INSTITUTO FEDERAL DE
TELECOMUNICTACIONES

OFICINA COMISIONADA
IFT/100/PLENO/OC-ASLI/006/2018
1oz ‘

!m ituta Federsl de Tele c@rﬂﬁ%ﬁét‘f&ﬁ@?d de México, a 24 de enero de 2018.
Con_anego

24 ENE. 2018

%%‘mmﬁm

AREA  S2Al :
NOBMBRE ¥ orasNCA [ GO b

LIC. JUAN JOSE CRISPiN BORBO
SECRETARIO TECNICO DEL PLEN
Presente

e

Por este medio envio a usted el engrose del voto particular en contra que formulé oralmente durante la Il
Sesidn Ordinaria del Pleno del Instituto Federal de Telecomunicaciones, celebrada el dia de hoy, 24 de
enero de 2018, respecto a la “Resolucién mediante la cual el Pleno del Instituto Federal de
Telecomunicaciones resuelve el procedimiento de supervision con niimero de Expediente 25.25.21.1-
41.0012.14, en contra de Grupo Televisa, 5.A.B. de C.V., Tenedora Ares, 5.A.P.1.,, de C.V. y Grupo Cable TV,
S.A. de C.V., por presunta violacién al articulo Octavo Transitorio, Fraccidn I, parrafo tercero, del “Decreto
por el que se reforman y adicionan diversas Disposiciones de los articulos 68, 72, 27, 28, 73, 78, 84 y 105 de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de telecomunicaciones”, y a los
articulos 7 y 14 de los “Lineamientos Generales en relacion con lo dispuesto por la fraccion | del articulo
Octavo Transitorio del “Decreto por el que se reforman y adicionan diversas Disposiciones de los articufos
6%, 79,27, 28, 73, 78, 94 y 105 de la Constitucion Politica de fos Estados Unidos Mexicanos, en materia de
telecomunicaciones” respecto de la denuncia presentada ante el propio Instituto por Comercializadora de
Frecuencias Satelitales, S.R.L. de C.V., y por tanto ordena el cierre del Expediente 25.25.21.1-41.0012.14.”
Esta Resolucidn fue aprobada por el Pleno, mediante Acuerdo P/IFT/240118/20. Lo anterior a efecto de
que este voto particular se notifique a la denunciante y a la denunciada junto con la Resolucidn y sea
agregado en el Libro de Actas de ia Sesion.

Atentamente,

T 5 m” oy A
/ ADRIANA SOFIA LABARDINI INZUNZA
CQMIS]ONADA DEL INSTITUTO FEDERAL DE TELECOMUNICACIONES

M
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VOTO EN CONTRA QUE FORMULA LA COMISIONADA ADRIANA LABARDINI INZUNZA EN RELACYON CON
EL CIERRE DEL EXPEDIENTE 25.25.21.1-41.0012.14

Durante la Il Sesién Ordinaria de 24 de enero de 2018 manifesté mi voto en contra de la “Resolucion
medionte la cual el Pleno del Instituto Federal de Telecomunicaciones resuelve el procedimiento de
supervision con nimero de Expediente 25.25.21.1-41.0012.14, en contra de Grupo Televisa, S.A.B. de C.V.,
Tenedora Ares, 5.A.P.l., de C.V. y Grupo Cable TV, S.A. de C.V., por presunta violacion al articulo Octavo
Transitorio, Fraccién I, pdrrafo tercero, del “Decreto por el que se reforman y adicionan diversas
Disposiciones de los articulos 62, 72, 27, 28, 73, 78, 94 y 105 de la Constitucién Politica de jos Estados Unidos
Mexicanos, en materia de tefecomunicaciones”, y a los articulos 7 y 14 de los “Lineamientos Generales en
relacién con lo dispuesto por la fraccién | del articulo Octavo Transitorio def ”Decreto por el que se reforman
y adicionan diversas Disposiciones de los articulos 62., 72., 27, 28,73, 78,94 y 105 de la Constitucidn Politica
de fos Estados Unidos Mexicanos, en materia de telecomunicaciones” respecto de la denuncia presentada
ante el propio Instituto por Comercializadora de Frecuencias Satelfitales, S.R.L. de C.V., y por tanto ordeng
el cierre del Expediente 25.25.21.1-41.0012.14” por las consideraciones gue a continuacion expongo.

En primer lugar, como observacion general, 1a resolucién no motiva ni justifica adecuadamente el por qué
no exisien elementos suficientes para proponer el inicio de un procedimiento de sancién en contra de
Grupo Televisa, 5.A.B. Al efecto, el proyecto en su pagina 23 parece referir que el supuesto en el cual si se
actualiza una infraccidn a lo dispuesto en la Constitucién y la ley seria aquél en el que Super Medios fuera
un agente econémice preponderante (pero no se funda ni motiva el por qué):.

“Es necesario enfatizar que, en el presente caso, la sefial radiodifuhdida y retransmitida es la
sefial de SUPER MEDIOS, quien no es Agente Econdmico Preponderante ni declarado con
poder sustancial en algtin mercado relacionado con los Sectores de Telecomunicaciones y
Radiodifusidon, razon por la cual el Agente Econdmico Preponderante en el Sector de
Radiodifusién GRUPQ TELEVISA y TENEDORA ARES, no se adectian en el presente caso o los
extremos de la prohibicion de beneficio de la regla de gratuidad por la retransmision de una
sefial radiodifundida que no es suya, ya que la retransmision de esa sefial se realiza por GRUPO
CABLE TV (AHORA ARRETIS) y su subsidiario en cumplimiento a la obligacion constitucionalf de
los concesionarios de television restringida conforme el articulo Octavo Transitorio, fraccion |,
parrafo tercero, del DECRETO CONSTITUCIONAL, el articulo 166 de la LFTR y a fos articulos 7 y
14 de los LINEAMIENTOS GENERALES.”

1. El tipo administrativo no distingue entre sectores

El tipo administrativo al que se refiere la denuncia se encuentra previsto en los articulos: Octavo
Transitorio del decreto de reforma constitucional publicado el 11 de junio de 2013 en el Diario Oficial de
la Federacién (Reforma constitucional); 166 y 168 de la Ley Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusion
(LFTR) y; 7 v 14 de los “Lineamientos Generales en relacion con lo dispuesto por la fraccidn | del articulo
Octavo Transitorio del 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 fos Estados Unidos Mexicanos, en Materia
de Telecomunicaciones” {Lineamientos).
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En todos esos articulos, se establece, como regla general, que derivado del must carry y el must offer debe
haber gratuidad entre los concesionarios. Asimismo se establece qué sujetos en especifico no pueden
gozar de esta gratuidad derivada del must carry y must offer: agentes econdmicos preponderantes (AEP)
0 agentes con poder sustancial {APS) en cualquier sector o-mercado competencia del IFT. Sin embargo,
nunca se distinguen supuestos o consecuencias juridicas especificos para el caso de que AEP o el APS
pertenezcan a un determinado sector o mercado.

Constitucién

Octavo Transitorio. [..] Los concesionarios de telecomunicaciones ¢ de televisién
radiodifundida que hayan sido declarados con poder sustancial en cualquiera de los
mercados de telecomunicaciones o radiodifusion o como _agentes econémicos
preponderantes en los términos de este Decreto, no tendran derecho a la regla de gratuidad
de los contenidos de radiodifusién o de la retransmisién gratuita; lo que en ningin caso se
reflejara como costo adicional en los servicios contratados por los suscriptores y usuarios.
[...]JEl Instituto Federal de Telecomunicaciones sancionara con la revocacion de fa concesion a
los agentes econdémicos preponderantes o con poder sustancial que se beneficien directa o
indirectamente de la regla de gratuidad, a través de otros concesionarios, sin perjuicio del

pago de las contraprestaciones que correspondan. También se revocara la concesion a estos
Gltimos. :

LFTR

Articulo 166. Los concesionarios de telecomunicaciones o de television radiodifundida que
hayan sido declaradas con poder sustancial en cualguiera de los mercados de
telecomunicaciones o radiodifusién o como agentes econdémicos preponderantes en los
términos del Decreto, no tendrén derecho a la regla de gratuidad de los contenidos de
radiodifusion o de |a retransmisidn gratuita; Io que en ningdn caso se reflejarg como costo
adicional en los servicios contratados por los suscriptores y usuarios.

Articule 168. Ei Instituto sancicnhara con la revocacién de la concesion a los agentes
econdmicos preponderantes o con poder sustancial que se beneficien directa o
indirectamente de la regla de gratuidad, a través de otros concesionarios, sin perjuicio del .
pago de las contraprestaciones que correspondan. También se revocara la concesién a estos &
altimos.

Lineamientos

Articulo 7. Los Concesionarios de Television Radiodifundida y/o los-Concesionarios de
Televisién Restringida que hayan sido declarados con poder sustancial en cualguiera de los
mercados de telecomunicaciones o radiodifusion o como agentes econdmicos
preponderantes, en {os términos del Decreto y demas disposiciones aplicables, no tendran
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derecho a la regla de gratuidad. Lo anterior en ningun caso se reflejara como costo adicicnal
en los servicios contratados por los suscriptores y usuarios.

Las obligaciones de ofrecer y retransmitir gratuitamente las Sefales Radiodifundidas
perderdn su vigencia simultdneamente cuando existan condiciones de competencia en los
mercados de radiodifusién_y telecomunicaciones. Esta declaracién sera realizada por el
Instituto en los términos que establezca la legislacidn aplicable.

Articulo 14. {..] tos Concesionarios de Television Radiodifundida y Concesionarios de
Televisién Restringida que hayan sido declarades con poder sustancial en cualguiera de los
mercados _de telecomunicaciones o radiodifusion o como agentes econdmicos
preponderantes deberan acordar las condiciones y precios de os contenidos radiodifundidos
o de la retransmisidn en un plazo no mayor de 60 dias naturales contados a partir de que
alguno de eilos lo solicite. Transcurrido dicho plazo sin que fas partes hayan celebrado el
acuerdo o antes, si asi lo solicitan ambas partes, el Instituto determinara la tarifa hajo los
principios de libre competencia y concurrencia. El mismo procedimiento se aplicara a los
concesionarios que deban acordar los precios y condiciones de la retransmision de contenidos
radiodifundidos a efecto de no beneficiar directa o indirectamente con la regla de gratuidad
a agentes econdmicos preponderantes o con poder sustancial de mercado.

De este modo, todos los supuestos normativos se refieren genéricamente a que las personas que no tienen
derecho a la regla de gratuidad se agrupan en dos tipos: los AEP y ios APS. Pero en ning(in caso se distingue
si el AEP debe ser de cierto sector o si el APS debe serlo en cierto mercado en especifico; tampoco se
sefiala si esta distincion amerita que la excepcidn apliqgue sdlo en cierto mercado o sector. En
consecuencia, los sujetos a los que hace referencia el supuesto normativo estan exentos de la regla de
gratuidad en cualquiera de los mercados y sectores, sea de telecomunicaciones o de radiodifusion.

2. Falta de analisis de beneficios indirectos como parte del tipo administrativo
Bl articulo octavo transitorio de la reforma constitucicnal v el 168 de la LFTR hablan de un tipo
administrativo en especifico con una sancién determinada:

Octavo Transitorio Reforma Constitucional. El Instituto Federal de Telecomunicaciones
sancionara con la revocacion de la concesidn a los agentes econdmicos preponderantes o con
poder sustancial que se beneficien directa o indirectamente _de [a regla de gratuidad, a
través de otros concesionarios, sin perjuicio del pago de las contraprestaciones
que correspondan. También se revocara la concesion a estos tltimos.

Articulo 168 LFTR. El Instituto sancionard con la revocacion de la concesién a los agentes
economicos preponderantes o con poder sustancial gue se beneficien directa o
indirectamente de la regla de gratuidad, a través de otros concesionarios, sin perjuicio del
pago de las contraprestaciones que correspendan. También se revocard la concesion a estos
tltimos.
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Como puede verse, los articulos sefialan que 1a conducta sancionada con la revocacion de los respectivos
titulos de concesién es beneficiarse directa o indirectamente de la regia de gratuidad. Esto mismo puede
corroborarse con la lectura de unc de los articulos de la LFTR, que si se mencioné en la demanda, pero gque
no se cita y no se analiza en la resolucién:

Articulo 303 LFTR. Las concesiones y las autorizaciones se podran revocar por cualguiera de
las causas siguient'es: {...] XVI. En el caso de los agentes econdmicos preponderantes o con
poder sustancial que se beneficien directa o indirectamente de |a regla de gratuidad relativa
a la retransmision de sefiales de television a través de otros concesionarios, revocandose la
concesion también a estos Ultimos {...)

Sin embargo, la resolucion no analiza ni define que es “un beneficio directo o indirecto”. Sélo se limita a
decir cudndo y en qué casos es posible aplicar la regla de gratuidad. Es decir, se dedica a analizar
exclusivamente una parte del articulo octavo transitorio de la reforma constitucional que sefiala: “Los
concesionarios de telecomunicaciones o de television radiodifundida que hayan sido declarados con poder
sustancial en cualguiera de los mercados de telecomunicaciones o radiodifusion o como
agentes econdmicos preponderantes en los términos de este Decreto, no tendrdn derecho a la regla de
gratuidad de los contenidos de radiodifusién o de la retransmision gratuita”.

En este punto considero que la rescluci¢n es omisa en dos puntos: i) establecer qué es un beneficio y ii)
por qué en el presente caso no se configura un beneficio indirecto.

Respecto al primer punto considero gue no hay un pronunciamiento expreso en la resolucion de qué
significa “un beneficio”. No se analiza si un beneficio consiste en las ganancias econdmicas que genera la
regla de gratuidad caso por caso, dependiendo, por ejemplo, del valor de la seiial con base en su audiencia
{share o rating) o del niimero de suscriptores del concesionario de television restringida.

Sin embargo, implicitamente, esta resolucion si da a entender que el beneficio es el contar con un derecho
a la gratuidad; pero de ser asi épor qué el Constituyente permanente no escribié que en caso de un
incumplimiento a la regla de gratuidad procederfa la revocacién del titulo—sin afadir la palabra beneficio-

?Y épor qué la LFTR utiliza un articulo (el 166) para hablar de la regla de gratuidad y otro articulo diferente

{el 168) para hablar de la sancién en caso de gue un concesionario “se beneficie” de esta regla? De estel”
modo no queda claro si la sancion prevista se actualiza por la contravencion a la regla de gratuidad o por
la generacién de beneficios que puedan derivar de esa conducta,

Respecto al segundo punto, también falté analizar en qué consisten-los beneficios “indirectos” de esta
regla de gratuidad. En un principio pedriamos pensar gue un beneficio indirecte es aquel adquirido “a
través de otra empresa o concesionario”, sin embargo este elemento ya se encuentra contemplado
explicitamente dentro del tipo administrative, por lo gue en principio podria tener otro significado:

Octavo Transitorio Reforma Constitucional. El Instituto Federal de Telecomunicaciones
sancionara con la revocacion de la concesidn a los agentes econdmicos preponderantes o con
poder sustancial que se heneficien directa o indirectamente de la regla de gratuidad, a través
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de otros concesionarios, sin perjuicio del pago de las contraprestaciones que correspandan.
Tamhién se revocara la concesion a estos ultimos.

Articulo 168 LFTR. El Instituto sancionara con la revocacion de la concesion a los agentes
econdmicos preponderantes o con poder sustancial que se beneficien directa o
indirectamente de la regla de gratuidad, a través de otros concesionarios, sin periuicio del
pago de las contraprestaciones que carrespondan. También se revocara la concesion a estos
ultimos. ' \

Articulo 303 LFTR. Las concesiones y las autorizaciones se podran revocar por cualquiera de
las causas siguientes: {...) XVL. En el caso de los agentes econdmicos preponderantes o con
poder sustancial que se beneficien directa o indirectamente de la regla de gratuidad relativa
a la retransmision de seflales de television a través de otros concesignarios, revocdndose la
concesién también a estos ultimos (...

Por ende, desde mi punto de vista existe la posibilidad de qué beneficios “indirectos” se refiera a otra
cuestidn. £n el presente caso, por ejemplo, podria significar que un AEP o APS (en este caso Televisa) se
beneficie “directamente” en su sector radiodifusion o “indirectamente” en otro sector
{telecomunicaciones). Es decir, cabria la posibilidad de interpretar que en este caso el GIE de Televisa se
beneficia “indirectamente” a través de una de sus cableras en el sector telecomunicaciones (Cablecom).

3. Opinién de la UPR

En este mismo sentido conviene sefialar de entre las opiniones de diversas Unidades del Instituto, la
opinidn de la Unidad de Politica Regulatoria (UPR), quien manifestd que no contaba con los documentos
suficientes para determinar si el Agente Econdmico en Radiodifusién (AEPR), es decir GTYSAB, contaba
con suficiente control financiero, econdmico y accionario en Cablecom. :

Sin embargo, la UPR determind que en el supuesto que pudiera demostrarse ia existencia de dicho control,
entonces si podrian existir indicios para afirmar que el AEPR pudo obtener beneficios directos o indirectos
de la regla-de gratuidad a través de Cablecom.

4. Convergencia de los sectores de telecomunicaciones y radiodifusion

De una interpretacion teleolégica del articulo octavo transitorio es posible advertir que existe una logica
de convergencia entre los sectores de telecomunicaciones y radiodifusion en cuanto a la finalidad de
contar con una regla de gratuidad. ‘

El articulo mencionado establece que esta gratuidad derivada de las obligaciones de must carry y must
offer perderd su vigencia solo en un caso: cuando existan condiciones de competencia en los mercados de
radiodifusion y telecomunicaciones.

OCTAVO. [..] Las obligaciones de gfrecer y retransmitir_gratuitamente los contenidos
radiodifundidos perderan suvigencia simultdneamente cuando existan condiciones de
competencia en los mercados de radiodifusion vy telecomunicaciones. Esta declaracién sera
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realizada por el instituto Federal de Telecomunicaciones en los términos que establezca la ley. En
este caso, los concesionarios estaran en libertad de acordar los precios ycondiciones de la
retransmision de contenidos radiodifundidos. En caso de diferendo el Instituto Federal
de Telecomunicaciones determinara la tarifa que deberd estar orientada a costos. |...]
En este sentido, la resolucién sefiala que debe hacer una interpretacién “arménica”.! Sin embargo,
considero que una interpretacién armodnica no puede perder de vista el contenido del parrafo citado del
articulo octavo transitorio. El cual nos indica que inclusc en el supuesto de que en un sector exista
competencia efectiva, la excepcién de la regla de gratuidad seguiria aplicando en ambos sectores.

Esto porque la légica de esta regla contempla la existencia de empresas verticalmente integradas, en
donde es posible que un agente cuente con participacion en ambos sectores y sus respectivos mercados y
tenga incentivos para trasladar su poder ¢ dominancia entre estos. De modo que es posible que estos
agentes puedan beneficiarse indirectamente en otro sector en el que no son preponderantes o en otro
mercade donde no cuentan con poder sustancial.

5. El presente procedimiento es de supervisién, no sancionatorio

La resolucién no analiza ni comprueba si existen elementos suficientes para determinar el cierre del
expediente en el procedimiento de supervision. En virtud de la naturaleza del procedimiento de
supervision no existe |a posibilidad de analizar si en efecto hubo un beneficio directo o indirecto por parte
del AEPR a través del concesionario de televisién restringida Cablecom. Sin embargo, considero que en el
presente procedimiento de supervision al menos si existen indicios de beneficios indirectos que pudieron
haberse configurado. '

Al respecto, el procedimiento de supervisién tiene por objeto la determinacién de los elementos
necesarios que podrian consistir en una infraccién administrativa de las disposiciones constitucionates,
legales o reglamentarias. Esto es, al ser Ginicamente una etapa dentro del procedimiento administrativo
sancionador no genera ningun perjuicio en la esfera juridica de los sujetos. Para mayor referencia, sirve de
apoyo la siguiente tesis: '

TELECOMUNICACIONES. EL JUICIO DE AMPARO ES IMPROCEDENTE CONTRA EL ACUERDO
DEL INSTITUTO §EDERAL RELATIVO QUE INICIA EL PROCEDIMIENTO SANCIONATORIO Y
CONCLUYE EL DE SUPERVISION O VERIFICACION. 2 De conformidad con los articulos 15,
fracciones XXVH y XXX, de la Ley Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusion; 42,

! La resolucién sefiala en su pagina 12 que: “De los citados preceptos legales y sobre todo de lo interpretacion
armonica de todas las disposiciones y consideraciones sefialadas, se puede advertir claramente que uno de los
principales objetivos de la CONSTITUCION y de la legislacién aplicable en la materia es que existan condiciones de
competencio efectiva en los sectores de radiodifusion y telecomunicaciones.”

2 TELECOMUNICACIONES, EL JUICIO DE AMPARO ES IMPROCEDENTE CONTRA EL ACUERDO DEL INSTITUTO FEDERAL
RELATIVO QUE INICIA EL PROCEDIMIENTO SANCIONATORIO Y CONCLUYE EL DE SUPERVISION O VERIFICACION.
20103133. 1.10.A.E.78 A (10a.}. Tribunales Colegiados de Circuito. Décima Epoca. Gaceta del Sefnanario Judicial de la
Federacidn. Libro 23, Octubre de 2015, Pag. 4107.
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fracciones I, Il, D1, IV, XV, 43, fracciones |, I, Il y IV y 44, fraccidn |, del Estatuto Orgénico de!
Instituto Federal de Telecomunicaciones, los procedimientos de supervisién o verificacion y
sancionatorio guardan una estrecha relacién, pues uno de los fines del primero es que la
autoridad tenga elementos necesarigs para decidir si debe ¢ no iniciar el procedimiento
sancionatorio; sin embargo, son independientes entre si, pues en el segundo se determina,
en su caso, la sancién por incumplimiento‘_a los titulos de concesion o por infraccidn a las
disposiciones legales, reglamentarias o administrativas. En ese contexto, si bien el acuerdo
de inicic de procedimiento sancionatorio, a la vez concluye el de supervision o verificacion,
elio no implica que se trate de una resolucién definitiva reclamable en via de amparo a través
de la cual la autoridad determine algtin tipo de responsabilidad o infraccion administrativa e
imponga la sancién respectiva, pues sélo constituye un acto de_indole procesal que no
genera un menoscabo en el patrimonio que pudiese afectar derecho sustantivo alguno,
dado gue ne es la lltima voluntad de |3 autoridad en el procedimiento sancionatorio
respectivo. Todo esto, acorde con el articulo 28, vigésimo parrafo, fraccion VI, de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que establece la improcedencia de
recurso ordinario o constitucional alguno contra actos intraprocesales, con lo cual se buscd
gue en todos aquellos casos en que el Instituto Federal de Telecomunicaciones resolviera un
asunto mediante una secuencia de actos desarrollados progresivamente, el medio de defensa
respectivo procediera Unicamente contra la resolucidn definitiva y, en ese sentido, ninguno
de los actos dictados dentro del procedimiento, previo a |a decision final, es controvertible.

En este sentido, considerc que de haberse iniciado un procedimiento sancionatorio seria posible contar
con mayores elementos para evaluar si la conducta encuadra en la hipotesis normativa (en estricto apego
al principio de tipicidad), determinar si procedia 0 no la imposicidn de la sancién y de esta manera, resolver
sustantivamente el asunto.

Por tode lo anteriormente expuesto manifesté mi voto en contra de la Resolucién.

Ciudad de México a 24 de enero de 2018

ptana Sofia Labardini Inzunza
Comisionada





