VERSION PUBLICA, de conformidad con los articulos 23 y 116 de la Ley General de Transparencia
y Acceso a la Informacién Pdblica, 118, fracciones |, Il v lll de la Ley Federal de Transparencia y
Acceso a la Informacién Plblica y el articulo 47, primer pdarrafo de la Ley Federal de
Telecomunicaciones y Radiodifusidon, y Lineamiento Sexagésimo Primero de los Lineamientos
Generales en materia de clasificaciéon y desclasificacién de la Informacién, asi como para la
elaboracién de Versiones Publicas.

GRUPO EMPRESARIAL MEXICANO EN
TELECOMUNICACIONES, S.A. DE C.V.

Meseta 14, interior 401 B, Colonia

Ampliacion  Las  Aguilas, Delegacion

Alvaro Obregdn, Ciudad de México.

Ciudad de México, a dieciséis de enero de dos mil diecisiete.- Visto para resolver el
expediente E-IFT.UC.DG-SAN.V.0205/2016, formado con motivo del procedimiento
administrativo de imposicion de sancidon y declaratoria de pérdida de bienes,
instalaciones y equipos en beneficio de la Nacion, iniciado mediante acuerdo de treinta
de septiembre de dos mil dieciséis y notificado el cinco de octubre del mismo ano por
este Instituto Federal de Telecomunicaciones (en adelante “IFT o Instituto®), por
conducto de la Unidad de Cumplimiento en contra de la empresa GRUPO EMPRESARIAL
MEXICANO EN TELECOMUNICACIONES, S.A. DE C.V. , (en lo sucesivo “GEMIEL” o el
“PRESUNTO INFRACTOR"), por la probable infraccién a los articulos 66 y 170 fraccion |y la
presunta actualizacidn de la hipdtesis normativa prevista en el articulo 305, todos de la
Ley Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusion (en adelante “LFTyR"). Al respecto,

se emite la presente Resolucion de conformidad con lo siguiente, y

RESULTANDO

PRIMERO. Mediante oficio IFT/225/UC/DG-VER/861/2016 de seis de mayo de dos mil
dieciséis, la Direccion General de Verificacion de la Unidad de Cumplimiento del Instituto
Federal de Telecomunicaciones (en adelante la "DGV”), y a efecto de dar cumplimiento
al Programa de Trabagjo 2016, ordend la visita de inspeccidon-verificacion ordinaria
numero IFT/UC/DGV/178/2016, con el objeto de *...constatar y verificar si los equipos y/o
sistemas y/o servicios de telecomunicaciones de LA VISITADA se encuentran en
operacion y en caso de operar y explotar frecuencias del espectro radioeléctrico si
cuenta con instrumento legal vigente emitido por autoridad competente que justifique

su uso legal; asimismo constatar y verificar si LA VISITADA proporciona a usuarios finales
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el servicio de transmision bidireccional de datos (internet) mediante el uso de una o
varias redes publicas de telecomunicaciones y si cuenta con instrumento legal vigente
emitido por autoridad competente que justifique su legal explotacion o en su caso Si
cuenta con autorizacion emitida por éste Instituto para establecer y operar o explotar
una comercializadora de servicios de telecomunicaciones sin tener el caracter de
concesionario...”.

SEGUNDO. En cumplimiento al oficio precisado en el numeral inmediato anterior, el
nueve de mayo de dos mil dieciséis, los inspectores-verificadores de telecomunicaciones
y radiodifusion, adscritos a la DGV (en adelante “LOS VERIFICADORES”), realizaron la
comision de verificacion a la visitada, y levantaron el Acta de Verificacion Ordinaria
IFT/UC/DGV/178/2016 (en adelante *ACTA DE VERIFICACION") en el domicilio ubicado
en la calle Privada 17 B sur, NOmero 4317 B, Colonia Reforma Agua Azul, C.P. 72430 de

la ciudad de Puebla, Estado de Puebla.

Conforme a dicha acta LOS VERIFICADORES hicieron constar que la persona que
atendié la visita fue EDITH ALVAREZ GUERRERO, quien se identificd con original de la
credencial para votar expedida por el Registro Federal de Electores del enfonces
Instituto Federal Electoral con clave de elector CONFIDENCIAL” y quien manifestd ser la
apoderada legal de GEMTEL, acreditando su dicho con la copia certificada y
entregando a LOS VERIFICADORES copia simple de la escritura publica ndmero 23,927
(veintitrés mil novecientos veintisiete), con nimero de volumen 667 (seiscientos sesenta y
siete), de fecha nueve de junio de dos mil seis, pasado ante la fe del Notario Publico
numero freinta y uno del Estado de Puebla, de La Heroica Ciudad de Puebla de
Zaragoza, licenciado Rafael Gutiérrez Ruiz. Asimismo, se hizo constar que EDITH ALVAREZ
GUERRERO nombrd como testigos de asistencia en la diligencia a "CONFIDENCIAL" y
“CONFIDENCIAL”, quienes bajo protesta de decir verdad aceptaron dicho cargo.

Al finalizar la diligencia respectiva se hizo del conocimiento de GEMTEL que contaba con

un plazo de diez dias hdabiles contados a partir del dia siguiente al de la practica de la
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diligencia para presentar las pruebas y defensas que a su inferés conviniera, mismo que
franscurrid del once al veinticuatro de mayo de dos mil dieciséis, sin contar los dias
catorce, quince, veintiuno y veintidds de mayo de dos mil dieciséis, por ser sdbados y
domingos, respectivamente, en términos de o dispuesto por el arficulo 28 de la Ley

Federal de Procedimiento Administrativo (en adelante "LFPA").

TERCERO. El veinticuatro de mayo de dos mil dieciséis, EDITH ALVAREZ GUERRERO
presentd a nombre de GEMTEL un escrito por medio del cual manifestd en esencia que
*...Deviene en ilegal el aseguramiento de los equipos de telecomunicaciones a traves
de los cuales mi representada presta servicios de telecomunicaciones en las Bandas
Investigadas, toda vez que la medida de aseguramiento fue impuesta a mi
representada, por no contar con concesion, autorizacion o permiso para la explotacion
de las Bandas Investigadas, siendo que las Bandas Investigadas se ubican en Bandas de

espectro libre, mismas que no requieren de titulo habilitante para su aprovechamiento.”

CUARTO. Mediante oficio IFT/225/UC/DG-VER/1873/2016 de veintidds de agosto de dos
mil dieciséis, la DGV dependiente de la Unidad de Cumplimiento del IFT remitid un
"Dictamen mediante el cual se propone el inicio del PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
DE IMPOSICION DE SANCIONES Y LA DECLARACION DE  PERDIDA DE BIENES,
INSTALACIONES Y EQUIPOS ASEGURADOS EN BENEFICIO DE LA NACION, en contra de
GRUPO EMPRESARIAL MEXICANO EN TELECOMUNICACIONES, S.A. DE C.V.; por infraccion
a lo dispuesto en los articulos 66, 170 fraccion | y consecuentemente la presunta
actualizacion de la hipdtesis normativa prevista en el articulo 305, todos de la Ley Federal
de Telecomunicaciones y Radiodifusién, derivado de Ia visita de inspeccion y
verificacion contenida en el Acta de Verificacion Ordinaria IFT/UC/DGV/178/2016”.

QUINTO. En virtud de lo anterior, por acuerdo de treinta de septiembre de dos mil
dieciséis, este Instituto por conducto del Titular de la Unidad de Cumplimiento inicid el
procedimiento administrativo de imposicidn de sanciéon y declaratoria de pérdida de
bienes, instalaciones y equipos en beneficio de la Nacidon, en contra del PRESUNTO
INFRACTOR por la probable infraccién a los arficulos 66 y 170, fraccion |y la presunta

actualizaciéon de la hipdtesis normativa prevista en el articulo 305, fodos de la LFTyR.

Pagina 3 de 82



SEXTO. Previo citatorio que fue dejado el dia anterior, el cinco de octubre de dos mil
dieciséis se notificd de manera personal al PRESUNTO INFRACTOR el acuerdo de inicio
del procedimiento de treinta de septiembre del ano en curso, concediéndole un plazo
de quince dias hdbiles, para que en uso del beneficio de la garantia de audiencia
consagrada en los arficulos 14 y 16 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos (en adelante *"CPEUM") en relacion con el 72 de la LFPA, de aplicacion
supletoria en términos del articulo 6, fraccion IV, de la LFTyR, expusiera lo que a su

derecho conviniera y, en su caso, aportara las pruebas con que contara.

El término concedido al PRESUNTO INFRACTOR para presentar sus manifestaciones y
pruebas transcurrid del seis al veintiséis de octubre de dos mil dieciséis, sin contar los dias
ocho, nueve, quince, dieciséis, veintidds y veintitrés de octubre de dos mil dieciséis, por
haber sido sGbados y domingos, en términos del arficulo 28 de la Ley Federal de

Procedimiento Administrativo.

SEPTIMO. Mediante escrito presentado en la Oficialia de Partes del IFT el veintiséis de
octubre de dos mil dieciséis, EDITH ALVAREZ GUERRERO, acreditdndose como
representante legal de GEMTEL presentd manifestaciones y ofrecid pruebas en relacion
al acuerdo de inicio de procedimiento de imposicion de sancidn de freinta de

septiembre de dos mil dieciséis.

OCTAVO. Por acuerdo de cuatro de noviembre de dos mil dieciséis, se tuvieron por
hechas las manifestaciones presentadas por el PRESUNTO INFRACTOR, y por admitidas y
desahogadas las pruebas ofrecidas de su parte que conforme a derecho resultaba
procedente. Asimismo, por corresponder al estado procesal que guardaba el presente
asunto, con fundamento en el articulo 56 de la LFPA, se pusieron a su disposicion los autos
del presente expediente para que dentro de un término de diez dias hdbiles formulara
los alegatos que a su derecho conviniera, en el entendido que franscurrido dicho plazo,

con alegatos o sin ellos se emitiria la resolucion que conforme a derecho correspondiera.

Dicho plazo transcurrid del diez al veinticuatro de noviembre de dos mil dieciséis, sin

contar los dias doce, frece, diecinueve, veinte y veintiuno de noviembre del mismo ano
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por ser sabados y domingos y dia inhdbil, en términos del arficulo 28 de la LFPA y del
Acuerdo mediante el cual el Pleno del Instituto Federal de Telecomunicaciones aprueba
su calendario anual de sesiones ordinarias y el calendario anual de labores para el ano
2016 y principios de 2017 publicado en el Diario Oficial de la Federacion el veinticuatro

de diciembre de dos mil quince.

Es asi, que el veinticuatro de noviembre de dos mil dieciséis mediante correo electronico

enviado por “CONFIDENCIAL” a la direccion electronica oficialia@ift.org.mx, adjuntd

escrito por el que formuld sus alegatos, mismo que fue presentado en oficialia de partes

de este Instituto el dia siguiente.

Derivado de lo anterior, mediante acuerdo de treinta de noviembre de dos mil dieciséis

se tuvo por presentado al PRESUNTO INFRACTOR formulando sus respectivos alegatos.

Mediante oficio IFT/225/UC/DG-SAN/0621/2016 de dos de diciembre de dos mil dieciséis,
la Direccidn General de Sanciones adscrita a la Unidad de Cumplimiento de este Instituto
solicitd a la Administracion General de Servicios al Contribuyente del Servicio de
Administracion Tributaria informara si obraba en sus archivos la declaracion anual
correspondiente al ejercicio dos mil quince de GEMIEL, sin que a la fecha haya recibido

respuesta alguna al respecto.

Por lo que tomando en consideracion el estado procesal que guarda el asunto de mérito,
se procede a emitir la resolucion que en derecho corresponde, de conformidad con lo
siguiente:

CONSIDERANDO
PRIMERO. COMPETENCIA.
El Pleno del Instituto es competente para conocer y resolver el presente procedimiento

administrativo de imposicion de sancion y declarar la pérdida de bienes, instalaciones y

equipos en beneficio de la Nacién, con fundamento en los articulos 14, segundo parrafo,
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16, primer parrafo y 28, pdarrafos, décimo quinto, décimo sexto y vigésimo, fracciones |y
VIl de la CPEUM; 1, 2, 6, fracciones I, IV y VI, 7, 15 fraccidén XXX, 17, pendltimo y dltimo
parrafos, 66, 297, primer parrafo, 298, inciso E), fraccion |y 305 de la LFTyR; 2, 3, 8, 9, 12,
13, 14, 16, 18, 28, 49, 50, 51, 59, 70, fracciones Il y VI, 72, 73, 74 y 75 de la LFPA; 1, 4, fraccidn
l'y 6, fraccion XVII del Estatuto Orgdnico del Instituto Federal de Telecomunicaciones, en
lo sucesivo ESTATUTO.

SEGUNDOQO. CONSIDERACION PREVIA

La Soberania del Estado sobre el uso, aprovechamiento y explotacion de bandas de
frecuencias del espectro radioeléctrico se ejerce observando lo dispuesto en los arficulos
27 y 28 de la CPEUM.

Asimismo, el dominio de la Nacidn sobre el espectro es inalienable e imprescriptible y la
explotacion, uso o aprovechamiento de dichos recursos por los partficulares o por
sociedades debidamente constituidas, asi como la prestacion de servicios de
telecomunicaciones, sdlo puede redlizarse mediante fitulos de concesidn otorgados por
el IFT, de acuerdo con las reglas y condiciones que establezca la normatividad aplicable

en la materia.

Por lo que el Estado a través de este Instituto, es el encargado de vigilar la debida
observancia a lo dispuesto en la LFTyR, asi como de ejercer las facultades de supervision
y verificacion a fin de asegurar que la prestacion de los servicios de telecomunicaciones
y el uso del espectro radioeléctrico, asi como la comercializacion de tales servicios, se

realice de conformidad con las disposiciones aplicables.

Ahora bien, los parrafos cuarto y sexto del articulo 27 Constitucional, establecen que
corresponde a la Nacidon el dominio directo del espacio aéreo situado sobre el territorio
nacional (del cual forma parte el espectro radioeléctrico), y que su uso,
aprovechamiento o explotacion sélo podrd llevarse a cabo mediante concesion

otorgada por el IFT.
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Bajo esas condiciones, el ejercicio de las facultades de supervision y verificacion por
parte del IFT traen aparejada la relativa a imponer sanciones por el incumplimiento a lo
establecido en las leyes correspondientes o en los respectivos titulos de concesion,
autorizaciones o permisos, con la finalidad de inhibir aguellas conductas que atenten

contra los objetivos de la normatividad en la materia.

En ese sentido, la Unidad de Cumplimiento en ejercicio de sus facultades, llevd a cabo
la sustanciacion de un procedimiento administrativo y propuso a este Pleno imponer la
sancion respectiva, asi como declarar la pérdida de bienes, instalaciones y equipos en
beneficio de la Nacion en contra de GEMIEL, toda vez que la citada persona moral
presuntamente se encontraba prestando servicios de telecomunicaciones que consisten
en internet, dominio y hosfing en los estados de Puebla y Querétaro, sin contar con la
concesion o autorizacion respectiva que amparara la legal prestacion de dichos
servicios, incumpliendo con ello, lo establecido en los articulos 66 y 170, fraccion |y

actualizando la hipdtesis prevista en el arficulo 305, todos de la LFTyR.

Ahora bien, para determinar la procedencia de la imposicion de una sancion, la LFTyR,
aplicable en el caso en concreto, no sélo establece obligaciones para los
concesionarios y permisionarios, sino también senala supuestos de incumplimiento
especificos y las consecuencias juridicas a las que se hardn acreedores en casos de
infringir la normatividad en la materia sujetos No concesionarios ni permisionarios o

autorizados.

Es decir, al pretender imponer una sancidon, esta autoridad debe analizar
minuciosamente la conducta que se le imputa al PRESUNTO INFRACTOR y determinar si
la misma es susceptible de ser sancionada en términos del precepto legal que se

considera violado.

En este orden de ideas, la H. Suprema Corte de Justicia de la Nacion (en adelante
“SCJIN™), ha sostenido que el desarrollo jurisprudencial de los principios del derecho penal
en el campo administrativo sancionador ird formando los principios propios para este

campo del ius puniendi del Estado, sin embargo, en tanfo esto sucede, es vdlido
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considerar de manera prudente las técnicas garantistas del derecho penal, como lo es

el principio de inaplicabilidad de la analogia en materia penal o tipicidad.

En ese sentido, el derecho administrativo sancionador y el derecho penal al ser
manifestaciones de la potestad punitiva del Estado y dada la unidad de éstos, en la
inferpretacion constitucional de los principios del derecho administrativo sancionador
debe acudirse al aducido principio de tipicidad, normalmente referido a la materia
penal, haciéndolo extensivo a las infracciones y sanciones administrativas, de modo fal
que si cierta disposicion administrativa establece una sancién por alguna infraccion, la
conducta realizada por el afectado debe encuadrar exactamente en la hipdtesis
normativa previamente establecida, sin que sea licito ampliar ésta por analogia o por

mayoria de razén.

Asi, en la especie se considera que la conducta desplegada por el PRESUNTO
INFRACTOR vulnera el contenido del articulo 66, de la LFTyR, que al efecto establece que
se requiere de concesidn Unica para prestar todo tipo de servicios pudblicos de
telecomunicaciones y radiodifusion, y que la misma sdlo podrd otorgarse por el IFT en

términos de la LFTyR.

Ahora bien, si se llegaré a determinar que dicha empresa comercializa los servicios de
tfelecomunicaciones que tiene autorizado prestar una concesionaria legalmente
establecida, se considera que bagjo ese supuesto la conducta desplegada por el
presunto infractor vulnera el contenido del articulo 170, fracciéon | de la LFTyR, el cual
dispone que se requiere autorizacion del Instituto para establecer y operar o explotar
una comercializadora de servicios de telecomunicaciones sin tener el cardcter de

concesionario.

Desde luego, los mencionados preceptos disponen |o siguiente:

“Articulo 66. Se requerird concesion Unica para prestar todo tipo de servicios publicos
de telecomunicaciones y radiodifusion.”

"Articulo 170. Se requiere autorizacion del Instituto para:
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|, Establecer y operar o explotar una comercializadora de servicios de
telecomunicaciones sin tener el cargcter de concesionario,”

Ahora bien, para efectos de cumplir con el citado principio de fipicidad, resulta
importante hacer notar que la conducta antes referida, misma que es contraria a la ley,
es susceptible de ser sancionada en términos del arficulo 298, inciso E), fraccidon |, en
relacion con el arficulo 299, parrafo primero, ambos de la LFTyR, preceptos que

establecen la sancidn que en su caso procede imponer por la comisidon de la misma.

En efecto, el articulo 298, inciso E), fraccion | y 299, parrafo primero, de la LFTyR,

establecen expresamente lo siguiente:

“Articulo 298. Las infracciones a lo dispuesto en esta Ley y a las disposiciones que
deriven de ella, se sancionaran por el Instituto de conformidad con lo siguiente:

E). Con multa por el equivalente de 6.01% hasta 10% de los ingresos de la persona
infractora que:

I. Preste servicios de telecomunicaciones o radiodifusion sin contar con concesion o
qutorizacion...

"Articulo 299. Los ingresos a los que se refiere el articulo anterior, serdn los acumulables
para el concesionario, auforizado o persona infractora directamente involucrado,
excluyendo los obtenidos de una fuente de riqueza ubicada en el extranjero, asi
como los gravables si estos se encuentran sujefos a un régimen fiscal preferente para
los efectos del Impuesto Sobre la Renta del dltimo ejercicio fiscal en que se haya
incurrido en la infraccion respectiva. De no estar disponible, se utilizara la base de
cdlculo correspondiente al ejercicio fiscal anterior.

”

Asimismo, la comision de la conducta en andlisis, actualiza la primera de las hipdtesis
normativas previstas en el arficulo 305 de la LFTyR, misma que establece como
consecuencia por la prestacion de servicios de telecomunicaciones o de radiodifusion,
sin contar con concesidon o autorizacion, la pérdida de los bienes en beneficio de la

nacioén. En efecto dicho precepto legal establece:
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"Articulo 305. Las persongs que presten servicios de telecomunicaciones o de
radiodifusion,_sin contar con concesion o autorizacién, o que por cualquier otro
medio invadan u obstruyan las vias generales de comunicacion, perderdn en
beneficio de la Nacién los bienes, instalaciones y equipos empleados en la comision
de dichas infracciones. ”

De lo anterior podemos concluir que el principio de tipicidad sélo se cumple cuando en
una norma consta una predeterminacion tanto de la infraccidn como de la sancidn, es
decir que la ley describa un supuesto de hecho determinado que permita predecir las
conductas infractoras y las sanciones correspondientes para tal actualizacion de

hechos, situacion que se hace patente en el presente asunto.

Por ofra parte, resulta importante mencionar que para el egjercicio de la facultad
sancionadora en el caso de incumplimiento de las disposiciones legales en materia de
telecomunicaciones y radiodifusion, el arficulo 297, pdrrafo primero, de la LFTyR
establece que para la imposicion de las sanciones previstas en dicho cuerpo normativo,
se estard a lo previsto por la LFPA, la cual prevé dentro de su Titulo Cuarto, Capitulo

Unico, el procedimiento para la imposicion de infracciones y sanciones administrativas.

En efecto, los arficulos 70 y 72 de dicho ordenamiento, establecen que para la
imposicion de una sancidn, se deben cubrir dos premisas: i) que la sancidn se encuentre
prevista en la ley y i) que previamente a la imposicion de la misma, la autoridad
competente notifique al presunto infractor el inicio del procedimiento respectivo,
otorgando al efecto un plazo de quince dias para que el presunto infractor exponga lo

que a su derecho convenga, y en su caso aporte las pruebas con que cuente.

Asi las cosas, al iniciarse el procedimiento administrativo de imposicion de sancién en
contra del PRESUNTO INFRACTOR se presumid el incumplimiento de lo establecido en los
articulos 66 y 170, fraccion | de la LFTyR ya que no confaba con la concesidn ni con la
autorizaciéon correspondiente para prestar servicios de telecomunicaciones, como lo es

en el presente caso, el de internet.

En este sentido, a través del acuerdo de inicio de procedimiento, la Unidad de

Cumplimiento dio a conocer al PRESUNTO INFRACTOR, la conducta que presuntamente
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viola disposiciones legales, asi como la sancidn prevista en ley por la comisidon de la
misma. Por ello, se le otorgd un término de quince dias hdbiles para que en uso de su
garantia de audiencia rindiera las pruebas y manifestara por escrito lo que a su derecho
conviniera, de conformidad con el articulo 14 de la CPEUM, en relacion con el 72 de la
LFPA.

Concluido el periodo de pruebas, de acuerdo con lo que dispone el articulo 56 de la
LFPA, la Unidad de Cumplimiento puso las actuaciones a disposicion del interesado, para

que éste formulara sus alegatos.

Una vez desahogado el periodo probatorio y vencido el plazo para formular alegatos,
la Unidad de Cumplimiento remitié el expediente de mérito en estado de Resolucion al
Pleno de este Instituto quien se encuentra facultado para dictar la Resolucion que en

derecho corresponda.

Bajo ese contexto, el procedimiento administrativo de imposicion de sanciones que se
sustancio se realizd conforme alos términos y principios procesales que establece la LFPA
consistentes en: i) oforgar garantia de audiencia al presunto infractor; i) desahogar

pruebas; i) recibir alegatos y iv) emitir la resolucidon que en derecho corresponda.’

En las relatadas condiciones, al tramitarse el procedimiento administrativo de imposicion
de sancidn bajo las anteriores premisas, debe tenerse por satisfecho el cumplimiento de
lo dispuesto en la CPEUM, las leyes ordinarias y los criterios judiciales que senalan cudl

debe ser el actuar de la autoridad para resolver el presente caso.

TERCERO. HECHOS MOTIVO DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO DE IMPOSICION DE SANCION Y
DECLARATORIA DE PERDIDA DE BIENES, INSTALACIONES Y EQUIPOS EN BENEFICIO DE LA NACION.

Con la finalidad de dar cumplimiento a la orden de inspeccidon-verificacion nimero
IFT/UC/DGV/178/2016 contenida en el oficio IFT/225/UC/DG-VER/861/2016 de seis de
mayo de dos mil dieciséis, dirigida a "GRUPO EMPRESARIAL MEXICANO EN

! Dichos principios tienen su fundamento en los articulos 14 y 16 de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, los cuales establecen la garantia de debido proceso
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Texto ELIMINADO, con fundamento en los articulos 23 y 116 de la Ley General de Transparencia y
Acceso a la Informacién Pablica, 113, fracciones | de la Ley Federal de Transparencia y Acceso
a la Informacidn Publica y el articulo 47, primer parrafo de la Ley Federal de Telecomunicaciones
y Radiodifusién, y Lineamiento Trigésimo Octavo, fraccidon | y Sexagésimo Primero de los
Lineamientos Generales en materia de clasificaciéon y desclasificacion de la Informacién, asi
como para la elaboracién de Versiones Plblicas, en virtud de contener dafos personales.

TELECOMUNICACIONES, S.A. DE C.V. Y/O SU REPRESENTANITE LEGAL”, el nueve de mayo
de dos mil dieciséis, LOS VERIFICADORES se constituyeron en el domicilio ubicado en
Privada 17 B sur, ndmero 4317 B, colonia Reforma Agua Azul, C.P. 72430, Ciudad de
Puebla, Estado de Puebla, por lo que levantaron el ACTA DE VERIFICACION nimero
IFT/UC/DGV/178/2016, dandose por terminada el mismo dia de su inicio.

De dicha acta de verificacidon se advierte que una vez constituidos en el domicilio
referido, los inspectores verificadores de telecomunicaciones y radiodifusion entendieron
la diligencia con EDITH ALVAREZ GUERRERO, quien se identificé plenamente con original
de la credencial para votar expedida por el Registro Federal de Electores del entfonces
Instituto Federal Electoral con clave de elector "CONFIDENCIAL” y demostrd ser la
apoderada legal con la escritura publica ndmero veintitrés mil novecientos veintisiete,
de fecha nueve de junio del dos mil seis, pasada ante la fe del licenciado Rafael
Gutiérrez Ruiz, titular de la Notaria Publica nimero treinta y uno del Estado de Puebla, y
quien designé como testigos de asistencia a “CONFIDENCIAL” y *CONFIDENCIAL”, las

cuales aceptaron dicho cargo, quienes se identificaron con credencial para votar.

Hecho lo anterior, LOS VERIFICADORES solicitaron a la persona que atendio la visita, que
contestara bajo protesta de decir verdad diversos cuestionamientos y, en su caso,
acreditara sus manifestaciones, a lo que EDITH ALVAREZ GUERRERO manifestd

esencialmente lo siguiente:
a) Que GEMTEL es propietario de las instalaciones en donde se desarrolld la visita.

b) Que GEMTEL proporciona los servicios de internet, dominios y hosting, los cuales se
entregan a los clientes por bandas de uso libre a través de microondas punto a

punto.

C) Que los productos que ofrece son dos: (1) Gemtel Wireless-DSL con velocidades
de TMB, 1.5MB, 2MB, 3MB Y 4MB cuyos costos son de $290.00 (Doscientos noventa
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d) pesos 00/100 M.N.), $390.00 (Trescientos noventa pesos 00/100 M.N.), $490.00
(Cuatrocientos noventa pesos 00/100 M.N.), $790.00 (Setecientos noventa pesos
00/100 M.N.) y $999.00 (Novecientos noventa y nueve pesos 00/100 M.N.) al mes,
respectivamente; y (2) Gemtel Wireless Dedicado con velocidades de 4MB, 8MB,
10MB, 15MB Y 25MB cuyos costos son de $ 5,940.00 (Cinco mil novecientos
cuarenta pesos 00/100 M.N.), $7,833.80 (Siete mil ochocientos treinta y tres pesos
80/100 M.N.), $12,046.00 (Doce mil cuarenta y seis pesos 00/100 M.N.), $16,372.25
(Dieciséis mil trescientos setenta y dos pesos 25/100 M.N.) vy $24,567.50
(Veinticuatro mil quinientos sesenta y siete pesos 50/100 M.N.) al mes,

respectivamente.

Posteriormente, LOS VERIFICADORES solicitaron a la persona que atendio la visita indicara
los domicilios de los inmuebles y ubicacion fisica en los que se encuentran instalados los
equipos, sistemas y demds infraestructura de telecomunicaciones con los que LA
VISITADA opera o explota una comercializadora de servicios de telecomunicaciones,
contestando que el domicilio era el ubicado en calle 5 poniente No. 1901 piso 7, San
Sebastian, C.P. 72310, Puebla, Puebla.

Atento a lo anterior, LOS VERIFICADORES en compania de la persona que los atendid la
visita y los testigos, se trasladaron al domicilio sito en la calle 5 poniente ndmero 1901,
piso 7, San Sebastidan, codigo postal 72310, Puebla, Puebla, y solicitaron a la persona que

atendid la diligencia el acceso a dicho inmueble, encontrando lo siguiente:

"...Inmueble de concreto de varios niveles color gris, con puerta de cristal y
ventanales de cristal polarizado, la fachada se encuenfra marcado con el
numero 1901, realizando un recorrido por el exterior del inmueble sobre la calle 19
suresquina con la calle 5 poniente siendo esta la parte sur del inmueble se aprecia
en la parte superior una leyenda con el nombre y logotipo de gemfel; se puede
observar que sobre la azotea estan instaladas dos estructuras metalicas (torres)
tipo arriostradas por contar con tensores o arriostres, ambas pintadas en color rojo
y blanco, una de ellas con 30 metfros de altura aproximadamente y la ofra

aproximadamente de 21 metros de altura, sobre esta dlfima se observan varias
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anfenas con diferentes diagmetros siendo utilizadas para radioenlaces de
microondas punfo a punfo mismas que apuntan en diferentes direcciones,
continuando con el recorrido nos constituimos en el séptimo piso en un cuarto de
aproximadamente 3x3 metros, lugar donde se dan las facilidades para realizar la
presente diligencia y que sirven como oficinas operativas de LA VISITADA, en el
interior del piso antes senalado se detecta un cuarto contiguo que sirve como Ssite
de telecomunicaciones de aproximadamente 4X3 metfros, donde se puede
observar seis racks con equipo de telecomunicaciones encendidos y en
operacion, que a dicho de la persona que atiende la presente visita indica “son
los equipos que se utilizan para entregar los servicios a los clientes y también
fenemos equipos de las empresas que nos enfregan capacidad o conexion a

infernet”,

Una vez hecho lo anterior, LOS VERIFICADORES solicitaron a la persona que atendid la
visita, que contestara bagjo protesta de decir verdad diversos cuestionamientos y, en su
caso, acreditara sus manifestaciones, a lo que EDITH ALVAREZ GUERRERO manifestd en

esencia respecto de GEMTEL:

a) Que dicha persona moral es el propietario de los equipos detectados durante la

visita.
b) Que presta el servicio de acceso a internet.

Finalmente, LOS VERIFICADORES requirieron a la persona que atendié la visita, un
inventario de las instalaciones y equipos de telecomunicaciones con los cuales prestaba
o comercializaba los servicios que prestaba (internet, dominio y hosting), el cual se

agregd como anexo numero 17 al acta respectiva.

Seguidamente, LOS VERIFICADORES cerraron de manera parcial el acta, la cual se
continud el diez de mayo del ano dos mil dieciséis a las diez horas, en el domicilio

ubicado en calle 5 poniente numero 1901, piso 7, San Sebastian, coédigo postal 72310,
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Puebla, Puebla, encontradndose presentes LOS VERIFICADORES, la persona que atendid
la visita y los testigos citados.

Acto contfinuo, LOS VERIFICADORES solicitaron a la persona que atendid la visita
informara si sabia las frecuencias del espectro radioeléctrico que son operadas, usadas
y/o explotadas por LA VISITADA mediante los equipos detectados y descritos con
anterioridad, a lo que ésta contestd que eran las frecuencias 2.4 GHz. Y 5 GHz.
Posteriormente, LOS VERIFICADORES, en compania de la persona que los atendid vy los
testigos, se trasladaron al exterior del inmueble vy solicitaron al personal fécnico adscrito
a la Direccidn General Adjunta de Vigilancia del Espectro Radioeléctrico (en lo
subsecuente "DGA-VERSRE"), realizaran un monitoreo del espectro radioeléctrico, el
cual fue practicado mediante un equipo analizador de espectro portatil, marca Anritsu
modelo MS2713E con un rango de frecuencias de 9 KHz a 6 GHz y una antena Pointing
con rango de operacion de 500 MHz a 8500 MHz, propiedad del Instituto.

Asi, de las mediciones que se efectuaron en presencia de la persona que atendid la
visita y de los testigos, se constato el uso de frecuencias en los intervalos 5000 a 5005 MHz
de uso determinado, 5005 a 5025 MHz de uso determinado, 5025 a 5045 MHz de uso
determinado, 5050 a 5070 MHz de uso determinado, 5070 a 5090 MHz de uso
determinado, 5135 a 5155 MHz de uso determinado, 5265 a 5300 MHz de uso libre, 5300
a 5330 MHz de uso libre, 5335 a 56345 MHz de uso libre, 6355 a 5385 MHz de uso
determinado, 5420 a 5430 MHz de uso determinado, 5465 a 5485 MHz de uso
determinado, 5505 a §525 MHz de uso libre, 55625 a 565635 MHz de uso libre, 5545 a 5565
MHz de uso libre, 5645 a 5675 MHz de uso libre, 5705 a 5725 MHz de uso libre, 5740 a 5750
MHz de uso libre, y 5835 a 5850 MHz de uso libre. El reporte impreso de la medicion

redlizada se agregd al acta como Anexo ndmero 18.

Asimismo, LA VISITADA proporciond impresiones de captura de pantalla en las cuales se
detalla el uso de la frecuencia por cada antena que se encuentra en operacion, asi
como un inventario de 1os equipos de telecomunicaciones que contiene el
direccionamiento IP de cada uno de los mismos, donde se detalla la frecuencia que
opera cada equipo relacionado. Ambos documentos se agregaron al acta como

Anexos 19y 20, respectivamente.
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Es asi, que derivado a que se detectaron intervalos de frecuencias de uso determinado,

asi como frecuencias de uso libre, establecidas en los diferentes acuerdos publicados en

el Diario Oficial de la Federacion de diecisiete de noviembre de mil novecientos noventa

y Cinco, veinticinco de septiembre de mil novecientos noventay seis, veintiuno de agosto

de mil novecientos noventa y ocho, tres de marzo de dos mil seis, diecinueve de enero

de dos mil diez y veintisiete de noviembre de dos mil doce, LOS VERIFICADORES

solicitaron a la persona que atendid la diligencia lo siguiente:

A) Mostrara el original y entregara fotocopia de la concesion, permiso o autorizacion

B)

por autoridad competente que justifique el uso legal y aprovechamiento de
frecuencias del espectro radioeléctrico detectado en el domicilio en que se
actia en los intervalos 5135 a 5155 MHz para uso determinado y 5465 a 5485 MHz

de uso determinado. A lo que la persona que atendid la visita manifesto:

“No cuento con permiso, concesion o documento que habilite el uso y operacion,

de las frecuencias mencionadas.”.

Manifestara si cuenta LA VISITADA con instrumento legal vigente emitido por
autoridad competente que justifique su uso legal, explotacidn o en su caso si
cuenta con autorizacién emitida por éste Instituto para establecer y operar o
explotar una comercializadora de servicios de telecomunicaciones sin tener el

cardcter de concesionario. A lo que la persona que recibid la visita senald:

"No cuento con permiso © concesion para operar o explotar una
comercializadora de servicios de telecomunicaciones, sin embargo exhibo
contrato de comision mercantil donde la empresa OPERADORA MEXICANA DE
CONECTIVIDAD EMPRESARIAL S.A. DE C.V. cuenta con constancia de registro de
servicio de valor agregado para provision de Acceso a internet, y misma que en
dicho contrato que proporciona nos comisiona para administrar, operar y
comercializar los servicios de valor agregado indicados en dicha constancia,

misma que entrego en este momento.”

Pagina 16 de 82



En razdn de que la visitada no exhibid el respectivo titulo de concesidn o permiso
otorgado por autoridad competente que justifique la prestacion de servicios de
telecomunicaciones, asi como el uso legal, aprovechamiento y explotacion de las
frecuencias en los intervalos de 5135 a 5165 MHz y de 5465 a 5485 MHz. ambos de uso
determinado, ya que en términos del articulo 66 de la LFTyR, se requiere de concesion
Unica para prestar todo tipo de servicios publicos de telecomunicaciones y radiodifusion,
y en términos del articulo 170, fraccidon | de la LFTyR se requiere de autorizacion por parte
del Instituto para establecer y operar o explotar una comercializadora de servicios de
telecomunicaciones sin tener el cardcter de concesionario, LOS VERIFICADORES
procedieron al aseguramiento de los equipos enconfrados en el inmueble en donde se
practicd la visita, asi como de los demds bienes destinados a la prestacion de los
servicios, quedando como interventor especial (depositario) de los mismos, EDITH
ALVAREZ GUERRERO, conforme a lo siguiente:

Nurmero de . Modelo del Equi Serie del Equi
sollo Marca del Equipo Asegurado Aseg Equipo Aseg quipo
166-16 Linea de transmision v anfena | RocketMs No visible
179-16 Linea de fransmisidn v antena | RocketMs No visible
180-16 Cisco cotalyst W5-2050G-24-El No visible
181-16 Cisco gatglysh WS-C3560G-48T3 No visible

Dado lo anterior, LOS VERIFICADORES informaron a la persona que recibid la visita que
en términos del articulo 524 de la Ley de Vias Generales de Comunicaciones (LVGC) se
le otorgaba un plazo de diez dias hdbiles, contados a partir del dia siguiente de la
conclusiéon de la diligencia, para que en ejercicio de su garantia de audiencia prevista
en el articulo 14 de la CPEUM, presentara por escrito las pruebas y defensas que estimara
procedentes ante el Instituto, plazo que transcurrid del once al veinticuatro de mayo de
dos mil dieciséis, sin contar los dias catorce, quince, veintiuno y veintidds de mayo de
dos mil dieciséis, por ser sdbados y domingos respectivamente, en términos de lo

dispuesto por el articulo 28 de la “LFPA”.
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El veinticuatro de mayo de dos mil dieciséis GEMTEL ingresé en la oficialia de partes de
este Instituto escrito de manifestaciones y pruebas con respecto ala visita de verificacion
ordinaria IFT/UC/DGV/178/2016.

Derivado del ACTA DE VERIFICACION se desprende que el PRESUNTO INFRACTOR
prestaba servicios publicos de telecomunicaciones, especificamente el de internet,
utilizando los equipos de su propiedad que se encontraron en el domicilio ubicado en la
calle 5 poniente numero 1901, piso 7, San Sebastian, codigo postal 72310, Puebla, Puebla,
por lo que con su conducta posiblemente violenta lo dispuesto por los articulos 66y 170
fraccion |y actualizd la hipdtesis normativa prevista en el articulo 305, ambos de la LFTyR

por las siguientes circunstancias:

A) Artficulo 66, de la LFTyR.

El articulo 66 de la LFTyR, establece que: “Se requerird concesion unica para prestar todo

tioo de servicios publicos de telecomunicaciones y radiodifusion.” En este sentido, dicha

concesion es el documento habilifante que oforga a su fitular la legitimacion para

prestar cualquier servicio de telecomunicaciones, entre ellos los de internet.

Sin embargo, de los hechos que se hicieron constar durante el desarrollo de la diligencia,
asi como de la confesidon expresa de la persona que atendid la visita y de las
caracteristicas particulares de los equipos asegurados, se demuestra que el PRESUNTO
INFRACTOR al momento de la visita, se encontraba prestando los servicios de
telecomunicaciones de internet en Puebla, Puebla, sin contar con el documento idéneo
que ampare la prestacion de dichos servicios. Por tanto, presumiblemente infringid lo

establecido en el articulo 66 de la LFTyR.

B) Articulo 170, fraccién | de la LFTyR.

El articulo 170, fraccién | de la LFTyR, dispone que se requerird de autorizacién de este

Instituto _para_establecer y operar o _explotar una comercializadora de servicios de

telecomunicaciones sin tener el cardcter de concesionario.

Pagina 18 de 82



En ese tenor, puede concluirse que, la prestacion del servicio de tfelecomunicaciones de
infernet, sin tener el cardcter de concesionario, requiere ineludiblemente, en términos

del Articulo 170 de la LFTyR, autorizacidén de este Instituto para su comercializacion.

Sin embargo, se constatd en el Acta de Verificacion Ordinaria IFT/UC/DGV/178/2016 que
en el domicilio sito en la calle 5 poniente nimero 1901, piso 7, San Sebastian, codigo
postal 72310, Puebla, Puebla, se detectaron equipos que eran utilizados con la finalidad
de prestar servicios de telecomunicaciones o bien comercializar el servicio de
telecomunicaciones de internet, mediante la capacidad otorgada por la empresa
Operadora Mexicana de Conectividad Empresarial, S.A. de C.V., con lo que se concluye
que se encontraba prestando servicios de telecomunicaciones a través de la
capacidad de otfra empresa, sin contar con la concesion o autorizacion de este Instituto

para la comercializacién de dichos servicios.

C) Articulo 305 de la LFTyR.

En lo que respecta al articulo 305 de la LFTyR, dicha disposicion establece que "Las

personas que presten servicios de telecomunicaciones o de radiodifusion, sin contar con

concesion o autorizacion, o que por cualquier otro medio invadan u obstruyan las vias

generales de comunicacion,__perderan en beneficio de la Nacion los bienes,

instalaciones y equipos empleados en la comision de dichas infracciones”.

En efecto, en términos del artficulo 6, inciso B), fraccion I, de la CPEUM, los servicios de
telecomunicaciones se consideran como servicios publicos de interés general. En tal
sentido, el Estado garantizard que los mismos sean prestados en condiciones de
competencia, calidad, pluralidad, cobertura universal, inferconexion, convergenciaq,
continuidad, acceso libre y sin injerencias arbitrarias y su prestacion queda sujeta a la
autorizaciéon que emita la autoridad competente a través del acto administrativo

denominado concesidn o autorizacion.

En consecuencia, sélo pueden ser prestados por concesionarios o autorizados, lo cudl,

en el presente asunto quedd de manifiesto que GEMTEL no acreditd contar con el fitulo
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habilitante respectivo, circunstancia que hace patente que los servicios no se prestaban

conforme a la normatividad aplicable.

A este respecto, durante la diligencia de inspeccidon-verificacion, LOS VERIFICADORES
cuestionaron a la persona que atendid la visita si contaba con concesidn o autorizacion
por parte de la Secretaria de Comunicaciones y Transportes o el Instituto Federal de
Telecomunicaciones que justfificara la prestacion de los servicios que ofrece y/o
comercializa. Cuestionamiento que fue atendido en los siguientes términos: "No cuento
con permiso, concesion o documento que habilite el uso y operacion, de las frecuencias

mencionadas. ”.

Adicionalmente la persona que atendio la diligencia senald: “No cuento con permiso o
concesion para operar o explotar una comercializadora de servicios de
felecomunicaciones, sin embargo exhibo confrato de comision mercantil donde Ila
empresa OPERADORA MEXICANA DE CONECTIVIDAD EMPRESARIAL S.A. DE C.V. cuenta
con constancia de registro de servicio de valor agregado para provision de Acceso a
internet, y misma que en dicho contfrafo que proporciona nos comisiona para
administrar, operar y comercializar los servicios de valor agregado indicados en dicha

constancia, misma que enfrego en este momento.”

Por lo tanto se constatd que el PRESUNTO INFRACTOR prestaba los servicios de
telecomunicaciones, en especifico el de internet a usuarios finales, sin contar con
concesion, permiso o autorizacion respectivos. En consecuencia, presumiblemente se

actualiza la hipdtesis normativa prevista en el articulo 305, de la LFTyR.

Con base en lo anterior, la DGV propuso al Titular de Ia Unidad de Cumplimiento el inicio
del procedimiento administrativo de imposicion de sanciones y declaratoria de pérdida
en beneficio de la Nacidn de los equipos empleados en la comision de la infraccién, de

acuerdo con lo dispuesto en las leyes aplicables.

En efecto, en el dictamen remitido por la DGV se considerd que el PRESUNTO INFRACTOR

prestaba los servicios publicos de telecomunicaciones, en especifico el de internet, con
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equipo de telecomunicaciones de su propiedad, sin contar con la concesidn o
autorizaciéon otorgado por la autoridad competente, por lo que el Titular de la Unidad
de Cumplimiento, mediante acuerdo de tfreinta de septiembre de dos mil dieciséis, el
cual fue notificado el cinco de octubre del ano en curso, inicid el procedimiento de
imposicidén de sancién respectivo, mismo que se procede a resolver por éste Organo

Colegiado.

Lo anterior considerando que de conformidad con los articulos 15, fraccidon XXX de la
LFTyR y 6, fraccion XVII del ESTATUTO, el Pleno del Instituto se encuentra facultado para
imponer las sanciones respectivas y declarar la pérdida de los bienes instalaciones y
equipos en beneficio de la Nacidn, por el incumplimiento e infraccidn a las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas en materia de telecomunicaciones y

radiodifusion.
CUARTO. MANIFESTACIONES Y PRUEBAS.

Derivado del dictamen formulado por la DGV, el Titular de la Unidad de Cumplimiento
inicid el procedimiento administrativo de imposicidn de sancidon y declaratoria de
pérdida de bienes en beneficio de la Nacidn, mediante acuerdo de freinta de
septiembre de dos mil dieciséis, en el que se le otorgd al PRESUNTO INFRACTOR un término
de quince dias habiles para que manifestara lo que a su derecho conviniera y en su
caso, aportara las pruebas con que contara con relacidbn a los presuntos

incumplimientos que se le imputaron.

Dicho acuerdo fue notificado el cinco de octubre de dos mil dieciséis, por lo que el plazo
de quince dias hdbiles corrid del seis al veintiséis de octubre de dos mil dieciséis, sin contar
los dias ocho, nueve, quince, dieciséis, veintidds y veintitrés de octubre de dos mil
dieciséis, por haber sido sGbados y domingos, en términos del articulo 28 de la Ley

Federal de Procedimiento Administrativo.

De las constancias que forman el presente expediente, se observa que EL PRESUNTO

INFRACTOR por conducto de su representante legal, presentd escrito el veintiséis de
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octubre de dos mil dieciséis ante la Oficialia de Partes del IFT, mediante el cual realizd

diversas manifestaciones, de las que a manera de resumen, se desprende lo siguiente:

e El acuerdo de inicio de procedimiento administrativo de imposicion de sancion y
declaratoria de pérdida de bienes en beneficio de la Nacidon se emitid cuando

ya habia operado la caducidad.

e El acuerdo de inicio de procedimiento citado se encuentra indebidamente
fundado y motivado al sustentarse en el monitoreo realizado por la DGAVER,
cuando éste habia sido desestimado por EL PRESUNTO INFRACTOR en el

procedimiento administrativo de verificacion.

¢ Elacuerdo de inicio de procedimiento mencionado se encuentra indebidamente
fundado y motivado al estimar que la banda de uso libre requiere de concesion

o autorizacion.

e GEMIEL opera bajo el amparo de la Constancia de Registro de Valor Agregado
que derivd de la afirmativa ficta que operd a su favor en términos del articulo 39,

altimo parrafo del Reglamento de Telecomunicaciones.

e lLamedida de aseguramiento decretada durante la visita de verificacion es ilegal
y causa agravio a GEMTEL, al verse inmersos bienes diversos a los que estan

vinculados a la conducta infractora.

e Lavisita de verificacion es violatoria de lo dispuesto en el articulo 16 constitucional,

al haberse realizado en domicilio distinto al consignado en la orden de visita.
¢ Tiene eximente de responsabilidad consistente en el error invencible.

En relacion con las pruebas ofrecidas de su parte, mediante acuerdo de cuatro de

noviembre de dos mil dieciséis se tuvieron por admitidas y desahogadas las siguientes:
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1) “DOCUMENTAL PUBLICA consistente en copia certificada del instrumento notarial
en el cual consta el poder otorgado en favor de la suscrita, por parte de Gemtel,
misma que previo cotejo se pone a su disposicion para su devolucion.

2) DOCUMENTAL PUBLICA consistente en copia certificada del acuse de recibido
por parte de la CFT respecto de la solicitud.

3) DOCUMENTAL PUBLICA consistente en la impresion de la declaracion anual
correspondiente al gjercicio fiscal 2015 de Gemtel, a fravés de la cual se acredita

sus ingresos acumulables. ”

Ahora bien, a efecto de cumplir con los principios de legalidad y seguridad juridica
consagrados en los arficulos 14 y 16 de la CPEUM, asi como en el principio de
exhaustividad en el dictado de las resoluciones administrativas, de conformidad con los
articulos 13 y 16, fraccion X, de la LFPA, este Pleno del IFT se pronuncia respecto de los

argumentos presentados por EL PRESUNTO INFRACTOR en los siguientes términos:

Previo andlisis de las constancias que obran en el expediente respectivo, este érgano
colegiado considera que las manifestaciones de GEMIEL resultan infundadas e
insuficientes para desvirtuar el hecho de que se encontraba prestando servicios de
telecomunicaciones, en especifico el de infernet a usuarios finales, sin contar con la
concesion, permiso o autorizacion respectiva emitida por autoridad competente, toda
vez que no existe en el presente expediente medio de conviccidon alguno con el que se
demostrara que estuviera habilitado o autorizado con el documento legal iddneo para

ello.

En efecto, la conclusidon a la que arriba este Pleno encuentra su cimiento en los hechos
comprobados desde la practica de la visita de verificacion, a través de lo asentado por
los verificadores y la persona que atendid la visita de parte de GEMIEL en el acta
levantada al efecto, las caracteristicas técnicas del equipo asegurado y los anexos que
se acompanaron a la misma, asi como las manifestaciones y pruebas ofrecidas tanto en
el procedimiento de verificacion como en el sancionador que ahora se resuelve,
afirmaciones y hechos que no fueron controvertidos ni desvirtuados de manera alguna
por el PRESUNTO INFRACTOR.
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Texto ELIMINADO, con fundamento en los articulos 23 y 116 de la Ley General de Transparencia y
Acceso a la Informacién Pablica, 113, fracciones | de la Ley Federal de Transparencia y Acceso
a la Informacidn Publica y el articulo 47, primer parrafo de la Ley Federal de Telecomunicaciones
y Radiodifusién, y Lineamiento Trigésimo Octavo, fraccidon | y Sexagésimo Primero de los
Lineamientos Generales en materia de clasificacion y desclasificacion de la Informacién, asi
como para la elaboracién de Versiones Plblicas, en virtud de contener datos personales.

Lo expuesto, en razdn de las siguientes consideraciones de hecho y de derecho:

Hechos probados fuera de Ia litis:

1. GEMIEL es una sociedad anénima de capital variable constituida conforme a las
leyes mexicanas, cuyo objeto es entfre otfros, "Compra, venta, importacion y
exportacion, asesoria, capacitacion e instalacion de todo lo referente a la
comercializacion del servicio de internet". Sociedad que estd integrada por
cuatro accionistas de nombres “CONFIDENCIAL®, “CONFIDENCIAL" vy
“CONFIDENCIAL”, quienes son ftitulares por lo que toca al primero de los
mencionados de "CONFIDENCIAL” acciones, mientras los restantes son fitulares
de "CONFIDENCIAL" acciones cada uno de ellos, todas con valor nominal de
“CONFIDENCIAL” pesos.

Lo anterior se acredita con la escritura publica ndmero Veintitrés mil novecientos
veintisiete con ndmero de volumen seiscientos sesenta y siete, de fecha nueve de
junio del ano dos mil seis, pasada ante la fe del Notario PUblico ndmero treinta y
uno de La Heroica Ciudad de Puebla de Zaragoza del Estado de Puebla,
licenciado Rafael Gutiérrez Ruiz, cuya copia simple se anexd al acta de visita de

verificacion.

2. GEMTIEL es propietaria de los equipos mediante los cuales se prestan |os servicios
de telecomunicaciones, consistentes en internet, lo cual se acredita con el dicho
de su apoderada legal EDITH ALVAREZ GUERRERO expuesto en la respuesta a la
pregunta dieciséis del acta de verificacion levantada al efecto el nueve de mayo
de dos mil dieciséis por LOS VISITADORES, asi como con la posesion de los mismos

en las instalaciones de dicha empresa.

En consecuencia, esta autoridad estima que en términos de lo dispuesto por el
articulo 798 del Codigo Civil Federal la posesion de un bien presume la propiedad

del mismo para todos los efectos legales, lo cual constituye una presuncion iuris
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tantfum que solo puede ser destruida mediante una prueba que se aporte en
sentido contrario, lo cual en la especie no acontecid. En consecuencia, se

presumen propiedad de GEMTEL.

Para la prestacion de los servicios de telecomunicaciones de internet, GEMTEL
utiliza las frecuencias en los intervalos de 5135 a 5155 MHz y de 5465 a 5485 MHz.
ambos de uso determinado, lo cual se advierte del monitoreo del personal
técnico de la DGA-VESRE realizado durante la visita de inspeccidon-verificacion
ordinaria IFT/UC/DGV/178/2016.

Por la prestacion de los servicios de internet que promociona GEMTEL, ésta expide
facturas que los amparan, como se acredita con las copias simples de la facturas
13399, 13404, 13430, 13371 y 13433 exhibidas por dicha empresa durante la visita,
asi como de las manifestaciones realizadas por la persona que atendid la visita,
quien dicho sea de paso, es la apoderada legal de GEMIEL, de las cuales se
desprende que existe una contraprestacidon por los servicios denominados
"Gemtel Wireless-DSL” con velocidades de 1MB, 1.5MB, 2MB, 3MB y 4MB, vy
"Gemtel Wireless Dedicado” con velocidades de 4MB, 8MB, TOMB, 15MB y 25MB.

Lo anterior cobra relevancia, al concatenarlo con la respuesta otorgada por la
persona que atendid la visita a la pregunta 9 del acta de verificacion ordinaria
IFT/UC/DGV/178/2016, de la cual se advierte que la pdgina electronica de
GEMTEL es www.gemtel.com.mx y de cuyo contenido se observd durante dicha
diligencia que GEMTEL ofrece servicios de internet, por medio de los planes dial-
up, GW DSL, GW DSL+, GW DSL metro, GW dedicado, GW dedicado metro y VPN.

. GEMTEL recibe la capacidad de internet de la empresa OPERADORA MEXICANA
DE CONECTIVIDAD EMPRESARIAL S.A. DE C.V. (OPERADORA), asi como de
Operbes, S.A. de C.V., (BESTEL) y Marcatel Com, S.A. de C.V. (MARCATEL), lo que
se advierte del dicho de su apoderada legal EDITH ALVAREZ GUERRERO en uso de
la palabra en torno al cuestionamiento veintiuno de la visita, asi como con la

exposicion del contrato marco de administracion, operacidén y comercializacion
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celebrado con OPERADORA, de la orden de alta de servicios que fiene
contratado con BESTEL y el contrato marco de operacion celebrado con
MARCATEL que exhibi6 la persona que atendid la visita, lo cual se agregd al acta

de verificacidn como anexo quince.

6. GEMTEL mostrd tener a su cargo una comision mercantil de OPERADORA, sin
embargo aquél tiene celebrados contratos con proveedores diversos a 10s
senalados en la Constancia de Servicios de Valor Agregado emitida a favor de
OPERADORA, al haber exhibido su apoderada legal, la orden de alta de servicios
que tiene contratado con BESTEL y el contrato marco de operaciéon celebrado
con MARCATEL, proveedores cuyas redes no estdn contempladas en la

Constancia mencionada.

Valoracién de las pruebas ofrecidas por GEMTEL

Ahora bien, los argumentos torales de GEMTEL versan en que operd la caducidad
previamente a la notificacién del acuerdo de inicio de procedimiento administrativo de
imposicion de sancidon y declaratoria de pérdida de bienes en beneficio de la Nacion,
agregando que dicho acuerdo estd indebidamente fundado y motivado al sustentarlo
en el monitoreo de la DGAVER, el cual habia sido desestimado en el procedimiento de
verificacion y tfambién asevera que el aseguramiento de los equipos es ilegal al
considerarse que las bandas con las que presta el servicio son de uso libre requieren de

concesion o autorizacion.

Aunado a lo senalado, EL PRESUNTO INFRACTOR apunta que opera los servicios de
telecomunicaciones que ofrece al amparo de la Constancia de Registro de Valor

Agregado, la cual deriva de la afirmativa ficta que operd en su favor.

En suma a lo anterior, GEMIEL refiere que la medida de aseguramiento decretada
durante la visita de verificacion es ilegal al haber sido impuesta respecto de bienes que

no se encuentran vinculados a la conducta presuntamente infractora.
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Ademdads, el PRESUNTO INFRACTOR asegura que la visita de verificacion es violatoria de o
dispuesto en el articulo 16 constitucional al haberse practicado en domicilio distinto al

consignado en la orden de visita.

Finalmente, el PRESUNTO INFRACTOR manifestd que le es aplicable la eximente de

responsabilidad consistente en el error invencible.

Para aseverar su dicho, GEMTEL ofreci® como medio de conviccidon, las que a
continuacién se analizan, las cuales pudieran o no beneficiarle conforme al principio de
adquisicién procesal’ y respecto de las que se llega a las siguientes conclusiones en
términos de lo dispuesto por los articulos 197, 200, 202 y 207 del CFPC:

1) “DOCUMENTAL PUBLICA consistente en copia certificada del instrumento notarial
en el cual consta el poder otorgado en favor de la suscrita, por parte de Gemtel,

misma que previo cotejo se pone a su disposicion para su devolucion.

Documental que en términos del articulo 202 del CFPC tiene valor probatorio pleno, de
cuyo alcance demostrativo no se acredita que GEMTEL haya prestado servicios de
telecomunicaciones consistentes en internet bajo el amparo de un fitulo habilitante
como lo es la concesidn o auforizacion en términos de los articulos 66 y 170, fraccion | de
la LFTyR, desprendiéndose Unicamente de dicha prueba la facultad que tiene EDITH
ALVAREZ GUERRERO de actuar en nombre y representacidon de GEMTEL, al haberle

otorgado poder general para actos de administracion.

2) "DOCUMENTAL PUBLICA consistente en copia certificada del acuse de recibido
por parte de la CFT respecto de la solicitud. ”

2 ADQUISICION PROCESAL, PERMITE VALORAR LAS PRUEBAS EN CONTRA DE QUIEN LAS OFRECE. Las pruebas allegadas a
juicio a través de la patronal, conforme al principio de adquisicion procesal, puede beneficiar el interés de su contraria,
si de las mismas se revelan los hechos que pretende probar. TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA DE TRABAJO DEL SEGUNDO
CIRCUITO. Epoca: Novena Epoca, Registro: 188705, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Tipo de Tesis:
Jurisprudencia, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XIV, Octubre de 2001, Materia(s): Laboral,
Tesis: II.T. J/20, Pagina: 825.
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Documental publica que tiene valor probatorio pleno al haber sido expedida por
fedatario publico, de cuyo contenido se acredita que GEMTEL presentd ante la otrora
Comision Federal de Telecomunicaciones (COFETEL) solicitud para registro de servicio
de valor agregado, respecto de los servicios infercambio electronico de datos, correo
electronico de datos o facsimil, videotexto, consulta remota a base de datos y acceso
a Internet (acceso por marcacion a Internet y acceso dedicado a Internet,
empleando las redes publicas de Maxcom Telecomunicaciones, S.A. de C.V., Alestrq,

S.de R.L.de C.V.y Avantel, S.A., cuya fecha de presentacion es ilegible.

En ese sentido, si bien con dicha documental EL PRESUNTO INFRACTOR pretende
amparar la prestacion del servicio de telecomunicaciones que ofrece y que consiste
en Infernet, del andlisis a la misma en concaftenacion con el Acta de visita de
verificacion ndmero IFT/UC/DGV/178/2016, asi como con la Constancia de Servicios
de Valor Agregado emitida a favor de Operadora Mexicana de Conectividad
Empresarial, S.A. de C.V., la orden de alta de servicios que tiene contratado con
BESTEL y el contrato marco de operacion celebrado con MARCATEL, estos dUltimos que
exhibié durante dicha visita, se desprende que el alcance que le pretende dar

GEMTEL a la prueba de mérito, resulta erréneo.

Lo anterior es asi en virtud de que de dichos documentos se desprende que para la
prestacion del servicio de telecomunicaciones de internet GEMTEL ufiliza la
infraestructura de Bestel, Alestra y Marcatel, tal como se muestra en la topologia de
su red para comercializar el servicio citado que al efecto exhibid la persona que

atendid la visita, la cual se estructura de la siguiente manera:
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En ese contexto, de haber ocurrido la afirmativa ficta a la que el presunto infractor
hace referencia respecto de la solicitud de registro de servicios de valor agregado
presentada por EL PRESUNTO INFRACTOR, del andlisis a la misma unicamente se
advierte que como proveedor de servicios se encuentra Avantel, no asi Marcatel y
Bestel, de ahi que se demuestre la ilegalidad en la prestacion del servicio de

telecomunicaciones que ofrece GEMTEL consistente en Internet.

3) "DOCUMENTAL PUBLICA consistente en la impresién de la declaracién anual
correspondiente al gjercicio fiscal 2015 de Gemtel, a fravés de la cual se acredita

sus ingresos acumulables.”

Documental que si bien ofrecid como prueba, de su andlisis no se desprende que la
misma sea tendiente a desvirtuar la infraccién que le fuera imputada, lo que la hace
ineficaz para los extremos pretendidos por su oferente, atento a lo cual este Pleno no

realiza mayor pronunciamiento al respecto.
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Asi, de las constancias que obran en autos este Pleno considera que no se encuentra
acreditada ninguna circunstancia o condicion suficiente que permita a GEMTEL prestar
los servicios de telecomunicaciones (internet) a usuarios finales, utilizando para ello los
equipos de telecomunicaciones de su propiedad, mediante el uso de las bandas de
frecuencia en los intervalos de 5135 a 61565 MHz y de 5465 a 5485 MHz. ambos de uso
determinado, habida cuenta de que como ha quedado demostrado, Nno cuenta con

ningun documento habilitante.

Se afirma lo anterior toda vez que de los contratos celebrados con los usuarios finales
aparece como prestador del servicio de telecomunicaciones GEMIEL, lo cual es
robustecido al analizar las facturas expedidas con motivo del pago de los servicios

prestados, de cuyo contenido se desprende que éstos corren a cargo de GEMTEL.

En ese sentido, EL PRESUNTO INFRACTOR no aporta elemento alguno que controvierta la
conducta que le fuera imputada en el acuerdo de inicio del procedimiento
administrativo de imposicidon de sancion y declaratoria de pérdida de bienes,
instalaciones y equipos en beneficio de la Nacion, de treinta de septiembre de dos mil

dieciséis.

Por el contrario, en términos de lo dispuesto por el articulo 200 del CFPC de aplicacion
supletoria al presente procedimiento en términos de los articulos 6, fraccion VI, de la
LFTyR y 2 de la LFPA, las manifestaciones realizadas por la persona que atendid la visita
resultan ser una confesion de su parte a la que esta Resolutora otorga pleno valor
probatorio, con las cuales se da cuenta de la prestacidon de los servicios de
telecomunicaciones y de la propiedad de los equipos destinados a tal fin, siendo
importante destacar que dichas manifestaciones fueron realizadas por EDITH ALVAREZ

GUERRERO, apoderado legal de la infractora.

Tales manifestaciones constituyen una declaracidn de parte, que contienen el
reconocimiento de un hecho de consecuencias juridicas desfavorables, en los términos
del articulo 96 del CFPC, ya que contrario alo argumentado por éste Ultimo, se establece

una presuncidon contraria a sus intfereses que adquiere plena fuerza probatoria al no ser
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desvirtuada con ofro medio de conviccidn en contrario y en tanto no se advierta algin
otfro elemento que lo desestime, y por ello adquiere la eficacia suficiente para demostrar
que prestaba el servicio de internet a usuarios finales, sin contar con concesion, permiso

o autorizacién que lo habilitara para ello.

Ademads, GEMTEL estimd que el acuerdo de inicio de procedimiento administrativo de
imposicion de sancidn y declaratoria de perdida de bienes en beneficio de la Nacidn
fue notificado cuando habia caducado la facultad de esta Autoridad para sancionar,
al considerar que el plazo que debid establecerse para presentar manifestaciones y
pruebas durante el procedimiento de verificacion era de cinco dias habiles conforme a

lo previsto en la LFPA y no asi diez dias hdbiles como lo prevé el articulo 524 de la LVGC.

Asi, bgjo ese razonamiento, el término que a decir del PRESUNTO INFRACTOR fenia la
Unidad de Cumplimiento para emitir el acuerdo de inicio de procedimiento fenecio el
dieciocho de agosto de dos mil dieciséis y la caducidad operd a partir del primero de
octubre de dos mil dieciséis, fecha anterior a la nofificacion del acuerdo de inicio de

procedimiento citado.

Y en todo caso, el PRESUNTO INFRACTOR senala que de persistir el argumento de fundar
el plazo para realizar manfiestaciones y ofrecer pruebas por parte del visitado en el
arficulo 524 de la LVGC, la resolucion debié emitirse al dia siguiente conforme a ese

arficulo y al no haber ocurrido asi, de igual manera opera la caducidad.

Argumentos que resultan infundados e inoperantes para desacreditar la conducta
infractora atribuida a GEMTEL, dado a que éste realiza una interpretacion errébnea de los
articulos 68 de la LFPA y 524 de la LVGC, respecto al otorgamiento del plazo para ofrecer

manifestaciones y pruebas durante el procedimiento de verificacion.

A saber, la aplicacidon supletoria de una ley respecto de ofra procede para integrar una
omision en la ley. En ese sentido, para que opere esa supletoriedad deben reunirse los

siguientes requisitos:

a) El ordenamiento legal a suplir establezca expresamente esa posibilidad.
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Asi, tenemos que el articulo 6 de la LFTyR dispone los ordenamientos juridicos supletorios
a dicha Ley, ante la falta de disposicion expresa en la misma, teniendo asi en lo que
inferesa en primer lugar a la LVGC, seguidamente de la LFPA, por o que el requisito de

meérito se cumple.

b) Laley asuplir no contemple la institucion o las cuestiones juridicas que pretenden
aplicarse supletoriamente o, aun estableciéndolas, no las desarrolle o las regule

deficientemente;

Si bien, la LFTyR dispone que el Instituto tiene entre sus facultades la de verificacion, la de
dictar medidas precautorias, imponer sanciones por infracciones y en su caso declarar
la pérdida de bienes, instalaciones y equipos en beneficio de la Nacién, esa ley no prevé
coémo se desarrollardn tales facultades, por lo que se colige que el requisito de trafo se

cumple para aplicar la supletoriedad.

¢) Esa omisidn o vacio legislativo haga necesaria la aplicacion supletoria de normas

para solucionar la controversia o el problema juridico planteado.

En ese escenario, si bien la LFTyR no regula lo relativo a la verificacion y al aseguramiento
de bienes, su inclusion resultd indispensable para que la Direccidn General de
Verificacion de la Unidad de Cumplimiento diera una solucidn adecuada al
procedimiento a seguir durante la verificacion y el aseguramiento de bienes perpetrado
durante esa diligencia, por o que es posible tenerlos en cuenta como base de la
garantia de imparticion de justicia completa, pronta e imparcial prevista en el articulo

17 Constitucional, de ahi que se cumpla el requisito de mérito.

d) Las normas aplicables supletoriamente no contrarien el ordenamiento legal a
suplir, sin0 que sean congruentes con sus princCipios y con las bases que rigen

especificamente la institucion de que se trate.

En lo relativo a este requisito, en principio es indispensable determinar la ley supletoria

aplicable a la verificacion por una parte y por la ofra, la que rige enforno a
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aseguramiento de bienes, para que posteriormente a ello, se senale si esas normas No

contrarian lo dispuesto en la LFTyR.

Asi, focante a la verificacion, como se ha senalado la LFTyR no prevé regulacion alguna
al respecto, por lo que atendiendo a lo dispuesto en el articulo 6, fraccidon IV de esa Ley,
dispone como norma supletoria a la LFPA, en cuyo capitulo décimo tercero regula el
procedimiento de verificacion, de ahi que esta dltima resulte supletoria a la primera de

las mencionadas.

Respecto al aseguramiento de bienes, la ley supletoria aplicable de conformidad al
articulo 6, fraccidn Il de la LFTyR, lo es la LVGC, a esa conclusion se llegd no solo por la
disposicion expresa que la ley hace, también por ser esta dltima norma la especial que

regula lo relativo al aseguramiento de bienes.

Sentando lo anterior, se retoma el cuestionamiento de si la LFPA y la LVGC no son
conftrarias ala LFTyR, de lo que se colige que las primeras no son contrarias ala ditima de
las leyes mencionadas, por el confrario, son congruentes con sus principios y con las
bases que rigen especificamente la verificacion y el aseguramiento de bienes, para
cuya sustanciacion requiere la aplicacion supletoria del cuerpo legal adjetivo senalado

para tal fin.

Ahora bien, la controversia que plantea GEMTEL respecto de la supletoriedad se cine en
porqué fueron otorgados diez dias hdbiles para presentar sus manifestaciones y pruebas
durante el procedimiento de verificacion, si de acuerdo a las reglas que rigen a éste en

el capitulo décimo tercero de la LFPA, debieron ser cinco dias habiles.

La respuesta a ese planteamiento se encuentra justamente en los criterios de solucidn
de antinomias, especificamente el relativo al criterio de especialidad, mismo que es
aplicable cuando se presentan dos normas incompatibles, en el caso concreto, la LFPA
y LVGC, las cuales disponen plazos diversos para la presentacion de manifestaciones y

pruebas.
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En ese sentido, la solucidn para determinar cudl es la norma supletoria aplicable, se
constrine en determinar cudl es la disposicion general y cudl es la especial, pues es la
segunda la que prevalece, por o que contrayendo lo explicado al caso concreto se
concluye que la norma general es la LFPA vy la especial la LVGC en materia de
aseguramiento de bienes que deviene por la falta de titulo habilitante para prestar
servicios de telecomunicaciones, de ahi que haya resultado correcto otorgar al visitado

diez dias hdbiles.

De tal manera y contrario a lo que asegura GEMTEL el otorgamiento de ese plazo no le
repara perjuicio alguno, por el contrario le beneficia al tener un mayor plazo para

preparar su defensa y desestimar los hechos asentados en el acta de verificacion.

Ahora bien, contrario a lo aducido por GEMTEL, el arficulo 524 de la LVGC no dispone
que la resolucion respectiva deba emitirse al dia siguiente, Unicamente prevé que
posteriormente al fenecimiento del término de diez dias hdbiles para realizar
manifestaciones y presentar pruebas, se deberd emitir dicha resolucidon sin que se
especifique plazo alguno, por o que atendiendo a las reglas de supletoriedad, resulta

aplicable la LFPA.

En tal sentido, el plazo de tres meses que tuvo la Unidad de Cumplimiento para emitir el
acuerdo de inicio de procedimiento administrativo de imposicion de sancidn inicié el
veinticinco de mayo de dos mil dieciséis, es decir, al dia siguiente en que GEMIEL
presentd sus manifestaciones y pruebas con respecto a la visita de verificacion,

feneciendo el veintficinco de agosto de ese mismo ano.

En ese orden de ideas, el plazo de treinta dias para que operara la caducidad, inicid el
veintiséis de agosto y fenecio el diez de octubre de dos mil dieciséis, por o que al haber
sido noftificado dicho acuerdo antes de esta Ultima fecha, esto es, al haberse noftificado
el cinco de octubre proximo pasado, se colige que no operd la caducidad como
erréneamente lo senald EL PRESUNTO INFRACTOR.
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Tocante a la indebida fundamentacidn y motivacion del acuerdo de inicio de
procedimiento administrativo que nos ocupa, que segun GEMTEL ocurridé por los

siguientes planteamientos:

a) Por haber sido sustentado ese acuerdo en el monitoreo realizado por la DGAVER

y que se desestimd durante el procedimiento de verificacion, y

) Por considerar que para el uso de las bandas de uso libre se requiere de concesion

o autorizacion.

Tales manifestaciones resultan infundadas e inoperantes, tomando en cuenta que si bien
es cierto el aseguramiento resulta en parte como consecuencia del monitoreo
practicado, también es cierfo que de la lectura del acta, se advierte que parte del
fundamento del aseguramiento comprende fambién los articulos 66 y 170 fraccidon | de
la LFTyR, al detectarse que LA VISITADA carecia de concesion o autorizacion para prestar
el servicio de infernet, por lo que es dable concluir que el aseguramiento deviene de dos
circunstancias: i) del uso de frecuencias (Que hasta ese momento se presumia, sin contar
con fitulo de concesidon) y i) de no contar con concesidon o autorizacion para prestar el

servicio de internet.

De lo anterior, se tiene que si bien pudiera desestimarse el aseguramiento de equipos de
telecomunicaciones por lo que hace al uso de frecuencias en virtud de que el
monitoreo es errdneo en distinguir entre segmentos de uso libre y de uso determinado;
debe subsistir el aseguramiento de equipos de telecomunicaciones por lo que hace ala
prestacion del servicio de internet al no contar con autorizacion y/o concesion para ello,
en el entendido de que el mismo es una fuente independiente del monitoreo practicado

por el personal técnico adscrito a la DGAVER.

Tocante a que las bandas de frecuencia de uso libre no son sujetas a concesidén o
autorizaciéon, tal manifestacion resulta infundada e inoperante atendiendo a los

siguientes argumentos:
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En primer lugar debe hacerse la aclaracion que la conducta que se estima infractora es
en virtud de la prestacion de servicios de telecomunicaciones, en este caso internet, sin
contar con el fitulo habilitante y no, como lo estima el PRESUNTO INFRACTOR, por la

utilizacién de bandas de frecuencia de uso libre.

Ahora bien, el servicio de telecomunicaciones de internet requiere para su prestacion
que la informacién de un punto a otro vigje a través de un medio fisico, como el que
guia las senales (cables de cobre, coaxiales o fibra 6ptica) y el que difunde la senal sin

guia (radio, microondas y enlace satelital).

De tal manera, resulta de vital importancia la prestacidon del servicio de
telecomunicaciones de internet a través de un sistema de comunicacion punto a punto,
el cual permite el envio de senales de comunicacion a fravés de una antena

fransmisoras, o repetidora o equipos punto a punto.

En ese tenor, puede concluirse que, la prestacion del servicio de tfelecomunicaciones de
infernet a fravés de un sistema de comunicacidén punto a punto a usuarios finales
mediante el uso de capacidad de una o varias redes publicas de tfelecomunicaciones,
requiere ineludiblemente, en términos de los arficulos 66 y 170, fraccion |, de la LFTyR, de
una concesidn dnica o autorizacidn para la prestacidn de servicios de

telecomunicaciones, de ahi que resulte infundado el argumento de GEMTEL.

Ahora bien, con independencia de lo anterior, base destacar que si bien es cierto, el uso
de bandas de frecuencia de uso libre no esta sujeta a concesion o autorizacion, también
lo es que para la prestacion de servicios publicos de telecomunicaciones, como lo es el
de internet, si requieren de concesidn para su prestacion, lo que hace ineficaz lo

argumentado por GEMTEL sobre el particular.

Por ofro lado, el argumentod relativo a que el monitoreo realizado por la DGAVER se
desestimo durante el procedimiento de verificacion, el mismo es solo una manifestacion

subjetiva y sin sustento ni juridico, ni factico, o que lo hace improcedente e infundado.
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Ahora bien, en lo que atane a que la medida de aseguramiento es ilegal al verse
inmersos bienes que no se encuentran vinculados a la conducta infractora, tal

argumento resulta infundado e inoperante.

Inicialmente, si bien en el escrito de manifestaciones presentado durante la secuela
procedimental de este expediente, el encausado arguye que los bienes que le fueron
asegurados no estan vinculados a la conducta infractora, no especifica a qué bienes se
refiere y en qué basa su presuncion, para que con ello pueda crear conviccion en el

Pleno respecto de sus argumentos.

Sin embargo, este Organo Colegiado en animo de respetar la garantia de defensa,
estima prudente remitirse a lo senalado por GEMIEL en el escrito presentado ante
Oficialia de Partes de este Instituto el veinticuatro de mayo de dos mil dieciséis en
relacion a la visita de verificacion numero IFT/UC/DGV/178/2016, de cuyo contenido en
lo que interesa se desprende que éste senald que los switches de marca Cisco catalyst
y modelos WS-2950G-24-El y WS-C3560G-48TS que fueron asegurados, NO son equipos
que administren radiofrecuencias y por tanto, no tienen relacién especial con el

aprovechamiento de las bandas que fueron investigadas.

Lo anterior, argumenta GEMTEL que es en razdn de la naturaleza de esos equipos, 10s
cuales son utilizados para conectar equipos en red, cuyas especificaciones técnicas
siguen el estadndar conocido como Ethernet, de tal manera, los switches permiten
conectar una cantidad de equipos hasta por la misma cantidad de puertos que tfengan

disponibles.

Asi, GEMTEL concluye que los switches asegurados fienen una serie de puertos Ethernet
(veinticuatro y cuarenta y ocho puertos, respectivamente) conectados a diversos
equipos que no fienen relacion directa con el uso de radiofrecuencias y en especial, con
el aprovechamiento de las bandas investigadas, los cuales a su decir no debieron ser

asegurados
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Sin embargo, tales argumentos resultan infundados e inoperantes para desvirtuar en
primer término la irregularidad atribuida y en segundo término, para desestimar el

aseguramiento de los equipos senalados por GEMTEL.

A la anterior conclusion se llegd, al analizar en principio lo dispuesto por el articulo 3,
fraccion LVII de la LFTyR, el cual define alared de telecomunicaciones como un “Sistema
integrado por medios de fransmision, tales como canales o circuitos que utilicen bandas
de frecuencias del espectro radioeléctrico, enlaces satelitales, cableados, redes de

transmision eléctrica o cualquier otro medio de transmision, asi como, en su caso,

centrales, dispositivos de conmutacién o cualquier equipo necesario,”.

En tal contexto, de la arquitectura de la red de GEMTEL que proporciond al momento
de realizar la visita de verificacion, se desprende que los switches citados son elementos

vinculantes y necesarios para la entrega de |os servicios de telecomunicaciones.

A mayor abundamiento, la tecnologia empleada por GEMTEL utiliza alimentaciéon PoE
por sus siglas (power over ethernet), lo que implica que no requiere linea de transmision
o coaxial, basta simplemente con conectar un cable ethernet missno que sale de los
puertos de los switches asegurados, de ahi que resulte evidente que estos son parte
fundamental y necesaria para la entrega de los servicios de tfelecomunicaciones que

presta.

A fin de ejemplificar lo apuntado, se inserta el siguiente diagrama de conexion:

SIN TEXTO
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Equipo Ubiquiti M900,M2 o M5

InnerFeed- Antenna Feed # @ Puerto"Main" del radio

Technology 192.168.1.20

Ethernet Port
i = Reset Button Puerto POE con cable

nr Refecise Bitton FTP desde el radio
Ubiquiti hacia el PoE

Multicontacto

6‘3

Dish

Refiector Conectar el cable de
corriente al PoE y al
2 servicio de ca
Dish Bracket R
I [ Alignment Pins LAN
“s§ b sl§=—— RearHousing
II , Release Puerto LAN del PoE
- — 2
- Button Slot con cable UTP hacia
| 1aPC o Switch
Cable Door ARSI

PC 192.168.1.30

De tal manerq, se concluye que los switches asegurados forman parte del sistema de

telecomunicaciones de GEMTEL y con los que prestaba el servicio de internet.

Ahora bien, en relacion al argumento de GEMTEL en el sentido de que la visita de
verificacion es contraria a lo dispuesto en el articulo 16 Constitucional al haberse

realizado en domicilio diverso, el mismo resulta infundado e inoperante.

Lo anterior, en razdn a que del andlisis a la orden de visita de inspeccién-verificacion
ordinariac  ndmero IFT/UC/DGV/178/2016 contenida en el oficio [FT/225/UC/DG-
VER/861/2016 del seis de mayo de dos mil dieciséis, se desprende que se especificd

como los domicilios a inspeccionarse los ubicados en:

a) Privada 17B Sur, nimero 4317 B, colonia Reforma Agua Azul, cédigo postal 72430,

Puebla, Puebla.

) Calle 5 Poniente nimero 1901, piso 7, San Sebastian, coddigo postal 72310, Puebla,

puebla.
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Razén por la cual, al haberse practicado la visita de verificacion en los domicilios
contenidos en la orden de visita citada, tal como se observa a continuacion, el actuar

de la DGV no resulta violatorio de los previsto en el articulo 16 Constitucional.

SIN TEXTO
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Grupo Empresarial Mexicano en Telecomunicaciones, SAE
y/o su Representante Legal ’
Privada 17 B sur, NOmero 4317 B,
Colonia Reforma Agua Azul, C.P. 72430,
Puebla, Puebla.

Presente.

Telecomunicaciones, S.A. de C.V., y/o su representdni@ Iegal {en adelante LA VISITADA), la

orden de visita de inspeccidn-verificacién conferidd o

Jorge Luis Jimenez Aguilera y Rogelio Gomez ghtreras Inspectores Verificadores de
. Telecomunicaciones y Radiodifusion (en lo suces ofl OS VERIFICADORES), quienes podran

actuar de manera conjuntq, sucesiva e mdshnfcy

fiartado B fraccion I, 14, 16 y 28, décimo
glos Unidos Mexicanos; 1, 2, 3, 4, 7 parafo
. 55 fraccion |, 56, 63, 66, 67 fraccidn 1, 75,

Por lo anterior, con fundamento en los articulos _J
quinto parmrafo de la Constitucién Politica de los B
segundo, 15 fracciones XXVII, XXVIII, LIy LXIl,

Aclmmlstrchvo éste Ultimo ordenomrento de ;-
arficulo 6, fracciéon IV y UOltimo pdarafo ._,i~
Radiodifusion; 1°. Pamafos primero y segund.

f

ViSITADA se encuenfrcm en operaclén n cdso de operar y explotar frecue
radioeléctrico si cuenta con insirum leg ul vigente emitido por uuioridpq
jusfifique su uso legal; asimismo ¢ ar y verificar si LA VISITADA proporcio
finales el servicio de transmisin bidifeccional de datos (infemet) mediante 6l y de] bndﬁo

lham"U FEOE0 L
’*’-Emmc:n ;m

065

Finaimente, GEMTEL pretende invocar la eximente de responsabilidad consistente en el

error invencible, sin embargo frente a éste tenemos la mdaxima en derecho que
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establece que el desconocimiento de la ley no lo exime de su cumplimiento, con o que
se concluye que aun cuando haya desconocido la ley, su alcance o haya creido que
se encuentra justificada su conducta, ello no es suficiente para eximirlo de
responsabilidad, maxime que los servicios de telecomunicaciones son servicios publicos
de interés general, por lo que es del interés de |la colectividad que estos sean prestados
en condiciones de competencia, calidad, pluralidad, cobertura universal, interconexion,

convergencia y continuidad.

Asi, GEMTEL al estar prestando servicios de telecomunicaciones sin tener fitulo habilitante
para ello, pudiera fraer como consecuencia que los usuarios estén recibiendo servicios
cuya calidad no se encuentra regulada, ni sujeta a los estandares minimos que ésta
debe cubrir, sin que tampoco se soslaye que los concesionarios o autorizados se
encuentran en desventgja frente a un competidor que no estd sujeto a los costos que
representa la carga regulatoria, , de ahi que se estime que las conductas infractoras
atribuidas a EL PRESUNTO INFRACTOR no sean susceptibles de eximente de

responsabilidad.

En consecuencia, los argumentos de EL PRESUNTO INFRACTOR no resultan suficientes
para desvirtuar los hechos apuntados en el acuerdo de inicio del presente
procedimiento sancionatorio y declaratoria de pérdida de bienes en beneficio de la
Nacién; por tanto, esta autoridad considera que no existen elementos que permitan

desvirtuar la conducta que se considera susceptible de ser sancionada.
QUINTO. ALEGATOS

De acuerdo a lo senalado en el Resultando Octavo de la presente Resolucion vy
siguiendo con las eftapas del debido proceso, esta autoridad, mediante acuerdo de
cuatro de noviembre del dos mil dieciséis notificado el nueve siguiente, le otorgd a EL
PRESUNTO INFRACTOR un plazo de diez dias hdbiles para que formulara los alegatos que
considerara convenientes, el cual corrié del diez al veinticuatro de noviembre de dos mil
dieciséis, sin contar los dias doce, trece, diecinueve y veinte de noviembre de dos mil

dieciséis por ser sdbados y domingos, respectivamente y el veintiuno de noviembre por
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ser dia inhdbil, en términos del arficulo 28 de la LFPA y del Acuerdo mediante el cual el
Pleno del Instituto Federal de Telecomunicaciones aprueba su calendario anual de
sesiones ordinarias y el calendario anual de labores para el ano 2016 y principios de 2017
publicado en el Diario Oficial de |la Federacion el veinticuatro de diciembre de dos mil

quince.

De las constancias que forman parte del presente expediente, se observa que para tal
efecto, el PRESUNTO RESPONSABLE presentd sus respectivos alegatos ante este IFT via
electronica el veinticuatro de noviembre de dos mil dieciséis y fisicamente ante la

oficialia de partes el dia siguiente.

De acuerdo a lo senalado en el Resulfando OCTAVO de la presente Resolucion, por
proveido de treinta de noviembre de dos mil dieciséis, publicado en la lista diaria de
noftificaciones en la pagina del Instituto el mismo dia, se tfuvo por presentado al PRESUNTO
RESPONSABLE formulando sus respectivos alegatos con fundamento en el articulo 56 de
la LFPA.

Ahora bien, antes de analizar los alegatos presentados, se debe precisar lo sostenido por
nuestro Maximo Tribunal de Justicia, en el sentido de que los alegatos no son la etapa
procesal a través de |la cual deban hacerse manifestaciones a efecto de desvirtuar las

imputaciones hechas para iniciar el procedimiento sancionador.

Estos argumentos, en su modalidad de alegatos de bien probado, se traducen en el
acto mediante el cual, una parte expone en forma metddica y razonada los
fundamentos de hecho y de derecho sobre los méritos de |la prueba aportada, vy el
demérito de las ofrecidas por la contraparte, es decir, reafirmar los planteamientos
aportados a la confienda en el momento procesal oportuno, esencialmente en la

demanda o su ampliacién o sus respectivas contestaciones.

En efecto, los alegatos son las argumentaciones que formulan las partes una vez
concluidas las fases postulatoria y probatoria; Io cual fue atendido por GEMTEL mediante

escrito recibido el veinticinco de noviembre de dos mil dieciséis, en los cuales realizd
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diversas manifestaciones reafirmando los planteamientos aportados en su escrito de
manifestaciones, mismos que ya fueron puntualmente atendidos durante el desarrollo
de la presente resolucion, por lo que al haberse abordado su estudio en parrafos

precedentes se concluye gue no deben estudiarse en forma destacada.
Sirve de aplicacion por analogia la siguiente Tesis que a la letra senala:

"ALEGATOS EN EL JUICIO DE NULIDAD. NO PROCEDE CONCEDER EL AMPARO PARA
EL EFECTO DE QUE SE HAGA SU ESTUDIO EN FORMA DESTACADA, SI LA SALA FISCAL,
EN FORMA IMPLICITA, ABORDO LAS CUESTIONES EN ELLOS PLANTEADAS Y LAS
CONSIDERO INFUNDADAS, PUES EN TAL SUPUESTO NO VARIARIA EL SENTIDO DEL
FALLO (APLICACION DE LA JURISPRUDENCIA 2a./J. 62/2001). En la citada
jurisprudencia, la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
establecio que debe ampararse al quejoso, cuando la respectiva Sala del Tribunal
Federal de Justicia Fiscal y Administrativa haya omitido analizar los alegafos de
bien probado o aqguellos en los que se controvierten los argumentos expuestos en
la contfestacion de la demanda o se objetan o refutan las pruebas aportadas por
la contraparte. Sin embargo, el otorgamiento de la proteccién constitucional por
ese motivo se encuentra supeditada a que la omision pueda trascender al sentido
de la sentencia, es decir, que de redlizarse el estudio de tfales cuestionamientos,
pueda derivar una nueva reflexion y cambiar el sentido en que previamente se
resolvio, pues de lo contrario no se justificaria ordenar su examen, si finalmente no
tendrian relevancia para la emisién de la nueva resolucion. Por tanto, no procede
conceder el amparo al quejoso, cuando la Sala Fiscal haya omitido hacer un
pronunciamiento destacado acerca de dichos alegatos, si en forma implicita
abordo las cuestiones en ellos planteadas y las estimoé infundadas, pues con ello
no podria variarse el sentido del fallo; por consiguiente, a nada practico conduciria
conceder el amparo por ese motivo, si a la postre la responsable emitiria un nuevo
fallo en el mismo sentido que el reclamado.”

Epoca: Novena Epoca, Registro: 176761, Instancia: Tribunales Colegiados de
Circuito, Tipo de Tesis: Aislada, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Tomo XXll, Noviembre de 2005, Materia(s): Administrativa, Tesis: V.50.2 A,
Pagina. 835.

En ese sentido como se puede advertir del criterio trascrito, es claro que no existe la
necesidad de que se franscriban los alegatos para cumplir con los principios de
congruencia y exhaustividad en la presente resolucion, pues tales principios se
satisficieron al precisar los puntos sujetos a debate y al haber sido atendidas todas Ias
cuestiones planteadas en los mismos en el considerando CUARTO, deberd estarse a lo

senalado en dicho considerando.
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Por lo anterior, al no existir andlisis pendiente por realizar se procede a emitir la presente
resolucion aftendiendo a los elementos que causan plenitud convictiva en esta

autoridad, cumpliendo |os principios procesales que rigen todo procedimiento.
Sirve de aplicacion por analogia la siguiente Jurisprudencia que a su letra senala:

"DERECHO AL DEBIDO PROCESQO. SU CONTENIDO. Dentro de las garantias del debido
proceso existe un 'ndcleo duro”, que debe observarse inexcusablemente en fodo
procedimiento jurisdiccional, y otro de garantias que son aplicables en los procesos
que impliquen un ejercicio de la potestad punitiva del Estado. Asi en cuanto al
"ndcleo Auro”, las garantias del debido proceso que aplican a cualquier
procedimiento de naturaleza jurisdiccional son las que esta Suprema Corte de Justicia
de la Nacién ha identificado como formalidades esenciales del procedimiento, cuyo
conjunto integra la "garantia de audiencia”, las cuales permiten que los gobernados
gjerzan sus defensas antes de que las autoridades modifiquen su esfera juridica
definitivamente. Al respecto, el Tribunal en Pleno de esta Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, en la jurisorudencia P./J. 47/95, publicada en el Semanario Judicial de
la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo i, diciembre de 1995, pagina 133,
de rubro: "FORMALIDADES ESENCIALES DEL PROCEDIMIENTO. SON LAS QUE
GARANTIZAN UNA ADECUADA Y OPORTUNA DEFENSA PREVIA AL ACTO PRIVATIVO.",
sostuvo que las formalidades esenciales del procedimiento son: (i) la notificacion del
inicio del procedimiento; (i) la oportunidad de ofrecer y desahogar las pruebas en
que se finque la defensa; (i) la oportunidad de alegar; y, (iv) una resolucion que
dirima las cuestiones debatidas y cuya impugnacion ha sido considerada por esta
Primera Sala como parte de esta formalidad. Ahora bien, el ofro ndcleo es
identificado comidnmente con el elenco de garantias minimo que debe tener toda
persona cuya esfera juridica pretenda modificarse mediante la actividad punitfiva del
Estado, como ocurre, por ejemplo, con el derecho penal migraforio, fiscal o
administrativo, en donde se exigird que se hagan compatibles las garantias con la
materia especifica del asunto. Por tanto, dentro de esta categoria de garantias del
debido proceso, se identifican dos especies: la primera, que corresponde a todas las
personas independientemente de su condicion, nacionalidad, género, edad,
efcétera, dentro de las que estan, por ejemplo, el derecho a contar con un abogado,
a no declarar contra simismo o a conocer la causa del procedimiento sancionatorio;
y la segunda, que es la combinacion del elenco minimo de garantias con el derecho
de igualdad ante la ley, y que profege a aquellas personas que pueden encontrarse
en una situacion de desventaja frente al ordenamiento juridico, por pertenecer a
algun grupo wvulnerable, por ejemplo, el derecho a la nofificacion y asistencia
consular, el derecho a confar con un traductor o intérprete, el derecho de las ninas y
los ninos a que su detencion sea nofificada a quienes ejerzan su patria potestad y
tutela, entre ofras de igual naturaleza.

Epoca: Décima Epoca, Registro: 2005716, Instancia: Primera Sala, Tipo de Tesis:
Jurisprudencia, Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 3,
Febrero de 2014, Tomo I, Materia(s): Constitucional, Tesis: 1a./J. 11/2014 (10a.), Pagina:
396.”
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SEXTO. ANALISIS DE LA CONDUCTA Y CONSECUENCIAS JURIDICAS.

Derivado de lo antes expuesto, este Pleno del IFT considera que existen elementos
probatorios suficientes y determinantes para acreditar que GEMTEL se encontraba
prestando los servicios de internet a usuarios finales, mediante la utilizacidn de las
frecuencias en los intervalos de 5135 a 5165 MHz y de 5465 a 5485 MHz. ambos de uso
determinado, sin contar con un ftitulo habilitante para ello y asimismo, que existen
elementos que acreditan que dicha persona moral es propietaria de los equipos
asegurados durante la diligencia, toda vez que asi lo manifestd durante la secuela

procesal.
En tales consideraciones, debe tomarse en cuenta que:

1. Existe confesion expresa de parte de EDITH ALVAREZ GUERRERO, apoderado legal
de GEMIEL en el senftido de que dicha empresa presta los servicios de
telecomunicaciones (infernet) a fravés de las frecuencias en los intervalos de 5135
a 5155 MHz y de 5465 a 5485 MHz ambos de uso determinado, sin contar con un
fitulo habilitante para ello.

2. Que dichos servicios se prestaban a fravés de los equipos encontrados en el
inmueble ubicado en la calle 5 poniente numero 1901, piso 7, San Sebastian,
codigo postal 72310, Puebla, Puebla, ocupado por GEMTEL.

3. Que los equipos de telecomunicaciones utilizados para la prestacion del servicio
de internet son propiedad de GEMTEL.

4., Que GEMTEL utilizaba las bandas de frecuencia en los intervalos de 5135 a 6155
MHz y de 6465 a 5485 MHz. ambos de uso determinado, para prestar los servicios

de telecomunicaciones (internet).

5. GEMITEL exhibié unarelaciéon de veinte clientes, alos cuales les prestaba el servicio
de internet en sus diferentes modalidades, en la cual se detalla incluso el cobro
por la prestacion de dichos servicios.

6. GEMTEL expedia facturas de manera directa por los servicios prestados a los

usuarios finales.
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7. Que GEMIEL celebraba confratos con sus usuarios finales por la prestacion de
servicios de telecomunicaciones.

En estas condiciones se advierte que GEMTEL prestaba el servicio de internet a usuarios

finales, con equipo de su propiedad, mediante el uso y la explotacion de las bandas de

frecuencia en los intervalos de 5135 a 61565 MHz y de 5465 a 5485 MHz. ambos de uso

determinado, y que celebraba contratos y expedia facturas de manera directa por los

servicios prestados a usuarios finales.

En consecuencia, este Pleno considera que en la especie existen elementos suficientes
para atribuirle responsabilidad administrativa a GEMTEL de conformidad con las

siguientes consideraciones:

A) Como se advierte del acta de la visita de verificacion, la persona que atendid la
diligencia, que dicho sea de paso, es la apoderada legal de GEMTEL exhibid copia
simple de las facturas nimeros 13399, 13404, 13430, 13371 y 13433, que amparan el pago
de los servicios prestados a 1) GRUPO CONCRETERO DE PUEBLA S.A. DE C.V., 2) IDEAS
DOMESTICAS S.A. DE C.V., 3) TAE GLOBAL FOODS, S.A. DE C.V., 4) ETIZETAS.A. DE C.V. y 5)
IMAGENOLOGIA MEDICA, S.C., respectivamente, emitidas el dos de mayo del ano dos
mil dieciséis, de las que se advierte que GEMTEL es la prestadora del servicio de

telecomunicaciones.

B) Se advierte que si bien OPERADORA MEXICANA DE CONECTIVIDAD EMPRESARIAL, S.A.
DE C.V., asi como OPERBES, S.A. DE C.V., y MARCATEL COM, S.A. DE C.V., proveen a
GEMTEL de la capacidad de su red de telecomunicaciones, de las constancias que
obran en el presente expediente se desprende que GEMTIEL hacia llegar los servicios
como ultima milla al usuario a través de las bandas en los intervalos de 5135 a 5155 MHz,
de uso determinado y de 5465 a 5485 MHz de uso determinado, lo cual llevaba a cabo

con los equipos de su propiedad que se localizaron al momento de la visita.

Y si bien, GEMTEL habia sido autorizado por las empresas OPERADORA MEXICANA DE
CONECTIVIDAD EMPRESARIAL, S.A. DE C.V., OPERBES, S.A. DE C.V., y MARCATEL COM, S.A.

DE C.V., para comercializar los servicios de telecomunicaciones, GEMTEL requeria
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necesariamente la autorizacidn por parte del Instituto para llevar a cabo esa

comercializacion.

Lo anterior, con independencia de que al haber estado usando las frecuencias en los
intervalos de 5135 a 5155 MHz y de 5465 a 5485 MHz, ambas de uso determinado,
necesariamente requeria de una concesion para prestar los servicios de

telecomunicaciones.

Exposicion que lleva a este Pleno a determinar que el PRESUNTO INFRACTOR prestaba
servicios de telecomunicaciones de internet, a través de un sistema de comunicacion
punto a punto a usuarios finales, haciendo uso de bandas de uso determinado para

prestar los citados servicios.

C) GEMTEL es propietaria de los equipos mediante los cuales se prestan los servicios de
interet, puesto que su apoderada legal EDITH ALVAREZ GUERRERO asi lo manifestd al
contestar la pregunta identificada con el nimero dieciséis en el ACTA DE VERIFICACION
levantada al efecto por LOS VISITADORES, ademds de que se enconfraban en posesion

de dicha persona moral.

De ahi que este Pleno considera que se encuentran acreditados los extremos
establecidos en los artficulos que se imputan transgredidos por el PRESUNTO INFRACTOR,
habida cuenta que al momento de readlizar la visita de verificacion se encontraba
prestando el servicio de internet a usuarios finales, mediante el uso de las bandas de
frecuencia en los intervalos de 5135 a 6155 MHz y de 5465 a 5485 MHz. ambos de uso
determinado, ufilizando equipos de telecomunicaciones de su propiedad ubicados en
la calle 5 poniente ndmero 1901, piso 7, San Sebastian, cddigo postal 72310, Puebla,

Pueblaq, sin contar con el documento habilitante que se lo permitiera.

Se afirma lo anterior, en virtud de que del andlisis de la conducta desplegada en relacion
con lo establecido en los preceptos legales que se estiman trasgredidos claramente se

puede advertir que se surten todos los supuestos previstos por el mismo.
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De tal manera, el presente procedimiento administrativo de imposicion de sancion y
declaratoria de pérdida de bienes, instalaciones y equipos en beneficio de la Nacion
instaurado en contra de EL PRESUNTO INFRACTOR se inicid de oficio por el presunto
incumplimiento a lo dispuesto en los articulos 66 y 170, fraccidon | y actualizacion de la

hipdtesis prevista en el articulo 305, todos de la LFTyR.

Al respecto, los articulos senalados establecen:

“Articulo 66. Se requerird concesion Unica para prestar todo tipo de servicios
publicos de telecomunicaciones y radiodifusion.”

“Articulo 170. Se requiere autorizacion del Instituto para:

. Establecer y operar o explotar una comercializadora de servicios de
telecomunicaciones sin tener el caracter de concesionario;...”

"Arficulo 305. Las personas que presten servicios de telecomunicaciones o de
radiodifusion, sin contar con la concesion o autorizacion, o que por cualquier otro
medio invadan u obsfruyan las vias generales de comunicacion, perderan en
beneficio de la Nacion los bienes, instalaciones y equipos empleados en la comision
de dichas infracciones.”

Del andlisis de los preceptos trascritos se deprende que la conducta a sancionar es la
prestacion de servicios de tfelecomunicaciones sin contar con concesion o autorizacion
correspondiente, por lo que con el fin de cumplir a cabalidad con el principio de
fipicidad se debe analizar si la conducta desplegada se adecua a lo senalado por la

norma.

En ese sentido, con el fin de establecer lo que debe entenderse por la prestacion de un
servicio publico de telecomunicaciones, resulta importante considerar lo senalado por
los arficulos 2, 3, fracciones LIV y LXV, y 4 de la LFTyR, que disponen lo siguiente:

“Arficulo 2. Las telecomunicaciones y la radiodifusion son servicios
publicos de interés general.

¢..)
El Estado, al gjercer la rectoria en la materia, protegera la seguridad y la

soberania de la Nacion y garanfizard la eficiente prestacion de los
servicios publicos de interés general de telecomunicaciones y
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radiodifusion, 'y para ftales efectos establecera condiciones de
competencia efectiva en la prestacion de dichos servicios.

En todo momento el Estado mantendra el dominio originario, inalienable
e imprescriptible sobre el espectro radioeléctrico.

¢.)”
(el énfasis es anadido)

“Articulo 3. Para los efectos de esta Ley se entendera por:

(.

LV, Red de felecomunicaciones: Sistema infegrado por medios de
transmision, tales como canales o circuitos que utilicen bandas de
frecuencias del espectro radioeléctrico, enlaces satelitales, cableados,
redes de transmision eléctrica o cualquier ofro medio de fransmisién, asi
como, en su caso, centrales, dispositivos de conmutacion o cualquier
equipo necesario,

¢.)

LXV. Servicios publicos de telecomunicaciones y radiodifusion:
Servicios de interés general que prestan los concesionarios al publico en
general con fines comerciales, publicos o sociales de conformidad con lo
dispuesto en la presente Ley y la Ley Federal de Competencia
Econdémica;,

¢.)

Articulo 4. Para los efectos de la Ley, son vias generales de comunicacion
el espectro radioeléctrico, las redes publicas de felecomunicaciones, las
estaciones de radiodifusion y equipos complementarios, asi como los
sistemas de comunicacion via satélite.”

De lo senalado por la Ley se desprenden los elementos que componen la prestacion de
un servicio publico de felecomunicaciones a través de una red publica de
telecomunicaciones, mismos que deben ser anadlizados a la luz de la conducta

desplegada, para sustentar la determinaciéon de incumplimiento.

En ese sentido las premisas fundamentales del servicio publico de telecomunicaciones

son las siguientes:
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Servicio publico de telecomunicaciones: es un servicio de interés general que
prestan los concesionarios y autorizados al publico en general con fines

comerciales, publicos o sociales de conformidad con lo dispuesto en la LFTyR;

Red de telecomunicaciones: consiste en un sistema infegrado por medios de
fransmision, tales como canales o circuitos que utilicen bandas de frecuencias del
espectro radioeléctrico, asi como centrales, dispositivos de conmutacion o

cualqguier equipo necesario;

Via general de comunicacion: se enfienden las redes publicas de

felecomunicaciones, y equipos complementarios.

Dichas premisas se encuentran plenamente acreditadas en el procedimiento

administrativo en que se actda al existir constancia en autos de la confesion expresa del
PRESUNTO INFRACTOR, los hechos advertidos durante el desarrollo de LA VISITA DE

VERIFICACION, las pruebas aportadas por la propia visitada y las caracteristicas técnicas

de los equipos asegurados durante el desarrollo de la misma, de las cuales se desprende

que efectivamente se estaban prestando los servicios de internet a usuarios finales.

Ahora bien de la definicidon de servicio publico de telecomunicaciones se desprenden

los siguientes elementos:

v

Son servicios de interés general.

Generalmente son prestados por concesionarios.
Suelen ser para el publico en general.

Tienen fines comerciales, publicos, privados o sociales.

Se prestan conforme a las leyes aplicables.
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Del andlisis de dichos elementos se desprende que en el presente asunto GEMTEL no
acreditd tener el caracter de concesionario, circunstancia que pone de manifiesto que

los servicios no se prestaban conforme a la ley.

Y en todo caso, en el evento de que GEMTEL hubiera estado operando en base a una
constancia de registro de servicio de valor agregado tal como lo senala, al haber
operado a su favor la afiimativa ficta respecto de su solicitud, las empresas que se
advirtieron durante la visita de verificacidon como las que le proveian entre ofras, de sus
redes de ftelecomunicaciones (Bestel y Marcatel), no estdn contempladas en dicha
solicitud, con lo que queda patente de lailegalidad en la prestacion de los servicios de

infernet que ofrece.

Ahora bien, a efecto de ser consistentes con el principio de tipicidad, debe senalarse

que el articulo 298, inciso E), fraccion |, de la LFTyR, establece expresamente lo siguiente:

“Articulo 298. Las infracciones a lo dispuesto en esta Ley y a las disposiciones que
deriven de ella, se sancionaran por el Instituto de conformidad con lo siguiente:

(..)

E) Con multa por el equivalente de 6.01% hasta 10% de los ingresos de la persona
infractora que:

(...)

I. Preste servicios de telecomunicaciones o radiodifusion sin contar con concesion
O autorizacion, o”

En consecuencia, en el presente caso GEMTEL es responsable de la prestacion del
servicio de internet a usuarios finales, sin contar con concesion, permiso o autorizacion
correspondiente que lo habilite para ello y en tal sentido lo procedente es imponer la
sancion que corresponda en términos del citado articulo 298 inciso E) fraccion | de la
LFTYR y declarar la pérdida de los equipos detectados durante la visita de inspeccion-
verificacion, en beneficio de la Nacidn, de conformidad con lo establecido en el arficulo

305 de la LFTyR consistentes en:
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En ese sentfido se concluye que GEMTEL se encontraba prestando servicios de infernet
en Puebla, Puebla, sin contar con la concesidon, permiso o autorizacion respectiva, por
lo que en tal sentido es responsable de la violacidn al arficulo 66, y lo procedente es
imponer una multa en términos del articulo 298, inciso E), fraccion |, todos de la LFTyR. De
igual forma con dicha conducta se actualiza la hipdtesis normativa prevista en el articulo
305 del mismo ordenamiento y en consecuencia procede declarar la pérdida a favor

de la Nacidon de los bienes y equipos empleados en la comision de dicha infraccion.
SEPTIMO. DETERMINACION Y CUANTIFICACION DE LA SANCION.

El prestar servicios de telecomunicaciones sin contar con concesion o autorizacion y en
consecuencia violar lo dispuesto en el articulo 66 de la LFTyR actualiza el supuesto
normativo previsto en el arficulo 298, inciso E), fraccidn |, de la misma ley, que a la letra

senala:

“Articulo 298. Las infracciones a lo dispuesto en esta Ley y a las disposiciones que
deriven de ella, se sancionaran por el Instituto de conformidad con lo siguiente....

E) Con multa por el equivalente de 6.01% hasta 10% de los ingresos de la persona
infractora que:

I. Preste servicios de telecomunicaciones o radiodifusion sin contar con concesion o
aqutorizacion...”

En ese senfido, a efecto de confar con la informacion necesaria para emitir la
determinacidbn que en derecho correspondiera, en el acuerdo de inicio de
procedimiento se solicitd al GEMTEL que manifestara ante esta autoridad cudles habian
sido sus ingresos acumulables en el gjercicio fiscal de dos mil quince, a efecto de estar

en posibilidad de calcular la multa correspondiente en términos de |la LFTyR.
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Texto ELIMINADO, con fundamento en los articulos 23 y 116 de la Ley General de Transparencia y
Acceso a la Informacién Publica, 113, fracciones | de la Ley Federal de Transparencia y Acceso
a la Informacidn Publica y el articulo 47, primer parrafo de la Ley Federal de Telecomunicaciones
y Radiodifusién, y Lineamiento Trigésimo Octavo, fraccidon | y Sexagésimo Primero de los
Lineamientos Generales en materia de clasificacién y desclasificacion de la Informacién, asi
como para la elaboracién de Versiones Plblicas, en virtud de contener datos personales.

Con independencia de lo anterior, a efecto de allegarse de mayores elementos a este
respecto, la Unidad de Cumplimiento de este Instituto mediante oficio
IFT/225/UC/DG-SAN/0621/2016 de dos de diciembre de dos mil dieciséis, solicitd a la
Administracidn General de Servicios al Contribuyente del Servicio de Administracion
Tributaria de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico que informara si obraba registro
alguno en esa entfidad recaudatoria respecto de la declaracion anual correspondiente
al ejercicio fiscal del ano dos mil quince de GEMTEL, lo cual obtuvo respuesta mediante
el oficio 400-01-05-00-00-2017-184.

De la respuesta descrita se advierte que los ingresos acumulables de dicha empresa
para el ejercicio dos mil quince ascendieron a la cantidad de $”CONFIDENCIAL” pesos
“CONFIDENCIAL” M.N.), monto respecto al cual debe aplicarse el porcentaje que para

el efecto establece el inciso E) del articulo 298 de la LFTyR, que va del 6.01% al 10%.

Ahora bien, para estar en posibiidad de determinar la multa que en derecho
corresponda, esta autoridad debe atender a lo establecido en el articulo 301 de la LFTyR,

que a la letra senala:

Arficulo 301. Para determinar el monto de las multas establecidas en el

presente Capitulo, el Instituto debera considerar:
I. La gravedad de la infraccion;
ll. La capacidad econémica del infractor;

lll. La reincidencia, y
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IV. En su caso, el cumplimiento espontaneo de las obligaciones que dieron
origen al procedimiento sancionaftorio, el cual podra considerarse como

atenuante de la sancion a imponerse.

Para estos efectos, esta autoridad considera que de conformidad con las disposiciones
referidas y en atenciodn al principio de exacta aplicacion de la ley, la sancidn que en
todo caso se imponga debe ser congruente con el andlisis que se efectie conforme a

los elementos precisados en el precepto legal antes indicado.

Una vez que se ha determinado la responsabilidad administrativa por parte de GEMTEL,
el andlisis y valoracion por parte de esta autoridad en el presente considerando se
encuentra encaminado a determinar la cuantia de la sancidén a imponer como parte

del ejercicio de la facultad discrecional que tiene para tales efectos.

De esta manera, al encontrarse establecidas por el legislador el conjunto de reglas
encaminadas a individualizar el monto de la sancién aplicable por la comision de la
conducta y al no existir norma alguna que obligue a adoptar algun procedimiento en
especifico para la cuantificacion de la multa, la autoridad puede valerse de cualquier
método que resulte idoneo para esos efectos gozando de un cierfo grado de
discrecionalidad para determinarla, siempre y cuando se motive de manera adecuada

el grado de reproche imputado al inculpado.
Sirve de apoyo a lo anterior, la siguiente Jurisprudencia:

INDIVIDUALIZACION DE LA PENA. DEBE SER CONGRUENTE CON EL GRADO DE
CULPABILIDAD ATRIBUIDO AL INCULPADO, PUDIENDO EL JUZGADOR
ACREDITAR DICHO EXTREMO A TRAVES DE CUALQUIER METODO QUE RESULTE
IDONEO PARA ELLO. De conformidad con los articulos 70 y 72 del Nuevo
Codigo Penal para el Distrito Federal, el Juez deberd individualizar la pena,
dentro de los limites previamente fijados por el legislador, con base en la
gravedad del ilicito y el grado de culpabilidad del agente. De ahi que la
discrecionalidad de la que goza aquél para cuantificar las penas esté sujeta
a que motive adecuadamente el lugar o escalafén en el que se ubica el
grado de reproche imputado al inculpado, dentro del parédmetro que va de
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una culpabilidad minima a una maxima, para asi poder demostrar, en
cumplimiento a las normas que rigen la individualizacion de la pena y con el
principio de exacta aplicaciéon de la ley, que el quantum de la pena resulta
congruente con el grado de reproche del inculpado, por encontrarse ambos
en igual lugar dentro de sus respectivos pardmetros. Para lograr tal fin, el
juzgador puede valerse de cualquier método que resulte idoneo para ello,
pues No existe norma alguna que lo constrina a adoptar algun procedimiento
matemdadtico en especifico, entfre los diversos que resulten adecuados para
desempenar dicha labor.

Epoca: Novena Epoca, Registro: 176280, Instancia: Primera Sala, Tipo de Tesis: Jurisprudencia,
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XXlll, Enero de 2006, Materia(s):
Penal, Tesis: 1a./J. 157/2005, Pagina: 347"

(Enfasis aiadido)

En ese sentido, con el fin de cumplir con lo establecido en la Ley, esta autoridad procede
a analizar cada uno de los elementos que se deben de fomar en consideracion para

estar en posibilidad de determinar el monto de la sancidén que se debe aplicar.

En efecto y fomando en consideracion que el espiritu de la ley en cuanto al régimen
sancionatorio estd construido sobre la base de establecer multas que atiendan a los
ingresos del presunto infractor, esta autoridad considera procedente que a efecto de
que la multa que se imponga en el presente caso NO se considere excesiva O
desproporcional, se atienda a los ingresos acumulables correspondientes al ejercicio dos

mil quince, los cuales fueron proporcionados por el Servicio de Administracion Tributaria.

En ese contexto, no debe perderse de vista que al prever la disposicion aplicable un
margen para la cuantificacion de la sancion (de 6.01% hasta 10% de los ingresos de la
persona infractora), debe establecerse de manera clara la implicacion de cada uno de

los elementos a considerar a fin de otorgar certeza a la determinacion que se emita.

Ahora bien, resulta pertinente precisar que si bien es cierto el arficulo 301 de la LFTyR,
establece como elementos a considerar para efectos de fijar el monto de la multa los
siguientes: a) la gravedad de la infraccidn; b) la capacidad econdmica del infractor; ¢)
la reincidencia; y d) en su caso, el cumplimiento espontdneo de las obligaciones que
dieron origen al procedimiento sancionatorio; de los mismos solo resultan atendibles para

la fijacion primigenia de la multa, los dos primeros, es decir, la gravedad de la infraccidon
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y la capacidad econdmica del infractor, no asi la reincidencia y el cumplimiento

espontdneo de las obligaciones que dieron origen al procedimiento.

Lo anterior en virtud de que en tratdndose de la reincidencia, la misma es un factor que
en términos del articulo 300 de la LFTyR, permitiria duplicar la multa impuesta para el caso
de que se actualizara dicha figura, o que implica que de suyo no es un factor que incida
en la determinacion de la multa, sino que opera como una agravante para imponer una
sancion mas severa para quien ha vuelto a infringir la normatividad de la materia; en
tanto que, a contrario sensu, en caso de actualizarse el cumplimiento espontdneo de las
obligaciones que dieron origen al procedimiento, permite contar con una atenuante
que fraeria como consecuencia la disminucion en el monto de la sancidn originalmente

decretada.

Asi las cosas y conforme a lo expuesto, este Organo Colegiado estima procedente llevar
a cabo el andlisis de la gravedad de la infraccidon y de los elementos que la componen
como factores para determinar el monto de la sancién a imponer para posteriormente
analizar si la multa calculada en esos términos es acorde con la capacidad econdmica

del infractor, ejercicio que se realiza como sigue:

.  Gravedad de la infraccién

En relacion con dicho concepto, la LFTyR no establece medio alguno para determinar
la gravedad. Sin embargo con el fin de cumplir con las normas que rigen la
individualizacion de la pena y a efecto de motivar adecuadamente el andlisis de la
gravedad que se readlice, esta autoridad considera conveniente que para determinar
cudndo una conducta es grave y en qué grado lo es, se andlicen los siguientes

elementos:

i) Los danos o perjuicios que se hubieren producido o puedan producirse.
i) El caracter intencional de la accidon u omision constitutiva de la infraccion.

i) Obtencidon de un lucro en la prestacion del servicio.
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ivV) Afectacion a un sistema de telecomunicaciones o radiodifusion
previamente autorizado.

Antes de enfrar al andlisis de los citados elementos, resulta oportuno destacar que 1os

servicios de telecomunicaciones son considerados servicios publicos de inferés general,

tanto por la CPEUM como por los criterios sostenidos por el Poder Judicial Federal.

En efecto, de acuerdo con el articulo 6°, apartado B, fraccion Il de la CPEUM, las
telecomunicaciones son servicios publicos de interés general y corresponde al Estado
garantizar que los mismos sean prestados cumpliendo las condiciones que dicho

dispositivo senala:

“Articulo 6°...

B. En materia de radiodifusion y telecomunicaciones:

Il. Las telecomunicaciones son servicios publicos de interés general, por lo que el
Estado garantizard que sean prestados en condiciones de competencia, calidad,
pluralidad, cobertura universal, inferconexion, convergencia, continuidad, acceso
libre y sin injerencias arbitrarias. ”

La importancia de los servicios publicos radica, entre ofros motivos, en que una
afectacion a su prestacion implica necesariomente un dano a la colectividad, por lo
que el poder publico, dirigido a su fin de bien comun, busca ante fodo garantizar que la

prestacion de los mismos sea dptima.

Al respecto, resulta importante tener en consideracion que un servicio publico es aquel
destinado a satisfacer una necesidad de cardacter general, cuyo cumplimiento uniforme

y continuo debe ser permanentemente asegurado, regulado y controlado por el Estado.

De lo anterior se desprende que por servicio publico se puede considerar a toda aguella
actividad destinada a satisfacer necesidades colectivas, por o que se traduce en una
actividad asumida directamente por el Estado, por tanto, Ia misma le es reservada en

exclusiva y en ciertos casos puede ser prestada por particulares pero se requiere de
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auforizacion previa, expresada en un acto de autoridad bagjo la figura del fitulo

habilitante que en su caso se requiera.

En ese contexto, en el caso especifico la conducta sancionable es el prestar el servicio
de internet sin contar con el documento legal emitido por la autoridad competente,
conducta que de suyo atenta contra la sana competencia en los mercados de

telecomunicaciones.

Lo anterior cobra relevancia si se considera que es justamente el titulo de concesién o la
autorizaciéon respectiva, el documento que permite a un particular la instalacion,
operacion y explotacion de una red pudblica de telecomunicaciones para prestar un

servicio publico en beneficio de la colectividad.

Asimismo, el hecho de que la prestacion de dichos servicios sea regulada, implica
necesariamente que la auforidad se encuentre en posibilidad de vigilar en todo
momento que los mismos sean prestados en las mejores condiciones o cual no es posible
en el caso que Nos ocupa si el servicio es prestado por una persona gque No cuenta con

un fitulo legitimo establecido en la Ley para esos efectos.

Por lo anterior, el monto de la multa que se imponga debe guardar relacién con la
naturaleza de la infraccidn atendiendo al bien juridico tutelado, que en el presente caso
es la prestacion de un servicio publico de telecomunicaciones sin contar con concesion

o autorizacion emitida por parte de la autoridad competente para tal efecto.

En ese sentido, la exposicion de motivos de la iniciativa presentada por el Ejecutivo
Federal para la expedicion de la LFTyR en relaciéon con la gravedad de las infracciones

senald lo siguiente:

"En el fitulo correspondiente a sanciones, se clasifican las conductas
infractoras en cinco rubros, las cuales van desde las leves a las graves,
estableciendo correlativamente las sanciones que van de las mas bajas a las
mas altas. En apartado por separado, se clasifican las conductas que
ameritan la revocacion de la concesion.”

(Enfasis afadido)
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Asimismo, el Dictamen emitido por la Camara revisora en relacion con la citada iniciativa

senald lo siguiente:

"De acuerdo con el mandato constitucional, la ley deberd contemplar un
sistema efectivo de sanciones, para ello, estas Comisiones Dictaminadoras
consideraron adoptar primordialmente un sistfema de sanciones basado en
porcentajes de ingresos, como ha sido apuntado. En la Minuta se reconoce que
existen conductas que deben ser sancionadas de manera diferenciada a fin de
que la sancién logre su efectividad, es decir, ser ejemplar y al mismo tiempo
disuadir al infractor, por ello, se establecieron para algunos casos sanciones
basadas en salarios minimos y para ofros sanciones con base en los ingresos que
se obtuvieron adicionalmente, por causa de la comision de Ila infraccion e
incluso, en algunos casos se preve la posibilidad del apercibimiento. Con
respecto a los porcentajes de sancion, en la Iniciativa se establece un sistema
gradual, catalogando aquellas conductas que se consideraron menos graves
con sanciones muy leves y asi sucesivamente hasta las conductas infractoras
que se consideraron muy graves que incluso podrian ameritar la revocacion de
la concesion.”

(Enfasis afadido)

De lo anterior se desprende que fue intencidon del Legislador establecer en la LFTyR un
sistemna de graduacion de las conductas de la mas leve a la mds grave, por lo que en
tal sentido resulta evidente que la multa que se pretenda imponer debe ser congruente

con dicha estimacion.

Hechas las anteriores precisiones, esta autoridad procede a analizar los componentes
que determinan la gravedad de la conducta susceptible de ser sancionada, conforme

a los criterios precisados con anterioridad.
)) Los danos o perjuicios que se hubieren producido o puedan producirse.

Si bien en el presente caso no se acredita un dano como tal al Estado, entendido éste
como la pérdida o menoscabo sufrido en el patrimonio del Estado como consecuencia
delincumplimiento de una obligacion, en el presente caso el Estado resiente un perjuicio,
en virtud de que dejé de percibir ingresos por el otorgamiento de una concesidon que
permitiera la prestacion de servicios de telecomunicaciones de forma regular. Lo anterior

de conformidad con lo siguiente:

Pagina 60 de 82



En términos de los establecido en el articulo 174-B de la Ley Federal de Derechos, se
deben cubrir al Estado, por el estudio de la solicitud y, en su caso, expedicidn del fitulo
de concesion Unica para prestar todo tipo de servicios de telecomunicaciones para uso

comercial la cantidad de $16,911.01 (dieciséis mil novecientos once pesos 00/100 M.N.).

En ese sentido resulta evidente que en el presente asunto si se causa un perjuicio
patrimonial al Estado, en virtud de que éste dejd de percibir el pago de los derechos
correspondientes por el otorgamiento de la concesidn respectiva para prestar un

servicio de ftelecomunicaciones consistente en internet.

De igual forma, el Estado dejoé de percibir los ingresos respectivos por el uso de las bandas
de frecuencia en los intervalos de 5135 a 51585 MHz y de 5465 a 5485 MHz, las cuales son
de uso determinado y en consecuencia, para autorizar su uso y explotacion se requiere
del otorgamiento de la concesion respectiva, la cual se hace a través de un proceso

licitatorio.

Asi, en términos del articulo 173, apartado B, fraccion | de la Ley Federal de Derechos, se
deben cubrir al Estado, por el estudio de la solicitud y, en su caso, expedicion del titulo
de concesion en materia de telecomunicaciones, para el uso, aprovechamiento o
explotacion de bandas de frecuencia del espectro radioeléctrico de uso determinado,

la cantidad de $29,582.17 (veintinueve mil quinientos ochenta y dos pesos 17/100 M.N.).

Lo anterior, ya que corresponde de manera originaria al Estado la prestacion de servicios
publicos y éste puede permitir dicha actividad a los particulares a través de una
concesion. Ahora bien para el otorgamiento de dicha concesidon, el Estado lo hace a
fravés del ejercicio de una funcidn de derecho publico y en consecuencia le

corresponde a éste recibir el pago de derechos respectivo.
ii) El cardcter intencional de la accidén u omisidén constitutiva de la infraccién.

En el caso concreto GEMTEL se encontraba prestando el servicio de telecomunicaciones
consistente en internet en el Municipio de Puebla, Estado de Puebla, sin contar con

concesion, permiso o autorizacion que justificara la legal prestacion del mismo.
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De las constancias que obran en el presente expediente, se advierte que GEMTEL fenia
pleno conocimiento de la conducta que estaba llevando a cabo y del beneficio que
ello le representabaq, es decir estaba consciente de que prestabba un servicio por el cual

recibia una contraprestacion.

Lo anterior, toda vez que de las constancias que obran en autos, en especial del acta
de visita de verificacion IFT/UC/DGV/178/2016, asi como de las copias de las facturas

exhibidas por GEMTEL durante dicha diligencia, se advierte que:

e Seredlizaba un cobro alos aproximadamente 943 clientes que recibian el servicio

de infernet, y

e Que dicho servicio no concesionado se prestaba por lo menos, desde el ano mil

novecientos noventa vy seis.

En consecuencia, se advierte la intencionalidad de GEMTEL en la comisidon de la
conducta, toda vez que en su cardcter de responsable de la operacidon de las
instalaciones y equipos con los que se prestaba el servicio de internet, resulta claro que
tenia conocimiento de que estaba prestando el servicio de telecomunicaciones de

manera irregular y que se requeria titulo legal para poder hacerlo.

En este contexto, esta autoridad considera que en el presente asunto se acredita el

cardcter de intencional en la comisién de la conducta por parte de GEMTEL y en ese

sentido, la multa que en su caso se imponga debe tener en consideracion este

componente,
11)) La obtencién de un lucro o explotacién comercial del sistema de cable.

De las constancias que obran agregadas al expediente administrativo en que se actua
se presume que GEMIEL obtuvo un lucro indebido, toda vez que a pesar de que al
momento de llevar a cabo la visita respectiva, manifestd bajo protesta de decir verdad
que tenia aproximadamente 943 (novecientos cuarenta y tres) clientes, respecto de los
cuales durante el desarrollo de LA VISITA DE VERIFICACION exhibié una relacién para
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acreditar el nUmero del Ultimo cliente, de la cual se desprende de igual manera, el pago

mensual correspondiente a veinte clientes, en los siguientes términos:

SIN TEXTO
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Texto ELIMINADO, con fundamento en los articulos 23 y 116 de la Ley General de Transparencia y
Acceso a la Informacién Pdblica, 113, fracciones | de la Ley Federal de Transparencia y Acceso
a la Informacidn Publica y el articulo 47, primer parrafo de la Ley Federal de Telecomunicaciones
y Radiodifusién, y Lineamiento Trigésimo Octavo, fraccidon | y Sexagésimo Primero de los
Lineamientos Generales en materia de clasificaciéon y desclasificacion de la Informacién, asi
como para la elaboracién de Versiones Plblicas, en virtud de contener datos personales.
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Anexo nimero 9 del Acta de visita de verificacién ordinaria nimero IFT/UC/DGV/178/2016.

No obstante Io anterior, no pasa desapercibido para esta autoridad que la persona que

atendid la visita senald los precios por el servicio de telecomunicaciones proporcionado
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por GEMTEL, precisando que dependiendo del plan contratado, éste oscilaba en
$290.00 (Doscientos noventa pesos 00/100 M.N.), $390.00 (Trescientos noventa pesos
00/100 M.N.), $490.00 (Cuatrocientos noventa pesos 00/100 M.N.), $§790.00 (Setecientos
noventa pesos 00/100 M.N.), $999.00 (Novecientos noventa pesos 00/100 M.N.), $5,940.00
(Cinco mil novecientos cuarenta pesos 00/100 M.N.), $7,.833.80 (Siete mil ochocientos
freinta y tres pesos 80/100 M.N.), $12,046.00 (Doce mil cuarenta y seis pesos 00/100 M.N.),
$16,372.25 (Dieciséis mil trescientos setenta y dos pesos 25/100 M.N.), y $24,567.50

(Veinticuatro mil quinientos sesenta y siete pesos 50/100 M.N.) mensuales.

Datos que acreditan la prestacion del servicio de telecomunicaciones consistente en
internet a cambio de una confraprestacion, con lo cual se actualiza ofro elemento

considerado para la graduacion de la gravedad.
iv) Afectacidn a un sistemna de telecomunicaciones previamente autorizado.

En el presente caso y derivado de la consulta que la autoridad administrativa realizé al
Registro PUblico de Concesiones de este Instituto, se advierte la existencia de sistemas
de telecomunicaciones para la prestacion del servicio de internet legalmente instalados

en el Municipio de Puebla, Estado de Puebla.

En este sentido, cualquier conducta que afecte que los servicios de telecomunicaciones
se presten de conformidad con alguno de los principios establecidos en la fraccidon Il del
arficulo 6 de la CPEUM, debe considerarse como agravante en la sancidén que en su
caso se determine, toda vez que la sociedad estd interesada en que sean cumplidos
bajo dichos principios para beneficio de la colectividad, esto es que sean prestados en
condiciones de competencia, calidad, pluralidad, cobertura universal, interconexion,

convergencia y continuidad.

Asimismo, se considera que también pudiera ocasionarse un dano al mercado regulado
en virtud de la prestacion de servicios de telecomunicaciones sin contar con la
concesion respectiva, ya que ello produce una afectacion directa a aquellos

concesionarios que ofrecen los mismos servicios en las mismas poblaciones toda vez que
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pierden la posibilidad de ser contratados por los usuarios que reciben el servicio de
GEMTEL y se enfrentan a un competidor que no estd sujeto a los costos que representan
la carga regulatoria que si enfrentan los demds concesionarios. Ademas, la existencia
de GEMTEL puede representar una barrera a la entrada debido a que es posible que la
escala minima eficiente en el mercado especifico impida que sea rentable la entrada
para nuevos concesionarios. Por ofro lado, también existe una posible afectacion que
sufren los propios consumidores al tener un servicio cuya calidad no se encuentra
regulada, razdén por la cual se estima que con dichas consideraciones se acredita el

elemento en andlisis.

En ese sentido, se concluye que con la conducta llevada a cabo por GEMTEL, se
afectaron servicios de telecomunicaciones legalmente constituidos para prestar el
servicio de internet dentro del drea en que operaba el infractor, lo anterior en virtud de
que el servicio prestado de manera ilegal afecta la competencia con oftros
concesionarios, ya que al no pagar los impuestos respectivos produce un fendbmeno
anticompetitivo por encontrarse en posibilidad de ofertar sus servicios por debajo de las
tarifas aplicadas por otros concesionarios en dicha zona, como consecuencia de no

tener las cargas regulatorias con las cuales deben cumplir los Concesionarios.

Por lo anterior, se considera que existe afectacion a ofros sistemas de
telecomunicaciones previamente autorizados, actudlizando con esto uno de los

elementos considerados para la gravedad.

Ahora bien, una vez analizados los elementos que infegran el concepto de gravedad se
considera que la conducta que se pretende sancionar es GRAVE de conformidad con

lo siguiente:

v' Existe la prestacion del servicio publico de telecomunicaciones consistente en
infernet sin contar con la concesidn o autorizacidon correspondiente, o cual se
fradujo en un perjuicio para el Estado por la falta de pago de derechos por parte

del infractor.
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v' El Estado dejé de percibir el pago de los derechos correspondientes por el
otorgamiento de las concesiones respectivas: (Q) para prestar un servicio de
telecomunicaciones consistente en internet por la cantidad de $16,911.01
(dieciséis mil novecientos once pesos 00/100 M.N.) y (b) para el uso,
aprovechamiento o explotacidon de bandas de frecuencia del espectro
radioeléctrico de uso determinado, por la cantidad de $29,582.17 (veintinueve mil
quinientos ochenta y dos pesos 17/100 M.N.).

v Quedd acreditado el cardcter intencional de la conducta, en razdn de que,
GEMTEL se encontfraba prestando el servicio de internet sin contar con el fitulo
habilitante.

v' Se acredita la obtencidn de un lucro y la explotacidn comercial de una red
publica de telecomunicaciones al cobrar una tarifa que va de $290.00
(doscientos noventa pesos 00/100 M.N.) a $24,567.50 (Veinticuatro mil quinientos
sesenta y siete pesos 50/100 M.N.) mensuales.

v Se estima que existe afectacion a sistemas de telecomunicaciones legalmente
constituidos para prestar el servicio de internet dentro del area de cobertura.

En ese orden de ideas, para determinar el grado de gravedad en el presente asunto se
analizaron cuatro elementos que son dano, obtencidn de lucro, intencionalidad y
afectacidon a un servicio previamente establecido, mismos que se tuvieron por
debidamente acreditados, por lo que debe considerarse como GRAVE la conducta

cometida por GEMTEL para efectos de determinar la sancidén a imponer.

. Capacidad econdmica del infractor.

De conformidad con lo dispuesto por el arficulo 22 de la CPEUM toda pena que se

imponga debe ser proporcional al delito que se sancione y al bien juridico afectado.?

3 Articulo 22. Quedan prohibidas las penas de muerte, de mutilacidn, de infamia, la marca, los azotes, los palos, el
tormento de cualquier especie, la multa excesiva, la confiscacién de bienes y cualesquiera otras penas inusitadas y
trascendentales. Toda pena debera ser proporcional al delito que se sancione y al bien juridico afectado. (...)
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Texto ELIMINADO, con fundamento en los articulos 23 y 116 de la Ley General de Transparencia y
Acceso a la Informacién Pablica, 113, fracciones | de la Ley Federal de Transparencia y Acceso
a la Informacidn Publica y el articulo 47, primer parrafo de la Ley Federal de Telecomunicaciones
y Radiodifusién, y Lineamiento Trigésimo Octavo, fraccidon | y Sexagésimo Primero de los
Lineamientos Generales en materia de clasificaciéon y desclasificacion de la Informacién, asi
como para la elaboracién de Versiones Plblicas, en virtud de contener datos personales.

Alrespecto, lainterpretacion de la SCJIN del articulo 22 constitucional indica que las leyes
punitivas deben hacer posible al juzgador, en cierto grado, la justificacion de la cuantia

de las penas que en los casos concretos deben aplicarse.

Ahora bien, como ya fue senalado en apartados precedentes mediante el oficio 400-
01-05-00-00-2017-184 presentado por la Administracion de Operacion de Declaraciones
adscrita a la Administracion General de Recaudacion del Servicio de Administracion
Tributaria acompand como anexo la declaracion anual de GEMTEL correspondiente al
ejercicio dos mil quince, de la que se adviertfe que sus ingresos acumulables para ese
ano fueron de $“CONFIDENCIAL” pesos “CONFIDENCIAL” M.N.), lo que demuestra su

capacidad econdmica para hacer frente a la sancidn que en este acto se impone.

A mayor abundamiento de lo anterior, cabe destacar que al establecer el articulo 298
inciso E), fraccidon | de la LFTyR, una multa del 6.01 al 10% de los ingresos acumulables del
infractor, establece como factor para analizar la capacidad econdmica del infractor
justamente los ingresos acumulables del propio infractor, dicha circunstancia permite
individualizar una sancién respetando el principio de proporcionalidad de las penas

previsto en el articulo 22 de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Asi, la observancia a dicho principio no radica en que se cumpla 0 no una obligacion
de cardcter "formal", sino que el legislador, al instituirlo, considerd que dicho monto debe
atender al bien juridico protegido por la norma, consistente en que la prestacion de los
servicios publicos de telecomunicaciones sea prestado por empresas reguladas por el
Instituto Federal de Telecomunicaciones, como medio para lograr el acceso de dichos
servicios a la sociedad en general a fravés de empresas que al estar debidamente
reguladas ofrezcan dichos servicios en condiciones de competencia, calidad,
pluralidad, cobertura universal, interconexion, convergencia, continuidad, acceso libre
y sin injerencias arbitrarias; 1o que hace a la sancién impuesta proporcional en relacion
con la culpabilidad del infractor y con su capacidad econémica, en virtud de que la

multa guarda relacion con las condiciones econdmicas del infractor.
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Texto ELIMINADO, con fundamento en los articulos 23 y 116 de la Ley General de Transparencia y
Acceso a la Informacién Pablica, 113, fracciones | de la Ley Federal de Transparencia y Acceso
a la Informacidn Publica y el articulo 47, primer parrafo de la Ley Federal de Telecomunicaciones
y Radiodifusién, y Lineamiento Trigésimo Octavo, fraccidon | y Sexagésimo Primero de los
Lineamientos Generales en materia de clasificaciéon y desclasificacion de la Informacién, asi
como para la elaboracién de Versiones Plblicas, en virtud de contener datos personales.

De tal manera, entre mds elevadas sean las canfidades que perciba como ingresos
acumulados, mayor serd la multa con la cual se sancione al infractor, de donde resulta
que los ingresos que acumulo GEMTEL para el ejercicio fiscal de dos mil quince, dan
cuenta de su capacidad econdmica en términos de o dispuesto al efecto por el propio

articulo 298 inciso E), fraccion | de la LFTyR.

En ese sentido, a fin de que la sancidn a imponer no sea ruinosa y se afienda a la
capacidad econdmica del PRESUNTO INFRACTOR conforme a lo dispuesto por la CPEUM
y sea congruente con la LFTyR, se considera que la sancidn a imponerse no debe
exceder el 10% de los ingresos estimados en el pdrrafo precedente, esto en busca de
respetar los pardmetros establecidos en la ley de la materia para la infraccidén que agqui

se sanciona.

En tal sentido, la sancién aimponerse no podria ser superior alos $”CONFIDENCIAL” pesos

“CONFIDENCIAL") cantidad que se desprende de los valores ya referidos.

En ese orden de ideas y en congruencia fambién con lo previsto por la LFTyR para la
misma conducta, se considera que el monto minimo que se debe tomar en
consideracion por la simple comision de la conducta no debe ser menor del 6.01% de
los ingresos estimados al PRESUNTO INFRACTOR, lo cual en el presente caso equivale ala
cantidad de $"CONFIDENCIAL” pesos “CONFIDENCIAL” M.N.).

En ese sentido, para estar en posibilidad de determinar el quantum de la sancién a
imponer, el porcentaje que resulta de entfre el minimo y el maximo debe ser dividido

enfre aquellos elementos que permitan graduar la multa.
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CUANTIFICACION

Conforme a lo expuesto en el cuerpo de la presente resolucion, se advierte que fue

posible identificar a GEMTEL como responsable de la conducta imputada.

Ahora bien, una vez analizados los elementos previstos en la ley de la materia para
individualizar una multa, se procede a determinar el monto de la misma en atencién a

las siguientes consideraciones:

El monto de la multa que en su caso se imponga debe tener como finalidad inhibir la
comision de este tipo de infracciones, siendo ésta una de las razones que motivaron la

Reforma Constitucional en la materia.

Al respecto, resulta importante tener en consideracion lo senalado en la exposicion de
motivos de la iniciativa que dio origen a dicha Reforma en la que expresamente se

senald lo siguiente:

"En consistencia con las atfribuciones que se otorgan al Institufo Federal de
Telecomunicaciones, se establecen las bases a las que debera ajustarse el
régimen de concesiones. Las adiciones propuestas tienen por objeto asegurar
que en el otorgamiento de concesiones se atienda al fin de garantizar el
derecho de acceso a la banda ancha y a los servicios publicos de radiodifusion
y telecomunicaciones en condiciones de competencia, pluralidad, calidad y
convergencia, y optimizando el uso del espectro radioeléctrico.

El régimen de concesiones debe estar basado en una politica de competencia
efectiva que permita alcanzar en el mediano plazo una cobertura universal asi
como las mejores condiciones posibles de calidad y precio en los productos y
servicios. Se entiende asi que la competencia en el sector constituye un
instrumento central para asegurar el acceso a las tecnologias de la informacion
y ademas, en su caso, permite al Estado corregir las fallas de mercado.

En concreto, se propone lo siguiente:

La ley establecera un esquema efectivo de sanciones que senale como causal
de revocacion del titulo de concesion, enfre otras, el incumplimiento de las
resoluciones que hayan quedado firmes en casos de conductas vinculadas con
practicas monopdlicas.

Pagina 70 de 82



De lo senalado en la transcripcion anterior se desprende la intencidn del Constituyente
de prever que la LFTyR establezca un esquema efectivo de sanciones con el fin de que
la regulacion que se emita en la materia sea efectiva, y de esa forma se hizo al
establecer la ley vigente multas que tienen su base de cdiculo en los ingresos

acumulables del presunto infractor,

Al respecto cabe senalar que como antecedente de la Reforma aludida, la
Organizacién para la Cooperacion y Desarrollo Econédmico ("OCDE") realizd un estudio
sobre politicas y regulacion de telecomunicaciones en México, el cual en la parte que

interesa senald lo siguiente:

"Se debe facultar a la autoridad reguladora para que imponga multas
significativas que sean lo bastante elevadas (mucho mas altas que las actuales)
para que resulten disuasorias y garanticen la observancia de la regulacion
vigente, asi como el cumplimiento de sus objetivos. También debe tener
suficientes facultades para requerir informacion a las empresas a fin de cumplir
con sus obligaciones, asi como para sancionar a aquellas que no respondan a
los requerimientos razonables.

Una limitacién importante en el uso de concesiones para confrolar el
comportamiento es el fipo de sancion. En México, la LFT prevé que el
incumplimiento de los tférminos de una concesion podria llevar a la revocacion
de la concesion y al cese de operaciones. Esta no es una opcién realista. De
hecho, seria dificil encontrar un ejemplo de tales sanciones en toda la OCDE. Es
preciso reformar la ley para permitir la imposicion de formas intermedias de
sancioén financiera lo suficientemente elevadas para que sean disuasivas. Las
reformas a la ley también podrian permitir la separacién funcional y/o
estructural de un incumbente con poder de mercado como sancion por el
reiterado incumplimiento, como ha ocurrido en algunos paises de la OCDE (p.
gj. Estados Unidos, Reino Unido, Suecia, Australia, Nueva Zelanda). La LFT, en la
actualidad, establece disposiciones para sancionar a quienes violen sus
preceptos. Las multas que pueden imponerse hoy dia son muy bajas: fluctdan
desde "2000 a 20 000 salarios minimos” diarios para violaciones menores, hasta
"10 000 a 100 000 salarios minimos” por transgresiones mayores, como el
incumplimiento de obligaciones relativas a la interconexion. Con un salario
minimo diario de 59.82 pesos en la ciudad de México, la sanciéon maxima que
podria imponerse seria de unos 500 000 ddlares. Es obvio que las sanciones
deben ser proporcionales a la infraccion.”

Congruente con lo anterior, en la referida Reforma el Constituyente considerd necesario

que la ley de la materia estableciera un esquema efectivo de sanciones, no sdlo en
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cuanto a los procesos para su imposicion, sino fambién en relacion con los montos de
las mismas, al considerar que las existentes no eran suficientes para disuadir las

conductas infractoras y garantizar la observancia de la LFTyR.

En ese sentido, la exposicion de motivos de la iniciativa presentada por el Ejecutivo
Federal para la expedicion de la LFTyR, en relacion con el esquema de sanciones senald

lo siguiente:

“El arficulo 28 constitucional recién reformado en matferia de
telecomunicaciones y radiodifusion, prevé que la ley establecerd un esquema
efectivo de sanciones que sefale como causal de revocacion del Titulo de
concesion, enfre ofras, el incumplimienfo de las resoluciones que hayan
quedado firmes en casos de conductas vinculadas con practicas monopdlicas.

Para cumplir este mandato constitucional, la iniciativa que se presenta a esta
soberania, propone un esquema de sanciones basados en porcentajes de
ingresos de los infractores a fin de homologarlo con el esquema de sanciones
establecido en la Ley Federal de Competencia Econémica.

Los porcentajes de ingresos permiten imponer sanciones de manera equitativa,
ya que la sancion que se llegue a imponer, incluso la maxima, serda proporcional
a los ingresos del infractor, o que evita que llegue a ser ruinosa. En un esquema
de sanciones basados en salarios minimos, se corre el riesgo que al momento
de imponer la sancion, ésta llegue a ser de tal magnitud que pueda exceder
incluso, los ingresos del infractor.

Las sanciones por porcentajes de ingresos evitan la posibilidad de excesos en el
cdlculo del monto de la sancion y al mismo tiempo cumplen su funciéon de ser
ejemplares a fin de inhibir la comisién de nuevas infracciones.

Para establecer este tipo de sanciones, es menester contar con la informacion
de los ingresos del infractor, es por esto que se establecen la facultad de requerir
al infractor de tal informacion con apercibimiento que de no proporcionarlo se
optara por un esquema de salarios minimos, el cual también se contempla.

El esquema de salarios minimos solo aplicard en el caso que no se cuente con
la informacién de los ingresos del infractor.

En el titulo correspondiente a sanciones, se clasifican las conductas infractoras
en cinco rubros, las cuales van desde las leves a las graves, estableciendo
correlativamente las sanciones que van de las mas bajas a las mas altas. En
apartado por separado, se clasifican las conductas que ameritan la revocacion
de la concesion.”
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Asimismo, el Dictamen emitido por la Camara revisora en relacion con la citada Iniciativa

senald lo siguiente:

"De acuerdo con el mandato constitucional, la ley deberd contemplar un
sistema efectivo de sanciones, para ello, estas Comisiones Dictaminadoras
consideraron adoptar primordialmente un sistemma de sanciones basado en
porcentajes de ingresos, como ha sido apuntado. En la Minuta se reconoce que
existen conductas que deben ser sancionadas de manera diferenciada a fin de
que la sancion logre su efectividad, es decir, ser ejemplar y al mismo tiempo
disuadir al infractor, por ello, se establecieron para algunos casos sanciones
basadas en salarios minimos y para otros sanciones con base en los ingresos que
se obtuvieron adicionalmente, por causa de la comision de la infraccion e
incluso, en algunos casos se prevé la posibilidad del apercibimiento. Con
respecto a los porcentajes de sancion, en la Iniciativa se establece un sistema
gradual, cafalogando aquellas conductas que se consideraron menos graves
Ccon sanciones muy leves y asi sucesivamente hasta las conductas infractoras
que se consideraron muy graves que incluso podrian ameritar la revocacion de
la concesion.”

De lo senalado en los procesos legislativos tfranscritos se advierten las premisas que tomo
en consideracion el legislador al emitir las disposiciones que regulan la imposicion de

sanciones en la materia, entre las que destacan las siguientes:

* Establecer un esquema efectivo de sanciones.
* Que las sanciones cumplan con la funcidn de inhibir la comisidn de infracciones.
* Que sean ejemplares.

* Que atiendan primordialmente al ingreso del infractor.

La propia LFTyR contenga una graduaciéon de las conductas.
* El esquema de salarios minimos se establecid para el caso de no contar con la

informacioén de los ingresos del infractor.

En ese orden de ideas, resulta importante tener presente que en el apartado en que se
analizé su capacidad econdmica se senalaron los ingresos obtenidos en el ano dos mil
quince a partir de la declaracion anual de GEMTEL proporcionada por la Administracion
de Operacion de Declaraciones adscrita a la Administracion General de Recaudacion

del Servicio de Administracién Tributaria.
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En ese sentido, se considerd que con el fin de que la sancidén a imponer No sea ruinosa y
sea congruente con su capacidad econdmica y con lo dispuesto en la LFTyR en relacion
con la conducta que aqui se sanciona, la misma debe imponerse atendiendo a lo
dispuesto en el arficulo 298, inciso E), fraccion | de la LFTyR, por lo que la multa que en su
caso se imponga debe oscilar entre $”“CONFIDENCIAL” pesos “CONFIDENCIAL” M.N.) y
hasta $“CONFIDENCIAL” pesos “CONFIDENCIAL"), cifras que representan el 6.01% vy el

10% de los ingresos obtenidos en el ano dos mil quince, respectivamente.

En ese sentido, a efecto de determinar el porcentgje de la multa que se pretende
imponer, este érgano colegiado considera que el diferencial de 3.99% entre el monto
minimo y el maximo de la sancién prevista en el articulo 298 inciso E) fraccion |, podria
dividirse entre los cuatro factores que se tomaron en cuenta para identificar el grado de

reproche de la conducta.

En congruencia con lo anterior, el 3.99% existente entre el minimo y el maximo estimados,
debera ser dividido entre cada uno de los pardmetros referidos a fin de que la sancidon
gue en su Caso se imponga sea congruente con el grado de gravedad que en su caso
se determine, por lo que al ser cuatro los elementos a considerar, se estima procedente
darles un valor del .99 % a cada uno de ellos con lo cual se asegurard que la
individualizacion de la sancidn corresponda exactamente a la gravedad de la

infraccion.

Sentado lo anterior, se precisa que para fijar la multa a GEMTEL esta autoridad atendid

al siguiente mecanismo de graduacion:

Al monto minimo de la multa se le hicieron los gjustes por cada uno de los factores que
infegran la gravedad (Agi: danos o perjuicios que se hubieren producido o puedan
producirse; Agii: cardcter intencional de la accidn u omisidon constitutiva de la infraccion;
Agiii Obtencidon de un lucro por la prestacion de los servicios), y Agiv Afectacion a un

sistemna de telecomunicaciones previaomente autorizado), correspondiendo a dichos
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factores un valor de 0. 9975%, segun fue senalado en pdarrafos precedentes. En tal

sentido, la multa se calculd de la siguiente forma:

La cantidad de cada uno de los factores corresponde a $"CONFIDENCIAL” pesos
“CONFIDENCIAL” M.N.), la cual se obtuvo de la diferencia entre la multa mdaxima y
minima, dividida entre cuatro (correspondiente a cada gjuste Agi +Agii + Agiii + Ag iv),

lo cual arroja un porcentaje del 0. 9975% para cada factor.
Multa calculada = (Multa minima +Ag i +Ag ii + Ag il + Ag iv)

Asi, al monto de $"CONFIDENCIAL” pesos “CONFIDENCIAL” M.N.), que es el minimo, se le
adiciond la cantidad de $"CONFIDENCIAL” pesos “CONFIDENCIAL” M.N.) por cada

factor de qgjuste

Asi, debe tenerse presente que en el presente asunto se tuvieron por acreditados la
infencionalidad, el dano, la obtencidn de un lucro y la afectacidn a sistema de
telecomunicaciones previamente autorizado, elementos que deben ser considerados

para determinar la sancién a imponer.

Por lo anterior, a partir de todas las consideraciones expuestas, Ia sancidén a imponer se

ejemplifica de la siguiente manera:

Mutta minima por| Afectacion a ur| La oblencion de | Los dafos o perjuicios | H caracter Total
la simple comision | servicio de inferéd unlucroindebido | que se  hubieren | intencional de ka
de la conducta piblico ocasionado accion
Si Si Si Si Si
ZCONFIDENCIALS ZCONFINFNCIALS ZCONFINFNCIAL™ ZCOONFINDFNCIAL S ZCOONFINFNCIAL™
52°731,637.20

Asi, a la cantidad de $“CONFIDENCIAL” pesos “CONFIDENCIAL” M.N.) se le adicioné el
respectivo monto correspondiente al porcentaje del factor de 0.9975% para danos o

perjuicios que se hubieren producido o puedan producirse (Ag i), el cual
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si bien es cierto es superior al monto que en términos del articulo 174-B de la Ley Federal
de Derechos resulta procedente pagarse por la expedicion del titulo de concesion para
prestar servicios de telecomunicaciones y por la expedicion del fitulo para usar y explotar
bandas de frecuencia del espectro radioeléctrico, no menos cierto resulta el hecho de
que dicho monto resulta disuasivo en la comision de conductas infractoras similares a la
aqui sancionada, circunstancia que es congruente con el espiritu del sistema de
sanciones establecido por el legislador al emitir la LFTyR; cardacter intencional de la
accidon u omision constitutiva de la infraccion (Ag ii); la Obtencidon de un lucro por la
prestacion de los servicios (Ag i), y (Ag iv) Afectacidn a un sistema de
telecomunicaciones previaomente autorizado), lo que arrojé el resultado de $2°731,637.20

(dos millones setecientos treinta y un mil seiscientos treinta y siete pesos 20/100 M.N.).

Por lo anterior, esta autoridad fomando en cuenta los elementos analizados, en relacion
con la conducta realizada por el infractor, atendiendo a los motivos y fundamentos que
han quedado expuestos a lo largo de la presente resolucion y considerando que el
monto de la multa debe ser suficiente para corregir su comision y para inhibirla en lo
futuro, con fundamento en el arficulo 298 apartado E, fraccidn |, en relaciéon con el 301
de la LFTyR, se impone a GEMTEL una multa que asciende a la cantidad de $2°731,637.20
(dos millones setecientos freinta y un mil seiscientos treinta y siete pesos 20/100 M.N.)

Es de resaltar que esta autoridad goza de arbitrio para fijar el monto de la multa,

atendiendo a lo establecido en el articulo 301 de la LFTyR.

Al respecto, resulta aplicable la jurisprudencia emitida por el Poder Judicial de la

Federacion de rubro y texto siguientes:

MULTAS. INDIVIDUALIZACION DE SU MONTO. Basta que el precepto legal en que se
establezca una multa sefale un minimo y un mdaximo de la sancidén, para que
dentro de esos pardmetros el aplicador la gradue atendiendo a la gravedad de
la infraccién, la capacidad econdmica del infractor, la reincidencia o cualquier
otro elemento del que puede inferirse la levedad o la gravedad del hecho
infractor, sin que sea necesario que en el texto mismo de la ley se aluda a tales
lineamientos, pues precisamente al concederse ese margen de accion, el
legislador estd permitiendo el uso del arbitrio individualizador, que para no ser
arbitrario debe regirse por factores que permitan graduar el monto de la multa, y
que serdn los que rodean tanto al infractor como al hecho sancionable.
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Ahora bien, la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn ha adoptado la teoria que
consiste en dejar al criterio prudencial del juzgador, en cada caso particular, la
calificaciéon de si una multa es excesiva o no, debido a que este criterio es el mds juridico
y justo, dado que no es posible establecer una norma general, que atienda a las
condiciones econémicas de cada infractor, que, en definitiva, es la Unica circunstancia
que puede tenerse en cuenta para valorar con equidad el cardcter de la multa

aplicada; en correspondencia con la gravedad de la infraccion.

En este sentido, con el objeto de que la multa a imponer no resulte excesiva esta
autoridod debe tener presente dos elementos fundamentales: que exista
correspondencia entre la cuantia de la multa y la condicidon econdmica del infractor, y
que la sancién pecuniaria esté en proporcion con el valor del negocio en que se

cometid la infracciéon que se castiga.

Al respecto, resulta aplicable la siguiente Jurisprudencia emitida por el Pleno de la SCJN.

“MULTA EXCESIVA. CONCEPTO DE. De la acepcion gramatical del vocablo
"excesivo", asi como de las interpretaciones dadas por la doctrina y por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacidén, para definir el concepto de multa
excesiva, contenido en el articulo 22 constitucional, se pueden obtener los
siguientes elementos: ) Una multa es excesiva cuando es desproporcionada a
las posibilidades econdmicas del infractor en relacion a la gravedad del ilicito;
b) Cuando se propasa, va mds adelante de lo licito y lo razonable; y ¢) Una
mMulta puede ser excesiva para unos, moderada para otros y leve para muchos.
Por lo tanto, para que una multa no sea conftraria al texto constitucional, debe
establecerse en la ley que la autoridad facultada para imponerla, tenga
posibilidad, en cada caso, de determinar su monto o cuantfia, tomando en
cuenta la gravedad de la infraccién, la capacidad econdmica del infractor, la
reincidencia, en su caso, de éste en la comision del hecho que la motiva, o
cualquier ofro elemento del que pueda inferirse la gravedad o levedad del
hecho infractor, para asi determinar individualizadamente la multa que
corresponda.

(Novena Epoca, Registro: 200347, Instancia: Pleno, Jurisprudencia, Fuente:

Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta ll, Julio de 1995, Materia(s):
Constitucional, Tesis:, P./J. 9/95, Pagina: 5)
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En este sentido, GEMTEL prestaba un servicio de ftelecomunicaciones que le permitid

percibir ingresos suficientes para cubrir la multa que se le impone.

Desde luego, como ya fue anadlizado en el capitulo de capacidad econémica
respectivo, dicha empresa declard ingresos acumulables en el ejercicio 2015 por un
monto total de $*CONFIDENCIAL” pesos “CONFIDENCIAL” M.N.) por lo que al ser la multa
determinada en la presente resolucion por la canfidad de $”CONFIDENCIAL” pesos
“CONFIDENCIAL” M.N.), dicha multa no se considera excesiva en virtud de que
representa menos del 10 % de los ingresos declarados por la empresa infractora por las

actividades que redliza.

Por ofro lado, atendiendo a la naturaleza de la infraccidon, lo procedente es que se
declare la pérdida de los bienes, instalaciones y equipos en favor de la Nacidn, toda vez
que GEMTEL prestaba servicios de telecomunicaciones sin contar con concesion que 1o
habilitara para tal efecto, por lo que en el presente asunto, se actualiza la hipdtesis

normativa prevista en el articulo 305 de la LFTyR, el cual senala:

“Articulo 305. Las personas que presten servicios de telecomunicaciones o de
radiodifusion, sin contar con concesion o autorizacion, o que por cualquier otfro
medio invadan u obsfruyan las vias generales de comunicacion,_perderdn en
beneficio de la Nacién los bienes, instalaciones y equipos empleados en la comision
de dichas infracciones. ”

En tal virtud, procede declarar la pérdida en beneficio de la Nacidén de los bienes,
instalaciones y equipos empleados en la comisidon de dicha infraccidon relacionados en

el acta de verificacidén, consistentes en:

NUmero Marca del Equipo Asegurado Modelo Equipo Asegurado | Serie Equipo Asegurado
de sello

166-16 Linea de fransmision y anfena yhiguifi | FocketMs Mo visible

179-16 Linea de fransmisidn vy antena Yhigquiti | RocketMs Mo visible

180-16 Cisco caialyst WS-2950G-24-El Mo visible

181-16 Cisco gaiglyst W5-C3560G-48T5 Mo visible

Dichos bienes se encuentran debidamente identificados en el ACTA DE VERIFICACION
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ndmero IFT/UC/DGV/178/2016 y sus anexos, habiendo designando como inferventor
especial (depositario) a EDITH ALVAREZ GUERRERO por lo que se le deberd solicitar que
en su cardcter de interventor especial (depositario) ponga a disposicion los equipos

asegurados.

En consecuencia, con base en los resultandos y considerandos anteriores, el Pleno del

Instituto Federal de Telecomunicaciones:

RESUELVE

PRIMERO. Conforme a lo expuesto en la parte considerativa de la presente resolucion
quedd acreditado que GRUPO EMPRESARIAL MEXICANO EN TELECOMUNICACIONES, S.A.
DE C.V., se encontraba prestando los servicios de telecomunicaciones de infernet a
usuarios finales, sin contar con concesion, permiso o autorizacion, infringiendo con ello lo
dispuesto en el articulo 66 y actualizando con ello la hipdtesis normativa prevista en el

articulo 305, todos de la Ley Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusidn.

SEGUNDOQ. De conformidad con lo senalado en los Considerandos CUARTO, QUINTO,
SEXTO, SEPTIMO y OCTAVO de la presente Resolucién y con fundamento en los articulos
298, apartado E, fraccion | y 301 de la Ley Federal de Telecomunicaciones y
Radiodifusiéon, se impone a GEMTEL una multa por el “CONFIDENCIAL”% de sus ingresos
acumulables en el ejercicio fiscal 2015, la cual equivale a la cantidad de $27731,637.20

(dos millones setecientos treinta y un mil seiscientos treinta y siete pesos 20/100 M.N.).

TERCERO. GRUPO EMPRESARIAL MEXICANO EN TELECOMUNICACIONES, S.A. DE C.V.,
deberd cubrir ante la oficina del Servicio de Administracion Tributaria que por razdn de
su domicilio fiscal le corresponda, la multa impuesta dentro del plazo de treinta dias
hdbiles siguientes a aquél en que haya surtido efectos la notificacion de la presente

Resolucion, en términos del articulo 65 del Codigo Fiscal de la Federacion.
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CUARTO. Girese oficio a la autoridad exactora, a fin de que si la multa no es cubierta
dentro del término de ley, con fundamento en el arficulo 145 del Cédigo Fiscal de la

Federacion, proceda a hacer efectivo el cobro de la misma.

QUINTO. Con fundamento en el articulo 305 de la Ley Federal de Telecomunicaciones y
Radiodifusion, se declara la pérdida en beneficio de la Nacidn de los bienes,
instalaciones y equipos empleados en la comision de dicha infraccidon por GRUPO
EMPRESARIAL MEXICANO EN TELECOMUNICACIONES, S.A. DE C.V., consistentes en:

_ . Modelo del Equipo Serie del Equipo
Narmero de | Marca del Equipo Asegurado
quipo Asegurado Asegurado
selio
Linea de fransmision y antena
166-16 o Rockeths Mo visible
wRiquit
Linea de fransmision y antfena
179-16 N Rockets MNo visible
wiiquiti
180-16 Cisco gaialyst WE-2050G-24-El Mo visible
181-16 Cisco gaiqlyst WS5-C3560G-48T5 Mo visible

SEXTO. Con fundamento en los articulos 41 y 43, fraccidon VI del Estatuto Orgdnico del
Instituto Federal de Telecomunicaciones, instryase a la Unidad de Cumplimiento, para
que a tfravés de la Direccidn General de Verificacidon haga del conocimiento del
interventor especial (depositario) la revocacion de su nombramiento y ponga a
disposicion los bienes que pasan a poder de la Nacién, previa verificacion de que los
sellos de aseguramiento no han sido violados y previo inventario pormenorizado de los

citados bienes.

SEPTIMO. Con fundamento en el articulo 35, fraccién | de la Ley Federal de
Procedimiento Administrativo, se ordena que la presente Resolucidn se nofifique
personalmente a GRUPO EMPRESARIAL MEXICANO EN TELECOMUNICACIONES, S.A. DE

C.V., en el domicilio precisado en el proemio de la presente Resolucion.

OCTAVO. En términos del articulo 3, fraccidn XIV de la Ley Federal de Procedimiento
Administrativo, se informa a GRUPO EMPRESARIAL MEXICANO EN TELECOMUNICACIONES,
S.A. DE C.V., que podra consultar el expediente en que se actda en las oficinas de la

Unidad de Cumplimiento del Instituto Federal de Telecomunicaciones, con domicilio en
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Avenida Insurgentes Sur numero 838, cuarto piso, Colonia Del Valle, Delegacion Benito
Judrez, México, Codigo Postal 03100, Ciudad de México, (edificio alterno a la sede de
este Instituto) dentro del siguiente horario: de lunes a jueves las 9:00 a las 18:30 horas y el
viernes de 9:00 a 15:00 horas.

NOVENO. En cumplimiento a lo dispuesto en los articulos 3, fraccion XV y 39 de la Ley
Federal de Procedimiento Administrativo, se hace del conocimiento de GRUPO
EMPRESARIAL MEXICANO EN TELECOMUNICACIONES, S.A. DE C.V. , que la presente
Resolucion constituye un acto administrativo definitivo y por lo tanto, de conformidad
con lo dispuesto en el artficulo 28 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en relacion con el diverso 312 de la Ley Federal de Telecomunicaciones y
Radiodifusion, procede interponer ante los juzgados de distrito especializados en materia
de competencia econdmica, radiodifusidon y telecomunicaciones, con residencia en el
Distrito Federal, y jurisdiccion territorial en toda la Republica, el juicio de amparo indirecto
dentro del plazo de quince dias hdbiles contados a partir de que surta efectos la
notificacion de la presente resolucion, en términos del articulo 17 de la Ley de Amparo,
Reglamentaria de los arficulos 103 y 107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos.

DECIMO. Una vez que la presente resolucidn haya quedado firme, con fundamento en
el arficulo 177 fracciéon XIX de la Ley Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusion en
relacion con el articulo 36 fraccion | del Estatuto Orgdnico del Instituto Federal de
Telecomunicaciones, inscribase la misma en el Registro Publico de Concesiones, para

todos los efectos a que haya lugar.

DECIMO PRIMERO. En su oportunidad archivese el expediente como asunto total y

definitivamente concluido.
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Asi lo resolvid el Pleno del Instituto Federal de Telecomunicaciones, con fundamento en
los articulos senalados en los Considerandos Primero y Segundo de la presente

Resolucion.

(Firmas de los Comisionados del Instituto Federal de Telecomunicaciones)

La presente Resolucién fue aprobada por el Pleno del Instituto Federal de Telecomunicaciones en su lll Sesidon Ordinaria celebrada el 25 de
enero de 2017, por unanimidad de votos de los Comisionados Gabriel Oswaldo Contreras Saldivar, Ernesto Estrada Gonzdlez, Adriana Sofia
Labardini Inzunza, Maria Elena Estavillo Flores, Mario Germdan Fromow Rangel, Adolfo Cuevas Teja y Javier Judrez Mojica; con fundamento
en los pdrrafos vigésimo, fracciones |y lIl; y vigésimo primero, del articulo 28 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos;
articulos 7, 16 y 45 de la Ley Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusion; asi como en los arficulos 1, 7, 8 y 12 del Estatuto Orgdnico del
Instituto Federal de Telecomunicaciones, mediante Acuerdo P/IFT/250117/24.
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