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INSTITUTO FEDERAL DE
TELECOMUNICACIONES

OFICINA COMISIONADA
IFT/100/PLENO/OC-ASLI/004/2018

Ciudad de México, a 11 de enero de 2018.

LIC. JUAN JOSE CRISPiIN BORBOLLA
SECRETARIO TECNICO DEL PLENO
Presente

Por este medio envio a usted, para los efectos conducentes, el engrose del voto particular en
contra que formulé oralmente durante la Xlil Sesién Ordinaria del Pleno del Instituto Federal de
Telecomunicaciones, celebrada el 18 de mayo de 2016, respecto al “ACUERDO MEDIANTE EL
CUAL EL PLENO DEL INSTITUTO FEDERAL DE TELECOMUNICACIONES EMITE RESOLUCION EN
DEFINITIVA DEL RECURSO ADMINISTRATIVO DE REVISION INTERPUESTO POR EL REPRESENTANTE
LEGAL DE ALESTRA, S. DE R.L. DE C.V., EN CONTRA DE LA RESOLUCION EMITIDA MEDIANTE
ACUERDO P/EXT/290909/189 DE FECHA VEINTINUEVE DE SEPTIEMBRE DE DOS MIL NUEVE,
“RESOLUCION POR EL QUE EL PLENO DE LA COMISION FEDERAL DE TELECOMUNICACIONES
DETERMINA LAS CONDICIONES DE INTERCONEXION NO CONVENIDAS ENTRE ALESTRA, S. DE R.L.
DE C.V., Y RADIOMOVILDIPSA, S.A. DE C.V.”. Esta Resolucién fue aprobada por el Pleno, mediante
Acuerdo P/IFT/180516/219.

Atentamente,

DA DEL INSTITUTO FEDERAL DE TELECOMUNICACIONES
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Voto disidente de la Comisionada Adriana Sofia Labardini Inzunza respecto del Acuerdo
P/IFT/180516/219

En la sesién del 18 de mayo de 2016, voté en contra del Acuerdo mediante el cual el Pleno del Instituto
Federal de Telecomunicaciones emite Resolucidn en definitiva del recurso administrativo de revision
interpuesto por el representante legal de Alestra, S. de R.L. de C.V. (en adelante, la Recurrente), en contra
de la Resoluciéon emitida mediante Acuerdo P/EXT/290909/189 (en adelante, Acuerdo) de fecha
veintinueve de septiembre de dos mil nueve, dado que considero que no procedia confirmar el acuerdo
impugnado. En particular, el Pleno resolvié que los agravios expuestos por la Recurrente eran infundados
y, por ende, no desvirtuaban las consideraciones expuestas en la Resolucién anteriormente mencionada.

Lo anterior, en virtud de que el Pleno, en forma mayoritaria, consideréd que el Instituto Federal de
Telecomunicaciones (en adelante, IFT o Instituto) no era el drgano competente para dirimir las condiciones
de interconexion entre la Recurrente y Radiomévil DIPSA, S.A. de C.V. (en lo sucesivo, Telcel), dado que, a
decir de la mayoria, en la Resolucién recurrida se encontraba acreditada la existencia de un Convenio de
interconexién vigente.

En este sentido, el Pleno del IFT sefialé textualmente:

“De lo anterior se advierte que, toda vez que la extinta Comision sélo tenia atribuciones para
determinar condiciones que en materia de interconexion no hayan podido convenir los
concesionarios, y al versar la solicitud de Alestra sobre condiciones ya convenidas en el
Acuerdo, de la interpretacion se concluye que la extinta Comision no resulta competente para
resolver la solicitud de intervencién hecha por Alestra, precisamente porque no hay
condiciones no convenidas, sino que se estd frente a la revisién de un convenio celebrado entre
las partes, y que se encontraba vigente hasta el treinta y uno de diciembre de dos mil diez, lo
cual excede el dmbito de competencia de la Comision en materia de interconexion, por lo que
resulta infundado lo argumentado por la Recurrente.”

Por el contrario, la Recurrente sefiala, en su escrito de interposicion del recurso de revisién, que el articulo
9-A, fraccion X, de la abrogada Ley Federal de Telecomunicaciones (en lo sucesivo, LFT), otorgaba
competencia a la Comisién Federal de Telecomunicaciones para determinar las condiciones de
interconexién no acordadas entre las partes “en cualquier circunstancia”.?

Asimismo, argumento que la competencia de la extinta Comisién podia actualizarse en dos casos: a)
cuando se solicita la interconexién de redes entre concesionarios y se pretende celebrar por primera vez
el convenio de Interconexion respectivo, y no han podido acordarse las condiciones en un plazo de 60 dias
(previsto en el articulo 42 de la LFT); y b) cuando, una vez celebrado el Convenio de Interconexién, como

1 Instituto Federal de Telecomunicaciones, Acuerdo P/IFT/180516/219, aprobado en la Xl Sesién Ordinaria celebrada el 18 de
mayo de 2016, p. 22.

2 Recurso de revision interpuesto por Alestra S. de R.L. de C.V. en contra de la Resolucién del Pleno de la Comisién Federal de
Telecomunicaciones nimero P/EXT/290909/189, p. 11.



parte de las condiciones acordadas, se previera la posibilidad de un cambio material de las circunstancias
que permita a una de las partes solicitar la renegociacién de las condiciones de interconexion y, en caso
de desacuerdo, recurrir a la autoridad competente para la revision de las condiciones afectadas por el
cambio de circunstancias a efecto de que resuelva lo conducente.

En ese sentido, la Recurrente sostiene que este Gltimo supuesto se actualiza por medio de la Clausula 11
del Convenio de Interconexion entre la Recurrente y Telcel celebrado el 15 de diciembre del afio 2006.
Finalmente, Alestra subraya que se actualizé la hipdtesis prevista en dicha cldusula cuando, por medio de
una comunicacion, solicitd a Telcel el inicio formal de negociaciones a fin de acordar nuevas condiciones
de interconexion de la red publica fija de telecomunicaciones entre estas concesionarias, dado el cambio
de circunstancias.

Desde mi perspectiva, misma que expondré a continuacion, el Instituto tiene la atribucién de resolver los
desacuerdos de interconexion entre operadores de telecomunicaciones, en cualquier circunstancia; en
consecuencia, lo procedente era declarar fundado el agravio expresado por Alestra sobre la competencia
del IFT, modificar el Acuerdo materia del recurso de revision, y entrar a resolver el fondo del asunto.

A continuacion, abordaré los siguientes puntos: i) La competencia del Instituto Federal de
Telecomunicaciones; ii) la naturaleza del desacuerdo; iii) el rebus sic stantibus; y iv) argumentos
secundarios que sopartan el voto razonado.

1. Lacompetencia del Instituto Federal de Telecomunicaciones
Como mencioné anteriormente, el Instituto tiene atribucién para resolver el presente desacuerdo. A decir
de la mayoria, con independencia de lo acordado por las partes, la competencia del Instituto emana de los
articulos 9 A-X y 42 de la LFT, ley aplicable al presente caso, cuyos preceptos deben interpretarse de
manera conjunta, dado que, desde su perspectiva, el articulo 9-A-X de la citada ley establece una norma
de competencia material, la que solamente es aplicable con sujecidn a los limites estabiecidos en el
articulo 42, por ser este Ultimo, una norma de cardcter sustantivo. Como se observa a continuacion:

“la Recurrente pretende sostener que la atribucion establecida en el articulo 9-A fraccion X de
la LFT, debe interpretarse de manera independiente y desarticulada del articulo 42 de la
misma Ley, lo cual resulta infundado. Lo anterior, dado que el articulo 9-A fraccion X de la
citada ley establece una norma de competencia material, la gue solamente es aplicable con
sujecion a los limites establecidos en las normas sustantivas en el caso, el articulo 42 de la
LFT.”

Sin embargo, difiero de la opinidn mayoritaria, pues considero que, como argumenta Alestra, las normas
aplicables contienen dos supuestos distintos e independientes entre si. Los articulos citados, a la letra,
mencionan lo siguiente:

3 Instituto Federal de Telecomunicaciones, Acuerdo P/IFT/180516/219, aprobado en la XIll Sesién Ordinaria celebrada el 18 de
mayo de 2016, p.21.



Articulo 9-A. La Comision Federal de Telecomunicaciones es el organo administrativo
desconcentrado de la Secretaria, con autonomia técnica, operativa, de gasto y de gestion,
encargado de regular, promover y supervisar el desarrollo eficiente y la cobertura social amplia de
las telecomunicaciones y la radiodifusion en México, y tendrd autonomia plena para dictar sus
resoluciones. Para el logro de estos objetivos, corresponde a la citada Comision el ejercicio de las
siguientes atribuciones: ;

X. Promover y vigilar la eficiente interconexion de los equipos y redes publicas de
telecomunicaciones, incluyendo la que se realice con redes extranjeras, y determinar las
condiciones que, en materia de interconexion, no hayan podido convenirse entre los concesionarios
de redes publicas de telecomunicaciones; \

Articulo 42. Los concesionarios de redes publicas de telecomunicaciones deberdn interconectar sus
redes, y a tal efecto suscribirdn un convenio en un plazo no mayor de 60 dias naturales contados a
partir de que alguno de ellos lo solicite. Transcurrido dicho plazo sin que las partes hayan celebrado
el convenio, o antes si asi lo solicitan ambas partes, la Secretaria, dentro de los 60 dias naturales
siguientes, resolverd sobre las condiciones que no hayan podido convenirse.

Para interpretar los articulos arriba citados es importante, en primer lugar, notar .que no existe una
remision expresa de ninguno de ellos, es decir, el 42, en ninglin momento establece que el 9 A-X se
encuentra sujeto a sus reglas. Por el contrario, parece que se prevén dos supuestos que pueden
actualizarse en distintos momentos y en distintas circunstancias, como lo analizaré a continuacion.

Por un lado, la competencia del 42 es oficiosa en un caso especifico y estd sujeta a distintos requisitos de
procedibilidad, a saber: 1) que se solicite la interconexion, 2) que se pretenda celebrar por primera vez el
Convenio de Interconexion y 3) que no hayan podido acordarse las condiciones en un plazo de 60 dias. Sin
embargo, el 9 A-X no exige los mismos requisitos, sino que sélo exige que haya un desacuerdo que dependa
de la voluntad de las partes, que, como ya se sefiald es lo que en todo momento se intenta privilegiar (la
propia Ley sefiala que los concesionarios deben plantear sus acuerdos por medio de un convenio). Esto
ultimo basandose en que, como cita el articulo 9 A-X, la competencia del Instituto se basa en promover y
vigilar la eficiente interconexion.

Es decir, el articulo 9 A-X no marca un limite temporal ni para la competencia ni para la formulacién del
desacuerdo, por lo que se puede deducir que es validamente aplicable en el momento en el que, una ve
celebrado el Convenio de Interconexidn, se previera la posibilidad de un cambio sustancial y material d
las circunstancias que permita a una de las partes solicite la renegociacion de las condiciones de
interconexion y, en caso de desacuerdo, recurra a la autoridad competente para la revision de las
condiciones afectadas por el cambio de circunstancias a efecto de resolver lo conducente, en aras de la
eficiente interconexion.

Desde mi perspectiva, el objeto y fin de la disposicion del 9 A-X es declarar que la COFETEL (y
consecuentemente ahora el Instituto Federal de Telecomunicaciones) es la autoridad técnica competente
en materia de interconexién y determinar que es la autoridad encargada de vigilar la eficiente
interconexion de los equipos y redes publicas de telecomunicaciones.



Si el Instituto no es competente para revisarlos, se estaria cometiendo un sinsentido, ya que se ocasionaria
que los desacuerdos gque se presentaran en un momento distinto a la primera negociacién fueran revisados
por una autoridad judicial no técnica, no especializada en redes de telecomunicaciones y distinta de la que
resolvio el desacuerdo original. Por lo mismo, se estaria actuando en contra de la naturaleza continua de
los desacuerdos y dando un viraje institucional trascendental que convertiria a los jueces en los hacedores
de politica regulatoria en materia de interconexién de redes con lo que terminarfa la deferencia hoy
otorgada al 6rgano constitucional autonomo especialista en el sector telecomunicaciones.

2. La naturaleza del desacuerdo
Como se menciond anteriormente, para que surta el supuesto del articulo 9 A-X, es necesario que exista
un desacuerdo de interconexién, que dependa, principalmente, de la voluntad de las partes. Asi las cosas,
para entender la naturaleza del mismo, sera necesario desentraiar el significado de acuerdo o convenio.
En primer lugar es necesario mencionar que, segtn el Cédigo Civil Federal (en adelante, CFC), supletorio a
la LFT*, el convenio es un acuerdo de voluntades para crear, modificar, extinguir o transmitir obligaciones.

El articulo 1792, a la letra, establece:

“Articulo 1792.- Convenio es el acuerdo de dos 0 mds personas para crear, transferir, modificar o
extinguir obligaciones.”

En adicion a lo anterior, para hablar de un convenio, es necesario que éste cuente con determinados
elementos de existencia, estos son: 1) consentimiento 2) y objeto que pueda ser materia de contrato. Es
decir, un acuerdo solo existe si existe consentimiento y éste Ultimo se forma con una oferta y una
aceptacion en el mismo sentido.

El articulo 1794, textualmente, establece:
“Articulo 1794.- Para la existencia del contrato se requiere:

I. Consentimiento,
I. Objeto que pueda ser materia del contrato.”

4 Articulo 8. A falta de disposicién expresa en esta Ley y en sus reglamentos o en los tratados
internacionales, se aplicaran: ‘

I. La Ley de Vias Generales.de Comunicacion;

Il. La Ley Federal de Procedimiento Administrativo;

1. El Cédigo de Comercio;

IV. El Codigo Civil para el Distrito Federal en materia comun y para toda la Republica en materia
federal; ‘

V. El Cédigo Federal de Procedimientos Civiles;

VI. La Ley General de Bienes Nacionales, y

VII. La Ley Federal de Radio y Television.



Como se menciond anteriormente, el articulo 9-A, fraccion X, no requiere de los mismos requisitos de
procedibilidad que el 42, pero si requiere de la existencia de un desacuerdo, por lo que es importante
determinar cuando nos encontramos frente a uno.

A contrario sensu, los desacuerdos se detectan en el momento en el que se encuentra la falta de alguno
de los elementos de existencia ya mencionados, que, en términos practicos y segln los articulos 1803 a
1811° del CFC, se componen de una oferta y se perfecciona con la aceptacion (1803-1811). Si falta alguna,
no hay acuerdo, por lo que el desacuerdo es igual a la ausencia de un acuerdo de voluntades.

Como mencionamos anteriormente, en efecto, en el presente caso existe un convenio entre las partes por
lo que, solo en circunstancias especiales, seria posible hacer referencia a condiciones de interconexion no
convenidas entre las partes, siempre y cuando se respete la voluntad de las mismas. En el presente caso,
nos encontramos dentro de esa circunstancia, como lo expondré a continuacion.

3. El rebus sic stantibus
Como se ha referido, el articulo 9-A, fraccién X, de la “LFT” autorizaba a la Comisién Federal de
Telecomunicaciones a resolver las condiciones de interconexidon no convenidas entre los concesionarios.

5 Articulo 1803.- El consentimiento puede ser expreso o tacito, para ello se estara a lo siguiente:

.- Serd expreso cuando la voluntad se manifiesta verbalmente, por escrito, por medios electrénicos, 6pticos o por cualquier otra
tecnologia, o'por signos inequivocos, y

II.- El tacito resultara de hechos o de actos que lo presupongan o que autoricen a presumirlo, excepto en los casos en que por
ley o por convenio la voluntad deba manifestarse expresamente.

Articulo 1804.- Toda persona que propone a otra la celebracidn de un contrato, fijandole un plazo para aceptar, queda ligada
por su oferta hasta la expiracion del plazo.

Articulo 1805.- Cuando la oferta se haga a una persona presente, sin fijacion de plazo para aceptarla, el autor de la oferta queda
desligado si la aceptacién no se hace inmediatamente. La misma regla se aplicara a la oferta hecha por teléfono o a través de
cualquier otro medio electrdénico, 6ptico o de cualquier otra tecnologia que permita la expresién de la oferta y la aceptacién de
ésta en forma inmediata.

Articulo 1806.- Cuando la oferta se haga sin fijacion de plazo a una persona no presente, el autor de la oferta quedara ligado
durante tres dias, ademas del tiempo necesario para la ida y vuelta regular del correo publico, o del que se juzgue bastante, no
habiendo correo publico, seguin las distancias y la facilidad o dificultad de las comunicaciones.

Articulo 1807.- El contrato se forma en el momento en que el proponente reciba la aceptacién, estando ligado por su oferta,
segln los articulos precedentes.

Articulo 1808.- La oferta se considerard como no hecha si la retira su autor y el destinatario recibe la retractacién antes que la
oferta. La misma regla se aplica al caso en gue se retire la aceptacion.

Articulo 1809.- Si al tiempo de la aceptacion hubiere fallecido el proponente, sin que el aceptante fuere sabedor de su muerte,
quedarén los herederos de aquel obligados a sostener el contrato.

Articulo 1810.- El proponente quedara libre de su oferta cuando la respuesta que reciba no sea una aceptacion lisa y llana, sino
que importe, modificacién de la primera. En este caso la respuesta se considerard como nueva proposicion que se regira por lo
dispuesto en los articulos anteriores.

Articulo 1811.- La propuesta y aceptacion hechas por telégrafo producen efectos si los contratantes con anterioridad habian
estipulado por escrito esta manera de contratar, y si los originales de los respectivos telegramas contienen las firmas de los
contratantes y los signos convencionales establecidos entre ellos.

Tratdndose de la propuesta y aceptacion hechas a través de medios electrénicos, 6pticos o de cualquier otra tecnologia no se
requerird de estipulacién previa entre los contratantes para que produzca efectos.
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No obstante lo anterior, la mayoria de los integrantes del Pleno del “IFT” coincide en que el inico momento
en el gue se puede dar un desacuerdo es cuando se negocia por primera vez un Convenio de Interconexion,
pues, a partir de entonces, habria un acuerdo vigente con obligaciones reciprocas contraidas de
conformidad con la voluntad de las partes. Asi, se aprobd el texto de la resolucién que sefiala:

“Es importante reiterar que la hipdtesis normativa establecida en el articulo 42 de la LFT no

se materializa, en el caso concreto, toda vez que entre las partes ya existio un acuerdo bilateral

en el que las partes convinieron los términos y tarifas en que habrian de proveerse el servicio

de interconexion hasta el ailo dos mil diez, tal como se demuestra con la existencia del

Acuerdo. Empero, lo que realmente pretende plantear Alestra es la necesidad de revisar y/o

modificar tarifas, vigencia y/o tasacién de tarifas ya convenidas previamente por las partes

en el Acuerdo, supuesto que el articulo 42 no prevé y que por lo tanto, la Comisién no puede

resolver al tratarse de una hipétesis distinta al citado articulo.”®
En ese sentido, el principio Pacta Sunt Servanda —que significa que los convenios deben cumplirse de
buena fe— se vulneraria si el cumplimiento de los contratos quedara al arbitrio de uno de los contratantes.
Asi las cosas, desde la perspectiva de la mayoria de los Comisionados integrantes del Pleno, por regla
general, no puede surgir un desacuerdo ulterior a la celebracién de un Convenio de Interconexion, pues la
voluntad de las partes obliga al cumplimiento de las obligaciones en ellos pactadas.

Pero, ¢qué pasa si las partes contratantes deciden prever explicitamente en el Convenio de Interconexién
la posibilidad de un cambio material de las circunstancias que permita la renegociacién de las condiciones
contenidas en el Convenio y, por ende, el posible surgimiento de un nuevo desacuerdo? ¢Cuadl es la
naturaleza, objetivos y caracteristicas de una cldusula de este tipo y cudles son sus efectos? Y lo mas
importante, ¢la Clausula 11 del Convenio de Interconexion es una pacto de esta clase?

La teoria de la imprevision o la clausula rebus sic stantibus ha sido prolificamente discutida por la doctrina
juridica, y es la respuesta a los cuestionamientos que he formulado. Cabe aclarar que, aunque no en todos
los ordenamientos juridicos nacionales e internacionales se le reconoce validez general por ministerio de
ley, lo cierto es que esto no obsta para que las partes incorporen la clausula rebus sic stantibus en un
convenio conforme al principio de autonomia de la voluntad que prima entre las partes contratantes.

En el sentido mas elemental, esta cldusula constituye una excepcién al principio pacta sunt servanda;’ es
decir, los acuerdos se deberdn cumplir de buena fe salvo que la cldusula rebus sic stantibus se actualice.
Su objetivo, en términos generales, es restablecer la equidad en la obligacién convenida en convenios de
tracto sucesivo en ciertos casos en que hay un cambio material de circunstancias.

La clausula rebus sic stantibus, con algunas variaciones de acuerdo a la voluntad de las partes o al sistema
juridico que la prevé, se actualiza en el siguiente supuesto: i) el cambio material o fundamental de las

" Instituto Federal de Telecomunicaciones, Acuerdo P/IFT/180516/219, aprobado en la XlIi Sesién Ordinaria celebrada el 18 de
mavyo de 2016, p. 25.

7 Maria Leoba Castafieda Rivas, “La imprevision en los contratos: La clausula rebus sic stantibus como excepcidn al principio pacta
sunt servanda”, Revista de la Facultad de Derecho de México, num. 258 (2012): 205 y 209.
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circunstancias o condiciones que constituyen la base esencial del consentimiento, de una forma
extraordinaria, excepcional, imprevisible y no atribuible a ninguna de las partes; y i) que esta variacion de
circunstancias tenga como efecto el que se modifique radical o esencialmente la obligacion, de tal forma
que la prestacion convenida se convierta en excesivamente onerosa o desproporcional para una de las
partes.®

Al respecto, los principios contractuales que inspiran la formulacion de una cldusula de esta clase son los
siguientes:

1. Buena fe.? Por un lado, se presume la buena fe entre las partes, por lo cual el que una parte
invoque la cldusula no debe entenderse como la intencién de incumplir lo pactado; y, por el otro
lado, no puede invocarse por una parte que haya destruido la presuncién de buena fe con base en
actos contrarios a la misma, tales como caer en mora.

2. Equidad. Todo contrato supone la posibilidad de una pérdida, el cambio de circunstancias y una
ganancia mayor para una de las partes. La cldusula rebus sic stantibus no se contrapone a la
autonomia de la voluntad de los contrayentes, que implica la posibilidad de alguno de obtener
mejores resultados que el otro. Sin embargo, habra ocasiones en que, dada la particular

5 imprevisién del cambio de circunstancias o el profundo menoscabo a una de las partes, el principio

de equidad exija la revision de las obligaciones convenidas. Asi, el principio de equidad obliga, en
casos excepcionales, a restaurar los contratos conmutativos que han dejado de serlo por virtud de
este cambio fundamental de circunstancias.

= 3. Seguridad juridica.'* Contrario a como podria pensarse, esta cldusula permite garantizar mayor

: seguridad juridica en casos en los cuales hay poca certeza sobre las condiciones futuras que son

base de las obligaciones. En primer lugar, su aplicacion reviste la caracteristica de excepcionalidad

y no puede ser invocada en cualquier caso, sino sélo en aquellos completamente justificados. En

segundo lugar, funciona como un “seguro” para los contratantes, que garantiza la equidad en

casos extremos e imprevisibles.

| 4. Preservacion del contrato.'? La forma en que se estipule la cldusula determinara sus efectos. Uno

‘ de ellos podria ser que se extinga la obligacién cuando se actualice el supuesto de la imprevision.

; No obstante, también puede ser una cladusula que procure la preservacién del vinculo entre las

partes, modificando las obligaciones afectadas, en lugar de tender hacia la rescisién de los

contratos.

Por otro lado, el procedimiento para hacer valer esta cldusula igualmente variara de acuerdo a la voluntad
de las partes o al sistema legal pero, en general, la hipotesis prevé los siguientes pasos: i) el derecho de la
parte interesada de solicitar la revisién de las obligaciones acordadas; ii) la obligacién de las partes de
renegociar, por un plazo determinado, lo pactado en el convenio; iii) si, al término de dicho plazo no se

8 Arturo Alvarado Herndndez, “Aplicacidn de la cldusula rebus sic stantibus en el derecho positivo mexicano”, Revista de Derecho
Privado, afio 6 (1995): 168.

9 Barbara Urrejola Scoliari, “Teoria de la Imprevisién” (Universidad de Chile, 2003), 57-66.

10 |hidem, 90-93.

11 |bidem, 17 y 18.

12 |bidem, 81-83.
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llega a un acuerdo, las partes pueden solicitar a un tercero (un juez, arbitro o autoridad competente) la

revision de las cldusulas del contrato para que se decida si hubo un cambio material de las circunstancias

que genere un desequilibro desproporcional de las obligacionesy, de ser asi, se restaure la equidad en las
8 1%

mismas.

Finalmente, los efectos de la restauracién de la equidad en el convenio, como se ha referido, puede tener,
de acuerdo a cdmo se encuentre prevista, los siguientes efectos: i) puede suspenderse el efecto
inequitativo del cumplimiento de las obligaciones (incluyendo la suspensién del cumplimiento de las
mismas)'; ii) puede modificarse la prestacion o los términos en los que estd dispuesta la obligacion; vy iii)
puede extinguirse la obligacién y rescindirse el contrato.'

Asi las cosas, el desacuerdo que prevé el articulo 9-A, fraccion X, de la “LFT”, usualmente surge cuando se
negocia por primera vez un convenio de interconexién y no durante su vigencia, puesto que las partes ya
se encuentran en ese momento vinculadas a su cumplimiento y la mayoria de los contratos no cuentan
con una clausula que prevea la modificacion del acuerdo ante un cambio material de circunstancias. Sin
embargo, la cldusula rebus sic stantibus permite, ante un cambio material de las circunstancias que torne
inequitativas las obligaciones, la revision de las mismas, ya sea que se trate de contraprestaciones —tales
como tarifas a pagar— u otras condiciones de interconexion contenidas en el acuerdo. Si no hay acuerdo
entre las partes respecto a la existencia de tal cambio material de circunstancias, o bien respecto de las
nuevas condiciones a pactar, entonces se esta frente a un desacuerdo — no un incumplimiento—, que
actualiza la competencia de la autoridad en materia de telecomunicaciones para resolver las condiciones
no convenidas.

Ahora bien, corresponde determinar si la cldusula 11 del Convenio de interconexién entre Alestra y Telcel
es una clausula rebus sic stantibus. Dicha cldusula establece:

“Clausulo 11. Cambio material de Circunstancias. Revisién Grado de Cumplimiento.

Independientemente de que las partes se han comprometido una con la otra a respetar los
términos y condiciones establecidas en el presente Acuerdo durante toda su vigencia, las
partes en este acto reconocen que diferentes factores ajenos a la voluntad de cada una de las
partes que no sean resultado de un incumplimiento (directo o indirecto) de los derechos y
obligaciones de cada una de ellas bajo los términos del presente Acuerdo, podrian afectar de
manera importante los principios (incluyendo sin limitar los econdmicos) plasmados en el
presente Acuerdo, resultando en un cambio material de las circunstancias bajo el cual el
Acuerdo fue negociado y suscrito. Ante dichos eventos, las partes se obligan en este acto a
negociar de manera expedida y de buena fe términos y condiciones razonables y equivalentes

12 Asi lo dispone el Cédigo Civil para el Distrito Federal en los articulos 1796 y en el 1796 Bis.

14 Como lo sefiala el articulo 62.3 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969. Aunque se trata de una
norma convencional entre Estados, el supuesto del rebus sic stantibus tiene relacién con el Derecho Internacional Piblico desde
sus origenes.

15 Los supuestos de modificacion y resolucion del contrato se prevén también en el 1796 Bis. del Codigo Civil para el Distrito
Federal, fracciones | y Il.
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a los plasmados en el presente Acuerdo a efecto de lograr preservar los principios aqui
establecidos durante toda la vigencia del Acuerdo.

En el supuesto de que a pesar de los esfuerzos de las partes por negociar términos y
condiciones razonables y equitativas conforme al pdrrafo anterior, éstos no fueren alcanzados
dentro de los 60 dias naturales siguientes a la fecha en que alguna de ellas asi lo solicite, éstas
podrdn solicitar a la autoridad competente la revision de los términos y/o condiciones del
Acuerdo o de los Contratos Definitivos, sequn sea el caso, afectados por el cambio material de
circunstancias antes referido, a efecto de que la autoridad competente resuelva lo
conducente.

Si como resultado de lo anterior, Alestra solicita a la autoridad competente la revisién y/o
determinacion de las tarifas, vigencia y/o tasacion de la tarifa por el Servicio de Terminacion
y su tasacion a que se refiere la Cldusula 3 (Tarifas y Vigencia, Tasacion y Ajuste) continuardn
vigentes hasta en tanto la autoridad competente resuelva o determine una nueva tarifa y/o
tasacion de la tarifa para el Servicio de Terminacion. Lo anterior de ninguna manera se puede
interpretar como una renuncia tdcita o expresa al derecho de Telcel y Alestra a impugnar por
cualquier via, cualquier resolucion de cuaiquier autoridad en relacion con las tarifas, vigencia,
tasacion y ajuste de las tarifas a que se requiere la Cldusula 3 (Tarifas y Vigencia. Tasacion y
Ajuste) anterior.”

En primer lugar, la primera parte de la clausula observa que se trata de una excepcion al cumplimiento del
Convenio, tal y como lo es la teoria de la imprevision. Se sefiala que: “Independientemente de que las
partes se han comprometido una con la otra a respetar los términos y condiciones establecidas en el
presente Acuerdo durante toda su vigencia, las partes en este acto reconocen que diferentes factores
ajenos a su voluntad (...) podrian (...) resulta(r) en un cambio material de las circunstancias bajo el cual el
acuerdo fue negociado y suscrito”®. Por lo que, en efecto, esta clausula al igual que la teoria de la
imprevision se trata de una excepcién al caba! cumplimiento de las obligaciones en los términos dispuestos
en un inicio.

En segundo lugar, los supuestos son los mismos que los de la teoria de la imprevisidn, ya que la cldusula
11 prevé explicitamente la posibilidad de un cambio material de circunstancias que pueda “afectar de
manera importante los principios (incluyendo, sin limitar ios econdmicos) plasmados en el presente
Acuerdo” y que esto tenga como efecto la necesidad de ajustar las condiciones de interconexion
convenidas conforme a las nuevas circunstancias. Incluso, el mismo titulo de la cldusula 11 menciona el
“cambio material de circunstancias” y la “revision”.

En tercer lugar, los objetivos y principios que inspiran esta cldusula parten de tomar en consideracion la
variacion en las condiciones de interconexidn y resolver cualquier desavenencia mediante la negociacién
y la construccién de nuevos acuerdos y condiciones. Asi, se observan los principios de buena fe, equidad,
seguridady preservacion del contrato de manera explicita en la clausula 11, al sefialarse que las partes se
obligan a “negociar de manera expedita y de buena fe los términos y condiciones razonables y

16 “Términos y condiciones de caracter obligatorios acordados entre Radiomovil DIPSA, S.A. de C.V. (Telcel) y
Alestra, S. de R.L. de C.V. (Alestra)”, suscrito el 15 de diciembre de 2006, clausula 11.



equivalentes a los plasmados en el presente Acuerdo a efecto de lograr preservar los principios aquf
establecidos durante toda la vigencia del Acuerdo”. Por tanto, los principios que inspiran la teoria de la
imprevision son los mismos que los que determinan el objeto y fin de la Clausula 11.

En cuarto lugar, el procedimiento que prevé la clausula 11 es uno de los posibles procedimientos
posteriores a la actualizacion de las clausulas rebus sic stantibus. En principio, las partes, Alestra y Telcel,
“se obligan (...) a negociar” ante el cambio material de circunstancias; y, en caso de que los acuerdos “no
fueren alcanzados dentro de los 60 dias naturales siguientes a la fecha en que alguna de ellas asi lo solicite,
éstas podran solicitar a la autoridad competente la revisién de los términos y/o condiciones del Acuerdo”.
Por lo anterior, la cldusula 11 y la clausula rebus sic stantibus se identifican en el procedimiento.

Por ultimo, la clausula rebus sic stantibus puede tener como efecto la modificacidn o extincién de las
obligaciones en tanto éstas han sido afectadas sustancialmente por el cambio de circunstancias. Por su
parte, la cldusula 11 tiene como efecto, o bien la negociacién de un nuevo acuerdo celebrado por las
mismas partes motu proprio en el que prevalezcan los principios del primer acuerdo (sin necesidad de
acudir a la autoridad competente); o bien, que el desacuerdo se someta a “la autoridad competente” para
que, si es que efectivamente se dio el cambio material de las circunstancias, resuelva lo conducente: i)
modificar el acuerdo mediante la determinacion de las nuevas condiciones, o i) ordenar que estas nuevas
condiciones se plasmen en un nuevo acuerdo y, por tanto, se extinga el primero. En consecuencia, los
efectos de la cldusula 11 son identificables como algunos de los efectos posibles de una clausula rebus sic
stantibus.

En conclusion, al revestir la' misma naturaleza, objetivos, supuestos, principios que las fundamentan,
procedimientos y posibles efectos, es posible concluir que la clausula 11 del Convenio de Interconexion
entre Alestra y Telcel es una clausula rebus sic stantibus.

Aunado a lo anterior, cabe subrayar gue no son los Convenios de Interconexion los que dan la competencia
al IFT, sino que la competencia (cuya fuente es la Ley) depende de la existencia de un desacuerdo entre
los concesionarios. Lo que determina el Convenio de Interconexion es si, durante su vigencia, se puede
producir un desacuerdo con motivo de un cambio de circunstancias, como ocurre en este caso, y eso a su
vez actualizar la competencia de la autoridad en materia de telecomunicaciones, a fin de revisar el
contenido del contrato en aras de proteger el interés publico en la prestacion de los servicios pUblicos
telecomunicaciones.

En efecto, considero que el Instituto tiene competencia para resolver el desacuerdo de interconexion, toda
vez que las partes previeron la posibilidad de que se produjera un desacuerdo durante la vigencia del
Convenio de Interconexion que fuera producto de un cambio material de circunstancias y, como previeron
esta situacion excepcional, la actuacion del Instituto es imperativa.

Argumentos secundarios que son la razén del voto razonado.

3.1 Suplencia en la argumentacién de la resolucién impugnada.
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De conformidad con el articulo 91 de la Ley Federal de Procedimiento Administrativo, ordenamiento que
rige el procedimiento del recurso de revisién, la autoridad encargada de dar trdmite a un recurso de
revision, tiene solamente cuatro posibilidades: 1) desechar el recurso; 2) confirmar el acto impugnado; 3)
declarar la inexistencia, nulidad, anulabilidad o revocar total o parcialmente el acto impugnado; vy 4)
modificar, ordenar la modificacidn, dictar u ordenar que se dicte un nuevo acto, cuando el recurso sea
total o parcialmente en favor del recurrente.

Dicho articulo, a la letra, sefiala:

“Articulo 91.- La autoridad encargada de resolver el recurso podra:

I Desecharlo por improcedente o sobreseerlo;

. Confirmar el acto impugnado;

1. Declarar la inexistencia, nulidad o anulabilidad del acto impugnado o revocarlo total
o parcialmente; y :

V. Modificar u ordenar la modificacion del acto impugnado o dictar u ordenar expedir

uno nuevo que lo sustituya, cuando el recurso interpuesto sea total o parcialmente
resuelto a favor del recurrente.”

En la resolucion de este recurso de revision se determiné confirmar el acto impugnado. En ese sentido, no
se podia modificar ni la fundamentacién ni la motivacién de la resolucién pues, por un lado, implicaria la
actualizacién de un supuesto que no esta contenido en el articulo 91 de la LFPA; y, por otro lado, la
modificacién del acto impugnado sdlo puede tener lugar cuando se declara fundado algin agravio del
recurrente, lo cual no sucedio en el presente caso.

En ese sentido, el articulo 92 de la LFPA sefala la posibilidad de que la autoridad revisora supla la queja
del recurrente en algunos supuestos, pero bajo ninguna circunstancia faculta al 6rgano revisor a suplir las
deficiencias en la argumentacién de! acto impugnado. Este articulo establece:

“Articulo 92.- La resolucidn del recurso se fundard en derecho y examinard todos y cada uno
de los agravios hechos valer por el recurrente teniendo la autoridad la facultad de invocar
hechos notorios; pero, cuando uno de los agravios sea suficiente para desvirtuar la validez del
acto impugnado bastard con el examen de dicho punto.

La autoridad, en beneficio del recurrente, podrd corregir los errores que advierta en la cita de
los preceptos que se consideren violados y examinar en su conjunto los agravios, asi como los
demds razonamientos del recurrente, a fin de resolver la cuestion efectivamente planteada,
pero sin cambiar los hechos expuestos en el recurso. [...]”

En este caso, se empled una argumentacién distinta a la contenida en el acto impugnado, y fueron
empleados fundamentos legales y jurisprudenciales diversos a los del acto impugnado. Finalmente, es
necesario aclarar que la naturaieza del recurso de revision es el estudio del acto impugnado, alaluzde |
argumentos y fundamentos invocados en los agravios por la recurrente. Por ello, el IFT tenia que estudi
la resolucién impugnada en los términos en los que se encontraba planteada. Por lo tanto, es incorrecto
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que el Instituto supla la deficiente argumentacion de la hoy extinta COFETEL, es decir, del acto impugnado
en el presente recurso de revisidn.

3.2 Suponiendo, sin conceder, que el IFT no es el 6rgano competente para resolver, es
incongruente entrar al fondo del asunto.

El recurso de revisién resuelve que el IFT no es el érgano competente para resolver el desacuerdo de
interconexion entre Alestra y Telcel. No obstante, resulta alin mds preocupante que la resolucion, de
cualquier forma, de respuesta a los agravios y estudie el fondo del asunto, incluyendo el analisis de la
Cldusula 11, aun cuando ya se habia determinado la incompetencia para resolver el desacuerdo de
interconexién.

Es un principio general de derecho que es nulo todo lo actuado por autoridad incompetente, la cual sélo
tiene facultades para declinar la competencia en favor de la autoridad que si sea competente, en términos
del articulo 42, parrafo dos, de la LFPA,

Por ello, no procedia entrar al anélisis del fondo del asunto.

3.3 Se descartan los argumentos sobre la voluntad de las partes y las disposiciones aplicables para
la interpretacion del convenio de interconexion porque la COFETEL no fue parte de la
celebracién del convenio.

Alestra solicitaba la interpretacién de la LFT que sefialaba que la COFETEL resolveria los desacuerdos entre
concesionarios; asi, |a recurrente expone el contrato tnicamente un medio probatorio del desacuerdo que
detona la competencia legal del Instituto y no como el fundamento mismo de la competencia.

Por su parte, en la pdgina 12, 13 y 19 de |a resolucién de la que me aparto, se sefiala incorrectamente que
Alestra pedia algo distinto: que el convenio, por si mismo, daba competencia a la extinta COFETEL para
resolver el desacuerdo. Asi, la resolucién indica que, en virtud de que los acuerdos tienen efectos inte
partes, un drgano estatal no podria ser facultado por un documento celebrado por particulares sin un
fundamento legal. A la letra, se sefiala:

“En este sentido, la LFT tiene supremacia sobre aguelfo que las partes hubieren pactado en el
convenio que invoca el Recurrente, mdxime ya que con base en dicho pacto el Recurrente
pretende gue se ampliaran las atribuciones de la extinta Comision, no obstante que las mismas
solamente pueden estar previstas en ley o en reglamento. Al respecto cabe invocar el articulo
6 del Codigo Civil Federal que preveé:

“Articulo 6.- La voluntad de los particulares no puede eximir de lo observancia de la ley, ni
alterarfa o modificarla. Sélo pueden renunciarse los derechos privados que no afecten
directamente al interés publico, cuando la renuncia no perjudique derechos de terceros.’
Esto es, no basta con que los particulares expresen su voluntad en el sentido que determinada
autoridad, en el caso la extinta Comision, deba revisar y modificar, acuerdos de interconexion
vigentes entre estos, sino que de manera indefectible la extinta Comisién solamente podrd
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actuar en los casos que corresponden al dmbito de su competencia, conforme a sus
atribuciones previstas en los ordenamientos vigentes, emanados del poder publico.
Con base en lo anterior se concluye que resulta improcedente la aplicacién de la Cldusula 11
del Acuerdo, puesto que dicho pacto no puede dotar de competencia a la Comision para
intervenir en la revision y modificacion de términos y condiciones en materia de interconexion,
vigentes y pactadas en el Acuerdo, contrario a lo considerado por el recurrente.
L]
Respecto de los articulos antes transcritos [se refiere a los articulos 1796 del Codigo Civil
| Federal y 78 del Cédigo de Comercio] sélo se refieren a la forma en que se perfeccionan los
1‘ contratos, asi como la obligatoriedad que implican hacia las partes que convienen, esto es,
| } prevé el principio de relatividad de los contratos. Consecuentemente, dichos articulos al
|
1

corresponder al marco legal de actos civiles y de comercio no son aplicables a los actos de
autoridad de la extinta Comision, pues conforme a los mismos, lo pactado en un convenio o
contrato, sélo es obligatorio para los contratantes, y en el caso la extinta Comision no fue
parte en dicho acto.”

No obstante, esta no es una conclusién acertada. Alestra si sefialaba un fundamento legal y manifestaba
que la COFETEL tenia competencia, mas no en virtud del contrato directamente, sino porque el articulo 9-
A, fraccion X de la LFT exigia la existencia de un desacuerdo para que el ente regulador pudiese intervenir.

Por lo tanto, la resolucion no dio una respuesta adecuada al agravio, porque no se comprendieron los
argumentos vertidos por Alestra; se interpretd inadecuadamente el agravio y, en consecuencia, se brindé
una respuesta deficiente que no tenia relacién con lo planteado por la recurrente. Esto representa la
imposibilidad de decidir conforme a derecho cuando no hay una lectura adecuada de los agravios y, como
resultado, se tiene una deficiencia en la motivacion de la presente resolucién.

3.4 Fundamentacién, motivacion y valoracion de las pruebas de la resolucién.
Esto se ve expresado en tres momentos a lo largo de la resolucion:

1) No son claros los motivos o fundamentos por los cuales se desechan las pruebas ofrecidas por
: Alestra, particularmente, porque se trata de las documentales que acreditan la existencia del
desacuerdo y el inicio (y fracaso) de las negociaciones entre Alestra y Telcel.

2) Se sefiala que la manifestacion de Telcel es suficiente para acreditar la inexistencia debﬁ?
desacuerdo. Sin embargo, no se expresan los motivos que llevan a dar tal valor probatorio a |
declaracién de Telcel. La libre valoracion de la prueba no significa la ausencia de un
razonamiento para determinar su peso probatorio, conforme al articulo 197 del Cddigo
Federal de Procedimientos Civiles.

Es deficiente el pronunciamiento sobre hechos notorios y la valoracién de hechos supervinientes, asi como
el razonamiento sobre la legislacion aplicable y su interpretacion. Que se deba aplicar la legislacién vigente
en el momento en que se emitieron los actos no excluye la posibilidad de aplicar una interpretacion que,
aunque posterior, se refiere a las mismas disposiciones, las cuales no sufrieron cambio alguno.
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INSTITUTO FEDERAL DE
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Por las consideraciones anteriores, voté en contra del Acuerdo mediante el cual el Pleno del Instituto
Federal de Telecomunicaciones emite Resolucion en definitiva del recurso administrativo de revision
interpuesto por el representante legal de Alestra, S. de R.L. de C.V., en contra de la Resolucién emitida
mediante Acuerdo P/EXT/290909/189 de fecha veintinueve de septiembre de dos mil nueve.

CIUDAD DE MEXICO

na Sofia Labardini Inzunza
Comisionada
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