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Ciudad de México, a 7 de marzo de 2018.

JUAN JOSE CRISPIN BORBOLLA

SECRETARIO TECNICO DEL PLENO

INSTITUTO FEDERAL DE TELECOMUNICACIONES
PRESENTE.

Por instrucciones del Comisionado Adolfo Cuevas Teja, y para los efectos conducentes,
remito a la Secretaria Técnica a su digno cargo, el documento que contiene los votos
particulares formulados por el Comisionado Adolfo Cuevas Teja, respecto de los “Acuerdos
P/IFT/EXT/131015/150, P/IFT/271016/595, P/IFT/161216/753 y P/IFT/EXT/120717/167-
bis”, correspondientes a las Sesiones XXXVIII Extraordinaria celebrada el 13 de octubre de
2015, XXXVI Ordinaria celebrada el 27 de octubre de 2016, XLVi Ordinaria celebrada el 16
de diciembre de 2016 y X Extraordinaria celebrada el 12 de julio de 2017, respectivamente,
mismo que consta de diecisiete fojas.
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C.c.p.- Mtro. Adolfo Cuevas Teja.- Comisionado en el Instituto Federal de Telecomunicaciones. Para su conocimiento.- Presente.
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Ciudad de México, a 07 de marzo de 2018.

En el presente documento se agrupan los votos particulares que anuncié en diversas
sesiones celebradas por el Pleno de este Instituto, en virtud de que todos los casos se
encuentran relacionados con prérrogas de titulos de concesién de redes publicas de
telecomunicaciones, otorgados previamente a la entrada en vigor de la Ley Federal de
Telecomunicaciones y Radiodifusion (LFTyR).

Si bien el orden en que se presenta el sentido de mi votacion, correspbnde con la
temporalidad de las sesiones, cabe precisar que también corresponde a las tematicas
abordadas, en primer término, en cuanto al otorgamiento por parte del Pleno de este
Instituto de titulos de concesién innominados y, posteriormente, en relacién con la indebida
interpretacidn e inobservancia de los requisitos contenidos en el articulo 113 de la LFTyR.

1.- Titulos de Concesién Innominados?.

En la XXXVIIl Sesién Extraordinaria, celebrada el 13 de octubre de 2015, anuncié que me
reservaba mi derecho a formular y presentar un voto particular respecto de la “Resolucion
mediante la cual el Pleno del Instituto Federal de Telecomunicaciones autoriza a Radiomavil
Dipsa, S.A. de C.V., la prérroga de vigencia de la concesion para usar, aprovechar y explotar
bandas de frecuencias del espectro radioeléctrico, asi como la prérroga de vigencia de la
concesién para operar y explotar una red publica de telecomunicaciones, ambas en la
Regidn 9 que comprende el Distrito Federal y los Estados de México, Morelos e Hidalgo.”,
correspondiente al numeral lll.1, del Orden del dia aprobado por el Pleno del Instituto
Federal de Telecomunicaciones, adoptada mediante Acuerdo P/IFT/EXT/131015/150.

Lo anterior, pues si bien en el citado asunto voté a favor en lo general del Acuerdo en cita, ¥/
me aparté esencialmente de que se entregara un titulo de concesién innominado a
Radiomovil Dipsa, S.A. de C.V. (Telcel).

! para un mayor desarrollo sobre este tema, también se puede consultar mi voto particular emitido el 21 de
octubre de 2015, consultable en la siguiente liga electrdnica:
http://www.ift.org.mx/sites/default/files/voto_particular act p ift ext 190815 91.pdf
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A mayor abundamiento, cabe precisar que la solicitud de prdrroga respecto de ambos
titulos (de espectro y de red publica de telecomunicaciones), fue presentada por Telcel el
20 de abril del 2010, por lo que en términos del articulo Séptimo Transitorio del “Decreto
por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de los articulos 60., 70., 27, 28, 73,
78, 94 y 105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de
telecomunicaciones” (Decreto de Reforma), publicado en el Diario Oficial de la Federacion
(DOF) el 11 de junio de 2013, el marco legal aplicable para el tramite debia ser el vigente al
momento de la presentacién de la solicitud, esto es la Ley Federal de Telecomunicaciones
(LFT).

Asimismo, al tratarse de solicitudes de prérroga de titulos de espectro y de red publica de
telecomunicaciones, debia observarse lo dispuesto por los articulos 19 y 27 de la LFT,
respectivamente, que establecian los requisitos que debia cubrir Telcel para ponerse en
condiciones de obtener las prérrogas  solicitadas, habiendo quedado debidamente
acreditado su cumplimiento en el expediente.

Ahora bien, resulta de explorado derecho que, al momento de conceder las prérrogas
correspondientes y, consecuentemente, otorgar nuevos titulos de concesidn, este Instituto
debia aplicar el nuevo régimen establecido en la LFTyR, toda vez que a la fecha en que
fueron resueltos los procedimientos de mérito, este 6rgano regulador ya no contaba con
facultades para expedir titulos de concesion de redes publicas de telecomunicaciones, al
haber quedado abrogado el marco normativo que las establecia.

En cambio, por mandato expreso del articulo 28 Constitucional, relacionado con lo
dispuesto en el articulo 72 de la LFTyR, este Instituto debia ejercer sus facultades de
conformidad con lo establecido tanto en la Constitucion como en dicha Ley, sujetando su
actuar al principio de legalidad. En la especie, estimo que este Pleno debia actuar
sujetandose a la dispuesto en los articulos 15, fraccién IV, 66, 75, segundo parrafo, todos
de la LFTyR. . '

El articulo 15, fraccién 1V, de la LFTyR, establece lo siguiente:

“Articulo 15.- Para el ejercicio de sus atribuciones corresponde al Instituto:

1)
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IV. Otorgar las concesiones previstas en esta Ley y resolver sobre su prorroga,
modificacion o terminacién por revocacion, rescate o quiebra, asi como autorizar
cesiones o cambios de control accionario, titularidad u operacién de sociedades
relacionadas con concesiones;

(..)”
[Enfasis afiadido]
Por su parte, el diverso 66 de la propia LFTyR sefiala:

“Articulo 66.- Se requerird concesion unica para prestar todo tipo de servicios publicos
de telecomunicaciones y radiodifusion."

Asi mismo, el articulo 75, segundo parrafo de la Ley en cita dispone:

“Articulo 75.- (...)

Cuando la explotacién de los servicios objeto de la concesion sobre el espectro
radioeléctrico requiera de una concesion Unica, ésta ultima se otorgard en el mismo
acto administrativo, salvo que el concesionario ya cuente con una concesion.”

Conforme a lo anterior es claro que, de acuerdo con el nuevo marco normativo derivado de
la Reforma Constitucional, la concesién (inica se constituye en el titulo habilitante que
permite prestar de forma convergente todo tipo de servicios publicos de
telecomunicaciones y radiodifusién, el cual debid entregarse en el mismo acto
administrativo en el que.se concedié la prorroga de la concesion de espectro radioeléctrico,
con la salvedad que se explicara adelante.

Asi las cosas, a la luz de las normas legales antes invocadas, estimo que al resultar
procedente conceder la prérroga de espectro solicitada y al mismo tiempo entregar un
titulo habilitante, este Instituto carecia de facultades para otorgar un titulo de concesién
distinto al de concesion Unica -ya que estaria impedido por el principio de legalidad-, pues
como se ha sefialado ésta constituye el titulo habilitante que la Ley vigente prevé para
autorizar al concesionario solicitante a continuar prestando servicios de
telecomunicaciones, tal como lo venia realizando al amparo de su titulo de concesion para
la instalacién, operacidn y explotacién de una red publica de telecomunicaciones.
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Sin embargo, no se pasa por alto que Telcel forma parte del grupo de interés econdmico
que en marzo de 2014 fue declarado por el Pleno del Instituto como Agente Econdmico

Preponderante en el sector de telecomunicaciones y que, por tal razén, actualizaba lo

dispuesto por los articulos Décimo y Décimo Primero Transitorios de la LFTyR, los que en su
parte relativa textualmente establecen: i

"DECIMO. Los agentes econémicos preponderantes y los concesionarios cuyos titulos
de concesion contengan alguna prohibicion o restriccion expresa para prestar servicios
determinados, previo al inicio del trdmite para obtener la autorizacion para prestar
servicios adicionales, acreditardn ante el Instituto Federal de Telecomunicaciones y
éste supervisard el cumplimiento efectivo de las obligaciones previstas en el Decreto
por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de los articulos 6o., 70., 27,
28, 73, 78, 94'y 105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en
materia ce telecomunicaciones, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 11 de
junio de 2013, de la Ley de Telecomunicaciones y Radiodifusion, asi como de la Ley

" Federal de Competencia Econdmica, sus titulos de concesion y disposiciones
administrativas aplicables { ... )

Lo dispuesto en este articulo también serd aplicable en caso de que los agentes y
concesionarios respectivos opten por transitar a la concesion unica.

L

"DECIMO PRIMERO. E! trdmite de la solicitud a que se refiere el articulo anterior se
sujetard a lo siguiente: :

L

Conforme a lo anterior, resulta claro que el AEP se encuentra obligado, previamente al inicio
del tramite para obtener la autorizacién de prestar servicios adicionales, a acreditar ante el
Instituto el cumplimiento efectivo de las chligaciones de preponderancia, ello bajo un
procedimiento especifico establecido en los dispositivos recién transcritos.

Sin embargo, como he referido en mi voto particular de fecha 21 de octubre de 2015,% si
bien es cierto que el titulo de concesidn Unica conforme a su naturaleza juridica deberia
autorizar al concesionario para prestar todo tipo de servicios publicos de
telecomunicaciones y radiodifusion, también lo es que en tratandose del AEP en el sector

2 {dem.
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de las telecomunicaciones, éste debe sujetarse al régimen especial establecido en los
articulos transitorios supra transcritos.

En ese orden de ideas, estimo que el titulo emitido por esta autoridad, si bien debia ser
denominado "concesién Unica", no podria autorizar a Telcel para prestar todo tipo de
servicios publicos de telecomunicaciones y radiodifusidn, sino exclusivamente aquéllos que
tenia previamente autorizados por su titulo de concesidn, reservandose la autorizacién para
prestar servicios adicionales al cumplimiento de lo dispuesto por los articulos Décimo y
Décimo Primero Transitorios de la LFTyR, ello a través del establecimiento de.una condicién
suspensiva dentro del propio titulo de concesidn Unica.

Ello es asi, pues a mi entender no existe fundamento legal alguno que permita a este
Instituto otorgar titulos de concesidn para uso comercial o “innominados”.

2.- Asuntos relacionados cen la indebida interpretacion e inobservancia de lo establecido
por el articulo 113 de la LFTyR. "

2.1 Indebida interpretacion del Articulo 113 de la LFTyR.

En la XXXVI Sesion Ordinaria, celebrada el 27 de octubre de 2016, por Acuerdo
P/IFT/271016/595, se emitid la “Resolucion mediante la cual el Pleno del Instituto Federal
de Telecomunicaciones niega la prorroga de vigencia de la concesion para instalar, operar y
explotar una red publica de telecomunicaciones para la prestacion de servicios de acceso
inaldmbrico, otorgada a favor de Teléfonos de México, S.A.B. de C.V.”, correspondiente el
numeral 111.6 del Orden del dia. } . Y/

En el asunto en cuestién voté en contra, en virtud de la omision de analizar el cumplimiento
de las obligaciones de Teléfonos de México, S.A. de C.V. (Telmex), bajo el criterio propuesto

" por la Unidad de Concesiones y Servicios (UCS) a este Pleno, de que al negérsele el tramite
solicitado,® ya no era necesario analizar los requisitos dispuestos por el articulo 113 de la
LFTyR, entre ellos, estar al corriente del cumplimiento de sus obligaciones.

3 La prérroga fue solicitada con fecha 26 de enero de 2016.
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Lo anterior, pues en mi opinion se debid supervisar y verificar el cumplimiento de
obligaciones del concesionario, incluidas las que se derivan de la declaracién de
preponderancia, asi como el resto de los requisitos de procedencia, aun cuando el resultado
final del procedimiento fuera la negativa a su solicitud de prérroga.

Lo anterior es asi, en virtud de lo que dispone el articulo 113 de la LFTyR:

“Articulo 113. La concesidn unica podrd prorrogarse por el Instituto, siempre y cuando
el concesionario lo hubiere solicitado dentro del afio previo al inicio de la dltima quinta
parte del plazo de vigencia de la concesion, se encuentre al corriente en el
cumplimiento de las obligaciones establecidas en la Ley y demds disposiciones
aplicabies, asi como en su titulo de concesion y acepte, previamente, las nuevas
condiciones que, en su caso, se establezcan. El Instituto resolverd lo conducente dentro
de los ciento ochenta dias habiles siguientes a la presentacion de la solicitud.

()

[Enfasis afiadido]

Como se aprecia, el citado numeral establece los requisitos que debe cumplir un
concesionario para que este Instituto pueda prorrogar un titulo de concesién Unica (Unica
posibilidad normativa de prorrogar una concesién de red publica de telecomunicaciones),
entre los cuales se encuentra el cumplimiento de las obligaciones establecidas en: i) la Ley,
ii) su titulo de concesidn vy, iii) en las demas disposiciones aplicables.

Bajo esta premisa, para que el Pleno de este Instituto estuviera en posibilidad de otorgar o
negar el tramite solicitado por Telmex, era necesario en mi concepto que el proyecto de
resoluciéon desarrollara el analisis de dichos requisitos, situacién que en la especie no
acontecio, lo que estimo implicé un vicio de legalidad, pues no existi¢ en el expediente el
dictamen correspondiente que reflejara cual era la situacion de cumplimiento de
obligaciones de Telmex, tal como lo dispone el recién transcrito articulo 113 de la LFTyR.

A mayor abundamiento, es mi opinidn que para que el Pleno del instituto pudiera conocer
y resolver sobre la procedencia de conceder o no la prérroga solicitada, previamente
resultaba necesario que obrara en el expediente constancia del cumplimiento dado por
parte del concesionario soclicitante a todos y cada uno de los requisitos de procedencia
enunciados en el articulo 113 de la LFTyR, pues de otro modo, el Pleno tendria que resolver
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respecto de un expediente no integrado en su totalidad -lo que en efecto acontecid-, con lo
cual no fue posible si quiera tener certeza de que el solicitante se encontraba en situacién
juridica de recibir o no la prérroga solicitada. '

Lo anterior, quedd constatado durante la Sesién de mérito cuando el titular de la UCS
reconocio los siguiente:

“..estimamos irrelevante contar con el cumplimiento el dictamen de obligaciones,
para el caso de la red publica de telecomunicaciones, debido a la negativa de prérroga
que estamos proponiendo; nosotros consideramos que en todo caso para asentir a la
prérroga es que se requiere el cumplimiento de obligaciones, por eso es que no lo
encontramos determinante, y repito, todavia no se concluye en cumplimiento de
obligaciones...”*

Adicionalmente, es de hacerse notar que, en mi concepto, también resulta grave y contrario
a derecho, no sélo la inobservancia del contenido del articulo 113 de la LFTyR, sino que
ademas la UCS haya sometido a este Pleno un proyecto en el cual realiza una interpretacion
de la Ley, sin que previamente se haya planteado como un criterio que debia ser aprobado
por parte del Pleno de este Instituto, el cuai es el inico drgano facultado para interpretar la
LFTyR, tal y como lo dispone el articulo 15, fraccién LVIl, de dicho ordenamiento, que
textualmente dispone:

“Articulo 15. Para el ejercicio de sus atribuciones corresponde al Instituto:

(..)

LVII. Interpretar esta Ley, asi como las disposiciones administrativas en materia de
telecomunicaciones y radiodifusion, en el dmbito de sus atribuciones;

[Enfasis afiadido]

Asi las cosas, estimo que al existir previsién expresa en el articulo 113 de la LFTyR respecto
de los requisitos que deben cumplirse previamente a que el Instituto resuelva sobre la
procedencia o no de conceder una prérroga de concesién Unica, es que no existe la

4Ver: http://www.ift.org.mx/sites/default/files/conocenos/pleno/sesiones/ordinaria/xxxvi-ordinaria-del-
pleno-27-de-octubre-de-2016/versionpublicaestenografica36aord271016.pdf
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posibilidad de que, via una interpretacion o integracion del texto legal, se pueda establecer
lo contrario.

Por las razones expuestas, voté en contra en sus términos el Acuerdo P/IFT/271016/595,
puesto que no comparti sus consideraciones, ni sus puntos resolutivos.

2.2. Inobservancia del articulo 113 respecto del cumplimiento de obligaciones de las
medidas de preponderancia del AEP en el sector de las Telecomunicaciones.

El tercer asunto, que también me llevé a presentar un voto particular, fue resuelto en la
XLVi Sesion Ordinaria, celebrada el 16 de diciembre de 2016, “Resolucion mediante la cual
el Pleno del Instituto Federal de Telecomunicaciones prorroga a Teléfonos del Noroeste, S.A.
de C.V., la vigencia de la concesion para construir, instalar, mantener, operar y explotar una
red publica telefdnica, otorgada en su favor el 7 de diciembre de 1990.”, correspondiente el
numeral Ill.6 del Orden del dia aprobado por el Pleno del Instituto Federal de
Telecomunicaciones, adoptada mediante Acuerdo P/IFT/161216/753.

En el asunto en cuestion, me aparté del criterio adoptado por la mayoria del Pleno de este
Instituto, por lo que respecta a no verificar el cumplimiento de las medidas de
preponderancia de Teléfonos del Noroeste, S.A. de C.V. (Telnor), incbservando en mi
concepto el cumplimiento de lo dispuesto por el articulo 113 de la LFTyR.

Lo anterior es asi, en virtud de lo que dispone el articulo 113 de la LFTyR:

“Articulo 113. La concesion tUnica podrad prorrogarse por el Instituto, siempre y cuando
el concesionario lo hubiere solicitado dentro del afio previo al inicio de la dltima quinta
parte del plazo de vigencia de la concesion, se encuentre al corriente en el
cumplimiento de las obligaciones establecidas en la Ley y demds disposiciones
aplicables, asi como en su titulo de concesion y acepte, previamente, las nuevas
condiciones que, en su caso, se establezcan. El Instituto resolverd lo conducente dentro
de los ciento ochenta dias habiles siguientes a la presentacion de la solicitud.

()"

[Enfasis afiadido]
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Como se aprecia, el citado numeral establece los requisitos que debe cumplir un
concesionario para que este Instituto pueda prorrogar un titulo de concesion Unica (Unica
posibilidad normativa de prorrogar una concesién de red publica de telecomunicaciones),
entre los cuales se encuentra el cumplimiento de las obligaciones establecidas en: i) la Ley,
ii) su titulo de concesidn vy, iii) en las demas disposiciones aplicables.

Ahora bien, la razén principal de mi disenso, es que estimo que cuando el articulo 113 de la
LFTyR, sefiala como regla general que el concesionario solicitante de prérroga de concesién
Unica deberd de estar al corriente del cumplimiento de todas las obligaciones, se refiere a
las de ley, disposiciones generales, administrativas y del titulo de concesidn, entre las cuales
deben incluirse las de preponderancia, per lo tanto, estimo que el expediente esta
incompleto al no haberse hecho una revision de las medidas de preponderancia para efecto
de determinar el cumplimiento o no de las mismas.

Lo anterior es asi, toda vez que conforme al principio general de derecho que reza "donde
la ley no distingue no es dable distinguir”, estimo que existe la obligacion del IFT de
supervisar todo el cimulo obligacional previsto en cualquier disposicion que le resulte
aplicable al concesionario solicitante, incluidas las medidas de preponderancia en
tratandose de aquellos concesionarios que forman parte del grupo de interés econémico
que fue declarado agente econdmico preponderante (AEP) en el sector de las
telecomunicaciones, como es el caso de Telnor, pues considero que estd fuera de toda duda
que fas medidas de preponderancia se incluyen dentro del concepto “las demds
disposiciones aplicables” que refiere el multicitado articulo 113 de la LFTyR.

En el caso que nos ocupa, sin embargo, el dictamen emitido por la Unidad de Cumplimiento
dentro del expediente que fue resuelto hace referencia a lo siguiente:

“1. De la revisién mediante acciones de supervision, verificacion y opiniones técnicas
de las distintas dreas del Instituto a las obligaciones a cargo de Telnor, derivadas de su
titulo de concesion, instrumentos habilitantes asociados, disposiciones legales
reglamentarias, administrativas aplicables se desprende que al 23 de noviembre de
2016, la concesionaria se encuentra al cerriente de las obligaciones que tiene a su
cargo y que le son aplicables en términos del presente dictamen, conforme a lo previsto
en el articulo 113 de la LFTR.”

[Enfasis afiadido]
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Como se puede observar, del dictamen no se hace mencién alguna de la verificacion de
cumplimiento de las medidas de preponderancia por parte de Telnor, situacién que la
Unidad de Cumplimiento justifica de la siguiente manera:

“Reguiacion Asimétrica. Como se indico anteriormente para la prérroga de la vigencia
del titulo de concesion que nos ocupa, TELNOR debe encontrarse en cumplimiento de
las obligaciones que emanan de dicho instrumento habilitante, asi como de aquellas
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas.

Al respecto, mediante oficio 227 /UAJ/163/2016 de 25 de octubre de 2016, la Unidad
de Asuntos Juridicos (en lo sucesivo la "UAJ"), informé a la DG-SUV que para efectos
del tramite de prérroga, de conformidad con el articulo 113 de la LFTR, no se requiere
revisar (supervisar y verificar) el cumplimiento de las medidas de preponderancia
expedidas por el INSTITUTO, atendiendo a lo siguiente (anexo 1):

- Las medidas impuestas por el Instituto a los AEP fueron dictadas como
un acto administrativo de cardcter individual, aplicable tnicamente a
aquellos sujetos que expresamente fueron considerados como parte de
dichos agentes, y

- El articulo 113 de la LFTR, como norma de cardcter general, tiene por
objeto establecer los requisitos que debe cumplir cualquier concesionario
que solicite la prorroga de su concesién, por lo que no es posible concluir
que el requisito relativo al cumplimiento de obligaciones establecidas en
las ‘demds disposiciones aplicables” que prevé dicho precepto, incluya la
verificacion de las medidas impuestas por el Instituto de manera exclusiva
a los AEP que, como ya se dijo, constituyen un acto de cardcter individual.

En ese contexto, es importante sefialar que el cumplimiento de obligaciones a
que se refiere el articulo 113 de la LFTR para el caso de prérrogas, es distinto al
‘cumplimiento efectivo’ previsto en el articulo Décimo transitorio del Decreto de
Ley, en virtud de lo siguiente:

- La hipdtesis contenida en el articulo Décimo transitorio del Decreto de
Ley se actualiza tnicamente a solicitud expresa de los interesados, con el
unico fin de obtener el dictamen de ‘cumplimiento efectivo” indispensable
para la autorizacion de servicios adicionales o para transitar a la
concesion unica;

10 de 17



L. . : . INSTITUTO FEDERAL DE
Oficina del Comisionado Adolfo Cuevas Teja TELECOMUNICACIONES

Votos particulares que formula el Comisionado Adolfo Cuevas Teja, respecto de los Acuerdos
P/IFT/EXT/131015/150, P/IFT/271016/595, P/IFT/161216/753 y P/IFT/EXT/120717/167-bis,
correspondientes a las Sesiones XXXVIIi Extraordinaria celebrada el 13 de octubre de 2015, XXXVI Ordinaria
celebrada el 27 de octubre de 2016, XLVI Ordinaria celebrada el 16 de diciembre de 2016 y X Extraordinaria
. celebrada el 12 de julio de 2017, respectivamente.

- El dictamen de ‘cumplimiento efectivo’ comprende Unicamente un
periodo determinado de 18 meses, y

- El ‘cumplimiento efectivo” previsto en el articufo Décimo transitorio del
Decreto de Ley estd referido al efecto que tengan las medidas asimétricas
en los mercados, tal y como se corrobora con lo expuesto en el Dictamen
de la Cdmara de Origen emitido durante el proceso legislativo de la LFTR,
mismo que sefala:

(..)

- Envirtud de lo anterior, resulta evidente que los articulos 113 de la LFTR y
Décimo transitorio del Decreto de Ley establecen trdmites con requisitos y
finalidades distintas, por lo que el cumplimiento de obligaciones a que
hace referencia cada uno de ellos es también distinto. Dicho en otras
palabras, el trdmite de prérroga no puede ser usado como un mecanismo
para determinar el cumplimiento de las medidas Impuestas al AEP, ya que
existe disposicién expresa para tal fin (Décimo transitorio del Decreto de

Ley).

e

CONSIDERACIONES FINALES

()

-El cumplimiento de las médidas impuestas avTelmex/ Telnor en su cardcter
de AEP, no se encuentra comprendido en los requisitos que establece el
articulo 113 de la LFTR, por lo que no deben ser objeto del dictamen que
emita la Unidad de Cumplimiento.

cumplimiento de las obligaciones) establecidas a TELNOR en el titulo de
concesion que nos ocupa, asi como de las obligaciones derivadas de la LFTR y
demds disposiciones aplicables, para efecto de la prérroga de la vigencia del
titulo de concesion en comento, la UC no llevard a cabo el andlisis de las medidas
que le han sido impuestas en su calidad de Agente Econémico Preponderante.”
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Como se evidencia de lo anterior, la Unidad de Cumplimiento omitio revisar las medidas de
preponderancia impuestas a Telnor, recurriendo para ello a una interpretacion de los

articulos 113 de la LFTyR y Décimo transitorio del Decreto de Ley realizada por la Unidad de

Asuntos Juridicos de este Instituto, lo que en mi concepto constituye una wregulandad que
fue también adoptada por la UCS en la Resolucién que nos ocupa.

Sobre el particular, estimo que no es juridicamente procedente que por via de
interpretacion se establezcan excepciones a reglas generales, pues resulta de explorado
derecho que toda excepcion a reglas generales debe estar expresamente prevista en ley.

Asi lo ha interpretado el Poder Judicial de la Federacion a través de las siguientes tesis:

"LEYES DE EXCEPCION. Las leyes que establecen excepciones a las reglas generales, no
son aplicables a caso alguno que no esté expresamente especificado en las mismas
leyes.”

"DISPOSICIONES GENERALES. Las leyes que establecen excepciones a las leyes
generales, no son aplicables a caso alguno que no esté expresamente especificado en
las mismas leyes.”®

Es asi que, tratandose de prérrogas de titulos de concesidn Unica, el articulo 113 de la LFTyR
establece una regla general que supone necesariamente la supervision continua vy
permanente por parte del IFT de todas las obligaciones a cargo de Telnor, incluyendo desde
luego, las de preponderancia. Regla general cuyas excepciones Unicamente podrian
establecerse de forma expresa en la misma LFTyR.

Maxime que de la simple lectura armonizada entre el citado articulo 113, con lo dispuesto
en los articulos 15, fraccion XXVII, 291y 275 de la LFTyR, los cuales en la parte que interesa,
establecen:

"Articulo 15. Para el ejercicio de sus atribuciones corresponde al Instituto:

s "Epoca: Quinta Epoca; Registro: 283306; Instancia: Pleno; Tipo de Tesis: Aislada; Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion; Tomo XVIlI; Materia(s): Comun; Tesis: Pdgina: 894."

® "Epoca: Quinta Epoca; Registro: 289848; Instancia: Pleno; Tipo de Tesis: Aislada; Fuente: Semanario.
Judicial de la Federacion; Tomo IV; Materia(s): Comun; Tesis; Pdgina: 835"
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fisnd

XXVII. Vigilar el cumplimiento a la dispuesto en los titulos de concesion otorgados en
materia de telecomunicaciones y radiodifusion y ejercer facultades de supervision y
verificacion, a fin de garantizar que la prestacién de los servicias se realice con apego
a esta Ley y a las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas aplicables,
a los titulos de’'concesion y a las resoluciones expedidas por el propio Instituto;

{...}”

"Articulo 291. E| Instituto verificard y supervisard, en el dmbito de su competencia, el
cumplimiento de esta Ley, las disposiciones que deriven de ella, asi coma de las
condiciones y obligaciones establecidas en las concesiones, autorizaciones y demds
disposiciones aplicables. '

(..)"

"Articulo 275. El Instituto verificard de manera trimestral y sancionard el
incumplimiento de las medidas y la regulacion asimétrica que le hubiese impuesto al
agente. economico preponderante y, en su caso, determinard la extincion en sus
efectos de la totalidad o de algunas de las obligaciones impuestas."

[Enfasis afiadido]

Por otra parte, es importante subrayar que las medidas de preponderancia surgen como un
tipo de regulaciéon asimétrica para corregir fallas de mercado en los sectores de
telecomunicaciones y radiodifusién en México, siendo ademas un elemento central de la
reforma constitucional en telecomunicaciones y radiodifusién aprobada en 2013. La
iniciativa de reforma constitucional sefiala en la parte que nos interesa, lo siguiente:

“"Como se ha mencionado, es necesario generar condiciones de competencia en los
sectores de radiodifusion y telecomunicaciones, a efecto de mejorar la oferta de dichos
servicios, su calidad y los precios a los usuarios. Dichas medidas no deben esperar mds.
Por ello, con el objeto de avanzar en este sentido, se propone en el articulo Octavo
transitorio de la iniciativa que el Instituto Federal de Telecomunicaciones, en un plazo
no mayor de 180 dias naturales a partir de su integracién, determine la existencia de
agentes econdémicos preponderantes en los sectores de radiodifusion 'y
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telecomunicaciones, e imponga las medidas necesarias para evitar que se afecte la
competencia y la libre concurrencia y, con ello, a los usuarios finales."”

De ahi, que medidas de regulacion asimétrica como las de preponderancia surjan como una
respuesta del Estado para generar mayores condiciones de competencia y libre
concurrencia en los sectores de telecomunicaciones y radiodifusion, a efecto de mejorar la
oferta y calidad de servicios, asi como el precio que deba pagar el consumidor de estos
servicios.

Por tanto, la aplicacion de la regulacién asimétrica debe considerar el disefio en paralelo de
mecanismos puntuales de supervisién y verificacion que permitan al 6rgano regulador
hacerse de la informacién necesaria para analizar no sélo el cumplimiento de estas, sino
ademas, para analizar los efectos e impacto de las medidas asimétricas en los mercados que
integran los sectores correspondientes. Asi, uno de los mayores riesgos para la eficacia de
la regulacidn asimétrica es su establecimiento sin una adecuada y correlativa actividad de
supervisién y verificacidn que sirva para determinar el grado de cumplimiento y para el
analisis de los efectos de la regulacion asimétrica.

Dada la importancia de la preponderancia y su origen constitucional, la verificacién y
supervision de las medidas de preponderancia reviste particular relevancia dentro del
cumulo obligacional al que se encuentran sujetos los agentes econémicos preponderantes;
asi, por ejemplo, en el articulo 275 de la Ley Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusion,
se establecié un mandato para que el Instituto supervisara trimestralmente esta regulacién
asimétrica.

Ahora bien, desde un punto de vista de politica regulatoria, ademds de las consideraciones
anteriores, realizadas con respecto del articulo 113 de la LFTR, el hecho de no revisar dichas
medidas en los procedimientos de prérroga como el de la resolucién a la que me opongo,
estaria de facto, desestimando las medidas de preponderancia y enviando una sefal
errénea a los mercados, debido a que la fortaleza y eficacia de éstas no se debe evaluar tan
s6lo a la luz de su fermulacidn, sino sobre todo, considerando el cumplimiento y ejecucion
de las mismas.

7 Pacto por México, 11 de marzo de 2013, /niciativa de Reforma Constitucional en Materia de
Telecomunicaciones, véase: http://pactopormexico.org/reforma-telecomunicaciones/ (Consultado el 26 de
febrero de 2018). :
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Por tanto, que no se hayan revisado las medidas de preponderancia me parece grave, pues
el riesgo potencial de no recibir una prérroga favorable de un titulo de concesién, por si
mismo es un incentivo suficiente para que el solicitante de las prérrogas busque estar al
corriente de! cumplimiento de todas sus obligaciones, incluyendo las de preponderancia.

De esa guisa, el momento de la prérroga constituye un suceso Unico y de aislada ocasién,
en el que el poder publico puede negar el tramite por falta de cumplimiento de
obligaciones, de ahi que no comparta obviar tal revisién y con ello generar una percepcién
o seflal de que no nos es prioritario revisar el cumplimiento de las medidas de
preponderéncia.

Por lo anterior, me aparto de lo resuelto en el Acuerdo P/IFT/161216/753, en virtud de que
al no haberse supervisado e! cumplimiento de las medidas de preponderancia impuestas a
Telnor, resulta que no me es posible conocer, con la informacién que obra en el expediente,
si dicho concesionario ‘se encuentra o no al corriente de todo el cimulo obligacional
establecido en el articulo 113 de la LFTyR.

2.3. Inobservancia del articulo 113 respecto del cumplimiento de obligaciones de
concesionarios que no fueron declarados Agentes Econdmicos Preponderantes.

Por Gltimo, anuncié presentar un voto particular, respecto del asunto resuelto en la X Sesién
~ Extraordinaria celebrada el 12 de julio de 2017, “Resolucién mediante la cual el Pleno del
Instituto Federal de Telecomunicaciones autoriza la prdrroga de vigencia de la modificacion
y prérroga de la concesién para instalar, operar y explotar una red publica de
telecomunicaciones en la Ciudad de Puebla, Puebla, y zona conurbada, otorgada por la
Secretaria de Comunicaciones y Transportes el 6 de septiembre de 2013 a Ultravision, S.A:
de C.V.”, correspondiente el numeral Ill.1 del Orden del dia aprobado por el Pleno del
Instituto  Federal de  Telecomunicaciones, ~ adoptada mediante  Acuerdo
P/IFT/EXT/120717/167-Bis.

En el asunto de referencia, me aparté del criterio de la mayoria de este Pleno, referente a
otorgar la prérroga a Ultravision, S.A. de C.V. (Ultravisidn), bajo el razonamiento de que,
aunque el concesionario se encontraba en incumplimiento de sus obligaciones, dicha
situacion no genera una afectacién a la prestacion del servicio, siendo necesario, ademas,
ponderar la continuidad de la prestacion del servicio sobre la omision del cumplimiento de

obligaciones.
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Cabe mencionar, que inicialmente, en la citada Sesién, el sentido de la resolucién propuesto
por la Unidad de Concesiones y Servicios era negar la prérroga solicitada por Ultravision,
puesto que de las constancias que integraban el expediente, Ultravisién no se encontraba
al corriente de sus obligaciones, situacién que el suscrito acompafiaba y correspondia al
Acuerdo P/IFT/EXT/120717/167, proyecto que por mayoria de votos en contra, no fue
aprobado.

En cambio, una mayoria de los Comisionados presentes en la Sesion decidié modificar el
sentido del proyecto y resolver mediante Acuerdo P/IFT/EXT/120717/167-bis, otorgando la
prorroga solicitada por el concesionario, no obstante, la existencia del dictamen donde se
establecia el incumplimiento de obligaciones.

En el caso en particular, Ultravisién no se encontraba en cumplimiento de la normatividad
aplicable, relacionada con la obligacién contenida en el articulo 193 de la LFTR y la condicidn
2.2 de su titulo de concesidn, referente al deber de registrar ante la Procuraduria Federal
del Consumidor (PROFECO) el modelo de contrato de adhesion que pretende celebrar con
los usuarios, lo que materialmente no habia cumplido, y por ende, debia considerarse que
no se encontraba al corriente de sus obligaciones.

Luego entonces, en mi opinion, en el caso en concreto, se debid respetar el principio de
legalidad a que se encuentran sometidas las autoridades administrativas y que llevaba a
este Pleno a observar la obligacién impuesta por el articulo 113 de la LFTyR, referente a que

los concesionarios deben encontrarse al corriente en el cumplimiento de sus obligaciones

dispuestas en la ley, su titulo de concesién, y demas disposiciones aplicables, para que un
tramite como el presente, les sea favorable.

No es Obice a lo anterior, que fuera posible asumir que Ultravision se encontraba en vias de
cumplimiento del registro de su contrato de adhesiéon ante la PROFECO, tal y como se
desprende del expediente administrative, toda vez que la exigencia legal del articulo 113
de la LFTyR es que se encontrara al corriente de las obligaciones establecidas en la ley, su
titulo de concesion y demas disposiciones aplicables, situacién que no acontecio para el
caso concreto y por la cual no apoyo el proyecto en sus términos.

En razon de lo anterior, voté en contra del Acuerdo P/IFT/EXT/120717/167-Bis, en virtud de

que se otorgd la prorroga solicitada por Ultravisién, bajo el razonamiento de que aun vy

cuando el concesicnario se encuentre en incumplimiento de sus obligaciones, dicha
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situacion no genera una afectacion a la prestacion del servicio, debiendo, ademas,
ponderarse la continuidad de la prestacién del servicio sobre la omisién del cumplimiento
de obligaciones, inobservando con tal situacion, lo dispuesto por el articulo 113 de la LFTyR.

Es por las razones expuestas a lo largo del presente documento, que en su oportunidad voté
a favor en lo general del Acuerdo P/IFT/EXT/131015/150, pero en contra del Resolutivo
Primero y su parte considerativa, Gnicamente en cuanto a la determinacidn de otorgar un
titulo de concesién innominado, y en contra de los Acuerdos P/IFT/271016/595,
P/IFT/161216/753 y P/IFT/EXT/120717/167-bis, correspondientes a las Sesiones XXXVIII
Extraordinaria celebrada el 13 de octubre de 2015, XXXVI Ordinaria celebrada el 27 de
octubre de 2016, XLVI Ordinaria celebrada el 16 de diciembre de 2016 y X Extraordinaria
celebrada el 12 de julio de 2017, respectivamente.

ATENTAMENTE,

<7

ADOLFO CUEVAS TEJA
COMISIONADO
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