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INSTITUTO FEDERAL DE
TELECOMUNICACIONES

“Ang del Centenario de la Promulgacion
e la Constifucion Polftica de fos Estados Unidios Meaxdcanos”

B pBand OFICINA COMISIONADA
| ARes ;‘; e BB s IFT/100/PLENO/OC-ASLI054/2017
| nOMBRE v RoRA EAYEE -

Ciudad de México, a 18 de diciembre de 2017

LIC. JQAN JOSE_CRISPiN BORBOLLA
SECRETARIO TECNICO DEL PLENO
Presente

En cumplimiento de lo dispuesto por los articulos 18, segundc parrafo, de ia Ley Federal de
Competencia Econémica’' y 8, segundo parrafo, del Estatuto Organico del Instituto? que prevén la
posibilidad de emitir los votos de los Comisionados dentro de los cinco dias habiles siguientes a
la fecha de la sesién de Pleno respectiva, misma que en el presente caso tuveo verificativo el dia
13 de diciembre del 2017, y dado que estuve ausente durante dicha Sesién con motivo de una
comision internacional a Buenos Aires y Montevideo; a continuacién adjunto mi voto razonado
respecto al asunto listado bajo el numeral [I1.2 en dicha Sesion.

Sin mas por el momento, reciba un cordial saiudo.

Atentamente,

“"ADRIANA SOFIA L
COMISIONADA

1 Articulo 18 LFCE. (...} Las deliberaciones del Pieno deberan contar con los votos de todos los Comisionados. Los
Comisionados no podran abstenerse de votar. Los Comisionados que se encuentren ausentes durante las sesiones
del Plerio deberan emitir su voto por escrito antes de la sesidn o dentro de los cinco dias siguientes a la sesidn
respectiva.

2 Articulo 8 Estatuto Organico. Los Comisionados deberan asistir a las sesiones del Pleno, salvo causa justificada. Los
Comisionados que prevean su ausencia justificada, deberan emitir su voto razonado por escrito, con al menos
veinticuatro horas de anticipacidn, salvo en los casos sustanciados conforme a la Ley de Competencia, en los cuales
los Comisionados que se encuentren ausentes durante las sesiones del Pleno deberdn emitir su voto por escrito antes
de la sesidn o dentro de los cinco dias habiles siguientes a [a sesidn respectiva.
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Ciudad de México a 19 de diciembre del 2017.

Voto razonado asunto IlI.2 fistado en el Orden del Dia de la LIl Sesion Ordinaria del Pleno del Instituto
Federal de Telecomunicaciones Hevada a cabo el dia 13 de diciembre de 2017.

111.2.- Resolucion que emite el Plerio del Instituto Federal de Telecomunicaciones en el Expediente Al/DE-
002-2015, para los efectos previstos en el articulo 107, fraccidn XVI, parrafo segundo in fine de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

En cumplimiento de lo dispuesto por los articUlos 18, segundo pérrafo, de la Ley Federal de Competencia
Econdmica® y 8, segundo parrafo, del Estatuto Orgdnico del Instituto” que prevén la posihilidad de emitir
los votos de los Comisionados dentro de los cinco dias habiles siguientes a la fecha de la sesién de Pleno
respectiva, misma que en el presente caso tuve verificativo el dia 13 de diciembre del 2017, y dado que
estuve ausente durante dicha Sesidn con motivo de una.comisién internacional a Buenos Aires y
Montevideo; a continuacidén emito mi voto en el asunto al rubro CitadO ‘

La resolucion que se sometid a nuestra c0n5|derat:|on y aprobaCIon se funda en lo dlspuesto en {os
articulos 107, fraccién XVI, segundo parrafo in fme de la Constitucién® y 200 de la Ley de Amparo”. Esto
en virtud de la sentencia dictada en el Recurso de Inconformidad 5/2016, relauonado con el Juicio de
Amparo Indirecto en Revmon 8/2013 gue resol\no Ia Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de Ia
Nacidn.

La sentencia que puso fin al recurso de inconformidad 5/2016, dictada por el Segundo Tribunai el 2 de
septiembre de 2016, dictamind gue era fundada la inconformidad en cuanto existen elementos para

1 Articulo 18 LFCE, (...} Las deliberaciones del Pleno deberdn contar con los votos de todos los Comisionados. Los
Comisionados no podran abstenerse de votar. Los Comisionados que se encuentren ausentes durante las sesiones
del Pleno deberdn emitir st voto por escrito antes de la sesidn o dentro de los cinco dias siguientes a la sesién
respectiva.

"2 Articulo 8 Estatuto Orgénico. Los Comnsuonados deberan asistir a las sesiones del Plenc, salvo causa justificada. Los
Comisionados que prevean su ausencia justificada, deberdn emitir su voto razonade por escrito, con al menos
veinticuatro horas de anticipacion, salvo en los casos sustanciades conforme a la Ley de Competencia, en los cuales
los Comisionados que se encuentren ausentes durante las sesiones del Pleno deberdn emitir su voto por escrito antes
de la sesion o dentro de los cinco dias habiles siguientes a la sesidn respectiva.

* Articulo 107, fraccidn XV, segundo pérrafo in fine, de la Constitucién. 5i concedido el amparo, se repitiera el acto
reclamado, |a Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, de acuerdo con el procedimiento establecido por la ley
reglamentarfa, procederd a separar de su cargo al titular de la autoridad responsable, y dard vista al Ministerio
Publico Federal, salvo que no hubiera actuado dolosamente y deje sin efectos el acto repetido antes de que sea
emitida [a resolucién de |a Suprema Corte de Justicia de la Nacién.

4 Articulo 200 de la Ley de Amparo. Si no hubiere repeticidn, o si habiéndola, la autoridad no actué dolosamente y
dejo sin efectos el acto repetitivo antes de la resolucion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, ésta hara la
declaratoria correspondiente y devolverd los autos al 6rgano judicial que los remitié.
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estimar actualizada la repeticion del acto reclamado y por ello ordend remitir los autos a la SCJN.® Dicha
sentencia sefiala:®

“Estos elementos del nuevo acto contrastados con los contenidos en el acto reclamado, y
valorados conforme of sentido de fa sentencia de amparo, permiten concluir que el Pleno
del Instituto Federal de Telecomunicociones incurrid en repeticion del acto reclamado, pues
si bien efectud diversas actuaciones para dar cauce a la denuncia de las quejosas, emplazar
o la probable responsable y resolver la investigacidn, lo cierto es que decreté ef cierre del
expediente con ef mismo grado de afectacion que aquél por el cual se concedio fa proteccidn
constitucional, y por los mismos motivos que se consideraron inconstitucionales.
En efecto, el sentido de afectacion fue que la autoridad decreto el cierre del expediente sin
haberse pronunciado sobre los hechos denunciados, ello, con independencia de que tales
hechos fueran coincidentes con los de otra investigacion, pues, debid considerar que af
tratarse de una prdctica monopdlica relativa, las quejosas denunciantes pudieron haber
sufrido un dafio o perjuicio def previsto en el articulo 32 de Jo Ley Federal de Competencia
Econémica™.
Entonces, si el primer acto se declard inconstitucional porque la autoridad les privé a las
quejosas de una resolucién que se pronunciara sobre los posibles hechos denunciados y
dafios sufridos, v ef sequndo acto priva de lo mismo porque no se pronuncia sobre si estén
robados los hechos denunciados y si sufrieron una afectacidn competitiva, es claro que
se actualiza la repeticion del acto reclamado. '
No sobra sefialar que la autoridad se funda en los principios de cosa juzgada y non bis in
fdem; sin embargo, en la sentencia de amparo se dijo que era insuficiente la identidad de
hechos y agente denunciado para rehusarse a pronunciarse sobre si se cometieron los
hechos y la posible afectacién,
Lo anterior no quiere decir-que lo autoridad, si estima que existe: .'dent:dad de conductas
deba o pueda en modo afguno sancionar nuevamente al agente denunciado con violacion
a los principios de cosa juzgada o non bis in idem, pues la conducta exigida por el Maximo
Tribunal consistente en pronunciarse sobre si se realizaron los hechos denunciados y si éstos
causaron una afectacién a los denunciantes, es una cuestion diversa a la relativa a que la
propia autoridad ya haya sancionade la conducta con motivo de un procedimiento

diverso®,

Este pronunciamiento es necesario por la posibilidad de que los denunciantes puedan
demandar por la via que corresponda fos dafios y perjuicios causados por los hechos
denunciados a que se refirid el Afto Tribunal, fo cual no estd supeditado a que se sancione
nuevamente a un agente por unag misma conducta, sino  que se declare probada la
conducta especificamente respecto de los agentes denunciantes que pretendan la

* Esto con fundamento en los articulos 199 y 200 de la Ley de Amparo16, y punto noveno, segundo parrafo, fraccion
IV, del Acuerdo General 5/2013, modificado mediante instrumento normativo de nueve de septiembre de dos mil
trece. Por ello, los autos fueron enviada a la Segunda Sala de la SCIN, quien radicd la inconformidad con el nimero

de expediente 1386/2016,
& Fojas 51 a 55 de la resolucién del Recurso de inconformidad 5/2016
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indemnizacién por cuante dicha conducta haya afectado su posicién competitiva; de otro
modo {como un agente que se estima afectado por una practica anticompetitiva podria
reclamar dafios y perjuicios en relacion con dicha conducta si no existe un pronunciamiento
sobre los hechos que a él se refieren?.

Por lo tanto, lg existencia de los principios de cosa juzgada y non bis in idem no impedian
que la autoridad, en respeto a la sentencia de amparo, evitarg incurrir en la conducta
censurada constitucionalmente. Por las razones expuestas, se estima que la juez de distrito
debid declarar fundada la repeticion del acto reclamado, aunque resulta claro para este
tribunal que no existio mala fe o dolo por parte de la autoridad, sino una inexacta
apreciacién del fallo constitucional.

{...]

al haberse actualizado la repeticion defl acto reclamado, con fundamento en los articulos
199 y 200 de la Ley de Amparo, y punto hoveno, segundo parrafo fraccion IV, de/ Acuerdo
General 5/2013, [...], se DICTAMINA: :
PRIMERQ.- Es fundada la inconformidad en cuanto existen elementos ara_estimar
actualizada la repeticion del acto reclamado ’ :
[Enfasis aftadido]

En este sentido, la Unidad de Competencia Econdmica sometié al Pleno del Instituto el proyecic en
cuestion, a fin de dejar sin efecto la resolucién de marzo de 2016, como lo prevé el articulo 107 fraccion |
XVI segundo parrafo in fine de nuestra Constitucion y asi evitar que los miembros del maximo drgano de . |
gobierno o el Presidente de éste como titulares del IFT, sean separados de sus cargos; y dado que siempre |
imper6 la buena fe, el estricto cumplimiento a la ejecutoria de la sentencia de amparo en revision de la

Segunda Sala, asi como la conviccién del Plenc del que formo parte, de que dado e! principio de non bis in

fdem, reconocido por el articulo- 23 constitucional, ne podlamos juzgar, -no sélo sancionar- dos veces a

una persona habiendo triple identidad en hechos persona y fundamento.’

Sin embargo, dada la sentencia dictada en el Recurso de inconformidad 5/2016, el Segundo Tribunal
Colegiado (v con él la Segunda Sala de la Suprema Corte} interpretaron que no podemos sancionar dos
veces, pero si juzgar dos veces, y el hecho de que este Pleno no lo haya interpretado asf, nos mereceria
una grave consecuencia juridica, es decir el que se considere que repetimos un acto reclamado y ante ello,
el Tribunal Colegiado remitié el caso de nueva cuenta a la Segunda Sala de la SCIN y ésta después de un
afio o mas retiré su proyecto de la lista respectiva, y dictamind que si habia repeticidon de acto y en
noviembre del presente afio decidid remitir un proyecto en sentido contrario al originalmente proyectado,
al Pleno del méximo Tribunal, confirmando la repeticién de acto.

Ante ello, el Pleno de este Instituto el pasado dia 13 de diciembre, voté el proyecto respectivo cuyos
resolutivos a la letra dicen:

7 Articulo 23 constitucional. Ningtin juicio criminal deberd tener mas de tres instancias. Nadie puede ser juzgado dos
veces por el mismo delito, ya sea que en el juicio se le absuelva o se le condene. Queda prohibida la practica de
absolver de la instancia.
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PRIMERO.- De conformidad con fo analizado en los considerandos Segundo y Cuarto de esta
resolucion, se deja sin efectos la resolucion emitida por el Pleno del Instituto. Federal de
Telecamunicaciones el diecisiete de marzo de dos mil dieciséis para los efectos previstos en los
articutas 107, fraccidn XV, segundo pdrrafo in fine, de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos; y 200, parrafo tercero, de la Ley de Amparo.

SEGUNDO.- De conformidad con el andlisis realizado en el Considerando Octavo, numeraf 3.2
de esta resolucion, se concluye que se acredita la realizacion de los hechos denunciados entre
enero de dos mil siete v diciembre de dos mil diez; y que tales hechos cgusaron una afectacion
competitiva o dafio a los Denunciados durante su realizacién, como se sefiala en mismo
Considerando Octavo, numeral 5 de esta resolucion.

TERCERO.- De conformidad con el andlisis realizado en el Considerando Octavo, numeral 3.3
de esta resolucion, se determina que los hechos denunciados constituyen una practica
monopdlica relativa prevista en la fraccidn X! del articulo 10 de la LFCE, pero no es posible
imponer una sancion en atencion a la actualizacion del principio non bis in idem.

[Enfasis afiadido]

En este sentido, por medio del presente emito mi voto a favor enlo general percen lo partlcular voto en
contra del Resolutlvo Segundo por las razones siguientes:

I. Cuestion previa

Comparto en términos generales tanto la fundamentacién legal (articulos 107, fraccion XVI, segundo
parrafo in fine, de la Constitucion y 200 de la Ley de Amparo} como la motivacion del proyecto votado. En
especial, comparto que el Instituto, sin dolo alguno, procedié a cumplir cabalmente en los términos
referidos por la sentencia de amparo en revision, a través de la resolucién del 17 de marzo de 2016 gue
emitié el Pleno del {FT; sin embargo, dada Ja sentencia que pone fin al recurso de inconformidad 5/2016,
ahora se emite la presente sentenma con el proposno de ewtar una separacion del cargo del titular del IFT
como autorldad responsable ‘

Quiero hacer énfasis en Ia Ilterahdad de los articulos 107, fraccion Xv, segundo parrafo in fine, de la
Constitucién como el 200 de la ley de Amparo, pues estos sélo plden COMO requisito —para no separar del
cargo- el solo dejar sin efectos el acto repetido:

Articulo 107, fraccion XWi, segundo parrafo in fine, de la Constitucién. Si concedido el
amparo, se repitiera el acto reclamado, la Suprema Corte de Jjusticia de la Nacién, de acuerdo
con el procedimiento establecido por la ley reglamentaria, procederd a separar de su cargo al
titular de la autoridad responsable, y dard vista of Ministerio Publico Federal, salvo que no
hubiera actuado dolosamente y deje sin efectos el acto repetido antes de que sea emitida lo
_resolucion de la Suprema Corte de lusticia de fa Nacidn.
- Articulo 200 de la Ley de Amparo. 5/ no hubiere repeticion, o si habiéndala, la autoridad no
‘actud dolosamente y dejd sin efectos el acto repetitivo aites de la resolucion de la Suprema
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Corte de Justicia de la Nacidn, ésta hard fa declaratoria correspond.'ente y devolverd los autos
al organo judleGf que !os remitio. :

De esta manera, en un principio, considero gue la resolucidn sdlo pudo limitarse a eso: a dejar sin efectos
la resolucién del 17 de marzo de 2016. En el presente caso, adicionalmente, y tomando en cuenta la
sentencia dictada en el Recurso de Inconformidad 5/2016, el proyecto presentado a este Pleno también
propone emitir un nuevo acto en aras de la seguridad juridica y de la mdxima diligencia.® Sin embargo, por
las razones que mas adelante expresaré, considero que esto debi¢ ponderarse (para su emision en un
momento posterior), pues el analisis de fondo en el asunto carece de la exhaustividad con la que, en otros
casos, este Pleno ha resuelto otras practicas monopdlicas relativas.

L Voto an contra respecio ai Resolutiuo Segundo

IL.1. Sobre el analisis que debid efectuarse en. Ia Resolucnon sabre el Expediente en concreto -

Desde mi punto de vista, lo gue interpreta la sentencia del Tribunai Colegiado fue que este Pleno fue omiso
en dos aspectos: en i) pronunciarse sobre la acreditacion/existencia de los hechos denunuados y ii) sobre
la acreditacidn/existencia de una afectauon competltlva a los quejosos:

“Entonces, si el primer acto se declard inconstituciondl porque la autoridad les privé a las

quejosas de una resolucién que se pronunciard sobre los posibles hechos denunciados y
dafios sufridos, y el segundo acto priva de lo mismo porque no se pronuncia sobre si estan

probados los hechos denunciados y si sufr:eron una afecracron competitiva, es claro que se

actualiza la repeticion del acto reclamado.”

[Enfasis afiadida]

Esto en el entendido del Tribunal, que aun asi era posible aplicar el non bis in idem:

“Lo anterior no quiere decir gue fa autoridad, si estimo gue existe identidad de conductas deba
o pueda en modo alguno sancionar nuevamente al agente denunciado con violacién a los
principios de cosa juzgada o non bis in Idem, pues la conducta exigida por el Maximo Tribunal
consistente en pronunciarse sobre si se realizaron los hechos denunciados v si éstos causaron

8 DENUNCIA DE REPETICION DEL ACTO RECLAMADO. PARA DECLARARLA SIN MATERIA, BASTA QUE LA AUTORIDAD
RESPONSABLE DEJE INSUBSISTENTE EL ACTO DENUNCIADO COMO REITERATIVVO DEL RECLAMADO Y EMHTA UNO
NUEVO, QUEDANDO EXENTO DE ESCRUTINIO EL NUEVO ACTO (LEY DE AMPARO VIGENTE HASTA EL 2 DE ABRIL DE
2013}. La denuncia de repeticién del acto reclamado prevista en el articulo 108 de la Ley de Amparo abrogada, es un
medio de impugnacion tendente a evitar el dictado de los mismos vicios del acto declarado inconstitucional. Ahora
bien, el juez o tribunal de amparo que conozca de la denuncia respectiva puede declararla sin materfa cuando
durante su tramite, o bien, cuando se resuelva la inconformidad respectiva, la autoridad responsable deje
insubsistente el acto denunciado como reiterativo y emita uno nuevo en sustitucidn, sin que sea necesario que se
analice el nuevo acto, toda vez que los Jueces federales se estarian extralimitando, al estar impedidos para analizarlo
ante [a falta de promocién expresa, pues en su contra, el quejoso puede hacer valer otros medios de impugnacion,
como son la gueja por exceso o defecto en el cumplimiento, otra denuncia de repeticion del acto reclamado o,
incluslve, un nuevo juicio de amparo. Jurisprudencia por contradiccidn de Tesis: P./). 31/2016 (10a.)
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una afectacion a los denunciantes, es una cuestion diversa a la relativa a que lo propia

autoridad ya haya sancionado la conducta con motive de un procedimiento diverso.”
[Enfasis afadido]

Esto implica un cambio muy importante respecto a en qué etapa del andlisis de este caso debemos ubicar
la aplicacidn del principio el non bis in idem. Desde mi perspectiva, el Tribunal Colegiado interpreta que el
non bis in idem debe aplicarse al momento de analizar la parte de punibilidad (o sancién), pero no asf la
imputacion de responsabilidad.

Lo que guiere decir con esto es que, para que el IFT concluyera que se actualiza un non bis in fdem debid
previamente 1) analizar las pruebas, ii) ver qué hechos se acreditan con esas pruebas, iii) ver qué tipo
administrativo (articulos 10 fraccién Xi, 11, 12 y 13 de la Ley Federal de Competencia Econémica)® se
imputaba; y una vez hecho eso va es posible dilucidar identidad en partes, hechos y fundamento para
analizar si hubo cosa juzgada. Es decir, {cdmo se va a acreditar gue hay un non bis in idem {en los términos
entendidos por el Tribunal), sin tener por acreditados antes los hechos vy 1a tipicidad de la conducta en
este expediente en concreto?

Ahora bien, una vez que se hace todo el analisis de las pruebas, la valoracién de las mismas, la conducta,
las defensas sobre la conducta y el tipo administrativo de practica monopdlica relativa, el IFT, de encontrar
que se actualiza el principio non bis jn idem ya no podria sancighar porque previamente la extinta Comision
Federal de Competencia (CFC) se pronuncié en el RA-007-2011 sobre la sancién o aceptacion de
COMpromisos por los mismos hechos (al efecto, [a CFC decidid no sancionar y aceptar los compromlsos de
la emplazada) : :

Dicho esto, conSIdero due bajo la mterpretac:on del Tribunal Coleglado en esta reso!umon del Pleno lo
que procedia hacer es lo siguiente;!

% A partir de aqui me referiré a la Ley Federal de Competencia Econdmica, publicada en el DOF el veinticuatro de
diciembre de mil novecientas noventa y dos, reformada mediante Decreto publicado en el DOF el veintiocho de junio
de dos mil seis, pues era [a vigente al momento en que se realizo la conducta analizada en el Expediente.

0 Resolucion de del 30 de abril de dos mil 2012, emitida por el Pleno de la CFC por la que se determind no imputar
responsabilidad a Telcel por haberse acogido al beneficio de terminacion anticipada del procedim:ento establecido
en el articulo 33.bis 2 de la LFCE.

1 Ahora bien, no omito expresar gue dicha lnterpretacmn del Trlbunal Coleglado tan acotada del non his in |dem es
debatible. Lo que prohibe el art. 23 constitucional es: “Articulo 23. Ningtin juicio criminal deberd tener mds de tres
instancias. Nodie puede ser juzgade dos veces por el mismo delito, ya sea que en el juicio se le absuelva o se le
condene. Queda prohibida la prictica de absolver dela instancia.” Por lo que, {cudndo se “juzga” desde el elemento
de conducta, tipo administrativo o hasta la punibllidad? Agui si bien no comparto del todo la interpretacion, lo cierto
es que la finalidad de este acto es también observar lo dispuesto por el Tribunal Colegiado en la sentencia del recurso
de inconformidad.
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De este modo, lo que debid hacer el IFT en este caso es:

1. Pronunciarse sobre la acreditacién/existencia de los hechos: es decir, valorar las pruebas de este
caso, tanto las de {a Autoridad investigadora (en el OPR), las de la denunciante (Bestphone S.A. de
C.V., Cablemas, S.A. de C.V,, Cablevision, S.A. de C.V. y Television Internacional, S.A. de C.V) y las
de ia emplazada (Telcel) y ver si se acreditaban los hechos denunciados al tipo previsto en la LFCE.
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2. Sobre la acreditacidén/existencia de dafios causados: es decir, si bajo el art. 10 de la LFCF los actos
tuvieron por objeto o efecto desplazar indebidamente a otros agentes del mercado; impedirles
sustancialmente su acceso o estahlecer ventajas exclusivas en favor de una o varias personas

A continuacidn analize cémo se abordaron estos temas en la resolucion vy las deficiencias que identifico en
este andlisis.

iLli. Respecto al primer elemento: pronunciarse sobre la acreditacién/existencia de los hechos

De todas las paginas de la resclucion, la Unica parte en la que se hace un pronunciamiento del pleno IFT
{no sélo citando el OPR ni la denuncia) sobre el acreditamiento de hechos vy la tipicidad es en 6 pérrafos
ubicados en las fojas 137 y 138 de la Resolucién, que sefialan: '

“Esta autoridad concluye que existen elementos en el Expediente que acreditanla existencia
de los hechos denunciados consistentes en que Telcel se auto imputé una Tarifa de
Terminacién menor a la que cobré a los Denunciantes por el servicio de Terminacion en su
RPT, durante el periodo comprendido de enero de dos mil siete a diciembre de dos mil diez.
Lo _gnterior, tiene soporte probatorio en el diferencial que se advierte de los facturas
presentadas por fos Denunciantes;*? los convenios de interconexién registrados por Telcel ante
la Cofetef” y las metodologias empleadas en el OPR, como se refiere en el numeral 2.2. del
considerando Sexto de esta resolucion,

En la etapo seguida en forma de juicio, Telcel no presenta elementos de conviccion que
desvirtiden la informacion contenida en fos documentos probatorios referidos y tampoco el
andlisis contenido en las tres metodologfas presentadas en el OPR contenido en el Expediente.
Lo anterior aunado o que en la etapa de Investigacion, a pesar de haber sido requerida
expresamente por la autoridad, Telcel no_proporciond informacion ni documentacion que
permitiera determinar las tarifas que Telcel se autoimputd en el uso del servicio de
Terminacion en su RPT.1

En su respuesta af OPR Teicel se limita a rechazar que !as metodologlas sean vdlidas, sin
aportar gl procedimiento cifras obtenidas de metodologfas y fuentes de informacion que a su
juicio fuesen vdlidas. Esto es, Telcel no presentd cifras que contrasten con lus que se
obtuvieron por las metodologias y fuentes utilizadas por el OPR, lo que implica que sus
manifestaciones resulten gratuitas.

12 Copia de diversas facturas por |0s servicios de interconexién/Terminacidn de llamadas de Telcel directamente con
Operbes (folios 44546 a 44552, 44623 a 45024, 45030 a 45812 del Expediente}, Bestphone (folios 40147 a 44379 del
Expediente), Cablemas {folios 943 a 1057 del Expediente) y Cablevisidn {1101 a 1103 y 45814 de! Expediente), e
indirectamente con TV1 y Cablevisién (folios 44468 a 45814 del Expediente}.

2 Los Convenios de Interconexidn entre: i) Cablevisidn y Bestphone se encuentran en Folios 3849 a 5993 del
Expediente; ii) Cablemas y Telcel, en Folios 517 a 639, 850 a 882 del Expediente, 11701 a 11962, 31455 a 31520,
31810 a 31943, 24768 a 34830, 49352 3 49413 del Expediente; iil) Cablemas y Bestphone en Folios 4019 a 4601, 4830
24888,11963 a 12045, 12261 a 12500, 16303 a 16381 del Expediente; iv) Cablevision y Telcel en Folios 7371 a 7455,
30107 a 30187, 49265 a 49351, 49414 3 49471 del Expediente; y v} Telcel y Bestphone en Folios 49133 a 49268 del
Expediente.

14 Folios 47659 a 47671 y 47976 a 48040 del Expediente.
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Con base en fos_mismos elementos probatonos se acredita que los hechos denunciados
ocurrieron de enero de dos mil s:ete a diciembre de dos mil diez.

Asi, queda acreditado que durante este periodo Telcel se autoimputé una Tarifa de
Terminacién menor a la que cobré a los Denunciantes por el servicio de Terminacion en su .
RPT, lo que tuvo por objeto y/o efecto desplazar indebidamente a agentes econdmicos que
participan en el mercado relacronado del servicio de telefonia fija, entre eilos o fos
Denunciantes.” '

[Enfasis afiadido]

Desde mi punto de vista, en estos parrafos-no solo se observa una falta de motivacién y fundamentacién
sobre los hechos y el tipo administrative imputado al emplazado, sino que se omiite la realizacién un
analisis integral que identifique las pr‘u'e"bas su valoracién los hechos vy su tipicidad: Se aprecia también
que no es sefialado bajo qué ordenamlentos y fundamentos se valoran las pruebas, y tampoco son
analizadas integralmente las defensas y ‘manifestaciones de Telcel sobre la conducta y la t|p|cadad Sélo se
analizan las defensas de Telcel relacionados cuestlones procesales, competenciales, y de previoy especial
pronunciamiento en los Consnderandos Séptimo ¥ Octavo En contraste, todo el ConSIderando Sexto se
dedica a analizar y resumir lo que se establecm en el OPR.

En pocas palabras no hay un anélisis exhaustivo de como es gue en el presente expediente (no en el
expediente de la extinta CFC} se acredltan los elementos esenciales para analizar una préactica monopélica
relativa bajo la LFCE, es decir: i) * conducta“ ii) “mercado relevante , iii) “poder sustancial” y iv) “objeto o
efecto”.*® ‘

Esto incluso Ilega a grado tal que, en el momento en gue se consudera fundado el argumento sobre la
aplicacidn del non bis in fdem, ya no son anahzadas las demas defensas de Telcel relativas a los hechos y
la tipicidad, que estaban enfocadas en Ios artlcuios 10, fraccién X, 11, 12 y 13 de la LFCE. Deviene necesario
sefialar que, dentro de las diversas garantlas de seguridad juridica contenidas en el segundo pérrafo del
articulo 14 constitucional, destaca por su primordial importancia, la de audiencia. Esta garantia implica
que e afectado tenga la posibilidad de presentar sus defensas a través de un sistema de comprobacion
tal, que quien sostenga una cosa tenga oportunidad de demostrarla, y quien estime lo contrarig, cuente a
su vez con el derecho de acreditar sus excepcione’s‘ y de formular las alegaciones correspondientes.’® En

15 Esto incluso se aprecia en el Considerando Tercero de la Resolucién donde se dice cudl es la naturaleza del presente
caso, pero posteriormente llama la atencidn que no se siga ese estandar de analisis: “Parg determinar si hechos
especificos realizados por agente(s} econémicofs) determinado(s} constituye una conducta prohibida por la LFCE y,
por tanto es sancionable, debe acreditarse: (i) que los hechos o actos ocurrieron y que actualizan algtin supuesto de
los previstos en el articulo 10 de la LFCE; (ii) que los realice un agente econdmico con poder sustancial en el Mercado
Relevante donde los hechos ocurrieron; (iii} que los hechos o actos tengan como objeto o efecto desplazar
indebidamente a otros agentes def mercado; impedirles sustancialmente su acceso o establécer ventajas exclusivas
en favor de una o varias personas®®; y {iv) que los hechos o actos se sujeton al andlisis de sus afectaciones netas en el
mercade, incluso considerando ganancias en eficiencia”.

16 AUDIENCIA, COMO SE INTEGRA ESTA GARANTIA. 1012296. 1009. Tribunales Colegiados de Circuito. Novena Epoca.
Apéndice 1917-Septiembre 2011. Tomo |. Constitucional 3. Derechos Fundamentales Segunda Parte - TCC Octava
Seccidn - Garantfas del inculpado y del reo, Pag. 2359,
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este sentido, lo anterior violenta el derecho de audiencia de Teicel, puesto gue las consideraciones y las
pruebas ofrecidas por Telcel no son analizadas integralmente; cuando que la logica de un procedimiento
como éste (seguido en forma de juicio} es que observen las formalidades esenciales, valorando las
manifestaciones de la denunciante y la emplazada, y maxime cuando el resolutivo segundo concluye que
si_encuentran fundados y acreditados los hechos denunciados como constitutivos de la préctica
monopdlica relativa a que se refiere la fraccion Xl del articulo 10 de la abrogada LFCE.

Asimismo, la pagina 143 del proyecto de resolucion sefiala:

“En conclusion, como se advierte del analisis realizado respecto de la institucion “cosa
juzgada” y en atencion al principic de derecho non bis in idem, en virtud de que los hechos
denunciados en el Expediente se han acreditado y éstos han sido realizados por Telcel y ya
han sido objeto de estudic en una resolucién definitiva emitida por el Pleno de la CFC, el
Instituto como autoridad sustituta se encuentra imposibilitada para sancionar la conducta
imputada en el Expediente.

Asimismo, toda vez que el proceso de competencia y libre concurrencia en el mercado de
telefonia fija ya fue restaurado de conformidad con lo resuelto por este Instituto en el
expediente RA-007-2011 (E-IFT/UC/RR/0003/2013 del indice de este Instituto), el bien
juridico tuteladeo por la LFCE se encuentra protegido.

Finalmente, ante lo fundado y suficiente del presente argumento, resulta innecesario que
esta autoridad entre al andlisis del resto de las manifestaciones expuestas por la emplazada,
sirven de sustento los siguientes criterios [...)"

[Enfasis afiadido]

Por ende, o que debid hacerse es seguir la ruta integral del andlisis de pruebas, hechos, tipicidad, etc,
como se hace en otras resoluciones para poder llegar a la conclusién a ia que arriba el resolutivo segundo.

Para poner esta resolucion en contexto, basta con observar otras resoluciones sobre précticas
monopdlicas relativas emitidas por el Instituto. En este sentido, en varias resoluciones se aprecia la
existencia de considerandos destinados exclusivamente al analisis de los elementos en comento. Por
ejemplo, en la Resclucion del Expediente E-IFT/UC/DGIPM/PMR/0001/2013 se encuentra un
Considerando denominado “SEXTO. Valoracidn de las pruebas de los agentes econdmicos”. También se
encuentra uno denominade “OCTAVO. Acreditacién de la conducta” y que contiene estos numerales: 1.1.
Mercado Relevante; 1.2. Poder sustancial de mercado; 1.3. Conducta; 1.4 Duracién de la Practica; 1.5
Objeto y Efecto de la Conducta, etc.’ Al respecto, considero que se debié realizar un andlisis exhaustivo
como el efectuado en dicho caso.

17 Acuerdo PAIFT/EXT/150814/95 que resolvid el Expediente E-IFT/UC/DGIPM/PMR/0001/2013, véase:

hittp://apps.ift.org.my/publicdata/Version Publica P_IFT_EXT 150814 195.pdf ﬁ
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Cabe indicar que, si bien en el Considerando Sexto de la resolucion se exponen los elementos que contiene
el OPR; no obstante el proyecto omite contrastar los elementos del OPR con lo que Teicel manifiesta en
sus defensas, lo cual atenta contra el derecho de audlencsa y debido proceso 'y con la ldgica de seguir un
procedimiento en forma de juicio, donde el Pleno debe_ valorar amhos argumentos exhaustivamente.

ILNI. Respecto al segundo elemento ta acredltacmn/exlstencm de daiios causados o “afectacién

competitiva a los denunciantes y quejosos”

En este caso, no comparto que el pronuncla_miento sobre esta materia se haya hecho por el Instituto en

relacion exclusivamente a lo anteriormente reSueltb' por la CFC, Desde mi perspectiva, el Tribunal

Colegiado no pidié que interpretdramos la sentencia del RA-007-2011 de la extinta CFC para revisar si ellos

identificaron dafios; por el contrario, el Pleno tendria que haber analizado los hechos dé “este caso” y de
“este expediente”, decidir por s{ mismo y ver si los dafios a la competencia se acreditaban.

Es decir, en esta resolucion tenemos gue pronunciarnos de fondo sobre lo que obra en el expediente y no
sobre lo que obra en otras. Para esos otros casos, es posable adoptar otras vias, comao “aclaracién de
sentencia” o “confirmacién de criterio”,

Al efecto, la resolucidn gue aquf estoy votando sefiala:

“En esta resolucion ef Pleno del Instituto determina que los hechos denunciados en ef
Expediente guardan identidad con los hechos analizados en el procedimiento sustanciado en
los expedientes DE-37-2006 y acumulados y RA-007-2011 (E-IFT/UC/RR/0003/2013 del indice
de este Instituto). Por tal razén, a los hechos denunciados en el Expediente les corresponden -
los mismos alcances atribuidos en fa resoluc:on del Pleno de la CFC de fecha siete de abril de
dos mil once. : B

Esto es, respecto de los hechos denunciados en el Expediente, los Denunciantes sufrieron una
afectacion competitiva o dofio en el mercado relacionado de fa prestacién del servicio de
telefonia fija a los usuarios finales, para el cuai la comtratacion del servicio de Terminacion en
. la RPT de Telcel es un insumo. : : :
Si bien esta autoridad no puede sancionar Ios hechos denunciados en el Expediente, si
corresponde seflalar que tales hechos existen y que son plenamente coincidentes con los
declarados constitutivos de una prdctica mon'opéli_ca relativa prevista en fa fraccidn Xt del
articulo 10 de la LFCE, en términos de la fesoiucidn del Pleno de la CFC de fecha siete de abril
de dos mil once.
Por lo anterior, debe entenderse que los Denuncigntes, respecto de los hechos denunciados
cuya existencia se acredita en ef Exped:ente han sufrido de una afectacién competitiva o dafio
en los siguientes términos:
a) En el expediente DE-037-2006 y acumulados se_identificé que Ios hechos
constituyeron una prdctica manopélica refativa, prehibida por la LFCE, que produce el objeto
y efecto de desplazar indebidamente a terceros concesionarios de RPT fijas y méviles que
compiten con Telmex y Telcel y otorga ventajas exclusivas a favor del Telcel yvel GETTT.
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b De acuerdo con fa resolucidn del Pleno de la CFC de fecha siete de abril de dos mif
once, tal afectacion o dafic competitivo fue resuftado de gue Telcel incrementd las tarifas de
Terminacion en su red, lo que a su vez incrementé los costos y redujo los mdrgenes de
ganancia de los Denunciantes y otros competidores en la provision de los servicios de telefonia
fifa a usuarios finales. ’

Esta conducta provocd que los competidores del GETTT, para poder competir con ese Grupo
de Interés Econdmico, tuvieran que: i) establecer precios por los STL fijos y maviles con
terminacidn en la RPT de Telcel que les permitieran recuperar sus costos y, en cohsecuencia,
enfrentar una reduccion en la demanda por sus STL; o ii) establecer precios por los STL fijos y
moviles con terminacion en la RPT de Telcel comparables con los que Teicel ofrece en los STL
mdvil y, al hacerlo, asumir pérdidas en la prestacion de sus STL fijos y moviles.

Asi, a _partir de lg_afectacion _competitiva_ o _dafio_al proceso de _competencia y libre
concurrencia_en los_mercados, atribuible a los_hechos denunciados, los Denunciantes. o
cualquier otro agente econdmico participante en los mercados relacionados podrian, por via
y ante autoridad diversas (lo judiciaf} reclamar dafios y perjuicios en términos de la LFCE
{condicidn que subsistid en reformas posteriores a la Ley Federal de Competencia Econdmica
v la ley vigente), como se sefiala en el Considerando Tercero de la presente resolucién.”
[Enfasis afiadido]

De la transcripcidn anterior, por una parte, puede observarse que la resolucion pierde congruencia al
sefialar que por haber identificado los mismos hechos, corresponden las mismas consecuencias juridicas;
cuando que el principio non bis in fdem requiere de triple identidad, no s6lo de hechos y persona, sino de
“fundamento”, en pocas palabras, de tipicidad. Por otra parte, lo cierto es que en vez de analizar las
pruebas y determinar los hechos que llevaran a identificar dafios a la competencia en el presente caso, la
resolucion se limitd a hacer referencias a lo resuelto en otro expediente por parte de la CFC.

Por Gltimo cabe indicar que si acompafio el Resolutivo Tercero, si bien en consistencia con estas
consideraciones podria decirse que estoy en contra de lo sefialado al principio de dicho resolutivo (al
sefialar que se determina que los hechos denunciados constituyen una practica monopélica relativa), o
cierto es que el objeto de dicho resolutivo es sefialar que no se puede imponer una sancién en virtud del
principio non bis in fdem. Sin embargo voto a favor en el entendido gue el Tribunal fue muy claro en indicar
que el non bis in fdem podia actualizarse en el presente caso y que concretamente se traducia en no volver
a sancionar; y que esto no era la materia porla que se consideraba que habfa una repeticién de acto
reclamado, sing precisamente la falta de pronunciamiento respecto a los puntos expuestos anteriormente.

I, Conclusiones

En e} presente caso, ninguna autoridad nos esta obligando a nada; sino que dejamos sin efectos nuestra
Resolucién de marzo de 2016 con motivo de la Sentencia del Tribunal Colegiado en el recurso de
inconformidad ya citado. Esto con tal de que, de ser el caso, no se procediera a la separacion del cargo.
Desde mi punto de vista, si bien dejamos sin efecto la resolucidn inicial del Pleno deli Instituto; lo cierto es
que el analisis de fondo de esta nueva resolucion y que se vierte como conclusion en el Resolutivo
Segundo, carece de exhaustividad.
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Bajo ia interpretacion del principio non bis in idem (el cual desde el punto de vista del Tribunal parece
constituirse sélo en un “no sancionar” mas que un “no juzgar”} y de las consideraciones realizadas por el
Tribunal, tenfamos que hacer un analisis completo de cémo se acreditan los elementos esenciales de la
practica monopdlica relativa imputada bajo la LFCE, es decir: i) “conducta”, ii) “mercado relevante”, iii)
“poder sustancial” y iv) “objeto o efecto”. De modo que esto implicaba realizar un analisis integral de todos
estos elementos. Una vez hecho esto, podriamos decir si, en efecto, existe identidad en hechos, personas
y fundamento, es decir, si se actualiza un non bis in idem.

Sin embargo, en el presente caso dicho andlisis no es exhaustivo. Incluso, no se analizan todas las defensas
de Telcel sobre estos aspectos, puesto que se considera que la acreditacién del non bis in idem es suficiente
para no realizar un analisis de las defensas restantes. De este modo, la resolucion utiliza el principio de
non bis in idem como una defensa de previo y especial pronunciamiento, cuando que es todo lo contrario:
es una defensa frente a la sancidn, misma que debe ser analizada al momento de la imposicion de la
sancion {dada la interpretacion del Tribunal). '

No descarto fa posibilidad de que, en efecto, en el presente caso si se haya elementos en este expediente

que acrediten los hechos denunciados y que se haya actualizado un dafio; sin embargo, no puedo

acompafiarla dado que hay un analisis deficiente en la resolucion a ser votada. Mejor se surtiria la justicia
si s6lo se deja sin efectos el acto y, posteriormente, se dicta una sentencia sobre el fondo del asunto

analizando cabalmente todos estos elementos bajo las constancias que obran-en este expediente. Es decir,
de nada sirve emitir un nuevo acto si éste va a carecer de un andlisis integral de los elementos del

expediente y si va a viclentar por ello el derecho de audiencia de la emplazada. Tampoco creo que sea

necesario remitirse a las conclusiones de la CFC en el expediente referido, pues, bajo la légica que estamos

en un expediente diverso {y no uno acumulado) deberia haber un andlisis de fondo independiente por

parte del IFT.

Por lo anteriormente expuesto, emito mi voto a favor de lo general, pero en lo particular voto en contra
del Resolutivo Segundo.

et

D a
S

Adrian a Labardini Inzunza

Comisionada
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