico al que pertenecia, asi como también a los criterios
aplicados para determinar a dichos grupos. Por tales razones es factible descartar que
se haya dado un efecto retroactivo a los criterios judiciales citados.''

" Folio 15578 del Expediente.

"2 Folios 18954 y 18955 del Expediente.

3 Sirve de apoyo el siguiente criterio jurisprudencial: “JURISPRUDENCIA. ALCANCE DEL PRINCIPIO DE
IRRETROACTIVIDAD DF AQUELLA TUTELADO EN EL ARTICULO 217, PARRAFO ULTIMO, DF LA LEY DE AMPARO.
De acuerdo al citado principio, la jurisprudencia puede aplicarse a los actos o hechos juridicos ocurridos
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Por lo expuesto, resulta infundado el agravio planteado por la Recurrente.

3.2. Que se dej6 a Telcel en estado de indefensidon por cuanto se refiere a la
definicién del mercado relevante, porque segun el articulo 33 bis, fraccién lll, de la
LFCE, “el mercado maferia de la declaraforiad” no puede variar dentro del mismo
procedimiento.

Que, en primer lugar, el procedimiento inicidé a peticidén de parte, que fue la causa
eficiente que indebidamente detond e inici6é el procedimiento. Que en la solicitud
el mercado senalado como materia de procedimiento fue el “mercado de
Jrovision de servicios de voz medianfte felefonia movil al usuario final’. Y al emitir el
Dictamen Preliminar y la Resolucidn Definitiva, la CFC modificé ese mercado
relevante materia de la solicitud como *mercado de servicios de felefonia movil a
nivel nacional’, lo cual a su juicio es improcedente pues si la definicion propuesta
por el Solicitante era indebida o inexacta entonces su solicitud debia desecharse.

Lo mismo sucede con el acuerdo de inicio del procedimiento que en términos de
la LFCE es el mercado materia de la declaratoria. En conclusiéon, arguye que el
mercado relevante que se define y expresa en la Resolucién Definitiva es distinto al
mercado materia de la declaratoria por el cual se inicid el procedimiento
administrativo y por lo tanto es ilegal.

Como se reconocié en el pdrrafo 32 del Dictamen, la publicaciéon que se haga en
el DOF del extracto del acuerdo de inicio debe contener *e/ mercado materia de la
declaratoria”, 1o que implica que tal mercado no puede variar dentro del mismo
procedimiento, en términos del propio articulo 33 Bis fraccion lll, de la LFCE.

Lo cierto es que como se dijo al formular manifestaciones en este procedimiento y
como se desprende de las actuaciones del Expediente, la definicidn de mercado
relevante que se intenté en el Dictamen y que se pretende confirmar en la
Resoluciéon Definitiva resulta improcedente y carece de causa eficiente, pues es

con anferioridad a que cobre vigencia, siempre y cuando ello no conlleve un efecto refroactivo en
perjuicio de las personas, como aconfece cuando: () al inicio de un juicio o procedimiento existe una
jurisprudencia aplicable directamente a alguna de las cuestiones juridicas relevantes para la
interposicion, tramitacion, desarrollo y resolucion del asunto jurisdiccional; (Il) antes de emitir la resolucion
jurisdiccional respectiva, se emife una jurisprudencia que supera, modifica o abandona ese
entfendimiento del sistema juridico; y (lll) la aplicacion del nuevo criterio jurisprudencial impacta de
manera directa la seguridad juridica de los justiciables. De ahi que si el gobernado orienté su proceder
juridico o estrategia legal conforme a una jurisporudencia anterior, siguiendo los lineamientos
expresamente establecidos en ésta -ya sea para acceder a una instancia jurisdiccional, para plantear y
acreditar sus prefensiones, excepciones o defensas o, en general, para llevar a cabo alguna actuacion
juridica-, no es dable que la sustitucion o modiificacion de ese criterio jurisprudencial afecte situaciones
legales definidas, pues ello conllevaria corromper la seguridad juridica del justiciable, asicomo la igualdad
en el tratamiento jurisdiccional de las mismas situaciones y casos, con lo cual, se transgrediria el principio
de irrefroactividad tutelado en el articulo 217, parrafo ditimo, de la Ley de Amparo.” Localizacién: (J); 10a.
Epoca; 2a. Sala; Gaceta S.J.F.; Libro 38, Enero de 2017; Tomo I; Pag. 464. 2a./J. 199/2016 (10a.), Registro:
2°013,494.
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resultado de una inconsistente e ilegal alteracidon del mercado materia de la
declaratoria en términos del articulo 33 bis de la LFCE.

En primer lugar, el procedimiento inicié a solicitud de parte, que esa es la causa
eficiente, detond e inicié el actuar de la autoridad, en ese sentfido, esa es la guia
del procedimiento, por lo que en caso de que la solicitud se considere inadecuada
o inexactaq, la autoridad estd obligada a desestimarla y cerrar el expediente
respectivo.

En la solicitud de denunciq, el mercado senalado como materia del procedimiento
fue “mercado de provision de servicios de voz mediante felefonia movil al usuario final’
como se precisa en la primera hoja de la Resolucién Definitiva.

Pues bien al emitir el Dictamen y después la Resoluciéon Definitiva lisa y llanamente
la Comisidn modificé ese mercado relevante materia de la solicitud o denuncia
presentada el veintidés de noviembre de dos mil siete al sefalar que ahora habia
que considerar como mercado relevante el mercado de “servicios de telefonia
movil a nivel nacional”, lo que es improcedente, pues si fal definicidn propuesta por
el denunciante o solicitante resultaba indebida o inexacta entonces su solicitud
debia desecharse sin mas.

Hay pues en la Resoluciéon Definitiva una evidente, grave, trascendente e injusta
inconsistencia entre el mercado relevante materia de la solicitud o denuncia y el
gue finalmente se senald como relevante en la Resolucidn Definitiva.

Lo mismo sucede con el mercado que se contemplé en el acuerdo de inicio del
procedimiento, que en términos de ley es el mercado materia de la declaratoria.

Las diferencias entre las tfres definiciones son manifiestas y trascendentes. Por
ejemplo, de la consideracion solicitada se excluye al “usuario final” que aludia el
denunciante en su definicién, mientras se incluyen mas servicios que le “servicio de
voz“; por otro lado, a diferencia del auto de inicio del procedimiento, se alude al
mercado relevante en singulary no en plural; se prescinde del elemento geografico
local para aludir a un nivel nacional, etc.

Que la CFC reconocié que muté y varié el mercado materia de la declaratoria.
Ademas, la interpretacion de la CFC no tiene sustento en el articulo 33 bis, fraccidon
I, de la LFCE.

Es preciso reiterar que el procedimiento substanciado en el Expediente Unicamente
tiene la finalidad resolver sobre condiciones de mercado; por lo que, cuando este
Instituto (y anteriormente la CFC) deba resolver u opinar sobre cuestiones de
competencia efectiva, existencia de poder sustancial en el mercado relevante u otros
términos andlogos, dicho procedimiento fiene por objeto Unicamente determinar las
condiciones de competencia que prevalecen en uno o mdas mercados relevantes y
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no estd dirigido a investigar ni sancionar la realizacion de alguna de las conductas
prohibidas por la LFCE, niimponer regulacion asimétrica o especifica.

Asi, la materia del procedimiento busca determinar un mercado relevante. En ese
sentido, es pertinente hacer énfasis en el contenido del artficulo 33 bis, fraccion lll, de
la LFCE citado por la recurrente. A la letra dispone:

“Articulo 33 bis.- Cuando las disposiciones legales o reglamentarias prevengan
expresamente que deba resolverse sobre cuestiones de competencia efectiva,
existencia de poder sustancial en el mercado relevante u ofros términos andlogos,
la Comision emitira de oficio, a solicitud de la autoridad respectiva o a peticion de
parte afectada la resolucion que corresponda. En el caso del articulo 7 de esta Ley,
la Comision solo podra emitir resolucion a peticion del Ejecutivo Federal. En todos
los casos, se estard al siguiente procedimiento:

¢.)

lll. El Secretario Ejecutivo dictara el acuerdo de inicio y publicara en el Diario Oficial
de la Federacién un extracto del mismo, el cual debera contener el mercado
materia de la declaratoria, con el objefo de que cualquier persona pueda
coadyuvar en dicha investigacion. (...)" (Enfasis afadido)

Por su parte, el mercado relevante, como se desprende del arficulo 12 de la LFCE, sdlo
puede determinarse considerando los criterios contenidos en las fracciones del propio
arficulo. A la letra:

“Articulo 12.- Para la clefermjnocién del mercado relevantse, deberdn considerarse
los siguientes criterios:(...)” (Enfasis ahadido)

Asi, es factible concluir que el mercado y el mercado relevante no son conceptos
equivalentes. Ya que el mercado relevante sdlo puede obtenerse a partir de la
ponderacion de los criterios del articulo 12 del a LFCE. El articulo 33 bis, fraccion Il de
la LFCE no se refiere a un mercado relevante, sino simplemente a un mercado en
sentido genérico.

El mercado relevante es un concepto juridico indeterminado que proviene de un
andlisis complejo que sélo puede ser construida por la autoridad en materia de
competencia con la evidencia de la que dispone.'“ Sobre esa premisa, no es posible

4 Sirve de apoyo el siguiente criterio judicial que se cita parcialmente, en aras de una exposicidn breve:
“MERCADO RELEVANTE, SU CONCEPTO EN MATERIA DE COMPETENCIA ECONOMICA. (...) Por otra parte,
es importante precisar que el concepto juridico indeterminado "mercado relevante" implica una
valoracion econémica compleja de caracter discrecional que, prima facie, sélo la Comision Federal de
Competencia puede construir a partir de la evidencia de que en principio dispone, por lo que opera una
presuncion de validez respecto ala conclusion obtenida, que exige a la parte investigada cuestionar, en
su caso, la informacion y aplicacion en lo sustancial y concreto de los hechos y criterios metodolégicos o
regulativos utilizados. (...)" Localizacién: (J); 9a. Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XXVII, Octubre de
2008; P&g. 2225. 1.40.A. J/75, Registro: 168,609.
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hablar de mercado relevante sino es con evidencia que se obtenga de una
indagatoria. Resulta indiscutible que la publicacion en el DOF con el mercado materia
de la declaratoria tiene por objeto obtener la evidencia necesaria para determinar un
mercado relevante, el hecho de que el propio articulo 33 bis, fraccion Il de la LFCE
establece que tiene por objeto que cualquier persona pueda coadyuvar con la
investigacion.

Asi, al inicio de una indagatoria, es imposible hablar de mercado relevante, sino sdlo
de un mercado cuyo funcionamiento serd investigado para estar en posibilidad de
realizar la valoracidon compleja necesaria para determinar un mercado relevante. Por
lo fanto, no puede haber una variacion de la Litis entre el mercado referido en el
articulo 33 bis, fraccion lll, de la LFCE y el mercado relevante que se defina en el
Dictamen Preliminar o la Resolucién Definitiva. Lo anterior, porque solo se puede definir
un mercado relevante a partir de la evidencia de la que se allegue la autoridad.''®

La cita de este criterio judicial tfampoco seria retroactiva, en virtud de que no habia criterios judiciales
sobre la deferminacion de mercado relevante en contfra a la fecha de inicio del procedimiento. Lo
anterior, ala luz de la jurisprudencia cuyo rubro a la letra es: “JURISPRUDENCIA. ALCANCE DEL PRINCIPIO
DF IRRETROACTIVIDAD DE AQUFLLA TUTELADO EN EL ARTICULO 217, PARRAFO ULTIMO. DF LA LEY DF
AMPARO.” Localizacién: (J); 10a. Epoca:; 2a. Sala; Gaceta S.J.F.; Libro 38, Enero de 2017; Tomo |; Pag. 464.
2a./J. 199/2016 (10a.), Registro: 2°013,494.

115 Sirven de apoyo los siguientes criterios judiciales: (i) “ MERCADO RELEVANTE. EN TERMINOS DEL ARTICULO
33 BIS DF LA LEY FEDERAL DF COMPETENCIA ECONOMICA, DEBE DEFINIRSE EN LA RESOLUCION DEFINITIVA
(LEGISLA CION 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 peficion 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 debera
contener el mercado materia de la declaratoria, con el objeto de que cualquier persona coadyuve en
el desarrollo de la investigacion correspondiente (fraccion Ill); una vez concluida, si se obtienen elementos
para determinar la existencia de poder sustancial, procede la emision de un dictamen preliminar (fraccion
V), con el que inicia una segunda fase, en la que infervienen agentes econémicos con interés para
manifestar y demostrar lo que a su derecho convenga (fraccion VI); hecho lo anterior, la autoridad
debera emitir la resolucion correspondiente (fraccion VII); 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 lll del arficulo cifado y que se indica en el acuerdo de inicio, debe
enftenderse bgjo un conceprto genérico de mercado en el que se desarrolla la investigacion y, con base
en el que, al emifir la resolucion definifiva, se delimitard el mercado relevanie, que es un concepro
técnico y especitico disimil del concepto de mercado genérico.” (Enfasis anadido) Localizacién: (TA); 10a.
Epoca; T.C.C.; Gaceta S.J.F.; Libro 8, Julio de 2014; Tomo II; Pag. 1176.1.20.A.E.5 A (10a.), Registro: 2°007,032.
(i) “ PODER SUSTANCIAL EN FL MERCADO RELEVANTE. LA ETAPA DE INVESTIGACION DEL PROCEDIMIENTO
RELATIVO QUE PREVE EL ARTICULO 33 BIS DE LA LFY FEDERAL DE COMPETENCIA ECONOMICA NO SE RIGE
POR EL DERECHO DE AUDIENCIA. El citado precepto establece el procedimiento de investigacion para la
declaracion sobre el poder sustancial de un agente economico en un determinado mercado relevante,
el cual tiene una etapa de investigacion que inicia con la publicacion del extracto del acuerdo relativo
en el Diario Oficial de la Federaciéon y en cualquier otro medio de comunicacion cuando el asunto sea
relevante a juicio de la Comision Federal de Competencia, y concluye con el cierre del expediente
cuando los elementos son insuficientes, o bien, con la emision del dictamen preliminar; momento en el
que inicia ofra etapa referida concretamente al dictado de la resolucion correspondiente. Ahora bien, la
efapa de investigacion no se rige por el derecho de audiencia contfenido en el articulo 14 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, porque no tiene por objeto la disminucion, el
menoscabo o la supresion definitiva de un bien material o inmaterial o de un derecho del gobernado,
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Finalmente, por lo que hace a los argumentos relacionados con la conclusion
contenida en la pdagina 339 de la Resolucion Definitiva, es preciso reiterar lo
establecido en la primera parte del presente apartado. Por lo anterior, deberd tenerse
por reproducido como si a la letra se insertase.

Por lo expuesto, deviene infundado el agravio que se contesta.
.4 Cuarto concepto de agravio: Carencia de causa eficiente''

Respecto del presente numeral, el Tribunal Especializado no se pronuncid en la
Ejecutoria, por lo fanto, el andlisis efectuado en la Resolucion 2013, se deja infocado.

El Recurrente alega que la Resolucion Definitiva en el Expediente carece de causa
eficiente, que la “denuncia” que le dio origen es improcedente y debid decretarse el
cierre del Expediente.

lII.4.1 El Solicitante de |la declaratoria carece de legitimacién en la causa.

Que el Solicitante no actua en lo personal como usuario de los servicios que presta
Telcel, sino como representante de diversas empresas como Telefénica Mdviles y
Pegaso.

En primer lugar, el Solicitante contratd el plan de servicios con Telcel ocho dias antes
de presentar la solicitud de declaratoria. En segundo lugar, del texto de la solicitud
y su anexo dos no se desprende riesgo o efecto alguno al usuario, sino simples quejas
por temas relacionados con los competidores de Telcel y particularmente
Telefénica, concretamente referidos a tarifas de interconexiéon. En tercer lugar, no
hay vinculo entre el usuario que contratd Telcel y la regulacidn que se pretende.
Que la solicitud o denuncia es un acto simulado y es un fraude alaley.

El solicitante del procedimiento efectivamente exhibié un Unico contrato (que no
acredité como usuario o consumidor) que se refiere en especifico a la prestacién
de un servicio en una regién celular. Ello limita su situaciéon de “parfe afecfada” y
por ello, al no poder ser parte afectada en cuando menos 8 de las 9 regiones

sino dnicamente un propdsito de interés general consistente en prevenir y detectar la existencia de
agentes econémicos que tengan un poder sustancial en deferminados mercados relevantes, con el fin
de proteger el proceso de concurrencia y libre competencia para prevenir o evitar posibles practicas
monopadlicas, por lo que no actualiza algun acto privativo, sino dnicamente actos de molestia, respecto
de los que rige el articulo 16 constitucional.” Localizacién: (TA); 10a. Epoca; 2a. Sala; S.J.F. y su Gaceta;
Libro XXlI, Julio de 2013; Tomo 1; Pag. 1120. 2a. LII/2013 (10a.), Registro: 2°004,049.

La cita de estos criterios judiciales tampoco seria retroactiva, en virtud de que no habia criterios judiciales
sobre la naturaleza y finalidad del procedimiento tramitado en términos del articulo 33 bis de la LFCE. Este
criterio es el primero que describe esa naturaleza, por lo que no puede aducirse que habia
interpretaciones anteriores en un sentido diverso. Lo anterior, a la luz de la jurisprudencia cuyo rubro ala
letra es: " JURISPRUDENCIA. ALCANCE DEL PRINCIPIO DE IRRETROACTIVIDAD DE AQUFLLA TUTELADO EN EL
ARTICULO 217, PARRAFO ULTIMO, DE LA LEY DE AMPARO.” Localizacion: (J); 10a. Epoca; 2a. Sala; Gaceta
S.J.F.; Libro 38, Enero de 2017; Tomo [; Pag. 464. 2a./J. 199/2016 (10a.), Registro: 2°013,494.

¢ paginas 114 a 154 del Escrito del Recurso.
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celulares, la denuncia o solicitud es improcedente en relacién con un mercado
relevante que las incluyera.

Que al ser una persona gque celebrd un contrato con un distribuidor de Telcel, segun
consta en la foja 28 del Expediente, el Solicitante manifestd que ™ Telcel redliza
pracficas comerciales que favorecen q sus usuarios, pero a la vez encarecen
artificiosamente los cosfos de los compefidores...”, con lo que es evidente que
ninguna afectacion sufre, sino que, por el contrario, confiesa recibir beneficios. Que
solamente la CFC puede solicitar la declaracién respectiva y no el particular.

Sus argumentos son inoperantes por reiterativos, debido a que el Recurrente se
constrine a repetir fextualmente los argumentos que plasmd en su Escrito de
Manifestaciones. En especifico, dichos argumentos fueron analizados por la Comisidn
en el numeral “VI.1.11. Improcedencia de la denuncia (falta de legitimacion activa)”''’ de
la Resolucion Definitiva, en el que senald lo siguiente:

= Contrariamente a lo afiimado por Telcel, el Solicitante cumplié con los supuestos
relativos a los afributos que debe tener conforme la legislacion de la materia para
solicitar el inicio del procedimiento, y de esta forma, son injustificados los
argumentos senalados.

= En términos del arficulo 33 bis de la LFCE, el procedimiento para determinar poder
sustancial en un mercado relevante puede ser iniciado a solicitud de parte
afectada. Al respecto, en la fraccidon |, inciso @), del articulo 54 del RLFCE se
establece que se debe considerar como parte afectada a “los usuarios o
consumidores del bien o servicio de que se ftrate” (énfasis anadido). La anterior
definicion de parte afectada es la que debe tomarse en consideracion cuando un
solicitante del procedimiento relativo a determinar la existencia de condiciones de
poder sustancial en el mercado relevante acuda ante la autoridad en materia de
competencia.

» En el Expediente existen documentos que acreditan que el solicitante: (i) es cliente
y/0 usuario de Telcel, en términos de la copia certificada del contrato de prestacion
de servicios firmado por el Solicitante del presente, con un distribuidor de 10s servicios
que ofrece Telcel;'"® (ii) los servicios a que se refiere el contrato, de acuerdo a la
definicidon que del mismo se establece en las declaraciones del mismo, corresponde
a ‘la prestacion del servicio local fijo y mévil”, uno de los que Telcel declara prestar al
amparo de los titulos de concesion que le fueron otorgados por el Gobierno Federal,
en el contrato de prestacion de servicios referido. Asi se advierte que el Solicitante
presentd evidencia para demostrar que es parte afectada conforme a la
normatividad de competencia, Unica demostracién que debe redlizar el solicitante
de procedimiento para acreditar que tiene legitimacién activa para solicitar el
inicio del presente Expediente. (Enfasis afadido)

7 Paginas 62 a 66 de la Resolucion Definitiva,
"8 Folios 5 y 6 del Expediente.
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Por ofra parte, respecto a las cuestiones relativas a que el Solicitante actué como
representante de diversas empresas del denominado grupo Telefénica, lo que se
demuestra con cuestiones como la temporalidad del contrato de prestacion de
servicios suscrifo ocho dias previos a la solicitud del inicio del presente
procedimiento; que No existe “riesgo o efecto alguno al usuario” derivado de su escrito
de solicitud del procedimiento y su anexo 2; sobre la inexistencia de vinculo alguno
entre el solicitante y la “regulacion que se pretende”; que en el escrito se hayan
senalado diversas personas y un domicilio vinculados a un despacho (firma) de
abogados vinculado a Telefonica; que bajo criterios temporales no puede
considerarse al Solicitante como usuario y, que por haber contratado los servicios
que proporciona Telcel Unicamente en la regidn 9, se excluye a las regiones 1 a 8,
la modalidad de prepago y que todo ello no abarca el servicio que confempla en
su solicitud, se senala que todas las anteriores situaciones que manifiesta Telcel son
cuestiones que, independientemente de su veracidad, no necesitan ser tomadas
en_consideracion para acreditar el interés de los agentes econdmicos para
presentar una solicitud de inicio del procedimiento previsto en el articulo 33 bis, en
vitud de que, de conformidad con lo que establece la normatividad de
competencia, los requisitos que deben presentarse son los siguientes:

"ARTICULO 55.- Para efectos de lo dispuesto en el articulo 33 bis de la Ley, se estara
a lo siguiente:

I. Las solicitudes a peticion de la autoridad respectiva o de parte afectada, en
términos de la fraccion I, deberan comprender, entre ofra, la siguiente informacion
y documentacion:

a) Nombre, denominacién o razén social del solicitante y los elementos que
acrediten el caracter con el que actua en términos del arficulo 54 de este
Reglamento;

b) Original o copia cerfificada del documento o insfrumento con el que acredite la
personalidad que contenga las facultades de representacion legal, de
conformidad con las formalidades establecidas en la legislacion aplicable;

c) Domicilio para oir y recibir nofificaciones y personas autorizadas para tales
efectos, asicomo teléfono, correo electronico u ofros datos que permitan su pronta
localizacion;

ad) Los elementos y las razones que justifiquen la necesidad de la declaratoria, y

e) Los elementos que permitan determinar en términos de los articulos 12 y 13 de la
Ley el mercado relevante y el poder sustancial de mercado o las condiciones de
competencia. Estos elementos deberan ser proporcionados en los términos del
cuestionario que la Comision emitira y publicara en su sitio de Internet y en el Diario
Oficial de la Federacion.”

Cumpliendo los requisitos anteriores, no ha lugar a no tener por acreditada la
legitimacién activa del solicitante, ni a desechar o tener por no presentada la
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solicitud de inicio del procedimiento, situacidn por la que no puede considerarse
que Telcel se vea afectado, en virtud de que un procedimiento como el de la
especie implica la verificacion o investigacion de un mercado para identificar si
existen condiciones de poder sustancial en el mismo, y no se ventilan intereses
particulares como lo pretende hacer ver Telcel.

= Esto es, tales senalamientos respecto a las cuestiones que deberian verificarse al
solicitar un procedimiento en términos del arficulo 33 bis de la LFCE,
independientemente de que no son requisitos a cumplir al solicitarlo, fampoco
demuestran una situacion ilegal "que no produce efectos juridicos”, ya que si el
Solicitante del multicitado procedimiento es una persona fisica que acude
Unicamente a nombre propio, y cumple los requisitos de ley, no existe de tal forma
la “ilogica y sospechosa, presumiblemente maliciosa y simulada” solicitud, e incluso,
ni que constituya “un acto simulado que pretende esconder el acto real consistente
en la verdadera denuncia que habrian presentado en confra de mi mandante las
empresas antes mencionadas (Telefénica)”, ya que era el “inferesado real” quien
dio lugar al inicio del procedimiento, siendo que el sdlo hecho de que se cumplan
los requiisitos legales para iniciar el procedimiento como el que nos ocupa, implica
la obligacién de iniciarlo.

= Mds adn, el inicio del presente procedimiento no puede suponer una denuncia
como lo sostiene Telcel, toda vez que, suponiendo sin conceder, que la solicitud de
inicio del procedimiento para determinar la existencia de poder sustancial en el
mercado relevante pudiera ser considerada asi, ello no implicaria, per se, que un
agente econdmico en particular o detente, ya que la resolucion deriva del
procedimiento de investigacion que al efecto se inicie, de los elementos que dentro
del mismo se alleguen al expediente por los agentes econdmicos que al efecto
coadyuven en la misma y de los elementos que en uso de las facultades de
investigacion la Comision obtenga, ademds de los que, emitido el Dictamen
correspondiente, presenten los agentes econdmicos que demuestren su interés en
el asunto, por lo cual no pueden ser fomadas en consideracion las aseveraciones
vertidas por Telcel al respecto.

= Asimismo, la prueba confesional a cargo del Solicitante ofrecida por Telcel para
sustentar las manifestaciones anteriores se desahogd debidamente y se valoré de
conformidad con la normatividad aplicable. Respecto de la misma, se estimo
probada la manifestacion de Telcel en torno al caracter que detenta el solicitante
como apoderado legal de las empresas Pegaso PCS, S.A. de C.V., Baja Celular
Mexicana, S.A. de C.V., Movitel del Noroeste, S.A. de C.V. y Telefonia Celular del
Norte. No obstante, no puede otorgdrsele el alcance que pretende Telcel a la
prueba confesionadl, respecto a que en el presente asunto acudid en nombre vy
representacion de las citadas empresas, por todas las razones que se exponen en
el apartado “IX. Prueba Confesional”'"’ de la Resolucion Definitiva.

9 Paginas 152 a 154 de la Resolucidn Definitiva.
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= Por ofra parte, y respecto del argumento relativo a que el Solicitante Unicamente
acredito ser cliente y usuario final del servicio de telefonia local mévil en la regidn 9,
y que ello excluye alas regiones 1 a 8, unicamente se hace el senalamiento de que
tal situacion es incorrecta, siendo que tal aseveracion supone que la facultad para
determinar un mercado relevante corresponderia al solicitante del procedimiento,
en su caso, y No a la autoridad, cuestion que no se puede sostener desde el punto
de vista de los facultades establecidas en la legislacion de competencia
econdmica. Incluso tal aseveracion dejaria sin razdn de ser la etapa de
investigacion de un procedimiento como el de la especie, ya que lo alegado por
Telcel presupone que, desde la solicitud de inicio de un procedimiento, se tendria
un conocimiento pleno de las condiciones prevalecientes en un mercado. Se
reitera, que la defterminacion del mercado relevante es una facultad de la
autoridad en materia de competencia, y que el momento procesal oportuno para
pronunciarse al respecto coincide con la emisidon del dictamen y la resolucion
correspondiente, no con el acuerdo de inicio.

» Por Ultimo, y a manera de abundamiento, si la ahora manifestante considera la
existencia de un “fraude a la ley”, y que existan elementos que permitan demostrar
actos simulados que no produzcan efectos juridicos y que, por tfanto, se han
contravenido normas juridicas en tal sentido, puede hacer valer los derechos que
considere afectados, en la via y jurisdiccion correspondiente, siendo que la
Comisidn es una autoridad administrativa encargada de la proteccion del proceso
de competencia y libre concurrencia, mediante la prevencion y eliminacion de
monopolios, practicas monopdlicas y demds restricciones al funcionamiento
eficiente de los mercados de bienes y servicios, y en tal virtud, no fiene facultades
para pronunciarse en ese sentido.

lIl.4.2 Que el Pleno de la CFC no tomd en consideracidn los argumentos de Telcel.

La CFC no considerd que a partir de las actuaciones del Expediente vy las relativas
al expediente DC-006-2007, se acredita la falta de legitimacién del Solicitante y
todas sus implicaciones y consecuencias.

Su argumento es inoperante por ser una manifestacién genérica. El Recurrente se limita
a senalar que no se tomaron en cuenta las actuaciones del Expediente, sin especificar
cudles ni en qué sentido robustecerian la postura de Telcel.

Respecto al primer auto emitido en el expediente DC-006-2007, el Recurrente
Unicamente indica que es de medular importancia en el asunto pues a partir de él se
acredita la falta de legitimacion del Solicitante, sin algun otfro razonamiento mas que
su propio dicho.

Sin perjuicio de lo anterior, se remite al apartado “Andlisis de pruebas supervenientes” de
la presente resolucion, en el cudl se readliza el andlisis de las actuaciones del
procedimiento DC-006-2007 y el expediente RA-037-2007, pruebas ofrecidas como

120



supervenientes por el Recurrente y admitidas a trdmite mediante acuerdo de catorce
de diciembre de dos mil doce.

..4.3 Es falso qgue a la CFC no le corresponda andlizar la procedencia de las
denuncias

Mas alld del simple cumplimiento de requisitos formales y que Unicamente deba
atenerse a lo que dice el Solicitante en la solicitud, la CFC debe andlizar la
procedencia de las denuncias. Contrario a lo que pretende la CFC, la descripcidon
meramente formal no es lo que se desprende de los articulos 54 y 55 del RLFCE.

Su argumento es inoperante por manifestaciones genéricas, pues Telcel no senala qué
requisitos a su parecer la Comisidn debid cumplir o qué es lo que verdaderamente se
desprende de los articulos 54 y 55 de la RLFCE, mdas alld del cabal cumplimiento que
la CFC observd de los requisitos contenidos en los articulos que cita.'®

lIl..4.4 Lainformacidn en el expediente prueba gue el solicitante no es parte afectada.

Las constancias del Expediente y manifestaciones de Telcel prueban que en
realidad el Solicitante no es parte afectada y que hay confesién en autos sobre su

120 Arficulo 84.- Para efectos de lo establecido en el articulo 33 bis de la Ley se considerara:
/ Como parte afectada:
Q) A los usuarios o consumidores del bien o servicio de que se frare, o
b) A los agentes econémicos que se encuentren sujetos a regulacion de precios, tarifas, calidad,
contraprestaciones o informacion, de conformidad con la legislacion aplicable.
Cuando no se acredite que el solicitante es parte afectada de conformidad con lo anterior, se
tendra por no presentada la solicitud;

/A Como agentes econdmicos con interés:

Q) Los solicitantes del procedimienfo que demostraron ser parte afectada;

b) Los agentes economicos a los cuales la autoridad competente les aplicaria o dejaria de aplicar
la regulacion respectiva, o

c) Los usuarios o consumidores del bien o servicio al que se aplicaria o dejaria de aplicar la

regulacion respectiva.

Arficulo 65.- Para efectos de lo dispuesto en el articulo 33 bis de la_Ley, se estara a lo siguiente:

/ Las solicitudes a peficion de la autoridad respectiva o de parfe afectada, en términos de la
fraccion I, deberan comprender, entre ofra, la siguiente informacion y documentacion:

Q) Nombre, denominacién o razén social del solicitante y los elementos que acrediten el
caracter con el que actda en términos del articulo 54 de este Reglamento;

b) Original o copia certificada del documento o insfrumento con el que acredite la
personalidad que contfenga las facultades de representacion legal, de conformidad con las formalidades
establecidas en la legislacion aplicable;

c) Domicilio para oir y recibir notificaciones y personas autorizadas para tales efectos, asi como
teléfono, correo electréonico u ofros datos que permitan su pronta localizacion;

) Los elementos y las razones que justifiquen la necesidad de la declaratoria, y

e) Los elementos que permitan detferminar en términos de los articulos 12 y 13 de la Ley el

mercado relevante y el poder sustancial de mercado o las condiciones de competencia. Estos elementos
deberdn ser proporcionados en los términos del cuestionario que la Comision emitira y publicara en su
sitio de Internet y en el Diario Oficial de la Federacion.” (Enfasis anadido)
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verdadero cardcter. Que Telcel aportd elementos de descargo que la CFC dejé de
apreciar.

Sus argumentos son inoperantes por manifestaciones genéricas. Telcel no indica qué
constancias o manifestaciones prueban su dicho o qué elementos fueron aquéllos que
la Comision dejd de apreciar y cdmo ello hubiera cambiado el senfido de la
Resolucion Definitiva.

Ademas, respecto de la confesidon que senala, efectivamente mediante el desahogo
de la prueba ofrecida por Telcel a cargo del Solicitante, se estimé probada la
manifestacion de Telcel en torno al cardcter que detenta como apoderado legal de
diversas empresas; sin embargo, no fuvo el alcance pretendido por Telcel, en virtud
que el Solicitante en este procedimiento en particular no acudié ante la Cofeco como
representante legal de empresa alguna y acredité ante la Comision cumplir con los
requisitos previstos en el articulo 55 del RLFCE.

De ser cierto lo senalado por Telcel, implicaria que ninguna persona que haya sido
representante legal de alguna empresa en cualquier procedimiento llevado a cabo
ante la Comisidon o esta autoridad pudiera hacer uso de la facultad que le confiere la
LFCE para acudir, por su propio derecho y a fitulo personal, a solicitar el inicio de un
procedimiento como parte afectada, aun y cuando cumpla con los requisitos
previstos en la LFCE y su RLFCE para hacerlo.

Ademas, Telcel no acredita como es que, contrario a lo senalado por la Comision, el
haber celebrado un contrato de servicios no le da al Solicitante la calidad de usuario
ni consumidor del mismo. En este sentido, si la celebracidn de un contrato de
prestacion de servicios surte efectos desde el momento de su firma, no es claro cémo
es que Telcel pretende que el Solicitante debid acreditar el uso o consumo de los
servicios que contratd por un tiempo determinado.

ll..4.5 Que son infundadas e improcedentes las consideraciones de la CFC sobre Ia
naturaleza del acto inicial v sus efectos respecto del agente denunciado (sic).

Su argumento es inoperante por ser una manifestacién genérica y gratuita, al no
explicar las razones por las que estima que son infundadas o improcedentes las
consideraciones que se vertieron en la Resolucion Definitiva'?' en torno a que el acto
que detona el procedimiento previsto en el articulo 33 bis de la LFCE no se frata de
una denuncia, toda vez que, el hecho de que exista una solicitud para determinar la
existencia de poder sustancial de algun agente econdmico no significa que
automdticamente éste Ultimo detente dicho poder sustancial.

Se reitera que, una vez iniciado el procedimiento, la autoridad hace uso de su facultad
de investigacion para allegarse de todos los elementos posibles que le permitan llegar
a la verdad y determinar si el mencionado agente econémico tiene o no poder

121 Paginas 65 y 66 de la Resolucidn Definitiva.
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sustancial en el mercado relevante que se haya definido, sin que exista una sanciéon
en términos del arficulo 35 de la LFCE, como pudiera ocurrir en el procedimiento
previsto en el articulo 33 de la LFCE en el caso de las denuncias.

Telcel fampoco explica por qué los efectos atribuidos a este procedimiento respecto
del agente “denunciado” son incorrectos ni los efectos que, segln su parecer, serian
los que se producen de acuerdo con la LFCE, lo que hace imposible el andlisis de su
agravio.

lIl..4.6 La resolucidn definitiva es resultado de un procedimiento iniciado, framitado vy
resuelto a partir de una solicitud o denuncia improcedente.

a) El procedimiento del DC-008-2007 es improcedente porque la solicitud no
proviene de una autoridad reguladora en materia de telecomunicaciones que en
términos del texto y espiritu del articulo 63 de la LFT, seria la Unica legitimada para
hacerlo. La CFC hace una interpretacion forzada de ese articulo.

Que la definicién de si el procedimiento podria iniciarse 0 no a peticidon de parte
afectada o de oficio por la CFC no queda a decisién de la LFCE, sino de la LFT en
su articulo 63 que, ademds, es la norma especial que rige la interpretaciéon del
articulo 33 bis de la LFCE y que prevalece sobre la general en caso de conflicto. La
existencia de la LFCE es instrumental.

Que la CFC no puede regular nada, ni emitir obligaciones especificas. Si acaso
puede formular algdn tipo de declaratorias, ellas no pueden hacerse consistir en
regulaciones. Que la CFC pretende que existan dos reguladores sobre los mismos
temas.

La primera parte de su argumento es inoperante por manifestaciones genéricas,
debido a que insiste en que la Unica forma de iniciar el procedimiento de declaratoria
de poder sustancial es a fravés de la solicitud del érgano regulador, pero no se senala
porgué considera que la CFC interpretd forzadamente ese articulo.

La segunda parte de su argumento es infundado, pues o manifestado por Telcel es
incorrecto como se explica a continuacion:

El arficulo 33 bis de la LFCE claramente establece que “"Cuando las disposiciones legales
o reglamentarias prevengan expresamente que deba resolverse sobre cuestiones de
competencia efectiva, existencia de poder sustancial en el mercado relevante u otros términos
andlogos, la Comision emitird de oficio, a solicifud de la autoridad respectiva o a peficion de
partfe afectada la resolucion que corresponda. (...) En fodos los casos, se estara al siguiente
procedimiento: (...)” (Enfasis anadido).

De lo anterior se desprende que el procedimiento referido tiene lugar cuando la
legislacion establece la necesidad de que la autoridad de competencia se pronuncie
sobre: competencia efectiva, existencia de poder sustancial u ofros andlogos.
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Asimismo, la LFCE prevé tres maneras para iniciar el procedimiento de declaratoria de
poder sustancial de un agente econdmico en un mercado relevante y no sélo una
como lo pretende Telcel, esto es: 1) la propia CFC o Instituto (oficio); 2) a solicitud de
autoridad respectiva o 3) a solicitud de parte afectada. En consecuencia, es
infundado que Unicamente la Cofetel pudiera iniciar el procedimiento previsto en el
artficulo 33 bis de la LFCE.

Por su parte, el articulo 63 de la LFT se establece que:

" La Secretaria estard facultada para establecer al concesionario de redes pablicas
de telecomunicaciones, que fenga poder sustancial en el mercado relevanie de
acuerdo a la Ley Federal de Competencia Economica obligaciones especificas
relacionadas con ftarifas, calidad de servicio e informacién. (...)” (Enfasis
anadido)

Para efectos del inicio de procedimiento de declaratoria de poder sustancial, la
propia LFT remite ala LFCE para su tramitacién, misma que establece el procedimiento
que debe seguir la Comisidn en su articulo 33 bis. Es decir, es irrelevante si la LFT es la
norma especial, pues esta misma norma remite a la LFCE para la determinacion de
poder sustancial de un agente econdmico determinado en un mercado relevante.

La interpretacion que realiza Telcel es incorrecta, ya que la posibilidad de declarar la
dominancia en mercados relativos a las telecomunicaciones compete tanto a la
Comisidn, como en su momento a la Cofetel, en el dmbito de facultades especificas
confenidas en las normas que las rigen, sin que con ello se genere incertidumibre
juridica o duplicidad de procedimientos.'*

122 Sirve de apoyo los siguientes criterios judiciales: (i) "COMISION FEDERAL DE TELECOMUNICACIONES. EL
ARTICULO 90.-A, FRACCION X, DF LA LEY FEDERAL DF TELECOMUNICACIONES, QUE LA FACULTA PARA
DETERMINAR EL "MERCADO RELEVANTE" Y "PODER SUSTANCIAL" DF LOS CONCESIONARIOS EN ESTE, NO
OCASIONA UNA INVASION A LAS FACULTADES DE LA COMISION FEDERAL DE COMPETENCIA PREVISTA EN
LA LEY FEDERAL RESPECTIVA, NI VIOLA EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD. La Ley Federal de Competfencia
Econdmica reglamentaria del articulo 28 constitucional en materia de competfencia econdmica,
monopolios y libre concurrencia, gplicable a fodas las dreas de la actividad econémica, tiene por objeto
la proteccioén de los procesos de competencia y libre concurrencia, mediante la prevencion y eliminacion
de monopolios y practicas monopdlicas que impidan el correcto funcionamiento de los mercados de
bienes y servicios. Ahora bien, dicho ordenamiento, en sus articulos 12 y 13, establece los criterios que
deben aplicarse para la determinacion del "'mercado relevante”, asi como del "poder sustancial" que
puede fener un agente denfro de éste, sin que ello signifique que la Unica autoridad facultada para
emplear tales parametros sea la Comision Federal de Competencia. Por tanto, el articulo 9o0.-A, fraccion
Xl, de la Ley Federal de Telecomunicaciones, que faculta a la Comision Federal de Telecomunicaciones
para determinar el "mercado relevante" y "ooder sustancial" de los concesionarios de éste, en términos
de la Ley Federal de Competencia Econémica, no ocasiona una invasion a las facultades de la Comision
Federal de Compertencia, ni viola él principio de legalidad contenido en el arficulo 16 de la Constifucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, ya que se afiende a la conveniencia de establecer las
condiciones técnicas y juridicas para que el érgano regulador en materia de telecomunicaciones pueda
cumplir con sus objetivos, mediante la aplicacion de las instituciones juridicas necesarias para el correcto
gjercicio de las afribuciones que tiene legalmente encomendadas y que no necesariamente deben estar
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Ademds, el arficulo 33 bis de la LFCE faculta a la Comisidn para iniciar, tramitar y
resolver procedimientos de declaratoria de poder sustancial, por lo que, considerando
que conforme a su articulo 1°, la LFCE es de cardcter general e incide en todas las
actividades econdmicas, incluidas las telecomunicaciones, ' aunado a que el
arficulo 63 de la LFT previene la posibilidad que en mercados de telecomunicaciones
se pueda declarar la existencia de poder sustancial,'® se concluye que la norma

contempladas en el ordenamiento especial.” Localizacién: (J); 9a. Epoca; Pleno; S.J.F. y su Gaceta; Tomo
XXVI, Diciembre de 2007; Pag. 959. P./J. 51/2007, Registro: 170,844, vy, (i) “COMISION FEDERAL DE
TELECOMUNICACIONES. EL ARTICULO 90.-A, FRACCION X, DF LA LEY FEDERAL DE TELEFCOMUNICACIONES,
AL FACULTARLA PARA IMPONER OBLIGACIONES ESPECIFICAS A LOS CONCESIONARIOS QUE TIENEN PODER
SUSTANCIAL EN EL MERCADQO RELEVANTE, NO VIOLA EL PRINCIPIO DE IGUALDAD CONSTITUCIONAL. Si se
atiende a que la Ley citada, en tanto conjuntfo normativo especializado en la materia, busca incenfivar
la sana competencia entre los sujetos que brindan servicios de telecomunicaciones en beneficio de los
usuarios de dichos servicios, de manera que el establecimiento de obligaciones especificas a los
concesionarios que tienen poder sustancial en el mercado, encuentra justificacion en la circunstancia de
que cuentan con ventagjas reales respecto de aquellos que no lo tienen, puesto que son capaces, en
principio, de influir y modificar las condiciones en que se desenvuelve el mercado de telecomunicaciones,
resulta evidente que el artficulo 90.-A, fraccion X, de la Ley Federal de Telecomunicaciones, al facultar a
la Comision Federal de Telecomunicaciones para imponer ese tipo de obligaciones no viola el principio
de igualdad constitucional.” Localizacion: . (J); 9a. Epoca:; Pleno; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XXVI, Diciembre
de 2007; Pag. 958. P./J. 52/2007, Registro: 170,845.

12 *En estas condiiciones, la Ley Federal de Competencia Economica resulta plenamente aplicable a los
prestadores de los servicios publicos de felecomunicaciones sin necesidad de darles un tratamiento
diferenciado, ya que fa findlidad de dicho ordenamiento, en términos de su articulo 2°, es la prevencion
y eliminacion de monopolios, prdcticas monopdlicas y demas restricciones al funcionamiento eficlente
de los mercados de bienes y servicios finalidades éstas que resulfan vdlidas frafdndose de los servicios
publicos de felecomunicaciones conceslonados puesto que ésfos estan sujefos, por disposicion legal,
un régimen de libre compertencia.

Lo anterior conduce a considerar, ademas, que no existe una auplicidad de funciones enfire la Comision
Federal de Telecomunicaciones y la Comision Federal de Compertenciq, pues mientras que la primera
tiene facultades encaminadas a verificar la correcta prestacion de los servicios concesionados de
telecomunicaciones, la segunda cuenta con afribuciones fendentes a la eliminacion y prevencion de
monopolios, practicas monopdlicas y demads restricciones al funcionamienio eficiente de los mercados,
éen esfe caso, el mercado de las felecomunicaciones.” (Sentencia de primero de diciembre de dos mil
cuatro dictada en el amparo en revision 480/2004 por la Segunda Sala de la SCJN).

124 Sirve de sustento a lo anterior, el siguiente criterio judicial: “TELECOMUNICACIONES. LA DIFERENCIA
ENTRE LOS SERVICIOS DE RADIO Y TELEVISION ABIERTOS CON LOS DE AUDIO Y VIDEO CERRADOS O
RESTRINGIDOS, NO VIOLA EL ARTICULO 28 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS. El hecho de que en las reformas en materia de telecomunicaciones efectuadas mediante
el Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de la Ley Federal de
Telecomunicaciones y de la Ley Federal de Radio y Television, publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el 11 de abril de 2006, se hayan mantenido diferenciados los marcos regulatorios de los
servicios de radiodifusion, que comprenden a la radio y television abiertas (objeto de regulacion por la
Ley Federal de Radio y Television), de los demas servicios de telecomunicaciones, entre ellos los de radio
y television cerrados o restfringidos (regulados en la diversa Ley Federal de Telecomunicaciones),
independientemente de que con ello se colmen o no los fines perseguidos dentro del marco de
convergencia tecnolégica en el cual se desarrollan tanto la industria de las telecomunicaciones como la
de la radiodifusion, no viola el articulo 28 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Ello
es asi, porque dicho Decreto de reformas no representa un obstaculo para la libre concurrencia en la
materia de telecomunicaciones, ni impide la deferminacion de lo que pudiera considerarse mercado
relevante por parfe de la Comision Federal de Competencia y el gjercicio de sus faculfades de vigilancia,
prevencion y represion de prdcticas monopdlicas, pues los arficulos 11, 12 y 13 de la Ley Federal de
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aplicable para determinar la legitimacion activa de este fipo de procedimientos lo es
la propia LFCE.

Asimismo, el propio articulo 33 bis explicitamente hace referencia a disposiciones
legales o reglamentarias, entre las cuales se encuentra la LFT, la Ley Reglamentaria del
Servicio Ferroviario,'® la Ley de Aeropuertos,'® por mencionar algunos, 1o cudl,
confirma que el argumento de Telcel es inaplicable.

Por su parte, el hecho de que la LFCE tenga un cardcter instrumental de las normas de
telecomunicaciones se explica en la medida en que, para la determinacion de poder
sustancial, debe remitirse al procedimiento plasmado en dicho ordenamiento legal y,
en atencidn a que la resolucidon que en su momento emita la Comisidon constituye uno
de los insumos para que el regulador esté en aptitud de determinar, o no, medidas
especificas.

En cuanto al altimo de sus argumentos se senala que, efectivamente, la CFC no podia
emitir ningudn tipo de regulacion ni imponer obligaciones especificas, debido a que,

Competencia Econdmica y 9 a 12 de su Reglamenio establecen los supuestos y mecanismos aQ fravés de
los cuales dicha Comision habrd de determinar el mercado relevanie, asi como las condliciones que ha
de cubrir un agente econdmico para considerar que fiene poder sustancial en dicho mercado, es decir,
delimitan la fijacion de los elementos esenciales para identificar la ilicitud de las practicas
anticompetitivas, aavirfiendose que la detferminacion de lo que consfifuye un mercado relevante dentro
del cual uno o varios agentfes econdémicos pueden fener poder sustancial conlleva un andlisis
eminentfemente fécnico y econdmico que sf blen esta acotado juridicamente, no obedece ni se realiza
a partir de la mera definicion formal de una actividad, de un bien o de un servicio, sino que foma en
cuenta las condiciones reales en las que los bienes y servicios concurren y se infercambian en e/
mercado.” Localizacion: (J); 9a. Epoca; Pleno; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XXVI, Diciembre de 2007; Pag.
1098. P./J. 61/2007, Registro: 170,574,

125 Misma que en su articulo 47 dispone: “Arficulo 47.- Cuando la Secretaria, por si o a peticion de parte
afectada, considere que no existe competencia efectiva, solicitara la opinion de la Comision Federal de
Competencia para que, en su caso, la Secretaria establezca bases ftarifarias. Dicha regulacion se
mantendra sélo mientras subsistan las condiciones que la motivaron.

Los concesionarios sujetos a tal regulacion podran solicitar a la Comision Federal de Competencia que
emita opiniéon sobre la subsistencia de tales condiciones.

Se considera que existe competencia efectiva cuando haya por o menos dos prestadores de servicio
ferroviario o dos modos de fransporte en la misma ruta o por rutas alternativa, siempre y cuando puedan
ser considerados como alfernativa viable. ”

126 Ley que en sus articulos 68 y 70 disponen: “Arficulo 68.- Cuando la Secretaria, por si 0 a peticion de la
parte afectada, considere que los servicios complementarios no reflejan condiciones adecuadas de
competencia, solicitard la opinion de la Comision Federal de Competencia para que, en su caso, se
establezca regulacion tarifaria o de precios. ”

“Arficulo 70.- La regulacion tarifaria o de precios que llegue a aplicarse, se mantendra sélo mientras
subsistan las condiciones que la mofivaron. Los prestadores de servicios sujetos a regulacion podran
solicitar a la Comision Federal de Competencia que emita su opinion sobre la subsistencia de tales
condiciones.

En la regulacion se podran establecer tarifas y precios maximos por el uso de bienes o la prestacion de
servicios especificos o conjuntos de éstos, asi como mecanismos de agjuste y periodos de vigencia. Esta
regulacion debera permitir la prestacion de los servicios y la explotacion de los bienes en condiciones
satisfactorias de calidad, competitividad y permanencia.”
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como ya se senald, ello era facultad de Cofetel. Sin embargo, tal argumento es
inoperante pues el Recurrente no senala en qué parte de la resolucion o del
procedimiento esa autoridad impuso o traté de imponer la regulacion vy las
obligaciones que refiere.

Contrario alo senalado por el Recurrente, esta autoridad explicitamente determind:

"(...) la finalidad del presente procedimiento por parte de la Comision no es revisar
la normatividad aplicable a fin de senalar si la normatividad inherente a las
multicitadas modalidades de “pre-pago” y “post-pago” son correctas o no y si en
consecuencia debe modificarse o revocarse. Como se ha senalado, eso es
compefencia de la Cofefel quien fendrd que deferminar si es necesaria la
implementacion de obligaciones especificas, y no de la Comision, limifdndose esta
dlfima a deferminar a fravés del presente procedimienio si existe o no poder de
mercado. No estd por demads sefialar que ni en el (Dictamen), ni en la presente
resolucion, existe algin apartado que contenga una propuesta que senale las
obligaciones especificas o reglamentacion que a criterio de la Comision, debera
considerar la Cofetel e imponer a los agentes a los que se les haya deferminado
poder sustancial.

En suma, de la lectura del (Dictamen) puede concluirse que la Comision no
pretende a través del presente procedimiento pronunciarse respecto a la validez y
vigencia de las disposiciones reglamentarias referentes a las modalidades citadas
en los parrafos precedentes.

Resulta erronea la apreciacion de TELCEL respecto a que la infension de la Comision,
"...es que se regulen especificamente” las farifas relacionadas a las modalidades de
post pago y prepago multicitadas, ya que como se ha senalado el presente
procedimiento versa exclusivamente sobre la determinacion de poder de mercado,
debiendo ser la Cofefel quien, en su caso, deberd imponer obligaciones especificas
respecto al tema de tarifas. (...)""? (Enfasis afadido)

Sin perjuicio de lo anterior, ténganse por reproducidos l0s razonamientos contenidos
en el numeral “VI.1.12 Improcedencia de la solicitud o denuncia que dio inicio al
procedimiento” ' de la Resolucion Definitiva.

lIl..4.7 ElSolicitante no cumpli® con los extremos gque exige la normatividad.

Contrario a lo que sostiene la CFC en la pagina 70/231 de la resolucidon definitiva, el
solicitante no cumplié con los extremos que exige la legislacion aplicable y dicha
solicitud debid ser desechada.

Su argumento es inoperante por ser una manifestacién genérica, pues el Recurrente
no aporta algdn ofro elemento de conviccidon mds alld de su propio dicho para
acreditar que la solicitud no cumplié con los requisitos establecidos en la LFCE, motivo

127 pagina 77 de la Resolucidn Definitiva.
126 paginas 67 a 70 de la Resoluciéon Definitiva.
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por el cual, debia ser desechada. Sin perjuicio de lo anterior, se senala que ya se
analizé lo pretendido por el Recurrente en el apartado lll..4.1. de esta resolucion.

Q) El cardcter personal con que pretende actuar el promovente es insuficiente. El
domicilio senalado por el solicitante para oir y recibir nofificaciones es el domicilio
de la firma que tiene entre sus clientes a Telefénica, lo cual es indicio claro de una
simulacién. La confesional del Solicitante se valoré indebidamente. La solicitud no
cumplié con el requisito de aportar elementos que justifiquen la necesidad de la
declaratoria. Ademads, que el anexo 2 no constituye un documento confiable pues
no estd firmado ni sustentado en otfro documento exhibido por el solicitante.

Telcel se vio obligada a utilizar los términos denuncia y solicitud, porque el escrito
de solicitud de declaratoria en readlidad es una denuncia en su contra.

b) Que respecto al anexo dos de la solicitud, la CFC no fomé en cuenta la objecidon
de documentos redlizada por Telcel, toda vez que no cumplia con los extremos de
ley.

Respecto del inciso a), sus argumentos son inoperantes por reiterativos, debido a que
el Recurrente se constrine a reproducir textualmente los argumentos que plasmo en su
Escrito de Manifestaciones. En especifico, dichos argumentos fueron analizados por la
Comision en el numeral “VI.1.11. Improcedencia de la denuncia (falta de legitimacion
activa)”'? de la Resolucion Definitiva, y que también ya fue abordado en el numeral
ll..4.1. de esta resolucion, por lo que se remite a dicha respuesta por economia
procesal.

Respecto del inciso b) relativo a la objecidn de documentos realizada por Telcel,
téngase por reproducido el numeral lll..2.3., inciso €), de la presente resolucion.

.5 Quinto concepto de agravio: Carencia de causa eficiente y causa final'®

Respecto del presente numeral, el Tribunal Especializado no se pronuncid en la
Ejecutoria, por lo tanto, el andlisis efectuado en la Resolucion 2013, se deja infocado.

El Recurrente sefala que la Resolucion Definitiva carece de causa eficiente y causa
final que la sustentare o motivare debidamente, toda vez que no existe una
finalidad legitima y procedente que jusfifique la substanciacidon de dicho
procedimiento y la necesidad de que se resuelva si Telcel tiene poder sustancial en
el mercado relevante. Ademads, que la Resolucidn es confradictoria, pues senala
que la Cofetel es competente para decidir si emite o no obligaciones especificas,
pero por otro lado se concluye que las “deberd” imponer (numeral 79 de la

122 Paginas 62 a 66 de la Resoluciéon Definitiva,
130 paginas 154 a 160 del Escrito del Recurso.
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Resolucién Definitiva).'! No se entiende tal postura, por lo que esilegal y la deja en
incertidumbre. La Comisidn no se pone de acuerdo ni consigo misma.

Manifiesta que la Resolucién Definitiva se contradice pues por un lado reconoce las
facultades regulatorias exclusivas y excluyentes de la Cofetel, pero niega las
defensas de Telcel en las que sefala que es la Unica competente para determinar
si se necesita 0 no emitir obligaciones y para iniciar el procedimiento.

Asimismo, que el procedimiento se ha tramitado en forma indtfil, en violacién al
articulo 113 de la CPEUM y a los derechos de Telcel, lamada a un procedimiento
absurdo. Telcel sehala que segun la propia Comisidn su Expediente y su actuar son
O pueden ser innecesarios, indtiles e ineficientes, pues en todo caso la Cofetel
puede hacer caso omiso de lo que aqui se diga.

En conclusién, ante la inexistencia de un hecho y finalidad concretos como causa
eficiente del procedimiento, la Comisidn no estaba justificada para iniciarlo ni
resolverlo; asi, en reparacién del agravio que se ha causado a Telcel, solicita se deje
sin efecto legal la substanciacién del procedimiento y la resolucién que se
combate.

El argumento es infundado. Tal y como se ha referido a lo largo de la presente
resolucion, la razén Udltima del procedimiento de origen y, por consiguiente, de la
Resolucion Definitiva, conforme al arficulo 33 bis de la LFCE, es investigar y analizar
cudles son las condiciones de un determinado mercado y, con las conclusiones
derivadas de dicho andlisis, allegar al 6rgano regulador de la informacion sobre dichas
condiciones, las cuales, en caso de ser la existencia de un agente dominante,
constituirdn el presupuesto para que dicho érgano las analice y fome las medidas que
considere pertinentes,

Incluso, la Segunda Sala de la SCJN en la contradiccion de tesis nUmero 290/2011, 1%
se pronuncid en el sentido de que dicha determinacion es constitutiva y produce un
nuevo estado juridico de los agentes econdmicos y que, por virtud de ella, la entonces
Cofetel y la SCT podian ejercer las facultades previstas en los arficulos 9-A, fraccidn X,
y 63 de la LFT, consistentes en imponer a dichos concesionarios obligaciones
especificas relacionadas con tarifas, calidad de servicio e informacion. En dicha
fesitura, este procedimiento no carece de una causa final como se alega, ni es
innecesario o indtil por la simple razén de que no sea vinculatoria para el regulador,
pues establece la posibilidad para que dicha regulacion se emita.

131 Pagina 77 de la Resolucidn Definitiva.

132 *CONCESIONARIOS DF REDES PUBLICAS DE TELECOMUNICACIONES. TIENEN INTERES JURIDICO PARA
INTERPONER EL RECURSO DE RECONSIDERACION PREVISTO EN LOS ARTICULOS 39 DE LA LFY FEDERAL DF
COMPETENCIA ECONOMICA Y 71 DF SU REGLAMENTO, CONIRA LA RESOLUCION QUF LOS DECLARA
AGENTES ECONOMICOS CON PODER SUSTANCIAL EN EL MERCADO RELEVANTE. ” Localizacion: (J); 10a.
Epoca; 2a. Sala; S.J.F. y su Gaceta; Libro IV, Enero de 2012; Tomo 4; Pag. 3376. 2a./J. 153/2011 (9a.), Registro
160,436.
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En efecto, en la pagina 86 de la Resolucion Definitiva claramente se establecio:

"De acuerdo con los articulos 63 de la LFT, 130 a 136 de su Reglamento y, en su
caso, las reglas trigésima primera y frigésima segunda de las Reglas del Servicio
Local, la opinién de esta Comision que determine la existencia de poder sustancial
de un agente econdémico en determinado mercado, es uno de los elementos que,
en su caso, tomara en cuenta la Cofetel para determinar la procedencia o no del
establecimiento de obligaciones especificas al concesionario de redes publicas de
telecomunicaciones, dentro de un procedimiento en el que esta previsto el respeto
a su garantia de audiencia. Cabe mencionar que la determinacion de esta
Comision dnicamente se establece como un requisito para que, en su caso, la
autoridad reguladora establezca condiciones especificas relativas a tarifa, calidad
en el servicio e informacion, al agente econémico que detente poder sustancial en
un mercado relevante.”

La determinacién anterior no es contradictoria en sentido alguno con lo que manifestd
la Comision a pagina 77 de la Resolucion Definitiva, en la que se senald que no es
objetivo de este procedimiento el “(...que se regulen especificamente” las tarifas
relacionadas a las modalidades de post pago y prepago mulficitadas, ya que como se ha
senalado el presente procedimiento versa exclusivamente sobre la deferminacion de poder de
mercado, debiendo ser la Cofefel quien, en su caso, deberd imponer obligaciones especificas
respecto al fema de farifas. ...)". Telcel pretende sacar de contexto lo ahi senalado, dado
que no se dice que la consecuencia necesaria e inevitable de la declaratoria de poder
sustancial sea la imposicion de obligaciones especificas, sino que “en su caso” quien las
impondria seria la Cofetel. Al establecer la Resolucion Definitiva que en caso de
considerarlo procedente ese drgano regulador seria quien determinaria la regulacion
que deberia imponerse a quien fuera declarado con poder sustancial, o que
claramente quiere decir es que hubiese quedado dentro de sus facultades determinar
tfanto su procedencia, su necesidad y pertinencia a cada caso en particular.

Lejos de que dicho procedimiento y, en particular la Resolucion Definitiva, generen
incertidumbre, constituyen un elemento de seguridad juridica a favor de los posibles
agentes a regular, ya que se determina que, previo a la imposicion de medidas, se
redlice una investigacion y andlisis que sustente las decisiones de la autoridad
competente.

Por su parte, tampoco hay contradiccion en la Resolucidon Definitiva en cuanto a las
facultades que correspondian a la Cofetel y a la Comision, pues el hecho de que se
reconociera que la Cofetel era la autoridad competente tanto para establecer las
obligaciones a que se refieren los artficulos 9-A, fraccion Xl, y 63 de la LFT, como para
determinar si un agente habia incumplido o no con sus titulos de concesidn, no quiere
decir que también haya reconocido que fuese la Unica que podia iniciar el
procedimiento establecido en el articulo 33 bis de la LFCE, ni para determinar la
existencia de poder sustancial. Lo anterior es asi, pues una cosa no lleva a la ofra,
como equivocadamente lo manifiesta Telcel, al hacer una interpretacion aislada y
sesgada de la normatividad de telecomunicaciones y al pretender desconocer |os
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postulados de la LFCE, tal y como se abordd en el numeral lll..4.6 de la presente
resolucion.

Il..6 Sexto concepto de agravio: Carencia de atribuciones y competencia'

Respecto del presente numeral, el Tribunal Especializado no se pronuncidé en la
Ejecutoria, por lo tanto, el andlisis efectuado en la Resolucion 2013, se deja infocado.

lIl..6.1 El Recurrente expresa que la Comisidn carece de atribuciones y competencia
para conocer y resolver el procedimiento.

La Resolucién Definitiva es violatoria de los articulos 92, 109, fraccion llly 113 de la
CPEUM, 36 de la Ley Orgdnica 1, 2, 3, 41, 42, 60 y 63 y demas relativos de la Ley de
Telecomunicaciones y 33 bis (confrario sensd) de la LFCE, en virtud de que las
razones para sustentar el procedimiento exceden la materia de un procedimiento
en materia de competencia econémica y se refiere a cuestiones regulatorias en
materia de telecomunicaciones.

Que ni el Dictamen ni la Resolucion Definitiva son actos propios de una autoridad
en materia de competencia econémicq, sino de una en telecomunicaciones. Que
no hay precepto legal que permita que las autoridades de la CFC se pronuncien
sobre la validez, conveniencia, cumplimiento y efectos de la aplicacién y
cumplimiento de las Reglas del Servicio Local y las normas juridicas emitidas,
publicadas y vigentes en materia de telecomunicaciones, menos aldn sobre
aquellas emitidas por Cofetel en ejercicio de sus atribuciones.

De hecho, la incompetencia e impericia de la Comisidn se demuestra con el
insostenible andlisis del mercado relevante y poder sustancial del Dictamen y la
Resolucidén Definitiva. La Comisidn no es el érgano encargado de pronunciarse en
materia de telecomunicaciones.

Sus argumentos son inoperantes por reiterativos, debido a que el Recurrente se
constrine a exponer textualmente los argumentos que plasmé en su Escrito de
Manifestaciones.® En especifico, dichos argumentos fueron analizados por la
Comisidn en el numeral “VI.1.13. Defensa de falta de jurisdiccion y competencia ad hoc” '
de la Resolucion Definitiva, en el cual especificamente se senald:

= Contrariamente alo argumentado por Telcel, la Comisidon se encuentra plenamente
facultada tanto en la legislacion en materia de competencia como en la
legislacion sectorial para llevar a cabo el procedimiento, en términos de Ia
normatividad que a continuacion se senala:

133 Paginas 160 a 184 del Escrito del Recurso.
134 Paginas 67 a 81 del Escrito de Manifestaciones.
138 Paginas 70 a 78 de la Resolucién Definitiva,
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a) El arficulo 63 de la LFT senala que la SCT estard facultada para establecer
obligaciones especificas relacionadas con tarifas, calidad de servicio e informacion
a los concesionarios de redes publicas de telecomunicaciones siempre y cuando el
0 los concesionarios *...fengan poder sustancial en el mercado relevante de acuerdo a
la Ley Federal de Competencia Econdmica...” (Enfasis anadido), para ello, resulta
necesario que dicho poder sea previamente determinado por la autoridad
competente.

b) Por su parte, la fraccion V, del articulo 24, de la LFCE, establece que la Comisidon
-ahora esta autoridad- se encuentra facultada para resolver “sobre condiciones de
competencia, competencia efectiva, existencia de poder sustancial en el
mercado relevanie u ofras cuestiones relativas al proceso de competencia o libre
concurrencia a que hacen referencia ésta u ofras leyes, reglamentos o
disposiciones administrativas, “ (énfasis anadido), conforme a lo anterior, de forma
expresa la LFCE facultaba a la Comisidon para que resolviera entre otras cuestiones
sobre la existencia de poder sustancial de mercado, independientemente de la
materia de que se trate (en el presente caso, telecomunicaciones) y de que exista
O no un érgano que la regule.

¢) Refuerza lo anterior, la fraccion Xl, del arficulo 9-A, de la LFT que senalaba que
era atribucion de la Cofetel registrar “las tarifas de los servicios de telecomunicaciones,
y establecer obligaciones especificas, relacionadas con tarifas, calidad de servicio e
informacién incorporando  criferios sociales 'y estandares infernacionales, a los
concesionarios de redes publicas de felecomunicaciones que tengan poder sustancial en
el mercado relevante, de conformidad con la Ley Federal de Compertencia Economica”
(énfasis anadido), reconociendo una vez mads la propia legislacion sectorial en
materia de telecomunicaciones, la facultad que conferia la LFCE a la Comisidn
para pronunciarse respecto al poder sustancial en el mercado que defterminado
agente econdmico pudiera tener a fin de que la Cofetel, en caso de que lo
considerara procedente pudiera imponerle obligaciones especificas.

d) Asimismo, las RSL también reconocian la competencia de la Comision sobre este
particular al senalar en su Regla Trigésimaprimera que la Cofetel *... estard facultada
para establecer obligaciones especificas relacionadas con tarifas, calidad del servicio e
informacién al concesionario de servicio local que, a juicio de la Comision Federal de
Compefencia, fenga poder sustancial en el mercado relevanie de acuerdo a la Ley Federal
de Compeftencia Economica’.

e) Por su parte, el articulo 33 bis de la LFCE senalaba el procedimiento especifico
que debia seguir la autoridad en materia de competencia para emitir, en su caso,
la declaratoria respecto al poder sustancial en uno o varios mercados relevantes a
que se refiere el arficulo 63 de la LFT, senalando que “cuando las disposiciones legales
o reglamentarias prevengan expresamente que deba resolverse sobre cuestiones de...
existencia de poder sustancial en el mercado..., la Comision emitira de oficio, a solicitud de
la autoridad respectiva o a peticion de parte afectada, la resolucion que corresponda”.
Situacion que se actualiza al estar expresamente senalado en la normatividad
sectorial a que se hace mencidn en los incisos a), ¢) y d) que anteceden.
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Conforme a lo senalado en los incisos a) a d) anteriores, no puede pasarse por alto
o pretender desconocer la fundamentacion y motivacion que otorgaba en primer
término la LFCE y, en segundo, la legislacion sectorial en materia de
telecomunicaciones para que la Comisidon fuera el érgano competente para
conocer respecto de los procedimientos que permitan determinar poder sustancial
de mercado a defterminados agentes econdmicos en materia de
telecomunicaciones. Ademas, las manifestaciones de Telcel son gratuitas ya que
no explica en dénde tiene origen o justificacion la inmunidad ad hoc que reclama.

Cabe precisar que en ninguna parte del Dictamen ni de la Resolucion Definitiva, la
Comision interpretd las normas en materia de telecomunicaciones a fin de juzgar su
conveniencia, ni mucho menos evaluar el cumplimiento de estas por parte de los
agentes econdmicos. Asimismo, Telcel no establece la parte del Dictamen,
argumento especifico y/o razonamiento I6gico juridico-econdmico, en el que se
sustenta su dicho, fomando en consideracion que en parte alguna del Dictamen se
determinan cuestiones que sean facultad exclusiva de la autoridad reguladora, en
el caso concreto de Cofetel, y en tal sentido es falso que la Comisidon se haya
pronunciado respecto de “temas como la radiotelefonia moévil con tecnologia celular, los
servicios que en ella se presten, las llamadas on-neft, las llamadas off-net, la modalidad de
prepago, la de post-pago, el alcance de las reglas respectivas y su cumplimiento por parte
de los concesionarios obligados, efc.” en los términos senalados por Telcel, esto es,
desde el punto de vista de intervenir en los mismos, ya que la situacion de que tales
tfemas sean mencionados, de manera sucinta y/o amplia, en virtud de que el
mercado relevante y poder sustancial se establecieron respecto de la materia de
telecomunicaciones, ello no implica que la presente autoridad haya determinado
cuestiones fuera de su competencia.

El Dictamen no se limita a una serie de consideraciones sobre la manera y términos
en que se prestan algunos servicios de felecomunicaciones, ya que de la simple
lectura del mismo, en particular de los apartados IV. Mercado Relevante y V. Andlisis
de Poder Sustancial, podrd comprobarse que se realizd un andlisis completo en
materia de competencia econdmica. Para el caso del primero, segun 1o senala el
articulo 12 de la LFCE vy, para el segundo, segun lo disponen el arficulo 13 de la LFCE
y los arficulos 11, 12 y 13 del RLFCE. En segundo lugar, resulta completamente
absurdo y contrario a derecho la pretension de Telcel respecto a que sea la
autoridad en materia de telecomunicaciones quien emita el Dictamen, ya que en
términos de lo hasta ahora senalado, y segun lo dispone el articulo 24, fraccion V
de la LFCE, ello es una atribucion exclusiva de la autoridad en competencia.

En suma la Comisidn debia sustentar su andlisis y determinaciones sobre poder
sustancial en el mercado relevante, para efectos de la regulacion sectorial,
exclusivamente en lo dispuesto en los articulos 12, 13 y 33 bis de la LFCE y correlativos
de su reglamento.

Como se ha senalado anteriormente, el presente procedimiento versa sobre la
determinacion de poder sustancial de mercado, atribucion que en términos del
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arficulo 24, fracciéon V de la LFCE es materia de competencia econdmica que
compete conocer exclusivamente a la autoridad correspondiente, sea cual sea la
regulacion sectorial involucrada. Por ofro lado, cabe advertir que en términos del
articulo 33 bis de la LFCE, el presente procedimiento, podra iniciarse: (i) de oficio; (ii)
a solicitud de la autoridad respectiva o, (iii) a peticion de parte afectada, como ya
se ha establecido en el numeral VI.1.12 precedente.

» Cabe advertir que la reglamentacion en materia de telecomunicaciones, incluida
en los artficulos 24, fraccion V, de la LFCE, 9A fraccion Xl, 63 de la LFT y en la Regla
Trigésimaprimera de las RSL, preveia la actuacion de la Comisidon, para efectos de
resolver sobre cuestiones de poder sustancial en el mercado relevante.

= Por lo demas y conforme a lo argumentado anteriormente, resulfa absurda la
interpretacion de Telcel respecto a que la Comisidon *...pretende ...declarar si la
aplicacion y cumplimiento de las normas que el legislador establecié en la Ley Federal de
Telecomunicaciones en materia tarifaria y de las que la Cofetel ha establecido sobre las
modalidades de prepago y post-pago en los servicios concesionados de redes méviles de
telecomunicaciones, ha creado poder sustancial en el mercado relevante”,'*® debido a
qgue en ninguna parte del Dictamen ni de la Resolucion Definitiva, Ia Comisidon se
pronuncid en este sentido, ya que la Comision carece de facultades para analizar
cuestiones relacionadas con la aplicaciéon y cumplimiento de las disposiciones
legales en materia de telecomunicaciones, como lo son aquellas disposiciones
inherentes a las antes mencionadas, siendo en su caso atribuciones que competian
a la propia Cofetel, y de forma alguna establece Telcel el parrafo, apartado y/o
numeral en gque se han determinado tales cuestiones por la presente autoridad. Por
otro lado, en estricto sentido, el conocimiento de los conceptos propios de la
materia de tfelecomunicaciones no eran exclusivo de la Cofetel; incluso, la
informacion proporcionada a la Comisidn por la autoridad especializada en la
materia, tanto en el presente procedimiento como en ofros diversos, permite
conocer el confenido y el alcance de conceptos propios de la materia de
telecomunicaciones. Ello es asi, toda vez que la Comision utilizd dichos conceptos
Uunicamente como referentes al momento de realizar el andlisis que prevé la LFCE
para la determinacion de poder sustancial, en términos de lo dispuesto por el
articulo 33 bis de la LFCE.

En realidad, el argumento esgrimido por el manifestante es tan falaz como aseverar
que el andlisis que hace la Comisidn, por ejemplo, al determinar mercado relevante
respecto de los costos de distribucion de un bien -considerando fletes, seguros,
aranceles y restricciones no arancelarias-, implica invadir la esfera de competencia
exclusiva por especialidad de autoridades en materia de comercio exterior, por el
s6lo hecho de emplear férminos que define la regulacion especifica.

* Anfes de pronunciarse, la Comision se allegd de la mayor cantidad de informacion
disponible respecto del sector de telecomunicaciones, la cual fue relevante y

13 Folios 15701 y 15702 del Expediente.
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pertinente para el andlisis que corresponde a esta autoridad: las autoridades y 1os
agentes econdmicos que pueden (y que de hecho aportaron dicha informacion)
son quienes participan efectivamente en el mercado materia de la investigacion;
fueron los usuarios y proveedores de los bienes o servicios, y la autoridad reguladora
del sector en donde se desarrolla tal mercado, quienes proporcionaron la mayor
parte de la informacion que sustenta la Resolucidon Definitiva.

Finalmente, en cualquier caso, procede advertir que el presente procedimiento
versa sobre la existencia de poder sustancial en el mercado relevante, que se
establece en el articulo 33 bis de la LFCE, para efectos de lo previsto en el articulo
63 de la LFT. Esta es, sin lugar a dudas, una materia que compete a la autoridad en
competencia.

Por otra parte, conforme al arficulo 63 de la LFT, la comprobacion de existencia de
poder sustancial en el mercado relevante en términos de los articulos 12y 13 de la
LFCE, consfituye un presupuesto necesario para que la Cofetel aplicara “al
concesionario de (RPT) que tfenga poder sustancial en el mercado relevante,
obligaciones especificas relacionadas con tarifas, calidad de servicio e
informacion”. Al respecto, el segundo parrafo del articulo 63 de la LFT, senala que
“la regulacion tarifaria que se aplique buscard que las farifas de cada servicio,
capacidad o funcion, incluyendo las de interconexion, permitan recuperar, al
menos el costo incremental promedio de largo plazo” (énfasis anadido). En otras
palabras, la declaratoria que emita en su caso la Comisidn sobre la existencia de
poder sustancial sobre el mercado relevante, puede tener como consecuencia la
aplicacion de regulacion especifica por la autoridad en la materia. No estd por
demads advertir que de la LFT y, en particular del capitulo IX de la misma se
desprende que: i) la existencia de poder sustancial en el mercado relevante por
parte de un concesionario de RPT, no constituye una infraccion a dicha ley, y ii) la
aplicacion de las medidas regulatorias previstas en la LFT es distinta de la imposicion
de las sanciones previstas en esa ley; en todo caso, la imposicion de sanciones a los
concesionarios de RPT puede obedecer al incumplimiento de las regulaciones u
obligaciones previstas en la LFT, mismas que serian impuestas por autoridad diversa
ala Comision.

Adicionalmente, la calidad de concesionario estd asociada al cumplimiento de las
obligaciones y regulaciones previstas tanto en la legislacion en la materia, como en
el titulo de concesidon correspondiente. No se trata entonces de que la Comisidon se
pronuncie sobre el cumplimiento de la regulacion que el concesionario como tal
estad obligado a cumplir, como lo son las disposiciones legales inherentes a las
modalidades de “prepago” y “post-pago” en los servicios concesionados de redes
moviles de telecomunicaciones.

En lo econdmico, es de senalarse que las telecomunicaciones, asi como las demas
actividades econdmicas sujetas a leyes sectoriales presentan condiciones
estructurales que hacen necesario el diseno y la aplicacién de regulaciones
(generales y especificas), para la apertura de sus mercados a la competencia y
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libre concurrencia, la promocidon de este proceso y la proteccion a los usuarios y
consumidores. En este contexto, las causas o explicacidén econdmica de las
regulaciones y de los procedimientos asociados a las mismas (tales como el de
poder sustancial de mercado), se encuentran en la propia estructura de los sectores
en comento y de sus mercados.

» Desde una perspectiva puramente econdmica, la aplicacion de regulaciones
generales (por ejemplo, de aplicacibn a todos los concesionarios de
telecomunicaciones) obedece a las caracteristicas esenciales del sector y son
indispensables para el proceso de competencia y la libre concurrencia, y la
operacion de las redes de telecomunicaciones como una sola. Por ofra parte, la
determinacion de existencia de poder sustancial en el mercado relevante por parte
de un agente econdmico, es necesaria para asegurar que las regulaciones
especificas (como las obligaciones en materia de precios, calidad e informacion
previstas en el articulo 63 de la LFT) puedan aplicarse sélo cuando exista dicha
circunstancia estructural en el mercado de que se trate; es decir que exista poder
sustancial de un agente econémico en el mercado relevante.

= Por lo tanto, la determinacion de existencia de poder de mercado efectuada en el
Dictamen, para efectos de que el regulador sectorial imponga o no regulacion
especifica, no se basé en el hecho de que los agenfes econdmicos, en este caso
Telcel, cumpla o no con las disposiciones legales inherentes a las modalidades de
prepago y pospago en  servicios relacionados a redes moviles de
telecomunicaciones, sino en el andlisis efectuado en términos de los articulos 12y 13
de la LFCE en los apartados IV. Mercado Relevante y V. Andlisis de Poder Sustanciall
del Dictamen, donde sin duda fue necesario analizar la forma en que las modalidades
antes mencionadas inciden en el servicio relevante, en cuanto a su identificacion y su
posible sustitucion.

= En términos de lo anterior, ha quedado debidamente sustentada en términos del
arficulo 63 de la LFT la infervencion de la Comision, y desvirtuada la interpretacion
efectuada por Telcel respecto a que la "..Cofeco carece de atribuciones para
pronunciarse sobre temas de tfelecomunicaciones y, ademdas, para pretender que con
supuestos argumentos en esa materia y aun por el cumplimiento de las reglas emitidas por la
autoridad reguladora, se pueda seguir un procedimiento y adn declarar que persona alguna
tiene poder sustancial en el mercado relevante que la hacen derivar precisamente de esa
regulacion”, ¥ quedando asi, debidamente fundada y motivada la participacion de la
Comisidon para determinar la existencia de poder de mercado en materia de
telecomunicaciones y atendiendo en consecuencia el principio de legalidad a que
hace alusion Telcel a lo largo de su escrito de manifestaciones.

= Conforme a lo senalado en parrafos anteriores la Comisidon se encuentra plenamente
facultada para llevar a cabo los procedimientos de determinacion de existencia de
poder de mercado, sin que la legislacion aplicable imponga excepcion alguna en

137 Folio 15702 del Expediente.

136



cuanto a determinadas materias. Por otro lado, como se ha senalado antes, el
presente procedimiento no versa sobre la imposicion de medidas que puedan afectar
a determinados agentes econdmicos derivado del cumplimiento o incumplimiento de
las disposiciones sectoriales que los rigen. La actuacion de la Comision en el presente
procedimiento se limita a defterminar la existencia de poder sustancial en el
mercado relevante en términos de los articulos 12y 13 de la LFCE, misma que podria
conllevar a la autoridad reguladora competente a la determinacion de una
regulacion ex post relacionada con tarifas, calidad de servicio e informacion, que
No necesariaomente debe afectar a agquel agente que haya sido determinado con
poder de mercado. Esto es, no porgue la Comisidn determine poder de mercado a
un agente econdmico, necesariamente deberd la autoridad reguladora imponerle
obligaciones que lo afecten.

= Al respecto, la Comision considera que la apreciacion de Telcel respecto a la
infencion de la Comisidon en relacion al presente procedimiento es completamente
errénea y gratuita, debido a que la finalidad del presente procedimiento por parte
de la Comision no es revisar la normatividad aplicable a fin de senalar si la
normatividad inherente a las mulficitadas modalidades de “pre-pago” y “post-
pago” son correctas © NO y si en consecuencia debe modificarse o revocarse.
Como se ha senalado, eso era competencia de la Cofetel, quien tendria que
determinar si era necesaria la implementacion de obligaciones especificas -hoy en
dia el Instituto-, y no de la Comision, limitdndose esta dltima a determinar a través
del presente procedimiento si existe o no poder de mercado. No estd por demds
senalar que ni en el Dictamen, ni en la resolucion, existe algun apartado que
contenga una propuesta que senale las obligaciones especificas o reglamentacion
que, a criterio de la Comisidon, deberd considerar a la Cofetel e imponer a los
agentes a los que se les haya determinado poder sustancial.

* Ensumaq, de lalectura del Dictamen puede concluirse que la Comisidn no pretende
a fravés del presente procedimiento pronunciarse respecto a la validez y vigencia
de las disposiciones reglamentarias referentes a las modalidades citadas en los
parrafos precedentes.

» Resulta errdnea la apreciacion de Telcel respecto a que la intensidon de la Comisidn,
"...es que se regulen especificamente” |as tarifas relacionadas a las modalidades de
post pago y prepago multicitadas, ya que como se ha senalado el presente
procedimiento versa exclusivamente sobre la determinaciéon de poder de mercado,
debiendo ser la autoridad sectorial quien, en su caso, deberd imponer obligaciones
especificas respecto al tema de tarifas.

lIl..6.2 Que el arficulo 63 de la LFT no se desprende competencia o atribucién alguna
a favor de la Comisidn.

Reitera que la LFCE es para el articulo 63 de la LFT un instrumento para alcanzar un
fin sin que esto le atribuya competencia y que dicha instrumentalidad se reconoce
en los articulos 24, fraccién V, y 33 bis de la LFCE.
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Digan lo que digan los preceptos en materia de competencia econdmica,
dependen de la legislaciéon de telecomunicaciones.

Sus argumentos son inoperantes porque abundan en sus manifestaciones. Al respecto,
se remite a las consideraciones realizadas tanto en numeral lll..4.6 como en el numeral
ll..6.1 de esta resolucion por economia procesal.

..6.3 La Comisidbn niega que trate de interpretar normas en materia de
telecomunicaciones a fin de juzgar sobre su conveniencia vy evaluar su
cumplimiento, 1o cual es impreciso e inexacto.

Telcel sehala que si demostrd con precisidn las causas de ilegalidad y la CFC lo
coloca en estado de indefensidon. Solicita se reproduzcan diversos pdarrafos “y
demds” del Dictamen y la Resoluciéon Definitiva. Por ditimo, que se hace patente el
impacto de la materia regulatoria que Telcel hizo valer.

Sus argumentos son inoperantes por manifestaciones genéricas y porque abunda en
sus manifestaciones. Esto es asi porque el Recurrente se limita a senalar que la premisa
de la Comision al determinar que no inferpreta normas en materia de
telecomunicaciones es imprecisa e inexacta sin aportar algun ofro razonamiento mas
que su propio dicho.

Ademas, Telcel senala que si demostrd las causas de ilegalidad de la Resolucion
Definitiva y la CFC lo colocd en estado de indefension, sin indicar de manera precisa
cudles fueron esas causas ni cOmMo es que desvirtian lo establecido en la Resolucion
Definitiva, para ello se limitd a referir que para “desmentir” |0 resuelto por la Comision
basta la reproduccion de diversos pdarrafos “y demas” del Dictamen y los correlativos
de la Resolucion Definitiva.

No obstante, no es posible entrar al estudio de su argumento, Telcel no aclara a qué
argumentos se refiere al senalar dichos “demas” pdrrafos, motivo por el cual no se
puede saber a qué pudiera referirse el Recurrente, ni como es que éstos estarian
relacionados con cada una de sus pretensiones; por ello, era necesario que Telcel
identificara de manera precisa y clara estas cuestiones.

Por otra parte, en cuanto al impacto de la materia regulatoria, Telcel insiste en que
unicamente se cumple con la regulacion y que, por tal motivo, no se justifica la
imposicion de regulacion especifica. No obstante, como se ha mencionado en los
numerales lIl..5 y lIl..6.1 de la presente resolucion, la intenciéon del procedimiento no es
determinar si la regulacion general actual del sector es correcta o insuficiente, sino
simplemente analizar las condiciones de mercado, a fin de determinar si existe algun
agente que detente poder sustancial, lo que permitird que, en su caso, se establezcan
obligaciones especificas y, en ese sentido, se justifica la finalidad del procedimiento.

Telcel sigue sin comprender que este procedimiento No tiene por objeto sancionar a
quien tenga poder de mercado, sino que pretende presentar un andlisis econémico
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sobre un mercado determinado (en este caso en el sector de las telecomunicaciones)
a efecto de que se deftermine la necesidad de emitir regulacion especifica, en aras
de garantizar la eficiencia en dicho mercado.

lIl.6.4 Elhecho gue la CFC se hubiera allegado de informacién de Cofetel demuestra
gue no son temas que le corresponden.

Ademds, que la informacién de la cual se allegd la Comisidn no sirve para sustentar
la competencia de la CFC ni tiene valor probatorio en contra de Telcel porgue no
proviene de fuentes imparciales. La pagina 74/231 es una analogia errénea vy el
mercado ya estd regulado por Cofetel.

En primer lugar, el hecho de que la Comisidon en uso de sus facultades de investigacion
se haya allegado de informacion de un érgano regulador como Cofetel no demuestra
en absoluto su falta de competencia y, en consecuencia, su argumento es infundado.
Contrario a lo pretendido por el Recurrente, la Comisidn tenia conferidas facultades
de investigacién que no limitan de manera alguna la materia de éstas;'*® de esta
maneraq, la finalidad de una investigacion a las que se refiere la LFCE, es precisamente
allegarse elementos de conviccidn, analizarlos y sustentar las determinaciones de
existencia o no de condiciones de poder sustancial en el mercado investigado en un
principio y posteriormente en el mercado relevante, aunado a que, como se ha
seNalado anteriormente, el conocimiento de conceptos propios de la materia de
telecomunicaciones no era exclusivo de Cofetel.

Se reitera que la competencia de la CFC en materia declaratorias de poder
sustancial derivaba no sélo de la LFCE sino de la propia LFT, la cual en su articulo 63
establece que la SCT estard facultada para establecer al concesionario de RPT, que
tfenga poder sustancial en el mercado relevante de acuerdo a la LFCE -cuya

138 Conforme al articulo 33 bis de la LFCE:

"Arficulo 33 bis.- Cuando las disposiciones legales o reglamentarias prevengan expresamente que deba
resolverse sobre cuestiones de competencia efectiva, existencia de poder sustancial en el mercado
relevante u otros términos andlogos, la Comision emitira de oficio, a solicitud de la autoridad respectiva o
a peticion de parte afectada la resolucion que corresponda. En el caso del artficulo 7 de esta Ley, la
Comision sélo podra emitir resolucion a peticion del Ejecutivo Federal. En todos los casos, se estara al
siguiente procedimiento: (...)

V. El periodo de investigacion comenzara a contar a partir de la publicacion del extracto y no podra ser
inferior a quince ni exceder de cuarenta y cinco dias.

La Comision requerird los informes y documenios relevantes y citard a declarar a quienes fengan relacion
con el caso de que se frafe: (...)

Asimismo, el arficulo 61 del RLFCE establece:

"Arficulo 61.- La Comision puede allegarse antes de emitir resolucion que ponga fin al procedimiento
correspondiente de los medios de conviccion que considere necesarios para conocer la verdad sobre
los hechos marteria del procedimienfo de que se frate, siempre y cuando los medios de prueba estén
reconocidos por la ley y tengan relacion inmediata con los hechos materia del procedimiento; no regirdn
para ella las limitaciones ni prohibiciones en materia de prueba establecidas en relacion con los agentes
economicos.”
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aplicacion le correspondia justamente a la Comision- obligaciones especificas
relacionadas con tarifas, calidad de servicio e informacion.

Por su parte, Telcel no explica por qué considera que lo expuesto en la pagina 74 de
la Resolucion Definitiva, en el sentido de que el argumento esgrimido por el manifestante
es tan falaz como aseverar que el andlisis que hace la Comision, por ejemplo, al deferminar
mercado relevante respecto de los costos de distribucion de un bien -considerando fletes,
seguros, aranceles y restricciones no arancelarias-, implica invadir la esfera de competencia
exclusiva por especialidad de autoridades en materia de comercio exterior, por el sélo hecho
de emplear términos que define la regulacion especifica”, €s errdneo, ni por qué considera
que la Comisidn no tomd en consideracion que se estd en presencia de un mercado
regulado, lo que hace inoperantes por manifestaciones genéricas sus argumentos.

Por lo demds, sus argumentos son inoperantes por reiterativos, puesto que el
Recurrente repite sus manifestaciones al Dictamen'™ que fueron debidamente
analizadas en el apartado de “VI.1.15. De la falta de investigacion y andlisis independiente
e imparcial y, de la falta de sustento factico y probatorio respecto de Telcel”' de la
Resolucion Definitiva que, en resumen, establecio 1o siguiente:

= Telcel no establece el por qué senala que la informacién obtenida dentro del
presente procedimiento se obtuvo de forma ilegal e irregular, ya que tal
aseveracion fue realizada de modo gratuito, sin demostrar, en el caso particular,
qué informacion allegada dentro del presente tendria en su caso tal caracter.

= Es absurdo el senalamiento relativo a que para sustentar el Dictamen, se utilizd
informacion de “parte intferesada o involucrada”, y no de fuentes imparciales, en
virftud de que la informacidn que sustenta el andlisis realizado deriva de aquéllos
agentes econdmicos relacionados con el procedimiento, y que seria incongruente
utilizar informacién de quien no lo fuera, como también el hecho de que se deberia
ufilizar informacién de fuentes imparciales, sin que al efecto tal manifestante
establezca quién seria la “fuente imparcial”, y en tal caso, que por tal virtud se
debid de haber requerido informacion y documentacion a la misma.

l..6.5 La CFC ha invadido esferas de atribucidén gue no le corresponden.

Lo que en redlidad pretende la CFC es variar las condiciones, concesiones y
modalidades relativas al servicio de telefonia local mévil concesionado a mi
mandante, que han sido reguladas, contempladas y establecidas por Cofetel en
su cardcter de autoridad reguladora competente en materia de
telecomunicaciones.

Reitera que no existid peticidn de autoridad para la solicitud de declaratoria y que
la Comisidn pretende alterar, complementar o variar las condiciones, concesiones

1% Paginas 85 a 92 del Escrito de Manifestaciones.
140 paginas 80 a 82 de la Resolucién Definitiva,
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y modalidades relativas al servicio de telefonia local mévil, y a que se regulen a
fravés de un acto de autoridad administrativa:

i) Las tarifas por llamadas on-nefy off-nef por las modalidades de prepago y
pospago, lo que es antiuridico y contrario a las disposiciones de la ley de
telecomunicaciones, que a ese respecto establecen la libertad tarifaria y las
actividades de Cofetel.

i) Las tarifas relativas a las variables asociadas a insumos criticos y a mejorar el
acceso dl mercado, que ni siquiera constituyen la materia del procedimiento
administrativo ni integran el supuesto mercado relevante, o que resulta adn mas
ilegal.

Es ilegal que un sujeto solicitante pretenda y la Comisidon acepte, invadiendo esferas
y actuando mads alld de su competencia, intervenir en esas materias o pretender
forzar a la autoridad reguladora a emitir regulacion especifica a ese respecto.

Sus argumentos son inoperantes por reiterativos, puesto que el Recurrente repite
textualmente sus manifestaciones al Dictamen, mismas que fueron debidamente
analizadas en el apartado de “VI.1.13 Defensa de falta de jurisdiccion y competencia ad
hoc”'*!" de la Resolucion Definitiva, cuyo resumen se expuso en el numeral lll..6.1 de la
presente resolucion y a la que se remite por economia procesal.

lIl..6.6 El articulo 33 bis de la LFCE no es suficiente para sustentar la competencia de la
Comisién.

El hecho que la Comisidn se pronunciara sobre una situacidn creada en
cumplimiento de concesiones y normatividad de telecomunicaciones implica que
la CFC se haya pronunciado en relacién a dicho cumplimiento y sobre la suficiencia
de las normas ejecutadas y cumplidas sobre los temas de telecomunicaciones y las
modalidades antes apuntadas, o gue no le corresponde.

Su argumento es inoperante por ser una manifestacién genérica; ello es asi dado que
el Recurrente no explica o aporta algun razonamiento mas alld de su propio dicho
respecto a la insuficiencia de lo explicitamente senalado por el arficulo 33 bis de la
LFCE para conferirle competencia a la Comision y estar en facultad de determinar el
poder sustancial de un agente econdmico en un determinado mercado relevante.

Ademas, el Recurrente abunda en sus manifestaciones y cae en una falacia, pues esa
autoridad en ningdn momento se pronuncid sobre la suficiencia, cumplimiento y/o
aplicacion de normas relativas al tema de telecomunicaciones, ademds de que,
como se ha dicho a lo largo de esta resolucion, en particular en el numeral lll..4.6, el
hecho que Telcel tenga la calidad de concesionario, por la cual debba cumplir con
obligaciones y regulaciones previstas fanto en la legislacion en la materia, como en el
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fitulo de concesidn correspondiente, no lo exime de la aplicaciéon de la LFCE, puesto
que ésta Udlfima es aplicable en todas las dreas econdmicas, incluidas las
telecomunicaciones.

ll..6.7 Telcel considera que la Comisidn es incompetente porque la LFCE no se puede
aplicar retroactivamente en perjuicio con fundamento en el arficulo 14
constitucional.

La Comisibn es contradictoria porque para analizar el argumento sobre
refroactividad, que Telcel dice formuld en otros expedientes, la Comisidn lo hace
argumentando que Telcel no identificé los datos que permitan identificarlos; sin
embargo, para afectar a Telcel, la Comisidn si atrae como hechos notorios
informacidn proveniente de otros expedientes y de forma injusta e ilegal hace caso
omiso a esos hechos notorios.

El argumento es inoperante por manifestaciones genéricas. Mientras Telcel no indique
en qué acto procesal de qué expediente se encuentra la base del argumento
expuesto, no se puede entrar al estudio de su argumento. Mdas adn si se considera que
existen diversos expedientes en los cuales Telcel ha formulado defensas,
manifestaciones, alegatos y argumentos, incluso, en algunos casos, formula mdas de un
argumento, con connotaciones distintas, respecto al tema de la retroactividad, de ahi
que sea necesario que Telcel invoque en forma clara y precisa en qué expediente se
encuentra supuestamente su argumento, ademads de senalar como es que dicho
argumento resulta aplicable al caso concreto, ya que la CFC -y ahora esta autoridad-
se encuentra imposibilifada para suplir las deficiencias de su queja, como lo seria
adaptar a las circunstancias de este caso y aplicar en este recurso un silogismo juridico
propuesto por Telcel en ofro expediente.

Cuando la Comisidon atrgjo informacién de otros expedientes como hecho notorio, en
todos los casos ha indicado la actuacion y el expediente en que se ubica, asi como
la relacion que guarda con el procedimiento al cual se incorpora la informacidn, por
lo que Telcel se ha encontrado en aptitud de conocerlos y pronunciarse respecto a
tales elementos, ya sea porque se atrajeron al expediente de origen mediante copia
certificada, franscribiéndolos o a través de los medios de difusidn con que contaba la
Comision, como el micrositio de bdsqueda de resoluciones, los informes anuales o,
anteriormente, la gaceta. De ahi que no asista la razdn al Recurrente y su argumento
sobre retroactividad no pase de ser una manifestacién genérica, ademads de que no
explica en qué le perjudica lo plassnado en otros expedientes y no analizado en éste
o cudl es la vinculacion entre ambos.

Asimismo, tfampoco senala cudl es el andlisis en particular de los hechos notorios que
senala hubiera cambiado el sentido de la Resolucion Definitiva.

l..6.8 La Comisidn esincompetente para interpretar y modificar los términos en los que
han sido otorgados los titulos de concesidn de Telcel.
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Eso es precisamente lo que se pretendié la CFC en el andlisis de mercado relevante
en la Resolucién Definitiva y el Dictamen.

La Comisidn es incompetente para interpretar y soslayar las normas y situaciones
juridicas creadas en el mercado regulado particularmente respecto a la division
geogrdfica del territorio nacional en regiones celulares y/o dreas del servicio local,
cuestiones que guardan reflejo en los titulos de concesidn respectivos.

En el Dictamen y la Resolucidn Definitiva, la Comisidn actué en exceso de sus
facultfades pues desconocidé la demarcacion territorial de los servicios
concesionados definidos en los titulos de concesidén, buscando modificar las
condiciones respectivas para efectos de este Expediente.

Su argumento es inoperante por reiterativo, puesto que el Recurrente reitera
textualmente los argumentos de su Escrito de Manifestaciones', mismos que fueron
debidamente analizadas en los apartados “VI.1.13 Defensa de falta de jurisdiccion y
competencia ad hoc”'™ y “VI.2 inciso A) Mercado Relevante”' de la Resolucidon
Definitiva, sin que Telcel ataque de manera puntual o ahi resuelto, en ellos se expuso
que:

» Telcel sostiene que el Dictamen soslaya la existencia de las 9 regiones celulares
existentes en el pais y de las correspondientes regulaciones asociadas en los fitulos
de concesidon de los agentes econdmicos oferentes del servicio relevante. Al
respecto, cabe senalar que Telcel ignora que en el numeral 34 del Dictamen se
resena las 28 concesiones que detentan diversos agentes econdmicos, entre ellos
Telcel, y se indica claramente el objeto de la concesidn y zona geogrdfica
correspondiente del recurso otorgado para su explotacion, identificada como
“region celular”.

= Derivado de lo anterior, se concluyd en el numeral 88 del Dictamen, que Telcel,
ademds de Telefonica y lusacell, detentan concesiones en todas las regiones
celulares del pais y, por ende, es factible la oferta del servicio relevante en todo el
ferritorio nacional.

= Las concesiones de Telcel le permiten explotar el recurso denominado espectro
radioeléctrico en todo el territorio nacional, y como se verifica en la practica,
Telcel lo ofrece a nivel nacional.

Como puede observarse, la CFC no desconocid la demarcacion territorial de los
servicios, ni pretende con el andlisis respectivo modificar los términos en que se han
otorgado los fitulos de concesidon, sino que Unicamente determina que hay oferta
nacional gracias a que Telcel y ofros operadores cuentan con concesiones en todas
las regiones. En ese mismo sentido, el Recurrente tampoco senala como es que las

1“2 pggina 81, inciso €) de su Escrito de Manifestaciones.
148 Paginas 70 a 78 de la Resoluciéon Definitiva,
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conclusiones en la Resolucion Definitiva tuvieron tal fin o cdmo es que la supuesta
modificacidn de condiciones de las concesiones se materializd, provocando la
inoperancia de sus argumentaciones por ser manifestaciones gratuitas.

Por otra parte, no obstante la transcripcion que realizd Telcel de sus manifestaciones
al Dictamen en el Escrito del Recurso, lo cual ha quedado evidenciado en el pdrrafo
anterior, esta autoridad se percata que en este apartado del Escrito del Recurso,
Telcel Unicamente agregd al final que: “los argumentos generales de la Comision al resolver
sobre su competencia confirman la carencia de atribuciones en el caso en concreto,
considerando que no fue la Cofetel quien solicité el inicio el procedimiento ni la emision de la
declaratoria de poder sustancial en mercado alguno. Es decir, la Cofeco no resolvio sobre su
competencia ad hoc, sino sobre sus atribuciones generales, lo que es insuficiente. (...) Solo la
Cofetel se encuentra legitimada para solicitar el inicio de este tipo de procedimientos.”

Sus argumentos son inoperantes porqgue dbundan en sus manifestaciones. Telcel ya ha
alegado el argumento transcrito con anterioridad y en ese sentido ya ha sido resuelto
sin que al efecto el Recurrente proporcione algdn razonamiento adicional que
controvierta las consideraciones de la CFC al respecto. En particular, dicho argumento
ya fue abordado en el apartado lll..6.1. de esta resolucion.

Ademas, tal como se ha establecido a lo largo de esta resolucion, en particular en los
numerales lIl..1.3, lll..4.6, lIl..6.1 y lIl..6.6, el hecho que Telcel detente concesiones y que
por ello se encuentre sujeta a una “regulacion especifica” en materia de
telecomunicaciones, no es un impedimento legal para iniciar un procedimiento de
declaratoria de condiciones de poder sustancial en un mercado determinado, toda
vez que la conclusidon de que un agente econdmico pueda tener poder sustancial,
derivard de la actualizaciéon de los supuestos establecidos en los articulos 12y 13 de
la LFCE, y correlativos de su RLFCE.

Asimismo, las atribuciones con que contaba la Comisidn para determinar la existencia
de poder sustancial en los mercados relevantes son independientes de las funciones
que ejercia la Cofetel en su cardcter de organo regulador en el sector de las
telecomunicaciones y no era competencia de la Comisidbn el determinar si los
concesionarios cumplen o no con las obligaciones derivadas de sus respectivos fitulos
y/o de la regulaciéon en materia de telecomunicaciones.

.7 Séptimo concepto de agravio: Falta de legitimacidén pasiva en la causa
(inmunidad ad hoc)'#®

Respecto del presente numeral, el Tribunal Especializado no se pronuncid en la
Ejecutoria, por lo tanto, el andlisis efectuado en la Resolucion 2013, se deja infocado.

1 Paginas 185 a 204 del Escrito del Recurso.
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lIl..7.1 Telcel, en su calidad de concesionario del servicio local mévil, goza de la
exclusidn de la aplicabilidad de normas de competencia econdmica y de la
actuaciéon de la Comisidn a ese respecto.

a) El Pleno de la Comisién se limité a afirmar paladinamente en la pagina 72/231
que las “manifestaciones de Telcel son gratuifas ya que no explica en donde fiene
origen o justificacion la inmunidad ad hoc que reclama’.

b) La inmunidad ad hoc opera respecto de situaciones y conductas de los
concesionarios de esas industrias, como Telcel, que son producto de decisiones no
exclusivas de negocios, sino que se adoptan en virtud de decisiones de la autoridad
reguladora respectiva. Esto es, no debe sometérseles a procedimientos con base
en la legislaciéon de competencia econdmica si las situaciones o conductas
analizadas o cuestionadas se redlizan para cumplir y hacer funcionar el esquema
regulatorio.

Asimismo, no puede someterse al concesionario de una industria regulada a
procedimiento de competencia econémica alguno cuando las conductas o
situaciones que a él se refieran provienen de la aplicacidn o ejecucién de
disposiciones normativas emitidas por la autoridad reguladora, por mds que éstas
se consideren contrarias a las normas de competencia econémica, pues tal
concesionario estd obligado a cumplir con las disposiciones que regulan los servicios
concesionados que presta y tal conflicto de normas no puede resolverse
juridicamente imputdndole las consecuencias al gobernado.

La Comisidn debidé reconocer el impacto del esquema regulatorio de la industria
regulada y en la situacidn juridica de Telcel, quien es un concesionario regulado
que ha adoptado modalidades de pago por sus servicios de la forma mas
conveniente y benéfica para el usuario, lo que la Comisidén no llevd a cabo.

Respecto al inciso b), sus argumentos son inoperantes por reiterativos, puesto que el
Recurrente reitera textualmente sus manifestaciones al Dictamen, ' mismas que fueron
debidamente analizadas en el apartado de “VI.1.13 Defensa de falta de jurisdiccion y
competencia ad hoc”' de la Resolucidn Definitiva, sin que Telcel ataque de manera
puntual lo ahi resuelto.

Por otra parte, no obstante la transcripcion que realizd Telcel de sus manifestaciones
al Dictamen en el Escrito del Recurso, lo cual ha quedado evidenciado en el pdrrafo
anterior, se advierte que en este apartado del Escrito del Recurso, Telcel Unicamente
agregd lo senalado en el inciso a): “el Pleno de la Comision se limité a afirmar
paladinamente en la pagina 72/231 que las manifestaciones de Telcel son gratuitas ya que no
explica en donde tiene origen o justificacion la inmunidad ad hoc que reclama”, y que ello
era suficiente para demostrar la ilegalidad de la Resolucion Definitiva.

146 paginas 77 a 80 del Escrito de Manifestaciones.
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Dicho senalamiento resulta inoperante por ser una manifestacién gratuita que no
justifica la agresién ni aporta razonamientos l6gico juridicos que sustenten su dicho y
que, aunado a las consideraciones anteriores, no desvirtia de manera alguna lo
determinado en la Resolucion Definitiva.

lIl..7.2 Contrario a lo gue senala la CFC, el espiritu vy texto de las normas gue
supuestamente fundaron el Expediente (63 de la LFT v 33 bis de la LFCE)
contemplan la figura como un juicio de desvalor.

Al operar la inmunidad ad hoc resulta inconcuso que la Resolucion Definitiva que
se combate y el procedimiento son ilegales. Aunque lo niegue la CFC la materia
del procedimiento no es provechosa para al agente econdmico que se busca
regular y se pretende restringirlo y limitar sus libertades y prerrogativas.

El mercado relevante es el de “servicio de felefonia movil a nivel nacional’, mismo
que la Comisidn reconoce que es un servicio concesionado y altamente regulado.
Se pretende restringir los derechos de un concesionario a través de un
procedimiento que implique el establecimiento de obligaciones especificas a
fravés de un supuesto poder de mercado creado en virtud de las concesiones.

El cumplimiento de las obligaciones regulatorias es menester por sus titulos de
concesién, por lo que ninguna consecuencia negativa, lesiva y restrictiva debe
seguirse en su contra por cumplir sus obligaciones.

Es incongruente e ilegal que por un lado se obligue al particular a cumplir con los
titulos de concesidn y la regulacién emitida por las autoridades competentes en
materia de telecomunicaciones y por otro, que pretenda que por prestar sus
servicios en la manera y términos senalados en su fitulo de concesidon se ubica como
un agente con poder sustancial de mercado.

Sus argumentos son inoperantes por reiterativos, puesto que el Recurrente repite
textualmente lo plasmado en su Escrito de Manifestaciones'*, argumentos que, fueron
debidamente analizadas en el apartado de “VI.1.17 Improcedencia derivada de la
imposibilidad juridica de que se emita una declaratoria de dominancia en perjuicio de quien
actua en cumplimiento de sus concesiones y obligaciones regulatorias”'® de la Resolucion
Definitiva, sin que Telcel ataque de manera puntual lo ahi resuelto. En dicho apartado
se determind lo siguiente:

= Resultan inexactas las afirmaciones de Telcel en el sentido de que el presente
procedimiento tiene por objeto establecer consecuencias negativas, lesivas o
restrictivas de sus derechos. El procedimiento previsto en el articulo 33 bis de la LFCE
No es uno en el que se redlicen funciones tendientes a imputar responsabilidades

198 paginas 97 a 101 del Escrito de Manifestaciones.
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por violaciones a la LFCE; por lo anterior no cabe considerar que se trate de un
“juicio de desvalor” como lo sugiere Telcel.

La facultad que desplegd la Comisidn en este procedimiento obedece a la
existencia de disposiciones legales y/o reglamentarias (articulos 24, fraccion V y 33
bis de la LFCE, y 63 de la LFT), en las que se prevé que esa autoridad debe
pronunciarse sobre la existencia o no de poder sustancial. En estos casos, se prevé
la participacion de la Comisidn no como autoridad que investiga y sanciona
administrativamente violaciones a la LFCE, sino en su cardcter de &organo
especializado en la materia de competencia econdmica vy libre concurrencia.

La resolucion que se emita serd de naturaleza declarativa y sélo tendrd por objeto
determinar si existen o no en el mercado relevante agentes econdmicos con poder
sustancial, sin menoscabar, disminuir o suprimir derecho alguno de los agentes
econdmicos en cuestion, pues no tiene por objeto desconocer la concesion
otorgada a su favor, impedir que continden prestando sus servicios y mucho menos
imponerles sancidn alguna, ello en virtud de que la mera determinacion de
existencia de poder sustancial en el mercado relevante no implica ni supone la
comisidn de una infraccidn o violacidén a la LFCE, y por ende, no tiene como
consecuencia la aplicacidon de sancion alguna.

De acuerdo con los artficulos 63 de la LFT, 130 a 136 de su Reglamento y, en su caso,
las reglas Trigésimaprimera y Trigésimasegunda de las Reglas del Servicio Local, la
opinién de la Comision que determine la existencia de poder sustancial de un
agente econédmico en determinado mercado, es uno de los elementos que, en su
caso, tomaria en cuenta la Cofetel para determinar la procedencia o no del
establecimiento de obligaciones especificas al concesionario de redes publicas de
telecomunicaciones, dentro de un procedimiento en el que esta previsto el respeto
a su garantia de audiencia. Cabe mencionar que la determinacion de la Comision
dnicamente se establece como un requisito para que, en su caso, la autoridad
reguladora establezca condiciones especificas relativas a tarifa, calidad en el
servicio e informacion, al agente econdmico que detente poder sustancial en un
mercado relevante.

La afirmacion de Telcel en el sentido de que la supuesta existencia del mercado
relevante y del poder sustancial en el caso que nos ocupa deriva del cumplimiento
por parte de dicha empresa de las reglas emitidas por la Cofetel es inexacta. En
primer lugar, cabe decir que la prestacion del servicio final en el caso concreto no
fue impuesta a Telcel como aparentemente lo sugiere, toda vez que el
otorgamiento de la concesion correspondiente respondid a su inferés de obtenerla
para prestar el servicio bajo los términos y condiciones previstos en la legislacion
correspondiente, y los que fijé en su momento la autoridad reguladora.

La existencia del mercado de prestacion de servicios de telefonia movil a nivel

nacional es un hecho de conocimiento publico dadas: (i) la participacion de
usuarios que contratan tfales servicios, como es el caso del solicitante del
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presente procedimiento, y un proveedor de tales servicios, como la ahora
manifestante; (i) la prestacion de los servicios referidos al amparo de fitulos de
concesion de redes publicas de telecomunicaciones, en los términos en ellos
mismos establecidos; y (iii) la obligacion establecida en la legislacion sectorial
relativa a registrar las tarifas correspondientes a sus servicios.

Todo lo anterior implica o supone la existencia de oferentes, demandantes y
tarifas de servicios de telefonia movil a nivel nacional y, por tanto, la existencia
de un mercado correspondiente a estos servicios. Para la determinacion de poder
sustancial en el mercado relevante es irrelevante si dicho poder se explica, se
asocia o es causado por una combinacion de factores legales, econdmicos y/o
técnicos. Ademas, Telcel no explica por qué el sélo cumplimiento de lo establecido
en su fitulo de concesion le otorga poder sustancial en el mercado relevante
determinado, asi como tampoco senala la parte del Dictamen que considera esta
cuestion. La situacion de que detente concesiones y que por ello se encuentre
sujeta a una “regulaciéon especifica” en materia de telecomunicaciones, no s un
impedimento legal para iniciar un procedimiento de declaratoria de condiciones
de poder sustancial en un mercado determinado, siendo que la situacion de que
un agente econdmico pueda tener poder sustancial, derivara de la actualizacion
de los supuestos establecidos en los articulos 12y 13 de la LFCE, y correlativos de su
Reglamento, y ello no proviene de la circunstancia de que se cuenfe con las
concesiones mencionadas; esto es, tener una concesion para prestar servicios
determinados, no provoca ni justifica que un agente econdmico detente poder
sustancial en un mercado relevante.

Finalmente, las afribuciones con que cuenta la Comisidn para determinar la
existencia de poder sustancial en los mercados relevantes son independientes de
las funciones que ejercia la Cofetel en su cardcter de érgano regulador en el sector
de las telecomunicaciones y no era competencia de la Comisidon el determinar si
los concesionarios cumplen o no con las obligaciones derivadas de sus respectivos
fitulos y/o de la regulacion en materia de telecomunicaciones.

.7.3 La CFC pretende gue la exclusion de Telcel de la normatividad general v la

emisidn y aplicacion de obligaciones especificas gue se persigue en el no
resulta negativa, lesiva ni restrictiva.

Sobre el particular Telcel se pregunta: ‘senfonces qué es? sun premio?” Qué
deberia serlo en términos de cumplimiento, eficiencia y eficacia en la prestacién
de los servicios de Telcel.

Que las consideraciones de la CFC son contradictorias con la explicaciéon que ha
dado sobre la supuesta competencia y las consecuencias de la declaratoria en la
resolucién y, por ofro lado, inexactas en relacién con la materia de lo dispuesto en
el articulo 63 de la LFT. Si el procedimiento previsto en el arficulo 33 bis de la no se
explica a la luz del articulo 63 de la LFT, entonces no tiene sentido, y si se vinculan
es obvio que existe afectaciéon a Telcel.
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Es claro que hay un juicio de desvalor conforme a lo sefialado en la pagina 87 de
la Resolucién Definitiva pues segun Telcel “la defenfacion de poder sustancial en
un mercado relevante podria justificarse, ser marteria de justificacion o cuando
menos podlia revisarse si se "justifica’, siendo que solo puede justificarse aquello
que se desvalora o se considera negafivo.”

Las razones abstractas y generales que expone la CFC respecto a la naturaleza y
efectos de la Resolucidén Definitiva son inexactas, infundadas e imprecisas. Asi, es
infundado que la declaratoria impugnada tenga una naturaleza declarativa para
los efectos que senala la Comisidn en la pagina 86/231 porque puede afectar de
manera irreparable a los sujetos a los cuales se dirige.

Es inexacto e ilegal que la CFC desnaturdlice el procedimiento con el objetivo de
denegar justicia a Telcel.

Es ilegal que la Comisidn considere el hecho que Telcel sea un concesionario y que
se ubique en situaciones de hecho y de derecho que se le imputan en virtud de la
ejecucion y cumplimiento de sus concesiones es irrelevante.

Que las manifestaciones de Telcel a este respecto no han sido resueltas o no 1o han
sido en forma congruente, exhaustiva, debidamente fundada y motivada.

Los argumentos de Telcel son inoperantes por manifestaciones genéricas, abundar en
sus manifestaciones y no justificar la trasgresién.

En primer lugar, el Recurrente no explica cudl es la contradiccidn entre la
competencia de la Comisidon para resolver los asuntos conforme al articulo 33 bis de |a
LFCE y la supuesta inexactitud de la relacién con la materia prevista en el articulo 63
de la LFT. De ahi que no exista propiamente un agravio en aptitud de estudiar.

En segundo lugar, la pretension de que el procedimiento previsto en el articulo 33 bis
de la LFCE deba estar supeditado al articulo 63 de la LFT o de lo contrario afecta a
Telcel es inoperante por abundar en sus manifestaciones y no justificar la trasgresion,
motivo por el cual, en obvio de repeticiones se remite a lo senNalado en el agravio sexto
inmediato anterior (carencia de atribuciones y competencia).

Sin perjuicio de lo anterior, Telcel sigue sin considerar que la aplicaciéon de las normas
de competencia alcanza a todos los dmbitos de la actividad econdmica en sus
finalidades sancionatoria, correctiva y preventiva.

En fercer lugar, no es claro el juicio de desvalor que supuestamente la Comision, ello
es asi, ftoda vez que Telcel acude a un juego de palabras que jamdas fueron dichas en
la pagina que refiere (87 de la Resolucion Definitiva) ni en ninguna parte de esa
Resolucion, del cual no se desprende algun argumento en especifico que el
Recurrente pretendiera combatir, motivo por el cual, para entfrar al andlisis de su
argumento.
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En cuarto lugar, el Recurrente senala que fundamentd la naturaleza del procedimiento
de origen en razones abstractas y generales, sin senalar los motivos de su
razonamiento, limitdndose a argumentar que ello era inexacto, infundado e impreciso.
Lo anterior hace patente la generalidad del argumento, del cual no se desprende
perjuicio alguno en contra de Telcel.

Por otfra parte, Telcel refiere que con la determinacion de poder sustancial que le fue
atfribuida se le causd de manera irreparable un dano, sin que al efecto siquiera
explique cudl dano se causo.

Se reitera al Recurrente que la imposicion de regulacidon especifica no es una
consecuencia necesaria del presente procedimiento, ni mucho menos dependia de
la Comisidon, ya que sdlo constituye un presupuesto legal para que “la Comisién Federal
de Telecomunicaciones y la Secretaria de Comunicaciones y Transportes, en uso de las
atribuciones que les confieren los articulos 9-A, fraccion Xl, y 63 de la Ley Federal de
Telecomunicaciones, procedan a determinar siimponen o no al agente econémico con poder
sustancial en el mercado relevante obligaciones especificas relacionadas con tarifas, calidad
de servicio e informacion. %

En virtud de lo anterior, también es inoperante que Telcel considere que, por no haber
esta autoridad dado el alcance de sus pretensiones respecto de sus manifestaciones,
éstas hayan sido resueltas de forma congruente, exhaustiva, fundada y motivada,
pues su argumento se reduce a una manifestacién genérica respecto de la cual no se
desprende algun razonamiento que la sustente mas alld de su propio dicho.

En este entendido, Telcel no puede justificarse en el cumplimiento de normas que
tienden al mismo propdsito que la legislacidon en materia de competencia: el interés
publico; mucho menos alegar inmunidad ad hoc.

Adicionalmente, para determinar si un agente tiene poder sustancial, debe
acreditarse que puede fijar precios unilateralmente o restringir el abasto, sin que
pueda contrarrestarse de manera efectiva, para lo cual debe tomar en cuenta
cualquier factor que estime procedente, fundando y motivando su resoluciéon, asi
como la necesidad de contar con concesiones o cualquier otra clase de autorizacion
gubernamental (fraccidn Il del articulo 11 del RLFCE) y los actos de autoridades que
discriminen en el otorgamiento de estimulos, subsidios 0 apoyos de ciertos productores,
comercializadores, distribuidores o prestadores de servicios (fraccion VIl del articulo 11
del RLFCE). Estos elementos, adminiculados con el articulo 12, fraccion IV, de la LFCE,
permiten incluir el andlisis de la legislacion y regulacion aplicable, sin que implique su
aplicacién o verificacion de su cumplimiento.

De acuerdo a lo anterior, entre ofras cosas se analizd:

1% Sentencia de la contradiccion de tesis 290/2011.
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i Para identificar el bien o servicio: el fipo de servicio, sus especificaciones técnicas, sus
componentes y modalidades, su estructura y las definiciones de la legislacion de la
materia.

i Para determinar el area geogrdafica: los titulos de concesion.

i Para evaluar las restricciones normativas: la normatividod en materia de
telecomunicaciones.

iv Que Telcel al ser agente econdmico, se encuentra sujeto a las disposiciones previstas
en la LFCE.

l..8. Octavo concepto de agravio: Carencia de un auténtico respeto al derecho de
defensa y falta de formalidades al procedimiento'!

Respecto del presente numeral, el Tribunal Especializado no se pronuncid en la
Ejecutoria, por lo tanto, el andlisis efectuado en la Resolucion 2013, se deja infocado.

l11..8.1 El Recurrente argumenta la violacion de los arficulos 1, 33 bis, 34 bis, Ulfimo
pdarrafo de la LFCE, 55 v 56 del RLFCE asi como los principios de congruencia,

precision y eficiencia establecidos en los articulos 222, 348 y 349 del CFPC.

La supuesta etapa de investigacion implica un sistema inquisitivo, arbitrario e
impositivo. Resulta improcedente que la CFC se convierta en juez y parte, que sea
quien inicia el procedimiento, quien investiga, quien formula un Dictamen Preliminar
y quien resuelva la Litis en forma vinculativa para las partes.

La Comision decidié ilegaimente suplir las deficiencias de una solicitud
improcedente presentada en contra de Telcel, no obstante encontrar errores y
defectos que habia reconocido en el auto de treinta de noviembre de dos mil siete.

Es hasta la emisidn del Dictamen que se le concede defensa al particular, 1o que es
indebido y antijuridico. En consecuencia, al haberse llevado a cabo la
substanciacién de la etapa previa de investigacion sin audiencia de Telcel
(afectado e interesado), la resolucidn es ilegal.

Sus argumentos son inoperantes por reiterativos, debido a que el Recurrente se
constrine a replicar de manera textual los argumentos plasmados en su Escrito de
Manifestaciones'?, cuestiones que, fueron abordadas en el apartado “VI.1.14 De Ila
violacion al derecho de defensa de Telcel con las actuaciones practicadas en este
procedimiento, ya que se realizaron sin previa audiencia y sin observar las normas esenciales
del procedimiento”,'* sin que Telcel ataque de forma concreta lo que en la Resolucion

15! Paginas 204 a 209 del Escrito del Recurso.
152 paginas 82 a 85 del Escrito de Manifestaciones.
153 PAginas 78 y 79 de la Resolucidn Definitiva.
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Definitiva se le senald en ese aspecto. En dicho apartado especificamente se senald
lo siguiente:

= La Comisidon realiza sus funciones con apego a las facultades otorgadas por la
legislacion en materia de competencia econdmica. Por ofro lado, es
completamente incongruente afirmar que una autoridad que tiene facultades
para investigar carezca de las facultades para resolver las cuestiones sobre las que
investiga.

» El Expediente versa sobre la determinacion de poder sustancial en un mercado,
mismo que se lleva a cabo atendiendo a los articulos 12, 13 y 33 bis de la LFCE vy sus
correlativos y aplicables del RLFCE, y no sobre la investigacion en torno a la
redlizacion de practicas monopdlicas absolutas o relativas, en términos de los
arficulos 9 y 10 de la LFCE, donde efectivamente, y en caso de materializarse una
conducta contraria a la LFCE, puede existir una sanciéon, cuestion que no ocurre en
los procedimientos sobre poder sustancial de mercado.

» La Comision se encuentra facultada para desahogar todas y cada una de las fases
y requisitos procesales previstos en el articulo 33 bis de la LFCE y sus correlativos del
RLFCE, no existiendo ningun conflicto de intereses como o pretende hacer valer
Telcel, ya que la Comisidbn no actia como “juez y parte”, dado que no se frata de
un conflicto entre particulares donde exista una parte actora, una demandada y
una autoridad que resuelva una controversia. En estricto sentido, se trata de un
procedimiento previsto en la LFCE, en virtud del cual se faculta a una autoridad
para que dé inicio, framite y resuelva sobre la existencia de poder sustancial en el
mercado relevante.

= Argumenta Telcel que se afecta su garantia de audiencia "... porque no se le da
derecho a defenderse sino hasta que tal dictamen es emitido y publicado, esto es, con
posterioridad a que concluye la efapa de investigacion en la que, por tanto, no es
escuchado.” Al respecto, es de senalar que la fraccion VI, del articulo 33 bis de la
LFCE reconoce el derecho de los agentes econdmicos para que estos manifiesten
lo que a su derecho e interés convenga, asi como para que ofrezcan los elementos
de conviccidon que consideren pertinentes respecto al Dictamen, asi pues, la
fraccion en comentario tiene como propdsito considerar y, en su caso, incorporar
la informacion y elementos aportados por dichos agentes, en la resolucidon que
corresponde emitir en términos del articulo 33 bis, fraccion VIl de la ley citada.

= Ninguna de las fracciones del arficulo 33 bis de la LFCE (especialmente las
fracciones IV a VI) facultan a la Comisidon a efecto de emplazar a las partes, de ahi
que sea juridicamente imposible emplazar a los agentes econdmicos.

Por ofra parte, no obstante, la tfranscripcion que realizd Telcel de sus manifestaciones
al Dictamen en el Escrito del Recurso, 1o cual ha quedado evidenciado en pdrrafos
anteriores, se advierte que en este apartado del Escrito del Recurso, Telcel Unicamente
agreg? lo senalado en el siguiente numeral:
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ll..8.2 Que la Comisidn no resolvid de manera exhaustiva y congruente o senalado
por Telcel y se limitdé a sostener que “esta autoridad realiza sus funciones con
apego a las facultades otorgadas por la legislacidn _en materia de
competencia econdmica”.

Que en la pdgina 79 de la Resolucion Definitiva es evidente que en las actuaciones
de este procedimiento ha actuado como juez y parte, maxime si se considera que
el Solicitante presentd desistimiento, y aun asi la CFC emitié la declaratoria.

De las constancias del expediente se desprende que si hay intereses particulares y
que la CFC ha pretendido resolver la controversia previa investigacion incriminatoria
Y prejuicio consumado.

Dichos argumentos resultan inoperantes por ser manifestaciones genéricas y por
abundar en sus manifestaciones.

En primer término, el argumento que senala que la Comisidn no resolvid de manera
exhaustiva, resulta una simple premisa que no viene acompanada de ningudn otro
razonamiento 16gico juridico que pudiera sustentarlo mdas alld de su propio dicho. Es
decir, del texto de ese apartado se desprende que Telcel pretendia vincular esa
premisa con los demds argumentos, que como ya se senald, fueron meras
reiteraciones textuales a las manifestaciones al Dictamen por parte de Telcel; en este
sentido, no hay razonamiento que controvierta lo resuelto al respecto.

Ademdads, contrario a lo senalado por el Recurrente tampoco es patente la supuesta
evidencia de la actuaciéon de la Comisibn como “juez y parte”, especialmente si se
considera que el Recurrente se limita a senalar que en la pagina 79 obra tal cuestion
y no precisa nada mads. En el mismo orden de ideas, Telcel alude al desistimiento del
Solicitante, cuestion que ya fue abordada por esta autoridad con antelacion en el
numeral 1ll.1.14 de la presente resolucion, y en ese sentido sélo dbunda en sus
manifestaciones sin confrovertir en lo mas minimo lo resuelto.

Por dltimo, Telcel no senala de manera precisa y clara a qué constancias en especifico
se refiere y de las cudles pudiera desprenderse los intereses particulares que alega. En
consecuenciq, esta autoridad se encuentra imposibilitada para entrar al estudio de su
argumento dado que simplemente es una manifestacién genérica.

.9 Noveno concepto de agravio: Falta de sustento'

Respecto del presente numeral, el Tribunal Especializado no se pronuncid en la
Ejecutoria, por lo tanto, el andlisis efectuado en la Resolucion 2013, se deja infocado.

l11..9.1 El Recurrente senala que la Resolucion Definitiva es violatoria de los articulos 33
bis, fracciones IV y V, de la LFCE y 55, fraccidn lll, del RLFCE y 190, 191 y 192 del

154 Paginas 209 a 230 del Escrito del Recurso.
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CFPC, va gue la autoridad no ha sdatisfecho la carga probatoria gue le
corresponde.

Se declard a Telcel con poder sustancial en el mercado relevante sin sustento
factico o probatorio en su contra y sin que se hubiere llevado a cabo una
investigaciéon completa, independiente e imparcial.

Es falso que las manifestaciones realizadas por Telcel sean imprecisas, omisas o
insuficientes, pues las constancias del Expediente demuestran que Telcel satisfizo sus
cargas y expresd los argumentos en forma ldgica, suficiente y conforme ala ley.

Es ilegal el argumento: “son omisas en precisar la informacion que senala ralfo...”
asi como “/os hechos, conductas y cuestiones que debian ser corroborados”. En
primer término, que a nadie puede pedirsele que pruebe un hecho negativo. No
puede pedir la autoridad al gobernado que sea éste quien precise qué le faltd. En
segundo término, que todas las determinaciones de la Comisidn debian estar
fundadas y no sucedio.

El dictamen y la Resolucidn Definitiva sdlo debian emitirse si hubiera existido una
auténtica investigacion, cosa que tampoco sucedié. La Comisibn no tuvo
elementos suficientes para sustentar la emisibn de una declaratoria de poder
sustancial en mercado alguno atribuible a Telcel.

Los argumentos de Telcel resultan inoperantes por manifestaciones genéricas, ya que
pretende hacer una impugnacion general de los medios probatorios que sustentaron
la Resolucion Definitiva, alegando que no existen pruebas en su contra, que debian
corroborarse tfodos los hechos y que no tiene la obligacién de demostrar hechos
negativos. No obstante, evade atacar en forma particular y concreta todos y cada
uno de los elementos que fueron senalados, adminiculados y valorados en la
Resolucion Definitiva para acreditar la existencia de poder sustancial de Telcel, de ahi
gue no resulte suficiente una simple negativa para desvirtuarlas.

Telcel no estaba obligado a acreditar que no tenia poder sustancial, como quiere
hacerlo ver; por el confrario, Telcel estaba obligado a desvirtuar los hechos
comprobados que se obtuvieron de la investigacion realizada por la Comision, a
efecto de demostrar que la conclusidon obtenida por la CFC no era pertinente, ni
coherente; situacion que no acontecio.

En otras palabras, si dicha conclusion (que Telcel tiene poder sustancial en el mercado
relevante) fue construida con base en una pluralidad de hechos, para combatirla era
necesario que se indicara expresamente cudles son los hechos carentes de
demostracion y porqué.

11.9.2 La CFC no llevd a cabo una investigacion exhaustiva.
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Por cuanfo a los requerimientos formulados a Telcel, la Comisidn pretendié que
Telcel presentara informacién y documentos sin que conociera los hechos materia
de la investigacion, sin que se le hubiere impuesto de la materia del mismo, ni se le
indicara que la solicitud o denuncia se habia presentado en su contra
especificamente, ni se le informaran las circunstancias temporales o espaciales
precisas que la motivaron y sin que se motivara debidamente el acto de autoridad,
y sin que se hubiere definido correctamente el supuesto mercado materia de la
declaratoriq, todo ello en exceso de las atribuciones de la CFC.

Telcel “considerd” que no tenia obligacién alguna de proporcionar la informacién
y se negd a hacerlo, informando oportunamente a la Comisidn las razones que
fundaron su actuar.

Que no existe en el dictamen un desglose o andlisis de las supuestas pruebas
obtenidas durante la supuesta investigacion de las que se pudiere desprender que
Telcel se ubique en una situacién de dominancia que justifique una declaratoria.

Que las respuestas brindadas por ferceros a requerimientos de informacién no se
hacen del conocimiento de Telcel, lo que impide su defensa y, en consecuenciaq,
implica que tal informacién no pueda hacer prueba en su contra.

La informacién obtenida en la etapa de investigacion es insuficiente, ilegal e
iregular, por lo que de ninguna manera podria sostener la emision de una
declaratoria.

Que la propia Comisidn reconoce que no cuenta con la informacién relevante y
pertinente para resolver y gue en el oficio de siete de mayo de dos mil ocho senald
que la informacién requerida a Telcel era “relevante en fanfo que se necesifa para
obfener elemenios que permitan realizar el andlisis de compefencia que debe
llevar a cabo esta autoridad... y perfinente porque se solicita a un concesionario”
y Telcel reconoce que no proporciond dicha informacion.

Si la informacién que la propia Comisidn considera necesaria no obra en el
expediente, entonces la investigacion quedd incompleta por cuanto hace a Telcel
Y., por ende, no obran elementos para poder emitir un dictamen en su contra.

Que la Comisidn no cumplié con la carga probatoria que le corresponderia para
poder emitir una declaratoria de poder sustancial respecto de Telcel. Asimismo, ésta
agregd de forma ilegal una serie de informes, publicaciones y planes que nada
fienen que ver con la materia del procedimiento ni involucrados, presentados por
distintas personas ante autoridades diversas o la CFC en otros expedientes y no
pueden hacer prueba en contra de Telcel.

CFC pretende trasladar la carga de la prueba a Telcel, relevdndose indebidamente
de la que le corresponde para afirmar y acusar, vulnerando el principio de
inocencia salvo prueba en contrario.

155



No puede pretenderse que Telcel acredite un hecho negativo, es decir, que
dcredite que no es un agente con poder sustancial en el mercado relevante, pues
los hechos negativos no pueden ser probados en forma directa y la ley no establece
presuncién alguna que debiera desvirtuarse.

Sus argumentos son inoperantes por reiterativos y abundar en sus manifestaciones,
debido a que el Recurrente se constrine a reiterar de manera textual o parafrasear los
argumentos plasmados en su Escrito de Manifestaciones,'™ cuestiones que, fueron
abordadas en los apartados “VI.1.15 De la falta de investigacion y andlisis independiente e
imparcial y, de la falta de sustento factico y probatorio respecto de Telcel”'™ y “VI.1.16
Incumplimiento de la carga probatoria” ' y sin que Telcel ataque de forma concreta lo
que en la Resolucion Definitiva se le senald en esos aspectos. En dichos apartados
especificamente se senald lo siguiente:

VI.1.15 De la falta de investigacion y andlisis independiente e imparcial y, de la falta
de sustento factico y probatorio respecto de Telcel

= Son infundadas las aseveraciones que a suerte de manifestaciones realiza Telcel,
respecto a una deficiencia de la investigacidon mediante la cual se allegd
informacion al presente procedimiento, se analizd, y con la que se determind en el
Dictamen la existencia de condiciones de poder sustancial en el mercado
relevante.

= Telcel soslaya tomar en cuenta todos los elementos relacionados y analizados a lo
largo de los numerales del 34 al 213, en los cuales, de forma general, se establecen
los concesionarios que prestan los servicios locales moviles de voz, el andlisis del
mercado relevante, el andlisis de poder sustancial.

» Telcel es omisa en precisar la informacion que senala faltd allegar dentro del
presente procedimiento, en particular, y que le hubieran dado el cardcter de
“completo” al andlisis. Tampoco precisa los hechos, conductas y cuestiones que
debian ser “corroborados” para verificar la certeza y precision de los mismos, y que
en este senfido adolezcan de veracidad y precision.

= El procedimiento de investigacion implica allegar la mayor cantidad de
informacidon respecto del sector (en el caso de telecomunicaciones), que sea
relevante y pertinente para el andlisis que corresponde, y que los agentes
econdmicos que pueden aportarla son quienes participan efectivamente en el
mercado materia de la investigacion: los usuarios y proveedores de los bienes y/o
servicios, y la autoridad reguladora del sector en donde se desarrolla tal mercado.

= No establece la manifestante por qué senala que la informacion obtenida dentro
del presente procedimiento se obtuvo de forma ilegal e irregular, ya que tal

1% paginas 85 a 97 del Escrito de Manifestaciones.
1% paginas 80 a 82 de la Resolucién Definitiva,
157 Paginas 82 a 85 de la Resolucién Definitiva,
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aseveracion fue realizada de modo gratuito, sin demostrar, en el caso partficular,
qué informacion allegada dentro del presente tendria en su caso tal caracter.

» Tampoco establece por qué la informacidn que fue infegrada al expediente no
prueba o sustenta “nada en su contra”, siendo que la finalidad de una investigacion
alas que se refiere la LFCE, es precisamente allegarse de elementos de conviccion,
analizarlos y sustentar las determinaciones de existencia o no de condiciones de
poder sustancial en el mercado investigado, en principio, y posteriormente en el
mercado relevante. De igual forma, es absurdo el senalamiento relativo a que para
sustentar el Dictamen, se utilizé informaciéon de “parte interesada o involucrada”, y no
de fuentes imparciales, en virtud de que la informacion que sustenta el andlisis
redlizado deriva de aquéllos agentes econdmicos relacionados con el
procedimiento, y que seria incongruente utilizar informacion de quien no lo fuerq,
como también el hecho de que se deberia ufilizar informacion de fuentes
imparciales, sin que al efecto tal manifestante establezca quién seria la *fuente
imparcial”, y en tal caso, que por tal virtud se debid de haber requerido informacion
y documentacion a la misma. Telcel, en realidad, no sdlo no senala quién podria
ser tal “fuente imparcial”, sino que no justifica de qué manera esa fuente es, o seriq,
imparcial.

= Mdas adn, lainformacion y documentacion allegada al presente expediente incluye
la informacidn de Cofetel missna que fue tomada en consideracion dentro del
andlisis, y que fue confrontada con toda la que presentaron los diversos agentes
econoémicos.

= De conformidad con el articulo 34 bis 2 de la LFCE, la CFC emitird las resoluciones
“preliminares o definitivas”, con base en los hechos de que tenga conocimiento, y la
informacion y documentacion disponible, para el caso de que un agente
econdmico se niegue a proporcionar informacién o entorpezca la investigacion o
procedimiento. Tal situacion es aplicable totalmente al caso en concreto, en
donde Telcel no presentd Ila informacidn y documentacidn requerida.
Independientemente de tal situacion, los elementos efectivamente allegados
permitieron determinar la existencia de poder sustancial en el mercado relevante
de los servicios de telefonia moévil a nivel nacional.

VI.1.16 Incumplimiento de la carga probatoria.
» De forma general, Telcel reitera los argumentos senalados en el numeral anterior.

» La Comisidn cuenta con facultades amplias para allegar informacion al presente
expediente de conformidad con lo establecido por los articulos 34 bis 2, segundo
parrafo de la LFCE, en correlaciéon con el 61 del RLFCE.

» El Dictamen se refiere a un hecho positivo: Telcel tiene poder sustancial en el
mercado relevante del servicio de telefonia movil a nivel nacional.
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Parallegar ala determinacion anterior, la Comision considerd los elementos, criterios
y requisitos previstos en los articulos 12 y 13 de la LFCE y correlativos de su RLFCE.

Los conceptos empleados por Telcel respecto a la “presuncién de inocencia”, son
propios de procesos penales, mismas que son inaplicables al procedimiento sobre
existencia de poder sustancial en el mercado relevante, que se establece en el
arficulo 33 bis de la LFCE, para efectos de lo previsto en el articulo 63 de la LFT, asi
como para efectos de la regulacion establecida en las demads disposiciones legales
O reglamentarias que prevengan expresamente que deba resolverse sobre
cuestiones de competencia efectiva, existencia de poder sustancial en el mercado
relevante u otros términos andlogos.

De conformidad con lo establecido por el articulo 63 de la LFT, la comprobacién de
existencia de poder sustancial en el mercado relevante en términos de los articulos
12 y 13 de la LFCE, constituye un presupuesto necesario para que el regulador
sectorial aplique "al concesionario de redes publicas de telecomunicaciones que tenga
poder sustancial en el mercado relevante, obligaciones especificas relacionadas con
tarifas, calidad de servicio e informacion”. Al respecto, el segundo parrafo del arficulo
63 de la LFT, senala que “la regulacion tarifaria que se aplique buscard que las tarifas de
cada servicio, capacidad o funcion, incluyendo las de interconexion, permitan recuperar,
al menos el costo incremental promedio de largo plazo” (énfasis anadido).

La calidad de concesionario estd asociada al cumplimiento de las obligaciones y
regulaciones previstas tanto en la legislacion de la materia como en el titulo de
concesion correspondiente. No se trata entonces de determinaciones que se dirijan
a establecerle una sancién, sino de regulaciones que el concesionario como fal
esta obligado a cumplir.

La aplicacion de regulaciones generales (por ejemplo, de aplicacion a todos los
concesionarios de telecomunicaciones) obedece a las caracteristicas esenciales
del sector y son indispensables para el proceso de competencia vy libre
concurrencia, asi como la operacion de las redes de telecomunicaciones como
una sola. Por otra parte, la determinacion de existencia de poder sustancial en el
mercado relevante por parte de un agente econdmico es necesaria para asegurar
que las regulaciones especificas (como las obligaciones en materia de precios,
calidad e informacidn previstas en el articulo 63 de la LFT) puedan aplicarse sélo
cuando exista dicha circunstancia estructural en el mercado de que se trate; es
decir que exista poder sustancial de un agenfe econdmico en el mercado
relevante.

En suma, desde el punto de vista econdmico, la determinacion de existencia de
poder de mercado para efectos de regulacion especifica no supone la existencia
de violaciones de alguna norma que implique una condena o que conlleve la
declaracion de responsabilidad sobre conductas, por lo que no se entiende ni
siquiera por analogia la aplicaciéon de los principios que se invocan, y en tal virtud,
carecen de sustento las manifestaciones en tal sentido.
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Por otra parte, no obstante la transcripcion que realizd Telcel de sus manifestaciones
al Dictamen en el Escrito del Recurso, 1o cual ha quedado evidenciado en pdrrafos
anteriores, en este apartado del Escrito del Recurso, Telcel Unicamente agregd o
senalado en la siguiente seccion (numerales 1l1..9.3, 111..9.4 y 11..9.5):

l..9.2 Que es incorrecta la apreciacidn gue Telcel hubiere soslayado “todos los
elementos relacionados vy analizados a lo largo de los numerales 34 a 213" del
Dictamen.

Contrario a ello, es precisamente el contenido de tales numerales que sustenta los
argumentos de Telcel.

Su argumento es inoperante por ser una manifestacién gratuita que se basa en su
propio dicho, sin que al efecto el Recurrente siquiera relacione, especifique o explique
de qué manera los numerales referidos fortalecen su postura.

l11..9.3 El argumento referente a que “el Dictamen Preliminar se refiere a un hecho
positivo: Telcel tiene poder sustancial en el mercado relevante del servicio de
telefonia mévil a nivel nacional” es una mera opinidn y no hay tal hecho

pOositivo.

Del arficulo 33 bis de la LFCE no se desprende tal cuestidon ni el traslado de la carga
de la prueba a Telcel. La CFC da efectos presuntivos al dictamen que la Ley no
contempla.

Respecto a la reversidon de la carga de la prueba en su perjuicio, el argumento es
inoperante por manifestaciones genéricas. Telcel no senala cudles son los extremos
que se dejoé a su cargo probar; adicionalmente, como se ha dicho lineas arriba, son
los propios agentes quienes cuentan con la informacién de primera mano acerca de
la situacion del mercado, siendo que Telcel no aportd prueba alguna. Sin perjuicio de
lo anterior, Telcel estuvo en aptitud de combatir los argumentos de la autoridad
fravés de su conocimiento de la industria, asi como la aportacion de los elementos
probatorios derivados de su actividad econdmica, lo cual no acontecié en forma
suficiente como para modificar el sentido del Dictamen.

En cuanto alainvencién de presunciones en que incurre la Comision, el argumento es
infundado. De conformidad con el articulo 190, fraccion Il, del CFPC, la autoridad se
encuentra facultada a efecto ufilizar la prueba presuncional para comprobar |la
veracidad de sus conclusiones. En este sentido, la Comisidn acreditd la existencia de
una pluralidad de hechos fiables (como la obligacion de prestar el servicio de voz y
datos a usuarios finales a nivel nacional, la alta participacion de Telcel en el mercado
relevante en términos de suscriptores e ingresos, su capacidad para obtener adiciones
netas de suscriptores por encima de sus competidores como resultado de su elevado
nivel de cobertura y amplia red de distribucion en todo el territorio nacional y la
existencia de barreras a la entrada significativas para nuevos agentes econdmicos
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Ccuya consecuencia pertinente y coherente era la detentacion de poder sustancial en
el mercado relevante por parte de Telcel.'®®

1..9.5. La limitacidn de garantias que pretende la Comision es indebida y vulnera
el principio _pro _homine y es violatoria de garantias individuales,
concretamente las establecidas en los articulos 1, 13, 14, 16, 17, 18, 19, 20y
demds de la CPEUM.

Por lo demds, las afirmaciones de la Comisidn sobre el objeto y efecto del
procedimiento que nos ocupa son inexactas y, en todo caso, infundadas.

No existe norma en la LFCE que releve a la Comisidn la necesidad de probar sus
consideraciones y acusaciones, sino que por el contrario lo ordena el propio articulo
33 bis de la LFCE. Que, en ese sentido, de ninguna manera existe norma en materia
de competencia econémica aplicable a este procedimiento que exceptie a la
Comisién de presumir la inocencia del afectado, o seq, de presumir que el sujeto
senalado por el denunciante (sic) o solicitante carece de poder sustancial en el
mercado relevante.

El Dictamen no podia ni debia ser confimado bagjo ningdn concepto, como
tfampoco debe subsistir Ia Resolucidon Definitiva, pero menos adn bgjo el falaz
argumento de que Telcel no hubiere desvirtuado las afimaciones en ellos
contenidas.

En cuanto alas violaciones a la CPEUM el argumento es inoperante, toda vez que esta
autoridad no se encuentra facultada para entrar al estudio de la constitucionalidad
de sus actos.

El argumento también resulta inoperante por manifestaciones genéricas. Telcel
nuevamente niega la existencia de sustento probatorio en el Expediente; sin embargo,
como ya se senald, la simple negativa no es suficiente para desvirtuarlo, si del andilisis

1% En apoyo se cita el siguiente criterio judicial: “INDICIOS, REQUISITOS PARA QUE GENEREN PRESUNCION
DE CERTEZA. Nada impide que para acreditfar la veracidad de un hecho, el juzgador se valga de una
presuncion que se derive de varios indicios. En esta hipotesis deben cumplirse los principios de la I6gica
inferencial de probabilidad, a saber: la fiabilidad de los hechos o datos conocidos, esto es, que no exista
duda alguna acerca de su veracidad, la pluralidad de indicios, que se refiere a la necesidad de que
existan varios dafos que permitan conocer o inferir la existencia de otfro no percibido y que conduzcan
siempre a una misma conclusion, la pertfinencia, que significa que haya relacion entre la pluralidad de los
datos conocidos; y la coherencia, o sea, que debe existir armonia o concordancia entre los datos
mencionados; principios que a su vez encuentran respaldo en el articulo 402 de la ley adjetiva civil para
el Distrito Federal que previene que los medios de prueba aportados y admitidos seran valorados en su
conjuntfo por el juzgador, atendiendo a las reglas de la I6gica y la experiencia, pues los principios
enunciados forman parte tanto de la I6gica de probabilidades, como de la experiencia misma, razén por
la cual, cuando concurren esas exigencias, y se da un muy alto grado de probabilidad de que los hechos
acaecieron en la forma narrada por una de las partes, son aptos para generar la presuncion de certeza.”
Localizacién: (J); 9a. Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XX, Agosto de 2004; Pag. 1463. 1.40.C. J/19,
Registro: 180,873.
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de las mismas se desprende de forma clara y sin lugar a dudas que los extremos que
establece la LFCE en sus arficulos 11 a 13 se encuentran acreditados, tal y como se
desglosd alo largo de toda la Resolucion Definitiva.

l..10. Décimo concepto de agravio: llegal uso y determinaciéon de GIE'™®

Respecto del presente numeral, el Tribunal Especializado no se pronuncid en la
Ejecutoria, por lo tanto, el andlisis efectuado en la Resolucion 2013, se deja intocado,
exceptuando el andlisis relativo al numeral /il 10.3 La resolucién definitiva es ilegal porque
viola los articulos 1, 3, 33 bis, 34 bis, dltimo parrafo, de la LFCE, 55, 56 del RLFCE, 222, 348 y 349
del CFPC”,

[..10.1 El mero concepto de grupo de interés econdmico no es necesario ni
idébneo en el procedimiento de declaratoria de poder sustancial.

La simple afirmacién de que el andlisis pretendido de un grupo de interés resulta
necesariamente implicito en los procedimientos de competencia resulta peligroso
y antijuridico, toda vez que el andlisis de la existencia de grupos de inferés
econdmico con el objeto de considerar sus componentes como un solo agente
econdmico es verdaderamente excepcional, pues implica prescindir del concepto
bdsico de la persona.

La CFC aplicd indebidamente el articulo 3 de la LFCE pues lo dicho en el Dictamen
y los elementos obtenidos de la investigacidn en relacién a la existencia del
supuesto grupo de interés econdmico es contradictorio con la materia propia de
ese tipo de procedimientos administrativos. Ademds, no basta que la CFC andalice
meras situaciones mercantiles.

La interpretacion realizada por la CFC en el Dictamen y el Anexo 1, no cumple con
los pardmetros establecidos por la SCJN, esto es, la CFC debid acreditar la actividad
por parte de todos y cada uno de los elementos que infegran el conjunto.

No basta que la Comisidn haya tenido conocimiento de la tenencia de acciones,
sino debia acreditar fehacientemente que los agentes econdémicos en lo particular
habian llevado a cabo una conducta o participacién concretq, lo que no ocurrid.

Es improcedente el hecho de ampliar excesivamente el concepto de grupo
econdmico lo que constituye un ilegal infento de limitar, a través de la imposicién
de obligaciones especificas, las actividades comerciales de Telcel y las personas
aludidas en el anexo 1-a., asi como de culparles, sancionarles o imponerles
consecuencias regulatorias.

1% PAginas 230 a 246 del Escrito del Recurso.
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[..10.2 Se hizo una determinacién improcedente del denominado grupo de
interés econdmico Telcel, respecto del cudl se carece de todo elemento
probatorio vy se ha violado y excedido lo dispuesto en la LFCE.

Que no hay una sola prueba o nexo causal de la cual pudiera derivarse la existencia
de un grupo de interés econdmico para ser considerado un solo agente econdémico
en términos de la dltima parte del articulo 3 de la LFCE. Ni siquiera se alude a una
conducta colectiva en la que hubieren participado todos los componentes del
supuesto grupo, lo Unico que se exponen son datos incompletos y especulaciones
carentes de vinculacién entre si.

No existe ni se demuestra el llamado grupo Telcel, por 10 que la resolucién y sus
anexos son improcedentes e ilegales.

En consecuencia, si no se demostrd la existencia de tal grupo ni se relnen los
requisitos que la SCJN ha juzgado indispensables para efectos de la dltima parte del
articulo 3 de la LFCE, entonces no es posible el andlisis de competencia que se
realizd en el Expediente.

Los argumentos establecidos en los numerales lIl..10.1 y 1Il..10.2 son inoperantes por
reiterativos, debido a que el Recurrente se constrine a reiterar de manera textual o
parafrasear los argumentos plasmados en su Escrito de Manifestaciones,'®® cuestiones
que fueron abordadas en el apartado “VI.1.18 Uso innecesario, indebido e ilegal del
concepto de grupo de interés econémico” 'y “VI.1.19 Indebida determinacién del supuesto
grupo de interés econémico Telcel”'*? y sin que Telcel ataque de forma concreta lo que
en la Resolucion Definitiva se le senald en esos aspectos. En dichos apartados
especificamente se senald lo siguiente:

VI.1.18 Uso innecesario, indebido e ilegal del concepto de grupo de interés
economico

* La Comision efectud una debida fundamentacion y motivacion respecto a la
determinacion de grupo de interés econdmico; se expusieron de forma exhaustiva
los razonamientos l6gico-juridicos que determinaron la pertenencia de Telcel al
mismo grupo econdmico de inferés de Telmex. Telcel omite expresar los
razonamientos tendientes a desvirtuar tal consideracion.

» Para el andlisis de competencia, resulta necesario la identificacion de grupo de
interés econdmico al que pertenezcan los agentes econdmicos -en este caso,
Telcel-; las empresas que infegran un grupo de interés deben ser consideradas
como un mismo agente econdmico; para este procedimiento el grupo de interés
econdmico debe ser considerado para el andlisis de poder de mercado.

190 paginas 101 a 109 del Escrito de Manifestaciones.
18 Paginas 87 a 94 de la Resolucidn Definitiva.
182 paginas 94 a 96 de la Resolucién Definitiva,
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En el derecho de la competencia se ha definido que los vinculos directos o
indirectos que se establecen entre las empresas que concurren en el mismo
mercado relevante pueden traducirse en el ejercicio de poder sustancial de esas
empresas, en la inexistencia de condiciones de competencia efectiva, o de otras
situaciones andlogas, dado que estos vinculos pueden eliminar los incentivos y
condiciones para que compitan,

En términos de las fracciones | y Il del arficulo 13 de la LFCE, la participacion de
mercado de un agente econdmico (y que puede ser entendido como el
constituido como grupo de inferés econdmico) y el poder de sus competidores,
constituyen elementos a considerar en la evaluacion de poder sustancial de
mercado.

El Anexo 1 Grupo de Interés Econdmico, expone detalladamente la argumentacion
juridica y econdmica que sustenta los criterios respecto a la cuestion sobre el grupo
de interés econdmico.

Resulta necesario para andlizar el poder de mercado, estudiar el comportamiento
que se da cuando se presta el servicio relevante entre agentes econdmicos
infegrantes de un grupo de interés y como se realiza cuando el servicio relevante es
prestado a agentes econdmicos que no pertenecen a ese grupo de interés
econémico.

Afirma Telcel que la Comisidn indebidamente ha aplicado en su perjuicio el articulo
3 de la LFCE. Al respecto, Telcel no senala ni justifica la forma en que, el haberla
considerado en un grupo de interés econdmico pudo haberla afectado vy, por otro,
no se determind que Telcel detenta poder sustancial por el hecho de pertenecer a
un determinado grupo de interés econdmico, sino de todos los elementos
considerados en el andlisis realizado en el Dictamen para definir el mercado
relevante y el poder sustancial.

En el procedimiento de (determinaciéon de existencia de condiciones de poder
sustancial en un mercado relevante) no se analizan actividades, ni se juzgan
conductas (contrarias a la LFCE) vy, por tanto, tampoco pretende determinar
responsables solidarios involucrados en conductas prohibidas por la LFCE, ya que el
presente procedimiento no versa sobre practicas monopdlicas a que se refieren los
arficulos 9 y 10 de la LFCE.

El PJF ha establecido la facultad para determinar el grupo de interés econdmico,
los cuales se analizan mas a fondo en el Anexo 1 denominado Grupo de Interés
Econdmico de la Resolucion Definitiva, y en pdrrafos consecuentes de ese numerdal,
cuyos rubros son del tenor siguiente: "COMPETENCIA ECONOMICA. CORRESPONDE A LA
EMPRESA SANCIONADA DEMOSTRAR QUE NO FORMA PARTE DEL GRUPO DE INTERES
ECONOMICO AL QUE SE ATRIBUYE LA INSTRUMENTACION Y COORDINACION DE LAS
CONDUCTAS CONSIDERADAS PRACTICAS MONOPOLICAS”, “GRUPO DE INTERES
ECONOMICO. SUCONCEPTO Y ELEMENTOS QUE LO INTEGRAN EN MATERIA DE COMPETENCIA
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ECONOMICA.”; “TECNICA DEL "LEVANTAMIENTO DEL VELO DE LA PERSONA JURIDICA O VELO
CORPORATIVO", SU SUSTENTO DOCTRINAL Y LA JUSTIFICACION DE SU APLICACION EN EL
PROCEDIMIENTO DE INVESTIGACION DE PRACTICAS MONOPOLICAS.”; “COMPETENCIA
ECONOMICA. CUANDO LA COMISION FEDERAL RELATIVA, AL IMPONER LA MULTA MAXIMA
LEGALMENTE PREVISTA A UNA EMPRESA DE UN GRUPO DE INTERES ECONOMICO DA
ARGUMENTOS QUE SE CONSIDERAN VALIDOS Y SUFICIENTES PARA MOTIVARLA, ES
INNECESARIO QUE RAZONE EN QUE MEDIDA EL MERCADO EN EL QUE PARTICIPA CADA
AGENTE ECONOMICO REPERCUTE DE MANERA PARTICULAR EN LA SANCION.”
"PROCEDIMIENTO DE INVESTIGACION DE PRACTICAS MONOPOLICAS. CUANDO LAS
CONDUCTAS ATRIBUIDAS A UNA EMPRESA FUERON DESPLEGADAS POR EL GRUPO DE INTERES
ECONOMICO AL QUE PERTENECE, LA COMISION FEDERAL DE COMPETENCIA DEBE VINCULAR
TANTO AL AGENTE INVESTIGADO COMO A LA INTEGRACION VERTICAL DE OPERACION DEL
ALUDIDO GRUPO.”

Asi, el agente econdmico con interés de referencia menciona la resolucion
emitida por la Primera Sala de la SCJN, al resolver el amparo en revisidon
169/2007, en sesidon del veinticuatro de octubre de dos mil siete. Dicha resolucion
considerd en su parte pertinente, que “... (en) un momento dado puede llegarse a
considerar @ grupos econémicos como un agenfe econdmico siempre y cuando se
demuesire que coordinan sus acfividades para lograr un objefivo comun, ya que el simple
hecho de que estén organizados como fal, no implica que necesariomente fodos sus
componenies se encueniran vinculados a un grado fal que no puedan aclfuar de manera
alslada e indspendiente enfire si o bien, sin el conocimiento de algunas actividades que no
les sean propias a sus funciones y que solo corresponda a dos 0 mas componentes del grupo
econdémico” (énfasis anadido). Al respecto, Telcel manifestd que la presente CFC
“omite considerar las actividades o conductas frascendentes para la economia de cada
uno de los sujetos que estima componentes del grupo de interés econémico. ”

La interpretacion del concepto de agente econdmico en el articulo 3 de la LFCE,
tfomando en consideracion su definicion legal, asi como el sistema juridico al que
pertenece, permite concluir que son agentes econdmicos, entre otros, las personas
que compiten y concurren en los mercados sobre los cuales se debe resolver sobre
condiciones de competencia, competencia efectiva o existencia de poder
sustancial en el mercado relevante, en términos de los artficulos 24, fraccion V, y 33
bis de la LFCE.

Por lo que hace al concepto de grupo de interés econdmico, en las sentencias
en comento se afirma “Por otra parte, pero muy relacionado con... (el concepto de
agente econdmico) resulta importante hacer un pronunciamiento en relacion a los grupos
econémicos a quienes, en un momento dado, puede considerdrseles como un agente
economico. Es factible hablar de un grupo econémico cuando un conjunto de personas
fisicas o morales (...) tiene intereses comerciales y financieros afines y coordinan sus
actividades para lograr el objetivo comun, o bien, se unen para la realizacion de un fin
determinado, en aras de obtener dichos infereses comerciales y financieros comunes. En
estos casos, es necesario analizar el comportamiento colectivo de las empresas o personas
que conforman ese grupo, pues el simple hecho de que estén organizados como tal, no
implica que necesariamente todos sus componentes se encuentran vinculados a un grado
tal que no puedan actuar de manera aislada e independiente entre si o bien, sin el
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conocimiento de algunas actividades que no les sean propias a sus funciones y que sélo
correspondan a dos 0 mas componentes dentro del grupo econdémico. - - -Las doctrinas de
la personalidad juridica distinta a la de los socios han ido cambiando como respuesta a la
necesidad fundamental de establecer un confrol legal efectivo sobre las grandes
corporaciones que dominan el sistema economico. Esfas comporaciones no son conducidas
por una sola corporacion o enfidad, sino colecfivarmente por la coordinacion de
actividades de mdifiples empresas inferrelacionadas bajo un confrol comudn”,

La simple conformacion de un grupo infegrado por personas que actian como
agentes econdmicos y que, por tanto, pueden ser calificados como tales (o cual
los hace sujetos de la LFCE), no excluye la posibilidad de que cada uno de ellos
pueda actuar de manera independiente en él o en los mercados que
correspondan, e incluso realizar practicas monopdlicas sin el concurso de los demds
miembros del grupo ni bajo la direccidon o corresponsabilidad de la persona(s)
controladora(s) del grupo.

En lo econémico, la conformacién y existencia de un grupo econdmico tfiene su
razbn de ser en la instrumentacion de formas de control, coordinacion vy
cooperacion econdmicas y financieras que: (i) evitan la competencia y el
desplazamiento  entre  sus infegrantes; (i) generan  sinergias  y/o
complementariedades, y (i) contribuyen a maximizar las ganancias o utilidades
conjuntas. En otras palabras, el comportamiento independiente de los miembros
del grupo es posible, siempre y cuando no afecte los factores que constituyen su
razdn econdémica y financiera de ser; de ofra manerq, la existencia del grupo
econdmico seria imposible.

Los agentes econdmicos que integren el grupo descrito en el parrafo anterior
forman un grupo de interés econdmico; el cual, a su vez, es un agente econémico,
toda vez que participa en el o los mercados, en donde tengan presencia las
empresas que lo conforman como un soélo competidor; esto es, como un conjunto
de empresas que no compiten entre si, pero que en virtud del grupo al que
pertenecen compiten o actian hacia afuera del mismo bajo un control o direccion
comuan.

Se afirma que para “considerar que existe un grupo econémico y que puede tener un
cardacter de agente econdmico para efectos de la... (LFCE)...se debe analizar si una
persona, directa o indirectamente, coordina las actividades del grupo para operar en los
mercados y ademas puede efercer una influencia decisiva o confirol sobre la ofra, ya sea
de jure o de facto (...) £l conftrol de jure puede darse de diversas formas, enfre ofras cuando.

a) Una persona adquiere la mayoria de las acciones de una empresa; '

183 Pie de pdgina ndmero 19 de la sentencia ndmero 169/2007 * Esto se puede dar cuando una persona,
directa o indirectamente, es fenedora o titular de acciones o partes sociales, con pleno derecho a vofo,
que represente mas del 50% del capital social de ofra persona, pero tiene acciones o partes sociales con
derecho a pleno voto, directa o indirectamente, y no hay ofro accionista o socio con el mismo derecho,
es decir, derecho pleno a vofo que represente una proporcion de capital social igual o mayor a la que
represente las acciones o partes sociales de la que sea tenedora o titular la primera (control de facto).”
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b) Existe la facultad de dirigir o administrar a ofra en virtud de un contrato, convenios
de abastecimientfo de largo plazo, el oforgamiento de créditos o cuando una
parte importante de los ingresos de una empresa dependan de la venta de los
productos de la otra,

c) Se tiene la capacidad o el derecho de designar la mayoria de los miembros del
consejo de administracion u érganos equivalentes de la otra;

d) Existe la capacidad o el derecho de designar la mayoria de los miembros del
consejo de administracion u érgano equivalente de ofra;

e) Tenga vinculos de parentesco consanguineo o afinidad en una o diversas
personas morales” (énfasis anadido).

En cuanto a la afirmaciéon de Telcel respecto a que la Comision omitid considerar
las actividades o conductas trascendentes para la economia de cada uno de los
sujetos que componen el grupo de interés econdmico; tal aseveracion soslaya los
elementos y andlisis del Anexo 1-a del Dictamen en donde se constata que la
Comision de manera exhaustiva analizd y acredité debidamente la integracion del
grupo de inferés econdémico Telcel, examinando las operaciones efectuadas por
los agentes econdmicos que forman parte de este grupo, sin que al efecto precise
la sinrazdn de los argumentos plasmados en el mismo, y no establece argumentos
del porgqué, en su caso, los mismos puedan ser incorrectos o falsos.

En conclusion: (i) la identificacion de grupo de interés econdmico resulta necesaria
para la determinacion de poder de mercado; (i) los extremos que pretende Telcel
que sean acreditados para la determinacion de grupo de interés econdmico,
atienden a un procedimiento completamente distinto (investigacion de practicas
monopdlicas), que son ajenos a la finalidad de la presente declaratoria; (i) tanto
en el Dictamen como en sus anexos 1y 1-a ha quedado debidamente fundada y
motivada la integracion y determinacion del grupo de interés econdmico Telcel y
(iv) no se determind que Telcel tuviera poder sustancial en el mercado relevante,
por el hecho de pertenecer a un determinado grupo de interés econdmico, sino
con base a todos los elementos considerados en el Dictamen para definir el
mercado relevante y el poder sustancial. En suma, Telcel no precisa ni acredita, la
forma en que se le ha afectado por haber sido incluida en un determinado grupo
de interés econdmico.

El andlisis de poder sustancial en un mercado relevante, no es aplicable
exclusivamente a las investigaciones de practicas monopdlicas relativas, como o
sugiere la manifestante. Lo anterior en virtud de que el articulo 33 bis de la LFCE
expresamente exige la realizacidon de tal andlisis en procedimientos como el
presente.

VI.1.19 Indebida determinacion del supuesto grupo de interés economico “Telcel”.

166



La Comisidn ha considerado al grupo de interés econdmico como un elemento
necesario a ser considerado en un procedimiento de declaratoria de poder
sustancial a fin de analizar el poder de mercado. Telcel no senala en qué consiste
la improcedencia e ilegalidad de la determinacion del grupo de interés al que
pertenece la manifestante, asi como en qué consisten las supuestas violaciones o
los articulos de la LFCE que han sido excedidos. Por el contrario, de los elementos y
andlisis correspondiente realizado en los Anexos 1 y 1-A del Dictamen, puede
constatarse todos y cada uno de los criterios que han sido considerados para la
determinacion de grupo de interés econdmico.

Telcel senala que "no existe una sola prueba, un nexo causal, una conducta conjunta
previa y fehacientemente demostrada, de la cual pudiera derivarse la existencia de un
grupo de interés econémico para ser considerado un solo agente econémico”y que lo “que
se expone en el dictamen preliminar y en el Anexo 1-a son datos incompletos y
especulaciones carentes de vinculacion entre si, mas alla del incomprensible e inexplicable
deseo arbitrario de las autoridades de Cofeco de senalar a personas determinadas como
infegrantes de un grupo, lo que carece no solo de necesidad y de razén de ser, sino de todo
sustento legal.”; confrariamente a lo manifestado por Telcel, en el Anexo 1 del
Dictamen, se anadlizaron las generalidades de grupo de interés econdmico,
considerando diversos articulos de la LFCE y del RLFCE, que involucran el concepto
de grupo de interés econdmico, como lo es el articulo 3 de la LFCE, asi como otros
ordenamientos; de igual forma, la Comisidon considerod criterios al respecto emitidos
por la SCJN que permiten concluir que existe un grupo econdmico, vy
consecuentemente una direccidon econdmica unitaria, cuando se verifican o
actualizan cualquiera de los siguientes criterios 0 una combinacién de los mismos: ¢4

a) Cuando una persona, directa o indirectamente, es tenedora o titular de acciones o
partes sociales, con derecho pleno a voto, que representen mas del cincuenta por ciento
(50%) del capital social de dos o mas personas morales.

b) Cuando una persona es tenedora o fitular de acciones o partes sociales con derecho
pleno a voto, de dos o mas personas morales, cuyo valor representa el mayor porcentaje
del capital social de estas personas, respecto a los demas accionistas de las mismas.

c) Cuando una persona, directa o indirectamente, tenga la facultad de dirigir o administrar
a una o mas personas morales en virtud de las facultades que le otorga su posicion dentro
de los 6rganos de direccién y/o administracion de la sociedad o sociedades en cuestion;

d) Cuando una persona tenga la capacidad o derecho de designar la mayoria de los
miembros del consejo de administracion u érgano equivalente de otfra persona;

e) Cuando una persona, directa o indirectamente, tenga la capacidad o el derecho de
designar al director, gerente o factor principal de ofras personas;

f) Cuando una persona y las vinculadas a estd por parentesco consanguineo o por afinidad
tengan participacion en una o diversas personas morales.

1% Anexo 1 del Dictamen.
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@) Cuando una o varias personas tengan la facultad de dirigir o adminisfrar a ofras personas
morales en virtud de uno o varios contratos, incluyendo el acto constitutivo de dichas
personas morales.

h) Cuando las partes expresamente asi lo reconozcan.

) Cuando las acftividades mercanties de una o varias sociedades se readlizan
preponderantemente con la sociedad confroladora o con las personas morales controladas
directa o indirectamente por la o las personas fisicas que ejercen dicho control,

= En el Anexo 1-A, se comprueba la actualizacion de los supuestos mencionados en
los incisos que anteceden, al considerar entre otras cuestiones que el senor Carlos
Slim Held y sus hijos (Familia Slim), ejercen el control de América Movil (controladora
de Telcel) y de Carso, quien a su vez controla de Telmex y Telnor; la Familia Slim
puede nombrar a la mayoria de los miembros del Consejo de Administracion y en
lo general, determinar el resultado de las votaciones con respecto a la mayoria de
los asuntos que deben ser aprobados por sus accionistas. Se concluyd que existe
una direccidén econdmica unitaria por parte de la Familia Slim sobre Telcel, Telmex
y Telnor, en tanto que son los mismos miembros de dicha familia quienes, por su
participacion accionaria en dichas empresas, tienen la capacidad para la toma
de decisiones, asi como para determinar quién las dirige, actualizindose de esta
forma la parte final del primer pdrrafo del arficulo 3° de la LFCE, al participar
conjuntamente en la actividad econdmica, por lo que la Comisidn considera que
dichas empresas conforman un mismo grupo econdmico. Tales cuestiones no han
sido objetadas y/o refutadas de ninguna forma de modo alguno por parte de la
ahora manifestante.

= Conforme a lo hasta aqui argumentado, ha quedado debidamente fundada y
motivada, la necesidad de defterminar un grupo de interés econdmico, para
efectos del andlisis de poder sustancial, asi como la debida infegracion del grupo
de interés econémico Telcel.

» Por tanto, dada la ya analizada diferencia respecto de los procedimientos
aplicables a practicas monopdlicas y a las declaratorias de poder sustancial, no
existe en este caso la necesidad de demostrar que se llevd a cabo una actuacion
colectiva por parte de los componentes de un grupo de inferés econdmico
respecto de la causa objetiva del procedimiento en el que se actla -conforme a lo
establecido por los criterios judiciales antes analizados- para motivar la
determinacion del grupo de inferés econdmico.

Por ofra parte, no obstante la transcripcion que realizd Telcel de sus manifestaciones
al Dictamen en el Escrito del Recurso, lo cual ha quedado evidenciado en parrafos
anteriores, en este apartado del Escrito del Recurso, Telcel agrego:
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[..10.3 La Resolucion Definitiva es ilegal porque viola los articulos 1°, 3°, 33 bis, 34
bis, dltimo pdrrafo, de la LFCE, 55, 56 del RLFCE, 222, 348 y 349 del CFPC. %%

El presente numeral fue materia del amparo otorgado en la Ejecutoria, mismo que fue
otorgado en el enfendido de que en el recurso de reconsideracion opera la Litfis
abierta, 1o que permite al recurrente hacer valer todas las cuestiones juridicas que
estime convenientes a su inferés, como se advierte del apartado Il.1 de la presente
resolucion.

Conforme a lo anterior y en cumplimiento a la Ejecutoria, este Instituto procede a
estudiar a fondo el argumento de la recurrente, atendiendo a los lineamientos
establecidos en la misma resolucion judicial. Las manifestaciones del Recurrente fueron
expresadas en el siguiente sentido:

El Recurrente sefiala es su Escrito del Recurso que la Resolucién Definitiva es ilegal y
gue debe ser revocada en virtud de que es violatoria de los articulos 1, 3, 33 bis, 34
bis aitimo parrafo y demds relativos a la LFCE, 55 y 56 del RLFCE, asi como de los
principios de congruencia, precision y eficiencia establecidos en los articulos 222,
348 y 349 del Codigo Federal de Procedimientos Civiles de aplicacion supletoria;
que resulta violatoria de sus derechos procesales y de audiencia, en virtud de que
se resolvié de forma parcial e indebida lo que Telcel sometié a consideraciéon de la
Comisidn durante la tramitacién del procedimiento al hacer manifestaciones y
ofrecer pruebas respeto del Dictamen, pues ademds resulta indebido e ilegal que
los numerales VI.1.18 y VI.1.19, 160 a 1583 y en los anexos 1 y 1-q, entre otros, de la
Resoluciéon Definitiva se mencione y se aluda al concepto de GIE, pretendiendo
sostener que Telcel es parte de uno de ellos, todo lo cual carece de la debida
fundamentacidén y motivacién, ademds de ser ilegal.

Es decir, a juicio del Recurrente en los numerales 150 a 153 de la Resolucién
Definitiva, asi como en los Anexos 1y 1.a. de la misma, se alude al concepto de GIE
y se pretende demostrar que Telcel es parte del mismo, lo cual segun dicho agente
econdmico carece de la debida fundamentacion y motivaciéon, ademds de que
considera gque el citado concepto no es necesario, ni idéneo ni procedente.

Senala que en las pdaginas 88 y 89 la Comisidn sostiene en Resolucidén Definitiva una
serie de argumentos circulares que, bdsicamente, se reducen a una sola
consideracion: el andlisis de competencia requiere la identificacién de los grupos
de interés econémico, porgue la Comisién dice que ello es asi. Aunque la Comisiéon
insista vanamente en lo contrario, el andlisis de la existencia de grupos de interés
econdmico con el objeto de considerar a sus componentes como un solo agente
econdmico es verdaderamente excepcional, pues implica prescindir del concepto
bdasico esencial del Derecho, que es la persona. El Recurrente continda
manifestando que resulta ilegal e improcedente, pues el propio concepto de GIE
como un solo agente econdmico que ha utilizado en el Dictamen y sus anexos es

185 pagina 230 del Escrito del Recurso.
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contradictorio con la manera en que se defini® el mercado relevante en el
procedimiento.

Manifiesta Telcel que pretendiendo desvirtuar sus argumentos y mejorar lo dicho en
el Dictamen y sus anexos, la Comisién invocd criterios provenientes del Cuarto
Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito, en los que se alude
a la posible formacién de grupos de interés econémico en los procedimientos de
practicas monopdlicas, los cuales no sdlo son inaplicables al caso sino que también
son jerarquicamente inferiores al invocado por Telcel y que proviene de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién (Ejecutoria emitida en el recurso de Revisidon
418/2007, de la Segunda Sala de la SCJIN).

El Recurrente también sugiere que la interpretacién que intentd la Comisién en las
pdaginas 186 y 187 /231 de la Resolucién Definitiva y su Anexo 1, asi como en las
pdaginas 8 a 14 del Dictamen y su Anexo 1, resulta incompleta, superficial e ilegal,
pues no cumple con los pardmetros que segun la SCJIN deben considerarse para
interpretar la dltima parte del articulo 3° de la LFCE.

De igual forma Telcel también sehala que la Comisidn absurdamente pretende que
la posibilidad de un actuar independiente e individual de un sujeto es lo que
justifique su inclusién en un GIE, con lo que no sélo pretende interpretar de manera
falsaria, forzada y errénea los criterios que invoca, sino que incurre en una falacia
infundada e insostenible.

El Recurrente también sefala que la Comisién intenté modificar la litis al emitir la
Resolucion Definitiva y anadié un pdarrafo en la pagina 186/231 en el que se dice
que el andlisis de competencia implica la identificacidén de grupos de interés
econdmico “debido a que las empresas citadas estdn vinculadas con ofras empresas y
foman decisiones comunes que inciden en el mercado relevante.” Manifiesta que esa
afirmacién es completamente gratfuita, pues de ninguna manera obra en el
Expediente prueba alguna de actividad, conducta o participacién alguna de los
sujetos a gque se refiere en las que tomaren decisiones comunes.

Telcel también considera que para que a una persona se le pueda considerar
como componente de un grupo econdmico y que se trate como un solo agente
econdmico en términos de la dltima parte del arficulo 3° de la LFCE, no basta que
se tenga conocimiento de una situacién mercantil (como la tenencia de acciones),
sino que es menester que se acredite previa y fehacientemente que ha llevado a
cabo una conducta o participacién concreta y determinada de manera colectiva
respecto de la causa del procedimiento, lo que no ocurrié en este caso.

Los argumentos del Recurrente resultan infundados por un lado e inoperantes en ofro,
en aftencidn a los siguientes razonamientos. Es infundado lo manifestado por Telcel,
toda vez que este Instituto advierte que la Comision si fundd y motivo la necesidad de
determinar la existencia de un GIE, tal y como se advierte de la lectura que se realice
a la Resolucion Definitiva en el apartado intitulado “VI.1.18. Uso innecesario, indebido
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e ilegal del concepto de grupo de interés economico”, en el cual la Comision efectud
una debida fundamentacion y motivacion respecto a la determinacion del GIE del
que forma parte Telcel, pues de la simple lectura de los anexos de la Resolucion
Definitiva, es posible corroborar que en los mismos se expusieron de forma exhaustiva
los razonamientos |6gico-juridicos y econdmicos que permifieron defterminar la
pertenencia de Telcel al GIE de Telmex. Ademds, Telcel omite expresar los
razonamientos logico-juridicos tendientes a desvirtuar tal consideracion, pues
Unicamente menciona de manera general que dicho GIE “(...) es definido en forma
incongruente, infundada e incorrecta(...)”.

Por otro lado, ha quedado precisado que la determinacion de un GIE es necesaria en
un procedimiento de declaratoria, en atencidn a que el procedimiento tramitado en
términos del articulo 33 bis de la LFCE tiene por objeto resolver sobre cuestiones de
competencia efectiva, poder sustancial en el mercado relevante y ofros términos
andlogos. Si bien se trata de caracteristicas estructurales del mercado, 1o cierto es que
la existencia de poder sustancial tfambién se refiere a un atributo o capacidad de los
agentes econdmicos. En concreto, el articulo 13, fraccion |, de la LFCE se refiere a la
capacidad de fijar precios unilateralmente o restringir el abasto en el mercado
relevante sin que los agentes competidores puedan, actual o potencialmente,
contrarrestar dicho poder. A partir de esta premisa es posible extraer dos conclusiones.

1. En la realidad actual, son grupos empresariales los que pueden tener la capacidad
de fijar precios. Al tratarse de una caracteristica de los agentes econdmicos, es
necesario recurrir al concepto de agente econdmico contenido en la normatividad.
El articulo 3 de la LFCE establece que todos los agentes econdmicos, sea que se frate
de personas fisicas o morales, con o sin fines de lucro, dependencias y entidades de
la administracion publica federal, estatal o municipal, asociaciones, cdmaras
empresariales, agrupaciones de profesionistas, fideicomisos, o cualquier otra forma de
participacién en la actividad econdmica. Asi, con fundamento en la LFCE puede
reputarse como agente econdmico a cualquier forma de participacion en la
actividad econdmica.

Ahora bien, una forma de participacion en la actividad econdmica es mediante
grupos econémicos o empresariales. Es decir, una colectividad de empresas morales
dedicadas a una actividad o actividades de uno o diversos sectores que se coordinan
por un intferés econdmico y/o financiero comun, como ha quedado expuesto en la
respuesta al tercer agravio. Asi, si un GIE puede tener participacion en una actividad
econdmica, es posible considerarlo como agente econdmico.

El procedimiento tramitado en el Expediente tiene por objeto contingente resolver
sobre poder sustancial, una caracteristica de los agentes econdmicos. Si se dejase de
apreciar a todos los agentes econdmicos en su justa dimensidn, como o son 10s grupos
de interés econdmico, el producto del procedimiento seria no satisfactorio para el
proceso de competencia vy libre concurrencia que es de interés social. Por lo tanto,
resulta necesario y apegado a derecho considerar a los grupos econdmicos Como
agentes econdmicos de conformidad con el articulo 3 de la LFCE.
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No es privativa de este Instituto y de la Comisidn la idea de que una forma de
participacion en la actividad econdmica puede ser en grupo, sino que América Movil,
S.A.B. de C.V., controladora del Recurrente, asilo reconoce y lo ostenta publicamente.
Las notas de los estados financieros consolidados de dicha sociedad, ' incluyen las
cuentas de América Movil, S.A.B. de C.V. y las de sus subsidiarias. Es relevante que el
mismo documento indica que dichas subsidiarias operan en el ramo de las
tfelecomunicaciones o prestan sus servicios a empresas relacionadas con dicha
actividad y que para efectos de las notas a los estados financieros, los saldos y
operaciones infercompania han sido eliminados.

De lo anterior, se desprende que la controladora del Recurrente pasa por alto la
personalidad de cada una de sus subsidiarias y reporta a sus accionistas su actividad
como grupo econdmico dedicado a las telecomunicaciones. El hecho de que se
incluyan las cuentas de las subsidiarias de la controladora implica que se trata de un
andlisis de los resultados del grupo en esa actividad central y no de los resultados de
la persona moral América Moévil, S.A.B. de C.V., de manera aislada. Eliminar los saldos
y operaciones intfercompania para la elaboracion de los estados financieros llevan, sin
duda, ala conclusidon de que América Movil, S.A.B. de C.V. se percibe a si missmma como
la cabeza de un grupo econdmico. Si prevalecieran los infereses de la persona moral
América Movil, S.A.B. de C.V., de manera aislada, o de alguna de sus subsidiarias,
como lo es Telcel, no habria necesidad de consolidar las cuentas de sus subsidiarias ni
eliminar los saldos entre ellas para elaborar un reporte para sus accionistas.

En ese senfido, los argumentos del Recurrente parecen no corresponder con el
funcionamiento de su controladora. Pareciera mas bien que el argumento que se
afiende estd encaminado a buscar un formalismo para cuestionar la validez de la
Resolucion Definitiva, aunque ello implique negar las politicas y practicas contables de
su controladora.

Asimismo, es de explorado derecho y no debe pasar desapercibido por el Recurrente
que un agente econdmico también puede ser entendido como aquel que a su vez
esta constituido como un GIE, lo cual es reconocido por nuestros érganos judiciales
mediante la emisidon de diversos precedentes, en los cuales también estd basado el
andlisis realizado por la Comision en la Resolucidn Definitiva y que, a su vez, es
corroborado por el precedente judicial emitido por la Primera Sala de la SCJUN, en el
amparo en revision 418/2007 y al cual hace alusidn el Recurrente en el Escrito del
Recurso.

Por lo que se refiere a la falta de fundamentacion para justificar la necesidad de
determinar la conformacion de un GIE, la Comision senald puntualmente los preceptos
legales en los cuales sustentaba la necesidad de redlizar el citado andlisis; utilizando
ademads la inclusidn de pardmetros con los cuales motivo dicha actuacion, senalando
que: “(...) en el derecho de la competencia se ha definido que los vinculos directos o
indirectos que se establecen entre las empresas que concurren en el mismo mercado relevante

1% Folio 6215 del Expediente.
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pueden traducirse en el gjercicio de poder sustancial de esas empresas, en la inexistencia de
condiciones de competencia efectiva, o de ofras situaciones andlogas, dado que estos
vinculos pueden eliminar los incentivos y condiciones para que compitan.”

Por lo tanto, si Telcel senala de manera gratuita que el mero concepto de GIE no es
necesario, ni idéneo, ni procedente en el presente procedimiento, debe en primer
lugar acreditarlo de manera indubitable y sin recurrir a meras suposiciones, maxime
cuando en la Resolucion Definitiva la Comision si expreso los preceptos legales para
sustentar dicha determinacion, asi como los motivos que hacen posible que un GIE
pueda ser considerado en su conjunto como un solo agente econdmico.

En segundo lugar, el hecho de que para el Recurrente "no se haya enfendido” la
definicion y conformacion del GIE, no es razdn suficiente para desestimar la
fundamentacion y motivacion que al respecto puntualizd la Comision, toda vez que
la falta de comprensidon de la recurrente es un elemento subjetivo que no puede ser
imputado a la autoridad resolutora para invalidar una resolucion.

2. Al tratarse el poder sustancial de un atributo o capacidad de los agentes, puede
existir y quedarse en potencia o ser ejercido. La LFCE reconoce |la existencia de poder
sustancial. Esta puede ser egjercida de manera indebida como se desprende del
arficulo 10 de la LFCE y también puede existir en potencia, como se desprende del
arficulo 13 y 33 bis de la LFCE.

El ejercicio indebido del poder sustancial mediante las conductas descritas en el
articulo 10 de la LFCE es sancionable. La autoridad de competencia impone sanciones
a conductas ya ocurridas una vez que verifica que el poder sustancial existe y que fue
aplicado mediante una o varias de las conductas establecidas en el articulo 10 de la
LFCE.

Por otra parte, la existencia de poder sustancial sin que sea ejercido no es sancionable
por si misma, pero, sin duda, genera un riesgo al proceso de competencia vy libre
concurrencia. Para mitigar los riesgos que puede generar su existencia en un mercado
relevante, la autoridad reguladora del sector puede establecer regulacion especifica.
Dicha regulacion especifica tiene como presupuesto que la autoridad de
competencia determine la existencia de poder sustancial. Esto es, no necesita verificar
su ejercicio, sino unicamente detectar que algun agente econdmico detenta dicha
capacidad.

De lo expuesto, es factible concluir que la reaccidon del Estado frente al ejercicio de
poder sustancial es punitiva y disuasiva, mientras que para la pura existencia de poder
sustancial el estado puede optar por establecer medidas preventivas mediante la
imposicion de obligaciones especificas. Esta conclusidon no resulta gratuita, sino que
ambas atribuciones, las disuasivas y las preventivas, formaban el criterio del legislador
al establecer el articulo 33 bis de la LFCE. A la letra la exposicion de motivos de la LFCE
aplicable al procedimiento establece:
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“La regulacion, al igual que la politica de competencia, busca la eficiencia y el bienestar
econdmicos. Por ello, la gran mayoria de las regulaciones sectoriales contienen
disposiciones apegadas a los principios de competencia; sin embargo, en muchas
ocasiones les falta contundencia y precision, lo cual permite que los reguladores adopten
decisiones que conducen a conductas anticompetitivas, conftrarias al objetivo de
eficiencia econémica. Para evitar restricciones indebidas y conductas institucionales
contrarias al objetivo de eficiencia econémica, la polifica de compefencia puede
actuar como complemenio y refuerzo de las regulaciones sectoriales.

Tomando en cuenfa que para el pais es una encomienda de largo plazo revisar
detalladamente las politicas en los sectores regulados, las reformas a la Ley proponen
establecer los cimientos para que esta revision se haga con apego a los principios de
competencia. En este sentido, la reforma propone facultar a la Comision para. [)
establecer mecanismos de coordinacion con las autoridades federales, estatales y
municipales para combatir y prevenir 1os actos prohibidos por la LFCE; I) celebrar
acuerdos de colaboracion interinstitucionales para fortalecer las politicas de regulacion
y competencia; Ill) resolver sobre condiciones de compefencia, existencia de poder
sustancial u ofras cuestiones relafivas al proceso de compertencia y libre concurrencia a
qQue hacen referencia ésta u ofras leyes, reglamentos y disposiciones administrativas; (...)

TERCERQO. Que la politica de competencia no se refiere solo al nimero de las empresas,
ni al tamano de éstas, sino de su comporfamienio y las condiciones de competencia en
el mercado relevante.

(@D

OCTAVO. Que la infervencion de la auforidad de competencia en los mercados es
necesaria _para prevenir y eliminar practicas confrarias a la competencia y libre
concurrencia que afecten considerablemente a los productores y a los consumidores, ya
que los mercados eficientes y competitivos resuelven, de manera positiva, las
interacciones de la oferta y la demanda, alcanzando la satisfaccion de los participantes
tanto en cantidad como en precios.

)"

De lo transcrito, es factible concluir que el legislador no sélo tenia presente la existencia
de prdcticas monopdlicas, sino que con pleno conocimiento establecio:

a) Que la politica de competencia puede complementar a la regulacion
sectorial. Asi, contfrario a lo alegado por Telcel en diversos argumentos de
su Escrito del Recurso, la politica de competencia y la regulacion sectorial
No son excluyentes y no puede alegarse una inmunidad ad hoc derivada
de la regulacion sectorial.

b) Para el fin del inciso anterior, establecid el procedimiento del articulo 33 bis

para resolver sobre condiciones de competencia, existencia de poder
sustancial u otras cuestiones relativas.
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c) En congruencia con el inciso a), el legislador determind que es relevante
para la politica de competencia tanto el comportamiento como las
condiciones de competencia en el mercado relevante. Esto es, la politica
de competencia es aplicable tanto para el gjercicio de poder sustancial
COMO para su mera existencia.

d) La politica de competencia puede ser aplicable tanto para fines
preventivos como para fines disuasivos. Entendiéndose por preventivos
aquellos encaminados a declarar la existencia de poder sustancial y
complementar la regulacion sectorial.

De lo expuesto, es factible concluir que la autoridad de competencia tiene
atribuciones para resolver sobre el ejercicio indebido del poder sustancial como para
declarar su existencia y complementar a la regulacion sectorial, como es el caso del
procedimiento previsto en el arficulo 33 bis de la LFCE. Sobre las premisas apuntadas,
es factible concluir que el poder sustancial de un GIE no sélo puede ser aplicado por
uso indebido de poder sustancial, sino para efectos preventivos y para complementar
a la regulacién sectorial.

Por lo tanto, caen de base los argumentos de Telcel consistentes en que es necesario
identificar la participacion de los componentes del grupo de interés econdmico en
una conducta. Mdxime cuando este puede ser determinado tanto para efectos de su
ejercicio como para efectos de su existencia para efectos de complementar a la
regulacion sectorial.

En relacidon a lo manifestado por Telcel en el sentido de que se frata de un argumento
circular, el razonamiento de la Comision respecto a que: “resulta necesario para analizar
el poder de mercado, estudiar el comportamiento que se da cuando se presta el servicio
relevante entre agentes econdémicos integrantes de un grupo de interés y como se realiza
cuando el servicio relevante es prestado a agentes econoémicos que no pertenecen a ese
grupo de interés economico, cuestion que no puede soslayarse.” No se trata de un
argumento circular, sino de la contestacion a un argumento del Recurrente en el que
senald que: ninguna relacién o nexo con el procedimiento de marras podrian tener terceros
que no sean titulares de las concesiones relativas a los servicios que supuestamente infegran el
mercado relevante definido por esta Comision, ninguna conducta podrian haber observado,
por lo que resulta innecesario e improcedente siquiera considerarlos para ver si forman o no
parte de un grupo que, de cualquier manera, no podria concebirse ni tener participacion
alguna en la materia del expediente.

Por lo que se refiere a la “indebida aplicacion del articulo 3" de la Ley de Competencia”
en su perjuicio toda vez que, segun el Recurrente la Comisidn ha llevado a cabo una

167 * ARTICULO 3.- Estdn sujetos a lo dispuesto por esta ley todos los agentes econdmicos, sea que se trate
de personas fisicas o morales, dependencias o entidades de la administracion publica federal, estatal o
municipal, asociaciones, agrupaciones de profesionistas, fideicomisos o cudlquier ofra forma de
participacién
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indebida aplicacién del articulo 3 de la LFCE, ya que la existencia de un GIE es
confradictoria con la propia naturaleza de estos procedimientos administrativos pues
parecen mds una denuncia por la comisién de una practica monopdlica,'® dicho
argumento es infundado, toda vez que este Instituto advierte que para su desarrollo,
Telcel fergiversa el contenido de los arficulos en los que se funda el procedimiento de
determinacion de poder sustancial, descontextualizando su contenido y alcance para
alegar la indebida aplicaciéon de la citada disposicion normativa y consecuentemente
la supuesta invalidez de la Resolucion Definitiva.

Efectivamente tal y como lo senala el Recurrente, el articulo 63 de la LFT'® no tiene
nada que ver con la comision de una practica monopdlica, pues éste claramente
establece la facultad que tiene la autoridad correspondiente para imponer
obligaciones especificas cuando se establezca que un concesionario tiene poder
sustancial en un mercado relevante. Por otro lado, la Comisién actdo en el mismo
sentido al sehadlar puntualmente que el procedimiento framitado en el Expediente
Unicamente tiene la finalidad resolver sobre condiciones de mercado. Serd materia
de un procedimiento posterior, en su caso, en el que se impongan obligaciones
especificas. Asi, el resultado del procedimiento framitado en el Expediente no puede
concluir con un acto privativo, sino uno que puede servir de base para complementar
la regulacion sectorial.

De igual forma, el Recurrente realiza una interpretacion aislada de los preceptos
legales referidos en la Resolucion Definitiva, vinculdndola a su vez con lo determinado
en la resolucion emitida por la Primera Sala de la SCJN, al resolver los amparos en
revision 418/2007 y 169/2007. De esta forma, Telcel tergiversa la interpretacion de 1o
establecido en el arficulo 3 de la LFCE referida a “o cualquier ofra forma de
participacion de la acfividad economica’ con el grado de participacion de agentes
econdmicos en una conducta anticompetitiva, cuando éstos pertfenecen a un GIE,
toda vez que la en la ejecutoria 418/2007, la Primera Sala senald que: “En ese orden de
ideas, debe entenderse por sujetos de derecho, a las personas o entidades que respondan a
un “quién” y no a un “cémo”, esto es, los instrumentos o herramientas juridico-financieros se
determinan en formas y no en sujetos, a fravés de un “cémo” y no de un “quién”; por
consiguiente, resulta obvio que cuando el articulo 3° de la Ley Federal de Competencia
Economica se refiere a “cualquier ofra forma de participaciéon en la actividad econémica”, no
se refiere a algun sujeto de derecho, sino propiamente a la actividad que éstos pueden

en la actividad econémica.” (Enfasis afladido)

168 Foja 233 del Escrito del Recurso.

19 * Arficulo 63. La Secretaria estard facultada para establecer al concesionario de redes publicas de
telecomunicaciones, que tenga poder sustancial en el mercado relevante de acuerdo a la Ley Federal
de Competencia Econémica, obligaciones especificas relacionadas con tarifas, calidad de servicio e
informacion.

La regulacion tarifaria que se aplique buscard que las tarifas de cada servicio, capacidad o funcion,
incluyendo las de interconexion, permitan recuperar, al menos, el costo incremental promedio de largo
plazo.”
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desarrollar o redlizar y que, al frascender a la vida econémica del Estado, constituya o pueda
considerarse como una practica monopdlica, ya sea absoluta o relativa.” 7

En dicho contexto, este Instituto advierte que, con la descontextualizacion que Telcel
pretende realizar de los preceptos normativos utilizados por la Comisidn para fundar
debidamente la Resolucion Definitiva y el andlisis sesgado de la resolucion emitida por
la SCJN, Telcel intenta sorprender a esta autoridad senalando que al sustanciar el
procedimiento al que se refiere el arficulo 33 bis de la LFCE la Comisidbn aplicd
indebidamente el concepto de GIE, o cual a su juicio deriva en la ilegalidad de la
Resolucion Definitiva.

Contrario alo senalado por el Recurrente, la determinacion de poder sustancial de un
grupo econdmico puede ser aplicada tantfo para comportamientos o conductas,
como para complementar la regulacion sectorial mediante la aplicacion de la politica
de competencia. En concreto, para determinar la existencia de competencia
efectiva, poder sustancial o términos andlogos.

Sobre la premisa apuntada es preciso aclarar lo referido por el Recurrente sobre la
lectura integral que se haga a la resolucion emitida en el amparo en revision 418/2007
por la SCJN, se advierte que existen los siguientes elementos.

e Elasunto aresolver derivd de la comision de practicas monopadlicas.
e Define lo que debe entenderse por agente econémico.

e Senala que es factible hablar de un grupo econdmico cuando “un conjunto de
personas fisicas o morales, entidades o dependencias, enfre ofras, tienen intereses
comerciales y financieros afines y coordinan sus actividades para logar un objetivo
comdudn o bien se unen para la realizacion de un fin determinado, en aras de obfener
dichos intereses comerciales y financieros comunes.”

e Considera gque las doctrinas de la personalidad juridica distinta a la de los socios
han ido cambiando como respuesta a la necesidad fundamental de
establecer un control legal efectivo sobre las grandes corporaciones que
dominan el sistema econdmico. Estas corporaciones no son conducidas por
una sola corporacion o entidad, sino colectivamente por la coordinacion de
actividades de mdltiples empresas interrelacionadas bajo un control comun.

e Establece que para considerar que existe un grupo econdmico y que éste
pueda tener el cardcter de agente econdmico para efectos de la Ley Federal
de Competencia Econdmica, se debe andlizar si una persona, directa o
indirectamente, coordina las actividades del grupo para operar en los
mercados y, ademdads, puede ejercer una influencia decisiva o control sobre la
otfra, ya sea de iure o de facto. '

170 pagina 31 de la ejecutoria 418/2007.
17V Paginas 42 a 45 de la resoluciéon de la SCJN.
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También es cierto como se senald con anterioridad, que lo resuelto por la SCJN en
los amparos en revision 418/2007 y 169/2007 es coincidente, pues en ambos casos
se concluyd que:

e ‘(e)s factible hablar de un grupo econémico cuando un conjunfo de personas
fisicas o _morales, _enfidades o dependencias entre ofras, tiene infereses
comerciales y financieros afines y coordinan sus actividades para lograr el
objefivo comdn, o bien, se unen para la realizacion de un fin determinado, en
aras de obtener dichos intereses comerciales y financieros comunes”

e ‘las doctrinas de la personalidad juridica distinta a la de los socios han ido
cambiando como respuesta a la necesidad fundamental de establecer un
control legal efectivo sobre las grandes corporaciones que dominan el sistema
econoémico. Estas corporaciones no son conducidas por una sola corporacion o
entidad, sino colectivamente por la coordinacion de actividades de mulfiples
emypresas interrelacionadas bajo un control comdn.” (Enfasis anadido)

e A mayor abundamiento y en lo conducente, ténganse por reproducidos los
razonamientos efectuados por la esta autoridad, al dar respuesta al apartado
lll..3 Tercer concepto de agravio: Variacion de la Litis, por lo que hace a lo
senalado por el Recurrente sobre un cambio en la Litis fijada por en el Anexo 1
del Dictamen Preliminar mediante la inclusidn de criterios judiciales emitidos en
forma posterior al inicio del procedimiento.

Como se advierte, las resoluciones de los amparos en revision 418/2007 y 169/2007 se
refieren y se circunscriben a la comision de practicas monopdlicas, por lo que tienen
una naturaleza juridica distinta al andlisis de poder sustancial en términos del articulo
33 bis de la LFCE. Las practicas monopdlicas son conductas antijuridicas que ameritan
la imposicion de una sancion. La determinacion emitida en términos del articulo 33 bis
dnicamente analiza las condiciones y estructura de un mercado (s) relevante ()
determinado (s) a efecto de establecer si existen condiciones que puedan afectar el
proceso de competencia y libre concurrencia. La consecuencia de encontrar poder
sustancial en el procedimiento seguido en términos del articulo 33 bis de la LFCE
consiste determinar si es procedente iniciar un procedimiento diverso en el que se
pudieran llegar imponer obligaciones especificas para contener o prevenir el ejercicio
de poder sustancial complementando a la regulacion sectorial.

Asi, determinar la existencia de un GIE en un caso y otro serd distinto. Serd necesaria
la aplicacion de metodologias diversas. La determinacion de un GIE para el caso de
investigaciones de prdacticas monopdlicas relativas y la posterior imposicion de una
sancion, tendrd que atender los vinculos entre la colectividad de personas fisicas y
morales y sus intfereses comunes, pero también deberd atender, necesariamente, al
grado de participacion de cada persona en la prdctica. La referencia al grado de
participacion resulta necesaria porque una sancidén es una manifestacion de la
potestad punitiva del Estado.
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Sobre esa base, la SCIN ha reconocido que “puede ocurrir que aun cuando existiera una
relacion economica entre diversas entidades comerciales componedoras de un grupo
economico determinado, ello no implica forzosamente que todas ellas estén involucradas en

la totalidad de las actividades realizadas por el grupo.”

Es decir, podria haber empresas que formaran parte del mismno GIE por tener intereses
comerciales y financieros afines y por coordinar sus actividades para logar un objetivo
comun, o que se hayan unido para la realizacion de un fin determinado en aras de
lograr dichos intereses comerciales y financieros comunes; pero podria suceder que
alguno de los integrantes del GIE no haya participado en la comision de la conducta,
por lo cual no se podria sancionar a fodas las empresas que forman parte de dicho
GIE, sino Unicamente a aquellas que participaron directa o indirectamente en la
comisidon de la conducta prohibida por la ley. Es decir, el supuesto en que se puede
dejar de incluir a un ente fisico o moral dentro de un GIE sucede cuando deba
imponerse una sancién por la comision de una conducta anticompetitiva en la que
no participod.

Distintamente, en una declaratoria es necesario conocer la estructura del mercado
relevante y de agquellos agentes econdmicos que participan en el mismo, ya sea en
forma unitaria o en una colectividad. En dicho contfexto, el cardcter de GIE no va a
derivar de la comisidn de una acto o actividad similar, sino de la integracion que exista
entre todas y cada una de las empresas que conforman al GIE, al tener intereses
comerciales y financieros afines y que ademds coordinen sus actividades en el
mercado relevante definido para efectos de la declaratoria. Esto es, podrd integrarse
vdlidamente a este GIE a todas las personas fisicas o morales que participen dentro
del mercado relevante definido para efectos de |la declaratoria. En este caso no es
necesario acreditar un grado de participacion en conducta alguna porque i) no se
frata de una manifestacion de la potestad punitiva del estado, es decir, no se
impondrd una sancidn vy i) tiene por objeto complementar a la regulacion sectorial si
asi se estima pertinente por el regulador del sector correspondiente.

Por lo tanto, tal y como se ha senalado en pdarrafos anteriores, las consecuencias en la
determinacion de un GIE cuando se investiga y se resuelve sobre la comision de una
conducta anticompetitiva y una declaratoria de poder sustancial, son distintas.

Ahora bien, en la resolucion de la Primera Sala de la SCJN a la que hace referencia la
recurrente (418/2007), se senald expresamente que para considerar que existe un
grupo econdémico y que para que éste pueda tener el caracter de agente econdmico
en términos de la LFCE, se debe analizar si una persona, directa o indirectamente,
coordina las actividades del grupo para operar en los mercados y, ademas, si puede
ejercer una influencia decisiva o control sobre la otra (ya sea de iure o de facto).'”?

Ahora bien, de la lectura infegral que se readlice a la Resolucion Definitiva, se advierte
claramente que la Comisidon resolvid en el mismo sentido que hizo la Primera Sala de

172 paginas 43 y 44 de la resolucidn de la Primera Sala de la SCIN en el recurso de revision 418/2007.
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la SCJN en el precedente 169/2007, que es coincidente con el 418/2007 y citado por
la propia recurrente, pues la citada autoridad senald en la pagina 5, del Anexo 1,
infitulado “Grupo de Interés Econdmico” de la Resolucion Definitiva que:

*Finalmente, el Poder Judicial de la Federacion se ha pronunciado al respecto y ha
emitidos diversos criterios que evidencian la posibilidad de abordar el andlisis de los
grupos de interés econémico. Asi, en la sentencia dictada el veinticuatro de
octubre de dos mil siete en el amparo en revision 169/2007, la Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, senald que “(es) factible hablar de un
grupo econdmico cuando un conjuntfo de personas fisicas © morales, enfidades o
dependencias, enfre ofras, fiene infereses cornerciales y financieros afines y
coordinan sus actividades para lograr el objefivo comun, o bien, se unen para la
realizacion de un fin deferminado, en aras de obtener dichos infereses comerciales
y financieros comunes.” (Enfasis anadido)

De igual forma, la Comisién también senald en la Resolucion Definitiva'”® que siguiendo

los criterios emitidos por el Poder Judicial respecto a los elementos que deben
considerarse para determinar si existe un GIE, deben verificarse o actualizarse
cualquiera de los siguientes: '’

17 Pagina 186 y 187 de la Resolucion Definitiva:™ 150. El andlisis de competencia implica la identificacion
de los grupos de inferés econémico a los que, en su caso, perfenezcan las empresas antferiormente
presentadas. Lo anterior es asi debido a que las empresas citadas estan vinculadas con otras empresas y
toman decisiones comunes que inciden en el mercado relevante.

151. De la doctrina y de diversas legislaciones, se desprende que existe un grupo de interés econémico y,
consecuentemente, una direccion econémica unitaria, cuando se frata de personas fisicas o morales
que actualizan cualquiera de los siguientes criterios o una combinacion de los mismos:

a) Cuando las partes expresamente asi lo reconozcan,

b) Cuando una persona, directa o indirectamente, es fenedora o fitular de acciones o partes sociales,
con derecho pleno a voto, que representen mas del 50% del capital social de dos 0 mas personas morales;
c) Cuando una persona es tenedora o titular de acciones o partes sociales, con derecho pleno a voto,
de dos o mas personas morales, cuyo valor representa el mayor porcentaje del capital social de estas
personas, respecto de los demas accionistas de las mismas,

d) Cuando una personaq, directa o indirectamente, tenga la facultad de dirigir o administrar a una o mas
personas morales en virtud de las facultades que le otorga su posicion dentro de los érganos de direccion
y/o administracion de la sociedad o sociedades en cuestion;

e) Cuando una o varias personas, directa o indirectamente, tengan la facultad de dirigir o administrar a
ofra u ofras en virtud de uno o varios contratos, incluyendo el acto constitutivo de dichas personas
morales;

f) Cuando una persona, directa o indirectamente, tenga la capacidad o derecho de designar la mayoria
de los miembros del consejo de administracion u érgano equivalente de ofra;

@) Cuando una personq, directa o indirectamente, tenga la capacidad o el derecho de designar al
director, gerente o factor principal de ofra u ofras;

h) Cuando una persona vy las vinculadas a ésta por parentesco consanguineo o por afinidad, tfengan
participacion en una o diversas personas morales. En este caso existe una presuncion iuris tantum, ya que
podrian existir excepciones a esta regla cuando el comportamiento histérico de las personas vinculadas
por el parentesco, asicomo las personas morales a ellas relacionadas, permitan demostrar que no forman
parte del mismo grupo de interés econémico o,

) Cuando las actividades mercantiles de una o varias sociedades se realizan preponderantemente con
la sociedad controladora o con las personas morales controladas directa o indirectamente por Ia o las
personas fisicas que ejercen dicho control.”

174Pagina 9, del Anexo 1, de la Resolucién Definitiva y pdgina 7, del Anexo 1 del DP.
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"a) Cuando una persona, directa o indirectamente, es tenedora o titular de
acciones o partes sociales, con derecho pleno a voto, que representen mas del
cincuenta por ciento (60%) del capital social de dos 0 mas personas morales.

b) Cuando una persona tenedora o titular de acciones o partes sociales con
derecho pleno a voto, de dos o mas personas morales, cuyo valor representa el
mayor porcentaje del capital social de estas personas, respecto a los demas
accionistas de las mismas.

¢) Cuando una o varias personas, directa o indirectamente, tenga la facultad de
dirigir o administrar a una o mas personas morales en virtud de las facultades que
le otorga su posicion dentro de los érganos de direccion y/o administracion de la
sociedad o sociedades en cuestion;

d) Cuando una persona tenga la capacidad o derecho de designar la mayoria de
los miembros del consejo de administracion u érgano equivalente de otra persona;

e) Cuando una personaq, directa o indirectamente, tenga la capacidad o el
derecho de designar al director, gerente o factor principal de otras personas;

f) Cuando una persona y las vinculadas a esta por parentesco consanguineo o por
afinidad tengan participacion en una o diversas personas morales.

De la lectura infegral y comparativa confenida de Ias transcripciones anteriores, se
advierte que contrario a lo aducido por el Recurrente, en la Resolucion Definitiva la
Comisidon no interpretd ni aplicd de manera errbnea el precedente emitido por la
Primera Sala de nuestro mdaximo tribunal en el amparo en revision 418/2007. Es decir, a
pesar de que la Comisidn y Telcel hicieron referencia a precedentes judiciales distintos,
el andlisis y contenido de ambos es coincidentes, pues establecen claramente lo que
debe entenderse por un GIE y los elementos que deben tomarse en consideracion al
detferminar su existencia.

Ahora bien, tal y como se fundd y motivd en la Resolucion Definitiva'”® por parte de la

Comision, es preciso senalar que el andlisis y conformacion de un GIE en materia de
competencia econdmica es indispensable para sustanciar el procedimiento de
declaratoria de poder sustancial en el mercado relevante, en virtud de los vinculos
directos o indirectos entre empresas que conforman este tipo de unidades
econdmicas para lograr una politica unitaria en su direccién empresarial, supone
desde la légica econdmica que las empresas que lo infegran, dirigen su
comportamiento para alcanzar fines comunes, no obstante que este tipo de unidades
econdmicas no tfengan una definicion especifica en virtud de su propia y compleja
naturaleza.

De igual forma, es infundado lo aducido por el Recurrente al manifestar que la
Comision senald que “la imposibilidad de actuar independiente e individual de un sujeto es
lo que justifique su inclusion en un grupo de interés economico”, toda vez que si el Recurrente

178 Paginas 88 a 90 de la Resoluciéon Definitiva,
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se avoca a dar una lectura correcta a lo senalado por la Comisidn y no a tergiversar
el contenido de la Resolucion Definitiva, advertiria que la citada autoridad refirid un
argumento distinto, pues esta senald que *Los vinculos directos o indirectos entre empresas
suponen la ausencia de independencia econdmica, originando foma de decisiones
dependientes e impidiendo la operacion aufonoma. Consecuentemente, existe una direccion
unitaria en la politica empresarial, inclusive en lo que hace a la determinaciéon de precios y
canfidades producidas del producto, entfre ofros, existiendo constantes intercambios de
informacién. Esto es, no existe la independencia necesaria para que pueda existir
competencia entre esas empresas.” ¢ (Enfasis anadido)

En este punto es preciso reiterar que América Movil, S A.B. de C.V., controladora del
Recurrente, reconoce y ostenta publicamente en las Notas de sus estados financieros
consolidados,'”” que incluye las cuentas de sus subsidiarias y que para efectos de
dichos estados financieros elimina los saldos infercompania. Es relevante que el mismo
documento indica que dichas subsidiarias, entre las que se encuentra Telcel, operan
en el ramo de las telecomunicaciones o prestan sus servicios a empresas relacionadas
con dicha actividad.

Sobre esa misma premisa, es inoperante |o manifestado por el Recurrente al senalar
que “de ninguna manera obra en el expediente prueba alguna de actividad, conducta o
participacion alguna de los sujetos a que se refiere en las que fomaren decisiones comunes”,
toda vez que dicha manifestacion deriva de una apreciacion errdnea por parte de Telcel,
puesto que como se advierte del contenido de la Resolucidon Definitiva y del
precedente judicial citado por el Recurrente, en la determinacion de un GIE debe
acreditarse la existencia de vinculos directos o indirectos entre empresas, los cuales se
hacen patentes cuando un conjunto de personas fisicas o morales, entidades o
dependencias, entre otras, tiene 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 comerciales y financieros
comunes.

En el mismo sentido, tanto en el Dictamen'”® como en la Resolucion Definitiva'’’ se

senalaron de manera detallada y pormenorizada los vinculos de control directo e
indirecto entre las empresas que conforman el GIE del que forma parte Telcel, y los
medios a fravés de los cuales se obtuvo al informacidn para acreditar la conformacion
del mismo, por lo que de la lectura que se dé ala misma, puede extraerse la siguiente
informacion:

*Carlos Slim y sus fgmi/iares [nds cercanos cuentan con el control de América Mévil,
S.A.Bde C.V. (AMERICA MOVIL) y Carso Global Telecom, S.A.B. de C.V. (CARSO). La

176 pagina 1, del Anexo 1, de la Resolucion Definitiva.

177 Folio 6215 del Expediente.,

178 * Anexo 1-a. Grupo de interés econémico Telcel”, pagina 8.

179 * Anexo 1-a. Grupo de interés econémico Telcel”, pagina 11 a 19.
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primera tiene, a su vez, el contfrol de Radiomdvil Dipsa, S. A. de C.V. (TELCEL), y
CARSO el de Teléfonos de México, S. A. B. de C. V. (TELEFONOS DE MEXICO).

TELEFONOS DE MEXICO cuenta con las siguientes concesiones para prestar diversos
servicios en materia de telecomunicaciones (...).'®

¢.)

El grupo de interés econdmico TELCEL actualiza los supuestos senalados en los
incisos del Anexo 1 que se mencionan a continuacion: a) una persona, directa o
indirectamente, tiene o es titular de acciones o partes sociales con derecho pleno
a voto que representen mas del 50% del capital social de dos o mas personas
morales; d) una persona tiene la capacidad o el derecho de designar a la mayoria
de los miembros del consejo de administracion o del érgano equivalente de otra
persona moral; f) varias personas vinculadas por parentesco consanguineo o por
afinidad tienen participacion en una o varias personas morales, y h) el
reconocimiento por parte de las personas morales de su pertenencia a un mismo
grupo de interés econémico. Estos aspectos se analizan a continuacion.

A. Pertenencia de TELEFONOS DE MEXICO al Grupo de Interés Econémico.

CARSO es una sociedad mexicana que controla acciones de diversas companias.
Aproximadamente el 82% de las acciones de CARSO se encuentran directa o
indirectamente en poder de la familia Slim, lo cual permite a dicha familia nombrar
a la mayoria del Consejo de Administracion. 15 Carlos Slim Domit (hijo de Carlos Slim
Held) es el vicepresidente del Consejo de Administracion de CARSO, mientras que
son suplentes del mismo consejo Arturo Elias Ayub y Daniel Hajj Domit (ambos unidos
a Carlos Slim y sus hijos por parentesco por afinidad), asi como Patrick y Marco
Anfonio, ambos de apellidos Slim Domit (hijos de Carlos Slim Held).

CARSO es propietario del 71.3% de las acciones con derecho a voto (series "AA y
A") de TELEFONOS DE MEXICO, segun se desprende de la informacion siguiente:’®!

)
B. Perfenencia de TELCEL al Grupo de Inferés Economico.

AMERICA MOVIL es una controladora mexicana de empresas que ofrecen
serviclos de telecomunicaciones inalambricas y diversas operaciones en diversos
paises de Latinoamérica, como México, Chile, Brasil, Perd, Argentina, Colombia,
Ecuador, Puerto Rico, Nicaragua, Paraguay, Uruguay, asi como en Estados Unidos.

El capital social de América Movil se distribuye en tres tipos de acciones: "AA", "A" o
"L". Las acciones serie AA y serie A tienen derechos de voto plenos. Los tenedores
de las acciones serie L, dnicamente pueden votar en circunstancias limitadas. Las
acciones "AA" representan el 95.40% de las acciones con derecho a voto.

180 p&gina 11, del Anexo 1-a, de la Resolucion Definitiva.
18 pagina 17, del Anexo 1-a, de la Resolucidn Definitiva.,
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De acuerdo al reporte anual de AMERICA MOVIL que se presenta de acuerdo con
las Disposiciones de Caracter General aplicables a las Emisoras de Valores y a ofros
participantes del Mercado de Valores por el ano terminado el 31 de diciembre de
2007, los accionistas que tienen mas del 5% de la participacion accionaria se

indican en el siguiente cuadro: (...)'®

¢

De estas transcripciones de la Resolucion Definitiva, se advierte claramente o
infundado de las manifestaciones del Recurrente respecto a que no existen pruebas
que amparen nijustifiquen la determinaciéon de un GIE, nila no pertenencia de Telcel
al mismo, mdaxime cuando dicho agente econdmico no aportd ningln elemento que
desvirtuara la conclusion de la Comisidon respecto a su pertenencia a dicho GIE.

Finalmente, es infundado o senalado por Telcel respecto a que el hecho de ampliar
excesivamente el concepto de GIE considerado como un solo agente econdmico
constituye un ilegal intento de limitar a través de la imposicion de obligaciones
especificas sus actividades comerciales. Lo infundado de dicho argumento deriva del
hecho de que, tal y como se senald en la Resolucion Definitiva, '® el procedimiento a
que se refiere el articulo 33 bis de la LFCE no es uno en el que la Comisidn o este Instituto
realice funciones tendientes a imputar responsabilidades por violaciones a la LFCE.
Ademas, el procedimiento de declaratoria no es aquel en el que se impone regulacion
(u obligaciones especificas como lo refiere Telcel) al agente econdmico que resulte
declarado con poder sustancial. Como se ha senalado no sélo en la Resolucion
Definitiva, sino también es la presente resolucion, la imposicion de regulacion
especifica, en caso de resultar procedente y necesaria, se substanciard en un
procedimiento diverso.

Segundo. En el presente apartado, el Recurrente incluye manifestaciones repetitivas y
circulares que también fueron plasmadas en el apartado Primero, por lo que, a fin de
Nno caer en repeticiones innecesarias, se remite a la recurrente a lo senalado en
parrafos precedentes, y, por ofro lado, se retoman argumentos planteados para dar
contestacion nuevamente en el presente apartado.

Telcel manifiesta que el hecho de que el arficulo 3 de la LFCE no establezca qué
debe entenderse por GIE ni los alcances de éste en la sustanciacion de los
procedimientos, deriva en una indebida interpretacién por parte de la autoridad
de competencia, en detrimento de Telcel. Para robustecer esta primera premisa

182 pagina 18, del Anexo 1-a, de la Resolucidn Definitiva.,

18 pagina 85 y 86: “(...) la resolucidn que emita el Pleno de esta COMISION en el expediente en que se
actlua serd de naturaleza declarativa, es decir, sdlo tendrd por objeto determinar si existen o no en el
mercado relevante agentes econémicos con poder sustancial, sin menoscabar, disminuir o suprimir
derecho alguno de los agenfes econémicos en cuestion, pues no fiene por objeto desconocer la
concesion otorgada a su favor, impedir que confinden prestando sus servicios y mucho menos imponerles
sancién alguna, ello en virtud de que la mera determinaciéon de existencia de poder sustancial en el
mercado relevante por la COMISION no implica ni supone la comisién de una infraccién o violacion a la
LFCE, y por ende, no fiene como consecuencia la aplicacién de sancién alguna.”
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(el andlisis aislado del alcance del Gltimo parrafo del articulo 3 de la LFCE) Telcel
interpreta sesgadamente la resoluciéon emitida por la Primera Sala de la SCJN, al
resolver el amparo en revision 169/2007 y motiva su defensa con base en lo
siguiente:

" La inferpretacion extensiva que intenta la Cofeco en la Resolucion Definitiva para denegar
la procedencia de los argumentos de mandante resulta incompleta, superficial e ilegal, pues
no alude al texto del precepto citado ni cumple con los parametros que segun la Suprema
Corte deben considerarse para interpretar la difima parte del articulo 3° de la Ley Federal
de Competencia Econdmica, ya que omife considerar las actividades o conductas
frascendentes para la econom/:a de cada uno de los sujefos que estima componenties del
grupo de intferés economico”. (Enfasis anadido)

Como ya se ha senalado en el apartado anterior, el criterio de la SCJN al que hace
referencia la recurrente, tfiene su origen en un procedimiento para determinar
practicas anticompetitivas, el cual por su propia naturaleza es distinto de aquel al que
se refiere el articulo 33 bis de la LFCE. En dicha tesis el Alto Tribunal concluyd partiendo
de un andlisis de practicas monopdlicas, que la conformaciéon de un GIE no excluye la
posibiidad de que cada uno de sus integrantes, pueda actuar de manera
independiente en él o en los mercados que correspondan e incluso realizar practicas
monopdlicas sin el consentimiento de los demds miembros del grupo ni bagjo la
direccién o corresponsabilidad de la persona controladora. Asimismo, el criterio en
cuestion destaca el hecho de que un conjunto de personas fisicas o morales, entidades
O dependencias, -empresas interrelacionadas- tiene infereses comerciales vy
financieros afines y por lo tanto coordinan sus actividades para lograr el objetivo
comun.

La conclusidn de la tesis antes descrita, es indicativa de que el razonamiento que
realiz6 la SCJN fue necesario para evaluar el grado de participacion o la ausencia de
la misma en una conducta anticompetitiva de conformidad con los articulos 9 y 10 de
la LFCE y no para el andlisis que contempla el articulo 33 bis del mismo ordenamiento.
Por lo tanto, cuando se alude a la *forma de participacion de la actividad econdmica” no
se interpreta el alcance del Ultimo pdarrafo del articulo 3 de la LFCE, sino el grado de
participacion de los agentes econémicos en la conducta anticompetitiva cuando
éstos pertenecen aun GIE.

Por lo anterior, es infundado que la autoridad de competencia en el andlisis para
determinar la existencia de poder sustancial en el mercado relevante, sea necesario
que “se analicen, demuestren, estudien, y resuelvan conductas concretas imputables a un
conjunto de personas fisicas o morales y no basta que se analicen meras sifuaciones
mercantiles”, pues como se indico, el andlisis de la conformacion de GIE en el
procedimiento al que se refiere el articulo 33 bis de la LFCE se realiza en funciéon de
que las empresas que participan en el mercado relevante definido, dirigen su
comportamiento para alcanzar fines en ese mercado y no para entender el grado de
participacion en una conducta anticompetitiva.
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Por lo que refiere a las manifestaciones de Telcel en el sentido que ™ no exisfe una sola
pruebaq, un nexo causal, una conaucta conjunta previa y fehacienfermente demostfrada, de la
cual pudliera derivarse la existencia de un grupo de inferés econémico para ser considerado
un solo agente econdmico (...)"'*, el argumento de Telcel es infundado, toda vez que
la recurrente continda su defensa descontextualizando lo establecido por la SCIN y
desconoce sin sustento que el Anexo 1-a de la Resolucion Definitiva, si menciona los
hechos que acreditan la pertenencia e infegracion del GIE del que forma parte Telcel.

Dichas pruebas son especificamente aquellas que versan sobre la tenencia
accionaria respecto las acciones de Telmex, ya que el deftentar acciones constituye
un hecho comprobado, del cual se puede concluir validamente que no seria racional
para las personas mencionadas en el Anexo 1-a de la Resolucion Definitiva, que
aquellas empresas en las cuales detenta tenencia accionaria indirecta o directa
(como Telmex), realicen acciones en perjuicio del resto de sus empresas (como Telcel).
El andlisis referido se detalla en el apartado “lil. 10. 4 Que en la Resolucion Definitiva se
pretende que “Telcel no justifica la forma en que haberlo considerado en un determinado
grupo de interés econémico pudo haberla afectado”, al cual se remite a fin de evitar
repeticiones innecesarias.

No pasa desapercibido que una vez mads Telcel intenta errbneamente hacer notar que
la autoridad de competencia, al sustanciar el procedimiento del articulo 33 bis de la
LFCE (en donde exista un GIE), debe analizar: ™ conducta, acto o participacion conjunta
alguna de las personas que se mencionan en el anexo l.a en los servicios, mercado y
sifuaciones materia del procedimienfo DC-08-2007, por lo que de ninguna manera podria
considerarse ni justificarse que exista un grupo economico para los efectos que pretende(...)".
Lo cual, como se ha reiterado a lo largo de la presente resolucion, es una apreciacion
incorrecta.

De lo antes transcrito se identifica que el precedente judicial que motiva el argumento
de Telcel, contiene elementos referentes al control de iure, intereses afines y
coordinaciéon de actividades que la autoridad de competencia si evalué al momento
de analizar la forma en la que Telcel participa en la actividad econdmica investigada
ala que se refiere el mercado relevante.

Por lo tanto, es dable concluir que es infundado lo senalado por Telcel al manifestar
que la autoridad de competencia no cumplid con los pardmetros establecidos para
determinar la existencia de un GIE, puesto que los cumplid a cabalidad interpretando
su conftenido de manera fundada y motivada; solo que no Io hace conforme las
pretensiones del Recurrente.

En el "Anexo 1. Grupo de Interés Econdmico” de la Resolucion Definitiva, se expone
detalladamente la argumentacion juridica y econdmica que sustentan los criterios
sobre la determinacion del GIE del que forma parte Telcel.

184 Eoja 244 del Escrito del Recurso.
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Por dltimo, las manifestaciones de Telcel en las que indica que la resolucién no
considerd lo establecido por los arficulos 222, 348 y 349 del CFPC de aplicaciéon
supletoria, son inoperantes por manifestaciones genéricas y no justificar la transgresién
reclamada, ya que no ofrece elementos que permitan a esta autoridad atender de
forma concreta la supuesta violaciéon. Lo anterior, foda vez que Telcel se limita a
enunciar los articulos referidos sin senalar el acto u omision que produjo la supuesta
fransgresion y sin explicar cdmo es que dicha circunstancia le causd perjuicio y, por el
contrario, del andlisis realizado en el presente apartado, este Instituto advierte la
debida motivacion y fundamentacion de la Resolucion Definitiva.

l..104 Que en la Resolucion Definitiva se pretende gue “Telcel no justifica la
forma en gue haberlo considerado en un determinado grupo de interés
econdmico pudo haberla afectado”, lo gue constituye una denegacidn

de justicia.

Es claro que se demostrd la afectacion porque fue por esa definicidon de GIE que se
declaré a Telcel como agente dominante. (pdrrafos 205 del Dictamen y 320 de la
Resolucion Definitiva)

La Comisidén invocd (pdgina 90 de la Resolucidn Definitiva) criterios provenientes del
PJF, donde se alude a la formacién de grupos de interés econémico en los
procedimientos de prdcticas monopdlicas. Esos criterios no sélo son inaplicables
(pues se refieren a procedimientos de otra naturaleza) y son inferiores al invocado
por Telcel (que proviene de la SCJN) y no desvirtdan las afirmaciones de Telcel, pues
hacen énfasis en la necesidad de sefalar conductas coordinadas concretas, lo que
en especie no fue demostrado.

La Comisidn desestima los argumentos de Telcel que considera se basan en
procedimientos de practicas monopdlicas, pero sustenta la Resolucion Definitiva en
criterios que se refieren a ese tipo de procedimientos. La interpretaciéon de la
Comisidén no cumple con los pardmetros que deben considerarse para interpretar
el articulo 3° de la LFCE,'®® ya que omite considerar las actividades frascendentes

185 | o SCJN senald que los agentes econdmicos son aquellas personas o entidades que se dedican a la
actividad econdmica, dada su estrecha vinculacién con la produccién, distribucién, el infercambio y el
consumo de articulos necesarios, siguiendo un comportamiento para obtener su maxima ufilidad, que
repercute necesariamente en la economia del Estado. No cualquier persona o entfidad son agentes
econdmicos, pues su actividad debe necesariamente trascender a la economia del Estado. El arficulo 3°
de la LFCE distingue dos cuestiones que permiten distinguir quién puede ser agente econdmico para
determinar una prdctica monopdlica, por lo que debe entenderse por sujetos de derecho, a las personas
o entidades que se determinan en formas y no en sujetos a través de un 'cdmo' y no de un 'quién’; resulta
obvio que el articulo 3° de la LFCE cuando se refiere a 'cualquier otra forma de participacion en la
actividad econdmica', no se refiere a algun sujeto de derecho, sino a la actividad que éstos pueden
desarrollar y que, al frascender a la vida econdmica del Estado, constituya o pueda considerarse como
una prdactica monopdlica. Consecuentemente, deben examinarse las operaciones de los agentes
econdmicos para verificar si trascienden en la Economia del Estado. Existe un GIE cuando un conjunto de
personas tienen intereses comerciales y financieros afines y coordinan sus actividades para lograr el
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para la economia de cada uno de los sujetos que estima componentes del GIE. Lo
anterior también se corrobora con el fundamento vy las jurisprudencias invocadas
por la Comision.

*Con foda ingenuidad y clerfa fompezd’”, la interpretacion de la Comisidn sobre los
articulos 2 'y 3 de la LFCE (pdagina 92 de la Resolucién Definitiva) demuestra que la
conducta, actividad y participacion de cada sujeto es siempre necesaria al hablar
de grupos de interés econémico.

La Comisibn atiende a argumentos "en lo econdmico" que no sustentan sus
afirmaciones, pues la "razdn de ser" de un GIE requiere la actividad o participacion
de cada uno de sus elementos. Ademds, es falso que en el Anexo 1-A del
Dictamen/Resolucién, la CFC hubiera examinado las operaciones efectuadas por
los agentes econdmicos que forman parte de este grupo, pues el texto de tales
anexos acredita gue no existe operacion, conducta o actividad de los sujetos que
se hubiere examinado.

La Comisidon reiteré su actitud denegatoria de justicia en la pdgina 94 de la
Resolucién Definitiva indicé que: “JTelcel no senala en qué consiste Ila
improcedencia e flegalidad de la deferminacion del grupo de inferés al que
pertenece la manifesftanfe” 1o que es ridiculo e incongruente con las constancias
de autos.

Sobre la necesidad de existir conductas coordinadas que acrediten |la existencia de
un GIE, el argumento es infundado. Previomente ya se ha indicado que el
procedimiento de origen es un procedimiento que sélo fiene por objeto establecer la
situacion de un mercado relevante en especifico, por lo que resulta indispensable
considerar los incentivos de los agentes a dirigir su conducta en un determinado
sentido. Las jurisprudencias citadas por la Comisidn y el criterio citado por Telcel no
resultan contradictorios, pues ambas previenen dicha institucion, '® por lo que carece
de sentido el dicho de Telcel.

En cuanto ala necesidad de que la pertenencia a un GIE deba acreditarse mediante
hechos y actividades, debe apuntarse que el anexo 1-A de la Resolucion Definitiva si

objetivo comun, en aras de infereses comunes. Es necesario analizar el comportamiento colectivo de las
personas que conforman el GIE, pues el simple hecho de que estén organizados como tal, no implica que
todos sus componentes se encuentran vinculados a grado que no puedan actuar independientemente
o sin el conocimiento de actividades que no les sean propias. Puede ocurrir que cuando exista una
relacion econdmica entre entidades de un GIE, no implique que todas ellas estén involucradas en Ia
totalidad de las actividades del grupo. Por eso es necesario acreditar fehacientemente la participacion
de cada uno de los componentes de un GIE en la actividad irregular, para determinar que en su totalidad
es responsable.

18 En el caso del criterio de la SCJN, se indican cudles son sus elementos y naturaleza, asi como algunos
de sus usos (para précticas monopdlicas relativas). Mientras las tesis del Cuarto Tribunal Colegiado en
materia Administrativa del Primer Circuito senalan algunas de las consecuencias juridicas de su existencia,
como la carga de la prueba en el caso de capacidad econdmica y pertenencia al grupo.
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menciona hechos que acreditan la pertenencia al GIE. En especifico, se trata de
aquellos que versan sobre la fenencia accionaria respecto las acciones de Telmex, ya
que el detentar acciones constituye un hecho comprobado, no un simple incentivo,
de donde se pueda concluir validamente, que no seria racional para una persona,
como Carlos Slim Held y sus familiares cercanos mencionados en el Anexo 1-A de la
Resolucion Definitiva, que aquellas empresas de las cuales detenta tenencia
accionaria indirecta o directa (como Telmex), realicen acciones en perjuicio del resto
de sus empresas (como Telcel).'®

Los hechos en los cudles se basd la Comision consisten en los realizados por los
controladores de Telcel (Carlos Slim Helu y sus familiares cercanos referidos en el Anexo
1-A) a efecto de detentar acciones de otras empresas, como Telmex y la controladora
de Telmex, asi como mantener estatutos que les permitan la designacion de
consejeros que respondan a sus intereses, los cuales constituyen hechos probados que
Telcel no desvirtda.

También resulta infundado el argumento acerca de que no se acreditaron las
actividades de cada miembro del GIE que trascienden en la economia nacional. Lo
anterior es patente al considerarse que en el Anexo 1-A de la Resolucion recurrida se
hizo una relatoria sobre las actividades que cada miembro del GIE readliza. En dicho
anexo se sostuvo que Telcel es titular de concesiones para explotar RRPPTT (las cuales
son vias generales de comunicacion) en las nueve regiones en que se divide el pais,
ademads de detentar bandas de espectro radioeléctrico (el cual es un bien nacional);
mientras que una de las filiales del mismo grupo detenta concesiones para explotar
RRPPTT con cobertura nacional.

187 “Carlos Slim y sus familiares mdas cercanos cuentan con el control de América Mévil (...)y Carso (...). La
primera tiene, a su vez, el confrol de (...) Telcel y Carso el de(...) Telmex. (...).

(...) Carso es una sociedad mexicana que controla acciones de diversas companias. Aproximadamente
el 82% de las acciones de Carso se encuentran directa o indirectamente en poder de la familia Slim, o
cual permite a dicha familia nombrar a la mayoria del Consejo de Administracion. (...)Carso es propietario
del 71.3% de las acciones con derecho a voto (serias "AA y A”) de Teléfonos de México.

(..)América Movil es una contfroladora mexicana de empresas que ofrecen servicios de
felecomunicaciones inaladmbricas (...) La familia Slim tiene la mayoria de las acciones de voto de América
Movil y puede nombrar a la mayoria de los miembros del Consejo de Administracion y, por lo tanto, puede
determinar el resultado de las votaciones respecto de cualquier asunto que requiera la aprobacion de
los accionistas. (...) La principal subsidiaria de América Movil en México es Telcel (...) la tenencia
accionaria de América Movil respecto de Telcel es de 100%.

(...) El grupo de inferés econdmico Telcel actualiza los supuestos senalados en los incisos del Anexo 1 que
se mencionan a confinuacion: a) una persona, directa o indirectamente, tiene o es titular de acciones o
partes sociales con derecho pleno a voto que representen mas del 50% del capital social de dos o mas
personas morales; d) una persona tiene la capacidad o el derecho de designar a la mayoria de los
miembros del consejo de administracion o del érgano equivalente de otra persona moral; f) varias
personas vinculadas por parentesco consanguineo o por afinidad fiene participacion en una o varias
personas morales, y h) el reconocimiento por parte de las personas morales de su perfenencia a un mismo
GIE. Estos aspectos se analizan en los siguientes numerales.” (paginas 1, 7, 8 y 9 del anexo 1-A de la
Resolucidon Definitiva)
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Sobre la ingenuidad y torpeza de la Comisidn para interpretar los articulos 2° y 3° de la
LFCE, el argumento es inoperante por manifestaciones genéricas, ya que Telcel no
senala como debid ser realizada la interpretacion correcta de dichos articulos, ni en
qué forma hubieran trascendido al fondo.

Acerca de que la Comisidn no analizd la operacion de las empresas que infegran el
GIE de Telcel, esto es infundado, en los términos arriba senalados (se analizé las
actividades de Telcel y Telmex que impactaban la economia nacional mediante la
detentacion de vias generales de comunicacion y el uso de bienes nacionales, asi
como los hechos acreditados que demostraban los nexos en las integrantes del GIE,
como la tenencia accionaria y las facultades derivadas de estatutos).

Respecto a que la tenencia accionaria y la direccidn de una empresa no son
suficientes para considerar a Telcel la existencia de un GIE, el argumento es infundado.
Ya se ha mencionado que dichos extremos constituyen hechos probados, que
necesariamente fueron resultado de una conducta (la de los controladores de Telcel,
asi como de sus socios); sin que tales extremos deban necesariamente encontrarse
adminiculados con otros elementos, pues, de conformidad con el articulo 194 del
CFPC, corresponde a Telcel destruir las presunciones que concluyd la Comision'®
mediante la aportacion de nuevos elementos de donde se deriva que no se ejerce
control sobre ella.'®

Asimismo, el argumento que refiere una actitud denegatoria de justicia es inoperante
por manifestaciones genéricas, toda vez que el Recurrente se limita a indicar que es
“ridiculo e incongruente” que la Comisidon haya apuntado la omisidn de Telcel para
acreditar la supuesta improcedencia e ilegalidad de la determinacion del GIE al que
pertenece. Ademads, Telcel unicamente senala que ello se acredita con las
constancias que obran en autos sin senalar, una vez mas, a qué constancias en
especifico se refiere y como es que éstas soportan su argumento.

l..10.5 La Comisidn pretende mejorar el Dictamen en Ia Resolucidn Definitiva
(pdginas 88 y 89) y dice que el andlisis de GIE es necesario por lo dispuesto

18 Sirve de sustento a lo anterior el siguiente criterio judicial: "CONCEPTOS DE VIOLACION O AGRAVIOS.
SON INOPERANTES CUANDO LOS ARGUMENTOS EXPUESTOS POR EL QUEJOSO O EL RECURRENTE SON
AMBIGUOS Y SUPERFICIALES. “ Localizacion: (J); 9a. Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XXV, Enero de
2007; Pag. 2121. 1.40.A. J/48, Registro: 1752, 593.

1% Sirve de sustenfo el siguiente criterio judicial: "COMPETENCIA ECONOMICA. CORRESPONDE A LA
EMPRESA SANCIONADA DEMOSTRAR QUE NO FORMA PARTE DEL GRUPO DE INTERES ECONOMICO AL QUE
SE ATRIBUYE LA INSTRUMENTACION Y COORDINACION DE LAS CONDUCTAS CONSIDERADAS PRACTICAS
MONOPOLICAS. Cuando con motivo de una relacion vertical enfre empresas de un grupo de interés
economico la Comision Federal de Competencia presume que una de ellas ejerce influencia sobre las
ofras, lo que le permite instrumentar y coordinar la realizacion de conductas consideradas practicas
monopdlicas, y ante dicha circunstancia el citado érgano sanciona a un agente economico en lo
individual, corresponde a éste demostrar que no es infegrante de la unidad econémica, lo cual requerirad
acreditar que determina su politica comercial de forma auténoma e independiente. ” Localizacién: J); 9a.
Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XXVIIl, Noviembre de 2008; Pag. 1227. 1.40.A. J/69, Registro: 168,497,
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en el articulo 13, fracciones | v i, de la LFCE, 12 v 13 del RLFCE, lo gue es
falso.

Asimismo, la CFC intentd modificar la litis y afadié un parrafo en la pagina 186 de
la Resolucién Definitiva en el que se dice que el andlisis de competencia implica la
identificacion de grupos de interés econdmico debido a que las empresas cifadas
esfan vinculadas con ofras emypresas y forman decisiones comunes que inciden en
el mercado relevante. Ello es una manifestaciéon gratuita porque no obra en el
Expediente prueba alguna de actividad, conducta o participacién de los sujetos a
que se refiere tomaron decisiones comunes.

El argumento tendiente a acreditar la falsedad de la necesidad de andlisis del GIE
conforme a los articulos 13, fracciones | y lll, de la LFCE y 12 y 13 del RLFCE, es
infundado.

Contrario a lo senalado por el Recurrente, efectivamente las fracciones senaladas
también pueden referirse a grupos de interés econdmico (y no sélo a un agente
econdmico en lo particular) tfoda vez que la circunstancia de que la LFCE no senale
explicitamente ese concepto, no desvirtda el hecho de que todo precepto normativo
deba interpretarse de manera armoénica y de acuerdo al sistema juridico que
pertenezca, debido a que es falso que las leyes deban contener todos y cada uno de
los supuestos e interpretaciones de los conceptos que establezcan. '™

19 Sirven de apoyo por analogia los siguientes criterios judiciales: (i) "LEYES. SU INCONSTITUCIONALIDAD
NO PUEDE DERIVAR EXCLUSIVAMENTE DF LA FALTA DF DEFINICION DE LOS VOCABLOS O LOCUCIONES
UTILIZADOS POR EL LEGISLADOR. Es cierto que la claridad de las leyes constituye uno de los imperativos
apremiantes y necesarios para evitar o disminuir su vaguedad, ambigledad, confusion y confradiccion;
sin embargo, de un andlisis infegral de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se llega a
la conclusion de que ninguno de los articulos que la componen establece, como requisito para el
legislador ordinario, el que en cada uno de los ordenamientos secundarios -considerando también a los
de la materia penal- defina los vocablos o locuciones ahi utilizados. Lo anterior es asi, porque las leyes no
son diccionarios y la exigencia de un requisito asi, tornaria imposible la funcion legislativa, pues la
redaccion de las leyes en general se fraduciria en una labor inferminable y nada practica, teniendo como
consecuencia que no se cumpliera, de manera oportuna, con la finalidad que se persigue con dicha
funcion. De ahi, que resulte incorrecto y, por tanto, inoperante, el argumento que afirme que una norma
se aparta del texto de la Ley Fundamental, porque no defina los vocablos o locuciones utilizados, pues la
confravencion a ésta se debe basar en aspectos objetivos que generalmente son los principios
consagrados en ella, ya sea prohibiendo una determinada accion de la autoridad en contra de los
particulares gobernados y ordenando la forma en que deben conducirse en su funcion de gobierno.
Ademas, del andlisis de lo dispuesto por los articulos 94, parrafo séptimo y 72, inciso f), de la Carta Magna,
se advierte el reconocimiento, por parte de nuestro sistema juridico, de la necesidad de que existan
métodos de interpretacion juridica que, con motivo de las imprecisiones y oscuridades que puedan
afectar a las disposiciones legales, establezcan su senfido y alcance, pero no condiciona su validez al
hecho de que sean claras en los términos que emplean.” Localizacién: (J); 9a. Epoca:; 1a. Sala; S.J.F. y su
Gaceta; Tomo XX, Octubre de 2004; Pag. 170. 1a./J. 83/2004, Registro: 180,326. (i) "COMPETENCIA
ECONOMICA. EL ARTICULO 3o. DF LA LFY FEDERAL RELATIVA NO VIOLA LA GARANTIA DE SEGURIDAD
JURIDICA POR EL HECHO DE NO DEFINIR EL. CONCEPTO "AGENTES ECONOMICOS". Si bien es cierto que el
citado arficulo no define qué debe entenderse por "agentes economicos” ni precisa las caracteristicas
que deben reunir, sino que sélo enuncia quiénes podrian considerarse con tal caracter, también lo es que
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Por otra parte, respecto a que no obra en el expediente prueba alguna de actividad,
conducta o participacion de los sujetos a que se refiere tomaron decisiones comunes,
ello es inoperante por abundar en sus manifestaciones, y para tal efecto se remite ala
respuesta otorgada en el tercer pdarrafo del numeral lI1.10.4 inmediato anterior al
respecto.

l..10.6 La CFC confiesa la violacion al arficulo 3 de la LFCE v los criterios
invocados.

La Comisidn afirma que *(...) no existe en esfe caso la necesidad de demostrar que
se llevo a cabo una actuacion colectiva por parfe de los componentes del grupo
de inferés economico respecifo de la causa objefiva del procedimiento en que se
actua - conforme a lo establecido por los criferios judiciales anfes analizados- para
mofivar la determinacion del grupo de inferés economico”. Tal afirmacién es
suficiente para que se deje insubsistente la Resolucidn Definitiva.

Su argumento es inoperante por ser una manifestacién genérica; es decir, el
Recurrente se limita a afirmar que lo dicho por la CFC en el parrafo franscrito es
suficiente para dejar insubsistente la Resolucion Definitiva, sin que al efecto describa
cOmMo es que esa consecuencia podria actualizarse.

Ademas, el Recurrente se limita a referirse a la conclusion de un apartado, ignorando
el andlisis que la Comision realizé para llegar a dicha conclusion.

Particularmente, en el numeral 91 de la Resolucidn Definitiva,'! el cual Telcel
pretende sacar de contexto, se determind lo siguiente:

*(...) Confrariamente a lo manifestado por TELCEL, en el Anexo 1 del DP, se
analizaron las generalidades de grupo de inferés econdmico, considerando
diversos articulos de la LFCE y del RLFCE, que involucran el concepto de grupo de
inferés econémico, como lo es el articulo 3 de la LFCE, asi como ofros

ello no lo torna violatorio de la garantia de seguridad juridica tutelada por el artficulo 16 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en virtud de que todo precepfo normaftivo debe inferpretfarse
arménicamente y no de manera aislada, pues al perfenecer a un sistema juridico, necesariamente ha de
vincularse a él para que su contenido adqulera senfido y precision. Ademas, la Ley Fundamental no
establece que sea un requisito indispensable que el legislador ordinario sehale en cada ordenamiento
legal un catdalogo que defina los vocablos o locuciones utilizados ya que, por un lado, las leyes no son
diccionarios y, por el otro, el senfido afribuible a cada una de las palabras empleadas en las normas
depende de su inferprefacion conforme, segun el sistema al que perfenezcan. Asi, a través de la
interpretacion integral y sistémica de la Ley Federal de Competencia Econémica, se deduce que los
agentes econémicos a que se refiere su articulo 30. son las personas o entidades que compiten y
concurren en la produccioén, procesamiento, distribucion, infercambio y comercializacion de bienes y
servicios mediante contratos, convenios, arreglos o combinaciones pactadas entre si, de tal manera que
por sus ganancias y ufilidades comerciales, su actividad tfrasciende a la vida econémica del Estado al
repercutir en el proceso de competencia y libre concurrencia. ” Localizacién: (J); 9a. Epoca; 1a. Sala; S.J.F.
y su Gaceta; Tomo XXVII, Septiembre de 2008; Pag. 155. 1a./J. 70/2008, Registro: 168,978.

191 Paginas 95 y 96 de la Resolucidn Definitiva,
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ordenamientos en materia de propiedad industrial y aduanera, por ejemplo, que
fambién lo contemplan; de igual forma, la Comision considerd criterios al respecto
emitidos por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion que permiten concluir que
existe un grupo econdmico, y consecuenfemente una direccion econdmica
unitaria, cuando se verifican o actualizan cualquiera de los siguientes criterios o una
combinacion de los mismos:'?

a) Cuando una persona, directa o indirecfamente, es fenedora o fitular de
acciones o partes sociales, con derecho pleno a voto, que represenfen mas del
cincuenta por ciento (560%) del capital social de dos 0 mdas personas morales.

b) Cuando una persona es tenedora o fitular de acciones o partes sociales con
derecho pleno a voto, de dos o mas personas morales, cuyo valor representa el
mayor porcentaje del capital social de estas personas, respecto a los demas
accionistas de las mismas.

¢) Cuando una persona, directa o indirectamente, tenga la facultad de dirigir o
administrar a una o mas personas morales en virtud de las facultades que le oforga
su posicion denfro de los 6rganos de direccién y/o administracion de la sociedad
0 sociedades en cuestion;

d) Cuando una persona tenga la capacidad o derecho de designar la mayoria de
los miembros del consejo de administracion u érgano equivalente de ofra persona;

e) Cuando una persona, directa o indirectamente, tenga la capacidad o el
derecho de designar al director, gerente o factor principal de otras personas;

f) Cuando una persona y las vinculadas a esta por parentesco consanguineo o por
afinidad tengan participacion en una o diversas personas morales.

@) Cuando una o varias personas tengan la facultad de dirigir o administrar a otras
personas morales en virfud de uno o varios contratos, incluyendo el acto
constitutivo de dichas personas morales.

h) Cuando las partes expresamente asi lo reconozcan.

) Cuando las actividades mercantiles de una o varias sociedades se realizan
preponderantemente con la sociedad controladora o con las personas morales
controladas directa o indirectamente por la o las personas fisicas que ejercen dicho
control,

Ahora bien, de lo plasmado en el Anexo 1-a, se comprueba la actualizacion de los
supuestos mencionados en los incisos que anteceden, al considerar enfre otras
cuestiones que el senor Carlos Slim Held y sus hijos (Familia Slim), ejercen el control
de América Movil, S.A.B de C.V. (contfroladora de Telcel) y de Carso Global
Telecom, S.A.B. de C.V., quien a su vez detenta el control de Telmex y Telnor, asi
también, que la Familia Slim puede nombrar a la mayoria de los miembros del
Consejo de Administracion y en lo general, determinar el resultado de las

192 *Véase Anexo 1 del (Dictamen)”.
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vofaciones con respecto a la mayoria de los asuntos que deben ser aprobados por
sus accionistas. En términos de lo anterior, se concluyd que existe una direccion
economica unitaria por parte de la Familia Slim sobre Telcel, Telmex y Telnor, en
tanfo que son los mismos miembros de dicha familia quienes, por su participacion
accionaria en dichas empresas, tienen la capacidad para la toma de decisiones,
asi como para determinar quién las dirige, actualizéndose de esfa forma la parfe
final del primer pdrrafo del articulo 3° de la LFCE, al participar conjunfamente en la
actividad econémica por lo que la Comision considera que dichas empresas
conforman un mismo grupo economico. Iales cuestiones no han sido objetadas y/o
refufadas de ninguna forma de modo alguno por parte de la ahora manifestanie.

Conforme a lo hasta aqui argumentado, ha quedado debidamente fundada y
mofivada, la necesidad de determinar un grupo de interés economico, para
efectos del andlisis de poder sustancial, asi como la debida integracion del grupo
de interés economico TELCEL. (...)” (Enfasis afadido)

Derivado de lo anterior, fue que la Comisidn llegd a la conclusion (que ahora el
Recurrente argumenta es ilegal y para ello unicamente se vale de su simple dicho); en
consecuencia, su argumento es igualmente inoperante porque no combate la
fotalidad de las razones de la Resolucién Definitiva y no puede tener el alcance de
modificar la Resolucion Definitiva si el Recurrente no combate de manera completa
las consideraciones que esta autoridad realizd6 para concluir que: *(...)Por tanto, dada
la ya analizada diferencia respecto de los procedimientos aplicables a practicas monopadlicas
y alas declaratorias de poder sustancial, no existe en este caso la necesidad de demostrar que
se llevé a cabo una actuacion colectiva por parte de los componentes de un grupo de interés
econoémico respecto de la causa objetiva del procedimiento en el que se actda -conforme a
lo establecido por los criterios judiciales antes analizados- para motivar la determinacion del
grupo de interés econémico. (...)"

ll..11. Décimo primer concepto de agravio: Falta de fundamentacién y motivacién
de congruencia, certeza y seguridad juridica'®®

Respecto del presente numeral, el Tribunal Especializado no se pronuncid en la
Ejecutoria, por lo tanto, el andlisis efectuado en la Resolucion 2013, se deja infocado.

N 1711 Tanto el inicio del procedimiento, como sus diversas actuaciones y el
Dictamen y sus anexos carecen de debida fundamentacion y motivacion.

En ese sentido, dichas actuaciones no pueden servir como base ni sustento para la
declaracién de poder sustancial en el mercado relevante respecto y en perjuicio
de Telcel.

La Comisidén no funda ni motiva adecuadamente sus consideraciones, por lo que
sus conclusiones resultan improcedentes y deben desestimarse.

19 Paginas 246 a 254 del Escrito del Recurso.
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La CFC no argumentd ni estudié la aplicacién de los preceptos que cita en la
Resolucién Definitiva, tampoco sefala los alcances de los mismos, aun cuando
regulan la posibilidad excepcional y limitativa de que se inicie y se framite este
procedimiento. Se omite fundar y motivar la existencia de una autoridad reguladora
y referente a las disposiciones de la LFT en materia tarifaria, sélo se mencionan
inconsistentemente, omitiendo hacer un andlisis de las facultades tarifarias que
derivan de la LFT a favor de todos los concesionarios de los servicios respectivos.

La CFC pretende falazmente que el porcentaje de participaciéon de mercado de
un agente es suficiente para que se le considere dominante y no funda ni motiva
tal consideracidon, menos la razdn por la cual dnicamente analizd ciertos anos para
dichas cuestiones, lo que determina la extemporaneidad de su andilisis.

La Resolucién Definitiva contiene acusaciones y suposiciones gratuitas tales como
los indicios sobre que el supuesto Unico oferente del servicio relevante puede fijar
sus tarifas. Asi, la Comisidn atiende a posibles problemas de competencia, pero
omite especificar en qué podrian consistir esos hipotéticos "problemas", ni por qué
se juzgan posibles.

Resulta imprecisa la remisidn que hace la Comisidon respecto de la situacién de
temas similares en el extranjero que resulta inaplicable al caso en concreto debido
a diferencias esenciales de orden social o juridico.

En la Resolucidén Definitiva y el Dictamen hay referencias imprecisas a informacion
gue no pudo conocer ni refutar Telcel por supuestamente constituir informacion
confidencial o reservada y, por ello, se impidi® que Telcel al defenderse de la
declaratoria preliminar hecha en su contra tuviera acceso a ella, por lo que no
puede considerarse fundada ni motivada la resolucién si el afectado no la pudo
conocer integramente.

La falta de motivaciéon y fundamentacion la ha dejado en estado de indefension.

Sus argumentos son inoperantes por reiterativos, debido a que el Recurrente se
constrine a reiterar de manera textual los argumentos plasmados en su Escrito de
Manifestaciones,'™ cuestiones que fueron abordadas en el apartado “VI.1.20 Falta de
fundamentacion y motivacion”'?® y sin que Telcel ataque de forma concreta lo que en la
Resolucion Definitiva se le senald en esos aspectos. En dicho apartado
especificamente se senald lo siguiente:

= El Dictamen se encuentra debidamente fundado y motivado, en particular, el
apartado ll. Consideraciones de Derecho, se realiza un andlisis respecto de cada
uno de los articulos aplicables y con fundamento en los cuales se emitid el
Dictamen; del andlisis realizado a cada uno de ellos, asi como su aplicabilidad

194 Paginas 109 a 116 del Escrito de Manifestaciones.
1% Paginas 96 a 100 de la Resolucién Definitiva.

195



dentro del procedimiento, tanto por o que hace a la parte sustantiva como a la
adjetiva.

A fin de establecer el mercado relevante, asicomo la existencia de poder sustancial
en el procedimiento, los arficulos 12 y 13 de la LFCE, y correlativos 11, 12 y 13 del
RLFCE, han sido analizados de manera exhaustiva en los apartados IV. Mercado
Relevante y V. Andlisis de Poder Sustancial del Dictamen.

Telcel senald que no se agota adecuadamente la necesidad de motivacion, por
cuanto se refiere al simple inicio del procedimiento, pues nada acredita la solicitud
y tampoco se demuestra o brindan elementos sobre su necesidad, su oportunidad,
pertinencia, conveniencia, procedencia o supuesto beneficio al proceso de
competencia, menos adn se alude a los usuarios de los servicios ni el beneficio que
se busca producirles. Ni siquiera se menciona o justifica por qué la regulacion
existente se considera inadecuada o incompleta de tal manera que sea necesaria
la imposicidon de obligaciones especificas que explique la sustanciacion de este
procedimiento.

Sobre el particular, y de la lectura al acuerdo de inicio emitido el cuatro de abril de
dos mil ocho, puede apreciarse que en &l se expusieron las consideraciones que
motivaron y dieron origen al presente procedimiento, cuestiones que ya fueron
analizadas previamente en los numerales VI.1.1 y VI.1.3 de la Resolucion Definitiva,
y que se tienen por plasmadas en obvio de repeticiones indtiles.

Las cuestiones relativas a que no se justificd el por qué la regulacion existente se
considera “inadecuada o incompleta”y que tal cuestion implique la necesidad de
imponer obligaciones especificas, son cuestiones propias que deberd tomar en
consideracion la propia autoridad administrativa reguladora del sector, siendo que
el presente procedimiento Unicamente fiene por objeto la determinacion de
existencia de condiciones de poder sustancial en un mercado relevante, para que
la autoridad que regule el sector determine, en su caso, la imposicion de las
obligaciones especificas que refiere el manifestante. Asi, el inicio del presente
procedimiento Unicamente atiende a que se hayan cumplido los requisitos que al
efecto establece la LFCE y su RLFCE.

La Comision tiene competencia para iniciar a solicitud de parte afectada el
procedimiento que nos ocupa; asi, en el acuerdo se senald que el presente
procedimiento se iniciaba considerando los senalado en el articulo 63 de la LFT,
mismo que establece que la SCT “estara facultada para establecer al concesionario de
redes publicas de telecomunicaciones, que tenga poder sustancial en el mercado
relevante de acuerdo a la Ley Federal de Competencia Econdémicqa, obligaciones
especificas relacionadas con tarifas, calidad de servicio e informacion. “(énfasis anadido).

En congruencia con lo establecido en los articulo 24, fraccidon V, de la LFCE, 63 de
la LFT, también se senald al articulo 33 bis de la LFCE, que en su texto senala "Cuando
las disposiciones legales o reglamentarias prevengan expresamente que deba resolverse
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sobre cuestiones de competencia efectiva, existencia de poder sustancial en el mercado
relevante u ofros términos andlogos, la Comision emitira de oficio, a solicitud de la autoridad
respectiva o a peticion de parte afectada la resolucion que corresponda.” (énfasis
anadido).

El acuerdo de inicio si fundamentd y motivdé debidamente la necesidad de iniciar
de oficio el presente procedimiento.

Contrariamente a lo senalado por Telcel, en el acuerdo de inicio si se senald que el
procedimiento se inicid con la finalidad de determinar la posible existencia de
poder sustancial en los mercados locales moviles de voz. Se explicd que el inicio del
periodo de investigacion fue con la finalidad de allegar informacidn al mismo, para
determinar la existencia o no de poder sustancial en el mercado relevante que se
determinara. Ademds, tales cuestiones fueron explicadas a fondo en el
requerimiento de informaciéon y documentos emitido el siete de mayo de dos mil
ocho a Telcel, dentro del presente procedimiento, tal como fue explicado en el
numeral VI.1.5 de la Resoluciéon Definitiva, mismo que se tiene por transcrito, en obvio
de repeticiones innecesarias.

No es clara la afirmaciéon a que hace referencia Telcel respecto a que, "...la Cofeco
ha sido omisa en motivar la extension de la informacion que ha requerido y en mencionar
la de la (Sic) que ha obtenido, cuyo contenido, en su mayoria, resulta desconocido para los
afectados e interesados en el procedimiento, como mi mandante”, Sin embargo, cabe
senalar que como se ha mencionado en el numeral VI.1.5. de la Resolucion
Definitiva, la informacién que se requirid en tales documentos fue la necesaria y
pertinente para emitir el Dictamen en el procedimiento, y fales situaciones se
encuentran debidamente fundadas y motivadas en los mismos.

En cuanto a las manifestaciones realizadas por la supuesta falta de motivacion de
la determinacion de un grupo de interés econdmico, es de senalarse que esta
manifestacion fue contestada en los apartados VI.1.18 y VI.1.19 de la Resolucion
Definitiva, relativos al “uso innecesario, indebido e ilegal del concepto de grupo de
interés econdmico” y el de “indebida determinacion del supuesto grupo de interés
econdmico denominado Telcel ", de la resolucion.

Por lo que respecta a la supuesta falta de fundamentacion y motivacion a la
determinacion del mercado relevante, esta manifestacion se atiende en el numeral
“VIIl. Indebida definicion 'y clasificacion del supuesto mercado relevante”,
correspondiente, el cual se realizd6 conforme al arficulo 12 de la LFCE, segun consta
en el gpartado IV. Mercado Relevante del Dictamen, aclarando que dentro de Ias
cuestiones que senala dicho articulo no aparecen como elementos a considerar
“razones cientificas o técnicas concretas por las que se definen de tal manera los mercados
relevantes” que segun Telcel deben ser senaladas.

Senala Telcel que “No se agotan exhaustivamente los verdaderos requisitos que las leyes
exigen para la definicion del mercado, por ejemplo, no se analizan una serie de sustitutos
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de los servicios mencionados y no se expresa razén alguna para su exclusion.”; sobre el
particular, Telcel se limita a realizar afirmaciones vagas que no permiten conocer
realmente cudles son los requisitos exigidos por la ley que no han sido agotados, ni
cudles son los sustitutos que no fueron considerados, debiendo aclarar que hasta
este momento la Comisidn desconoce a qué sustitutos se refiere. Por lo demas es
de senalar que en los numerales V.6 y IV.7 del apartado IV. Mercado Relevante, del
Dictamen, se hace un andlisis completo en torno a los posibles sustitutos del servicio
relevante.

» Manifiesta Telcel de manera general e imprecisa la falta de fundamentacion y
motivacion con relacion a la supuesta determinacidon de poder sustancial; sin
embargo es imposible contestar punfualmente las deficiencias que senala, asi
como tampoco establece de forma puntual, en todo caso, el por qué tales
circunstancias, suponiendo sin conceder que asi se hayan establecido en el
Dictamen, le pararian perjuicio, siendo que en virtud de la imprecision con que se
conduce en este numeral, Unicamente permiten suponer que las mismas se refieren
a la forma en que considera se debid haber realizado el presente procedimiento.
Asimismo, tales cuestiones soslayan el andlisis de mercado relevante y poder
sustancial que en los apartados IV. Mercado Relevante y V. Andlisis de Poder
Sustancial que dentro del Dictamen se realizd, tomando en consideracion lo que
establecen los articulos 11, 12y 13 de la LFCE, y sus correlativos del RLFCE.

Por otra parte, no obstante la transcripcion que realizd Telcel de sus manifestaciones
al Dictamen en el Escrito del Recurso, 1o cual ha quedado evidenciado en pdrrafos
anteriores, esta autoridad se percata que, en este apartado del Escrito de Recurso,
Telcel unicamente agregd los siguientes argumentos:

N..11.2 La Resoluciéon Definitiva es contraria a lo dispuesto por los arficulos 1, 33
bis, 34 bis, Ultimo pdarrafo y demds relativos de la LFCE, 55 v 56 del RLFCE,
asi_como _de los principios de congruencia, precisidon y eficiencia
establecidos en los arficulos 222, 348 y 349 del CFPC de aplicaciéon
supletoria.

La Resolucion Definitiva adolece de falta de fundamentacidon y motivacion y es
violatoria de los principios de congruencia, certeza y seguridad juridicas que deben
respetarse en todo fallo de autoridad.

Que en referencia a la imposicién de obligaciones especificas la CFC senald que
“son cuestiones propias que debera formar en consideracion la propia auforidad
administrativa reguladora del secfor “y no la CFC, lo que a decir de Telcel es
infundado sobre todo atendiendo a la manera y términos en que se inicié el
procedimiento y es abiertamente contradictorio con las exigencias establecidas en
el arficulo 55, fraccidn |, inciso d), del RLFCE, que en consecuencia ha sido violado
por la CFC.

198



Sus argumentos son inoperantes por manifestaciones genéricas y no justificar la
trasgresién, ya que no ofrece elementos que permitan entrar al estudio del mismo. Es
decir, no es suficiente que el Recurrente Unicamente liste una serie de artficulos y afirme
que la Resolucion Definitiva es contraria y violatoria a diversos preceptos de ley y que
ésta carezca de fundamentacién y motivacion sin que explique como es que esa
supuesta circunstancia trascendid en su esfera juridica y le causd algun perjuicio.

Esta autoridad se percata que el Recurrente pretendia vincular el fexto contenido en
el numeral 11.2. con los demas argumentos del apartado; sin embargo, éstos Ultimos
resultaron meras reiteraciones a las manifestaciones al Dictamen por parte de Telcel;
en este sentido, Nno hay razonamiento alguno que controvierta lo resuelto al respecto
por la CFC.

N..11.3 La CFC reiterd su actitud denegatoria de justicia.

En la pagina 96 de la Resolucién Definitiva al sefalar que “/lo argumenfado por
Telcel resulfa del fodo impreciso, ya que no sernala de forma concrera los precepios
que segun su dicho no fueron esfudiados y argumentados debidamente, al emifirse
el (Dictamen)’ y falacias similares, es incongruente con las constancias de autos,
impreciso con el escrito respectivo y carente de todo sustento, todo lo cual reitera
la ilegalidad de la resolucién que se combate.

Su argumento es inoperante por ser una manifestacién genérica. El Recurrente
Uunicamente dice que lo senalado por la Cofeco en el pdrrafo que se franscribid es
incongruente, sin embargo, no aporta algun ofro elemento que pudiera senalar por
qué ello es asi, 0 a qué constancias de autos se refiere, o donde radica la imprecision
que indica, en consecuencia, esta autoridad se ve impedida para estudiar su
argumento pues resulta una simple manifestacion gratuita que de manera alguna
controvierte la resolucion.

.11.4 El Recurrente senala gue la definicidn del mercado es contraria a los
arficulos 12 v 13 de la LFCE.

Es contrario a la LFCE que la Comisién no considere " razones cienfificas o fécnicas
concrefas por las que se definen de fal manera los mercados relevanfes’

Su argumento es inoperante por abundar en sus manifestaciones, foda vez que el
Recurrente ya habia argumentado en su Escrito de Manifestaciones'” que en el
andlisis de mercado relevante carecia de fundamentacion y motivacion por no
analizar las razones cientificas o técnicas que senala, y en esta ocasidn Unicamente
agrega que no considerar esas cuestiones es arbitrario y contrario a los preceptos de
la LFCE senalados. '’

1% Pagina 112 del Escrito de Manifestaciones.
197 Pagina 99, de la Resolucién Definitiva, en su parte conducente:
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Asimismo, resulta inoperante por ser una manifestacién gratuita, toda vez que no
indica de manera alguna dénde radica la arbitrariedad que senala ni cudles son las
razones o los motivos que se deberian tomar en cuenta.

..11.5 El porcentgje de participacion de un agente econdmico en un mercado
es insuficiente para considerarlo dominante.

La Comisidbn usa el porcentaje de participacidon de mercado de un agente
econdmico como un elemento supuestamente vdlido para sostener el poder
sustancial que imputa a Telcel mientras niega que el mismo porcentgje de
participacidén de mercado, pero correspondiente a Telefénica, pueda ser usado
para desvirtuar dicho poder, lo que carece de sustento.

Dicho senalamiento resulta inoperante por ser una manifestacién genérica que no
aporta razonamientos l6gico juridicos que sustenten su dicho, y que aunado a las
consideraciones anteriores, no desvirtia de manera alguna lo determinado en la
Resolucion Definitiva.

Finalmente, se reitera que el Recurrente se encuentra obligado a combatir las
consideraciones que se plasmaron en la Resolucion Definitiva para sustentar el sentido
del fallo que en esta via atacan, es decir, sus fundamentos y motivaciones; de o
contrario deben subsistir para contfinuar rigiendo la resolucion recurrida.

Telcel no explica cdmo el porcentagje de su competidora desvirtla su poder de
mercado o de qué manera influye, por lo que, se reitera, no es posible analizar su
agravio.

lll..12. Décimo segundo concepto de agravio: Indebida definicion de mercado
relevante y poder sustancial'?®

Respecto del presente numeral, el Tribunal Especializado no se pronuncid en la
Ejecutoria, por lo tanto, el andlisis efectuado en la Resolucion 2013, se deja infocado,
exceptuando los andlisis realizados a los numerales “lil..12.6 Diferenciales On-net/Off-net”,
y “lll..12.7 Barreras a la entrada”.

El Recurrente argumenta la indebida definicion del mercado relevante y poder
sustancial y que la Resolucion Definitiva viola en perjuicio de Telcel lo dispuesto por los
arficulos 1, 3, 12, 13, 33 bis de la LFCE y correlativos del RLFCE.

*(...) Por lo que respecta a la supuesta falta de fundamentacion y motivacion a la determinacion del
mercado relevante, (...) debiéndose precisar que la misma se realizé con total apego a lo senalado en
el articulo 12 de la LFCE, segun consta en el apartado IV. Mercado Relevante del DP, aclarando que
denifro de las cuestiones a considerar que senala dicho articulo no gparecen como elementos a
considerar “razones clentificas o fécnicas concreras por las que se definen de fal manera los mercaaos
relevantes” que segun Telcel deben ser sefialadas. (...)” (Enfasis afadido)

19 Paginas 254 a 292 del Escrito del Recurso.
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..12.1 Sustituibilidad™®

a) Telcel senala que el “andlisis de mercado relevante realizado por la CFC es
erroneo y carece de fundamenio. La CFC engloba deniro del mercado, lo que
denomina "servicios de felefonia movil” o servicio relevante. Este servicio relevante se
define como un conjunfo de servicios moviles de voz y dafos que debieran
perfenecer a mercados relevantes distinfos. “. De acuerdo al razonamiento de Telcel,
la CFC debié considerar lo establecido por el articulo 12 de la LFCE, es decir, llevar a
cabo un andlisis de sustitucion entre los servicios de voz y datos desde la perspectiva
del consumidor, fambién afade que existe incongruencia en el andlisis de la CFC, por
cuanto para determinar la sustitucion entre los “servicios de felefonia fija, digital,
sartelifal y frunking” si se llevé a cabo un andllisis de sustitucion.

El argumento es infundado. Al respecto cabe senalar que Telcel se equivoca respecto
al andlisis de sustitucion entre voz y datos y con ello a la supuesta no observancia de
la fraccion | del articulo 12 de la LFCE. No obstante, Telcel ya se habia referido a este
tfema a fravés del perito en materia de economia designado para el Dictamen, al
cuestionar si “los servicios de voz, mensajes cortos, mensaje multimedia, acceso a internet y
comunidad de contenidos son sustitutos o complementarios”.?® Derivado de lo anterior, la
Resolucion Definitiva en el dltimo parrafo de la pagina 155 senala lo siguiente:

"Es pertinente senalar que la disposicion aludida corresponde a las consideraciones
que la Comision debera de tener en cuenta para la determinacion del mercado
relevante, en particular la fraccion | del articulo 12 de la LFCE establece que debe
de considerarse "“las posibilidades de sustituir el bien o servicio de que se frate por
ofros, tanto de origen nacional como extranjero, considerando las posibilidades
fecnolégicas, en qué medida los consumidores cuentan con sustitutos y el tiempo
requerido para tal sustitucion”. Asi, para determinar el mercado relevante en su
dimension producto o servicio, la Comision debe de definir un servicio o producto
(A), que resulta el punto de partida para determinar el mercado relevante. A partir
de lo anterior, la Comision debe evaluar la existencia de oftros servicios o productos
(B, C o D) gque pudieran resultar sustitutos del definido previamente (A), a fin de
determinar el conjunto de bienes o servicios que conformarian el mercado
relevante, a ello se refiere la fraccion en comento cuando establece que deberd
considerarse “las posibilidades de sustituir el bien o servicio de que se trate (A) por
otros (B, CoD).”

Y en la pagina 156 de la misma se abunda sobre lo anterior:

"En los parrafos previos, sobre la fraccion | del articulo 12 de la LFCE, quedo
claramente establecido que es necesario partir de un bien o servicio "A”, para
posteriormente evaluar otras alternativas a fin de conformar la dimension producto
del mercado relevante. Los numerales 61, 62 y 63 del DP (Dictamen), justamente,
tienen por objeto definir el bien o servicio "A”, en particular se considera que los
servicios de voz y datos (mensajes cortos, mensajes multimedia, acceso a internet,

19 Paginas 255 a 262 del Escrito del Recurso.
20 pagina 156, primer parrafo, de la Resolucién Definitiva.
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y comunidad de contenidos) constituyen el servicio relevante (o A), al cual para
simplificar se le denomino servicios de telefonia movil...”

Es decir, el fema de los servicios de voz y datos se circunscribe al ejercicio de definir el
servicio de referencia (de que se tfrate o el bien A), y no a dilucidar si son sustitutos,
dado que este es una etapa posterior en el andlisis de la determinacion del mercado
en su dimension producto o servicio la Resolucion Definitiva para todo fin practico
estima que el servicio relevante se conforma de un grupo de servicios compuesto por
voz y datos.®' En este sentido, Telcel se equivoca al pretender se lleve a cabo un
andlisis de sustitucion entre los servicios que conforman el grupo, dado que no se esta
en la etapa del andlisis de sustitucion, sino en determinar el servicio de partida o de
referencia, el cual estd vinculado al servicio de telecomunicaciones que ofrecen las
empresas en el mercado.

b) Telcel también sostiene que para justificar la definicidén de voz y datos como el
servicio relevante la CFC se basa en "que dado que fodos esfos servicios pueden
ser ofrecidos por el mismo oferente a fraves ae la misma ferminal movil, enfonces ésfos
perfenecen al mismo mercado relevante. Sin embargo, este andlisis se resiinge a la
vision de la oferfa y no asi de la demanda, fal y como lo exige la Ley Federal de
Compefencia Economica.”. En su manifestacion, Telcel lleva a cabo un ejercicio
mediante el cual llega a la conclusidn de que los servicios de voz y datos son
complementarios y por lo cual se tendria que definir mercados relevantes distintos.
Para estos efectos, Telcel senala:

"Un usuario que desea acceder a la comunidad de confenidos para fener un fono

de sonido especifico en su celular, un juego, o un servicio de mensagjes de
horoscopos, diefas, chismes, enfre ofros;, no verd safisfecha su necesidad
mediante la realizacion de una llamada de voz con ofro usuario o el envio de
mensajes SMS o MMS. Por el confrario, el envio de un mensaje SMS le servird como
complemento para poder acceder, solicitar, este fipo de confenidos. De la misma
manera un usuario que desea esfablecer una comunicacion verbal con ofro
usuario, no vera safisfecha su demanda de consumo medianfe el acceso a
Infernet o a la comunidad de confenidos; de hecho, ni siquiera mediante el envio
de un mensaje dos vias. En cuanto a esfos dlfimos, un mensaje MMS difiere de un
mensagje SMS por su capacidad de enviar ademads de fexto, imagenes u ofros
confenidos. Un usuario que deseé compartir con ofro una fofo, imagen, o algun
ofro confenido, no vera safisfecha su demanada con sélo comunicarse mediante
servicios de voz o de mensajes corfos. (...)

El hecho de que un mismo agenfe ofrezca los mismos servicios, no implica que
esfos sean sustifufos. Por elemplo, un resfauranfe, como agente economico,
puede ofrecer a fravés de un mismo canal de disfribucion comida, bebidas e
inclusive ofros servicios de valor agregado como lo son cigarros, revistas, efc. Esfo
no quiere decir que se pueda concluir que la comida es sustifura de las bebidas,

21 P4gina 14 de la Resolucion Definitiva.
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las cuales a su vez sustifuyen a ofros proaducifos como los cigarros. En este senfido,
la definicion de sustifucion es mas imporfanfe desde el punfo de vista de la
demanda ya que al consumidor de nada le servira poder acceder al mismo
oferenfe para demandar un servicio que no safistrace las mismas necesidades de
consumo del bien que se desea sustifuir. Asi las posibilidades de sustifucion enfre
dos bienes o servicios pueden llegar a ser nulas, independienfemente que ésfas
sean ofrecidas por el mismo conjunto de oferentes o a fravés del mismo canal de
diistribucion, en este caso, la terminal movil. ”

Su argumento es infundado. Respecto a lo anterior, Telcel mantiene su error en
relacion a la determinacion del servicio o bien de referencia establecido en la
Resolucion Definitiva. Este tema también fue parte de la pericial en materia de
economia ofrecida por Telcel y respondida por la Comisidon en los siguientes términos:

*(...) Las razones por la cuales se agrupd una serie de servicios se debe
fundamentalmente al hecho de que los mismos asi se ofrecen en el mercado como
consta en los libros de tarifas de las empresas del mercado referidos en el numeral
55 del DP. Por ofro lado, los usuarios, de acuerdo a sus preferencias, hacen uso de
uno u ofro servicio, como lo muestra la evidencia empirica del tema que se cita en
el pie de pagina 30 correspondiente al numeral 60 del DP.

El perito soslaya la existencia de bienes que pueden conformar, un solo servicio,
basta citar el efemplo de las fiendas de autoservicio. En estas, se venden bienes de
todo fipo, algunos sustitutos y ofros complementarios, sin embargo, lo que se analiza
en materia de competencia no es cada producto individual sino el servicio de
distribucion que la tfienda de autoservicio posibilita. De modo andlogo, se ha
procedido para el caso del servicio de telefonia movil. Dado que se requiere de un
mismo medio para acceder a los servicios moviles, el teléfono movil, el usuario
puede acceder a tfravés de un Unico medio a una serie de servicios (servicios de
vOz, mensajes cortos y otros), mismos que elige “consumir” de acuerdo a sus
preferencias, dichos servicios independientes conforman en la practica un dnico
producto o bien compuesto, al que se le ha denominado “servicios de telefonia
movil” (el bien A). %%

De lo anterior, se desprende que no se estd soslayando la LFCE como lo insinda Telcel,
toda vez que se estd definiendo el “servicio de que se trate”, es decir, voz y datos,
conforme a la fraccidn | del articulo 12 de la LFCE. Por esta razdn es incorrecto
analiticamente llevar a cabo un andlisis de sustitucion respecto a cada uno de los
servicios que conforman el Unico producto o bien compuesto, como se explicd en la
Resolucion Definitiva. Es mas, los consumidores adquieren el servicio de forma
conjunta a una empresa que también lo ofrece de la misma forma (conjuntamente
aprovechando las economias de alcance del caso). A mayor abundamiento, como
se senald en la Resolucion Definitiva (numerales 170 - 171),% las concesiones de los

2 pagina 156 de la Resoluciéon Definitiva.
W pagina 191 de la Resolucién Definitiva: ™ 170. Por otro lado, de los articulos 60 y 61 de la LFT se desprende
que los concesionarios, permisionarios, fijaran libremente las tarifas de los servicios de telecomunicaciones
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operadores de redes publicas de radiotelefonia movil o del servicio de acceso
inalambrico fijo o movil, entre los cuales se encuentra Telcel, les permite ofrecer mdas
de un servicio de telecomunicaciones, y en el registro de los servicios que debian llevar
a cabo ante la Cofetel se encuentran los servicios de voz, mensajes, acceso a Internet
y ofros servicios de datos a través de diversos planes. Por lo tanto, la oferta de servicios
al usuario final por parte de los operadores de telefonia movil no los limita a ofrecer un
solo servicio

A través de los ejemplos citados, errdbneamente, Telcel pretende argumentar la no
sustitucion de los diversos servicios para concluir, en el extremo, que se tratan de
servicios complementarios y por tanto de mercados distintos. Como se ha explicado
lineas arriba, los ejemplos no son Mas que la muestra de la incorrecta aplicacion de la
fraccion | del articulo 12 de la LFCE, toda vez que como se ha senalado anteriormente,
no es la etapa de comparar A con B, C o D, sino de definir A.

¢) Telcel senala que los servicios de prepago y pospago corresponden a mercados
distintos, contrario a lo senalado por la Resolucién Definitiva. Ademds, que los
consumidores de prepago no podrian desplazarse al segmento de post pago ante
un aumento en los precios del primer servicio: *...es facil concluir que los usuarios de
prepago enfrentfan cosfos elevados para cambiarse a la modalidad de pospago.
Lo anferior porque deberdn asumir el pago de una renfa fija mes a mes, esfe
compromiso financiero es confrario a sus necesidades de consumo y Sus
capacidades de gasfo. Adlicionalmente, existen usuarios en la modalidad de
prepago que no fienen probabilidades de acudir al mercado de pospago ya que
no cuenian con las referencias credificias necesarias para ser sujefos de un plan.”

Telcel considera que el razonamiento anterior deberia primar respecto al
argumento de la Resolucién Definitiva, considerando que ‘“existen anfecedenfes
donae la CFC ha segmentado un mismo mercaado en diversos mercados relevantes
por el simple hecho de que los precios de los misros bienes denfro de ésfe sean
disimiles enfre si. Es a lo que la misma CFC llama segmentacion de mercado por
precios. Asi, este seria el caso de la existencia de dos mercados relevantes distinfos:
el de la felefonia movil de prepago y el de la felefonia movil de pospago.”

y las mismas deberan registrarse ante la SCT previamente a su puesta en vigor. Al respecto, de la
Informacion contenida en los libros de tarifas vigentes de Telcel, Telefonica y lusacell, se constata una
serie de oferfa de senviclos que ademads de ofrecer el servicio de voz incluye el serviclo de mensajes
corfos 0 SMS, entre otros. En particular, los concesionarios suelen ofrecer los servicios ae voz y mensajes a
fravés de sus diversos proaucitos o planes para dos grandes grupos de usuarios: pospagos y prepago
(Véase Anexo 2).

171. La informacion disponible respecto a los operadores de redes publicas de radiotelefonia movil o del
servicio de acceso inalédmbrico fijo o moévil, permite concluir que las concesiones que tienen les permite
ofrecer mas de un servicio de telecomunicaciones. Asimismo, las empresas concesionarias suelen registrar
ante la Cofetel los servicios de voz, mensagjes, acceso a Internet y ofros servicios de datos a fraveés de
diversos planes. Por lo tanto, la regulacion aplicable a los operadores de telefonia movil no los limita a
ofrecer un solo servicio.” (Enfasis afadido)
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Sobre lo anterior, y para reforzar su dicho, Telcel estima que ‘las segmentaciones
comerciales, dependliendo las posibilidades de sustifucion desde el punfo de vista
de la demanda y de la oferfa, evenifualmente puede llevar no solo a segmenios de
un mismo mercado sino a mercados relevantes distinfos. Este andilisis no lo levo a
cabo la CFC para poder determinar lo confrario.

En relacion al tema prepago y pospago como mercados distintos, el argumento es
inoperante por abundar en sus manifestaciones. Ello es asi toda vez que Telcel ya se
habia manifestado en su Escrito de Manifestaciones, senalando que desde el punto
de vista de la demanda son dos servicios distintos y por tanto mercados distintos. No
obstante, este argumento es parcial, dado que desde el punto de vista de su provision
por las empresas del mercado (la oferta) el servicio de voz y datos es el mismo en
términos genéricos, como fue senalado en la pdagina 101 de la Resolucion Definitiva y
que a continuacion se transcribe:

“Al respectfo, cabe precisar que la Comision, reconoce que los usuarios o
consumidores fienen diversas caracteristicas, en relacion a la canfidad de minufos
qQue consume o servicios que demanda, como explicitamente se indica en e/
numeral 62 del DP. Sin embargo, esfima que el servicio relevanfe, desde la
perspectiva de la oferfa, es esencialmente e/ mismo, es decir, se frafa de servicios
de voz y dafos a fravés de gparafos moviles que permifen la radiocormunicacion
enfre usuarios finales, por lo que no se hace necesaria la disfincion de dos servicios
relevantes, como a confinuacion se explica.

Desde la perspectiva de los usuarios o consumidores, ésfos suelen aaquirir el servicio
relevante mediante el pago previo al consumo de los servicios (orepago) o pago
posterior al consumo (postioago). En cualquier caso, es imporfante desfacar que se
frafa de una modalidad de pago por el servicio relevante, hecho que no
diistorsiona el servicio en si. “

Notese de lo anterior que no hay discrepancia en el reconocimiento que, desde la
perspectiva del consumidor, éstos tienen caracteristicas distintas y que fueron
senaladas desde el Dictamen; el error del Recurrente es pretender que se definan dos
mercados distintos por el sélo hecho de tener dos modalidades de pago distintos.

Por ofro lado, en relacidon a los antecedentes utilizados por la Comisidn sobre
segmentacion de mercado, Telcel no ofrece referencia particular alguna que permita
apoyar su dicho. En ese sentido, basta senalar que este procedimiento fue el primero
en su especie, es decir, es la primera ocasion en la que la Comisidn analizd el mercado
de telecomunicaciones maoviles al usuario final en el marco del articulo 63 de la LFT.

d) Telcel, adicionaimente argumenta que las estrategias comerciales de las
empresas sobre los de telecomunicaciones méviles al usuario final, implicarian una
segmentacién del mercado de pospago y prepago: “... las segmenfaciones
comerciales, dependiendo Ilas posibilidades de sustifucion desde el punfo de vista
de la demanda y de la oferfa, evenfualmente puede llevar no solo a segmenios de
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un mismo mercaado sino a mercados relevantes distinfos. Este andlisis no lo llevo a
cabo la CFC para poder determinar lo confrario. ”

Su argumento es inoperante por abundar en sus manifestaciones. Contrario a lo
senalado por el Recurrente, la Comision si abordd el impacto de las segmentaciones
comerciales sobre la definicion del mercado. Al respecto, en la pagina 102 de la
Resolucion Definitiva, esa autoridad abordd este tema y explicd las razones del por
qué para el presente caso es correcto no distinguir entre pospago y prepago para
efectos de definir el mercado relevante, en los siguientes términos:

"TELCEL confunde la acepcién corriente del vocablo “mercados” entendido,
desde una perspectiva meramente comercial, como segmentos distintos de
clientes con caracteristicas diferenfes y que deben ser aprovechados con
estrategias diferenciadas por los oferentes, con el concepto de mercado relevante
establecido en la Ley. El dictamen preliminar cierfamente reconoce los diferentes
segmentos que componen el mercado relevante, sus diferencias y las
caracteristicas diferenciadas del servicio que esperan recibir. Sin embargo, al existir
posibilidades tecnolégicas y economicas de atender ambos segmentos por los
mismos agentes, ambos segmentos constituyen un mismo mercado relevante. La
Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha senalado que cuando un conjunto de
bienes, compradores y vendedores interactian al determinar precios y produccion
deben ser agrupados en una misma figura de mercado relevante.

(...) el mercado relevante es un bosquejo de los productos y las lineas geograficas
dentro de los cuales los bienes, compradores y vendedores especificos inferactdan
para determinar precios y produccion (...) (Amparo en Revision 2617/96, Warner
Lambert, pagina 285)

Ello no implica ignorar las marcadas diferencias demograficas, econémicas ni las
distintas necesidades que distintos segmentos de clientes pueden exhibir al interior
del mercado relevante. Tanfo en la modalidad de prepago como en la de
pospago existen muy diversos planes que tratan de acomodar a clientes con
necesidades distintas. Pretender segmentar el mercado sobre Ila base de
estrategias comerciales de los agentes impediria el objetivo dltimo de definir un
mercado relevante, finalidad que no es la de explicar las estrategias comerciales
de los participantes sino evaluar sus efectos sobre la existencia de poder sustancial
y las condiciones de competencia efectiva. (...)”

De lo anterior se desprende que la sola estrategia comercial de las empresas no
necesariamente implica que se deba segmentar los mercados y entonces definir dos
mercados relevantes, ello es un error desde el punto de vista de competencia. Dado
que al “al existir posibilidades tecnologicas y econdmicas de atender ambos
segmentos por los mismos agentes, ambos segmentos constituyen un mismo mercado
relevante.”

e) Por otro lado, Telcel estima que Nextel al no ofrecer los servicios de telefonia

mdvil en la modalidad de prepago. “no puede ser un oferenfe en un mercado
relevante donde se incluya esfos servicios”. También, agrega Telcel, que Nextel a
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pesar de los anos de operaciéon en México, *“no se ha inferesado en esfe mercado
Q pesar de que es donde existe un mayor ndmero de usuarios demandanifes
actuales y poftenciales. Lo anferior es muesfra que su enfoque es en un mercaado
diisfinfo, el mercado de Ila felefonia y radiocomunicacion movil en la modalidad de
pospago. Mercado distinfo al mercado de la felefonia y radiocomunicacion movil
en la modalidad de prepago”. Lo anterior, contrasta con lo sostenido por la CFC
gue senald la posibilidad de que lo pudiera ofrecer.

Su argumento es infundado. En primer término, la CFC sostuvo en la Resolucion
Definitiva® que el servicio en la modalidad de prepago y pospago corresponden a
un mismo mercado. Por otro lado, Nextel es un participante del mercado relevante
que potencialmente, tiene la capacidad para ofrecer el servicio relevante en la
modalidad de prepago, dados los recursos con que cuenta. En parficular, la
Resolucion Definitiva sostuvo lo siguiente respecto a Nextel:

" Si bien, durante el periodo investigado uno de los participantes en el mercado de
servicios locales moviles de voz (Nextel) no ofrecia servicios en la modalidad de
prepago, dado que ya participa en el mercado relevante y que ya ha superado
las barreras a la enfrada que limitan a los agentes econémicos no participantes en
el mercado relevante, resulta predecible que Nextel eventualmente ofrezca
diversas modalidades de planes con opciones en la modalidad de prepago. ”

Sobre Nextel, Telcel sostiene que por el solo hecho de haber ofrecido el servicio
relevante en la modalidad de prepago (al menos hasta la fecha en que fue
presentada la promocion de Telcel, en 2010), no deberia considerarse como parte del
mercado relevante. Esta apreciacion de Telcel carece de fundamento, toda vez que
en la Resolucidn Definitiva se considerd a Nextel como un potencial oferente de la
modalidad mencionada.

f) Adicionalmente, Telcel desarrolla su idea de sustituibilidad a partir de una frase
expresada en la pdgina 109 de la Resolucién Definitiva y que alude al tema de
competencia. En este contexto, Telcel seiala que el sustento tedrico de la
sustitucién se basa en el hecho de que:

"C..) un demandanfe puede acceder a ofro servicio, u oferente para satisfacer sus
necesidades de consumo anfe un aumenfo en el precio del bien o servicio
originalmente consumido. Esfa nocion es independienfe del mercado donde se
desarrolle dicha sustifucion. La nocion de mercado compefido simplemente
dependera de las facilidades para que se dé dicha sustifucion. En el caso de la
felefonia movil en Mexico, en efecfo los agenfes demandantes fienen la
capacidad de cambiar de operador de servicios de felefonia de una manera
rapida y sin costos significafivos; esfo es, de sustituir sus servicios. Especialmente en
el mercado de prepago, dada la existencia de porfabilidad numérica, un usuario
puede cambiar de operador de felefonia movil en el corfo plazo, sin enfrenfar

24 paginas 101 a 103 de la Resolucion Definitiva.
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cosfos adlcionales, y manfeniendo su mismo ndmero. De esfa manera, fienen
posibilidades de susfifucion fofales. En efecfo, esfo es el reflefo de un mercado
compelfido; fal y como es el caso del mercado de la felefonia movil en México.”

Al respecto, cabe senalar que Telcel realiza un comentario fuera de lugar, tomando
frases que no corresponden a la discusion de sustitucion entre bienes o servicios que
se lleva cabo en la conformacion de la dimensidon del producto del mercado
relevante. Para mayor claridad, se transcribe integramente lo sostenido por la CFC en
la pdagina 109, y en subrayado la frase citada por Telcel para el presente
procedimiento:

*103. TELCEL manifiesto que la "LFCE establece que para determinar si un agente
economico tiene o no poder sustancial debera considerarse qué sucede si éste
infenta aumentar sus precios unilateralmente”, En este escenario, Telcel argumento
que si decidiera incrementar los precios del servicio de telecomunicacion movil a
usuarios de prepago, éstos podrian acudir a proveerse del servicio con los
competidores de Telcel (esto es “"TELEFONICA, IUSACELL, NEXTEL, MAXCOM y SAI”),
ya que segun este agente econdémico la “existencia de sustitutos impide que Telcel
aumente sus farifas de prepago unilateralmente”. Asimismo, Telcel seriala que
aunado a lo anterior, “los usuarios -tanto de prepago como de postpago- pueden
también optar por cambiar de proveedor sin incurrir en costos” dada la existencia
de portabilidad numérica, prueba de ello es que México, muestra la “fasa mas alta
de desdfiliacion”.

Al respecto, cabe hacer una precision sobre la interpretacion de TELCEL de la LFCE.
De acuerdo a la fraccién | de (articulo 13) la LFCE, la Comision debe considerar
para, efectos de determinar poder sustancial de mercado, si el agente econémico
“puede fijar precios unilateralmente o restringir el abasto en el mercado relevante
sin qQue los agentes competidores puedan, actual o potencialmente, contrarrestar
dicho poder”, entre ofros. En este sentido, la Comision ha evaluado la situacion
mediante la cual un agente econémico “puede fijar precios unilateralmente”, es
decir, que actua de modo independiente, por lo que ofros competidores no
pueden conftrarrestar tal accién. Lo anterior es asi, como se puede corroborar en la
seccion V.2, numerales 104 a 154 del DP.

Por ofro lado, el ejercicio planteado por TELCEL insinda una situacion fuera del
contexto en la cual dicha empresa opera. Telcel sugiere que si llevara a cabo un
aumento del precio de su servicio provocaria que el total de sus usuarios de
prepago pudieran optar por empresas competidoras. Esta aseveracion,
corresponde a la caracteristica de un modelo de mercado perfectamente
competitivo, segun la cual si una empresa incrementa el precio de un bien, los
consumidores, dada la carencia de costos para dejar a la empresa e ir a un
competidor, pueden acudir con las empresas rivales. En este modelo, ninguna
empresa tiene la capacidad de fijar precios, son de un tamano relativamente
pequeno respecto al mercado y el precio es igual al costo marginal. Telcel refoma
la conclusion de un mercado perfectamente competitivo para manifestar que
dicha empresa es una mas del mismo, sin mostrar argumentos o dafos que lo
sustenten, ignorando que particioa con mas de "CONFIDENCIAL POR LEY” del
mercado y que ha mantenido incrementos continuos en sus margenes de utilidad,
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hechos que notoriamente no se presentan en un mercado competitivo. En este
senfido, lo expresado por Telcel respecto a los efectos de un aumento de precios,
constituye un mero dicho y carece de foda evidencia.”

De lo anterior se desprende que la frase subrayada se ofrece en el contexto de la
discusion de la nocién de competencia y poder sustancial de mercado, y del efecto
que procederia si una empresa tratard de incrementar su precio en un contexto de
competencia perfecta. Lo anterior, ante la proposicion establecida por Telcel de que
si incrementard sus precios los consumidores acudirian a otras empresas. Es notorio que
no se discute sustitucion entre los bienes, como lo pretende Telcel.

No obstante lo anterior, Telcel intenta ligar la idea de sustitucion de bienes con el
concepto de competenciay, por lo tanto, con el de inexistencia de poder sustancial.
Lo anterior, porque Telcel asume que la sola existencia de bienes sustitutos ofrecidos
por otras empresas, ya de por si constituiria un mercado competido. Este razonamiento
es infundado en virftud que carece de toda l6égica econdmica, toda vez que la
existencia de un conjunto de bienes sustitutos conformaria la dimension producto del
mercado relevante. Esta definicidn por si sola es insuficiente para determinar poder
sustancial de mercado, debido a que se requiere identificar otros elementos
relevantes, por ejemplo, las empresas oferentes del servicio relevante, su participacion
de mercado, las barreras a la entrada, entre otros; es decir, los elementos contenidos
en el arficulo 13 de la LFCE.

Q) Telcel continda con la frase tomada del parrafo subrayado de la Resolucién, en
particular sobre el hecho de que en competencia perfecta se asume que las
empresas sean de un tfamano relativamente pequeno y el precio sea igual al costo
marginal, para afirmar que “que esfe supuesfo no se cumple, aun en mercados
compefidos, en el caso donde existen importfanifes economias de escala”. Agrega
también que: “£En general a nivel infernacional el nimero de operadores moviles
por mercado oscila enfre los 3 y 5. De donde es falso que se requierq, en un
mercaado con elevadas economias de escala e imporfantes cosfos fijos e hundidos,
que los oferentes sean de un famarno relativamente pequerio. De la misma manerq,
por ser un mercado infensivo en capifal y de largo plazo, los precios no pueden
lgualar los cosfos marginales. De hacerlo, los operadores se enconfrarian
incurriendo en pérdidas de manera constfante”.

Con lo anterior, Telcel esboza un discurso confuso y fuera de contexto respecto a las
motivaciones expresadas en el parrafo de la Resolucion Definitiva que se comenta.
Como se ha senalado anteriormente, el tema de la competencia perfecta surge para
ilustrar lo equivocado del razonamiento de Telcel sobre la posible pérdida de
consumidores si incrementaba su precio (numeral 103 citado lineas arriba). En este
sentido, las aseveraciones relativas a operadores pequenos, alto nimero de empresas
o precios distintos a costos marginales, estan fuera de lugar y son inoperantes, porque
no es un tema que la Resolucidon Definitiva haya sostenido a lo largo de su andlisis para
determinar que Telcel tiene poder sustancial en el mercado relevante.
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.12.2 ASLs: Dimension Geografica y Poder Sustancial®®

a) Telcel infiere del proceso de determinacién geogrdafica del mercado relevante
conclusiones sobre el poder sustancial de mercado. En particular, Telcel hace
referencia a lo seialado en el Dictamen (pdagina 27) y a la Resolucién Definitiva
(pdgina 110), que da cuenta del proceso de conformacién de la dimensidn
geogrdfica, y de la posterior explicaciéon de la CFC.

En este contexto Telcel manifiesta que “/a CFC cae en un ilogico cuando infenfa
deslindar un argumenfo del mercado del andlisis general de ésfe.
Independienfemente del objefivo que se busque con caaa uno de los argumentos
presenfados por la CFC acerca del” mercado analizado, ésfos deben ser una
realidad del mercado. Esfo es, los argumentos que se presenfen como ‘realidades
o caracteristicas” del mercado analizado seran veraaderos independienfernente
del fin que con ellos se busque (...) "Asi sila CFC asegura que anfe un incremenfo
en precios en un ASL especifica ofro operador disfinfo al que incremenfo esfos
precios puede acudir al mercado, el ASL, para evifar este incremenfo, ningun
operador fenadra la capacidad de incremeniar o fijar precios de manera unilateral
en un ASL sin que ofro acuda a esfe mercado e impida dicho incrermento. Ahora
bien, si ningun operador fiene la capacidad de fjjar precios de manera unilateral
en un ASL cualquiera, por definicion, fampoco la fendra en un conjunfo de ASLs
especifico. En parficular no fendra esta capacidad para fiar precios de manera
unilaferal en el conjunio fofal de ASLs; esfo es, en el mercado nacional. Si esfo es
verdad para el andlisis de dimension geogrdfica fal y como lo asegura la CFC,
fambién sera veradad en el andlisis de poder sustancial”,

Telcel concluye que la CFC se enfrenta a tener que pronunciarse sobre dos
alternativas: a) Si el argumento sobre la dimensién geogrdfica es falso, debe llevar
a cabo nuevamente su andlisis correspondiente, y b) si fue verdadero, Telcel no
tendria poder sustancial en el mercado relevante.

Por altimo, que las estrategias comerciales pueden variar entre regiones, asi como
sus particiones en cada region, en estos casos la CFC debié al menos analizar las
participaciones de cada uno de los operadores en cada ASL o regidn. El no haber
llevado a cabo lo anterior no se puede determinar cudl es el poder de mercado de
un operador especifico.

Las manifestaciones de Telcel son infundadas, en virtud que son incorrectas y se
derivan de tomar una frase a modo como se explica mas adelante. Asimismo, denotan
una inferpretacion errdnea sobre el procedimiento establecido en las fracciones |, I
y IV del articulo 12 de la LFCE, para determinar la dimension geogrdafica del mercado
relevante, como a contfinuacion se explica:

5 paginas 262 a 265 del Escrito del Recurso.
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La Resolucion Definitiva llevd a cabo el andlisis correspondiente de cada una de las
fracciones citadas en sus numerales 197 a 211. En particular, la Resolucidn Definitiva
analiza desde la perspectiva del consumidor (numeral 200) senalando lo siguiente:

"200. En un caso hipotético, un consumidor cuya zona de actividad es el area de
servicio local (ASL) "A”, dificimente acudiria a una localidad "B”, ubicada en una
ASL distinta a la de la localidad "A”, si se incrementan los precios del servicio de
telefonia movil en la localidad “A”. Hacerlo, contratar el servicio en la localidad B,
generaria costos adicionales, particularmente el de usuario visitante (roaming) en
todas sus llamadas, dado que estaria realizando sus actividades en la localidad
"A”, lugar distinto al de contratacion. En este sentido, el ambito geografico del
servicio de telefonia movil esta determinado por la localidad perteneciente a la
ASL donde se ubica el usuario, puesto que fuera de su ASL incurriric en costos
innecesarios. Sin embargo, esta conclusion resulta parcial, dado que es necesario
evaluar las condiciones de oferta del ambito geografico. ”

Por ofro lado, la Resolucidon Definitiva también lleva a cabo un andlisis desde la
perspectiva de la oferta (numeral 204), anotando lo siguiente:

"204. Volviendo al ejemplo hipotético del numeral 200, consideremos las ASL A"y
"B”, ambas pertenecientes a una misma region celular/PCS, y dos operadores "X”
y "Y” que tienen concesiones en la misma region celular/PCS; supongamos
también que "X” es el inico operador en el area local "A” y que “"Y”lo esenla "B”.
Si el operador “X” incrementa el precio del servicio en la ASL "A” aunque los
consumidores no acudan a ofra ASL, es posible que el operador “Y” pueda acudir
al mercado “A”. Esta situacion es altamente factible en el caso del servicio
relevante, dado que los operadores moviles que actualmente prestan el servicio,
tienen concesiones en un ambito regional y existe mas de uno en cada region del
pais, por lo que si se presenta el caso hipotético antes citado, un operador podria
extender su servicio a ofra ASL, dado que ya detenta una concesion. Asi, de una
delimitacion restringida a la ASL, podemos pasar a una definicion mas amplia, es
decir, al nivel regional.” (Subrayado transcrito por Telcel para argumentar sus
dichos)

Posteriormente en el numeral 205 de la Resolucion Definitiva se considerd: “Tomando
en cuenta que los concesionarios que operan actualmente tienen concesiones de espectro
en fodo el pais y que operan en las principales ciudades de cada una de las nueve regiones,
el siguiente punto a considerar es si su oferta de servicios es homogénea en todas las regiones.
Lo anterior se analiza a partir de la oferta de planes tarifarios en las distintas regiones y la politica
comercial que llevan a cabo los operadores.”, y en el numeral 207, luego de analizarse las
caracteristicas de los planes del servicio relevante, esta autoridad concluyé que las
estrategias de venta son homogéneas en toda la cadena de comercializacion de los
servicios y en las distintas regiones celulares/PCS en las que operan los agentes
econdmicos. Finalmente, en el numeral en el numeral 210 se determind:

“210. Finalmente, de acuerdo con lo establecido en los numerales 198-209, se tiene

que: si bien desde el punto de vista de la demanda el ambito geografico que
incide en las decisiones de los consumidores es el de la localidad o ASL, cuando se
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consideran aspectos de la oferta, dicha delimitacion se vuelve poco relevante. En
particular, se observa que casi fodos los oferentes actuales del servicio de telefonia
movil: i) tienen concesiones del espacio radioeléctrico en todas las regiones
celulares y PCS del pais, i) operan en las principales localidades del pais, iii) su
politica de precios (planes y tarifas) es en su gran mayoria la misma en todo el pais
y, iv) la politica comercial es dirigida de tal forma que permite un control uniforme
sobre todo el proceso de comercializacion por parte de las concesionarias. De esta
forma, usuarios ubicados en distintos lugares pueden acceder a los mismos planes
o paquetes por parte de los oferentes que operan a nivel nacional. Por estas
razones, el ambito geografico del servicio relevante se define como nacional.”

De lo descrito anteriormente, Telcel toma la parte subrayada del numeral 204, para
inferir cuestiones de poder sustancial, fan solo porque en dicho parrafo se hace alusion
a la posibilidad de que ante un aumento del precio por parte de un operador en una
zona determinada otro operador pudiera ingresar a dicha zona. Este parrafo detona
los comentarios de Telcel, sehalando errores y omisiones por parte de la Resolucion
Definitiva, desconociendo que se trata de un ejercicio de andlisis para delimitar dnica
y exclusivamente la dimension geogrdfica, como manda las fracciones I, Il y IV del
arficulo 12 de la LFCE.

Por estas razones, sus argumentos son infundados, pues los comentarios de Telcel
sacan conclusiones fuera de lugar respecto del poder sustancial de mercado. Hacerlo
en la forma como sugiere Telcel es tfanto como sostener que basta con el andlisis del
arficulo 12 de la LFCE (mercado relevante) para determinar poder sustancial de
mercado (articulo 13 de la LFCE).

..12.3 Participacion con Tendencia Decreciente®®

a) Telcel manifiesta que la fraccién | del articulo 13 de la LFCE “es la dnica fraccion
que permifiria a la CFC serialar la existencia de poder sustancial a un operador en
particular’, ya que “la participacion en el mercado relevante es imporfanfe en la
medlida en la que permitfe que el agente econdémico fije precios unilateralmente sin
que los agentes competidores puedan conirarrestfar el poder~,

Por otro lado, las fracciones |l, lll y IV del arficulo 13 de la LFCE son “relafivas al
mercado y no a un operador en particular’, por lo que son caracteristicas que
atanen a todos los operadores del mercado. Sobre este asunto, Telcel concluye:
“fodos los argumenfos relacionados con las fracciones Il a IV del arficulo 13 de la
(LFCE) bien podrian mostrar la existencia de poder sustancial para cualquiera de
los operadores que participa en el mercado de felefonia movil en México”.

Sus argumentos son infundados, toda vez que Telcel lleva a cabo una interpretacion
errada del articulo 13 de la LFCE, al pretender considerar que basta la evaluacion de
la fraccion | del citado articulo para determinar poder sustancial de mercado: es decir,

26 paginas 265 a 270 del Escrito de Recurso.
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esta apreciacion de Telcel no guarda relacion con lo que la LFCE establece sobre el
tfema como a continuacion se transcribe:

"Articulo 13. Para determinar si un agente econémico tiene poder sustancial en el
mercado relevante, deberd considerarse:

l.- Su participacion en dicho mercado vy si puede fijar precios unilateralmente o
restringir el abasto en el mercado relevante sin que los agentes competidores
puedan, actual o potencialmente, confrarrestar dicho poder,;

Il.- La existencia de barreras a la entrada y los elementos que previsiblemente
puedan alterar tanto dichas barreras como la oferta de ofros competidores;

lll.- La existencia y poder de sus competidores;

IV.- Las posibilidades de acceso del agente econdémico y sus competidores a
fuentes de insumos;

V.- Su comportamiento reciente, y
VI.- Los demas criterios que se establezcan en el reglamento de esta ley.”

El articulo 13 obliga a considerar todas las fracciones, no sélo una, como pretende
Telcel. Aunado a ello, tal y como se senald en la Resolucion Definitiva la SCJN ha
establecido lo siguiente:

*(...) el concepfo ‘poder sustancial en el mercado’ significa, como puede
deducirse de la acepcion comun de los vocablos, la capacidad que fiene un
agente econémico en el mercado relevante de imponer sus condiciones sobre
los demas competidores (En el caso de que éstos existan, sea un mercado
oligopdlico o abierto), es decir, la situacion de dominio que gjerce una empresa
en el mercado de bienes o servicios en que se desarrolla, poder que usualmente
se mide, segun senala el articulo 13 de la misma ley, a través de analizar la manera
en que participa en el mercado relevante, su apfitud para fijar unilateralmente
precios por encima de la voluntad de sus competidores, la existencia real de
éstos, asi como la facilidad para que ofras empresas accedan al mercado y
acudan a las fuentes de insumos.

Citando un texto especializado en la materia, la Suprema Corte apoya su andlisis,

‘Poder de mercado es la capaciaad para influir sobre el precio del mercado y/o
forzar a salir a los rivales’” (Greer Douglas, F. Industrial Organization and Public
Policy, citado por Alvarez de Alba en la obra ya identificada). (Amparo en
Revision 2617/96, Warner Lambert, pagina 292-93, énfasis anadido)”

b) Telcel, también sefala que la CFC sostiene “que la capacidad para fijar
diferenciales enfre las rfarifas On-Net y Off-Net es una muestra de la posible
existencia de poder sustancial, y que fodos los operadores moviles en México lo
hacen. Nuevamente, suponiendo sin conceder que lo anferior fuese cierfo, estos
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argumenfos apuniarian a que fodos los operadores en el mercado de felefonia
movil fienen poder de mercado. Sin embargo, como no es posible que fodos los
operadores de un mercado ostenten poder, mas bien implica que anfe la igualdad
de circunstancias, se frafa de un mercado competido”.

El argumento de Telcel es inoperante por abundar en sus manifestaciones. Las
aseveraciones sobre lo que supuestamente sostiene la Resolucion Definitiva en
relacion al tema on-net y off-net no corresponden a la misma. Telcel ha omitido
verificar el contenido de la Resolucion (pdrrafo 268) y cita un pdrrafo que correspondid
al Dictamen (numeral 1583) y que fue modificado conforme lo explicado en misma
Resolucion Definitiva (pagina 122, final del pendltimo pdarrafo). En este sentido, lo
expresado por Telcel no controvierte lo determinado al respecto.

c) Dado que la variable relevante, segun Telcel, es la participaciéon de mercado,
hace diversas observaciones sobre la tendencia observada de dicha variable, en
los siguientes términos:

) “La participacion de Telcel ha venido disminuyendo de manera constfante
desde 2003 y se espera que confinde disminuyendo en el futuro. Lo anfterior
demuestra que es falso lo que senala la CFC en la pagina 112 de Ila Resolucion:
"..TELCEL, lejos de perder usuarios, los ha incrementado significafivamente en el
periodo que se analiza.

i) Excepfo lusacell en el 2008 fodos los operadores de felefonia movil han
incremenfaado su base de usuarios al menos desde 2002 a la fecha, y se espera que
lo sigan haciendo en el futuro. La CFC senala en la pagina 112 de la Resolucion que
"..las ofras empresas del mercado no han impedido que TELCEL confinde
incremenfando sustancialmentfe su base de suscripfores’ sin embargo, con los
dafos presenfados se observa que Tlelcel fampoco ha impedido que las ofras
empresas confinden incremenfando sustancialmenfe su base de suscripfores,
inclusive por encima del crecimiento de mercado.

iy En cuanfo a esfas adiciones netfas, Nextel y Movistar han aadquirido un
porcenfaje de usuarios mayor @ su parficipacion de mercado de manera
consfante, a partfir de 2004 para Telefonica y 2005 para Nextel y se espera que
confinden asi en un fufuro. Lo anferior implica que esfas empresas han crecido
proporcionalmente mads que el mercado, aumeniando su parficipacion en éste, y
con ello su poder de negociacion. Esfo, a cosfa del crecimienfo de ofros
operadores, entre ellos Telcel, cuya participacion ha decrecido.” (Enfasis afadido)

Las manifestaciones de Telcel se fundamentan principalmente en las trayectorias que
siguen las variables, como participacion de mercado y adiciones netas de Telcel y sus
competidores; asimismo, a los prondsticos de tendencia que supuestamente seguirian
dichas variables. Es de llamar la atencidon que Telcel no menciona (pdgina 266-277 de
su escrito de recurso) dato alguno sobre su participacion de mercado, tampoco hace
referencia a la de sus competidores. Ello porque toda su discusion de trayectoria
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ocurre en el umbral superior del “Confidencial por Ley“de participacion de mercado
en término de ndmero de suscriptores de Telcel. Este dato de participacion es un
indicador entre muchos otros analizados en la Resolucion Definitiva de que estamos
frente un mercado altamente concentrado. En este sentido, y para mayor claridad, a
contfinuacion, se muestra un grafico construido con los mismnos datos de las Tablas 3 y
4, paginas 202 y 203, de la Resolucidon Definitiva para observar la omision de Telcel.
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Fuente: Elaborado con base en el Cuadro 3 de la Resolucidn Definitiva.

El grafico anterior es ilustrativo para acreditar que tal como se establecié en la
Resolucion Definitiva® las trayectorias descritas por Telcel de participacion de
mercado en seis (6) anos no *CONFIDENCIAL POR LEY” del umbral del "Confidencial
por Ley”. Si bien es cierto que las trayectorias descritas por Telcel han ocurrido,
fambién es cierfo que no han impedido el incremento confinuo del toftal de
suscriptores como claramente se observa.

En el mismo orden de ideas también resalta otro hecho, el *"CONFIDENCIAL POR LEY”
de participacion de Telefénica, pero sin superar el nivel del *CONFIDENCIAL POR LEY”
de parficipacion de mercado, es mads, se aprecia claramente, que cuando
“CONFIDENCIAL POR LEY” Telefdnica su participacion, lusacell *CONFIDENCIAL POR

27 paginas 201 a 203 de la Resolucion Definitiva.
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LEY” continuamente. Telcel argumenta que el crecimiento de Telefdnica es a costa
de Telcel, y contrario a ello, la grafica al menos en parte indica que el "Confidencial
por Ley”, cuestion que es congruente con lo senalado en el apartado “XIV.1.1.
Suscriptores”?®® de la Resolucidn Definitiva.

Por otro lado, Telcel sugiere que sus competidores han *crecido proporcionalmente
mas que el mercado, aumentando su participacion en éste, y con ello su poder de
negociacion” en términos de incrementos en nUmero de usuarios y adiciones netas.
Sobre el particular, la Resolucion Definitiva® da cuenta que por “*CONFIDENCIAL POR
LEY” nuevos usuarios del servicio relevante, Telcel *CONFIDENCIAL POR LEY” a su base
de suscriptores y el resto se distribuye entre otros agentes econémicos del mercado
relevante. Derivado de lo anterior, el agente econdmico con “CONFIDENCIAL POR
LEY” del mercado incrementa su base de usuarios en proporciones mayores a las de
sus competidores. Contrario alo senalado por el Recurrente, este escenario no sugiere
que los rivales de Telcel pudieran aumentan su poder de negociacion, dado que la
empresa con mayor participacion estd por *CONFIDENCIAL POR LEY” del mercado.

Lo anterior, demuestra que los argumentos de Telcel en relacion a las trayectorias de
variables de participacion de mercado y adiciones netas estan fuera de contexto, y
en este sentido son infundados, pues no revelan que haya perdido su "CONFIDENCIAL
POR LEY” participacion de mercado, por o que sus manifestaciones carecen de
sustento.

d) Telcel también hace referencia a que en la pdagina 112 de la Resolucién
Definitiva sostiene "..la informacion de Ilas ftfablas anferiores, muesfra
efectivamente, que cuando TELEFONICA disminuye precios (Tabla 6) su
participacion de mercado se incremenia (Tabla 3). pero ello en si mismo no es
"'orueba palpable” de un mercado "alfamenfe compefido” para el caso que se
analiza." Sobre el particular, el Recurrente seiala que *s/ alguno de los operadores
fuviera poder de mercado esfe fipo de dinémicas no se observaria. De osfentar
Telcel poder en el mercado habria al menos manitenido su posicion en el mercado
sin disminuir su participacion porcenfual en las adiciones nefas. ” Para reforzar esfa
observacion, Telcel ariade que "€l mercado mexicano es un mercado en
crecimienfo por lo que seria dificil que un operador viera disminuida su base de
usuarios de manera consfante. No obstfante, el que Telcel pierda participacion de
mercado, pese a que no pierda usuarios, es senal de que no osfenfa poder en ésfe”.

Ademds, Telcel ha seguido estrategias comerciales de sus competidores y este
hecho “no concuerda con la hijpofesis de poder sustancial en el mercado donde,
el operador con poder de mercado, no reacciona anfe las accliones de sus
competidores”.

28 paginas 201 y 202 de la Resolucién Definitiva.
2% P4gina 112 de la Resolucién Definitiva.
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Sus argumentos son inoperantes por abundar en sus manifestaciones. Telcel estima
que la observacion de precios y participacion de mercado de Telefdnica, no se
observaria si “alguno de los operadores tuviera poder de mercado”. Este dicho se basa en
una parte de la respuesta a Telcel sobre el tema en cuestion y que ahora lo reitera,
como se deprende de la franscripcion de la respuesta 105 de la Resolucion
Definitiva:™°

"Ahora bien, la informacion de las tablas anteriores, muestra, efectivamente, que
cuando Telefénica disminuye precios (Tabla 5) su participacion de mercado se
incrementa (Tabla 3), pero ello en simismo no es “prueba palpable” de un mercado
“alfamente competido” para el caso que se analiza.

Durante el periodo de 2002 a 2007, de acuerdo con la Tabla 3, el mercado crecid
de "CONFIDENCIAL POR LEY” millones a "CONFDENCIAL POR LEY” millones de
usuarios;, Telcel en el ano 2002 atendia a “"CONFIDENCIAL POR LEY” millones de
usuarios y en 2007 a "CONFIDENCIAL POR LEY” millones, lo anterior representé una
participacion de mercado "CONFIDENCIAL POR LEY” para el periodo en cuestion.
En el mismo periodo Telefénica, también incrementd su participacion de mercado,
pero lo ha hecho desde un nivel de "CONFIDENCIAL POR LEY” en el 2003, el cual
representd alrededor de “"CONFIDENCIAL POR LEY” millones de usuarios, para
alcanzar en 2007 una particioacion de “CONFIDENCIAL POR [EY” con
"CONFIDENCIAL POR LEY” millones. Los datos muestran claramente que Telcel, lejos
de perder usuarios, los "CONFIDENCIAL POR LEY” en el periodo que se analiza.”
(Enfasis anadido)

Por ofro lado y en relacion a las adiciones netas, cabe precisar que ésfas
constituyen nuevos usuarios para la empresa, asi, al nidmero de usuarios ya
existentes se agregan adicionales. En cierfo modo las adiciones netas son un
indicador de la capacidad de la empresa para captfar nuevos clientes.

Telcel manifiesta que el hecho de observar disminucion en la parficipacion de
adiciones netfas cuando aumeni sus farifas relafivas (dafo que se observo en el
periodo 2005-2007) es ‘prueba inequivoca de no fiene poder de mercado”, Al
respecto, si bien se observa una disminucion en adiciones netas, ello no significa
que disminuya el total de usuarios con que cuenta Telcel, como se muestra lineas
arriba, en valores absolutos el tofal de usuarios se incrementa pero cada vez en
ndmero decreciente, pero siempre, en adiciones “Confidencial por Ley”. Es decir,
por cada "CONFIDENCIAL POR LEY” nuevos usuarios del servicio relevante, Telcel
minimo “"CONFIDENCIAL POR LEY” a su base de suscripfores, el resto se distribuye
enfre ofros agentes economicos del mercado relevante. En suma, los niveles de
adiciones netas de Telcel no impiden que, en términos absolutos, la empresa
incremente el total de usuarios o suscriptores continuamente. En este sentido, las
ofras empresas del mercado no han impedido que Telcel confintde incrementando
sustancialmente su base de suscriptores”. (Enfasis afadido).

Como se desprende de la franscripcion anterior, Telcel pretende abundar en sus
manifestaciones cuestiones que ya fueron resueltas en la Resolucidn Definitiva, sin que

20 p4ginas 111y 112 de la Resolucidn Definitiva.
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al respecto ofrezca algdn elemento o razonamiento que confrovierta las
consideraciones de la CFC.

No obstante lo anterior, el Recurrente pretende sentar como criterio de poder
sustancial el hecho de que sus rivales incrementen su participacion de mercado, a
pesar de que Telcel aumente en ndmero absolutos, pero en términos cada vez
decreciente. La sola observacion de la grafica mostrada anteriormente da cuenta
que dichos movimientos ocurren en un escenario en el cual Telcel mantiene
participaciones de mercado superiores al *CONFIDENCIAL POR LEY” en el lapso de
seis (6) anos. Este indicador, bajo cualquier criterio de indices de concentracion, es
senal de un mercado altamente concentrado.

e) Telcel también sefiala que ademds de perder participacién de mercado ha
disminuido sus precios, ante lo cual la CFC “no ha dado argumentos economicos
para justificar por qué un operador que osfenita poder sustancial en el mercado se
podadria ver obligado a bajar sus precios, relafivos o absolutos, y aun asi disminuir su
participacion. De ostentar dicho poder podria mantener e inclusive incrementar su
partficipacion sin la necesidad de bajar sus precios. Lo anferior porque las acciones
de sus competidores no serian suficienfes para hacerlo perder usuarios de Ias
adliciones nelas que le corresponden, o para hacerlo bajar sus precios.”

Telcel hace referencia a una grdfica correspondiente a una “supuesfa farifa
relafiva de Telcel y su participacion en las adliciones nefas de suscrjpfores”. Sobre el
particular, Telcel cuestiona la grafica 2 de la Resolucién Definitiva con las siguientes
observaciones: ) cinco datos son insuficientes para determinar una relacién
estadisticas entre dos “series o variables”, b) la * relacion de los datos que presente
la CFC es inexistenfe”, debido a un *comporfamienfo aleatorio” de Telcel, ¢) la
tarifa relativa de la gréfica es “equivoca” debido a que la CFC utiliza una tarifa
ponderada por suscriptores en vez de utilizar la variable ™ frafico”, la tarifa calculada
Nno considera los planes y patrones de consumo de los usuarios.

Sus argumentos son infundados por una parte e inoperantes por otro como se explica
a continuacion.

Telcel vincula la disminucidn en su participacion de mercado, disminucién de precios
y poder sustancial de mercado, y sugiere que de “ostentar dicho poder” podria
inclusive incrementar su participacion sin necesidad de bajar sus precios. Lo anterior
es infundado, dado que Telcel omite senalar nuevamente que las trayectorias de
participacion de mercado lo ubican por encima del *CONFIDENCIAL POR LEY”, senall
inequivoca que opera en un mercado altamente concentrado. Asimismo, el
Recurrente pretende sugerir que ha perdido una alta participacién de mercado,
reitera que los puntos porcentuales perdidos no alteran la posicion de empresa
dominante en el mercado, dada la magnitud de participacion.

Por otro lado, y como se explicard mas adelante en relaciéon al tema de las utilidades,
debe considerarse que Telcel estd manteniendo el "CONFIDENCIAL POR LEY” de
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participacion de mercado en un contexto de crecientes niveles de utilidades hasta
alcanzar *"CONFIDENCIAL POR LEY” del mismo, cifra superior a la de sus rivales del
mercado, y “CONFIDENCIAL POR LEY” respecto a ochenta (80) operadores de
distintos paises de la OCDE.?"" Es decir, el haber disminuido los precios no ha hecho
mella a Telcel, por el contrario ha logrado por otros medios o que una empresa
monopdlica suele obtener a fravés de incremento en precios.

En relacidon a las observaciones de la grdfica 2 de la Resolucion Definitiva, el
Recurrente cae en una contradiccion respecto a que cinco datos son insuficientes
para determinar una relacion estadistica. Telcel sefala?'? a partir de cinco o siete
datos, fres prondsticos: (i) sobre la participacion de mercado de Telcel dice que “se
espera que continde disminuyendo en el futuro”, (i) sobre el aumento de participacion
de mercado de sus competidores: “se espera que lo sigan haciendo en el futuro”, y
(i) sobre el aumento de adiciones netas de sus competidores: “se espera que
continden asi en un futuro”. Es decir, Telcel si puede hacer estadistica con pocos datos,
pero la CFC, en el caso de que lo estuviera haciendo, no. Ello es una confradiccion
de Telcel.

Asimismo, son inoperantes por manifestaciones genéricas los argumentos relativos a la
supuesta aleatoriedad de la relacidn mostrada en el referido Grafico 2, foda vez que
Telcel no explica ni ofrece razones para ello.

Finalmente, sobre la dltima manifestacion de Telcel al grafico en comento, asociado
a que debid utilizarse la variable trafico en vez suscriptores para ponderar las tarifas,
es igualmente inoperante por manifestaciones genéricas, dado que Telcel no
argumenta por qué debe ser asi y como tal ponderacion podria ser superior a la
llevada a cabo por la Resolucion Definitiva.

) Finalmente, Telcel apunta que *es imporfante seralar que en la pagina 162 de la
Resolucion la CFC seniala que Telcel inferorefa de manera ermronea el crecimiento
de Telefonica porque se comparan adarfos correspondientes a 4 regiones celulares
en el 2001 y ? reglones celulares en el 2007. Independlenfemente de los argurnentos
que ya se esgrimieron respecto a la dimension geogradfica, Ia CFC ya concluyo que
el mercado es nacional, Lo que seriala Telcel respecto al crecimienito de Telefonica
es nacional, fal y como lo establece la misma CFC. Por lo fanfo, es incongruente
que la CFC senala que el mercaado es nacional y posteriormente quiera analizar e/
crecimiento dlsfinguiendo por el nidmero de regiones.” Sobre este asunto, Telcel
agrega que la CFC ™ modiifica su andlisis” para ajustarlo a sus conclusiones, y que el
crecimiento de Telefénica ha sido significativo, “incluso a cosfa de un menor
crecimienfo de Telcel’, lo cuadl “prueba que no existen barreras a la enfrada
significafivas para que un operador existente pueda expandirse hacia ofras areas
o regiones”.

21 Pagina 213, numeral 252. de la Resolucidn Definitiva.
212 pagina 269 del Escrito del Recurso.
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Al respecto cabe senalar que el senalamiento de Telcel sobre Telefdnica surge a raiz
de que el perito de Telcel argumentd que: “Un aumento de diez veces en el nimero de
clientes de Telefonica en seis anos NO es congruente con la hipotesis de que TELCEL tenga
poder de mercado, sobre todo cuando, tal como lo indica la Cofeco en su dictamen
preliminar, entre 2002 y 2007, la participacion de mercado de TELCEL disminuyd de
“CONFIDENCIAL POR LEY” a "CONFIDENCIAL POR LEY”, una vez que Telefonica cambid su

estrategia de competencia en México” .*"

No obstante lo anterior, en la Resolucidn Definitiva esta autoridad abordd el tema
sobre un hecho que Telcel ahora omite (al igual que el perito en su momento), el
crecimiento de Telefénica se dio a fravés de la adquisicion de Motorola y Pegaso. La
Resolucion Definitiva sostiene en la pagina 162 que:

“El perito compara datos de suscriptores correspondientes a 4 regiones celulares
del ano 2001, cuando Telefénica recién habia adquirido a Motorola, con datos del
ano 2007, que corresponden a suscriptores de las 9 regiones celulares en las cuales
operaban Motorola y Pegaso, de alli el incremento de "CONFIDENCIAL POR LEY”.
Esta comparacion es incorrecta como indicador del desempeno de Telefonica,
dado que parte de supuestos distintos en relacion a las regiones celulares”.

En virtud de lo anferior, no es que el crecimiento de una empresa y sus rivales en un
mercado carezca de sentfido para el andlisis de competencia, pero es importante
distinguir entre aquél que se da por adquisiciones de un rival y aquél que se obtiene
en el proceso de competencia.

En este sentido, el hecho de que Telefénica haya crecido *CONFIDENCIAL POR LEY”
pareceria un sinftoma de competencia para el perito, al igual que Telcel, pero a la luz
de los datos se constata que es producto de la adquisicion de Motorola y Pegaso por
Telefonica. En consecuencia, la acumulacion de suscriptores de Telefénica se da por
una transferencia por parte de las empresas que vendieron, y no es producto de la
decision de consumidores en el contexto de la competencia.

Por esta razdn, los argumentos de Telcel son infundados, toda vez que sus
razonamientos pretenden errbneamente inferir a partir de tasas de crecimiento
obtenidas por una concentracion como una senal de un mercado competido, para
el procedimiento de poder sustancial de mercado.

En relacién a lo citado por Telcel de que “lo cual prueba que no existen barreras a la
entrada significativas para que un operador existente pueda expandirse hacia ofras areas o
regiones”, se abordara mas adelante en el apartado de barreras a la entrada.

..12.4 Incapacidad para fijar precios?'

2B pagina 161 de la Resolucién Definitiva.
214 Paginas 270 a 276 del Escrito del Recurso.
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Telcel senala que la CFC se basa en dos argumentos para determinar el " sypuesfo
poder sustancial’; i) *un supuesto diferencial enfre farifas On-Net y farifas Off-Net,
como indicafivo de un poder unilateral de Telcel para fijar precio fijar precios en e/
mercado relevanie”, y i) * la inferencia que hace la CFC para planfear una relacion
enfre margenes operafivos y la capaciadad unilateral de fijar precios”.

Al respecto cabe mencionar que, de los dos temas planteados por Telcel, el primero
i), es inoperante por cuanto el argumento mostrado no corresponde a lo establecido
enla Resolucion Definitiva. Este senalamiento corresponde al Dictamen (numeral 153)
pero que fue modificado en la Resolucion Definitiva (numeral 268), por ende, no
controvierte lo determinado en ésta Ultima.?™®

a) Telcel concentra sus manifestaciones sobre el tfema i), y sostiene que la CFC
omite “/a nocion esfricta necesaria para la declaracion del poder sustancial, que
es la unilaferalidad, implica aufonomia para fijar los precios, de manera
independiente e indiferenfe a las acciones, reacciones o esfrategias de los demas
compeltidores en el mercado. Pues bien, la CFC no explica cormo prefende conciliar
una capacidad de fijiacion unilateral de precios por parfe de Telcel con una
disminucion de sus precios acorde con la disminucion sisfemndafica en la que ha
incurrido la industria de felefonia movil en México” .

Ademds, agrega que un “operador que fiene poder sustancial en los férminos en
los que lo define el arficulo 13 de la (LFCE), fiene capaciadad unilateral de fijar
precios sin que sus comypetidores puedan confrarrestar dicho poder, con lo que
simplemente no fendria por qué seguir la fendencia de disminucion de Ila industria,
O fener reserva o preocupacion alguna por perder a sus consumidores en caso de
no bajar sus precios en sincronia con dicha fendencia”. En este contexto, Telcel
manifiesta que gjusta su estrategia comercial a la tendencia de la industria y a las
necesidades de los consumidores, como lo hace cualquier operador en el
mercado, por lo cual estima que este comportamiento contrasta con Ila
unilateralidad tipificada en el citado articulo 13.

Es inoperante por manifestaciones genéricas que la CFC haya omitido en su resolucion
el debido cumplimiento de la fraccidon | del articulo 13 de la LFCE. el Recurrente no
explica por qué es que la CFC debid haber tomado en cuenta tal dindmica de precios
y cdmo es que ello hubiera trascendido a la emisidn de la Resolucidn Definitiva.
Adicionalmente, Telcel pretende que se observe la dindmica de precios, soslayando
que lo relevante para efectos de determinar la capacidad de fijacion de precios es
observar la capacidad de cargar precios superiores a su nhivel competitivo,

215 pagina 216 de la Resoluciéon Definitiva.
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rentablemente?'® y por un periodo de tiempo significativo por parte de un agente
econdémico.?"’

Por otro lado, la afirmacidn de Telcel de que una empresa que ajusta su estrategia
comercial a las necesidades de los consumidores deberia de entenderse como un
acto contrario a un comportamiento unilateral y por ese solo hecho se le exima de ser
un candidato con capacidad para fijar precios, es un absurdo y por lo tfanto
infundado. Este tipo de comportamiento es tipico en mercados en los cuales no se
conoce adecuadamente a la demanda, sobre todo si ésta es muy heterogénea en
gustos e ingresos, por lo cual en aras de conseguir el maximo beneficio deberd ajustar
su oferta para captar alos consumidores. Esta estrategia, que es comercial, no implica
de facto que una empresa no pueda tener la capacidad de fijar precios. Aceptar la
premisa de Telcel es tanto como aceptar que por el solo hecho de que las empresas
se preocupen por vender no serian candidatos a ser calificadas como empresas con
capacidad de fijar precios.

b) Telcel también sostiene que los “mdrgenes operafivos” no se encuentran
plasmados en la LFCE *como un indicafivo, direcfo o indirecfo, de la capaciadad
unilaferal de un agente para fijar precios, sino que no fienen por qué, desde un
punio de vista economico, constifuir evidencia de dicha capacidad”. Afade, que
los “mdrgenes operativos” tienen una serie de problemas, y explica asi los mismos:
*En primer lugar, un componente fundamenial de dichos margenes corresponde a
los cosfos del agenfe, que a su vez seran funcion de un sinndmero de variables
infernas del operador en cuestion”. (Enfasis afadido)

Sus argumentos son inoperantes por no justificar la transgresién. Si bien es cierto, los
margenes operativos no se encuentran literalmente en la LFCE, ello no quiere decir
que la CFC esté imposibilitada de su uso para efectos de un andlisis de competencia.

A mayor abundamiento, dado que la capacidad de fijacidén de precios se relaciona
con la capacidad de cargar precios superiores a su nivel competitivo, se requiere de
una medida que permita valuar la diferencia entre el precio y un precio competitivo,
O sea un margen de precio. Seria absurdo pretender que por el solo hecho de no
mencionarse en la LFCE una categoria de andlisis comun en la economiaq, la CFC no
pudiera utilizarla para efectos de evaluar la capacidad de fijar precios de un agente
econémico en un mercado.

Por lo demd@s, las razones por las cuales Telcel estima que los margenes operativos
fienen problemas resulta vago al no senalar el “sinndmero de variables internas” que

218 Perloff, Jeffrey. Microeconomia. Tercera edicién. Editorial Pearson Adisson Wesley. Espana 2004. Pag.
395

217 Articulo 11 del RLFCE establece que “Para determinar la participacion de mercado a que se refiere la
fraccion | del articulo 13 de la Ley, se tomardan en cuenta indicadores de ventas, nimero de clientes,
capacidad productiva o cualquier ofro factor que la Comision defermine” (énfasis anadido)
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supuestamente la convierten en problema, motivo por el cual, esta autoridad se ve
imposibilitada para entrar al estudio de su argumento.

¢) Telcel considera que la Resolucién Definitiva en la pdagina 114 descarta sus
comentarios sobre las posibles eficiencias como causa de la disminucién de los
costos unitarios. Sobre este tema Telcel presenta fres argumentos:

i) Que ante las afrmaciones de la CFC, " aforfunadamente para la eficiencia de los
mercados, asi como la elemental liberfad de los agentes econémicos en México,
ésfos no fienen por qué justificar el comporfamientfo de sus cosfos unifarios a la
auforidad. La disminucion en cosfos, causa directa de un incremenfo en margenes
operafivos, es consecuencia de eficiencias infernas en la produccion. Telcel no
fiene por qué demostrar las raices del comporfamiento de sus costos unitfarios, y en
cambio la CFC debe demostrar fehacienfermente y por encima de cualquier duda,
que su hijpofesis de fijacion unilaferal de precios es la dnica que sobrevive a un
analisis exhaustivo de fodas las posibles causas’” .

i) Telcel estima que hay un error en los conceptos econdmicos que utiliza la CFC
en el sentido de que un incremento continuo en el margen de utilidad es menos
probable en un mercado competido. Telcel considera que “en un confexto en el
que distinfos operadores fienen en principio distintas fecnologias, combinaciones
de insumnos, y proporciones de factfores de la produccion, es perfectamente posible
que existan margenes creclentes sin que los compeftidores pudlieran presionar Q su
eliminacion, fodo ello en un confexfo de mercados compefidos.” Las ventajas
“comparafivas y compefifivas” que traen las “innovaciones fecnologicas y Ilas
ganancias en eficiencia infernas de las emypresas, pueden concatenarse a lo largo
del tiempo, de fal manera que existan margenes economicos posifivos de manera
consfante, sin que ello sea indicafivo de poder unilateral de fiiacion de precios por
parte del agente correspondientfe”.

i)y El tercer error de la CFC es haber adoptado “mdrgenes operafivos” como
indicador unilateral de fijacién de precios, siendo aquellos * madrgenes confables” y
no econdmicos. En este sentido, agrega Telcel, que *“e/ comporfamienfo de los
margenes operafivos de una empresa no consfifuye un indicador del poder que
pueda fener el agenfe para fijar precios, mucho menos de manera unilateral. La
capacidad de fijar precios no puede inferirse a partfir de un indicador indirecto
como los margenes cifados, y menos cuando ésfos ocurren en un enforno de
disminucion de precios en la industria (...) Un agente economico que fiene poder
unilateral de fijacion de precios, simplernenie no se ocuparia de disminuir sus precios
en linea con la fendencia de precios en la industria.”

Sus argumentos son inoperantes por abundar en sus manifestaciones. Es conveniente
precisar que las manifestaciones de Telcel se originan del comentario sobre el
Dictamen relativo a la fuente de los elevados niveles de ganancia que ha mantenido
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dicha empresa durante el periodo 2003-2007, mismos que se ubican en el numeral 106
de la Resolucion Definitiva.?®

Telcel sostuvo en el numeral citado que los elevados niveles de ganancia se
explicaban por una “administracién mas eficiente” de Ia empresa; no obstante ello era
una simple manifestacion gratuita, dado que no estaba respaldada por dato alguno,
lo anterior ante la posibilidad de que las disminuciones en costos pudieran explicarse
por factores de economias de escala y alcance, dada la informacioén disponible sobre
el tema.

Telcel senala en el inciso i) de este numeral, que ya no es una “administracion mas
eficiente” la explicacion de los margenes, sino que es “consecuencia de eficiencias
infernas en la produccion”, es decir, pasd de la etapa de la administracion del servicio
al proceso de produccion, y no ofrece dato o elemento alguno del porqué su cambio
de opinidn, como tampoco de aquello que lo sustente. De acuerdo a su légica no
tendria por qué justificarlo, por lo que dichas afirmaciones devienen en meros dichos.

Por ofro lado, sobre el supuesto error en los conceptos econdmicos utilizados por la
CFC cuando argumenta que un incremento contfinuo en el margen de utilidad es
menos probable en un mercado de competencia (inciso ii), es infundado porque tal
error no existe.

A mayor abundamiento, dada la existencia de beneficios sustantivos obtenidos por
una empresa, y anfe la ausencia de obstaculos, ofras empresas podrian entrar al
mercado para hacer negocio y obtener parte de los beneficios sustantivos; esta
dindmica hace necesariamente que los beneficios tfengan que bajar en algun
momento del tiempo. Esta explicacion es usual en cualquier libro texto de economia.

Por ofro lado, Telcel configura un modelo de mercado incompleto para justificar la
existencia de beneficios sustantivos en un mercado, asume operadores con distintas
tecnologias y diferentes combinaciones de insumos, y dice que alli es posible la
existencia de margenes (beneficios sustantivos), ello solo es posible si al menos, hay
barreras a la enfrada -supuesto que no menciona Telcel-, y por tanto no se tendria un
mercado competido.

Telcel pretende justificar su ejemplo con las “innovaciones tecnolégicas” que tendria
un efecto beneficioso para una empresa a lo “largo del tiempo”; sin embargo, la
variable que sugiere Telcel es una barrera a la entrada, de manera que en ese
supuesto no estamos en un modelo de mercado competido. En suma, Telcel muestra
modelos incompletos de mercado para pretender justificar la existencia de sus
crecientes margenes de utilidad.

218 paginas 113 a 115 de la Resolucién Definitiva,
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Finalmente, sobre el supuesto de la CFC por ufilizar margenes operativos y que los
mismos son contables y no econdmicos, son inoperantes por abundar en sus
manifestaciones, toda vez que dicha cuestion ya fue abordada en la Resolucion
Definitiva sin que el Recurrente la controvierta.??

d) Telcel estima que el poder sustancial que le imputa la CFC se basa casi
enteramente en el supuesto de poder para fijar precios. En particular, Telcel cita lo
senalado por la SCJIN en las paginas 112 y 113 de la Resolucién Definitiva para
afirmar que s/ Telcel no fiene capacidad de fijar precios de manera unilateral o
restringir el abasfo del bien o servicio en cuestion, las medidas de parficipacion
relafiva de ésfe en el mercado son inconsecuentes”. También agrega: "Asi resulfa
que con su Resolucion, la CFC se encuenira en una posicion en la que ninguno de
sus argumentos es atribuible de manera exclusiva a Telcel, mads que el fenémeno
de un mayor famano relafivo, mismo que ademas no consfifuye indicador alguno
de poder sustancial por si solo, especialmente si no existe capacidad para fijar
precios o restringir el abasfo en el mercado relevante”.

Su argumento es infundado, toda vez que la manifestacion de Telcel sobre la
determinacion del poder sustancial de la Resolucidn Definitiva es errdbnea. Conftrario
a lo senalado por el Recurrente, el numeral 338 de la Resolucion Definitiva resume
adecuadamente los elementos que conforme la LFCE se tomd en cuenta para su
conclusidon, como a continuaciéon se muestra:

*338. En resumen, la alta participacion de Telcel en el mercado relevante en
términos de suscriptores e ingresos, los elevados niveles de ganancia que ha
obtenido de manera sostenida en los dltimos anos, su capacidad para obtener
adiciones netas de suscriptores por encima de sus competidores como resultado
de su elevado nivel de cobertura y amplia red de distribuciéon en todo el territorio
nacional, y la existencia de barreras a la enfrada significativas para nuevos
agentes economicos, son consideraciones que permiten concluir que Telcel es un
agente con poder sustancial en el mercado relevante.”

219 pagina 165 de la Resolucidn Definitiva: “(...) Al respecto, cabe precisar que el UAFIRDA (...) es utilizado
en el DP como un suceddaneo de la capacidad de generacion de efectivo de una empresa como se
aavierte en el numeral 137 del DP. Por ofro lado, el UAFIRDA es un indicador estandar utilizado para mostrar
el resultado financiero de una empresa. La Comision, utiliza el UAFIRDA para mostrar el nivel de utilidad
obtenido por Telcel en el ano 2007 y para medir la posicion relativa de Telcel frente a sus competidores.
Ahora bien, el perito senala que la doctrina econémica ha establecido desde hace 30 anos que el
UAFIRDA no refleja apropiadamente el concepto de ufilidad econdémica, sin embargo, no indica
referencia alguna que apoye su dicho, limitandose sélo a senalar como causa probable la intensidad de
capital en activos. Por ofro lado, el perito al manifestar una medida de superioridad econdémica, sélo se
limita a mencionar a la “tasa de retorno sobre la inversion (return on equity)”, sin aportar elementos o
caracteristicas de superioridad alguna frente al UAFIRDA que sustente su dicho.

No obstante lo anterior, cabe precisar que indicadores como el UAFIRDA o la misma tasa de retorno sobre
la inversion u oftros, reflejan distinfos aspectos del desempeno de una empresa y que los mismos son
potencialmente beneficios para el andlisis. Por lo demas, cabe citar que el UAFIRDA es un indicador
habitualmente utilizado por diversos organismos e instituciones que evaldan el desempeno en el sector
de las telecomunicaciones méviles a nivel internacional, asi como en los informes financieros que suelen
reportar dichas empresas a las bolsas de valores en las que participan. (...)
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Lo anterior, es congruente con lo senalado por la SCIN y que fue referido en las
paginas 112y 113 de la Resolucion Definitiva:

*(...) el concepto ‘poder sustancial en el mercado’ significa, como puede
deducirse de la acepcion comun de los vocablos, la capacidad que fiene un
agente econdémico en el mercado relevante de imponer sus condiciones sobre
los demas competidores (En el caso de que éstos existan, sea un mercado
oligopdlico o abierto), es decir, la situacion de dominio que gjerce una empresa
en el mercado de bienes o servicios en que se desarrolla, poder que usualmente
se mide, segun senala el articulo 13 de la misma ley, a fravés de analizar la
manera en que participa en el mercado relevante, su qpfitud para fijar
unilaferalmente precios por encima de la volunfad de sus compelidores, la
existencia real de ésfos, asicomo la facilidad para que ofras empresas accedan
al mercado y acudan a las fuentes de insumos. (...) (Enfasis afadido)

Es notorio que el resumen anotado y lo establecido por la SCJIN (negritas) son parte de
la Resolucidon Definitiva, por lo que la manifestacion de Telcel es errbnea y por tanto
improcedente.

e) Telcel senadla que: “vale la pena focar brevemente un punfo sobre e/
comportamienfo de precios en la indusfria sobre el cual la CFC expande sus
argumenfos en la Resolucion. Al expandir sobre la evidencia que presenfa en
férminos de farifas reporfadas por la OCDE, dice la CFC, en la pdagina 107 de su
Resolucion, que "si como Telcel prefendio argumentar, un conjuntfo de precios por
abgjo del prormedio indica ausencia de poader sustancial, enfonces un conjunfo de
precios por encima del promedio indicaria la presencia de poder susfancial”, Pues
bien, pocos son los elemplos de una rfalfa fal de formalidad en el andlisis de los
requisifos del arficulo 13 de la Ley Federal de Competencia para la detferminacion
de fijacion de poder para fijar precios. Si los precios de la industfria cambian por
debagjo o por encima del promedio de paises de la OCDE, en funcion del fipo de
canasta de consumo que se fome. ello es mofivo de un andlisis mas profundo por
parfe de la aquforidad, y mofivacion para que éstfa considere con mayor cuidado
los razonarmienifos que planfea o se le estan planfeando. En cambio, de manera
arbifraria, la CFC hace un juicio binario, en el que si no se cumple el defalle de uno
de los elemenfos de conviccion que se le han planfeado, lo desecha
ferminanfermente a favor de lo que parece cada vez mds una conclusion
predeferminada: una supuesta capacidad para fijar precios de manera unilateral
por parfe de Telcel, Si Telcel presenfa elermenios de conviccion y evidencia que
considera indicativos, junfo con un conjunto amplio de razonamienfos que sugieren
que el andlisis de la CFC es incomplefo, no implica que un solo conira-argumento
de la CFC represente la cancelacion de fodo el cumulo de razones que dlio Telcel
para gpuntar a conclusiones alfernafivas a las que llego la CFC.”

Este argumento es inoperante por abundar en sus manifestaciones. Las aseveraciones
de Telcel sobre las tarifas de OCDE no aportan algun elemento nuevo que no se haya
manifestado en la Resolucion Definitiva, particularmente, el que corresponde al
numeral 101, paginas 104 a 108. A mayor abundamiento, Telcel pretendid sostener
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que, para efectos de determinar poder sustancial de mercado, deberia considerarse
“comparaciones de precios a nivel infernacional y su comportamiento a través del tiempo”,
dado que éstos “son indicadores mucho mas confiables de la posible presencia de poder de
mercado que los indices de concentracién como el IHH”, Esta apreciacion es contraria al
arficulo 13 de la LFCE, como se explica exhaustivamente en el numeral citado.

..12.5 Competencia via la heterogeneidad de los planes disponibles®

a) Telcel considera que la CFC no reconoce “/os razonamienfos que se le han
expuesfo sobre la existencia de una expresion fundamenial de la infensa
competfencia econdomica que existe en el mercado mexicano de las
felecormunicaciones, asi como en muchos ofros mercaqos alrededor del mundo, y
que consiste en la exfraordinaria innovacion y hefterogeneidad de planes
comerciales disponibles que compiten por las preferencias de los usuarios en
funcion de la infensidad de su uso, su perfil de consumo, y sus necesidades
particulares”.

Lo anterior, derivado de las afirmaciones del perito de Telcel (pagina 162 de la
Resolucidon Definitiva), segun la cual la existencia una relacién entre los planes del
servicio relevante y poder de mercado. Este tema surgié a raiz de que “el perifo de
Telcel cito a la CFC en la respuesta a la pregunita 15 del cuestionario economico,
de la siguientfe manera: "la Cofeco afirna que existe una amplia variedad de planes
de servicio "con lo cual (sic) los operadores infenfan gjustarse de mejor manera a
las necesidades de los usuarios’. Si "los operadores” diserian planes de servicio para
"gjustarse a las necesidades de los usuarios” de la mejor manera es porque estos
fienen opciones de suerfe que S/ los proveedores de servicios no ofrecen planes
afractivos dejaran una compania a favor de ofrq, prueba inequivoca que e/
mercado es competido y ninguna compania fiene poder de mercado.”

b) Telcel estima que el argumento abordado por el perito no debe descartarse tan
facilmente. Ademds, agrega que los operadores del mercado se encuentran
atentos a las necesidades y preferencias de los consumidores y estudian el disefo
de nuevas moddalidades de consumo, formas de comercializacién, ofertas vy
descuentos. En este sentido, Telcel estima que es “gracias a la compefencia (...)
que hoy en dia existen planes de consumo con minutos libres de cargo a familiares
y conocidos, (...)”". En contraste a lo dicho por Telcel, esta empresa seiala que la
CFC dfirma que "sin base a feoria econémica alguna que la vincule, que por el
mero hecho de existir planes sobre el servicio de felefonia movil ya es razon
suficiente para afirmar la existencia de un "'mercado compefido"” o que Telcel no
fiene 'boder de mercado”, Pues bien, el que la CFC no crea que el fenérmeno
descrifo descarta la posibilidad de que Telcel fenga poder de mercado, fampoco
puede desechar el razonamienfo como un indicador imporfante que sugiere la
presencia de fuerfes innovaciones comerciales como la base de la compefencia
por la preferencia de los usuarios. ”

20 paginas 276 a 280 del Escrito del Recurso.
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c) También, sefiala Telcel que si * fuviera poder sustancial en el mercado relevante
que define la CFC, enfonces por definicion fendlia poder para fijar unilateralmente
Sus precios y farifas en el mismo, y seria por esa misma razon que no fendria que
ocuparse ran defalladamente de ofrecer sucesiones de planes y modalidades de
comercializacion que se gjusten, no solo a los perfiles de los consumidores, pero mas
importante, a los mismos planes e innovaciones comerciales generadas
constanferente por sus competidores. ” Finalmente, agrega, que las “innovacion
comercial, asi como fodo proceso de mercado que fenga como resulfado la
ampliacion del abanico de bienes y servicios disponibles para los consumidores, no
solo los define la feoria economica como consecuencia directa de los procesos
compelifivos. Lo que es mas, estan explicifamente fipificados en lo que el arficulo
10 de la Ley Federal de Competencia Economica considera ganancias en la
eficiencia de los mercados (...). Desaforfunadamente, la CFC omite andilisis alguno
en este respecto.”

Sus argumentos son infundados, toda vez que lo mencionado por Telcel no tiene
sustento ni en la Ley ni en la teoria econdmica.

Por un lado, el Recurrente pretende probar que existe un mercado competitivo, con
la mera existencia de diferentes paquetes de telefonia celular ofrecidos por distintos
competidores en el mercado de telefonia movil en México. Lievando el argumento al
absurdo, bastaria probar que existen diferentes alternativas de un mismo producto
para concluir que existe un mercado competitivo. Por ejemplo, si se supone un
mercado que existe una sola empresa (monopolista) que produce un bien, pero que
ofrece dicho bien en diferentes presentaciones, ya sea con mayor o menor cantidad
de producto, o con diferentes empaques y efiquetas, segun el argumento de Telcel,
este mercado seria competitivo, ya que bastaria probar que existan diferentes
“opciones” del mismo bien para concluir que es un mercado competitivo, sin analizar
todas las fracciones que contempla el arficulo 13 de la LFCE.

Es evidente que se necesitan analizar todas las fracciones que determina la LFCE en
su articulo 13, para determinar la existencia o inexistencia de poder de mercado por
parte de un competidor, tal como se realizd a lo largo de la Resolucion Definitiva, y
no haciendo un andlisis como el que realiza Telcel.

Sin perjuicio de lo anterior, en la Resolucion Definitiva se determind que: “(...) en la
teoria economica es ampliamente conocido el tema de la discriminacion de precios y la
justificacion econdémica del por qué, ante el desconocimiento de las preferencias del
consumidor sobre la cantidad a consumir de un bien y el modo de adaquirirlo, Ias empresas
suelen ofrecer un conjunfo de paquetes con la intencion de que los consumidores se
autoseleccionen.?' Esta modalidad de fijacion de precios se conoce como discriminacion de
segundo grado, y es la explicacion de la existencia de diversos planes del servicio relevante y
fundamenta la frase “ajustarse a las necesidades de los usuarios” en el numeral 104 del DP y
que son motivo de las incorrectas apreciaciones del perito de la pregunta 15 en comento.

221 Fuente: Perloff-Carlton, Op. Cit, cap, 10.
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(...)"%*; es decir, el hecho de que existan diferentes paquetes de telefonia movil
ofrecidos por una empresqa, es perfectamente compatible con la existencia de
monopolios discriminadores de precios (como se describid anteriormente en el
numeral 12.4, inciso ¢) de esta resolucion); dicho de ofra manera, la situacién descrita
por Telcel puede ilustrarse con la existencia de un monopolio que discrimina precios.

Segun lo determinado en la Resolucidon Definitiva (de acuerdo con el pdrrafo
franscrito) el oferente de un servicio tiene desconocimiento de las preferencias de los
consumidores, por lo que lanza diferentes “opciones” (pequenas variaciones) del
mismo bien o servicio a diferentes precios, con el fin de extraer lo mdas posible el
excedente del consumidor.

De esta maneraq, la existencia de diferentes paquetes de telefonia movil puede ser
explicado por la existencia de discriminaciones de precios, y ho necesariamente por
la existencia de competencia, como errdbneamente argumenta Telcel.

Por otro lado, respecto a las “ganancias en eficiencia” que segun el Recurrente la
Comision omitié analizar, ese andlisis se encuentra establecido dentro de los arficulos
10 y 18 de la LFCE. El arficulo 10 establece las conductas que se catalogan como
practicas monopdlicas relativas, las cuales serdn castigadas en la medida de que se
prueben ciertos supuestos, como la existencia de poder de mercado, ademds, de
analizar los posibles beneficios a los usuarios que dicha practica genera. Dicho de otro
modo, las practicas monopdlicas relativas se deben analizar bajo la regla de la razén,
es decir, se debe determinar qué es mayor, si los efectos anticompetitivos de la
practica, o los posibles beneficios al consumidor derivados de dicha prdctica. Por su
parte, el articulo 18 establece en su fraccidn V que uno de los elementos que se
deberd considerar para determinar si una concentracion debe ser impugnada o
sancionada en términos de la Ley son aquéllos que aporten los agentes econdmicos
para acreditar la mayor eficiencia del mercado que se derivaria de la concentracion
y que incidiria favorablemente en el proceso de competencia vy libre concurrencia.

En consecuencia, se deben de senalar dos cosas: la primera, es que el presente caso
no estd relacionado con la comision de alguna practica monopdlica relativa o
concentracion, ya que ese tipo de practicas siguen otro tipo de procedimientos, el
presente caso corresponde a la declaracion de poder sustancial en un mercado en
especifico conforme al articulo 33 bis de la LFCE. No se estd acusando a Telcel de
haber cometido alguna practica monopdlica ni se estd evaluando el supuesto que se
concentre con algin agente econdmico, sélo se estd reconociendo que tiene poder
sustancial en el mercado.

La segunda, es que debido a que no se estd analizando ninguno de los supuestos
anteriores, Nno es necesario, ni lo6gico, revisar las ganancias en eficiencia, ya que no
existe accidn que se deba analizar, es decir, no se puede analizar las ganancias en

22 pagina 163 de la Resolucion Definitiva.
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eficiencia de alguna practica monopdlica relativa o concentracion, si no hay tales.
De esta manera lo argumentado por Telcel es infundado.

..12.6 Diferenciales On-Net / Off-Net22

El presente numeral fue materia del amparo otorgado en la Ejecutoria, mismo que fue
otorgado en el enfendido de que en el recurso de reconsideracion opera la Litis
abierta, 1o que permite al recurrente hacer valer todas las cuestiones juridicas que
estime convenientes a su inferés, como se advierte del apartado Il.1 de la presente
resolucion.

Conforme a lo anterior y en cumplimiento a la Ejecutoria, este Instituto procede a
estudiar a fondo el argumento de la recurrente, atendiendo a los lineamientos
establecidos en la misma resolucion judicial. Por su parte, Telcel en el Escrito del
Recurso hizo valer lo siguiente:

A. Senala que en la Declaratoria de poder sustancial solamente existen dos
argumentos econdmicos con los que la CFC determind poder sustancial a Telcel. El
primero se refiere a la relacién entre mdargenes operativos y la capacidad unilateral
para fijar precios y el segundo referente al supuesto diferencial entre las tarifas On-
Net y tarifas Off-Net. Sobre este Gltimo hace referencia a tres consideraciones del
Dictamen mismos que ubican en las paginas 42 y 43:

a) '"Enun confexto de redes asimefricas, el operador mads grande fiene el incenfivo
ae fijar farifas Off-Neft superiores a tarifas On-Neft para alenfar lamadas denfro de
su propia red y, desalenfar las llamadas desde ofra red a la suya’.

b) "El operador de felefonia movil con la red mds grande fiene incenfivos de
cargar una farifa Off-Net por encima de cosfos. Una tarifa Off-Net mas alfa: |)
desalienta las lamadas hacia ofras redes; i) desincentivo la migracion de usuarios
hacia redes de menor famario, desaleniando el crecimienfo de sus competidores;
y Iif) facilifa la captacion de nuevos usuarios de red”.

¢c) "..losincentivos que tiene el operador de felefonia movil que posee la red mas
grande de usuarios, de cargar una tarifa Off-Net por encima de cosfos. (..) una farifa
Off-Net mas alfa, desincentiva las llamadas a ofras redes, desalienta la migracion
de usuarios hacia redes de menor famario, y facilifa la captacion de nuevos
usuarios de red. Dados los incenfivos y la capacidad de Telcel, establecer una farifa
Off-Net por encima de cosfos si es indicafivo de la capacidad de estfe operador de
fijar tarifas en el mercado relevante.

Al respecto senadla que los argumentos de la CFC son falsos e incompletos.
Considera que es “(...) falso que solo el operador "mads grande ” fenga incenfivos o

22 paginas 280 a 285 del Escrito del Recurso.
24 p4gina 280 del Escrito de Recurso.
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capacidad para diferenciar sus farifas en funcion de la red de ferminacion de las
llamadaas, y por lo mismo, es falso que el fenomeno de diferenciacion seaq disfinfivo
o indicativo de poder sustancial de un operador de felecomunicaciones (...)". Con
la findlidad de pretender acreditar su dicho menciona que existe un amplio
conjunfo de literatura econémica que estudia lo que se conoce como las
externalidades cerradas de grupos o ECGs, concluyendo que 1os operadores con
independencia *(...) de su famario o participacion relafiva, fendran incenfivos a
diferenciar enfire las farifas On-Net y las farifas Off-Neft, para alenifar llarnadas deniro
de su propia red.”*®

De igual manera senala que, conforme a la literatura, en la practica internacional
*(...) la dliferenciacion On-Net/Off-Net no solo no fiene relacion con la participacion
del operador que las aplica, sino que lejos de desincentivar la migracion de usuarios
hacia redes de menor famano, esfan relacionadas con una de las herramientas
mas imporfanfes que fodos Ilos operadores de felecomunicaciones,
independienfernente de su farmario, fienen para compefir por el abono de nuevos
usuarios a sus redes.”**

Telcel también refiere que la experiencia internacional, asi como la propia
experiencia del mercado mexicano, est@n colmadas de ejemplos en los que “(...)
los operadores de relafivarmnente menor ndmero de usuarios fiene la capacidad de
incurrir explicifamente en esfrategias de diferenciacion como estrategia
compelifiva para ganar abonados, Mds adn la evidencia infernacional demuestra
que no es posible enconfrar relacion empirica alguna enfre la existencia o magnifud
de la diferencia referida, y el famario, grado de concenfracion o nivel de desarrollo
de los mercados en los que ocurre, poniendo como ejemplo el caso de Telefonica
Movistar quien con gproximadamente con el 20 por cienfo de la participacion de
mercado en felefonia movil, incurre en diferenciacion de sus farifas On-Net/Off-
Net.” Y continda diciendo que * (...) la CFC no explica como prefende imputar a
Telcel que fiene incenfivos y capacidad de diferenciar las farifas Off-Net de las
farifas On-Net y deducir de ello una supuesta capaciadad de fijar farifas en el

mercado relevante, cuando los demas operadores incurren en la misma practica.”
227

Los argumentos de Telcel son inoperantes, como se explica a continuacion.

Telcel hace mencidn a la literatura econdmica sobre las externalidades cerradas de
grupos o ECGs, por sus siglas. Al respecto lo Unico que acredita Telcel es qué segun la
propia literatura, sin importar el tamano de la red, cualquier operador grande o
pequeno tendrd incentivos a diferenciar entre las tarifas On-Net y las tarifas Off-Net,
para alentar lamadas dentro de su propia red y crear grupos cerrados. Sin embargo,
Telcel pierde de vista la parte medular de uno de los razonamientos efectuados por la

25 pagina 281 del Escrito de Recurso.
226 paginas 281 y 282 del Escrito de Recurso.
277 pagina 282 del Escrito del Recurso.
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CFC sobre tarifas Off-Net que cobra el operador de telefonia moévil mas grande a sus
usuarios, consistente en que las tarifas Off-Net de Telcel estdn por encima de sus tarifas
On-Net. Telcel no ofrece elementos o0 manifestaciones para demostrar que sus tarifas
estan orientadas a sus costos o que las tarifas tomadas por la CFC para llegar a esa
conclusidn no son correctas. Asi, la literatura podrd dar diversas lecturas sobre los
incentivos de los operadores para cobrar tarifas Off-Net pero en nada controvierte el
hecho de que las tarifas Off-Net de Telcel son mas altas que sus tarifas On-Net y los
efectos que tiene ese hecho fiene en el mercado. De ahi lo inoperante de su
argumento.

Asimismo, lo inoperante del argumento de Telcel también se advierte cuando senala
que “(...) la diferenciacién On-Net/Off-Net no solo no tiene relacién con la participacion del
operador que las aplica, sino que lejos de desincentivar la migracion de usuarios hacia redes
de menor tamano, (...)" (énfasis anadido). Cabe advertir por esta autoridad que el
argumento de Telcel resulta confuso. Una doble negacién -no solo no- lleva implicita
una afirmacién, que nos permite concluir que la diferenciacién On-Net/Off-Net, si tiene
relacion con la participacidon del operador que las aplica. Por lo anterior, la
manifestacion resulta inoperante por genérica.

Por otra parte, vale la pena retomar justamente las transcripciones que realiza Telcel
del Dictamen, razonamientos que también se encuentran incluidos en la Resolucion
Definitiva (parrafos 260, 265 y apartado *VII. Indebida definicién del mercado relevante y
poder sustancial”, inciso “VII.1 Aspectos técnicos y econémicos”, subinciso “E. Tarifas on nety
Tarifas off net”). De la simple lectura que se realice a dichos parrafos, se desprende que
el operador de telefonia moévil con la red mds grande tiene incentivos para cobrar una
tarifa Off-Net por encima de costos, superior a la que cobran redes mds chicas e
incluso superior a sus tarifas On-Net a usuarios finales, o que tiene como resultado
desalentar las llamadas a otras redes y la migracion de usuarios a redes mas pequenas,
disminuyendo el crecimiento de sus competidores, y a su vez facilita la captacion de
NuUEevVos suscriptores.

Como quedd senalado en la Resolucion Definitiva, el operador con la red de usuarios
mas grande, al aumentar la tarifa Off-Net, hace mas atractiva su red a los usuarios de
telefonia movil, ya que, al poseer la red mds grande de usuarios, y tener una tarifa On-
Net relativamente menor que su tarifa Off-Net, la capacidad de adquirir mds usuarios
serd@ mucho mayor que la de sus competidores, ya que esta red serd mucho mas
atractiva para los usuarios del servicio debido a los costos. En este punto es relevante
retomar la referencia a la literatura que invoca Telcel sobre |os criterios de los usuarios
para elegir a un proveedor de servicios de telecomunicaciones. Telcel sostiene que sus
usuarios valoran la comunicacion con amigos y familiares sobre la comunicacion con
abonados a la red que incluso podrian no conocer. Sin embargo, Telcel no presenta
informacion sobre sus usuarios y sus caracteristicas por lo que el argumento realizado
con base en literatura no tiene soporte, 1o que torta a su argumento gratuito. Vale la
pena resaltar que tampoco atendid al requerimiento de informacién que se le
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formuld.??® Destaca la pregunta 14 del requerimiento citado en el que se le requirid
informacion especifica sobre los perfiles de los usuarios de su red. Telcel dejé de
atender tanto esta pregunta como el requerimiento en su tfotalidad. Por lo anterior, el
hecho de que alegue cuestiones sobre las caracteristicas de sus usuarios con base en
un arficulo académico, sin aportar informacién que soporte su argumento, forna a su
argumento inoperante por gratuito.

Lo anterior es asi ya que, entre los factores a considerar por los usuarios finales al
contratar un servicio de telefonia mdvil con uno u otro operador, ademads del precio,
estd la cobertura del servicio y el volumen de usuarios de la red. De esta maneraq, el
precio por las llamadas On-Net y Off-Net adquieren importancia, ya que el hecho de
que las llamadas On-Net tengan un precio menor que el de las llamadas Off-Net,
inclinard a los usuarios a contratar el servicio con la empresa que tenga la mayor
cantidad de usuarios adscritos, pues de esta manera podrdn tener acceso a una base
mayor de usuarios a un precio menor. Este hecho se ve reforzado por el hecho descrito
en el parrafo 261 de la Resolucion Definitiva se establece que la tarifa para diez
numeros pre-seleccionados de prepago de Amigo Kit de Telcel es de un peso por
minuto, mientras que la tarifa a otras redes moviles es de 3.47 (fres punto cuarenta y
siete MXN) por minuto. Sin embargo, Telcel no controvierte estas cifras ni ofrece
elementos de conviccidn que las controviertan.

Por dltimo, por lo que hace a la experiencia internacional, asi como la propia
experiencia del mercado mexicano, cabe senalar que la determinacion de poder
sustancial no se basa Unicamente en si el resto de los operadores diferentes a Telcel
en el caso concreto Telefonica-Movistar tiene tarifas Off-Net mayores a las tarifas On-
Net, ya que dicha situacion per se no lo coloca como agente con poder sustancial de
mercado. Lo relevante para acreditar poder sustancial radica en que el resto de 1os
competidores de Telcel puedan contrarrestar su poder, dada su participacion de
mercado en términos de usuarios (articulo 13, fraccién |, de la LFCE).?” De nueva
cuenta, Telcel no agporta elemento alguno que permita acreditar que los
competidores de Telcel pueden contrarrestar ese poder de mercado, por 1o que su
argumento deviene de infundado.

B. Refiere que la CFC considerd que Telcel cobra un peso por llamadas On-Net y
obtiene a la vez un valor excedente por llamadas Off-Net de 2.18 pesos minutos,
omitiendo *(...) mencionar que rfarifas como la de un peso por minuto denfro de su

2% |a Comisidon requirid informacién y documentos a Telcel, en su calidad de agente econdmico
relacionado con el presente asunto, tal y como se advierte en el oficio DGPPL-10-096-2008-079, emitido el
siete de mayo de dos mil ocho, visible en los folios 181 a 190 del Expediente, asi como de diversos acuerdos
de reiteramiento emitidos a Telcel en virtud de su consistente incumplimiento, los cuales fueron legalmente
notificados a dicha empresa. No obstante ello, Telcel no presentd la informacién y documentacion
solicitada.

22 En la Resolucion Definitiva (pagina 104) se sefald que los niveles de participacion de mercado de
Telcel, entre el periodo 2002-2007 se mantuvieron en niveles superiores al 72% como se muestra en el
numeral 102 del DP, indicador que no sugiere la existencia de competencia.
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red, son farifas nominafivas, plasmadas de manera nominal, y que los operadores
ofrecen por minufto y por fipo de llarmada denfro de diferentes planes para informar
Q sus usuarios finales el costo por realizar cierfas llamadas en clerfas canfidades, que
no corresponden a la farifa promedio ponderada implicifa del operador, misma
que es la farifa Unica efecfivamenfe cobrada por los operadores de
felecomunicaciones a sus usuarios finales. Una farifa nominativa como la que cifa
la CFC, solo existe, y solo se puede acceder, bajo ciertas condiciones (...)"**°, como
lo son el haber sido usuario de Telcel con un historial de la menos un ano con el
mismo numero, haber mantenido un cierto consumo promedio, entre otros. Y dichas
tarifas de un peso solo aplican a ciertas llamadas. Concluyendo que no tiene
sentido econdmico la comparacién efectuada los por la CFC entre dos tarifas
nominativas gque no corresponden a la tarifa promedio ponderada implicita que
recuperan los operadores dado el perfil de consumo de sus usuarios.

Al respecto, cabe recalcar la negativa de Telcel en el presente procedimiento a
presentar informacidn -en el caso particular, la referente a las tarifas- ya que como se
ha senalado reiteradamente, durante el procedimiento framitado en el Expediente se
requirid diversa informacién y documentacion a Telcel. Sin embargo, Telcel no
desahogd los requerimientos. El hecho de que ahora senale que las farifas
consideradas por la CFC son nominativas y no comparables, y que la tarifa que debid
considerar la CFC era la ‘“farifa promedio ponderada implicita del operador”, tarifa que
tampoco sefdla cual es, sélo hace de su aseveracion una manifestacion gratuita. Por
tal motivo, resulta inoperante su argumento. Telcel tuvo la oportunidad de presentar
informacion durante el procedimiento que permitiera a la CFC considerar otfras tarifas.
Sin embargo, no ha desahogado los requerimientos que se hicieron en ese rubro y
tfampoco presenta datos ni informacion que abonen a su defensa.

Cabe destacar que la informacidn y/o documentacion que se requirid a Telcel fue
referente a: (i) los sustitutos del bien o servicio de que se trate (en este caso de los
servicios locales mdviles de voz); (ii) los costos de distribucion del bien o servicio en
cuestion; (iii) los costos y las probabilidades que tienen los usuarios 0 consumidores
para acudir a ofros mercados; (iv) la participacion en el mercado relevante; (v) la
existencia de barreras a la entrada; (vi) la existencia y poder de competidores y (vii) el
acceso a fuentes de insumo, dicha informacion, se considerd necesaria para analizar
y evaluar los hechos o situaciones que corresponden a los criterios de andlisis para la
determinaciéon de mercado relevante y poder sustancial en el mismo.?' Destacan en
el rubro de tarifas las preguntas 9 y 25 del requerimiento citado, relacionadas con los
servicios que presta la empresa y sus costos especificos.

20 pagina 284 del Escrito del Recurso.

21 La Comisidon requirid informacién y documentos a Telcel, en su calidad de agente econdmico
relacionado con el presente asunto, tal y como se advierte en el oficio DGPPL-10-096-2008-079, emitido el
siete de mayo de dos mil ocho, visible en los folios 181 a 190 del Expediente, asi como de diversos acuerdos
de reiteramiento emitidos a Telcel en virtud de su consistente incumplimiento, los cuales fueron legalmente
noftificados a dicha empresa. No obstante, ello, Telcel no presentd la informacién y documentacion
solicitada.

234



Conforme a lo anterior, Telcel no presentd elementos de conviccidn o pruebas que
permitan demostrar que la diferencia entre las tarifas On-Net y Off-Net cobradas por
el operador de llamadas moviles con la base de suscriptores mayor, sean nominativas
o que estén sustentadas en costos, por lo que sus argumentos son_inoperantes al
tratarse de manifestaciones genéricas y gratuitas sin comprobacién alguna.

En suma, el que la CFC haya considerado un peso por llamadas On-Net y que obtiene
a la vez un valor excedente por llamadas Off-Net de 2.18 pesos minutos,?? se
encuentra completamente fundado, ya que ante la negativa de Telcel y conforme a
lo previsto el articulo 34 bis 2, segundo pdrrafo, de la LFCE, mismo que es del tenor
literal siguiente: “(...)La Comision adoptard sus resoluciones preliminares o definitivas, segin
corresponda, con base en los hechos de que tenga conocimiento y [a informacion y
documentacion disponibles, cuando el agente econémico emplazado o aquél cuyos hechos
sean materia de investigacion, asi como Ilas personas relacionadas con éstos, se niequen a
proporcionar informacion o documenios, declarar, facilitar la practica de las diligencias que
hayan sido ordenadas o que entorpezcan la investigacion o el procedimiento respectivo (...) ”
(énfasis anadido), y en este sentido, es que la Comisidon considerd las tarifas en
comento, mismas que ahora Telcel viene a manifestar que se tratan de tarifas
nominativas y que las mismas se establecen bajo ciertos requisitos que debe cumplir
el usuario final, quedando en evidencia también lo ineficaz de su planteamiento.

C. Senala que *(...) un operador como Telcel lleva a cabo una diferenciacion enfre
farifas On-Net/Off-Net. en la medida en que ésfe debe pagar farifas de
inferconexion a sus compefidores, (...)" y que le parece grave “(...) /a relacion
aufomatica que hace la CFC entre una supuesta diferenciacion de farifas Off-Net.,
una supuesta capacidad de fijar precios, y la existencia de poder sustancial. Por un
lado, y como se ha explicado en los dlfimos parrafos, la diferenciacion enfre farifas
Off-Net y On-Net no es, segun Ila feoria y la practica infernacional y nacional,
indicador de una supuesta capacidad de fijar precios, pues dicha diferenciacion
la llevan a cabo competidores de relafivamenite menor famario en innumerables
mercados de felecomunicaciones, incluyendo el mexicano.” Y mds grave adn *(...)
la relacion que sin demosfrar, hace en aufomafico la CFC enfre una supuestfa
capacidad de fijar precios, y la existencia de poder sustancial, En el mejor de los
casos, la CFC dlice fener indicios de un fendémeno que en fodo caso seria un
indicador indiirectfo de lo que a su decir es una supuesta capaciaad de fijar precios.
No obsfante, la declaracion de poder sustancial de un agenfe en el mercado
relevantfe, requiere de capacidad unilateral para la fijacion de precios en el
mercado. Unilaferalidad que por definicion requiere demosfrar que el agente
correspondlientfe puede dictar, sin consideracion alguna por las acciones o
reacciones de sus compefidores, las farifas en el mercado relevante. Pues bien,
dicho fenomeno esfa lejos de ser demosfrado con la simple enunciacion de
dliferenciales de farifas On-Net/Off-Net. sobre fodo a la luz de que la mayoria de los

22 pagina 122 de la Resolucion Definitiva.
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operadores incurren en ello, independienfernente de sus famarios relafivos en el
mercado.” %

Por altimo, en elinciso C., Telcel senal que para efecto de establecer la diferenciacion
entre tarifas On-Net/Off-Net, ésta depende de lo que deba pagar a sus competidores
por las tarifas de interconexidon. De nueva cuenta Telcel realiza una manifestacion
gratuita, ya que no proporciona mayor informacion que permita a esta autoridad
conocer cudles son esas tarifas de inferconexidn que sus competidores le cobran por
la prestacion del servicio, de ahi la inoperancia de su argumento.

Por ofro lado, esta autoridad advierte que la CFC acredité ,fanto en el DP como en la
Resolucion Definitiva, que conforme a la informacioén que obra en el Expediente,
Telcel: (i) llevaba a cabo una diferenciacion de tarifas On-Net y tarifas Off-Net -un peso
por llamadas On-Net y obtiene a la vez un valor excedente por llamadas Off-Net de
2.18 pesos por minuto-, sin que Telcel acreditara que éstas tarifas estuvieran orientadas
a costos; (i) fijaba estas tarifas sin que sus competidores pudieran actual o
potencialmente confrarrestarlas dada su participacion de mercado vy (i) una vez
acreditada la fijacidn de precios y el que sus competidores no pudieran contrarrestar
el poder de Telcel, la CFC determiné que Telcel cuenta con poder sustancial en el
mercado relevante.

A mayor abundamiento, es de precisar que la determinacidon de poder sustancial se
encuentra gjustada a derecho, y sustentada en toda la informacién que se encuentra
dentro del Expediente y el andlisis especifico respecto de las tarifas On-Net y Off-Net
puede verificarse en el apartado " VII. Indebida definicién del mercado relevante y poder
sustancial”, inciso " VIl.1 Aspectos técnicos y econdmicos”, subinciso “E. Tarifas on net y Tarifas
off net” de la Resolucion Definitiva. De igual manera el andlisis completo efectuado por
la CFC para la definicion del mercado relevante y determinacion de poder sustancial
quedd ampliamente sustentados en el apartado “VI.2 Aspectos Formales”, incisos "A.
Mercado Relevante”y ™ B. Poder Sustancial” de la mismna Resolucion Definitiva.

Adicionalmente, no se omite senalar que el inciso C que corresponde a una afirmacion
del Dictamen, misma que fue modificada en la Resolucion Definitiva, como se
constata en la pagina 216 de la misma. Este es un elemento adicional que confirmala
inoperancia de las manifestaciones de Telcel sobre el tema on-nety off-net.

1..12.87 Barreras a la Entradg?#

El presente numeral fue materia del amparo otorgado en la Ejecutoria, mismo que fue
otorgado en el entendido de que en el recurso de reconsideracion opera la Litis
abierta, 1o que permite al recurrente hacer valer todas las cuestiones juridicas que
estime convenientes a su interés, como se advierte del apartado IIl.1 de la presente
resolucion.

23 pagina 284 del Escrito del Recurso.
24 paginas 285 a 289 del Escrito de Recurso.
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Conforme a lo anterior y en cumplimiento a la Ejecutoria, este Instituto procede a
estudiar a fondo el argumento de la recurrente, atendiendo a los lineamientos
establecidos en la misma resolucion judicial. Las manifestaciones del Recurrente fueron
expresadas en el siguiente sentido:

A. Manifiesta que existen “qos fipos de barreras a la enfrada, las barreras que
aplican para los nuevos operadores y aquellas que aplican para que los operadores
existentes en el mercado crezcan en ésfe”. Asi, estima que el crecimiento de una
empresa establecida puede implicar mayor competencia de la que pudiera
generar la entrada de una empresa en el mercado. En este contexto, Telcel
“menciona nuevamente los argumenfos mas relevanfes en relacion con la
existencia de barreras a la enfrada en el mercado”. Por ejemplo, el tema de
financiamiento, acceso a espectro, cobertura, publicidad y tecnologia.

Dado lo anterior, Telcel cita a la empresa Telefénica como competidor que tiene
las posibilidades financieras de expandir su oferta en el mercado. También agrega
que “/os enfranfes pofenciales pueden ser operadores infernacionales que ya
operan en ofros mercados; y que por lo fanfo, cuenfan con la experiencia y el
acceso al financiamienfo necesario. Tal y como lo hizo Telefonica, con foda la
experiencia de sus operaciones en Europa, al enfrar al mercado mexicano”.

Sus argumentos son inoperantes por contener manifestaciones gratuitas. Ello es asi,
toda vez que los argumentos de Telcel sobre la nocidn de barreras a la entrada es una
reiteracion a lo sefalado en sus manifestaciones al Dictamen?®® expresada con
términos diversos, sin fundamento formal alguno, y las cuales fueron atendidas en la
Resolucion Definitiva en el apartado “D. Barreras a la entrada”.?*® En dicho apartado,
en especifico se senald que conforme a la fraccion I, del articulo 13, de la LFCE y
articulo 12, de su RLFCE, el “andlisis de barrera a la entrada debe realizarse desde la

perspectiva de un potencial enfrante a los mercados relevante, y no de un operador
establecido”.

Por ofro lado, y en relacion al acceso al mercado de Telefdnica, se reitera que el tema
No es sobre una empresa ya establecida en el mercado, sino a las barreras que hay
que sortear para entrar al mercado relevante. Es decir, hay costos hundidos y otro tipo
de barreras que tendrdn que enfrentar quienes busquen entrar a parficipar en el
mercado relevante. Si bien Telefonica puede tener experiencia de Europa, Telcel no
senala como esa experiencia evitd que tuviera de hacerse de concesiones sobre el
espectro en tferritorio nacional o que dejara de invertir en medios publicitarios a nivel
nacional.

En el mismo sentido, es necesario indicar que Telefonica ya participa en el mercado y
que el argumento de Telcel sobre la experiencia internacional de Telefénica podria

2% paginas 127 a 133 del Escrito de Manifestaciones.
26 paginas 115 a 177 (numerales 107 y 108) de la Resolucién Definitiva.
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considerarse fambién como una barrera para algdn agenfte que busque entrar al
mercado.?” Es necesario resaltar que Telcel también cuenta con experiencia
internacional, por lo que no es una caracteristica privativa de Telefénica.?® En ese
orden de ideas, la experiencia internacional de la que gozan Telcel y Telefonica
refuerza la conclusion sobre la existencia las barreras a la entrada del mercado
relevante.

En este mismo contexto, el senalamiento de la Resolucion Definitiva sobre el tema de
acceso al financiamiento, no es o estd resuelto con la existencia de empresas de
telecomunicaciones en el mundo con solvencia financiera como lo sugiere Telcel, sino
de que la entrada de una empresa al mercado sea rentable: “El hecho de que un
operador internacional como Telefénica tenga un alto valor de capitalizacion, no significa que
un nuevo enfrante al mercado relevante, sin historial y que debe enfrentar a las empresas
establecidas, pueda acceder faciimente a montos de financiamiento elevados y a un bagjo

costo financiero, “**°

B. En relaciéon al tema de acceso al espectro, Telcel reitera que el acceso
depende principalmente de la decisidn del gobierno para llevar a cabo
licitaciones, ademds agrega, existen ofras alternativas para acceder al
espectro, por ejemplo se cita el caso del subarrendamiento de espectro que
mantiene Telcel y Unefon. Este ejemplo, de acuerdo a Telcel, disminuye la
barrera a la entrada de nuevas empresas. Asimismo, cuestiona el caso citado
en la Resoluciéon Definitiva sobre la empresa SAl, quien detenta una concesién
en la Regién 8 desde 1998 y la cual no estd operando, sugiriendo que la CFC
debid analizar la posibilidad de que dicha empresa estuviera especulando con
el espectro.

Primeramente, por lo que hace al tema del acceso al espectro a que se refiere el
Recurrente, cabe senalar que en la Resolucion Definitiva se hizo mencidén a que “las
licitaciones de espectro en el pais no se realizan con frecuencia, la primera fue 1998 y la
segunda en 2005, agregando ademads que “simplemente acude a la evidencia historica para
sostener que el tiempo requerido para que un operador disponga de espectro radioeléctrico
es largo, de ahi que represente una barrera a potenciales entrantes.”?*° Cuestion por la que
la Comisibn ha considerado el acceso al espectro como barreras a la entrada,
independientemente de que sea el mismo Estado quien lleve a cabo la licitacion.
Efectivamente como lo demuestra la evidencia histérica a que se hace mencién en
la Resolucion Definitiva el tiempo requerido para que las licitaciones de espectro se
lleven a cabo ha sido largo. Es justo por esa razdn que se vuelve una barrera para que
un jugador entre rdpidamente al mercado, lo anterior fomando en consideracion
tfambién el hecho de que el espectro es un recurso limitado.

27 Véase parrafo 276 visible en el folio 18912 del Expediente.
2% |bid.

29 pagina 117 de la Resolucién Definitiva.,

20 p4gina 118 de la Resolucién Definitiva.
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Telcel argumenta que es posible acceder a espectro mediante un mecanismo diverso
alalicitacion. En concreto, afirma que es posible acceder mediante el arrendamiento
de espectro de Unefon a Telcel. Sin embargo, el ejemplo citado no corresponde a la
forma en que una nueva empresa entre al mercado (dado que estamos en el andlisis
de barreras a la entrada), sino de una ya establecida en el mercado como es el caso
de Telcel. Exceptuando el caso citado del arrendamiento de Unefon a Telcel, no se
conoce ofra fransaccidon que permita afirmar la existencia de un mercado de reventa
de espectro como lo pretende insinuar Telcel. Asimissno, no hay evidencia en el
Expediente de que asi seq, ni tampoco Telcel aportd evidencia que permita acreditar
la existencia de un mercado de reventa durante el periodo investigado. Estos hechos
confirman lo sostenido en la Resolucion Definitiva en el sentido de que el acceso al
espectro resulta ser una importante barrera a la entrada para nuevas empresas y por
ende su argumento es infundado.

Ahora bien, en cumplimiento alo senalado en el parrafo 39, inciso ¢), de la Ejecutoria,
esta autoridad procede al andlisis relacionado con el argumento de Telcel respecto a
que “(...) la CFC no fundamenta su decir pues no analiza la posibilidad de que este agente
(Servicios de Acceso Inaldmiboricos, S.A. de C.V. (SAI)) haya adquirido el espectro con fines
especulativos para comercializarlo mas adelantfe tal y como se ha visto en ofros mercados
alrededor del mundo, especialmente en Europa. “?*'

A fin de dar respuesta a lo anterior, debe recordarse que la manifestacion respecto a
la adquisicion de espectro de SAl, surge de la prueba pericial ofrecida por Telcel.
Segun se senald en la Resolucion Definitiva, al analizar la prueba pericial en materia
de economia ofrecida por el Recurrente respecto al tema de barreras a la entrada,
Telcel cuestiond a su perito respecto a si SAl y Maxcom, (i) habian tenido problemas
para obtener financiamiento e iniciar sus operaciones en México; (i) si el hecho de
que su modelo de negocios les permitia operar en una parte del territorio nacional es
prueba de que no se requiere que una nueva empresa deba abastecer todo el
territorio nacional.

Al respecto, el perito en ambos casos declard afirmativamente a las preguntas de
Telcel sin aportar mayor informacidén o dar razén de sus respuestas.?? Por su parte y a
este respecto la CFC senald en la Resolucion Definitiva que *(...) el caso de SAl, a pesar
que adquirio el espectro radioeléctrico de la Region 8 en el ano de 1998, al momento de
emitirse el DP, es decir, 9 anos después no habian ofrecido servicios, prueba de lo dificil que
resulta ser un competidor efectivo en el mercado relevante. "*** Con lo anterior la Comision
concluye que no es sencillo ser un competidor en el mercado de telefonia movil a nivel
nacional, dado que existen barreras considerables para iniciar operaciones y
mantenerse en el mercado.

21 pagina 287 del Escrito del Recurso.
22 Véase pagina 166 de la Resolucidn Definitiva.
28 Véase pagina 167 de la Resolucidn Definitiva.
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De lo anterior se desprende que al momento de la emision del DP, SAl no habia
operado en el mercado relevante. Esa premisa torna irrelevante el hecho
“especulativo” al que hace referencia Telcel, ya que se frata de un mero dicho sin
comprobar la posibiidad de que SAlI haya adquirido el espectro con fines
“especulativos” para comercializarlo posteriormente como ocurre en otros mercados
del mundo. Suponiendo sin conceder fuera cierto que SAl adquirid espectro para
especular con €l, es necesario tener en cuenta que la intencién o fin con el que un
agente econdmico se hizo de espectro no es un requisito para determinar poder
sustancial. Tampoco podria considerarse como un hecho que permita descartar
poder sustancial o descartar que hacerse de espectro no es una barrera a la entrada
del mercado relevante.

Las conclusiones del perito confirman que el acceso al espectro resulta ser una
importante barrera a la entrada para nuevas empresas ya que, en su caso tendrian
que estar atenidas a que ofra se los proveyese, de ahi lo infundado de su argumento.

C. Telcel sefidla que la CFC se contradice pues en la pdagina 119 sefdla ¢..) /o
imporfancia de la coberfura nacional para el éxifo o fracaso de una empresa en e/
mercado relevanfe.” Y en la pagina 121 estima que la * coberfura no es fan importante
en un mercado como el de la felefonia movil, especialmente si se considera que existe la
posibilidad de que los operadores se enfoquen en cierfos nichos de mercado”. En este
asunto Telcel hace referencia al caso de Nextel, que no fiene cobertura nacional
y estd “enfocado a un nicho de mercado bien definido”.

Su argumento es.infundado, pues no existe la contradiccion que senala. La cobertura
nacional es importante porque requiere de una inversion cuantiosa en espectro para
comenzar a operar a nivel nacional. Lo anterior sucede con cualquier operador de
una RPT movil a nivel nacional de acuerdo con una estimacion realizada por
Telefonica. Lo que se senald respecto a Nextel es que no le resultaba aplicable la
estimacion realizada por Telefénica porque su modelo de negocios estaba enfocado
al nicho de redes de negocios y no tenia cobertura nacional. Asi, si Nextel quisiera
cambiar su modelo de negocios para contar con cobertura nacional, no podria evitar
realizar una cuantiosa inversidn para hacerse de espectro.

Ademds, el Recurrente parte de una premisa errdoneq, toda vez que en el numeral 113
de la Resolucion Definitiva (pagina 119) versd sobre la dificultad de nuevos operadores
para entrar al mercado relevante por la falta de licitaciones para acceder al espectro
y la necesidad de invertir para hacerse de concesiones de espectro. Dado que Telcel,
ya cuenta con concesiones en todo el territorio nacional, fiene una ventaja importante
frente a nuevos entrantes o entrantes potenciales, eso incluiria a Nextel.

D. En relacién a la publicidad y red de distribuciéon, Telcel menciona que “/os
operadores establecidos y pofenciales, al enfrar a un mercado infensivo en capifal,
cuentan con los recursos para invertir en publicidad’, y que medios “como
Facebook y Twifter, enire ofros, permifen que los costos en publicidad y distribucion
sean menores’. En este sentido, Telcel estima que “/los avances fecnologicos
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ayudan a minimizar esfos cosfos y, en consecuencia, a disminuir, y en ocasiones
eliminar, las posibles barreras a la enfrada que esfos gasfos generan”.

El presente argumento se atiende conforme a lo ordenado en el parrafo 39, inciso ¢),
de la Ejecutoria. Al respecto, debe senalarse que el argumento es inoperante por
gratuito, foda vez que, en el Expediente no existe evidencia que sustente el dicho de
Telcel y tfampoco presenta medio alguno para acreditarlo. Telcel estaba en
posibiidad de acreditar la minimizacidbn de costos derivada de los avances
fecnoldgicos en sus campanas de publicidad. Sin embargo, no ofrece elemento de
conviccidon alguno al respecto.

Esta autoridad no pasa por alto que, si bien es cierto que los medios masivos como
infernet y los grupos o redes sociales como los conocemos hoy en dia, pueden ser un
medio de distribucion para la publicidad, tfambién resulta cierto que éstos aun no
tienen un grado de penetracion tal como para eliminar los costos publicitarios de una
marca ya establecida, como es el caso de la marca de Telcel. Asi, un nuevo entrante
no podria evitar los costos de publicidad derivados de la necesidad de posicionar su
marca para poder alcanzar una masa critica de usuarios que permitan hacer viable
su operacion. En consecuencia, no es posible dejar de considerar los costos de
publicidad como una barrera a la entrada.

E. Adicionalmente, Telcel seiadla cierta ventaja de las nuevas empresas frente a las
establecidas en el aspecto tecnoldgico, dado que “un operador nuevo puede
ingresar a un mercado ofreciendo a sus usuarios unicamente esfas fecnologias;
mienfras que los operadores existentes se enfrenfan a los cosfos de la migracion
fecnologica”,

Su argumento es inoperante por gratuito al limitarse a especular sobre |la posibilidad
de que una empresa que entra al mercado podria hacerlo con la fecnologia mas
actual, provocando que las empresas establecidas con tecnologias viejas deban de
asumir un costo de actualizacion. Al respecto, Telcel no ofrece elemento de
conviccion alguno al respecto. Se limita a senalar que una empresa entrante lo haria
con nueva fecnologia y sugiere que estaria en desventaja al tener que asumir una
actualizacidon de tecnologia para competir con el nuevo entrante.

Se hace énfasis en que, si Telcel se ha enfrentado al escenario de actualizar la
fecnologia de su red, estaba en posibilidad de probar el monto de inversion requerido
para tales efectos. Sin embargo, no ofrece elemento de conviccidon alguno al
respecto, lo que torna gratuito su argumento.

Es necesario senalar que incluso en el escenario de actualizacion de tecnologia, Telcel
y el GIE al que pertenece sigue contando con diversos insumos como torres. Los
agentes entrantes no contarian con estos insumos. Asi, bastaria que Telcel montara
nuevos equipos a sus torres para actualizar su tecnologia, mientras que un nuevo
entfrante tfendria que hacer de dichos insumos.
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..12.8 UAFIRDA 2

a) Telcel introduce el tema relativo a UAFIRDA, tomando ciertas frases sueltas del
Dictamen para motivar sus argumentos: “(...) de la pagina 40 a la pagina 42 del
Dictamen Preliminar, la CFC presentan la UAFIRDA de Telcel para los arios denfro
del periodo de investigacion” (Enfasis Aiadido). En base lo que supuestamente
senala la CFC en el Dictamen, Telcel estima importante considerar o siguiente:

i) La UAFIRDA no es adecuada para comparar margenes de utilidad, sugiere que
lo adecuado, conforme la teoria econdmicq, esla “utilidad econdmica”. La utilidad
econdmica, de acuerdo a Telcel “es aquella que considera la ufilidad confable
nefa y el costfo de oportunidad del capifal, estfo es una ufilidad razonable ”, Ademas,
agrega que la UAFIRDA “no considera la inversion y el financiamienfo necesario
para dicha operacion. Inversion y financiamienfo que aadquieren una mayor
importancia en industrias infensivas en capifal como es el caso de la felefonia
movil’. En este sentido agrega Telcel, “habra que considerar el margen de ufilidad
razonable para poder pasar de las ufilidades confables a las ufilidades economicas.
Lo anfterior debido a que son esfas dlfimas las relevantes para un andlisis fedrico de/
nivel de compefencia en el mercado”.

i) El arficulo 13 de la LFCE no menciona e/ comporfamienfo de los margenes, ni
contables ni economicos, como muestra de que algun agente economico en el
mercado pueda ostentar poder susfancial en ésfe”. Telcel, agrega: *suponiendo
sin conceder que la UAFIRDA fuera relevante para la deferminacion de la existencia
de poder susfancial fal como infenfa demosfrarlo la CFC’, cae en una
contradiccidén. Telcel se basa principalmente de una frase de la pagina 114y 124
de la Resolucién Definitiva, para sostener que la CFC se coniradice respecto a la
relevancia del UAFIRDA, ello en virtud de que es considerando importante para
Telcel y no para Telefénica.

Sus argumentos son inoperantes, toda vez que el Recurrente frata de acomodar a
modo ciertas consideraciones de hechas por la CFC.

Telcel basa principalmente sus argumentos en el Dictamen para sostener o descrito
enlosincisos i)y ii), lo cual esinoperante, toda vez que Ia base de sus argumentaciones
debié haber sido lo senalado en la Resolucidn Definitiva y no el Dictamen, de
conformidad con el articulo 33 bis, fraccion IV, de la LFCE.

En relacion al inciso i), Telcel menciona que la utilidad contable es distinta de la
utilidad econdmica. Este tema es el mismo que fue planteado por el perito de Telcel
respecto al Dictamen y contestado en el apartado “F. UAFIRDA” de la Resolucion
Definitiva.?®

24 paginas 289 a 292 del Escrito del Recurso.
25 pagina 165 de la Resolucion Definitiva.
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En el inciso ii) Telcel hace referencia a Telefénica y a una confradiccion sobre la
relevancia del UAFIRDA. Al respecto, este tfema deriva de la manifestacion que hizo
Telcel al Dictamen senalando un supuesto informe de Telefénica entregado a la
“Securities and Exchange Commission”, en el cual Telefénica daba cuenta del
crecimiento de sus ventas y el UAFIRDA.

Sobre este asunto, la Resolucion Definitiva?® senald que las tasas de crecimiento no

pueden considerarse como un indicador de una fuerte competencia en el mercado
relevante, y no obstante, “Telcel no presentd el reporte enfregado por Telefonica a la
Securities and Exchange Commission, por lo que los datos serialados por Telcel, no ofrecen
prueba alguna para desvirtuar lo mencionado dentro del (Dictamen).”

b) Finalmente Telcel senala respecto a sus manifestaciones que, "En razon de lo
anferior queda demosfrada la indebida e incomplefa determinacion del mercado
relevante y el supuesito poder sustancial en el mismo que la mayoria del Pleno de la
Cofeco prefende imputar a Telcel en esfe expediente.” Ademds agrega, "Por ello
la resolucion impugnada causa agravio a mi mandante, pues parfiendo de
supuestos falsos, aqpreciaciones y valoraciones Incomectas y supuestos no
impufables a mi mandanfe, se han deferminado incorrecfamente los paramefros
de los arficulos 12 y 13 de la Ley de Compefencia.”

Su argumento es inoperante por manifestaciones genéricas, foda vez que es una
simple conclusion que no acredita ni desvirtia lo analizado a lo largo de esta
resolucion.

ll..13. Décimo tercer concepto de agravio: Indebida aplicacién de los articulos 12 y
13 de la LFCE?¥

Respecto del presente numeral, el Tribunal Especializado no se pronuncid en la
Ejecutoria, por lo tanto, el andlisis efectuado en la Resolucion 2013, se deja infocado.

..13.1 La resolucidn es ilegal por la indebida e inexacta aplicacion de |os
articulos 12 vy 13 de |la LFCE por haber desestimado Ias manifestaciones
de defensa de Telcel hechas valer en 1os numerales Xl y XIV del escrito
de manifestaciones y defensas de diez de diciembre de dos mil ocho.

Aun cuando la propia Comisidbn concedié entidad y procedencia a las
manifestaciones formuladas por Telcel, no se tradujeron en la desestimacién del
Dictamen y el cierre del Expediente, sino en la inverosimil confiraciéon de ese acto
y su modificacién indebida en la Resolucién recurrida.

26 pagina 125 de la Resolucion Definitiva,
27 paginas 292 a 311 del Escrito del Recurso.
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El argumento de Telcel es inoperante por manifestaciones genéricas. Telcel no senala
cudles fueron los argumentos a los que se concedid procedencia y, en consecuencia,
tienen que modificar el sentido de la Resolucion Definitiva.

l..13.2 Segun Telcel, la Comisidbn ha pretendido satisfacer en lo formal los
requisitos y elementos que exigen los arficulos 12 v 13 de la LFCE para la
determinacién del mercado relevante y el supuesto poder sustancial, sin
que para ese efecto haya realizado un andlisis objetivo e independiente.

Es evidente que los argumentos que al respecto expresé Telcel contra el Dictamen
no fueron desvirtuados, como lo pretende la CFC.

Que sin hacer valoraciones positivas 0 negativas, sin que de los elementos o
requisitos mencionados se desprendan cuestiones imputables a Telcel, el Pleno de
la Comisién simplemente fue citando los elementos exigidos por esos arficulos y
dando pretendidas respuestas a los mismos, pero sin que de ahi se desprenda que
en los datos o hechos presentados Telcel pueda recibir imputacién alguna.

Respecto a que se ha pretendido abarcar formalmente los requisitos previstos en los
articulos 12y 13 de la LFCE, sin que se desvirtuaran sus argumentos formulados, que no
se hacen valer cuestiones imputables a Telcel, el argumento es inoperante por
manifestaciones genéricas. Telcel no sefala cudles son los elementos que no fueron
analizados, ni cudles de dichos elementos carecen de pruebas.

Independientemente de lo anterior, Telcel confunde de nueva cuenta la naturaleza
del procedimiento de origen, puesto que no corresponde al mismo hacer
imputaciones referidas a la comisidon de prdcticas monopdlicas, sino simplemente
senalar las caracteristicas tanto del mercado como se sus participantes, para poder
asi determinar la existencia de poder sustancial.

..13.3 En el fondo se imputa como elemento contrario a Telcel el que cuente
con concesiones para operar en todas las regiones del pais.

No se foma en consideracidn que si las tiene es porque la propia autoridad
administrativa se las ha otorgado de manera licita, por lo que nada puede serle
reclamado al respecto.

El argumento es infundado, toda vez que el otorgamiento de concesiones jomas fue
un hecho sujeto a unjuicio de validez o legalidad, dicho extremo fue utilizado a efecto
de anadlizar la definicidon de mercado relevante en todos y cada uno de sus elementos,
en el caso concreto se analizaron los arficulos 12, fraccion IV, 2 de la LFCE y 12,
fracciones 11 y VII, ?*° del RLFCE.

28 paginas 200 y 201, de la Resolucion Definitiva.
29 paginas 219 y 220, de la Resolucion Definitiva.
20 pagina 224, de la Resolucién Definitiva.
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134 La Resolucién Definitiva es ilegal porgue la determinacién del mercado

relevante gue se esboza en el auto de inicio del procedimiento y que se
formula en la resolucidén que se combate, a partir del Dictamen, resulta
incorrecta, falaz, ad hoc, inexacta, imprecisa y carente de sustento
factico y legal.

El argumento es inoperante por manifestaciones genéricas, en virtud que el Recurrente
se limita a descalificar la determinacion del mercado relevante sin aportar alguan
elemento que permita analizar su argumento.

.13.5 Para la determinacién del mercado "relevante" debieron considerarse

adecuada y materiaimente los criterios gue expresamente senala el
articulo 12 de la LFCE

Su andilisis y determinaciéon sélo puede lograrse mediante la tipificaciéon de la
situacién prevista, en la persona respecto de la cual pretenda hacerse la
cdalificacién correspondiente. De la simple lectura de la resolucién que se impugna
se desprende que en innumerables ocasiones se parte de supuestos no
demostrados, de hechos sin comprobar, de situaciones hipotéticas, de
presunciones y de conjeturas, de incentivos adivinados, que por lo tanto son
insuficientes.

13.6 La CFC cdlifica incorrecta e inadecuadamente el mercado relevante y
la_participacion de Telcel.

La definicién del mercado relevante no contiene un estudio especifico y correcto
sobre la industria regulada, las implicaciones y alcances de esa regulacion.
Inclusive, se pretende definir el mercado sobre la base de la prestacion de servicios
establecidos o regulados mediante actos de la Cofetel, pero se omite la
consideracion de los efectos y consecuencias tanto juridicos como econémicos
que esa regulacién, per se, tiene. Usar meras estadisticas (como la tenencia de
acciones o la participacién en un mercado) como un dato confiable, resulta
incorrecto o inexacto, pues son indicadores que inducen al error en relacién con el
poder sustancial en un escenario regulado. Es menester que se considere el efecto
del gjercicio de las atribuciones de la autoridad reguladora sobre los precios y la
entrada al mercado, sobre |0s servicios concesionados y el cumplimiento de las
concesiones. En conclusidon, todo el aspecto del mercado regulado en realidad
escapa del andlisis de la Comision.

13.7. Que existen errores independientes en la Resolucidn Definitiva sobre la
supuesta existencia de tal poder por parte de Telcel, gue la convierte per
se en un acto ilegal, infundado e inmotivado.

La Comisidn desconoce que, en industrias reguladas, la participacién en el
mercado de una empresa no necesariamente implica que ésta tiene poder para
fijar precios o restringir el abasto. Esto es, ignora que en tales industrias el nivel de
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participacién no es ni corresponde al poder que pudiera tfenerse. Ello hace que las
menciones que a ese respecto se hacen en la Resoluciéon Definitiva sean
innecesarias e inatendibles.

Los argumentos senalados en los numerales 111..13.5, 1Il..13.6 y Il..13.7 anteriores son
inoperantes por reiterativos. el Recurrente se Iimitd a reiterar textualmente los
argumentos senalados en el Escrito de Manifestaciones.®' Dichas cuestiones fueron
debidamente abordadas en el apartado * VII.2. Aspectos Formales; A. Mercado Relevante;
B. Poder sustancial”?*? de la Resolucion Definitiva sin que Telcel atague puntualmente o
ahi establecido. En dicho apartado se determind especificamente lo siguiente:

A. Mercado Relevante

= Telcel se “opone y objeta la determinacion del mercado relevante” definido en el
numeral IV del Dictamen. Estima que el mismo resulta “incorrecto, falaz, ad hoc,
inexacto, impreciso y carente de sustento factico y legal”. La manifestacion de Telcel
respecto al mercado relevante son meras afirmaciones sin sustento, se limita a
indicar que hay “innumerables” situaciones respecto al mercado relevante del
Dictamen que supuestamente carecen de validez, sin embargo, no precisa a qué
Cassos se refiere y que los mismos estén contenidos en el Dictamen.

= Elmercado relevante se determind de acuerdo a los criterios senalados en la norma
que larige y que Telcel soslaya sin argumentacion y precision alguna.

= Telcel, sdlo se limita a senalar la necesidad de un “estudio especifico sobre la industria
regulada”, pero no especifica relacion alguna entre esta necesidad y el alcance y
motivo del Dictamen.

= Por otro lado, Telcel senala que las citas sobre el fema regulatorio son insuficientes,
sin embargo, no identifica las supuestas insuficiencias y/o errores sobre el tema, por
lo que sus afirmaciones devienen en meros dichos. No obstante, las secciones IV.2
y IV.3 del Dictamen contfienen los aspectos regulatorios necesarios para la
determinacion del mercado relevante conforme al arficulo 13 de la LFCE y que en
tférminos generales se refieren a: () idenfificacion de los servicios de
telecomunicaciones conforme a la legislacion sectorial correspondiente y (i) los
servicios de telecomunicaciones y régimen de tarifas y obligaciones sobre su
registro, que de acuerdo a los titulos de concesion que se otorgan, pueden ofrecer
los concesionarios de redes publicas de telecomunicaciones.

= |Las manifestaciones de Telcel sobre el uso y aplicacidon de la participacion de
mercado como un indicador para configurar la esfructura de mercado son
incorrectas y carecen de fundamentacion, toda vez que ignoran las disposiciones

21 paginas 137 a 153 del Escrito de Manifestaciones.
22 paginas 125 a 140 de la Resolucién Definitiva.
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normativas aplicables al caso, asi como los fundamentos econdmicos sobre la
materia.

Los precios del servicio relevante materia del presente procedimiento se fijan
libremente por los agentes econdmicos que participan en el mercado, por lo que
no existe una regulacion expresa sobre la materia y en consecuencia carece de
toda validez la afirmacion que pretende sostener Telcel en relacion a la accidn
reguladora vy la fijacién de precios. Mdas adn, el presente procedimiento se lleva a
cabo justamente para que la autoridad reguladora de la materia, conforme al
arficulo 63 de la LFT, pueda estar en condiciones de, en su caso, establecer
“obligaciones especificas relacionadas con tarifas, calidad de servicios e informacion”
cuando un agente econdmico tfenga poder sustancial de mercado de acuerdo a
la LFCE.

Con relacion a las manifestaciones relativas a la causa eficiente, respecto de la
solicitud e inicio del presente procedimiento, se tuvieron por franscritos en obvio de
repeticiones innecesarias, 10s argumentos plasmados en el apartado VI.1.11 de la
Resolucion Definitiva.

Es incorrecta la manifestacion de Telcel en relacion a las supuestas definiciones del
mercado relevante en diversas etapas del procedimiento del Dictamen. Carece de
todo fundamento la afirmacién de Telcel respecto a que el mercado relevante es
aquel que se manifiesta por quien inicia la solicitud del procedimiento de
declaratoria de poder sustancial ("provision de servicios de voz mediante telefonia
movil al usuario final'), o en su caso, aquel que hace referencia el acuerdo de inicio
(“los mercados de servicios locales moviles de voz”). La determinacion del mercado
relevante es resultado de un proceso de andlisis especifico, conforme lo establece
el arficulo 12 de la LFCE, y que, como resultado del mismo, puede coincidir con
alguno de los senalados anteriormente o con ninguno. Por 1o que resultaria absurdo
sostener que un usuario a fin de solicitar una declaratoria de poder sustancial, deba
de allegarse de toda la informacidon necesaria, defina el mercado relevante
conforme a la normatividad correspondiente en su escrito, y que la autoridad la
haga suya en el Dictamen.

Los senalamientos de Telcel sobre el procedimiento DC-07-2007 y el Dictamen son
imprecisos e incorrectos. El procedimiento DC-07-2007 se refiere al mercado de un
insumo que se intercambia entre concesionarios de redes publicas de
tfelecomunicaciones, y este Expediente analiza el mercado de un servicio final que
ofrece un concesionario a los usuarios finales o consumidores. Equiparar ambos
mercados equivale a senalar que el mercado del insumo es igual al mercado del
bien final. Asi, se frata de dos mercados distintos, por lo que carece de todo
fundamento las alusiones a supuesta " contradiccién”, * contrasentido” © “ineficiencia”,
al que apunta Telcel, respecto a la determinacion de los mercados relevantes

llevados a cabo en los procedimientos del DC-07-2007 y el Dictamen.
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= Por ofro lado, en relaciéon a un supuesto exceso y confradiccion a la ley aplicable
sobre los mercados relevantes, si bien es claro que el DC-07-2007 y el Dictamen se
relacionan, desde el punto de vista de que tienen en comun que se refieren a la
materia de telecomunicaciones, ello no impide ni es causa para que la Comision
deje de determinar la situacion de mercado imperante en cada uno de ellos, para
lo cual deberd determinar el mercado relevante conforme a la LFCE, y por tanto,
no se demuestra la contradiccion entre las legislaciones aplicables al caso.

» Las manifestaciones de Telcel sobre el dmbito geografico del mercado relevante
definido en el Dictamen son inexactas. Telcel sostiene que el Dictamen soslaya la
existencia de las 9 regiones celulares existentes en el pais y de las correspondientes
regulaciones asociadas en los fitulos de concesidon de los agentes econdmicos
oferentes del servicio relevante. Al respecto, Telcel ignora que en el numeral 34 del
Dictamen se resena las 28 concesiones que detentan diversos agentes econdmicos,
entre ellos Telcel, y se indica claramente el objeto de la concesidon y zona
geogrdfica correspondiente del recurso otorgado para su explotacion, identificada
como “region celular”. Derivado de lo anterior, se concluyd en el numeral 88 del
Dictamen, que Telcel, ademds de Telefénica y lusacell, detentan concesiones en
todas las regiones celulares del pais y por ende es factible la oferta del servicio
relevante en todo el territorio nacional. Si bien es cierto que existen diversas
disposiciones regulatorias, como la denominada ASL, que incide en la modalidad
de como deberdn de cobrarse los servicios a los consumidores y ddnde se ubican
ellos para efectos de identificarlos geograficamente y proveerles el servicio, las
mismas no impiden la oferta del servicio a nivel nacional por parte de los
concesionarios que detentan concesiones en todas las regiones celulares del pais,
mdas adn, habiéndose constatado que los principales operadores del servicio
relevante tienen presencia nacional, tal como se explica en los_.numerales 82 al 95
del Dictamen.

= Telcel pretende ignorar que es un agenfe econdmico que ofrece sus servicios en
todo el territorio nacional, hecho relevante para determinar el dmbito geografico
del mercado como claramente se analiza en la seccion V.7 del Dictamen.

= Resultan inexactas las aseveraciones de Telcel, en el sentido de que se ha soslayado
los aspectos regulatorios sobre las regiones celulares y las ASL’s en el Dictamen.

= Almargen de la pretendida inconstitucionalidad del articulo 63 de la LFT que Telcel
alude, los datos y estadisticas utilizados en el Dictamen no pretenden esconder
situacion de mercado alguna, como manifiesta Telcel. La informacion utilizada en
el DP, particularmente la que corresponde a la seccidn V, Poder Sustancial de
Mercado, versa sobre el periodo de cinco anos: 2003-2007; y la emision del
Dictamen corresponde al veintiocho de octubre del dos mil ocho, es decir, 10 meses
después del 2007, ello es asi tfoda vez que se ufilizaron datos anuales y que la
informacion disponible mds actualizada correspondid al 2007.

248



» La CFC si tiene atribuciones, conforme a lo establecido en el articulo 63 de la LFT y
LFCE y su RLFCE.

B. Poder sustancial

* Es incorrecta la afirmacién de Telcel en el sentido de que, dado que es “falaz” e
“ilegal” la definicion del mercado relevante, luego entonces, también lo es la
determinacion de poder sustancial. Como ha quedado debidamente sustentado
en los numerales 121-129 de la presente resolucion, las manifestaciones de Telcel
resultan en muchos casos, meras afirmaciones, senalamientos inexactos o que
carecen de fundamento, por lo que se tiene por reproducido lo senalado en dichos
numerales.

» Carece de fundamento y resulta un mero dicho la afirmacion de Telcel en relacion
a que los aspectos formales de la determinacion del poder sustancial son
inadecuados. Telcel no senala referencia alguna entre las formalidades aplicables
y algun aspecto del DP que motive su afirmacion.

» Parala determinacion del poder sustancial la Comisidn debe considerar lo senalado
el arficulo 13 de la LFCE: (i) la participacion de mercado, si el agente econdmico
puede actuar unilateralmente, es decir, independientemente de otros agentes,
para fijar precios o restringir el abasto, (ii) las barreras a la entrada, (i) la existencia
y poder de sus competidores, (iv) acceso a fuentes de insumos y (v) el
comportamiento reciente del agente econdmico. Es a partir del conjunto de las
consideraciones anteriores, que la Comision debe de determinar la existencia o no
de poder sustancial de mercado por un agente econémico.

»= Ahora bien, cada uno de las consideraciones establecidas por el articulo 13 de la
LFCE y sus correspondientes vinculados al Reglamento, ha sido materia de andlisis
en el Dictamen como lo demuestra las consideraciones contenidas en los
numerales 97 al 213 del mismo, por lo que carecen de todo sentido las afirmaciones
de Telcel en relacidn con la supuesta falta de sustentacion y motivacion.

= Las afirmaciones de Telcel en relacion a las adiciones netas de suscriptores de
sus competidores y su relacidn con las participaciones de mercado son
equivocadas. Al respecto, resulta ilustrativa la redaccion del numeral 125 del
Dictamen: “Telcel ha participado de las adiciones netas de suscriptores en mayor
proporcion que cualquier otro operador, en 2003 con “"CONFIDENCIAL POR LEY” por
ciento de los "CONFIDENCIAL POR LEY” millones de suscriptores adicionales y con
"CONFIDENCIAL POR LEY” por ciento de los "CONFIDENCIAL POR LEY” millones de
suscripfores que se anadieron en 2007. En 2007 Telefénica logré captar una
"CONFIDENCIAL POR LEY” en la adicién neta de suscriptores. La participacion de 5 por
ciento de Nextel ese ano también es "CONFIDENCIAL POR LEY” considerando que el
segmento de pospago al cual se orienta este operador "CONFIDENCIAL POR LEY”,

* la Comision claramente reconoce que Telefébnica ha incrementado su
participacion en las adiciones netas de suscriptores, es decir, de aquellos nuevos
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usuarios que adquieren el servicio de telefonia moévil. Sin embargo, las cifras de
adiciones netas no pueden ser consideradas sin tomar en cuenta la cuota de
mercado y la estrategia de precios por parte de Telcel. Sobre este asunto, es
importante destacar que Telcel ha mantenido invariablemente entre los anos 2002-
2007 una cuota de mercado anual *CONFIDENCIAL POR LEY”, como se muestra en
el cuadro 4 del DP, y que Telefénica ha logrado como *CONFIDENCIAL POR LEY” de
dicha cuota de mercado.

Al respecto, a Telcel le parece que la cuota de mercado que logra Telefénica es
“sustantivo” y “demostracion” de que existe “competencia efectiva”, es decir, haber
alcanzado una participacion de *CONFIDENCIAL POR LEY” del mercado. Esta
conclusion a la que hace referencia Telcel no tiene sentido alguno, cuando se
contrasta con las cifras de participacion de mercado anual *CONFIDENCIAL POR
LEY” que ha mantenido Telcel a nivel de suscriptores durante el periodo 2002 a 2007,
hecho que de ningun modo pudiera considerarse como un indicio de competencia
en un mercado.

El concepto de tarifa implicita efectivamente pagada por minuto es calculado
dividiendo el ingreso mensual promedio por suscriptor (IMPS) entre los minutos de
fiempo aire promedio por suscriptor (MTAPS). La tarifa en mencidn se estimo para
todas las empresas que participan en el mercado relevante con la misma
metodologia, y en el caso de Telcel a partir de los reportes anuales de América
Movil, como claramente se indica en la Tabla 5, numeral 121 del Dictamen. Las
tarifas implicitas de cada empresa del mercado relevante sirven para establecer
una comparacion entre ellas y para observar su tfendencia, hechos que Telcel no
cuestiona.

Telcel no argumenta por qué deberia de realizar un “estudio de tarifas (...) entrantes
(...) salientes (...) y razones econémicas”, mdas adn, disponiendo la propia empresa de
la informacién a la que se refiere no realiza ejercicio alguno tendiente a demostrar
alguna inconsistencia del Dictamen a nivel de tarifas, sélo se limita a mencionar la
necesidad de dicho estudio, sin indicar especificamente qué variable o afirmacion
analizada en el Dictamen intenta cuestionar.

Por otro lado, en relacion a que no se motiva o demuestra la existencia de “redes
asimétricas”, Telcel ignora lo analizado en la seccidn V.1, participacion de mercado,
y V.2.4, cobertura, de las cuales se concluye que Telcel tiene una participacion de
mercado *CONFIDENCIAL POR LEY” y es el operador con mayor cobertura a nivel
nacional, por lo que sus competidores no tienen el mismo ndmero de suscriptores ni
la misma capacidad de servicio que Telcel. En este sentido, la relacion de Telcel
con cualquiera de sus competidores, resulta en una relacion que no es entre iguales,
por lo que deviene en una relacion asimétrica.

También alega que por el solo hecho de no haber sido el primero en infroducir la
diferenciacion de tarifas on-net y off-nef, ya es razdn para asumir que “hay una
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verdadera competencia”, ignorando cada uno de los aspectos desarrollados a lo
largo de los numerales 87 al 225 del Dictamen.

Telcel no aportdé elementos de conviccidon que permitan sustentar su dicho de que
en México el frafico de interconexion es balanceado entre operadores. No
obstante, asumiendo sin conceder que su premisa es correcta, y que el operador
de menor tamano adopta la elevada tarifa off-net del operador con la red mds
grande, esto no elimina las ventajas que dicho operador tiene con respecto a sus
competidores. Lo anterior es asi, debido a que la ventaja que obtiene el operador
con la red de usuarios mas grande al aumentar la tarifa off-nef, no son los ingresos
adquiridos por el volumen de trafico de interconexion, sino el hecho de hacer mds
atractiva su red a los usuarios de telefonia movil, ya que al poseer la red mas grande
de usuarios, y tener una tarifa on-net relativamente menor que su tarifa off-nef, la
capacidad de adquirir mds usuarios serd mucho mayor que la de sus competidores,
ya que esta red serd mucho mds atractiva para los usuarios del servicio debido a
los costos. De esta manera, en la medida en que la brecha entre las tarifas off-net
y on-netse vaya disminuyendo, la ventaja del operador con la red mds grande serd
cada vez menor, promoviendo mads la competencia en el mercado relevante.

Con base en los datos de Telcel, no se puede afirmar que los ingresos entrantes por
las llamadas on-net sean iguales que los ingresos generados por las llamadas off-
net. Se puede concluir que las tarifas de las llamadas off-net no estdn basadas en
costos y si constituyen una manera de persuadir a los usuarios que usan el servicio
de telefonia movil, a unirse a la red mdas grande.

El andlisis de barreras a la entrada debe partir de un potencial entrante al mercado
relevante, Nno de un operador ya establecido.

Adicionalmente, se senala que el Dictamen cumple con lo establecido en articulo
13 fraccién Il de la LFCE y con el arficulo 12 fracciones de | a VI del RLFCE, al analizar
las barreras a la entrada, y los elementos que previsiblemente puedan alterar tanto
dichas barreras como la oferta de otros competidores. Por otra parte, las causas de
la existencia de las barreras a la enfrada no son relevantes para los fines del andlisis
econdmico realizado en el Dictamen, ya que lo importante es el grado de dificultad
para ingresar al mercado relevante. Por otro lado, la CFC no sostiene que el agente
econdmico con poder sustancial sea responsable de la existencia de barreras a la
entrada.

Telcel no aporta informaciéon alguna a fin de que pueda contrastar con la
informacioén reportada en el Grafico No. 3 del Dictamen, y en la cual se desprende
gue no existe una diferencia significativa en la calidad de servicios a favor de
ninguno de los operadores del mercado relevante, para el caso de las ciudades de
Guadalgjara, Puebla y Distrito Federal. En este sentido, son meras afirmaciones, sin
sustento.

251



= Telcel, finalmente, senald que de la “simple lectura” del apartado V del Dictamen
“se desprende que en innumerables ocasiones” se parte de supuestos no demostrados,
indicios oscuros, situaciones hipotéticas, presunciones, conjeturas, manifestaciones
de ofros concesionarios carentes de demostracion o comparacion, que resultan
insuficientes para sostener poder sustancial, por lo que “el supuesto poder sustancial
en el mercado relevante que se imputa a Telcel ha sido indebidamente determinado”. Las
aseveraciones de Telcel son infundadas y se basan en afirmaciones falsas o
errdneas acerca del Dictamen, como ha quedado demostrado a 1o largo del
andlisis llevado a cabo alo largo de ésta seccion (VII.2), cuestiones que se tuvieron
por transcritas en obvio de repeticiones innecesarias.

lll..14. Décimo cuarto concepto de agravio: Falta de causa impulsiva o finalidad al
bien comin?*®

Respecto del presente numeral, el Tribunal Especializado no se pronuncid en la
Ejecutoria, por lo tanto, el andlisis efectuado en la Resolucion 2013, se deja infocado.

..14. 1. No hay consideracion o andlisis tendiente al bien comun gue justificare
la framitacion y resolucion de este Expediente, gue por lo tanto debe
guedar insubsistente.

El procedimiento DC-08-2007 y la Resoluciéon Definitiva adolecen, pues, de falta de
congruencia, de estudio, andlisis y definicién de las razones que hagan necesaria
una regulacién adicional en términos del articulo 63 de la LFT, o que de paso viola
lo dispuesto en el articulo 55, fraccidn |, inciso d) del RLFCE.

Ante la ausencia de una finalidad o causa impulsiva concreta de interés padblico
gque lo sustente, este Expediente es innecesario, indtil e improcedente y, por ello, la
Resolucidn Definitiva es ilegal y debe ser revocadaq, a la par que causa agravio a
Telcel no sdlo por desestimar sus argumentos de defensa sino porque se pretende
declararle con poder sustancial en un mercado relevante para regularle
especificamente sin que existiera una razén vdlida para ello.

Sus argumentos son inoperantes por reiterativos, debido a que el Recurrente
simplemente se constrine a reiterar textualmente los argumentos que plasmd en su
Escrito de Manifestaciones® y no atiende ni ataca de manera puntual lo que la
Comision resolvié respecto de cada uno de ellos. En especifico, dichos argumentos ya
fueron analizados por la Comisidn en el apartado “C. Bien Comun y Conclusiones”?*® de
la Resolucion Definitiva y que en resumen se senald lo siguiente:

* La findlidod del procedimiento es uUnicamente determinar la existencia de
condiciones de poder sustancial en el mercado relevante, ello conforme a los
lineamientos que al efecto establece la legislacion en materia de competencia

23 paginas 311 a 314 del Escrito del Recurso.
24 paginas 153 y 153 del Escrito de Manifestaciones.
26 paginas 140 y 141 de la Resolucidn Definitiva.,
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econdmica. Lo anterior, es una situacion vinculada con la facultad que la autoridad
competente detenta conforme al articulo 63 de la LFT, esto es, el establecimiento
de obligaciones especificas relacionadas con tarifas, calidad en el servicio e
informacion, al agente econdmico con poder sustancial en el mercado relevante.

= Por lo demas, las situaciones senaladas por Telcel que fueron omisas en el andlisis,
en el senfido de que esta autoridad no determind el “efecto favorable”, * beneficio
o inferés general en concreto”, derivado de la determinacion de existencia de
condiciones de poder sustancial, son cuestiones que Unicamente le competen ala
autoridad reguladora en materia de telecomunicaciones, y que deberd realizar en
el andlisis correspondiente, siendo que tales situaciones (el establecimiento de
regulacion) son agjenas a la materia de competencia econdmica, desde el punto
de vista de que la presente autoridad Unicamente tiene facultades para determinar
poder sustancial en un mercado relevante,

*= La Comisidn reconoce que el mercado relevante corresponde a un servicio final y
que las mejores practicas internacionales en materia de competencia econémica
y regulacion recomiendan que se evalle la eficiencia relativa de imponer
regulacion al servicio final en comparacion con establecer dicha regulacion sobre
los insuMos y elementos que, en su caso, pudieran ser la causa de que un agente
econdmico goce de poder sustancial en el servicio final. Esto es asi debido que la
regulacion puede ser mas efectiva cuando se ataca el origen del problema. Lo
anterior implica que la variable a regular no sea necesariamente el precio del
servicio final, sino aquellas variables asociadas a insumos criticos y a mejorar el
acceso al mercado.

Por ofra parte, no obstante la transcripcion que realizd Telcel de sus manifestaciones
al Dictamen en el Escrito del Recurso, 1o cual ha quedado evidenciado en pdrrafos
anteriores, esta autoridad se percata que, en este apartado del Escrito del Recurso,
Telcel Unicamente agregd lo siguiente:

..14. 2. La Resolucidn Definitiva es ilegal pues carece de la expresidn vy
demostracidon de una causa impulsiva o final que pudiera sustentar
cualguier infento de declaratoria de poder sustancial para efectos de la
posterior emisidon de obligaciones especificas.

Que reconociendo la ilegalidad de su actuar, la Comisidon sostiene en la resolucion
gue se combate que "/a finalidad del presentfe procedimienfo es unicamente
defterminar la existencia de condiciones de poder sustancial en el mercado
relevanife" como si ello pudiese consistir un fin en si mismo, lo que es absurdo y
contrario con los supuestos fines de interés general y orden publico que la propia
Comisién habia imputado a su actuar.

La Comisidbn pretende que las finalidades que sustentaren la tramitacién del

expediente "son cuestiones que unicamente compeften a la auforidad requiladora...
agjenas a la marteria de compefencia’; 1o que no sbélo atenta contra el cardcter de
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autoridad de la Comisién y la necesidad de su mera existencia, sino contra los
principios de la actividad administrativa que establece la CPEUM. Por lo demds, si
ello es cierto, enfonces no se enfiende cdmo es que la misma Comisidn ha
desestimado la incompetencia ad hoc que se planted en el procedimiento, asi
como la conclusién evidente de que sélo la Cofetel podria solicitar las declaratorias
de poder sustancial en el mercado relevante en términos del articulo 63 de la LFT.

Sus argumentos son infundados. Como se ha precisado anteriormente, la razdn del
procedimiento de origen es investigar y analizar cudles son las condiciones de un
determinado mercado y, con las conclusiones derivadas de dicho andlisis, allegar al
6érgano regulador de la informacién sobre dichas condiciones, las cuales, en caso de
ser la existencia de un agente dominante, constituirdn el presupuesto indispensable
para que dicho 6rgano tome las medidas pertinentes. En dicha tesitura, este
procedimiento no carece de una causa final.

Aunado a lo anterior, si bien es cierto que la declaratoria de poder sustancial
constituye el presupuesto indispensable para que los reguladores sectoriales
consideren la imposicion o no de medidas especificas, en nada modifica el sentido de
la Resolucion Definitiva, toda vez que el procedimiento de origen constituye un
elemento de seguridad juridica a favor de los posibles agentes a regular, ya que se
determina que previo a la imposicidon de medidas, se realice una investigacion y
andlisis gue sustente las decisiones de la autoridad competente.

Conforme a la SCIN *(...) la resolucion a través de la cual la Comision Federal de
Competencia declara que un agente econdomico, concesionario de redes publicas de
telecomunicaciones, tiene poder sustancial en el mercado relevante, en principio, si bien se
limita a evidenciar una situacion juridica determinada, sin que su determinacion requiera
gjecucion material, constituye el presupuesto legal indispensable para que la Comision Federal
de Telecomunicaciones y la Secretaria de Comunicaciones y Transportes, en uso de las
atribuciones que les confieren los articulos 9-A, fraccion Xl, y 63 de la Ley Federal de
Telecomunicaciones, procedan a determinar siimponen o no al agente econdmico con poder
sustancial en el mercado relevante obligaciones especificas relacionadas con tarifas, calidad
de servicio e informacion (...)” pues "(...) por virtud de la declaratoria de que se tfrata,
nace una nueva situacion juridica, en tanto que de ella derivan automdaticamente
obligaciones que pueden ser exigibles posteriormente (...)"* De ahi que este
procedimiento si tenga una finalidad especifica.

Sin perjuicio de lo anterior, se senala que la Unica finalidad del procedimiento fue
realizar una investigacion y andlisis de las condiciones que guarda el mercado, sin
pretender beneficiar en forma parcial a algun (os) sujeto (s) en particular.

l..15. Décimo quinto concepto de agravio: Falta de vigencia y congruencia con la
realidad actual®’

26 Sentencia emitida por la Segunda Sala de Suprema Corte de Justicia de la Nacién en la Contfradiccion
de tesis 290/2011.
7 paginas 314 a 318 del Escrito del Recurso.
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Respecto del presente numeral, el Tribunal Especializado no se pronuncid en la
Ejecutoria, por lo tanto, el andlisis efectuado en la Resolucion 2013, se deja infocado.

ll..15.1. La Resolucidn viola los articulos 1°, 33 bis, 34 bis, Ultimo pdrrafo, de la LFCE, 55,
56 del RLFCE, 77, 79, 80, 197, 218, 222, 348, 349 y 350 del CFPC, pues se dictd sin
que esa autoridad se basara en la situacidn actual del sector de las
telecomunicaciones en gue Telcel participa.

Se declard que tiene poder substancial en un mercado, sin que ello sea congruente
con la redlidad vigente ni se acredite en el expediente respecto a la situacién
actual y en presente, al momento en que fue emitida tal determinacién (enero de
2010).

Lo dnico que obra en el expediente y que fue estudiado por la Comisién se remite
al ano 2007, por lo que del procedimiento sélo podria concluirse que -segin la
Comisidn - Telcel fuvo poder sustancial en el mercado relevante en el ano 2007. Asi
lo reconoce la Comisidon en paginas 131y 179 de la Resolucion Definitiva.

El hecho de que el expediente DC-08-2007 se base en informacién que data de
hace mds de tres anos, hace que dicha resolucidn carezca de necesidad,
actualidad, validez y eficacia, y menos adn puede sustentar la aplicacién de
obligacién especifica alguna que altere la realidad y la situacién creada en 2010.
El articulo 63 de la LFT establece que las obligaciones especificas podrdn
establecerse al concesionario que "tenga" poder sustancial en el mercado
relevante. Es decir, exige vigencia actual por necesidad.

La resolucién es ilegal e infundada, pues indebidamente, el Pleno de la Comisidn
dictd un resolutivo que no toma en cuenta la situacién actual del sector de las
telecomunicaciones en que Telcel participa, o que implica que se ha declarado
que tiene poder substancial en el mercado relevante, sin que ello sea congruente
con la redlidad vigente ni esté sustentada en el expediente.

El argumento es inoperante por no combatir la materia de la Resolucién Definitiva.

Contrario a lo senalado por el Recurrente, la Resolucion Definitiva se encuentra
apegada a derecho, ya que de resolver fuera de un periodo de tiempo determinado,
bastariac que Telcel dilatara voluntariomente el procedimiento a través de
inferminables actuaciones para que con el paso del fiempo se hicieran nugatorias las
facultades de la autoridad, argumentando que el tfranscurso del tiempo hace
obsoleta la resolucion.

Sin perjuicio de lo anterior, en caso que se presentara una modificacion sustancial de
las circunstancias que motivaron el sentido de la Resolucidon Definitiva, el érgano
regulador estaria en posibilidad de determinar expresa o implicitamente dejar de
tomar como vdalido el andlisis hecho por la Comision.
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lll..16. Décimo Sexto concepto de agravio: Indebida resolucién de las cuestiones de
previo y especial pronunciamiento y de suspensidon del procedimiento?®

Respecto del presente numeral, el Tribunal Especializado no se pronuncid en la
Ejecutoria, por lo fanto, el andlisis efectuado en la Resolucion 2013, se deja infocado.

l..16.1. La Resolucion Definitiva es ilegal porque la CFC resolvié indebidamente las
cuestiones de previo y especial pronunciamiento y suspension del procedimiento que
fueron formuladas por Telcel en su escrito de manifestaciones de once de diciembre
de dos mil siete (sic)

Dichas cuestiones debian ser resueltas previamente a la emisidn de la Resolucidon
Definitiva.

Su argumento es inoperante por abundar en sus manifestaciones. En obvio de
repeticiones innecesarias se remite a lo resuelto en el apartado “/ll..1.14. Acuerdos de
veintiocho de abril y dieciocho de mayo de dos mil nueve (negativa de cierre del expediente)”
de esta resolucion.

1.16.2. En las paginas 13 a 23 de la Resolucion Definitiva, la Comision atiende estas
cuestiones pero de forma indebida:

i) Nada se dice de las constancias del expediente DE-037-2006 y acumulados a
las que Telcel se remitié;

i) La Comisidn aprecié de forma incorrecta la materia de los tres juicios
tframitados ante el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa

Sus argumentos son infundados. Contrario al sehalamiento del Recurrente en el inciso
D), la Comisidon si se pronuncid sobre las constancias del expediente DE-037-2006 vy
acumulados a las que Telcel habia hecho referencia en su Escrito de
Manifestaciones.®” En dicho escrito, Telcel senald que “la necesidad del cierre del
expediente se reitera y fortalece (...) en relacion con la materia del procedimiento de
investigacion radicado bajo el expediente DE-37-2006. (...) El cierre del expediente se impone,
por igualdad de razén, en funcion del procedimiento DE-37-2006. (...)”

En virtud de lo anterior, dentro del andlisis del apartado “/ll.1 Cuestiones de Previo y
Especial Pronunciamiento; subtitulo Ill.1.1. Cierre del Expediente”, en la pagina 15 de la
Resolucion Definitiva expresamente se senald:

"(...) Ademas, es incorrecta la manifestaciéon de TELCEL en el sentido de que la
siftuacion de que se haya ordenado integrar al expediente DC-07-2007 copia
certificada del documento identificado como Anexo 2, acompanado al escrito
de solicitud de inicio del presente procedimiento, es un reconocimiento de que

28 paginas 319 a 322 del Escrito del Recurso.
29 Pagina 12, segundo parrafo, del Escrito de Manifestaciones.
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“cuando menos en parte” dichos asuntos se refieren a los mismos hechos y
condiciones. Lo anterior es incorrecto, puesto que la determinaciéon de infegrar
tales constancias en un diverso asunto Unicamente demuestra que la informacion
contenida en dicho documento tiene relacion con ambos procedimientos y, en
tal virtud, su contenido abona al asunto que se ventila en el diverso expediente
DC-07-2007, como fue senalado en el acuerdo de freinta de noviembre de dos mil
siete que ordend la multicitada integracion. Ial situacion es diamefralmente
distinfa a que los procedimientos ventilados en ambos expedientes se refieran a
los mismos hechos y condiciones en el mercado, como menciona la manifestante,
puesto que como se citd en parrafos precedentes, [0s mismos se refieren a
mercados relevanies distintos.

lgual consideracion merece la manifestacion realizada en similares férminos por
Telcel, pero respecto del procedimienito radicado en el expediente DE-37-2006, en
el cual se ordend la incorporacion de copia certificada del citado Anexo 2. Dicho
expediente se refiere a una investigacion de practicas monopdlicas relativas,
cuestion que, inclusive, ni siquiera se refiere a un procedimiento relativo a la
determinacion de poder sustancial en un mercado relevante, como lo es la
materia del presente asunto. (...)”

Asimismo, el argumento plasmado en el inciso ii) es inoperante por manifestaciones
genéricas, pues el Recurrente se limita a senalar que la apreciacion sobre la materia
de esos juicios es incorrecta sin esgrimir como es que efectivamente la materia que al
efecto se resuelva de esos juicios invariablemente modificaria el sentido de la
Resolucion Definitiva.

Ademds, cabe senalar que fue precisamente Telcel quien, en su Escrito de
Manifestaciones, indico:

*(...) Tales planes tarifarios y las resoluciones emitidas por la Cofetel sobre este tema
constituyen la materia de procedimientos administrativos y/o juicios de nulidad que
fueron promovidos y admitidos con anterioridad al inicio de este expediente (...)
Esos procedimientos contenciosos administrativos o juicios de nulidad (...) se
refieren a la validez, eficacia y conveniente de los temas referidos, concretamente
a temas relacionados con las modalidades de prepago y de postpago, y con el
registro y argumentacion respecto de planes tarifarios que incluyen tarifas on-net y
off-net (...)"**

Derivado de ello, en las paginas 20 y 21 de la Resolucidon Definitiva, esa autoridad
determind:

"(...) Respecto de tales procedimientos, la manifestante senald en su escrito de
manifestaciones al dictamen preliminar emitido en el presente expediente, que los
mismos se refieren a la validez, eficacia y conveniencia de temas relacionados
con las modalidades de prepago y pospago, registro y argumentacion de planes
tarifarios que incluyen tarifas por llamadas “on-net” y “off-net”, y que la resoluciéon
que se emita dentro de dichos procedimientos, de acuerdo a dicha manifestante,

20 paginas 15y 16 del Escrito de Manifestaciones.

257



seria en el sentido de determinar: i) que las llamadas “on-net” y “off-net” y los
planes que las incluyen son convenientes y congruentes; i) que las disposiciones
que las restringieron son inconstitucionales; i) o que deben desestimarse
cuestiones que tendrian necesariamente un impacto en el presente
procedimiento.”

Sin embargo, la Comision determind que la pretension de suspension del
procedimiento por parte de Telcel era errdneq, toda vez que el alcance de las
resoluciones que eventualmente se emitan en esos procedimientos -no obstante
fraten temas relacionados como telecomunicaciones- jamds serd la determinacion
de existencia de condiciones de poder sustancial en un mercado relevante, toda vez
que la CFC es la Unica facultada para resolver tal situacion; cuestion que prevalece
sin que el Recurrente ofrezca razonamiento l6gico juridico que la desvirtde.

Sin perjuicio de lo anterior, se remite a las consideraciones realizadas por la Cofeco en
los apartados “lil.1. Cuestiones de Previo y Especial pronunciamiento” y “VIIl. Pruebas
Documentales”?' de la Resolucion Definitiva y *1.2.20.1 Indebida valoracién de la prueba
instrumental”, consistente en copia certificada de lo actuado en los expedientes
33158/04-17-09-6, 10883/08-17-09-1 y 8479/08-17-05-9 (numeral 22 del escrito de
manifestaciones y ofrecimiento de pruebas).” de esta resolucion.

Cuarto. Andlisis de las pruebas supervenientes

Para sustentar sus diversas manifestaciones, Telcel presentd diversas pruebas
documentales, de las cuales se procede a readlizar la valoracion correspondiente a
continuacion:

Por su estrecha relacion y finalidad para la cual fueron ofrecidas, las siguientes pruebas
se analizan en conjunto:

1. Documental Pdblica:*? Copia certificada del oficio de probable responsabilidad de
dieciocho de septiembre de dos mil nueve, con fe de erratas del dieciséis de octubre
de dos mil nueve, mediante la cual el Presidente y el Secretario Ejecutivo de la CFC
determinaron que Telcel es “probable responsable de la realizacién de una practica
monopdlica relativa en términos de la fracciéon X del articulo 10 de la LFCE en el mercado
relevante de servicios de tferminacion conmutados prestados en sus redes publicas de
telecomunicaciones moviles a terceros concesionarios de redes publicas de
telecomunicaciones solicitantes” emitido en el expediente DE-037-2006 y acumulados.

El Recurrente relaciond esta prueba con los agravios primero, segundo, tercero vy
décimo sexto de su Escrito del Recurso y pretende acreditar la procedencia del cierre

21 paginas 19 a 23 y 142 a 144 de la Resolucién Definitiva, respectivamente.,
2%2 Dicha prueba fue admitida mediante acuerdo de catorce de diciembre de dos mil doce emitido en
este expediente.
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del procedimiento toda vez que la materia del mismo ya fue abordada en ese
expediente.

2. Instrumental: copia de la Resolucion emitida por el Pleno de la CFC en el expediente
RA-007-20112%® de fecha treinta de abril de dos mil doce, derivado del procedimiento
DE-037-2006 y acumulados.?*

El Recurrente relaciond esta prueba con los agravios primero, segundo, tercero vy
décimo sexto de su Escrito del Recurso asi como las referencias que se contengan
respecto del procedimiento DE-037-2006 y acumulados; y pretende acreditar la
procedencia del cierre del procedimiento toda vez que la materia del mismo ya fue
abordada en ese expediente.

A dichas pruebas se les otorga el valor que contemplan los articulos 79, 93, fraccion I,
129, 130, 197, 202 y 207 del CFPC, por tratarse de documentales publicas. Lo anterior
conforme alo establecido por el articulo 34 bis de la LFCE, el cual dispone la aplicacion
supletoria del CFPC a la LFCE y su RLFCE.

Dado que la primera de ellas se presentd constancia en copia certificada y no
obstante la segunda en copia simple, ésta ultima fue invocada como hecho notorio
conforme al articulo 88 del CFPC*® por haber sido substanciada por la misma

263 Actualmente E-IFT/UC/RR/0003/2013, del indice de este Instituto Federal de Telecomunicaciones.

24 Dicha prueba fue admitida mediante acuerdo de dieciséis de enero de dos mil frece emitido en este
expediente.

2% Sirve de sustento a lo anterior los siguientes criterios judiciales: (i) "HECHO NOTORIO. LO CONSTITUYEN
LAS EJECUTORIAS EMITIDAS POR LOS TRIBUNALES DE CIRCUITO O LOS JUECES DE DISTRITO. Por hechos
noforios para un ftribunal, deben entfenderse aquellos que conozcan por razén de su actividad
jurisdiccional. En ese sentido, de conformidad con el articulo 88 del Codigo Federal de Procedimientos
Civiles, aplicado supletoriamente a la Ley de Amparo, los Magistrados de Tribunal de Circuifo y los Jueces
de Distrito pueden validamente invocar de oficio, como un hecho notorio, las ejecutorias que se hayan
emitido anteriormente, a fin de poder resolver un asunto en especifico, sin que se haya ofrecido ni
alegado por las partes, ya que esa es una facultad que la propia ley les confiere y que desde luego es
de su conocimiento.” Localizacién: (J); 9a. Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XV, Marzo de 2002; P&g.
1199. VI.10.P. J/25. Registro: 187,526. (i) "HECHO NOTORIO. LO CONSTITUYE PARA UN JUEZ DE DISTRITO LOS
DIVERSOS ASUNTOS QUE ANTE EL SE TRAMITAN. La anterior Tercera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, en la jurisprudencia ndmero 265, visible en las paginas 178 y 179 del difimo Apéndice al
Semanario Judicial de la Federacion, del rubro: "HECHO NOTORIO. LO CONSTITUYE PARA UNA SALA DE LA
SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION UNA EJECUTORIA EMITIDA POR EL TRIBUNAL PLENO.", sostuvo
criterio en el sentido de que la emision de una ejecutoria pronunciada con anterioridad por el Pleno o por
la propia Sala, constituye para los Ministros que intervinieron en su votacion y discusion un hecho notorio,
el cual puede infroducirse como elemento de prueba en otro juicio, sin necesidad de que se ofrezca
como fal o lo aleguen las partes. Partiendo de lo anterior, es evidente que para un Juez de Distrifo, un
hecho noftorio lo constituyen los diversos asuntos que ante él se tframitan y, por lo tanto, cuando en un
cuaderno incidental exista copia fotostatica de un diverso documento cuyo original obra en el principal,
el Juez Federal, al resolver sobre la medida cautelar y a efecto de evitar que al peticionario de amparo
se le causen danos y perjuicios de dificil reparacion, puede tener a la vista aquel juicio y constatar la
existencia del original de dicho documento.” Localizacién: (J); 9a. Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; Tomo
V, Enero de 1997; Pag. 295. XXII. J/12, Registro: 199,531. (i) “"HECHO NOTORIO. S/ ESTAN LISTADOS EN LA
MISMA SESION DOS O MAS ASUNTOS RELACIONADOS, LO CONSTITUYE PARA LOS MAGISTRADOS DE UN
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autoridad y no hay en el expediente prueba en contrario,? se les otorga a dichas
documentales pleno valor probatorio conforme a las disposiciones senaladas.

No obstante lo anterior, estas documentales publicas sélo demuestran la existencia de
dichas constancias cuyos procedimientos fueron tramitados ante la Comisidn y no
fienen el alcance pretendido por el Recurrente en virtud de las siguientes
consideraciones:

El procedimiento tramitado en el expediente DE-037-2006 y acumulados se llevd a
cabo conforme los articulos 30 y 33 de la LFCE al haber sido iniciado por una denuncia
por précticas monopdlicas relativas en contra de Telcel.*” Una vez finalizado el
periodo de investigacion, el dia dieciocho de septiembre de dos mil nueve se ordend
emplazar a Telcel como probable responsable de la readlizacidon de una prdctica
monopdlica relativa en términos del arficulo 10, fraccidn IX, de la LFCE, en el mercado
relevante de servicios de terminacién conmutada prestados en sus redes pablicas de
telecomunicaciones moviles a terceros concesionarios de redes publicas de
telecomunicaciones solicitantes. (Enfasis afadido)

COLEGIADO EL RESULTADO DE UNO SI ESTE INCIDE EN LA MATERIA DF LOS DEMAS. En términos del articulo
88 del Codigo Federal de Procedimientos Civiles, de aplicacion supletoria a la Ley de Amparo, los
Magistrados que integran érganos colegiados pueden vdlidamente invocar, de oficio, como hechos
notorios, las circunstancias de las cuales tengan conocimiento por razéon de su actividad jurisdiccional;
por ende, si estan listados para la misma sesion dos o mas asuntos relacionados y, de acuerdo al orden
establecido para el estudio de los mismos, resuelven uno que, dado su resultado, incide en la materia de
los subsecuentes que se relacionen con éste, aun cuando dicha resolucion no esté engrosada en el toca
respectivo, por ser precisamente los Magistrados quienes intervinieron en su discusion y votacion, en uso
de la facultad potestativa que les otorga la ley para dirimir una contfienda judicial, es legal que lo
invoquen como medio probatorio para fundar lo deferminado en los posteriores que guarden estrecha
relacién con los mismos.” Localizacién: (J); 9a. Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XVII, Marzo de 2003;
P&g. 1531. VIL.30.C. J/3, Registro: 184,647.

26 Apoya lo anterior el siguiente criterio judicial: “PRUEBA DOCUMENTAL. OFRECIDA EN FOTOCOPIA ES
INNECESARIO EL COTEJO CUANDO SE IMPUGNA EL ALCANCE PROBATORIO. La compulsa sélo es necesaria
en los casos en que se impugne la autenticidad de un documento o su contenido, firma o huella digital,
por lo que si la autoridad responsable negd valor a una prueba documental bajo el argumento de que
por tratarse de una copia al carbon, para el efecto de su perfeccionamiento el oferente debié de haber
ofrecido el cotejo o compulsa con su original, por ser objetada en cuanto a su valor probatorio, es claro
que actud contrario a derecho, puesto que aun cuando el documento allegado sea una copia simple,
esa circunstancia no le resta valor alguno en probar los hechos que en el mismo se consignan, pues en
primer lugar contiene la firma autoégrafa del funcionario que la practico, y en segundo término el articulo
812 de Ila ley laboral dispone que cuando los documentos publicos confengan declaraciones o
manifestaciones hechas por particulares, sélo prueban que las mismas fueron hechas ante la autoridad
que expidié el documento y que las declaraciones y manifestaciones de que se trata, prueban contra
quienes las hicieron o expidieron el acto en que fueron hechas y se manifestaron conformes con ellas.”
Localizacién: (TA); 8a. Epoca; T.C.C.; S.J.F.; Tomo X, Noviembre de 1992; Pag. 293. IV.30.105 L, Registro:
217,981.

267 Sin perjuicio de lo anterior, posteriormente se acumularon las denuncias admitidas en los expedientes
DE-040-2006 y DE-038-2007 para su frdmite en un solo procedimiento por tratarse de hechos coincidentes,
motivo por el cual se denomina DE-037-2006 y acumulados.
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Posteriormente, el siete de abril de dos mil once la Comision emitid resolucion®?
mediante la cual se acreditd la comisidon de la practica monopdlica relativa referida
por parte de Telcel, se ordend la supresion de la misma con fundamento en el arficulo
35, fraccion |, de la LFCE, se le impuso una multa con fundamento en el arficulo 35,
parrafos segundo y tercero y 36 de la LFCE, y se ordend presentar un esquema de
cumplimiento para la correccidn o supresion de la practica monopdlica imputada.

Derivado de lo anterior, en términos del arficulo 39 de la LFCE, Telcel interpuso recurso
de reconsideracion en confra de la resolucion referida en el pdrrafo anterior; cuya
resolucion fue emitida el treinta de abril de dos mil doce en la que el Pleno de la CFC
admitié los compromisos propuestos por Telcel en términos del articulo 34 bis 2 de la
LFCE.>**

Si bien es cierfo que en la resolucidon correspondiente al expediente RA-007-2011 se
ordend revocar la diversa emitida en el expediente DE-037-2006 y acumulados, en
virtud de los cinco compromisos que ofrecid Telcel para dejar sin efectos la practica
sancionada en un primer momento; ello no podria tener el alcance que pretende
Telcel, toda vez que, se trata de procedimientos cuya naturaleza, fundamentos y
contenido son disfintos.

El Recurrente pretende que se homologue la materia del Expediente a aquélla del
procedimiento RA-007-2011 (derivada de DE-037-2006 y acumulados, cuya resolucion
fue revocada), lo cual es imposible.

28 2¢...) PRIMERO.- Se acredita la comision de la practica monopdlica relativa, prevista en el articulo 10°,
fraccion Xl, de la LFCE, por parte de Radiomaévil Dipsa, S.A. de C.V. - - - - SEGUNDQO.- Con fundamento en
el articulo 35, fraccioén I, de la LFCE se ordena la supresion de la practica monopdlica relativa por parte
de Radiomovil Dipsa, S.A. de C.V. - - - - TERCERO.- Con fundamento en los articulos 35, parrafos segundo
y tercero, y 36 de la LFCE se impone una multa a Radiomaovil Dipsa, S.A. de C.V. por la cantidad de
511,989,653,276.40 (once mil novecientos ochenta y nueve millones seiscientos cincuenta y tfres mil
doscientos setenta y seis pesos 40/100 MN). - - - - CUARTO.- Con fundamento en los articulos 2 y 10 de la
LFCE, se ordena a Radiomovil Dipsa, S.A. de C.V. presentar un esquema de cumplimiento para la
correccion o supresion de la practica monopdlica imputada en un plazo que no exceda de 30 (treinta)
dias habiles, a partir del dia siguiente a aquel en que surta efectos la nofificacion de la presente
resolucion. (...)”

29*(...) Primero.- Se deja sin efectos la suspension decretada mediante acuerdo de veinte de marzo de
dos mil doce, misma que fue prorrogada por quince dias habiles mediante acuerdo emitido por el Pleno
el doce de abril de dos mil doce. - - -Segundo.- Son procedentes y se aceptan los compromisos
presentados por Telcel, en virtud de que los medios propuestos resultan idéneos y econémicamente
viables para no llevar a cabo la practica o dejarla sin efectos y los compromisos tienen como
consecuencia restaurar o proteger el proceso de competencia y libre concurrencia. - - - Tercero.- Por
virtud de la aceptacion de los compromisos, se revoca la resolucion del siete de abril de dos mil once,
dictada en el expediente DE-037-2006 y acumulados, que decretd la imposicion de una multa a Telcel
por la comision de la practica monopdlica relativa prevista en el articulo 10, fraccion Xl, de la LFCE. - - -
Cuarfo.- Se defermina no imputar responsabilidad a Telcel por haberse acogido al beneficio de
terminacion anticipada del procedimiento establecido en el articulo 33 bis 2 de la LFCE. - - - - Quinfo.-
Telcel queda sujeta al procedimiento de verificacion previsto en el articulo 38 bis de la LFCE y, en caso de
incumplimiento, se podra hacer acreedora a una sancién en los términos previstos en el articulo 35,
fraccion Xl de la LFCE.(...)”
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En primer término, el procedimiento llevado a cabo en el expediente DE-037-2006 y
acumulados correspondid a una investigacion por practicas monopdlicas relativas en
términos de los artficulos 10, fraccion X, y 33 de la LFCE, cuya finalidad era determinar
la existencia o no de la prdctica, en cuyo caso, habria de imponerse una sancién por
haberse violado la LFCE en términos del arficulo 10.

En segundo lugar, el procedimiento llevado a cabo en el Expediente correspondid a
la emision de una declaratoria de poder sustancial iniciada a solicitud de parte
afectada en términos del articulo 33 bis de la LFCE, cuya finalidad era determinar la
existencia o no de poder sustancial por parte de un agente econdmico en un
mercado relevante determinado, sin necesidad de imponer sancion alguna, pues sdlo
se trata de un acto declarativo.

Para fortalecer lo anterior, si bien es cierfo que en ambos procedimientos debe
determinarse un mercado relevante (articulo 12 de la LFCE) y el poder sustancial de
un agente econdmico (articulo 13 de la LFCE), ello no significa que la materia y
finalidad de ambos pueda ser tratada de la misma manera.

Aunado a lo anterior, si pretendiera homologarse la materia de los procedimientos,
aun asi no seria factible, toda vez que los mercados relevantes determinados en ellos,
tfambién son distintos.

Por una parte, aguél determinado en el procedimiento DE-037-2006 y acumulados
corresponde al mercado relevante de servicios de terminacién conmutada prestados
en sus redes publicas de telecomunicaciones moviles a terceros concesionarios de
redes publicas de telecomunicaciones solicitantes. Asimismo, el mercado relevante
determinado en el Expediente es el mercado relevante de servicios de telefonia movil
a nivel nacional.

De lo anterior, es patente la diferencia entre ambos, pues el primero de ellos se refiere
a servicios que se prestan entre concesionarios (por ende, se trata de un servicio
infermedio o mayorista); y el segundo de ellos, a servicios prestados por concesionarios
a usuarios finales (corresponde a un servicio final o minorista).
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En el mismno orden de ideas, y en referencia a los compromisos de Telcel aceptados
en la resolucién del procedimiento RA-007-2011,%° el Recurrente alega que dichos
compromisos dejan sin materia el Expediente. ?”'

No obstante, lo senalado por el Recurrente es incorrecto. Si bien es cierto que, en su
cuarto compromiso, Telcel se comprometid (al amparo de su libertad tarifaria
conforme a la LFT) a tener y mantener como parte de su oferta comercial planes de
contratacion y/o promociones a sus usuarios que contemplen el uso de minutos
utilizables incluidos en llamadas off-net y on-nef, ello de manera alguna puede
significar que abarca la materia del Expediente.

Como se ha explicado, los procedimientos se refieren a mercados relevantes distintos
y aungque coincidan en temas de felecomunicaciones o se utilicen conceptos
comunes como tarifas a usuario final, es incorrecto aseverar que pudieran referirse a
la missna materia de investigacion y, por ende, a los mismos hechos y condiciones de
un mercado relevante.

Ademds, si la finalidad del Expediente es verificar las condiciones de competencia
para determinar si un agente econémico tiene poder sustancial y de ser asi, permitir

20 En el procedimiento RA-007-2007, Telcel ofrecid los siguientes compromisos:

*(...) Primer compromiso - - -Telcel: se compromete a hacer extensivas las siguientes tarifas de terminacion
movil hasta el 31 de diciembre del 2014 a todos los concesionarios del servicio local fijo y/o moévil, asi
como del servicio de larga distancia del pais, de manera no discriminatoria, simétrica y reciproca.(...)
Segundo compromiso - - - Telcel: se compromete a mantener vigente una oferfa de referencia para la
prestacion de servicios de terminacion de llamadas en su red mévil, incluyendo los términos y condiciones
para llevar a cabo la interconexion, asi como las tarifas de inferconexion movil correspondientes. Dicha
“Oferta Pdblica de Interconexion” fue presentada como anexo ndmero 3 a su primer escrito de
compromisos, la cual, se anexa a esta Resolucion como Anexo uno. - - - La oferta de referencia se
materializarad mediante la modificacion de la Oferta Publica de Interconexion publicada el cuatro de
febrero de dos mil once en el DOF y disponible en el sitio de internet de Telcel. La Oferta Publica se
ajustara de tiempo en tiempo para reflejar los términos actualizados de las condiciones de interconexion
ofrecidas por Telcel para su red. (...)

Tercer compromiso - - - Telcel llevara a cabo las acciones legales a su alcance que sean necesarias para
dejar sin materia los procesos legales existentes de los que sea parte, relacionados con las resoluciones
emitidas por la Cofetel en los diversos desacuerdos de interconexion relacionados con la determinacion
de la tarifa de inferconexiéon movil correspondiente al ano dos mil once, con todos los concesionarios
con los que Telcel alcance los acuerdos de interconexion respectivos, basados en la Oferta Pablica de
Interconexion. (...) Cuarfo compromiso - - - Telcel se compromete (al amparo del principio de libertad
tarifaria contenido en la LFT) a tener y mantener como parte de su oferta comercial hacia sus usuarios,
planes de contratacion y/o promociones en los cuales se contemple, entre otros, que algunos minutos
incluidos son utilizables tanto en llamadas destinadas a la red de Telcel como a la red de cualquier ofro
concesionario fijo y/o movil. (...) Quinfo compromiso - - - Telcel: se compromete a proporcionar a la
Comision, previo requerimiento, la informacion y documentacion especifica para la verificacion del
cumplimiento de los compromisos presentados por Telcel en el presente procedimiento al amparo del
articulo 33 bis 2 de la LFCE y demas disposiciones aplicables, incluyendo informaciéon especifica relativa
a las caracteristicas de los planes comerciales o modalidades de pago al usuario final representativos
tanfo de prepago como de pospago, su infensidad de uso e informacion especifica respecto a su
comercializacion. (...)"

271 Mismos que fueron resueltos por este Instituto, mediante acuerdo ndmero P/IFT/030615/149.
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que la autoridad reguladora competente deftermine si existe necesidad o no de
imponer obligaciones especificas conforme al articulo 63 de la LFT, no existe nexo entre
los compromisos de Telcel en el procedimiento RA-007-2011 y el Expediente, de
manera tal que pudiera justificarse el cierre de éste Ultimo. Lo anterior es asi, foda vez
que, contrario a las facultades de Cofetel, la Comision no podia imponer (ni lo hizo)
tarifas en materia de telecomunicaciones a algun operador.

En consecuencia, no es posible considerar, como pretende Telcel, que la resolucion
emitida en el expediente RA-007-2011 (que revocd la diversa del DE-037-2006 y
acumulados en que se declard con poder sustancial a Telcel en el mercado ahi
definido), deje sin materia el Expediente, por tratarse precisamente, de cuestiones y
mercados diferentes.

En conclusion, del andlisis de estas pruebas no se acredita la necesidad de revocar o
modificar la Resolucion Definitiva.

3. Instrumental de actuaciones: Consistente en las actuaciones habidas en el
procedimiento DC-006-2007 y el expediente RA-037-2007. Dicha prueba fue invocada
como hecho notorio conforme al articulo 88 del CFPC?”? por haber sido substanciada
por esa autoridad.

Las actuaciones existentes en el expediente DC-006-2007 constan de: (i) el acuerdo
de veintiséis de noviembre de dos mil seis emitido por el Presidente y el Secretario
Ejecutivo de la CFC mediante el cual, con fundamento en los articulos 33 bis de la
LFCE y 54, fraccidn |, del RLFCE, se tuvo por no presentada la solicitud de inicio de
declaratoria por parte del representante legal de diversas empresas denominadas en
su conjunto Telefonica;??® (i) acuerdo de diecisiete de octubre de dos mil ocho
emitido por el Presidente y el Secretario Ejecutivo de la CFC, mediante el cual en
cumplimiento de una ejecutoria de amparo se dejo sin efectos el acuerdo de veintiséis
de noviembre de dos mil seis; (iii) acuerdo de trece de noviembre de dos mil ocho,
mediante el cual de nueva cuenta se tuvo por no presentada la solicitud de inicio de

272 Girven de apoyo los criterios con el rubro: "HECHO NOTORIO. LO CONSTITUYEN LAS EJECUTORIAS
EMITIDAS POR LOS TRIBUNALES DE CIRCUITO O LOS JUECES DE DISTRITO.” No. Registro: 187,626. Novena
Epoca. Instancia: PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL SEXTO CIRCUITO. Jurisprudencia.
Fuente: Semanario Judicial de la Federacidon y su Gaceta XV, Marzo de 2002. Materia(s); Comudn. Tesis:
VI.10.P. J/25. Pagina: 1199; "HECHO NOTORIO. LO CONSTITUYE PARA UN JUEZ DE DISTRITO LOS DIVERSOS
ASUNTOS QUE ANTE EL SE TRAMITAN.” No. Registro: 199,531, Novena Epoca. Instancia: TRIBUNAL
COLEGIADO DEL VIGESIMO SEGUNDO CIRCUITO. Jurisprudencia. Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta V, Enero de 1997. Materia(s): Comdn. Tesis; XXII. J/12. Pagina: 295.; "HECHO
NOTORIO. S/ ESTAN LISTADOS EN LA MISMA SESION DOS O MAS ASUNTOS RELACIONADOS, LO CONSTITUYE
PARA LOS MAGISTRADOS DE UN COLFGIADO FEL RESULTADO DE UNO S/ ESTE INCIDE EN LA MATERIA DF LOS
DEMAS.” Localizacién: (J); 9a. Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XVI, Marzo de 2003; Pag. 1531.
VIl.30.C. J/3, Registro: 184,647.

23 pegaso PCS S.A. de C.V., Pegaso Comunicaciones y Sistemas S.A. de C.V., Baja Celular Mexicana S.A.
de C.V., Movitel del Noroeste S.A. de C.V., Telefonia Celular del Norte S.A. de C.V. y Celular de Telefonia
S.A. de C.V. designadas conjuntamente como Telefénica, representadas por el C. Angel Genis Diez.
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declaratoria por parte del representante legal de Telefénica por no haber acreditado
su afectacion.

Por cuanto al expediente RA-037-2007: i) el acuerdo de admisidn de recurso de
veintiuno de diciembre de dos mil siete, emitido por el Presidente y el Secretario
Ejecutivo de la CFC, v ii) la resolucion emitida el doce de marzo de dos mil ocho,
mediante la cual se revocd el acuerdo emitido por el Presidente y el Secretario
Ejecutivo de la CFC en el expediente DC-08-2007 el treinta de noviembre de dos mil
siete y se ordend admitir a trdmite la peticion solicitud del Solicitante para iniciar el
procedimiento de declaratoria en términos del articulo 33 bis de la LFCE, en virtud que
éste ultimo acreditd la necesidad para hacerlo.

El Recurrente relaciond esta prueba con los agravios primero, segundo, cuarto, quinto,
sexto, séptimo, noveno, décimo primero, décimo cuarto y décimo sexto de su Escrito
del Recurso y pretende acreditar la indebida admision de la solicitud del inicio del
Expediente, falta de legitimacion activa en la causa, improcedencia de la solicitud o
denuncia, falta de fundamentacion o motivacion de lo resuelto en el procedimiento,
incongruencia sobre la disposicion del procedimiento y la procedencia de que éste
fuera cerrado o suspendido; en tal sentido puede modificar el sentido de la Resolucion.

A dichas pruebas se les otorga el valor que contemplan los articulos 79, 93, fraccion i,
129, 130, 197 y 202 del CFPC, por tratarse de documentales publicas. Lo anterior
conforme alo establecido por el articulo 34 bis de la LFCE, el cual dispone la aplicacion
supletoria del CFPC ala LFCE y su RLFCE.

Sin perjuicio de lo anterior, esta prueba sélo demuestra la existencia de dichos
procedimientos, pero no tienen el alcance pretendido por Telcel, toda vez que de
éstos Unicamente se desprende que:

En el procedimiento DC-006-2007:

1. Telefonica solicitd el inicio de declaratoria de poder sustancial ante la CFC,
misma que se tuvo por No presentada.

2. Elrepresentante legal que actud en este procedimiento es distinto del Solicitante
en el Expediente.

En el Expediente:

1. El Solicitante solicitd se iniciara el procedimiento de declaratoria de poder
sustancial ante la CFC por su propio derecho y a fitulo personal, misma solicitud
fue desechada en un primer momento, ante o cual el Solicitante inferpuso
recurso de reconsideracion en contra de tal determinacion.

2. El acuerdo que desechd la solicitud realizada fue emitido por el Presidente y
Secretario Ejecutivo de la Comision.
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En el procedimiento RA-037-2007:

1. El recurso de reconsideracion RA-037-2007 fue resuelto por el Pleno de la
Comisidon en uso de sus facultades. En dicha resolucion dnicamente determind
iniciar el procedimiento DC-08-2007, sin que ello haya significado iniciar un
procedimiento en contra de Telcel, toda vez que el objeto del procedimiento a
que se refiere el articulo 33 bis de la LFCE iniciado a instancia del Solicitante fue
para “(...) determinar la posible existencia de poder sustancial en los mercados de
servicios locales moviles de voz, en términos de lo establecido en los articulos 33 bis de la
LFCE y 63 de la LFT (...)” y no puede ser considerado como una denuncia de un
operador a otro.

2. Telcel no fue parte de dicho procedimiento.

De lo anterior, y aunado a lo resuelto en la presente Resolucion, no es posible acreditar
la carencia de legitimaciéon activa en la causa por parte del Solicitante, toda vez que
el mismo promovid por su propio derecho ante la Comision; ni la improcedencia de la
solicitud foda vez que la missna cumplid con los requisitos establecidos en el articulo
33 bis de la LFCE y sus correlativos 54 y 55 del RLFCE; ni la incongruencia del
procedimiento en virtud de que fue tramitado conforme a la normatividad aplicable
y por esa autoridad con facultades para ello; nila procedencia del cierre o suspension
del mismo.

Asimismo, en obvio de repeticiones innecesarias se tiene por insertado lo resuelto en
los numerales “lil.1 Primer conceptfo de agravio: Violaciones procesales”; “lll.2 Segundo
concepto de agravio: Falta de congruencia, precision y exhaustividad”; " lll.4 Cuarto concepto
de agravio: Falta de causa eficiente”; “lll.5 Quinto concepto de agravio: Carencia de causa
eficiente y causa final”; “ll.6 Sexto concepto de agravio: Carencia de atribuciones y
competencia”; “lll.7 Séptimo concepto de agravio: Falta de legitimacién pasiva en la causa
(inmunidad ad hoc)”; “lll.9 Noveno concepto de agravio: Falta de sustento”; “lll..11 Décimo
primer concepto de agravio: Falta de fundamentacion y motivacion de congruencia, certeza
y seguridad juridica”; “lll. 14 Décimo cuarto concepto de agravio: Falta de causa impulsiva o
finalidad al bien comudn” y “lll.16 Décimo Sexto concepto de agravio: Indebida resolucion de
las cuestiones de previo y especial pronunciamiento y de suspension del procedimiento” de
esta resolucion.

En consecuencia, se emiten los siguientes:
IV. RESOLUTIVOS

Primero. Los agravios de Telcel resultaron infundados, inoperantes o fundados pero
insuficientes, y las pruebas aportadas no desvirtuaron lo resuelto por la entonces
Comision Federal de Competencia, motivo por el cual, se confirma la resolucion de
veintiuno de enero de dos mil diez emitida en el expediente DC-08-2007, actualmente
E-IFT/UCE/DC-001-2018, en la cual se determind declarar a Radiomovil Dipsa, S.A. de
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C.V. como agente econdmico con poder sustancial en el mercado relevante de
servicios de telefonia moévil a nivel nacional.

Segundo. Notifiquese personalmente.

(FIRMAS DE LOS COMISIONADOS DEL INSTITUTO FEDERAL DE TELECOMUNICACIONES)

La presente Resolucién fue aprobada por el Pleno del Instituto Federal de Telecomunicaciones en su XXV Sesién Ordinaria celebrada el 22 de
agosto de 2018, por unanimidad de votos de los Comisionados Gabriel Oswaldo Contreras Saldivar, Mario Germdan Fromow Rangel, Adolfo Cuevas
Teja, Javier Judrez Majica, Arturo Robles Rovalo y Séstenes Diaz Gonzdlez; con fundamento en los pdrrafos vigésimo, fracciones |y lII; y vigésimo
primero, del articulo 28 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos; articulos 7, 16 y 45 de la Ley Federal de Telecomunicaciones y
Radiodifusidn; 5y 18 de la Ley Federal de Competencia Econdmica; asi como en los articulos 1, 7, 8 y 12 del Estatuto Orgdnico del Instituto Federal
de Telecomunicaciones, mediante Acuerdo P/IFT/220818/511.

La Comisionada Maria Elena Estavillo Flores manifestéd su impedimento legal para conocer del presente asunto, y el Pleno calificé su excusa como
procedente, conforme a lo establecido en los arficulos 24 fraccidn IV de la Ley Federal de Competencia Econémica, y 6 fraccion XXIIl del Estatuto
Orgdnico del Instituto Federal de Telecomunicaciones.
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