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. INTRODUCCION

1 “La contrarreforma energética de México”, Lex/atin, (19 de octubre, 2020), https:/lexlatin.com/reportajes/contrarreforma-energeti-
ca-mexico; “Especialistas critican la “contrarreforma” energética de México”, Agencia EFE, (27 de mayo, 2020), https:/www.efe.com/efe/
america/mexico/especialistas-critican-la-contrarreforma-energetica-de-mexico/50000545-4256741.

2 Esteban Greco, “Regulacion y Competencia en la Industria del Gas. Las condiciones de acceso a los servicios de transporte y distribucién”,
en Problemas de defensa de la competencia en sectores de infraestructura en la Argentina, eds. Diego Petrecolla y Christian Ruzzier (Buenos
Aires: Editorial Temas, 2004).

3 Pablo Ibafiez Colomo, “EU Competition Law in the Regulated Network Industries”, en Intersections of Antitrust: Policy and Regulation, ed.
Jonathan Galloway (Oxford: Oxford University Press, 2016).
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El acceso a la infraestructura es central en las industrias de redes para posibilitar la competencia en los
segmentos desafiables de la cadena productiva. La jurisprudencia revisada en este articulo muestra que la
actuacion de las agencias de competencia en esta area de interseccion se ha dado a través de investigaciones
por conductas anticompetitivas y el control de fusiones y adquisiciones. El caso mexicano, que aqui
documentamos, pone de manifiesto la importancia de la herramienta de abogacia de la competencia,
mediante la cual la agencia puede realizar opiniones y recomendaciones sobre normas y regulaciones con
potencialidad de afectar negativamente la competencia.

En la Seccion 2 se analizan antecedentes relativos a la mencionada interseccién, y casos de competencia que
involucran acceso a infraestructura. La cuestion esta hoy presente en la agenda de Europa por la reciente
opinién del Abogado General de la Corte Europea en el caso Slovak Telecom. Luego, en la Seccion 3, el articulo
revisa las intervenciones que COFECE, en su rol de abogacia de la competencia, ha desplegado los ultimos
dos afios como respuesta a cambios planteados por el gobierno en el sector eléctrico. La Seccién 4 concluye.

Il. ACCESO A LA INFRAESTRUCTURA Y POLITICA DE COMPETENCIA

Las estructuras verticalmente integradas generan incentivos para practicas exclusorias por parte de las
empresas incumbentes duefias de una infraestructura esencial. Frente a estas estructuras, la regulacién
ex ante suele ser implementada de dos maneras: impone desintegracion vertical entre las actividades en
competenciay las monopélicas o aplica condiciones de regulacién de acceso a la infraestructura. En el primer
caso se eliminan los incentivos de las empresas integradas para la realizacidn de practicas anticompetitivas
exclusorias, por lo que desde el punto de vista de la competencia es la mejor solucién*. La separacién de
la propiedad no es la Unica opcion de separacidn estructural, sino que existen alternativas intermedias
que, aun manteniendo la propiedad integrada, permiten que la infraestructura esencial sea administrada
por un operador independiente, o requieren separacién de unidades de negocio para la operacién de
la infraestructura®. Cuando la desintegracion vertical genera altos costos de eficiencia, por la pérdida de
economias de alcance y costos de transaccién, el segundo caso, es decir la regulacién de las condiciones de
acceso a la infraestructura, aparece como la mejor solucion.

El derecho de la competencia por su parte, interviene via el control de fusiones y adquisiciones de tipo
vertical y en investigaciones por conductas de negativa u obstaculizacién de acceso a la infraestructura y
por estrechamiento de margenes. Desde el punto de vista econdmico, la regulacién de acceso y la defensa
de la competencia abordan las mismas teorias de dafo: la negativa y obstaculizacién de acceso a insumos
o infraestructura esencial y el estrechamiento de margenes®. Esto explica la equivalencia entre el test de

4 Larecomendacion de separacion estructural de la OCDE de 2001 y sus posteriores revisiones, indican que el impacto en la competencia
debe ser uno de los elementos a evaluar al decidir sobre la regulacién de la estructura de mercado y establecen los criterios a considerar.
OECD, Structural separation in regulated industries: Report on implementing the OECD Recommendation (2016), https://www.oecd.org/daf/
competition/Structural- separation-in-regulated-industries-2016report-en.pdf.

5 Lasdirectivas europeas de gasy electricidad establecen que los paises miembros deben aplicar alguno de estos tres diferentes modelos
de separacion estructural. Véanse Parlamento Europeo y Consejo de la Unién Europea, Directive 2009/73/EC of the European Parliament
and of the Council of 13 July 2009 concerning common rules for the internal market in natural gas and repealing Directive 2003/55/EC (julio 2009),
Directive 2009/73/EC of the European Parliament and of the Council of 13 July 2009 concerning common rules for the internal market in
natural gas and repealing Directive 2003/55/EC (europa.eu) y Parlamento Europeo y Consejo de la Union Europea, Directive 2009/72/EC of
the European Parliament and of the Council of 13 July 2009 concerning common rules for the internal market in electricity and repealing Directive
2003/54/EC (julio 2009), Directive 2009/72/EC of the European Parliament and of the Council of 13 July 2009 concerning common rules for
the internal market in electricity and repealing Directive 2003/54/EC (europa.eu).

6 Las teorias de dafio son hipotesis contrastables, que se basan en la racionalidad econémica del comportamiento e incentivos de las
firmas, guian la investigacion y ayudan a explicar por qué y bajo qué condiciones, una conducta afecta la competencia y dafia el interés
econémico general. La teoria del dafio del estrechamiento de margenes implica que una firma verticalmente integrada y con posicién
dominante en el mercado aguas arriba, tiene los incentivos y la capacidad, para excluir a un competidor, en el mercado aguas abajo,

Av. Presidente Errdzuriz 3485, Las Condes. Santiago - Chile

CentroCompetencia


https://www.efe.com/efe/america/mexico/especialistas-critican-la-contrarreforma-energetica-de-mexico/50000545-4256741
https://www.efe.com/efe/america/mexico/especialistas-critican-la-contrarreforma-energetica-de-mexico/50000545-4256741
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:32009L0073&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:32009L0073&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:32009L0073&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:32009L0073&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:32009L0072&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:32009L0072&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:32009L0072&from=EN

estrechamiento de margenes que se utiliza para establecer si una conducta investigada es una infraccién
a la ley de competencia y una de las metodologias de regulacién de los precios de acceso mas difundida,
la Efficient Component Pricing rule (ECPR)’. La aplicacién de la ECPR implica no desalentar la entrada de
competidores tan eficientes como la firma incumbente integrada, al establecer que el precio de acceso debe
ser igual al precio de la firma integrada en el mercado competitivo (aguas abajo) menos el costo marginal
del segmento competitivo. Esta regla es consistente con el test de estrechamiento de margenes que también
implica determinar si la conducta le impediria a un competidor igualmente eficiente mantenerse de manera
rentable en el mercado.

En el sector de las telecomunicaciones ha sido paradigmatica la diferencia de enfoques adoptados en Europa
y Estados Unidos. Mientras que Estados Unidos elimind las obligaciones de acceso en el 2005 con el objetivo
final de promover la “competencia en infraestructura” entre los operadores, en Europa las decisiones
regulatorias estuvieron en gran medida motivadas por el concepto de “la escalera de la inversion”s. De esta
manera Europa decidié impulsar lo que se ha dado en llamar la “competencia en servicios”. Esta politica
regulatoria implicé la introduccién de obligaciones de acceso a diferentes tramos de la infraestructura
considerada esencial para competir (reventa, bitstream, local loop).

En este contexto, la Comisién Europea muestra tres casos importantes con multas por estrechamiento
de margenes en el acceso a infraestructura a empresas incumbentes de telecomunicaciones: Telefénica,
Deustche Telekom y Slovak Telekom®. Conforme con el marco regulatorio para las comunicaciones electrénicas
de Europa, estos operadores estan sometidos a regulaciones de acceso a su infraestructura. Los dos primeros
casos ya han sido ratificados en la Corte Europea. En cuanto al de Slovak Telekom, el Abogado General
ha emitido recientemente su opinion'®. Ademas, el caso Slovak Telekom incluye conductas de negativa de
acceso, al igual que el caso Telekomunikacja Polska'.

Por su parte, en Estados Unidos destaca el caso Linkline. Sobre la denunciada (AT&T) recaia una obligacion
de proveer acceso a su infraestructura a un precio no mayor al precio minorista de acceso a Internet'. La
obligacién habia sido establecida por la Federal Communications Commission (el regulador sectorial) como
condicién para la aprobacién de una fusion. En este caso la Corte Suprema de Estados Unidos consideré
que la obligacién no era suficiente para calificar de indispensable a la infraestructura y que existian ademas
otros competidores como los operadores de TV por cable, y proveedores con tecnologias inalambricas y
satelitales, por lo cual desestimd la denuncia®.

cobrando un precio suficientemente alto por el insumo y suficiente bajo por el producto aguas abajo, lo que le impide a un competidor
igualmente eficiente mantenerse de manera rentable en el mercado.

7 William]. BaumolyJ. Gregory Sidak, “The Pricing of Inputs Sold to Competitors”, Yale Journal on Regulation 11, N°1 (1994), 171-202.
8 Martin Cave, “Encouraging infrastructure competition via the ladder of investment”, Telecommunications Policy 30, N°3-4 (2006), 223-237.

9 Loscasosson, respectivamente Caso COMP/38.784 - Wanadoo Espafia contra Telefénica, Comisiéon Europea (2007); Caso COMP/C-1/37.451,
37.578, 37.579 - Deutsche Telekom AG, Comisién Europea (2003); Caso AT.39523 - Slovak Telekom, Comision Europea (2014).

10 Opinién del Abogado General Saugmandsgaard Oe, Caso AT.39523 - Slovak Telekom, Comisién Europea (2020), http://curia.europa.eu/
juris/document/document.jsf?text=&docid=230789&pagelndex=0&doclang=en&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=1429627.

11 Caso COMP/39.525 - Telekomunikacja Polska, Comision Europea (2011).

12 Las investigadas eran varias entidades corporativas y subsidiarias, y sus nombres y estructuras corporativas fueron cambiando durante
el curso del litigio. Por simplicidad, la Corte Suprema se refiere a todos ellos como “AT&T".

13 Pacific Bell Telephone Co. v. linkLine Communications, Inc., 555 U.S. 438 (2009).
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En conclusién, la jurisprudencia muestra diferencias en ambos lados del océano, lo que luce consistente
con las posturas, en cada lado, en relacion a la regulacién de acceso en el sector de telecomunicaciones.
Mientras que Europa apost6é por un modelo de regulacién de acceso para promover la competencia en
servicios, Estados Unidos eliminé este tipo de regulacion en 2005. Las decisiones de la justicia en cada
jurisdiccion han sido coherentes con estos enfoques. Ademas, existen también diferencias en el test legal
aplicado en Estados Unidos y en Europa. Mientras que en Estados Unidos el estrechamiento de margenes se
interpreta como una variante de la negativa de venta y, por ende, el test legal requiere indispensabilidad, en
Europa se considera una conducta independiente y la indispensabilidad no es parte del test legal™.

Notese que, tanto la regulacidn ex ante como los casos en defensa de competencia conllevan necesariamente
unaevaluaciéndelimpacto enlosincentivos ainvertir. Es decir, las decisiones deinversidn enlainfraestructura
aguas arriba estaran condicionadas por las obligaciones de acceso de la firma integrada. De esta manera,
una obligacion de acceso podria implicar que la infraestructura no se desarrolle y por ende tampoco la
competencia aguas abajo’. Esta discusidon ha generado un importante cuerpo de literatura que analiza
el impacto de las regulaciones de acceso en la inversién en infraestructura de telecomunicaciones, y el
consecuente resultado en la competencia en servicios versus la competencia en infraestructura’.

En este sentido, la interseccion entre la regulacion y la politica de competencia muestra su evolucion al
ritmo de la tecnologia y de la innovacién. El debate actual sobre la necesidad de regulacién ex ante en los
mercados digitales es el escenario mas reciente en el que esta interseccién se ha manifestado. Nuevamente,
se proponen regulaciones de acceso a insumos considerados esenciales para competir como, por ejemplo,
el acceso a los datos. Notese que, en algln sentido, la evolucion en la economia digital se manifiesta en
una direccién inversa a la que se observo en los sectores de infraestructura: mientras que en estos ultimos
el camino fue desde la regulacién hacia la desregulacion de servicios en competencia, para la economia
digital hoy se esta proponiendo que, mercados que nacieron desregulados se desplacen hacia la regulacion,
producto del rol predominante que han adquirido ciertas plataformas como resultado de caracteristicas
propias de estos mercados (tales como los efectos de red, las sinergias en el consumo, los feedback loops, el
rol de los datos, el poder de los defaults y las economias de escala y alcance)".

En el sector energético, en la Comision Europea destacan investigaciones finalizadas con desinversiones que
implicaron separaciones estructurales de las empresas investigadas. Tal es el caso de RWE en Alemania por
negativa de suministro de servicios de transporte de gas, negativa de acceso a su red y estrechamiento de
margenes a los competidores de RWE en el suministro de gas aguas abajo. Puntualmente, el caso terminé
con la desinversién de RWE de su red de transporte de gas de alta presion de Alemania’®. Asimismo, el caso
E.ON, también de Alemania, fue el primero en la historia antitrust europea que derivd en desinversiones
significativas en una investigacion por conductas anticompetitivas. A partir de una investigacion de la
Comision Europea, E.ON ofrecié un compromiso de desinversion de 5.000 MW de capacidad de generacion
de energia eléctrica y del negocio de E.ON en el sistema de transmisién, que incluia la red de extra-alta
tension, lo que implicé desintegrarla verticalmente de la generacion de energia eléctrica™.

14 Pablo Ibafiez Colomo, “EU Competition Law in the Regulated Network Industries”.

15 Pablo Ibafiez Colomo, “Legal tests in EU competition law: taxonomy and operation”, Journal of European Competition Law & Practice 10, N°7
(agosto 2019).

16 Véase Carlo Cambiniy Yanyan Jiang, “Broadband investment and regulation: A literature review”, Telecommunications Policy 33, N°10-11
(noviembre-diciembre 2009), 559-574.

17 Véanse Competition and Markets Authority, Online platforms and digital advertising market study final report (julio 2020), https://assets.
publishing.service.gov.uk/media/5fa557668fa8f5788db46efc/Final_report_Digital ALT TEXT.pdf y Comisién Europea, Proposal for a re-
gulation of the European Parliament and of the Council on contestable and fair markets in the digital sector (diciembre 2020), https://eur-lex.
europa.eu/legal-content/en/TXT/?qid=16081168871598&uri=COM%3A2020%3A842%3AFIN.

18 Caso COMP/39.402 - RWE gas foreclosure, Comision Europea (2009).

19 Caso COMP/39.388 - German electricity wholesale market, Comisién Europea (2008).
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Por su parte, ENI llev6 a cabo desinversiones en tres gasoductos hacia Italia, el TAG (desde Rusia), el TENP y
Transitgas (desde el norte de Europa), como resultado del Statement of Objections de la Comisién Europea.
Alli la Comisién sostuvo que ENI estaria abusando de su posicién dominante en transporte de gas, por
negativa de acceso a su red de transporte®,

Otro caso en Europa fue el de BEH, la compafiia energética estatal de Bulgaria, integrada verticalmente, que
fue multada por bloquear el acceso a la infraestructura de gas natural®'. Por su parte, la alemana TenneT
asumié una serie de compromisos conductuales para aumentar la capacidad de intercambio de electricidad
entre Dinamarca y Alemania, luego de que la Comision abriera una investigacion en marzo de 2018 por
limitar sistematicamente la capacidad hacia el sur en el interconector eléctrico entre Dinamarca y Alemania?2.

Adicionalmente, también ha habido casos de fusiones y adquisiciones relevantes en los que se evaluaron
potenciales efectos verticales y se propusieron remedios para eliminar los incentivos de la firma integrada
para llevar adelante obstaculizaciones de acceso. Al respecto, la fusion Gas de France (GDF)-Suez, fue
aprobada con la condicion de desinversién de Distrigaz (incumbente en el sector de gas en Bélgica), SPE
(segundo mayor jugador en los mercados de gas y electricidad -generaciéon y comercializacién- en Bélgica)
y la renuncia al control de Fluxys (operador de la red de transporte de gas en Bélgica). El analisis de efectos
verticales en Bélgica despertd preocupaciones con respecto al suministro de gas a los generadores de
energia eléctrica que competian con Electrabel (incumbente en el sector eléctrico controlada por Suez) y
con respecto al control de Suez sobre Fluxys, que le habria dado acceso privilegiado a la infraestructura®,
Finalmente, destaca la prohibicion de la adquisicion de Gas de Portugal (GDP) por parte de Energias de
Portugal (EDP) y ENI. Las firmas GDP y EDP eran las incumbentes en los sectores de gas y electricidad de
Portugal, respectivamente, y la operacion presentaba efectos horizontales y verticales de magnitud. En
particular, la Comisién Europea evalué que la regulacion de acceso no hubiese sido suficiente para prevenir
conductas de obstaculizacién de acceso®.

En resumen, los casos y la jurisprudencia analizados ponen de manifiesto la importancia que la Comisién
Europea le otorga al acceso a la infraestructura para la competencia, y de qué manera las herramientas de
defensa de la competencia pueden permitir cambios estructurales (como los remedios de desinversion).
En particular, la experiencia europea en materia de defensa de la competencia en el sector energético,
ofrece una perspectiva acerca de los fundamentos de las intervenciones de COFECE que se presentan a
continuacion.

20 Caso COMP/39.315 - ENI, Comisién Europea (2010).

21 Caso AT.39.849 - BEH Gas, Comisién Europea (2018).

22 Case AT.40461 - DE/DK Interconnector, Comisién Europea (2018).

23 Caso COMP/M.4180 - Gaz de France/Suez, Comisién Europea (2006).

24 Caso COMP/M.3440 - ENI/EDP/GDP, Comision Europea (2004).
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A partir de la reforma constitucional de 2013, de la nueva Ley de la Industria Eléctrica en 2014 y de diversas
normas de legislaciéon secundaria, México incursioné en una significativa reforma del sector eléctrico, cuyos
objetivos fueron generar competencia, reducir tarifas, aumentar la eficiencia y la inversion y proteger el
medio ambiente mediante la promocién de energias limpias®. Previo a la reforma, el sector eléctrico se
caracterizaba por ser un monopolio, verticalmente integrado, con un rol preponderante de la Comisién
Federal de Electricidad (CFE) como empresa estatal.

A fin de promover competencia en la generaciéon y comercializacion de energia eléctrica, con la reforma se
creé un mercado mayorista de electricidad, un despacho econémico para el mercado spot y un mercado
de contratos bilaterales. Adicionalmente, si bien se mantuvieron la transmisién y la distribucion como
monopolios estatales en cabeza de CFE, se la desintegré en diferentes unidades de negocio, tanto a nivel
horizontal (cinco unidades de negocio de generacion) como vertical (una unidad de negocio de transmision
y 16 de distribucién, una unidad de negocio de suministro basico -comercializacién a usuarios “cautivos”,
sin opcion de elegir proveedor-, y una unidad de negocio de suministro calificado -comercializacion a
grandes usuarios en competencia con otros potenciales suministradores o comercializadores-). Para esto
se establecieron reglas de “estricta separacion legal” (TESL) entre las diversas unidades de negocio, que
incluyeron chinese walls®.

Desde 2019 y durante 2020, el gobierno ha promovido cambios en la regulacién tendientes a fortalecer a la
empresa estatal CFE?. Estos cambios tienen la potencialidad de afectar la competencia y los incentivos a la
inversién, en especial en energias limpias como la edlicay la solar. Si bien los cambios en el marco regulatorio
han sido diversos, nos detendremos en aquellos que por su afectacién al proceso competitivo del sector, y a
las condiciones de acceso a la infraestructura, han generado la actuacion de COFECE, a saber: 1) la reversion
de la separacion horizontal y vertical de CFE, 2) la restriccidon al ingreso de nuevos generadores de energia
edlica y solar, 3) la alteracién de las reglas de acceso abierto y no discriminatorio a la infraestructura de
transmision y distribucién de electricidad y de las reglas de despacho econédmico del mercado mayorista,
y 4) la limitacion al crecimiento de competidores de CFE (centrales de autoabastecimiento y cogeneracion)
y el otorgamiento de exclusividad a CFE sobre usuarios que no hubieran aun optado por otro proveedor
(usuarios de Suministro Basico).

Estas cuatro modificaciones normativas derivaron en la emisién por parte de COFECE de tres opiniones
(recomendaciones)y una controversia constitucional. A continuacién se revisan las principales caracteristicas
de las correspondientes intervenciones de COFECE.

25 Secretaria de Energia (SENER), Resumen de la explicacién de la Reforma Energética (junio 2015), https://www.gob.mx/sener/documentos/re-
sumen-de-la-explicacion-de-la-reforma-energetica. Para mas detalles sobre la reforma véase: César E. Hernandez “La reforma al sector
eléctrico en México vista por algunos de sus actores”y Verdnica Irastorza “La reforma eléctrica mexicana”, ambos trabajos en Crecimiento
y productividad Il, coords. Aldo Flores, César E. Hernandez, Alejandra Palacios, Gabriel O. Contreras y Rafael A. Avante (México: Fondo de
Cultura Econémica, 2018).

26 SENER, Términos para la estricta separacion legal de la CFE (TESL) (2016), https://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5422390&fe-
cha=11/01/2016. Las chinese walls implican que la informacién solo puede ser compartida si se hace publica, esta prohibida la coordina-
cién de estrategias entre generadores o entre generadores y la unidad de negocio de transmision, las publicidades se deben realizar por
separado, las inversiones deben evaluarse por su efecto en la empresa que las realiza y las remuneraciones deben establecerse con base
en los resultados de la unidad especifica.

27 Uno de los objetivos prioritarios de la Secretaria de Energia, consiste en “fortalecer a las empresas productivas del Estado mexica-
no como garantes de la seguridad y soberania energética, y palanca del desarrollo nacional, para detonar un efecto multiplicador en
el sector privado”. Véase: SENER, Programa Sectorial de Energia 2020-2024 (julio 2020), https://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codi-
g0=5596374&fecha=08/07/2020.
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3.1. Reversion de la separacion horizontal y vertical de CFE

El 25 de marzo de 2019, la Secretaria de Energia (SENER) modificé los TESL de la CFE publicados en enero de
2016, El 8 de mayo de ese mismo afio, COFECE emiti6é una opinién critica indicando que la modificacién a
los TESL de la CFE podria generar riesgos a la competencia en la industria eléctrica®.

En esta Opinion, COFECE destaca la importancia de mantener la separacién horizontal de las Empresas
Subsidiarias de Generacion de CFE a los fines de promover la dindmica competitiva entre ellas y otros
generadores, lo que las lleva a ser mas eficientes y a ofrecer electricidad a precios mas bajos, entre
otros incentivos positivos. Asimismo, la Opinion resalta la relevancia de la separacion vertical entre la
comercializacion y la distribucidén para asegurar un acceso en igualdad de condiciones a la red eléctrica
de todos los participantes de la industria (tanto los nuevos generadores como otros comercializadores,
denominados suministradores calificados).

Segln COFECE, el cambio en los TESL posibilita la eliminacion de la separacion horizontal y vertical de CFE, se
generan incentivos para conductas anticompetitivas tales como restringir la capacidad disponible en plantas
de generacion eficientes paralograr el despacho de plantas menos eficientes, lo que incrementaria los precios
de equilibrio y los beneficios, restringir al acceso equitativo de terceros a las redes de distribucién y limitar
la expansién de infraestructura de transmisién y distribucion para restringir la entrada de competidores en
generacion y comercializacion/suministro.

En particular, la modificacion de los TESL implica un cambio de la regulacién de la estructura de mercado
que reestablece los incentivos para que CFE incurra en practicas anticompetitivas exclusorias, y viabiliza las
teorias de dafio de negativa u obstaculizacion de acceso y de estrechamiento de margenes. Al respecto, uno
de los cambios principales por su impacto en los incentivos econdmicos, es el que establece que, para las
decisiones de inversién de las empresas de la CFE, cada proyecto se evaluara considerando no solamente
su impacto para la unidad que realizara dicha inversién (que es lo que establecian los TESL originales), sino
también en el beneficio para la CFE en su conjunto. La maximizacion de beneficios conjunta genera el nexo
causal entre las conductas exclusorias como la denegacidn de acceso o el estrechamiento de margenesen la
actividad de transmision o distribucién, y los mayores beneficios para CFE por menor competencia y mayor
poder de mercado en el mercado mayorista de electricidad®.

3.2. Restriccion al ingreso de nuevos generadores de energia edlica y solar

El 29 de abril de 2020, el Centro Nacional de Control de Energia (CENACE), organismo a cargo del control
operativo del Sistema Eléctrico Nacional, y particularmente del despacho, emitié un Acuerdo (Acuerdo
CENACE) mediante el cual se suspendieron las pruebas para el ingreso de nuevos generadores de energia
edlica y solar (fotovoltaica)®'. La perspectiva de la nueva normativa es que las centrales eléctricas edlicas

28 SENER, Acuerdo por el que se modifican los Términos para la estricta separacion legal de la Comisién Federal de Electricidad (CFE) (2019), https://
www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5555005&fecha=25/03/2019.

29 COFECE, OPN-003-2019 (mayo 2019), https://www.cofece.mx/riesgos-a-la-competencia-en-la-industria-electrica-2/.

30 SENER, Acuerdo, Articulo Primero, 8.4.5. (c); COFECE, OPN-003-2019, 23.

31 CENACE, Acuerdo para garantizar la eficiencia, calidad, confiabilidad, continuidad y seguridad del Sistema Eléctrico Nacional, con motivo del re-
conocimiento de la Epidemia de enfermedad por el virus SARS-CoV2 (COVID-19) (abril 2020), https://www.cenace.gob.mx/Docs/16_MARCORE-
GULATORIO/SENYMEM/(Acuerdo%202020-05-01%20CENACE)%20Acuerdo%20para%20garantizar%20la%20eficiencia,%20Calidad,%20
Confiabilidad,%20Continuidad%20y%20seguridad.pdf.
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y fotovoltaicas, por su caracter intermitente, afectan la confiabilidad del sistema eléctrico y la continuidad
del suministro. En ese marco, sin establecer pautas precisas, el Acuerdo CENACE sugiere que se limitara el
despacho de estas centrales a favor de centrales convencionales, mayormente propiedad de CFE.

El 7 de mayo 2020, COFECE emitié opinién sobre el Acuerdo CENACE, e indicé que algunas de sus
disposiciones podian ser contrarias a la competencia en el mercado de generacion de energia eléctrica®. Al
respecto, COFECE sostuvo que el Acuerdo CENACE producia dos efectos contrarios a la competencia y libre
concurrencia. En primer lugar, impide a las nuevas centrales eléctricas edlicas y fotovoltaicas la posibilidad
de concurrir al mercado por tiempo indefinido, al suspender las pruebas pre-operativas de las centrales
en proceso de operacion comercial y al indicar que no autorizara dichas pruebas para las centrales que
no la hayan iniciado. Si bien el Acuerdo CENACE hace alusién a fallas ocurridas en el sistema eléctricoy a
objetivos de seguridad y confiabilidad, COFECE considera que no se presenta una justificacién técnica en
cuanto a la pertinencia e idoneidad que una medida de tal magnitud amerita. En segundo lugar, COFECE
sefiald que el Acuerdo CENACE generaba incertidumbre sobre el despacho de las centrales eléctricas edlicas
y fotovoltaicas que ya operan en el mercado. Nuevamente, COFECE consideré insuficiente la justificacién
para este tipo de medidas, que habilitan un trato discriminatorio a favor de CFE y en perjuicio de las energias
renovables no convencionales, mas eficientes, con costos marginales de generacion significativamente
menores. Esto implica que el desplazamiento de la oferta de generacion, al limitar el despacho de las
centrales mas eficientes, provocara aumentos de precios en el mercado mayorista, con perjuicio a los
consumidores. Mencion6 COFECE ademas que la comparacién internacional con los sistemas eléctricos de
Espafia y Alemania exhibe una mayor participacién de estas fuentes de energia en la oferta de generacion
de energia eléctrica que en México, lo que no ha generado medidas similares de restriccién de la oferta en
aquellos paises.

Finalmente, COFECE realizé diversas recomendaciones orientadas a que las medidas para garantizar la
confiabilidad y seguridad del sistema eléctrico sean proporcionales, se basen en criterios técnicos y surjan
de un procedimiento transparente y participativo, en el que los diversos actores involucrados puedan emitir
Su opinion.

El Acuerdo CENACE ha sido suspendido por la justicia, inicialmente a partir de un amparo presentado por
Greenpeace y, recientemente en octubre, ante la solicitud de amparo solicitado por Desarrollos Eélicos
Mexicanos de Oaxaca (Demex)®. El juez indicé que los efectos de la sentencia de amparo deben ser de
caracter general para evitar un efecto adverso sobre los demas participantes del mercado eléctrico mayorista,
sobre la competencia y el desarrollo del sector, y sobre los usuarios finales®*.

32 COFECE, OPN-006-2020 (mayo 2020), https:/www.cofece.mx/emite-cofece-recomendaciones-referentes-al-acuerdo-del-cenace/.

33 Paraamparo de Greenpeace véase: “Otorga juez suspension provisional a Greenpeace contra el Acuerdo del Cenace y Politica de Sener en
generacion de energia eléctrica”, Greenpeace (29 de mayo, 2020), https://www.greenpeace.org/mexico/noticia/8508/otorga-juez-suspen-
sion-provisional-a-greenpeace-contra-el-acuerdo-del-cenace-y-politica-de-sener-en-generacion-de-energia-electrica/ y para amparo
de Demex véase: Expediente 128/2020 del Juzgado Segundo de Distrito en Materia Administrativa Especializado en Competencia Econ6-
mica, Radiodifusion y Telecomunicaciones.

34 “Juez da revés al Cenace en politica de confiabilidad”, £/ Economista (26 de octubre, 2020) https://www.eleconomista.com.mx/empresas/
Sentencia-judicial-hunde-de-forma-permanente-el-acuerdo-del-Cenace-contra-las-energias-renovables-20201026-0119.html.
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3.3. Alteraciéon de las reglas de acceso abierto a la infraestructura de transmisién y
distribucion de electricidad

El 15 de mayo de 2020 se publicé el Acuerdo por el que la SENER emite la Politica de Confiabilidad, Seguridad,
Continuidad y Calidad en el Sistema Eléctrico Nacional (Politica SENER), que modificaba las reglas de acceso
abierto y no discriminatorio de terceros a la infraestructura de transmisién y distribucién de energia eléctrica
y las reglas de despacho econémico del mercado mayorista®>.

El 22 de junio 2020, COFECE interpuso una controversia constitucional ante la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion (SCJN) contra la emisién de la Politica SENER, al considerar que violenta los principios fundamentales
de competencia®®.

La Politica SENER es una extensa regulacion, que por la caracteristica de intermitencia de las fuentes de
energia solary edlica, establece al menos tres tipos de disposiciones que afectan la competencia: i) se aparta
del criterio de despacho econdmico, ii) se favorece la discriminacion en favor de las centrales eléctricas de
CFE, a las que se les da prioridad como proyectos estratégicos, y iii) se habilita la obstaculizacién del acceso
a las instalaciones esenciales de transporte y distribucién a las centrales eléctricas propiedad de privados.

En particular, la Politica SENER vulnera la separacion estructural, dandole participacion a CFE en decisiones
sobre los sistemas de transmisién y distribucién que afectan el acceso de competidores al mercado. En
palabras de COFECE, “la Politica impugnada compromete tanto el acceso abierto y no discriminatorio a las
redes de transmisién y distribuciéon (insumo indispensable en esta industria), como el criterio de despacho
econémico que rige la operacion del mercado eléctrico mayorista; asimismo, otorga ventajas en favor
de ciertos participantes y disminuye la capacidad de competir de otros, sacrifica la eficiencia y establece
barreras a la entrada en la generacion eléctrica”.

Finalmente, COFECE reconoci6 la potencial existencia de conflictos entre objetivos de politica publica
y reclamé que cuando los objetivos de confiabilidad y seguridad del sistema eléctrico nacional puedan
comprometer el objetivo de competencia econémica, que forma parte del mandato constitucional, “es
necesario identificar la mejor alternativa disponible a fin de hacer cumplir todos estos objetivos, lo que no
acontece con la Politica impugnada”.

El 29 de junio de 2020 la SCJN admitié la controversia constitucional promovida por COFECE en contra de
la Politica SENER y concedi6 la medida cautelar solicitada de modo que se suspendan todos los efectos y
consecuencias de la misma, hasta en tanto se resuelva el fondo de la cuestion?.

35 SENER, Acuerdo por el que se emite la Politica de confiabilidad, seguridad, continuidad y calidad en el Sistema Eléctrico Nacional (mayo 2020),
https://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5593425&fecha=15/05/2020.

36 “COFECE interpone controversia constitucional contra la emisién de la Politica de confiabilidad, seguridad y calidad en el Sistema Eléctrico
Nacional”, COFECE (22 de junio, 2020), https://www.cofece.mx/cofece-interpone-controversia-constitucional-contra-la-emision-de-la-po-
litica-de-confiabilidad-seguridad-continuidad-y-calidad-en-el-sistema-electrico-nacional/.

37 “Suspende la Corte politica de Sener contra renovables”, E/ Financiero (19 de junio, 2020), https://www.elfinanciero.com.mx/economia/
suprema-corte-ordena-suspension-de-la-politica-de-sener-que-limita-energias-renovables.
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3.4. Limitacién a la expansion de competidores de CFE y cierre de mercado

El 7 de octubre de 2020 se publicé una resolucién de la Comisién Reguladora de Energia (CRE), el organismo
regulador del sector energético, que impide a las centrales de autoabastecimiento y cogeneracion,
competidoras de CFE, incorporar nuevos clientes (centros de carga) y le otorga a CFE la exclusividad para
prestar el servicio a usuarios que no hubieran aun optado por otro proveedor (los usuarios de Suministro
Basico, aquellos con una demanda menor a 1 MW)*,

El mismo dia, COFECE envi¢ a la Comisién Nacional de Mejora Regulatoria (CONAMER), organismo encargado
de analizar los proyectos de regulaciones, comentarios respecto del proyecto de resolucién de la CRE, y
recomendd que se realizara un Andlisis de Impacto Regulatorio (AIR) antes de su publicacién ya que consideré
que los cambios propuestos podian tener efectos contrarios a la competencia®-.

Las centrales de autoabastecimiento y cogeneracion surgieron antes de la Ley de la Industria Eléctrica de
2014, como una forma de permitir la expansién de la capacidad de generacion a partir de la inversién
privada, en un contexto en el que CFE era un monopolio verticalmente integrado. Esta modalidad permiti6 la
conformacién de sociedades entre empresas de generacion y empresas consumidoras de electricidad, para
viabilizar los proyectos, y preveia que los excedentes debian ponerse a disposicién de CFE para su adquisicion.
De esta manera, las centrales de autoabastecimiento y cogeneracidon se constituyeron como una alternativa
de suministro de electricidad para los usuarios industriales y comerciales. Con la aprobaciéon de la Ley de la
Industria Eléctrica de 2014, se cred un régimen de transicion para que las centrales de autoabastecimiento
y cogeneracion pudieran gradualmente incorporarse al mercado eléctrico mayorista.

COFECE sefiala que los cambios propuestos por la CRE impiden a los permisionarios de autoabastecimiento
y cogeneracion atraer nuevos socios o sustituir a los que salen de los permisos, y que ello dificultara la
recuperacion de las inversiones realizadas o proyectadas.

A su vez, el reporte de COFECE indica que la resolucién de la CRE limita las opciones de los usuarios de CFE
Suministro Basico, ya que les impide obtener electricidad de un permisionario de autoabastecimiento o
cogeneracién. Esto equivale a un cierre de mercado a través del bloqueo de acceso a un grupo importante
de clientes para las centrales de autoabastecimiento y cogeneracion. De esta manera, CFE ya no enfrentaria
la presion competitiva de estas centrales, lo cual afectaria a los usuarios del servicio basico que verian
reducidas sus opciones y quedarian cautivos de CFE*'.

38 CRE, Resolucién de la Comisién Reguladora de Energia por la que se modifican las Disposiciones administrativas de cardcter general que estable-
cen los términos para solicitar la autorizacién para la modificacién o transferencia de permisos de generacion de energia eléctrica o suministro
eléctrico, contenidas en la resolucion nimero RES/390/2017 (octubre 2020), https:/www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=56021368&-
fecha=07/10/2020.

39 COFECE, Comentarios al Proyecto de Resolucién CRE Modificacién RES/390/2017 (octubre 2020), https://www.cofece.mx/cofece-emitio-reco-
mendaciones-a-regulacion-que-modifica-el-esquema-autoabastecimiento-y-cogeneracion-de-energia-electrica/.

40 La CRE remiti6 el proyecto de resolucién ala CONAMER el dia 5 de octubre y lo aprobdé en sesién extraordinaria el 6 de octubre, antes de
que se hiciera publico el dictamen de CONAMER que la eximia del AIR.

41 Para mas detalles véase Elisa V. Mariscal, Alexander Elbittar y Josefina Cortes “The Effects on the Development and Growth of Firms by
Omitting a Regulatory Impact Analysis for Legacy Contracts that Participate in the Mexican Electricity Market”, SSRN (noviembre, 2020),
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3764190.
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3.5. Resumen de la actuaciéon de COFECE

El siguiente cuadro resume las cuatro intervenciones de COFECE y sus principales objetivos. Esto permite
visualizar el nivel de actividad de la agencia y su capacidad de reaccién a la hora de desplegar su funcién de
abogacia de la competencia.

Cuadro 1: Intervenciones de COFECE para defender la competencia en el sector eléctrico de México

Fecha Medida Caracteristicas principales

8 de mayo Opinidn Relevancia de mantener la separacion horizontal entre las Empresas

2019 Subsidiarias de Generacién de CFE y la separacién vertical entre la
generacion y comercializacion de energia eléctrica y su transmision y
distribucion

7 de mayo Opinidn Evitar la creacidn de barreras a la entrada y el trato discriminatorio

2020 indebido a centrales eléctricas edlicas y fotovoltaicas (y a favor de CFE)
y garantizar el despacho econdmico de las plantas de menor a mayor
costo

22 de junio Controversia con- | La Politica SENER impugnada compromete el acceso abierto y no dis-

2020 stitucional criminatorio a las redes de transmision y distribucion (insumo indis-

pensable en la industria), como el criterio de despacho econémico que
rige la operacién del mercado eléctrico mayorista. Otorga ventajas en
favor de ciertos participantes y disminuye la capacidad de competir
de otros, sacrifica la eficiencia y establece barreras a la entrada en la
generacion eléctrica

7 de octubre Comentarios y La resoluciéon de la CRE requiere andlisis de impacto regulatorio por
2020 Recomendacion posibles efectos contrarios a la competencia: limitar la incorporacion
de clientes de a las centrales de autoabastecimiento y cogeneracion,
competidoras de CFE, y otorgar exclusividad a CFE para proveer el ser-
vicio bdsico a usuarios que no hubieran aun optado por otro proveedor

La defensa de la competencia como politica publica promueve la asignacion eficiente de los recursos, la
proteccion de los consumidores y la innovacion. El caso del sector eléctrico mexicano y la actuaciéon de CO-
FECE muestran la relevancia del rol de abogacia de la competencia frente a la interseccion entre regulacion
y defensa de la competencia.

Bajo ciertas circunstancias, el objetivo de promocion de la competencia entra en conflicto con otros objeti-
vos prioritarios de politica publica. Tal podria ser el caso en el sector eléctrico en relacion con la confiabilidad
y seguridad del abastecimiento. En este sentido, COFECE no desconoce el potencial conflicto, sino sefiala
que las reformas recientes no estan fundadas en estudios y analisis especificos del sistema eléctrico mexi-
cano que justifiquen comprometer la competencia frente a la necesidad de evitar que la intermitencia, que
caracteriza a las fuentes de energia solar y edlica, afecte la confiabilidad y seguridad del abastecimiento.

Finalmente, el caso del sector eléctrico mexicano ilustra también la dificultad para establecer reglas de
acceso a la infraestructura cuando la empresa incumbente es una empresa estatal verticalmente integrada 'y
el objetivo de la politica publica es el de fortalecerla. Se resalta asi el problema de la neutralidad competitiva,
cuando el Estado ejerce el rol regulador y participa como oferente en el mercado. Este tema, que excede el
alcance del presente articulo, ha sido abordado de diferentes formas a nivel internacional, en algunos casos,
como en Europa y Australia, con esquemas generales de neutralidad competitiva, y es uno de los desafios
de los sistemas de competencia, no sélo en México, sino en toda la region“.

42 OECD, Roundtable on Competitive Neutrality (junio 2015), http://www.oecd.org/officialdocuments/publicdisplaydocumentpdf/?cote=DAF/
COMP(2015)5&doclanguage=En. OECD, Executive Summary of the Discussion of the Roundtable on Competitive Neutrality in Competition Poli-
cy (marzo 2016), https://one.oecd.org/document/DAF/COMP/M(2015)1/ANN7/FINAL/en/pdf. OCDE, Directrices de la OCDE sobre el Gobierno
Corporativo de las Empresas Publicas (2015), http://dx.doi.org/10.1787/9789264258167-es.
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IV. CONCLUSIONES

El rol de las agencias de competencia frente a reformas regulatorias e intervenciones de los gobiernos puede
ser de alta relevancia para defender la competencia, evitar barreras a la entrada y promover la inversién y
la innovacion.

En una primera parte, este articulo revisa la interseccién entre la regulacion sectorial y la politica de defensa
de la competencia en materia de acceso a la infraestructura. Destacan los diferentes enfoques observados
en Europa y Estados Unidos en relacion a la infraestructura de telecomunicaciones, tanto en la regulacién
de acceso como en la jurisprudencia relativa a casos de conductas anticompetitivas por estrechamiento de
margenes. Si bien los enfoques son diferentes, los mismos son consistentes dentro de cada jurisdiccion. En
Europa se establecieron regulaciones de acceso, y luego la Comisién Europea ha multado a los operadores
de infraestructura de telecomunicaciones en casos por estrechamiento de margenes. Por su parte, Estados
Unidos eliminé tempranamente la regulacion de acceso y la justicia, consistentemente, no sancioné el
estrechamiento de margenes (caso Linkline).

El analisis de la experiencia europea en materia de defensa de la competencia en el sector energético, exhibe
la centralidad de la cuestion del acceso a la infraestructura y resalta la aplicacién de remedios estructurales
para desarticular incentivos anticompetitivos de obstaculizacién de acceso. Dicho analisis ofrece una
perspectiva acerca de los fundamentos de la actuacién de COFECE en el sector eléctrico mexicano.

En una segunda parte, este articulo destaca las acciones de COFECE en México frente a cambios regulatorios
propuestos por el gobierno los Ultimos dos afos en el sector eléctrico, algunas de ellas vinculadas al acceso
a infraestructura esencial para competir en el sector. Estas acciones ponen en evidencia tres cuestiones
fundamentales para la politica de competencia. En primer lugar, la interseccién entre la regulacion de
acceso a infraestructura esencial y potenciales conductas anticompetitivas. En particular, una regulacion
de desintegracion vertical como la que defiende COFECE en la Opinion de mayo de 2019 es la mas eficaz a
la hora de reducir los riesgos de conductas anticompetitivas por negativa de acceso o estrechamiento de
margenes.

En segundo lugar, los conflictos que surgen cuando el Estado es regulador y propietario de empresas
reguladas. El caso del sector eléctrico mexicano ilustra también los desafios de los sistemas de competencia
en la region frente a la ausencia de neutralidad competitiva.

Finalmente, la capacidad de la funciéon de abogacia de la competencia de generar impactos significativos en
la economia y en el desempefio competitivo de sectores estratégicos como el eléctrico.
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