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INSTITUTO FEDERAL DE TELECOMUNICACIONES

RECOMENDACION QUE EMITE EL CONSEJO CONSULTIVO DEL INSTITUTO FEDERAL DE
TELECOMUNICACIONES EN RELACION CON LOS ELEMENTOS QUE DEBEN EVALUARSE DE MANERA
PROSPECTIVA PARA IDENTIFICAR MERCADOS QUE PUDIERAN CAER DENTRO DEL AMBITO DE
COMPETENCIA DEL INSTITUTO

. ANTECEDENTES

1. A partir de la reforma del 11 de junio de 2013 a la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos (la “Constitucién”), se crearon la Comision Federal de Competencia Econémica
(“COFECE” o “Comisién”) y el Instituto Federal de Telecomunicaciones (“IFT” o “Instituto”) como
érganos constitucionales auténomos. Esto, con el objetivo de fortalecer las capacidades
institucionales de los 6rganos encargados de la regulacién en materia de competencia econémica,

telecomunicaciones y radiodifusion.*

2. Asi, el articulo 28 reformado de la Constitucidn establece que la COFECE es el drgano encargado
de garantizar la libre competencia y concurrencia, asi como prevenir, investigar y combatir los
monopolios, las practicas monopolicas, las concentraciones y demds restricciones al
funcionamiento eficiente de los mercados, mientras que el IFT es la autoridad en materia de
competencia econdmica de los sectores de radiodifusion y telecomunicaciones. Para el ejercicio
de estas funciones, ambos érganos aplican las disposiciones de la Ley Federal de Competencia
Econdmica (“LFCE”) y la Constitucidn les otorga facultad para emitir su propio estatuto organico
y para emitir las disposiciones administrativas que requieran para el cumplimiento de su

respectiva funcion regulatoria.

3. Si bien sus dmbitos de competencia estan definidos en el texto constitucional, existen casos en

donde no resulta notorio y manifiesto qué érgano es el competente para su conocimiento. Para

1 Exposicion de motivos de la iniciativa presentada por el Ejecutivo Federal del Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de los

articulos 69, 79, 27, 28, 73, 78, 94 y 105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de telecomunicaciones de fecha 12 de
marzo de 2013. P4ginas 14-16.
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esos casos, el articulo 5 de la LFCE establece que, cuando exista controversia entre el Instituto y
la Comision respecto a la competencia para conocer de un asunto, se remitira el expediente al
Tribunal Colegiado de Circuito especializado en materia de competencia econdémica,

radiodifusion y telecomunicaciones para que sea éste quien fije la competencia.?

4. Alafecha, los Tribunales especializados han resuelto diversos conflictos competenciales entre el
Instituto y la Comisién. Si bien del andlisis de estos conflictos competenciales se pueden
desprender criterios especificos adoptados por los Tribunales, esos criterios se han ido
moldeando a cada caso concreto y considerando los argumentos presentados por ambos érganos
para fundar su competencia. Sin embargo, aun con los criterios ya emitidos, podemos anticipar
potenciales fuentes de nuevos conflictos competenciales que dejan espacio al arbitraje

regulatorio, esto es, al uso estratégico por parte de los agentes econémicos.

5. A continuacion, se describen brevemente dichos precedentes, sefialando los elementos tomados

en cuenta por el Tribunal en cada caso para determinar la competencia para conocer del asunto:

o Conflicto competencial 2/2015:* El 8 de octubre de 2015 el Segundo Tribunal Especializado
resolvid el conflicto competencial derivado de la notificacion de concentracién entre Nokia
y Alcatel presentada al Instituto. Al respecto, las partes sefialaron que la concentracién
estaba relacionada con “equipos para infraestructura de redes inaldmbricas”.* En este

sentido, el Tribunal advirtié que el sector de telecomunicaciones no solo comprende el

funcionamiento de las redes vy la prestacion final del servicio a los usuarios, sino también a

Articulo 5: “[...] En el momento en que alguno de los 6rganos mencionados en el pérrafo anterior tenga informacién de que el otro conoce de un asunto
que a aquél le corresponda, le solicitard le remita el expediente respectivo. Si el 6rgano solicitado estima no ser competente deberd remitir el expediente,
dentro de los cinco dias siguientes a la recepcion de la solicitud. Si considera que lo es, en igual plazo hard saber su resolucion al érgano solicitante, en
cuyo caso suspenderd el procedimiento y remitird el expediente al Tribunal Colegiado de Circuito especializado en materia de competencia econdmica,
radiodifusién y telecomunicaciones, quien fijard la competencia en un plazo de diez dias. [...]”

Sentencia emitida por el Segundo Tribunal Colegiado de Circuito en Materia Administrativa Especializado en Competencia Econémica, Radiodifusion
y Telecomunicaciones, de fecha 8 de octubre de 2015 dentro del expediente C.C.A  2/2015. Disponible en:
http://sise.cjf.gob.mx/SVP/word 1.aspx?arch=1305/13050000178576910004002‘doc_l&sec=]azm%C3%ADn_RobIes_Cort%C3%A95&svp=1

Esto es, componentes (insumos) para construir redes de telecomunicaciones (manufacturas de computadoras y equipo periféricos y manufactura de
equipo de comunicaciones). Equipos para infraestructura de redes inalambricas. Asi como componentes fisicos y software que se utilizan para recibir
y gestionar el trdfico de sefiales, asi como para conectarse con redes externas a la red de la que forman parte. (véase 20, 31y 31 del engrose).
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la infraestructura, los insumos esenciales, los equipos que se conectan a las redes vy las

condiciones tecnoldgicas necesarias para la prestacién del servicio.’

Esta sentencia considera que el estudio de competencia econémica no debe hacerse de
manera segmentada debido a las fases del proceso productivo (primero la construccion y
luego la operacién de las redes), ya que se ignoraria la relacién que guardan entre si dichas
fases. Para poder analizar la totalidad de las implicaciones, en el mercado relevante y en

sus mercados relacionados, de la concentracion notificada, consideré que es necesario un

conocimiento altamente técnico vy especializado en el sector de telecomunicaciones, mismo

que es propio del Instituto. Asimismo, basado en estas consideraciones determiné que el

drgano competente para resolver la concentracion es el IFT.®

Es importante observar cémo este primer precedente identifica que las partes, en este caso,
no aportaron elementos que permitan inferir que la concentracién tendria efectos en otros
mercados no relacionados con telecomunicaciones por lo que consider6 que no era
necesario hacer el analisis a la luz del principio de la “no divisién de la continencia de la

causa”.

° Conflicto competencial 1/2017:7 El 2 de marzo de 2017 el Segundo Tribunal Especializado
resolvid el conflicto competencial derivado de la notificacion de la concentracién
consistente en la adquisiciéon de Time Warner por parte de AT&T presentada ante ambos
6rganos. Por lo que se refiere a la notificacion ante COFECE, los servicios/productos
relevantes sefialados por las partes fueron: (i) el otorgamiento de licencias mayoristas de
obras cinematograficas para su exhibicidn en salas de cine; (i) la distribuciéon mayorista de

contenidos audiovisuales para entretenimiento en el hogar en formato fisico; (iii) la

Pagina 36 de la Sentencia emitida por el Segundo Tribunal Colegiado de Circuito en Materia Administrativa Especializado en Competencia Econémica,
Radiodifusién y Telecomunicaciones, de fecha 8 de octubre de 2015 dentro del expediente C.C.A 2/2015.

Pagina 37 de la Sentencia emitida por el Segundo Tribunal Colegiado de Circuito en Materia Administrativa Especializado en Competencia Econdmica,
Radiodifusién y Telecomunicaciones, de fecha 8 de octubre de 2015 dentro del expediente C.C.A 2/2015.

Sentencia emitida por el Segundo Tribunal Colegiado de Circuito en Materia Administrativa Especializado en Competencia Econdmica, Radiodifusion
y Telecomunicaciones, de fecha 2 de marzo de 2017 dentro del expediente C.CA 1/2017. Disponible en:
http://sise.cjf.gob.mx/SVP/word1.aspx?arch=1305/13050000204166870004004.pdf_1&sec=Jorge_Alberto_Ram%C3%ADrez__Hern%C3%Alndez&s
vp=1
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distribucién mayorista de videojuegos; (iv) el otorgamiento de licencias mayoristas de
propiedad intelectual; y (v) el otorgamiento de licencias mayoristas de publicaciones y

coleccionables a distribuidores.

Al respecto, el Tribunal determiné que, aun cuando la operacién notificada a la Comisién

podria tener incidencia directa en los mercados de telecomunicaciones, no se advertia que

los efectos en un mercado estuvieran necesariamente subordinados o predeterminados por

los efectos en otro mercado. Considerar lo contrario llevaria al extremo de pensar que

cualquier elemento que esté implicado en algin proceso productivo en el sector de

telecomunicaciones o radiodifusion reserva al Instituto el conocimiento de los mercados

donde este elemento se haya producido, desconociendo asi la especialidad de dicho

organo. En consecuencia, se mantuvo la competencia, tanto del IFT como de COFECE

respecto de los servicios identificadas en las notificaciones presentadas por las partes.

Notese que, en este caso, el IFT si asumid competencia respecto de la distribucién de
contenidos audiovisuales OTT. Lo anterior, dado que, en este caso, la COFECE no combatia

que correspondiera al IFT la competencia de estos mercados.?

® Conflicto competencial 4/2019:'° El 21 de mayo de 2020, el Primer Tribunal Especializado
resolvio el conflicto competencial derivado de la notificacion de la concentracidn entre Uber
y Cornershop, presentada ante COFECE. Dicha concentracién se relaciona con el servicio
logistico de exhibicién de productos a través de péginas de internet y Apps vy compra
inmediata a comercios. En este contexto, el IFT considerd que los servicios prestados por
las partes (que operan en internet) constituyen modalidades novedosas de comunicaciones
electronicas, por lo que considerd que las partes y sus actividades pertenecen al sector de

telecomunicaciones.

10

Péginas 64 a 70 de la Sentencia emitida por el Segundo Tribunal Colegiado de Circuito en Materia Administrativa Especializado en Competencia
Econdmica, Radiodifusién y Telecomunicaciones, de fecha 2 de marzo de 2017 dentro del expediente C.C.A 1/2017.

Idem. cuarto parrafo de la pagina 52.

Sentencia emitida por el Primer Tribunal Colegiado de Circuito en Materia Administrativa Especializado en Competencia Econdmica, Radiodifusién y
Telecomunicaciones, de fecha 21 de mayo de 2020 dentro del expediente C.CAA  4/2019. Disponible en:
http://sise.cjf.gob.mx/SVP/word1.aspx?arch=1304/13040000260354650018016.doc_1&sec=Victo|‘_Hugo_Figueroa_Carro&svp=1
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Sin embargo, el Tribunal sefialé que las actividades de las partes se limitan a la provision de

servicios de intermediacién logistica necesarios para que se lleve a cabo una transaccion,

en la que solo utilizan el internet como un canal adicional* mediante el cual se realizan

transacciones como en los canales tradicionales. Asi, las partes no ofrecen servicios de

telecomunicaciones ni radiodifusion. Por otro lado, las partes no son concesionarias de

titulos otorgados por el IFT. 2 De esta forma, el Tribunal concluyé que, atendiendo al

principio de especializacién, la Comision era el érgano competente para resolver la

operacion.

) Conflicto competencial 1/2021:! El 28 de enero de 2021, el Primer Tribunal Especializado
resolvié el conflicto competencial derivado de la investigacion iniciada por el Instituto en

los mercados de servicios de busqueda en linea, redes sociales, sistemas operativos moviles,

servicios de computo en la nube y servicios relacionados para determinar la posible

existencia de barreras a la competencia y libre concurrencia o insumos esenciales que

puedan generar efectos anticompetitivos.

El Tribunal sefialé que para considerar al IFT competente para conocer un asunto en materia

de competencia econdmica, éste debe: (i) encontrarse en los sectores de

telecomunicaciones vy radiodifusién bajo alguna interpretacién posible; (ii) los agentes

involucrados requieren de una autorizacidn o concesion unica de espectro radioeléctrico;

(iii) participen agentes econdmicos preponderantes en los sectores de telecomunicaciones

y radiodifusion; o (iv) cuando se trate de actividades reguladas asimétricamente por dicho

Instituto.

11

12

13

P4gina 102 de la Sentencia emitida por el Primer Tribunal Colegiado de Circuito en Materia Administrativa Especializado en Competencia Econdmica,
Radiodifusién y Telecomunicaciones, de fecha 21 de mayo de 2020 dentro del expediente C.C.A 4/2019.

Pagina 92 de la Sentencia emitida por el Primer Tribunal Colegiado de Circuito en Materia Administrativa Especializado en Competencia Econémica,
Radiodifusién y Telecomunicaciones, de fecha 21 de mayo de 2020 dentro del expediente C.C.A 4/2019.

Sentencia emitida por el Primer Tribunal Colegiado de Circuito en Materia Administrativa Especializado en Competencia Econdmica, Radiodifusion y
Telecomunicaciones, de fecha 28 de enero de 2021 dentro del expediente C.C.A  1/2021. Disponible en:
http://sise.cjf.gob.mx/SVP/word1.aspx?arch=1304/13040000275959130024025.doc_1&sec=Francisco_Alejandro_Cedillo_Corona&svp=1
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En este caso, el Tribunal determind que bajo ninguna interpretacién posible los servicios de

busqueda en linea, redes sociales y servicios de cémputo en la nube tienen una relacion,

impacto o incidencia en los sectores de telecomunicaciones y radiodifusién ya que no se

requiere del uso aprovechamiento o explotacidn del espectro radioeléctrico o redes

publicas de telecomunicaciones, los principales agentes en estos servicios no requieren de

concesién y autorizacién alguna otorgada por el IFT y, si bien los servicios se prestan a través

de internet, éste es usado Unicamente como insumo.

Por el contrario, los servicios de sistemas operativos si se encuentran relacionados con el

sector de telecomunicaciones y radiodifusién en tanto que para que los usuarios puedan

acceder a estos servicios, requieren de un dispositivo mévil que se conecte a las redes de

telecomunicaciones y/o al espectro radioeléctrico para acceder a los diversos servicios de

voz, video, audio y datos y dichos dispositivos deben cubrir con las especificaciones técnicas
que al efecto establezca el IFT. En este sentido, el voto concurrente de la Magistrada Rosa

Elena Gonzaélez Tirado sefiala que los servicios de cémputo en la nube requieren, para su

desarrollo, necesariamente el uso de infraestructura de telecomunicaciones, por lo que no

comparte el que se hubiere resuelto competente a COFECE para conocer de dicho mercado.

6. De los criterios antes descritos, es posible identificar que los Gltimos dos casos advierten, como
un criterio para apuntalar la competencia del Instituto, la necesidad de que los agentes

econdmicos involucrados en el asunto materia de estudio requieren de una autorizacién o

concesidn para usar, aprovechar y explotar bandas de frecuencias del espectro radioeléctrico en

ese momento, como requisito para determinar la competencia del Instituto. Igualmente, aunque

las resoluciones judiciales no lo desarrollen, es posible interpretar que cualquier servicio que
requiera concesion o autorizacion del IFT pudiera habilitar su competencia. De esta forma y
tomando la evolucién de algunos de los mercados ya analizados pueden requerir volverse a
analizar en un momento dado a la luz de una visién prospectiva, ya que, inclusive, para el

desarrollo de su modelo de negocio requieran convertirse en concesionarios o permisionarios.

Pagina 6 de 20
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7. Independientemente de lo anterior, la disputa entre los dos érganos auténomos para apuntalar

su competencia continud, ahora respecto de los mercados OTT:

® Concentracion Univision/Televisa.- El 28 de mayo de 2021 Univisidn y Televisa notificaron
a COFECE su intencién de realizar una concentracion. Al implicar el analisis de algunas
actividades relacionadas con los sectores de Telecomunicaciones y Radiodifusion, el 31 de
mayo de 2021, dichos agentes econdémicos presentaron paralelamente una notificacion de

concentracion ante el IFT.14

Previo a Univisién/Televisa, de forma sistematica el IFT ha asumido la competencia en la
distribucion de OTT en diversos casos, incluidos Time Warner/AT&T y Disney/Fox,
concentraciones en las que ambas autoridades de competencia habian asumido
competencia en mercados distintos. En este sentido, previo a la concentracién
Univisién/Televisa, la COFECE no habia asumido competencia en la venta y distribucion de
contenidos OTT, dado que existia una relacion muy cercana con la venta y distribucion de
canales a concesionarios de television restringida. Incluso, en ciertos casos, la venta de
contenidos OTT y para television lineal se realizaba en un mismo contrato. Es decir, hasta
antes de Univisidon/Televisa, tanto el IFT como la COFECE habian reconocido de manera
implicita esa relacién cercana de los OTTs con sectores que estan regulados por la

legislacion de telecomunicaciones.

Sin embargo, al resolver Univision/Televisa, la COFECE, interpretando los ultimos criterios
de los Tribunales, se alej6 de su posicion histérica y asumié competencia sobre las
actividades comerciales OTT. En su resolucién, COFECE sostuvo que tenia competencia ya
que (i) no se trata de servicios de interés general de los que prestan los concesionarios al
publico general; y (ii) las plataformas OTT forman parte de un mercado diferente y no

relacionado con el Servicio de Televisién y Audio Restringidos (“STAR”). Al mismo tiempo,

14 |3 transaccién en cuestién fue aprobada por parte de la COFECE mediante su resolucion al expediente CNT-063-2021, emitida en la sesién celebrada
el 2 de septiembre de 2021. Por su parte, el IFT aprobd la transaccién en su resolucién al expediente UCE/CNC-004-2021, emitida el 8 de septiembre
de 2021.

1 't‘ \1 A\ ’ Pégina 7 de 20
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el IFT resolvi6 que los OTT corresponden a su competencia ya que asi se ha resuelto en
asuntos referidos anteriormente, como el Conflicto Competencial C.C.A. 1/2017 (Time
Warner/AT&T) y el conflicto competencial C.C.A. 1/2021 (servicios de busqueda en linea,
redes sociales y servicios de cdmputo en la nube), en los que se ha reconocido que el IFT
cuenta con competencia sobre los servicios que han sido o podrian ser materia de

regulacion del IFT, como los servicios OTT.

En vista de lo anterior, resultaba claro que la siguiente concentracién que, en este caso, fue

Discovery/AT&T darfa paso a al nuevo conflicto competencial que se describe enseguida.

° Reciente Conflicto Competencial. El 3 de enero de 2022, el Segundo Tribunal Colegiado en
Materia Administrativa, Especializado en Competencia Econémica, Telecomunicaciones y
Radiodifusion publicé el acuerdo de recepcién de un conflicto competencial entre el IFT y
la COFECE, promovido por el IFT, respecto de diversos mercados OTT.%5 En especifico, dichos
mercados son: (i) produccién, adquisicién, provisién y licenciamiento de contenidos
audiovisuales para su transmisidn a través de plataformas de distribucién OTT de contenido
audiovisual; (i) la venta de tiempos y espacios de publicidad en sistemas y plataformas de
distribucién OTT de contenido audiovisual, y (iii) la distribucién OTT de contenidos
audiovisuales a través de sistemas y plataformas de distribucion OTT de contenido
audiovisual. De conformidad con informacién publica, el conflicto involucra la
concentracién Discovery/AT&T. Vale la pena mencionar que COFECE también presenté un

conflicto competencial en relacién con el mismo tema.6

15 El conflicto competencial en comento fue registrado bajo el niimero de expediente A.V.A. 9/2021, del indice del Segundo Tribunal Colegiado de la

16

especialidad. Sintesis del acuerdo de admisién disponible en: https://www.dgej.cjf.gob.mx/Siselnternet/Reportes/VerSintesis.aspx?s=1&n=29225107.
Posteriormente, el Tribunal Colegiado lo registré como conflicto competencial 4/2022. Sintesis del acuerdo correspondiente disponible en:
https://www.dgej.cjf.gob.mx/siseinternet/Actuaria/VerAcuerd04aspx?listaAcOrd:1&IistaCatOrgzl?;OS&listaNeun=29434927&|istaAsuld=1&IistaExpe
d=4/2022&listaFAuto=28/01/20228&listaFPublicacion=31/01/2022

El  conflicto competencial fue registrado bajo el nimero de expediente AV.A.  8/2021. Sintesis disponible  en:
https://www.dgej.cjf.gob.mx/Siselnternet/Reportes/VerSintesis.aspx?s=1&n=29225275. Posteriormente, el Tribunal Colegiado lo registré como
conflicto competencial 3/2022. Sintesis del acuerdo correspondiente disponible en:
https://www,dgej.cjf.gob.mx/siseinternet/Actuaria/VerAcuerdo.aspx?listaAcOrd:1&IistaCatOrg:1305&IistaNeun:29434836&listaAsuId=1&IistaExpe
d=3/2022&listaFAuto=28/01/2022&listaFPublicacion=31/01/2022
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En sesidn celebrada el 24 de marzo de 2022, el Tribunal Colegiado resolvié otorgar la
competencia al IFT.Y” Lo anterior, al considerar que el criterio para resolver los conflictos
competenciales entre COFECE y el IFT es analizar la naturaleza de la actividad econémica
subyacente de que se trate para determinar si pertenece al sector de telecomunicacionesy
radiodifusion, asi como determinar su autonomia frente a dicho sector. Asimismo, se debe
tomar en consideracion si se trata de actividades reguladas asimétricamente por el IFT (por

ejemplo, en virtud de alguna declaratoria de preponderancia).

En el caso, el Tribunal Colegiado resolvié que la esencia de las plataformas OTT de contenido
audiovisual es la distribucion remota de dicho contenido a través de internet, el cual, a su
vez, se construye sobre redes de telecomunicaciones. Entonces, aunque la actividad de las
OTT no requiere de los servicios concesionados de television, si se requieren las redes de
comunicaciones de internet, y sin estas, la distribucién de contenido no seria posible. Por
ello, no existe claridad respecto de la autonomia del mercado analizado en relacion con las
redes de internet, pues sin estas, su funcionamiento seria limitado. Ademas, las actividades
analizadas inciden en el sector de telecomunicaciones y radiodifusion, lo que se advierte
del hecho de que el IFT impuso regulacion asimétrica al agente econdmico preponderante
en el sector de radiodifusién, respecto de los servicios analizados. Finalmente, existen
precedentes de concentraciones en las que el IFT ha resuelto sobre estos mercados, sin que
se advierta que COFECE haya interpuesto un conflicto competencial para intentar resolver

sobre ellos.18

Si bien en el caso de OTTs era muy probable que la competencia se otorgaria al IFT, dado diversos

casos anteriores, la argumentacién del TCC (Tribunal Colegiado de Circuito) podria ser utilizada

para cualquier otro tipo de plataforma que utilice predominantemente el internet. En este

sentido, podria argumentarse que existe cierta contradiccidn entre el dltimo criterio y otros que

han otorgado competencia a la COFECE.

17 sesién disponible en la siguiente liga: https://youtu.be/SDghstRlvmI (Comienza en minuto 54:22).

18

No

se

ha publicado el engrose de los proyectos. El IFT publicd un comunicado disponible en la siguiente liga:

https://www.dgej.cjf.gob.mx/internet/expedientes/ExpedienteyTipo.asp
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Finalmente, otra cuestién que involucra un conflicto de competencias entre el IFT y la COFECE
son las facultades que fueron conferidas a este dltimo 6rgano, a través de la Ley para la
Transparencia, Prevencion y Combate de Practicas Indebidas en Materia de Contratacidon de

Publicidad (“Ley de Publicidad”):

) Controversias constitucionales 93/2021 y 94/2021. El 3 de junio de 2021, fue publicada en
el Diario Oficial de la Federacion la Ley de Publicidad,*® a través de la cual, se establecen
diversos lineamientos para regular la actividad de las Agencias de Medios. 2° A través de sus
articulos, la Ley de Publicidad establece, en términos generales, que las Agencias de Medios
no pueden adquirir Espacios Publicitarios?! por cuenta propia para posterior reventa a los
Anunciantes, 22 sino que solo pueden hacerlo por cuenta y orden de dichos Anunciantes.?3
Asimismo, se establecen disposiciones relativas a obligaciones de transparentar los costos

de los Espacios Publicitarios y la facturacion. %

La cuestion relevante, para efectos de la delimitacion de competencias entre COFECE vy el
IFT, es que la Ley de Publicidad establece que un Medio de Comunicacién es la “Persona

fisica o moral que, por medio de ejemplares impresos, las telecomunicaciones, la

radiodifusion, las sefiales satelitales, el Internet, la fibra dptica, el cable o cualquier otro

medio de transmisidn difunda espacios publicitarios” °, Sin embargo, pese a que establece

que se regulard la publicidad en mercados regulados por el IFT, la Ley de Publicidad
establece que la sustanciacion de las denuncias por el incumplimiento a dicha ley, seran

tramitadas ante COFECE de conformidad con los procedimientos de la LFCE. 26

19
20

21

22

23
24
25
26

Disponible en: https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LTPCPIMCP_030621.pdf

De conformidad con la Ley de Publicidad, una Agencia de Medios o Agencia es la “Persona fisica o moral cuya actividad principal es la creacion, disefio,
planificacidn y ejecucién de campaiias publicitarias, asi como la contratacion de espacios publicitarios por cuenta y orden de anunciantes”. Articulo 1,
fraccién | de la Ley de Publicidad.

De conformidad con la Ley de Publicidad, un Espacio Publicitario es el “Lugar o tiempo en los Medios de Comunicacion en los que se inserta Publicidad,
con el propdsito de dar a conocer la existencia o caracteristicas de un producto o servicio para inducir su comercializacién a través de cualquier Medio”.
Articulo 1, fraccién V de la Ley de Publicidad.

De conformidad con la Ley de Publicidad, un Anunciante es la “Persona fisica o moral en cuyo interés se realiza la publicidad para dar a conocer las
caracteristicas o beneficios de sus productos y/o servicios”. Articulo 1, fraccién Il de la Ley de Publicidad.

Articulo 4 de la Ley de Publicidad.

Articulos 4,5, 6,7, 8y 9 de la Ley de Publicidad.
Articulo 1, fraccién VII, de la Ley de Publicidad.
Articulo 1, fraccién VII, de la Ley de Publicidad.
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En ese sentido, COFECE interpuso la controversia constitucional 94/2021, planteando la
ilegalidad de todo el cuerpo normativo. Especialmente, COFECE expuso que la disposicidn
que obliga a COFECE a tramitar las denuncias relativas a la Ley de Publicidad afecta la
autonomia de dicho 6rgano, ya que lo obliga a: (i) desempefiar funciones que no
necesariamente son compatibles con el articulo 28 constitucional, al obligar a perseguir
conductas sin que, desde la éptica de competencia, exista justificacién para hacerlo, con
potenciales resultados contraproducentes; y (ii) destinar presupuesto y recursos para la
consecucion de los fines de la Ley de Publicidad, que no necesariamente son acordes a su

mandato de proteger la competencia. ¥’

Por su parte, el IFT interpuso la controversia constitucional 93/2021 reclamando la
ilegalidad de algunas disposiciones de la Ley de Publicidad. Especialmente, el IFT planted
que la Ley de Publicidad afecta sus facultades constitucionales como autoridad en materia
de competencia econémica de los sectores de telecomunicaciones y radiodifusion. 28 En
este caso, la competencia del IFT tendria fundamento en sus facultades de regulacién de
ciertos aspectos de la publicidad que tienen una relacién estrecha con los sectores de

telecomunicaciones y radiodifusion.

Las controversias sefialadas se encuentran en tramite ante la Suprema Corte.

Il PROBLEMATICA

10. Laconvergencia tecnoldgica continda avanzando rapidamente, mucho mds aceleradamente de lo

que sucedié hace un par de décadas con la migracién a redes digitales. En aquella época se

hablaba de la convergencia fijo-moévil-datos — “un bit es un bit”. Hoy los nuevos modelos de

27 Articulo 11 de la Ley de Publicidad.

28

De conformidad con el comunicado 58/2021 del IFT. Disponible en: hitp://www.ift.org.mx/comunicacion-y-

medios/comunicados-ift/es/el-pleno-del-ift-aprueba-interponer-controversias-constitucionales-en-contra-de-leyes-en-
materia-de.
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negocios estan haciendo que, aunque muchos de ellos no son negocios de telecomunicaciones,

las telecomunicaciones si son una parte esencial del modelo.

Las telecomunicaciones son un insumo fundamental para la operacién de cualquier plataforma
digital, que frecuentemente son el centro de intermediacién de servicios distintos a las
telecomunicaciones. Para el buen funcionamiento de estos mercados, es fundamental que el
acceso a lared sea neutral, lo que es claramente atribucion del IFT. Sin embargo, conforme mayor
sea la explotacion de economias de alcance de las plataformas digitales, en ciertos casos sera
menos evidente el poder discernir de manera incuestionable la separacién de atribuciones entre

la COFECE y el IFT.

Por otro lado, el anadlisis de efectos actuales o potenciales respecto de las condiciones de
competencia debe realizarse tomando en cuenta tanto los mercados relevantes involucrados
como los mercados relacionados, mismos que incluyen aquellos que conforman la cadena de
valor para proveer los servicios en cuestion. De esta manera una divisién de competencias es
complicaday tiene el problema de limitar un andlisis integral. Esta gran dificultad es lo que seguira
generando controversias entre la COFECE y el IFT con potenciales efectos de paralizar una accién

regulatoria efectiva.

Este Consejo Consultivo tiene algunas convicciones con respecto a los mercados digitales y el

andamiaje institucional existente en México:

® Una parte importante de las plataformas de mercado (“marketplaces”) utilizan las
telecomunicaciones como un insumo esencial, pero no son empresas que acttan en el
sector de las telecomunicaciones. Su valor agregado estd en poner en contacto varios
lados de un mercado. Asi, los servicios de taxi (“ride-hailing”), reparticién de bienes de
consumo (plataformas de entrega) y ventas por internet (tanto bienes como servicios) son
mercados que, en su version “pre-economia digital”, serian vigiladas desde el punto de

vista de competencia por la COFECE y no encontramos argumentos para que en su manera

2 i
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de entrega actual recaigan sobre las atribuciones del IFT. Asimismo, aspectos especificos
con respecto a la utilizacidon de datos personales serian atribucién del Instituto Nacional
de Acceso a la Informacion (“INAI”). No es asunto de este texto, pero este Consejo
Consultivo esta convencido que la utilizacién de datos personales si tiene impacto en la
competenciay, por tanto, debe ser tomada en cuenta por la COFECE y, en los temas de su

competencia, por el IFT.?°

e Lasredes detelecomunicaciones, el espectro radioeléctrico y los servicios prestados sobre
ellos son atribucion del IFT. Asimismo, los equipos indispensables para su utilizacién y los
sistemas operativos sin los cuales las redes de telecomunicaciones no podrian operar, asi
como la infraestructura pasiva que soporta a las redes, son materia de vigilancia del IFT.
Surgen, sin embargo, varias areas potencialmente controversiales. Tomemos tres asuntos

a manera de ejemplo:

i. Los equipos terminales (tipicamente, los teléfonos celulares y teléfonos fijos) son
materia del IFT. ¢Son las computadoras también materia del IFT? Hoy la utilizacion
de teléfonos inteligentes (“smartphones”), tabletas y computadoras cada vez es mas
parecida y son utilizados como sustitutos casi perfectos. En este mismo sentido se
estan moviendo otros equipos terminales, tales como las televisiones, pantallas de

television

ii. Los sistemas operativos de computadoras y teléfonos cada vez son mas parecidos.

¢A quién corresponde su vigilancia desde el punto de vista de competencia?

iii.  Lainfraestructura pasiva es otra drea gris. Acciones sobre postes, ductos y derechos
de via en manos empresas de telecomunicaciones corresponden a IFT; pero esto no

es asi cuando la infraestructura es compartida con otros sectores (p.ej., electricidad).

2% En diciembre de 2021 el INAI y el IFT suscribieron un Convenio en materia de transparencia, proteccion de datos y uso seguro de telecomunicaciones
para promover la cultura de la transparencia, el acceso a la informacidn, los datos abiertos, la rendicidn de cuentas, la proteccién de datos personales,
la confianza, asi como el uso responsable y seguro de las telecomunicaciones y los servicios digitales, entre otras acciones.
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e Considerando la expansion de las plataformas digitales, existe una tendencia a la

integracion vertical de insumos que podrian estar sujetos a concesiones o autorizaciones

por parte del IFT. Ante este escenario, desde una visidn prospectiva, ciertos mercados que

fueron analizados por el Tribunal de forma estética podrian nuevamente formar parte de

la competencia del IFT ante un analisis prospectivo. Algunos ejemplos son los siguientes:

©)

Meta/Facebook — Free basics. Servicio de Facebook que pretende otorgar internet
gratis a partir de la asociacion con diversos proveedores de internet (Zero Rating).

Este caso toca temas relevantes de neutralidad de red y, potencialmente,

Facebook podria incluso convertirse en un ISP (Internet Service Provider) en si
mismo y, con ello, en un concesionario.?° En este mismo escenario se encuentran
(i) las platicas entre Meta y el presidente Lépez Obrador sobre la posibilidad de
utilizar la fibra de CFE para la provision de internet por parte de Facebook; y (ii) la
posibilidad de que Facebook se convierta en concesionario de espectro

radioeléctrico.3!

En Estados Unidos, las necesidades de capacidad de los servicios de Google han
ocasionado de igual manera el lanzamiento de Google Fiber, un servicio de
telecomunicaciones en diversas ciudades en dicho pais.3? Asimismo, si bien Google
cerro el project loon que pretendia llevar internet a zonas rurales a partir de globos
en la estratosfera,® lo cierto es que las grandes plataformas estan en constante
busqueda de encontrar formas asequibles de llevar infraestructura necesaria y
complementaria para sus propios modelos de negocio. Sin la existencia de esa

infraestructura, esas empresas no pueden ofrecer sus servicios.

30
31
32
33

https://www.eleconomista.com.mx/tecnologia/Free-Basics-el-precedente-en-conectividad-de-Facebook-en-Mexico-20190728-0003.htm!

https://carlamtzg.com/meta-antes-facebook-daria-internet-barato-en-mexico-al-no-pagar-por-el-espectro/

https://fiber.google.com/

https://www.datacenterdynamics.com/en/news/alphabet-shuts-down-internet-balloon-subsidiary-project-loon/
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o Apple también ha mostrado interés en lanzar infraestructura satelital para llevar

directamente internet a sus iPhones e, incluso, a otros dispositivos méviles.3

o Tesla- Starlink es un servicio de internet que brinda la empresa Space X, que forma
parte del grupo de interés econdmico de Tesla. Aunque Starlink expresamente se
encuentra sujeto a la competencia del IFT, pues se trata de un concesionario de
telecomunicaciones, debido a su integracidn vertical, en un futuro podrian ocurrir
casos en donde los servicios se mezclen y tengan influencia en el otro mercado. 3°
De hecho, recientemente Elon Musk adquirié el control de Twitter y, aunque se
trate de su incursién en una red social, sus potenciales efectos en mercados

relacionados o adyacentes debieran considerarse.3®

o En este mismo supuesto se encuentra Amazon, quien ya estd asociandose con
Verizon en Estados Unidos para combinar infraestructura y ofrecer servicios de
internet en dreas poco conectadas.?’, y estd desarrollando su red satelital, una
constelacion global de satélites de orbita baja, para la que ya obtuvo aprobacion

por parte de la FCC32

o Walmart- BAit (Bodega Aurrera, Internet y Telefonia) es un servicio de telefonia
movil que provee Walmart como Operador Movil Virtual.?? Si bien BAit es un OMV

que se encuentra sujeto a la regulacién del IFT, lo cierto es que su integracion

34

35

https://www.fastcompany.com/90446468/apple-wants-to-bypass-carriers-and-beam-internet-data-directly-to-iphones-via-satellites
https://www.bloomberg.com/news/articles/2019-12-20/apple-has-top-secret-team-working-on-internet-satellites
https://expansion.mx/tecnologia/2021/11/08/disponible-starlink-mexico-internet-precio; https://www.eleconomista.com.mx/empresas/IFT-expide-
la-ultima-concesion-que-le-faltaba-a-Starlink-para-vender-internet-en-Mexico-20210804-0093.html

36https://www,cnbc.com/2022/04/25/e|on—musks»deaI»to-buy»twitter—leaves»many»key»questionsfunanswered,html

37

38
39

https://www.engadget.com/verizon-amazon-project-kuiper-satellite-internet-
133327300.html?guccounter=1&guce_referrer=aHROcHM6Ly90ZWNoY3J1bmNoLmNvhS8yMDIxLzEwLzI213ZlcmI6b24tcGFydGS5lcnMtd2l0aC1lhbWF6
b24tdG8tb2ZmZXItc2FOZWxsaXRILWIudGVybmVOLWIuLXJ1ecmFsLWFyZWFzLzO9ndWNjb3VudGVyPTE&guce_referrer_sig=AQAAAAPSmwvjjaAj_S3MG
QLjV70LrOHeHEd40Wolac-
1obxPA3iua8FxyBrbia5CWGEbOqjOTg2bsRh9YteZ1Ro5ySjWsIm30OURNoOPHasF1tOIQKA_5b49PplhiPvGt1DxSNP3QrbYQcWQB3RQUpoRyzClmdpMP
NBsjmShUQYXzGjuU

https://www.aboutamazon.com/news/company-news/amazon-receives-fcc-approval-for-project-kuiper-satellite-constellation

https://expansion.mx/empresas/2021/06/21/walmart-bait-operador-movil-virtual-superama-sams-club

9«"(;&J\d,:)\/t,.fk.z’\ ‘Z:?

/

Pagina 15 de 20



dlh _ VI Consejo Consultivo

INSTITUTO FEDERAL DE TELECOMUNICACIONES

vertical con Walmart puede tener impacto en los mercados en los que participa

Walmart directamente, que son competencia de COFECE.

o Los proveedores de servicios de cloud computing, podrian requerir una
autorizacion del IFT para comercializar los servicios de telecomunicaciones que
requieran para ofrecer sus servicios (Esto en caso de que su modelo de negocios
no implique la tercerizacién de estos servicios). (Microsoft, Amazon, Alibaba,

Google, et. al.).

o Mas aun, recientemente -de acuerdo con la prensa- la Comisionada de
Competencia europea -Margrethe Vestager- ha cuestionado publicamente cual
deberia ser el papel de loa gigantes de la tecnologia en participar en los costos para

la expansion de los costos de redes de telecomunicaciones®

En consecuencia, la integracion vertical de las empresas seguira siendo otro de los motores
generadores de conflictos jurisdiccionales entre el Instituto y la COFECE. En efecto, las empresas
en el mundo digital han sido maquinas de adquisiciones (ver tabla). Las adquisiciones les permiten
aumentar su participacion en un mercado dado (integracién horizontal, no comin en estos
mercados), acelerar la prestacion de un nuevo servicio, comprar un mercado nuevo o eliminar un
posible competidor futuro (“killer acquisitions”) y aumentar la posibilidad de ventas cruzadas a
bases de clientes existentes. Las adquisiciones, pudiendo tomar muchas formas, pueden cambiar

radicalmente la estructura de mercados adyacentes.

40 https://www.reuters.com/business/media-telecom/eus-vestager-assessing-if-tech-giants-should-share-telecoms-network-costs-2022-05-02/
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Tabla 1. Niumero de adquisiciones realizadas por las principales plataformas digitales (a febrero de
2022)
Inversiones en empresas

Adquisiciones
(“equity investments”)

Meta (Facebook) 93 46
Google (Alphabet) 234 151
Apple ‘ 104 11
Uber 17 21
Amazon 88 88
Microsoft 197 119
Netflix ‘ 5 1
Mercado Libre 6 13

Fuente: Tracxn Technologies Limited, en www.tracxn.com; pdgina visitada en 15

de febrero de 2022

e Por otro lado, las plataformas digitales estan invirtiendo agresivamente en redes de
telecomunicaciones. En el caso antes mencionado de Google Fiber, Google construyé
varias redes de fibra 6ptica terrestre en Estados Unidos y ha repensado su proyecto
original; pero, sin embargo, practicamente todas las empresas son coinversoras en cables
submarinos intercontinentales. No existe problema cuando esta infraestructura es para
satisfacer sus necesidades internas (es una decisién de “comprar vs construir” — “build vs
buy”), pero si lo es cuando comienzan a prestar servicios a consumidores finales o
intermediarios (“retail” y “wholesale). La proliferacion de centros de datos y “la nube”
estan acelerando esta tendencia. Facebook y Google han invertido en varios cables

submarinos (p.ej., Africa y Apricot en Asia, entre otros).
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Por ejemplo —no ha sucedido aun, pero no pasara mucho tiempo antes de que esto
suceda- — Google esta proximo a invertir USD 1,000 en Airtel, un operador en la India que
tiene 300 millones de usuarios). ¢éQué consecuencias tendria en el mercado movil el que
un miembro de FANG*(o FAANG o GAFAM por sus siglas en inglés) tenga una inversion

activa en una empresa movil?

14. Con respecto a otros mercados quizas existen argumentos tanto para el IFT como la COFECE de
son de su competencia, para ambos lados. Pero, ciertamente, la manera en la que se platean los
casos concretos y se toman criterios tajantes pueden dafiar o afectar el andlisis integral de los
fendmenos. Por ejemplo, Los buscadores en linea son mercados parecidos a las plataformas
digitales, en donde se provee contenido (“una busqueda”) a través de inteligencia generada en

los extremos de la red.

15. Finalmente, este Consejo Consultivo no pasa por alto que aun cuando COFECE e IFT pudieran
alcanzar un acuerdo de los casos que son competencia de cada uno de ellos, la estructura legal
sigue permitiendo que los agentes econdmicos disputen en todos los casos las competencias de
ambos entes regulatorios a través del juicio de amparo y el criterio saldra, otra vez, del caso
concreto y dependera de la solidez argumentativa de las Partes en el conflicto. Ello, con la
implicacién de que las controversias surgidas en caso concreto no necesariamente seran el foro
idéneo para hacer consideraciones prospectivas de la evolucion del sector para anticipar que el
criterio que se establezca para el caso concreto no genere un mal precedente para un caso

distinto.
. RECOMENDACION

16. Este Consejo Consultivo esta consciente de las limitaciones legales y practicas para resolver y

dibujar los limites competenciales de cada uno de los drganos constitucionales auténomos. No

41 Acrénimo formado por el nombre comercial de cinco grandes empresas tecnolégicas. Inicialmente, fue FANG porque solo
incluia a Facebook, Amazon, Netflix y Google, pero mds tarde se incluyé Apple y se amplié a FAANG
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obstante, consideramos que mantener una posicién reactiva y esperar que los casos concretos
vengan y se resuelvan en Tribunales tiene el potencial de permitir arbitraje regulatorio y generar

incertidumbre.

17.  Por ello, y a pesar de estas limitantes, este Consejo Consultivo aboga por mayor coordinacién y
por el disefio de mecanismos institucionales que permitan al IFT y la COFECE colaborar de manera

conjunta en:
a. Desahogar procedimientos de concentraciones de manera expedita.

b. Realizar estudios de mercado sobre la economia digital en “servicios de plataformas
principales” (core platform services) que pueden constituirse como “gate-keepers”, tales
como i. intermediacion en linea (online intermediation services); ii. redes sociales en linea
(online social networking services), iii. plataformas para compartir contenidos de video (video-
sharing platform services), iv. comunicacién interpersonal (number independent interpersonal

communication servicies).*?

¢. Sumar esfuerzos, recursos y experiencia para planear e identificar dreas de interés e
interseccion de competencias para realizar estudios de mercado en el que ambos érganos
auténomos converjan en visién o plasmen de manera constructiva las diferencias de opinién
a efecto de generar documentos de discusion prospectiva que permitan generar las mejores

soluciones regulatorias y de competencia en el entorno mexicano.

d. Respetando las formalidades legales necesarias, compartir informacién respecto a

investigaciones por barreras a la competencia y practicas anticompetitivas.*3

42 ygase The EU’s Proposal for a Digital Markets Act — an Ex Ante Landmark, disponible en https://www.competitionpolicyinternational.com/the-eus-
proposal-for-a-digital-markets-act-an-ex-ante-landmark/?utm_source=CPl+Subscribers&utm_campaign=00993ed974-
EMAIL_CAMPAIGN_2022_02_02_09_43&utm_medium=email&utm_term=0_0ea61134a5-00993ed974-236509661
Por ejemplo, en el contexto internacional de cooperacién, se observan mecanismos de intercambio de informacién entre autoridades de diferentes
jurisdicciones que pudieran servir de inspiracion para este caso.
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e. Generar foros de discusion con el poder judicial para poder analizar y discutir la prospectiva
de modelos de negocios, casos y resoluciones de otras jurisdicciones, a efecto de que los
jueces y magistrados tengan mejores elementos para poder razonar las implicaciones de los
criterios que adopten para un caso concreto de tal forma que puedan razonarlo en sus

sentencias.

18. Finalmente, consideramos no sélo util sino necesario, evaluar los mecanismos institucionales y
legales de colaboracién para revisar la factibilidad de hacer intervenciones conjuntas de mercados
relacionados de tal forma que se cierre espacio para el arbitraje regulatorio por parte de los

agentes econdmicos

Ny ' ;, ~0)

Dr. Luis Miguel I\Qartinez Cervantes

Presidente

— -
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 ——

Mtra. Rebeca Escobar Briones

Secretaria

La Recomendacién fue aprobada por unanimidad por el VI Consejo Consultivo del Instituto Federal de Telecomunicaciones
el 5 de mayo de 2022 y votada en términos del articulo 17 ultimo parrafo, con los votos de los consejeros presentes,
Alejandro lldefonso Castafieda Sabido, Sara Gabriela Castellanos Pascacio, Ernesto M. Flores-Roux, Gerardo Francisco
Gonzalez Abarca, Erik Huesca Morales, Salma Leticia Jalife Villalon, Luis Miguel Martinez Cervantes, Jorge Fernando Negrete
Pacheco, Lucia Ojeda Cardenas, Euridice Palma Salas, Victor Rangel Licea, Cynthia Gabriela Solis Arredondo, Martha Irene
Soria Guzman y Sofia Trejo Abad; mediante Acuerdo CC/IFT/050522/18, de fecha 05 de mayo de 2022.
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