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SENOR MINISTRO PRESIDENTE: Se abre la sesion publica
ordinaria correspondiente al dia de hoy. Sefor secretario, sirvase
dar cuenta, por favor.

SECRETARIO GENERAL DE ACUERDOS: Si sefior Ministro
Presidente. Se somete a su consideracion el proyecto de acta de la
sesion publica namero veintitrés ordinaria, celebrada el jueves

veintiuno de febrero del afio en curso.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE: Gracias sefior secretario.
Seforas y sefores Ministros esta a su consideracion el acta con la

gue se ha dado cuenta, si no hay alguna observacion, les consulto
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si se aprueba en forma econémica. (VOTACION FAVORABLE).
ESTA APROBADA SENOR SECRETARIO.

Continuamos, por favor.



SECRETARIO GENERAL DE ACUERDOS: Si,
sefilor Ministro Presidente. Se somete a su

consideracion el proyecto relativo al

AMPARO EN REVISION 426/2010.
PROMOVIDO POR e SOCIEDAD
ANONIMA BURSATIL DE CAPITAL
VARIABLE Y OTRA, CONTRA ACTOS
DEL CONGRESO DE LA UNION Y DE
OTRAS AUTORIDADES,

Bajo la ponencia del sefior Ministro Aguilar Morales y conforme a los

puntos resolutivos que proponen:

PRIMERO. EN LA MATERIA DE LA REVISION, COMPETENCIA
DE ESTE TRIBUNAL PLENO DE LA SUPREMA CORTE DE
JUSTICIA DE LA NACION, SE MODIFICA LA SENTENCIA
RECURRIDA.

SEGUNDO. LA JUSTICIA DE LA UNION NO AMPARA NI
PROTEGE A RADIOMOVIL DIPSA, SOCIEDAD ANONIMA
BURSATIL DE CAPITAL VARIABLE, EN CONTRA DEL
ARTICULO 9-A, FRACCION X DE LA LEY FEDERAL DE
TELECOMUNICACIONES Y DE LA RED DE SOLUCION
COMPRENDIDA EN EL ACUERDO P/090108/14, DE NUEVE DE
ENERO DE DOS MIL OCHO, DICTADA POR EL PLENO DE LA
COMISION FEDERAL DE TELECOMUNICACIONES.

TERCERO. LA JUSTICIA DE LA UNION NO AMPARA NI
PROTEGE A ***+xkxxxx  EN CONTRA DE LA RESOLUCION QUE
SE CONTIENE EN EL ACUERDO P/090108/14, DE NUEVE DE
ENERO DE DOS MIL OCHO, DICTADA POR EL PLENO DE LA
COMISION FEDERAL DE TELECOMUNICACIONES.

NOTIFIQUESE; “...”

Cabe sefalar que se ha dado cuenta con los puntos resolutivos que
presenta el sefior Ministro ponente, al que se returno el presente

asunto.
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SENOR MINISTRO PRESIDENTE: Gracias sefior secretario. Sefior

Ministro Pérez Dayan.

SENOR MINISTRO PEREZ DAYAN: Gracias sefior Presidente.
Seforas y sefores Ministros, deseo —si ustedes me lo permiten— de
manera previa a la discusion de este asunto, hacerles considerar la
posibilidad o no de la existencia de algun impedimento en cuanto a

mi persona.

Lo anterior lo digo en virtud de que los antecedentes del asunto nos
revelan que el cinco de diciembre de dos mil siete, el Séptimo
Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito —el
cual yo integré— dictd sentencia en el Recurso de Revision
321/2007, confirmando la sentencia recurrida a través de la cual se
concedié el amparo a Radiomovil Dipsa, Sociedad Anonima de
Capital Variable, el nueve de enero de dos mil ocho, en
cumplimiento de la citada ejecutoria de amparo, el Pleno de la
Comision Federal de Telecomunicaciones emitio el Acuerdo
P/090108/14, que es materia de impugnacién en este juicio de
amparo, esto es, es el acto reclamado en este procedimiento. Si
bien es cierto que esta determinacion, asi como se ve, no es
precisamente la que dicto el Tribunal, del cual formé parte, pudiera,
en una eventual interpretacion, considerar que surte el supuesto de
la fraccién IV del articulo 66; sin embargo, es por ello sefior
Presidente, que quisiera someter a la consideracion de todos
ustedes, esta posible causa de impedimento. Y Ilo hago
principalmente porque hay ciertos temas que se recogieron en aquel
inicial juicio, que se transform6 luego en un cumplimiento de
ejecutoria y en un nuevo acto, que son nuevamente abordados en
el asunto que hoy tenemos a consideracion, y que en muchos de
ciertos aspectos, particularmente el de constitucionalidad de leyes,
han generado ya discusion, y que finalmente tendran una decision a

través de lo que este Tribunal Pleno considere al respecto. Es asi,



sefior Presidente, que someto a la consideracion de este Alto
Tribunal, la posibilidad o no de que se dé este impedimento.

Gracias.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE: A usted sefior Ministro Pérez
Dayan. Seforas y sefores Ministros, yo quisiera poner en contexto
esta duda que nos expresa el sefior Ministro Pérez Dayan. Como es
del conocimiento de todos, hemos venido a través de varias
sesiones plenarias discutiendo este amparo en revision. En ese
debate acordamos de manera unanime, calificar nuestros votos
como definitivos, esto es, a partir del analisis de cada uno de los
temas, fuimos tomando decisiones definitivas. Los sefiores Ministros
gue ahora nos acompafian en esta nueva integracion, en la
discusion de este asunto, tienen ahora a su cargo, la obligacion de
asumir la definitividad de los temas tratados. Llegamos a un
momento en el debate de ese asunto, donde se llegé a un punto
donde el camino era una alternativa: O engrosar la resolucion con
los criterios que por mayoria se habian tomado o acudir a un

engrose.

Tomamos la decision aqui —también plenaria— de que no fuera el
desechamiento, sino que se engrosara el asunto con el resultado de
las votaciones definitivas que se habian tomado hasta ese
momento, y que los temas pendientes, esos si fueran motivo de
returno. Se encargo lo primero —el engrose— al sefior Ministro Luis

Maria Aguilar y también el returno.

Es por ello, que el dia de hoy él nos presenta y nos ha circulado ya
con toda oportunidad, precisamente el andlisis de los temas que
guedaban pendientes a partir de lo votado que motivaba ese
engrose. Se le encargo también del engrose que en su oportunidad

habra de ser revisado integralmente por este Tribunal Pleno.



Pero éste es el contexto donde someto a la consideracion de las
seforas y sefiores Ministros esta duda como la plantea el sefor

Ministro Pérez Dayan.

Sefnor Ministro Cossio Diaz.

SENOR MINISTRO COSSIO DIAZ: Gracias sefior Presidente. En
primer lugar, creo que es muy importante que el Ministro Pérez
Dayan haya hecho publica esta situacion en la que él estima podria
llegar a encontrarse. En segundo lugar, simplemente para
recordatorio de todos nosotros y para armar la argumentacion que
voy a tratar de exponer, recordar que tenemos tesis ya firmes desde
hace algunos afos, en las cuales las causales de impedimento
dentro del juicio de amparo, son exclusivamente las que prevé la
Ley de Amparo y no la Ley Organica del Poder Judicial de la
Federacion, y que con esas restricciones es como debemos

acercarnos al tema.

En términos de lo que el propio Ministro Pérez Dayan plantea —a mi
parecer— no se encuentra impedido en términos de la fraccion IV
del articulo 66 ni de ninguna otra ¢ Por qué? Porque como él mismo
nos lo relatd, de los antecedentes de esos procesos, no ha tenido el
caracter de autoridad responsable en el juicio de amparo ni emitié

en otra instancia o jurisdiccién la resolucién impugnada.

Es cierto que por algunos avatares procesales tuvo algun tipo de
incidencia en este proceso, pero eso —me parece— no califica
como un impedimento en términos de una lectura estricta como la
gue hemos estado haciendo del articulo 66, para la calificacion de
un impedimento. Eso por una parte, y por otra parte sefor
Presidente en términos de lo que usted nos recordaba que es el
contexto de discusion de este juicio, a mi me parece que cuando el

Tribunal Pleno toma votaciones definitivas, los compaferos que se



van integrando o que en su momento por alguna razon ya estaban
aqui, pero no participaron en las discusiones, tienen también que
verse obligados por las votaciones que hemos ido tomando. De otra
manera esta seria una forma realmente muy aleatoria de resolucion

de los asuntos que nos corresponde resolver.

Desde mi punto de vista entonces, no se encuentra impedido por no
encontrarse en ninguno de los supuestos estrictos del articulo 66,
fraccion 1V, de la Ley de Amparo, y me parece tendria el Ministro
Pérez Dayan, en caso de que este Tribunal Pleno considerara que
no se encuentra en impedimento partir de la discusion, en el punto
en donde la encuentra al momento de incorporarse, que pues
basicamente es como usted lo ha dicho, a partir de lo que hoy nos

presenta el Ministro Luis Maria Aguilar. Gracias sefior Presidente.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE: A usted sefior Ministro Cossio
Diaz. Si no hay alguna otra intervencion vamos a tomar una
votacion, la votacion se reducira a si esta 0 no incurso en causa
legal de impedimento el sefior Ministro Alberto Pérez Dayan. Tome

votacion sefor secretario.

SECRETARIO GENERAL DE ACUERDOS: Si sefior Ministro
Presidente.

SENOR MINISTRO GUTIERREZ ORTIZ MENA: A mi parecer no lo
esta.

SENOR MINISTRO COSSIO DIAZ: En el mismo sentido.

SENORA MINISTRA LUNA RAMOS: Igual.

SENOR MINISTRO FRANCO GONZALEZ SALAS: No lo esta.
SENOR MINISTRO PARDO REBOLLEDO: Considero que no tiene

impedimento el sefior Ministro Pérez Dayan.



8

SENOR MINISTRO AGUILAR MORALES: No estad en causa de
impedimento en ninguno de los motivos o0 supuestos que establece
el articulo 66 de la Ley de Amparo.

SENOR MINISTRO VALLS HERNANDEZ: No existe causa de
impedimento.

SENORA MINISTRA SANCHEZ CORDERO: En el mismo sentido.
SENOR MINISTRO PRESIDENTE SILVA MEZA: No esta incurso,
en causa legal de impedimento.

SECRETARIO GENERAL DE ACUERDOS: Sefior Ministro
Presidente, me permito informarle que existe unanimidad de nueve
votos en el sentido de que el sefior Ministro Alberto Pérez Dayan,
Nno se encuentra incurso en causa de impedimento previsto en la
fraccion IV del articulo 66 de la Ley de Amparo ni alguna otra de

este precepto para conocer del presente asunto.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE: Gracias sefior secretario,
resultado suficiente para que participe el sefior Ministro Alberto

Pérez Dayan.

Voy a dar la palabra al sefior Ministro Luis Maria Aguilar Morales
para efecto de la presentacion del proyecto que somete a nuestra

consideracion.

SENOR MINISTRO AGUILAR MORALES: Gracias sefior
Presidente. Seforas Ministras, sefiores Ministros, en primer lugar,
como ya lo menciono el sefior Ministro Presidente, me permito
recodar que este asunto ha sido discutido por este Pleno en dos
ocasiones previas, en diversas sesiones cada una de estas
ocasiones, bajo dos ponencias distintas; en ambas se hicieron

votaciones que en su momento se acordo serian definitivas.

Por ello, los temas que se votaron en estas condiciones y que

alcanzaron votacion definitiva se deben considerar como resueltos,



y por tanto, respecto de ellos se propondra un engrose que estara
en su momento sujeto a la discusion y andlisis de este Tribunal

Pleno.

Por ello, no se incluyen en la propuesta que ahora estd a
consideracion los temas anteriores, porque no son ya motivo de la

discusion que se inicia en este momento.

Debemos recordar que en la sesion del veinticinco de octubre de
dos mil doce, este Pleno me encomendo la tarea de elaborar el
engrose relacionado con los temas de externalidad de la red y de
disminuciéon gradual de las tarifas, por lo que en relacién con dichos
temas el engrose se elaborara conforme a lo discutido y aprobado
por el Pleno en la votacion definitiva que estara a su consideracion

en el futuro.

La propuesta que ahora propongo, que pongo a consideracion de
las sefioras Ministras y sefiores Ministros, se ocupa exclusivamente
de los temas que en aguella ocasion no se abordaron, creo que es
pertinente no perder de vista que esta propuesta se entrego el doce
de noviembre de dos mil doce, lo hice con el propdsito de que no se
interrumpiera la inercia que llevaba la discusion del asunto y se
resolviera en breve, incluso pensamos que podia resolverse a
finales del afio pasado, con la anterior integracion de este Alto
Tribunal, lo que desde Iluego ya no fue posible por Ilos
requerimientos necesarios e inevitables del conocimiento de
asuntos de este Tribunal Pleno, antes de abordar de nuevo este

otro.

No se trata necesariamente de una propuesta novedosa, se ocupa
de los temas que no se resolvieron hasta entonces, tan es asi que
los Considerandos Décimo Quinto y Décimo Sexto, en los que se

aborda respectivamente lo relativo a medicién del trafico y tarifa
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promedio ponderada y medida precautoria movil, se presentan en
los términos en que los habia presentado a su vez el sefior Ministro
Ortiz Mayagoitia; es decir, propongo a ustedes el analisis de esa
parte del proyecto que nos hizo favor de presentar el sefior Ministro

Ortiz Mayagoitia.

En este orden de ideas, y con el afan de dar claridad a la propuesta
gue someto a su consideracion, me refiero a los temas aprobados
por el Pleno hasta el veintinueve de octubre de dos mil doce,
conforme a las actas correspondientes, y cada uno de estos

aparece en el respectivo considerando:

En el Primero, la competencia de esta Suprema Corte para conocer

del asunto.

En el Segundo, la cuestion de la caducidad de la instancia.

En el Tercero, la oportunidad de los recursos.

En el Cuarto, la legitimacion de los promoventes.

En el Quinto, los actos reclamados materia de analisis en donde,
por cierto, se decidié por mayoria de nueve votos la procedencia del
juicio en relacion con el articulo 9-A, fraccion X, de la Ley Federal

de Telecomunicaciones.

En el Sexto, la determinacion sobre la constitucionalidad del articulo
9-A, fraccion X, de la Ley Federal de Telecomunicaciones, en donde
se determind y asi se votd que es constitucional el articulo

reclamado.

Es preciso agregar que los temas anteriores, con la salvedad del de

caducidad de la instancia, se aprobaron desde febrero y marzo del
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afio pasado, por ello, el Ministro Ortiz Mayagoitia al presentar el
asunto el doce de octubre de dos mil doce, asi lo dijo, e incluso hizo
hincapié en que su propuesta respecto de dichos temas era una

propuesta de engrose nada mas.

Los temas que ya no constituyeron engrose en la propuesta del
Ministro Ortiz y que también se abordaron en los Considerandos

siguientes, son los que a continuaciéon les menciono:

En el Séptimo, la legalidad del Acuerdo P/090108/14, que constituye
la resolucion reclamada con la precision de los temas materia de
analisis, considerando que en su momento quedd encorchetado a

peticion de la Ministra Luna.

En el Octavo, los que se agruparon en el Considerando Octavo
relativos a violaciones procesales especificamente: Primer punto, a
las facultades de la COFETEL para determinar tarifas de
interconexién y otras condiciones que no pudieron convenir los
concesionarios de redes publicas de telecomunicaciones. Y en este
Apartado, ademas, se abordd el tema de la libertad tarifaria,
también en este Octavo como un segundo punto: La facultad del
presidente de la COFETEL para dictar acuerdos de tramite.
También, como un tercer punto: La imparcialidad del dictamen
rendido por el perito de COFETEL.

En el Noveno Considerando, de la ultima propuesta ya del Ministro
Ortiz, se hace una sintesis de las consideraciones esenciales de la
sentencia recurrida, en lugar de hacer referencia al marco juridico
aplicable al servicio de interconexion, pues en el Considerando
Noveno original, este Pleno determind eliminar ese marco juridico, y
por eso lo sustituimos ahora con la propuesta del Ministro de hacer

una sintesis de las consideraciones esenciales.
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En el Décimo se aprobaron algunas consideraciones previas
relacionadas con la necesidad de que los actos emitidos por la
COFETEL como cualquier acto de autoridad, debe cumplir con el

principio de legalidad, o sea, que debe estar fundado y motivado.

En el Décimo Primero, se determind la imposibilidad juridica para
pronunciarse sobre la legalidad del modelo de costos de la

COFETEL, en virtud de que asi no fue combatido.

Y en el Décimo Segundo que fue donde de nuevo se me encargo
inclusive hacer en ese momento el engrose, relacionado con las
tarifas de interconexion, se aprobo el tema relativo a la externalidad
de la red y el ajuste gradual de las tarifas. Hasta aqui han sido los
temas que como sefald el sefior Ministro Presidente, han sido

votados en definitiva.

En virtud de las conclusiones alcanzadas en relacion con el tema de
externalidad de la red, fue necesario entonces analizar lo que hizo
valer la empresa ********** an sy revision adhesiva, en cuanto a que
segun ella, ese concepto ya estaba previsto en el modelo de costos
gue utilizé la COFETEL para emitir la resolucion reclamada en el
juicio de amparo. Este es el primer tema que ocupa la propuesta del

dia de hoy, y que pongo a su consideracion.

Como ustedes han visto, consideré por lo afirmado por la recurrente
adhesiva ********** - an e| sentido de que el modelo de costos de la
COFETEL ya contempla un margen por concepto de externalidad
de la red, contrario a lo que ella sostiene, en la propuesta
sefialamos que no se acredita a partir de las periciales que obran en
autos, y considerando que se trata de un amparo en revision,
seflalamos que debe prevalecer, por lo menos, la presuncién de
legalidad de la resolucion reclamada, porque los peritajes no son

determinantes para sostener un criterio contrario.
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El segundo tema que debe abordarse es el trato discriminatorio que
hace valer la quejosa recurrente Radiomovil Dipsa, mi propuesta
sobre el particular como ustedes ya lo han visto, es en el sentido de
gue no existe dicho trato discriminatorio, sino so6lo un
pronunciamiento de la autoridad competente, emitido, y esto lo
subrayo, a partir de la situacion especifica de las concesionarias

gue sometieron su consideracion el respectivo desacuerdo.

En este punto, creo que es indispensable hacer alguna precision,
cuando se alude en el proyecto al operador historico, se esta
haciendo referencia exclusiva al caso concreto, al operador histérico
en relacion entre ******x**x ng se trata de afirmar ni determinar que
el operador historico lo es en términos generales, y mucho menos,
se pretende hacer una declaratoria de dominancia, tan es asi, que
este Pleno ya resolvido que fue incorrecta, la determinacion de la
juez federal en el sentido de que Radiomovil Dipsa tenia poder
sustancial en el mercado de la telefonia mévil, como se sefalé ya
en el Considerando Décimo Segundo del engrose, que se vera
posteriormente. Conclusion, que se reitera en esta parte de la
propuesta, como puede constatarse al principio del Considerando
gue se comenta. De tal manera, que esa frase del proyecto no tiene
ni la pretension de establecer ni una cualidad de dominancia que no
le corresponde al Tribunal de amparo determinar, ni tampoco que la
cuestion de su calidad historica lo sea en todo el mercado global,
sino Unicamente como una realidad entre las dos empresas que

estan sometiendo o sometieron su desacuerdo a la COFETEL.

Por otra parte, no debe perderse de vista que la COFETEL esta
facultada para resolver sobre las condiciones de interconexion que
no hayan podido convenirse entre los concesionarios de redes
publicas de telecomunicaciones como sefiala el articulo 42 de la Ley

Federal de Telecomunicaciones; por ello, en cada desacuerdo se
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debe analizar la situacién especifica, concreta, real y actual de las
concesionarias que someten a su consideracion el desacuerdo
respectivo; tan es asi, que si las empresas hubieran podido llegar a
un acuerdo, hubieran considerado necesariamente las condiciones
especificas de cada una de ellas, pues el acuerdo tendria que
sustentarse en la realidad de cada empresa y en sus diferencias

inevitables.

Ello no querria decir que el arreglo o acuerdo logrado con una de
ellas debiera ser obligatorio para todas las demas, a no ser que las
concesionarias asi lo acordaran desde luego, puesto que habra que
reconocer las diferencias que cada uno tiene, sin que signifique —
segun la propuesta que les hago— un trato desigual, sino un trato
especifico a las condiciones especificas de cada caso en particular

y de las empresas involucradas en ello.

Asimismo, la COFETEL cuenta con facultades para establecer al
concesionario de redes publicas que tenga poder sustancial en el
mercado relevante, obligaciones especificas conforme al articulo 63
de la ley; sin embargo, este no es el caso que nos ocupa, no se esta
partiendo de las condiciones ni de la declaratoria a que se refiere
este articulo 63; en este caso, lo que dio lugar a la emision de la
resolucion reclamada fue un desacuerdo de los previstos en el
articulo 42 de la ley de la materia y no en el ejercicio de las
facultades previstas en el articulo 63, con las obligaciones que se
pueden imponer a un proveedor que tenga esas caracteristicas; en
este caso no es asi ni se parte de ese supuesto para hacer el

analisis correspondiente.

En el anterior orden de ideas, toda vez que no todos los
concesionarios de redes publicas de telecomunicaciones tienen las
mismas caracteristicas —obviamente las empresas son distintas

entre si— no es posible pretender que se resuelvan de la misma
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manera todos los desacuerdos que se presentan ante la
responsable, ni por la autoridad COFETEL, ni aun por los convenios
gue se lograran entre los concesionarios, que tendran que tomar en

cuenta desde luego las realidades de cada empresa.

Por dltimo —y no es menos importante— es que si se determinara
que el trato fuera desigual y que debiera haber sido otro, ello
seguramente llevaria a modificar el modelo considerado por la
autoridad, que ya se considerd en votacion definitiva como fuera de

la materia de litis en este amparo.

Los temas que a continuacion habran de decidirse son los relativos
a medicion del trafico y tarifa promedio ponderada y medida
precautoria movil; temas que, como lo sefalé al principio de esta
intervencion, los pongo a su consideracion en los términos precisos

en que lo hizo el proyecto del Ministro Ortiz Mayagoitia.

En relacion con medicion de trafico, la propuesta es en el sentido de
gue debe revocarse la sentencia recurrida en virtud de que la juez
no estaba facultada para establecer la forma en que debe medirse
el trafico y determinar, por si y ante si, las contraprestaciones que
*eekekkekk debe pagar a ¥ nor |as llamadas cursadas hacia su

red bajo la modalidad “El que llama paga.”

Al declararse fundado el agravio respectivo —en el sentido de que
indebidamente la juez hizo o tomé esa determinacion— se analizan
los agravios que hizo valer la COFETEL, en especial lo que adujo
en cuanto a que la variacién en la forma de medir el trafico traeria
aparejada una modificacion al contenido de los elementos del
modelo de costos; ademas, destaca en la propuesta de la
COFETEL que en ejercicio de sus facultades rectoras y atendiendo
a las politicas de Estado —que este Pleno ya le ha reconocido en

ocasiones anteriores— estd facultada para determinar que, no
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obstante que la medicion del trafico deberia hacerse con base en
los segundos de cada llamada, en esta resolucion fue conveniente
hacerlo gradualmente para disminuir, también de manera gradual,

las tarifas de interconexion.

Bajo estos lineamientos la propuesta es en el sentido de que la
COFETEL si razon6 adecuada y suficientemente su determinacion y
ademas agrega que se llega a esa conclusiéon tomando en cuenta
gue asi fue como elaboré su modelo de costos, que como ya les

dije, ya fue determinado, no es posible analizar.

Por otra parte, en atencion a lo que hizo valer *******xx an |g
revision adhesiva que también se estudia a partir de la
determinacion de la externalidad de la red, en cuanto a que en el
acto reclamado no se justifica que para realizar una tasacion por
segundo se tuviera que redefinir el calculo de la tarifa de
interconexién, se propone que la resolucion reclamada goza de la
presuncion de legalidad, por lo que en todo caso correspondia a

dicha quejosa probar lo contrario, lo que no hizo.

Sin embargo, debo aclarar que esta parte de la propuesta también
coincide con las que nos propuso el sefior Ministro Ortiz Mayagoitia

y lo pongo a la consideracion de ustedes en ese sentido.

Y finalmente, la tarifa promedio ponderada y medida precautoria
movil, en la sentencia recurrida, la juez de Distrito otorgd el amparo
a Radiomovil Dipsa respecto de la tarifa promedio ponderada por
estimar que se violenta en su perjuicio la garantia de legalidad y
seguridad juridica, en virtud de gue tal concepto y su mecanismo de

calculo no estan previstos en la ley.

Destaca en la propuesta que la tarifa promedio ponderada del

servicio y la medida precautoria movil, se implementaron en virtud
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de lo solicitado por ********x* g |a Comision en el sentido de que se
incluyera una clausula que relacionara la tarifa de interconexion y la
tarifa del usuario final, de tal suerte que si ésta fuera inferior a
aquélla —o sea a la de interconexion— se le aplicara un 50% de la
tarifa mas baja que ofrezca a las usuarios en sustitucion de la tarifa

de interconexidon que se llegue a determinar.

Lo anterior, con la finalidad de que se impida la proliferacion de
practicas orientadas a ofrecer a los usuarios moviles tarifas
inferiores a la tarifa de interconexion, porque entonces la empresa
gue se interconectara no podria bajar sus tarifas ante el monto que
tendria que pagar a la empresa con la que se interconecta, lo cual
seria para la propuesta que les estoy mencionando, clara

contravencion a la competencia leal.

En la propuesta se concluye que contrario a lo que aduce
Radiomovil Dipsa, la tarifa promedio ponderada y la medida
precautoria movil, si guardan relacién con los aspectos que fueron
materia del desacuerdo, en tanto se implementaron con el objeto de
evitar que las tarifas que la quejosa ofrece al publico en general,
sean menores que las tarifas de interconexion que ********** |a debe
pagar, lo que es acorde con lo dispuesto en el articulo 44, fraccion
IV de la Ley de Telecomunicaciones en el sentido de que los
concesionarios deben atribuirse a si mismos y a sus subsidiarias y
filiales, tarifas desagregadas y no discriminatorias por los diferentes
servicios de interconexién, de lo que deriva que todas las tarifas que
los concesionarios ofrecen a sus usuarios, deben comprender al
menos las mismas tarifas que aplican a los servicios de
interconexién que prestan a otros operadores, siendo pertinente
recordar que esta medida se establecié por el Legislador para
asegurar que los servicios de telecomunicaciones se proporcionen

en un entorno competitivo.
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Es claro entonces que el hecho de que la tarifa promedio ponderada
no esté prevista expresamente en la ley, por si es un suficiente para
estimar que la resolucién impugnada es violatoria de garantias de
legalidad y seguridad juridica, tal como lo sostiene la autoridad
responsable en sus agravios, la tarifa promedio ponderada se
traduce en una tarifa de interconexion sustituta que tiene como fin
favorecer la sana competencia y evitar, por ejemplo, que Radiomovil
Dipsa ofrezca a sus usuarios tarifas por debajo de los costos de
proveer el servicio, lo que de suyo implica que deba incluir la misma
tarifa de interconexion que ********** |a debe pagar por el servicio de
terminacion conmutada de llamadas en usuarios moviles, porque si
por una cantidad se hace el acuerdo o se determina el acuerdo de
pago de tarifa de interconexion de *****x¥xxk con ***kkkkikx cobrara a
Sus usuarios menos, es obvio que la empresa interconectada no
podria ofrecer tarifas menores a las que tiene que pagarle a la

empresa con que se interconecta.

En cuanto al mecanismo para calcularla, se concluye que tampoco
es contrario a los principios del articulo 16 constitucional, porque las
tres primeras variables no son ambiguas ni imprecisas, y respecto a
la cuarta variable, debe estimarse que la omision de sefalar cuales
son los ponderadores que la Comision fijara en su momento, se
justifica en virtud de que tal como lo refiere la responsable en sus
agravios, para lograr el fin pretendido —0 sea, garantizar una sana
competencia— es necesario que una de las variables a considerar,
se determine en el momento de efectuar el célculo de la tarifa
promedio ponderada, no solo para reconocer las condiciones del
mercado en el momento en que se establezca la tarifa ponderada,
sino ademas, para evitar que los concesionarios, conociéndola,
puedan manipularla en su beneficio. Todo esto, en el sentido de que
la autoridad esta obligada a propiciar y favorecer la sana

competencia.
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Finalmente, se agrega que la medida precautoria movil, es
solamente una prevision para situaciones futuras e inciertas y que
hasta la fecha —por cierto— no se ha aplicado. En términos
generales, sefor Presidente, sefioras Ministras, sefiores Ministros,

es la propuesta que someto a su consideracion.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE: Gracias sefor Ministro Luis

Maria Aguilar Morales.

Voy a poner a su consideracion seforas y sefiores Ministros, el
contenido del Considerando Décimo Tercero de esta propuesta,
relativo a los agravios que se hicieron valer en la revision adhesiva
en relacion con la externalidad de la red. Esta a su consideracion el
planteamiento del proyecto, del cual nos ha hecho esta
presentacion en este Apartado el sefior Ministro ponente. Sefior

Ministro Cossio Diaz, tiene usted la palabra.

SENOR MINISTRO COSSIO DIAZ: Gracias sefior Presidente. Yo

en principio, estoy en desacuerdo con este punto.

Al resolver en la sesidon del veintinueve de octubre de dos mil doce,
la revision principal, lo que sostuvimos —si yo no entendi mal- es
qgue la COFETEL si podria incluir, o incluyé de hecho en su
resolucion, tanto lo relacionado con los costos que se derivaban de
su modelo, como lo relativo a las externalidades, entonces, que

ambas condiciones podrian subsistir en la misma resolucion.

Ahora, al contestarle a ********** g revision adhesiva, estamos
diciendo —si yo no entiendo mal- en las paginas nueve y diez, que
no es posible determinar que estas externalidades o mal llamadas
externalidades, pueden ser incorporadas en la resolucion
reclamada. Esto me parece que genera una diferencia importante

entre el Considerando Doce y el Considerando Trece, si es que yo
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no lo estoy entendiendo mal —insisto— y esta diferencia de los
elementos que pueden formar parte en una y en otra, me genera

esta duda que dejé planteada sefior Presidente. Gracias.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE: A usted sefior Ministro Cossio

Diaz. Sefior Ministro Sergio Valls Hernandez, tiene usted la palabra.

SENOR MINISTRO VALLS HERNANDEZ: Gracias sefior

Presidente.

En este punto, el Considerando Décimo Tercero, yo no estoy de
acuerdo con la consulta, pues en primer lugar considero -y lo digo
con todo respeto para el sefior Ministro ponente— que existe una
incongruencia dentro del proyecto en lo que respecta al valor e
importancia que se le debe dar al dictamen rendido por un perito
oficial en el juicio de amparo, ya que por un lado, en el
Considerando Décimo, se nos propone, interpretando el articulo 151
de la Ley de Amparo, que la prueba pericial en el juicio de amparo
no es colegiada, dado que el Unico peritaje indispensable para su
integracion y desahogo, es del perito nombrado por el juez de
Distrito, haciendo suya para robustecer el punto, la Jurisprudencia
2/J.81/2011, de la Segunda Sala de este Alto Tribunal, criterio y
sentido con el que estoy absolutamente de acuerdo. Sin embargo,
en el Considerando Décimo Tercero que estamos analizando, al
referirse a las pruebas periciales, estimo que esto se hizo como si
fuera una prueba colegiada, desestimando el valor que se le debe
dar al perito oficial, mismo que conforme a Ila referida
Jurisprudencia, su imparcialidad le confiere un grado mayor de

conviccion.

Es por esto, que en esta parte estoy en contra de la consulta.
Aunado a lo anterior, he de mencionar que contrario a lo que

sostiene el proyecto, considero que el dictamen del perito oficial
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genera plena conviccion en el sentido de que el modelo de costos
de la COFETEL, que dicho sea de paso fue consentido por las

partes, contiene ya establecida una prima de externalidad.

Luego entonces, al no existir razones ni justificaciones de la
COFETEL para imponer una doble externalidad y que esta ya fue
contemplada y consentida por las partes en el modelo de costos, es
gue considero que a la recurrente ********** an este apartado le

asiste la razon.

Por tanto, mi voto es en contra del proyecto. Gracias sefior

Presidente.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE: A usted sefior Ministro Valls. Ha
pedido la palabra el sefior Ministro Luis Maria Aguilar, ponente, le
pediré al seflor Ministro ponente que escucharamos a los demas

Ministros.

SENOR MINISTRO AGUILAR MORALES: Si, era por la percepcion

del sefior Ministro Cossio, pero esta bien.

SENOR MINISTRO COSSIO DIAZ: Gracias sefior Ministro.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE: Sefior Ministro Gutiérrez Ortiz

Mena, tiene la palabra.

SENOR MINISTRO GUTIERREZ ORTIZ MENA: Yo analicé la
resolucion de COFETEL, y a mi me parece gue la externalidad no
se encuentra incluida en el modelo de costos; es decir, hay que
distinguir qué es un costo de qué es una externalidad. Los costos
tipicamente se dividen en dos: Costos fijos, costos variables. El
costo fijo es aquel costo que no incrementa o disminuye con

relacion a la cantidad de produccién que esta llevando a cabo la
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empresa. El costo variable es el que si se modifica segun el nivel de
produccion de la empresa. Y una externalidad es una actividad que
genera un beneficio 0o un perjuicio a un tercero, quien no es

remunerado 0 no es cobrado por ese beneficio por esa actividad.

En el caso concreto, la externalidad se trata por separado del

modelo de costos y se agrega al calculo de la tarifa.

Ahora bien, coincido con el proyecto en el sentido de que me parece
gue no se desvirtia la presuncion de legalidad del acto.
Efectivamente los peritajes no son concluyentes y debemos de

partir de una presuncion de legalidad.

Y por ultimo, creo que ya esta resuelto que el modelo de costos no
puede ser revisado en esta instancia al no estar controvertido.

Muchas gracias Presidente.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE: A usted sefior Ministro Gutiérrez

Ortiz Mena. Sefiora Ministra Sanchez Cordero, tiene la palabra.

SENORA MINISTRA SANCHEZ CORDERO: Si, gracias sefior
Ministro Presidente. En la misma linea que el sefior Ministro
Gutiérrez Ortiz Mena, yo también con toda oportunidad les hice
llegar mi opinién. Yo también estoy de acuerdo con el proyecto, en
razon de que las periciales que obran en autos no demuestran que
la externalidad de la red, y en su caso el monto de tal concepto
estén contemplados en los costos arrojados por el modelo utilizado
por la Comision Federal de Telecomunicaciones, por lo que la
presuncion de legalidad —como lo sefialaba el sefior Ministro
Gutiérrez Ortiz Mena— reclamada, no quedd desvirtuada, amén de
gue como Yya lo manifesté en intervenciones anteriores, corresponde
a ese oOrgano especializado el establecer las medidas como la

externalidad, a efecto, conforme lo indica la propia autoridad, de
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adoptar un esquema -y asi lo dice la autoridad— gradual de
disminuciéon de las tarifas de interconexion, al estimar que la
orientacion a costos inmediata, pura y simple, tendra consecuencias
negativas para los concesionarios y para los usuarios, decision esta
ultima que este Tribunal Pleno considero6 suficientemente fundada y
motivada, dado el margen de espacio de deferencia en cuestiones
técnicas de que goza este 6rgano regulador al analizar el tema de la
externalidad de la red. Gracias Presidente, comparto el sentido del

proyecto.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE: A usted sefiora Ministra.
Continla a su consideracion. Tiene la palabra el sefior Ministro

Aguilar Morales.

SENOR MINISTRO AGUILAR MORALES: No, es que nada mas
gueria yo sefor Presidente, nada mas en relacion con lo del
Ministro Cossio, para aclarar, no es que estemos determinando que
no es posible que estén dentro de la misma resolucién, aqui el
argumento es que la externalidad, ya determindé COFETEL, y
pareciera —segun esa es la argumentacion— que la externalidad
también estaba ya dentro del modelo de costos, de tal modo que se
duplicaba la externalidad de la red, una determinada por la
COFETEL vy otra incluida de por si, probablemente en el modelo de

costos. Ese nada mas seria el enfoque sefior Ministro Cossio.

SENOR MINISTRO COSSIO DIAZ: Sefior Presidente.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE: Sefior Ministro Cossio, tiene la

palabra.

SENOR MINISTRO COSSIO DIAZ: Gracias sefior Presidente. Yo la
cuestion que tenia, la vez pasada dije que entiendo el concepto

econdmico como se maneja y lo mencionaba ahora el Ministro
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Gutiérrez, en cuanto a externalidad, pero yo, desde la vez pasada,
creo gue aqui no hay ninguna externalidad, aqui me parece que hay
un subsidio por las razones sociales que la propia ley, para abreviar,
para no quitarles el tiempo que se estad generando; entonces, creo
qgue si hay una diferencia muy importante entre costo y subsidio,

€sa seria una cuestion.

Ahora, si la cuestion es simplemente argumentativa y se aclara que
en la resolucion eventualmente se pudieran incluir tanto el costo
como el subsidio en términos de lo que ya se resolvio en el 12, yo
no tendria ningun inconveniente porque con esto quedaria
satisfecha mi posicion, y adicionalmente a lo que se prevé en el
ultimo parrafo, antes de entrar al siguiente Considerando, -al 14- en
el sentido de que no es necesario, si se hiciera esa precision yo no
tendria inconveniente en votar con el proyecto sefor Presidente,

muchas gracias.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE: A usted sefior Ministro Cossio.

Senora Ministra Luna Ramos.

SENORA MINISTRA LUNA RAMOS: Gracias sefior Presidente. En
esta parte del proyecto lo que se esta pretendiendo determinar es Si
en el modelo de costos COFETEL incluye o no la externalidad; la
idea fundamental es que si ya esta incluida dentro del modelo de
costos, entonces estaria practicamente haciéndose una doble
aplicacion de externalidad porque esta incluida en el modelo y
porque ademas se esta agregando en otra parte de la resolucién un

porcentaje.

Aca lo que se estd manifestando en la resolucion que ahora pone a
la consideracion el sefior Ministro ponente es el analisis de las
periciales, que son las que a través de las preguntas que se

contestan por los peritos relacionados, se determina de manera
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técnica porque éste es un problema en realidad muy, muy técnico
para poder nosotros estar en aptitud de determinar si efectivamente

la externalidad esta o no ya incluida en el modelo de costos.

Y aqui el proyecto del seiior Ministro Luis Maria Aguilar parte,
primero de la situacion de que estamos en presencia, como €l ya lo
habia manejado de una resolucién que tiene presuncion de validez
por ser un acto de autoridad y que necesita en todo caso ser
desvirtuado por la impugnacion correspondiente para en un
momento dado restarle esa presuncion de validez; y por otro lado, el
analisis de las periciales, y aqui es donde yo tengo un diferendo con

la forma en que se plantea este analisis de las pruebas periciales.

En el proyecto lo que se nos dice es: El perito que lleva a cabo el
analisis por parte de *******  coincide de alguna manera con el
peritaje que se lleva a cabo por el perito oficial, y tomando en
considerando que dos de los cuatro peritos estan opinando en el
mismo sentido, esto hace que no haya conviccion en relacién con
las otras pruebas. ¢Qué quiere esto decir? Que de alguna manera
le esta dando al andlisis de la pericial una forma de analisis
colegiada, como si estuvieramos mas bien en presencia de una
prueba pericial establecida por el Codigo Federal de Procedimientos
Civiles, en la que, si se ofrece una prueba por una de las partes, la
otra parte debe ofrecer la correspondiente, y en el caso de que no
fueran contestes, entonces estaria en posibilidad de sefalar un
tercero en discordia, que en un momento dado vendria como a

desempatar lo dicho por los dos peritos de las partes.

Sin embargo, en la prueba pericial que se ofrece en términos del
articulo 151 de la Ley de Amparo, la razon de ser de la prueba y del
perfeccionamiento de ésta es muy diferente a la que se establece
en el Codigo Federal de Procedimientos Civiles; en el articulo 151

de la Ley de Amparo la idea fundamental es que debe de existir un
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peritaje oficial, con el cual la prueba pericial queda perfectamente
perfeccionada sin perjuicio de que las partes eventualmente puedan
llegar a ofrecer su peritaje, y que en el peritaje de las partes pudiera
en un momento dado desvirtuarse incluso el peritaje del perito
oficial, para el perfeccionamiento de la prueba no es necesario que
se aduzcan, o que se hagan valer o que se desahoguen las pruebas
de las partes, si éstas las presentan y se desahogan por supuesto
gue se toman en consideracion, pero el perfeccionamiento de la

prueba basta con el peritaje del perito oficial.

Entonces, el analisis no puede ser de manera colegiada como se
estd formulando en el propio proyecto, de alguna manera esto
establecido en un criterio que la Segunda Sala ya determiné
respecto de la pericial en el amparo, cual es la forma en que se
debe de analizar esta prueba, y estamos en la idea de que no se
trata de una prueba practicamente colegiada; entonces, yo aqui me
aparto un poco del proyecto en la forma en que se esta llevando el
analisis y valoracion de las pruebas periciales. Ahora, ¢qué es lo
gue sucede ya una vez analizadas estas pruebas periciales? ¢A
gué conclusion se puede llegar? Si nosotros vemos las pruebas
periciales que se han desahogado y sobre todo si tomamos en
consideracion especificamente algunas preguntas relacionadas con
gue si se encuentra o no establecida dentro del modelo de costos la
externalidad, llegariamos a la conclusién, si nosotros vemos el
peritaje del perito oficial, en la pregunta siete original, nos dice: “Que
diga el perito con base en la teoria economica y el analisis realizado
del modelo de costos, si en dicho modelo utilizado por la Comision
Federal de Telecomunicaciones en el cual se fundamentd para
resolver la tarifa de interconexion entre **x¥kxkkik v, dkkkikiidx — asta
previsto calcular la tarifa de interconexion de manera que ésta
incluya el costo de interconexion, el margen de externalidad y los
casos operativos”. La respuesta es: “Segun el analisis realizado por

este perito, el modelo de costos utilizado por la COFETEL, incluye
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el costo de interconexion, el margen de externalidad y los gastos
operativos”. Establece ahi un cuadro, estableciendo los porcentajes,
y luego dice: “En el modelo se definen los supuestos por el calculo
de los costos, bajo el entendido de que se presenten en el EMPU,
con la finalidad de establecer las tarifas de interconexion, tal y como
se demuestra en el modelo de costos de COFETEL y ya antes
expuestos en la pregunta numero cuatro”. Y luego, en la parte que
se adiciona de este peritaje, se dice en la pregunta numero cuatro.
Con base en la teoria econdmica, el perito determinara si el modelo
utilizado por COFETEL considera un margen para la recuperacion
de los costos comunes compartidos y de externalidad de red para
los distintos servicios que considere el comportamiento inverso a la
elasticidad, precio de cada servicio y sefialara qué implicaciones
tiene la anterior en el bienestar social segun la teoria Ramsey vy
Princem” y la respuesta es: “El modelo si considera un margen total
gue se conforma por dos rubros que se incluye en uno para la
recuperacion de los costos comunes y compartidos, y otro de
externalidad de la red; si bien es cierto que los costos comunes y
compartidos son directamente proporcionales a la elasticidad de la
demanda de los diversos servicios, también es cierto que para
conocer los costos comunes y compartidos, no es necesario
determinar la elasticidad de precio de la demanda de esos servicios,
los costos comunes y compartidos fueron estimados mediante tal
metodologia y por medio del cual se trata de recuperar los costos
comunes y compartidos y la externalidad de red calculada en el
modelo de costos presentado por COFETEL; La informacion que
usd el modelo de la COFETEL es resumida en los siguientes
aspectos”. Y ya va dando porcentajes y va sefialando cada uno de
ellos. La pregunta numero trece dice: “El perito determinara con
base en la teoria econdmica, qué margen sobre el costo incremental
de largo plazo es utilizado por el modelo de COFETEL para la
incorporacion de costos comunes y externalidad de red, para la

determinacion de la tarifa de interconexion, y sefialara si dicho
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margen fue estimado mediante la metodologia EMPU y Ramsey y
Princem” viene la respuesta que dice: “Segun se observa en el
modelo, el margen sobre el costo incremental de largo plazo, el
siguiente calculo en el siguiente cuadro”. Y bueno, nos va dando los
porcentajes en cada uno de los tipos de metodologia, y luego dice:
“Para el afo dos mil cinco, el marco total calculado fue de 23.19%;
en dos mil seis, 23.32%; en dos mil siete, fue agregado un 23.46%".
La pregunta numero quince dice: “El perito determinara cémo se
estimé en el modelo de COFETEL el denominado EMPU vy sefialara
si se aplica correctamente en términos de la teoria econdémica, y si
se considera el concepto de externalidad de red”. La respuesta es:
‘Como se sefald en la respuesta anterior, en el modelo de
COFETEL se refleja la externalidad de la red mediante estimaciones
porcentuales explicitas, representadas por margenes de 8.19% en

dos mil cinco; 8.32% en dos mil seis, y 8.43% en dos mil siete.

La pregunta 18 dice los siguiente: Con base a las respuestas
anteriores el perito determinara si en el modelo de COFETEL se
incorpora de manera explicita el concepto de externalidad de red,
en la tarifa de interconexién “el que llama paga” y senalara si los
costos comunes, entendidos estos Uultimos, como los costos
administrativos comunes a todos los servicios, excluyendo costos
de atencidén a clientes y de mercadotecnia y publicidad incorporados

de manera explicita en la misma.

Si la informacion que se presentd en el modelo de la COFETEL fue
empleada para calcular el costo incremental a largo plazo, el cual
fue aplicado un margen adicional mark up total en donde fueron
calculados tanto —esta es respuesta ya del perito- tanto los costos
comunes y compartidos asi como la externalidad de la red, la
proporcion que cada uno de estos dos ultimos rubros representa
dentro del mark up total esta graficamente descrita en el cuadro de

la respuesta anterior.
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Esto que sefala el perito oficial, de alguna manera existe una
coincidencia con el perito de **********  nero debo sefalar una
situacion que me parece también importante, en cuanto a ¢.cual es
la repercusion que se puede dar en que sea el perito oficial el que
determine que efectivamente dentro del modelo de costo esta
incluida la externalidad?, de que esta incluida al menos por este
perito oficial, pues creo que no queda la menor duda después de las
repuestas que les he leido; sin embargo, aqui lo importante es: qué
es lo que se dijo en la resolucion y hasta donde se toma en
consideracion lo dicho por la resolucion de COFETEL, en relacion
con esta externalidad, cuales son las consecuencias que nos puede
dar el que se haya determinado por el perito oficial que en realidad

se encuentra incluido en el modelo de costos la externalidad.

La resolucion reclamada para incrementar las tarifas por encima del
modelo de costos proporcioné unas razones que son importantes
sefalar, si nosotros vemos en la pagina cincuenta y tres de la
resolucion se dice: De lo anterior esta Comision advierte, se debe
considerar la externalidad de red, en el establecimiento de las
tarifas de interconexion, el adoptar un esquema gradual es
conveniente en aquellos mercados donde la orientaciéon a costos
inmediata tendria consecuencias negativas para los concesionarios
y los usuarios, y es necesario establecer una tarifa de
interconexiones basada en costos al final del periodo de ajuste —
esto es importante- entonces, qué quiere decir, que debia tomarse
en cuenta la externalidad -de alguna forma se dice en la resolucion-
y que debia hacerse un ajuste gradual a partir de los acuerdos
vigentes -incluso con otros operadores que ya se habian realizado-
hasta llegar a los costos, el primer factor impedia de alguna manera,
incrementar las tarifas sobre el modelo de costos porque este se
demostré pericialmente, que ya se incluia en el modelo economico,

lo cual lleva a prescindir de esa justificacion porque pericialmente no
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se encontraron elementos probatorios que de alguna manera lo
sustentaran; sin embargo, esta violacion es suficiente o no, para
poder determinar que con esto basta para poder conceder el
amparo, y determinar que si esta incluido el modelo de costos o en
realidad si debe de analizarse de manera integral la resolucion para
en todo caso determinar si estan realmente objetadas las otras
razones que se dieron dentro de la propia resolucion de COFETEL,
lo que sucede es que en la resolucion pudo haberse prescindido de
etiquetar el incremento tarifario como externalidad, pudo haberse
incluso quitado esta situacion, y debié limitarse a sustentar su
resolucion en el razonamiento de que la decision del desacuerdo,
no debia probar que el operador fijo ******** quedara en una
posicion de ventaja frente los demas operadores del mismo servicio,
cuestion que COFETEL expuso en la pagina cincuenta y cuatro de

Su resolucion.

Esto a mi me parece muy importante, dice: En este orden de ideas,
la Comisidn reconoce que *******&x*x hg suscrito con diversos
concesionarios, convenios de interconexion, pactando una tarifa de
interconexién, de 1.71 pesos para dos mil cinco; 1.54, para dos mil
seis; 1.39, para dos mil siete, mismas que le han permitido realizar
inversiones en infraestructura, y proyectar sus planes de negocios y
esquemas tarifarios, en beneficio del mercado. —Esto lo dijo
expresamente COFETEL— entonces no es extrafio que las
decisiones jurisdiccionales y por extension las administrativas de la
autoridad que ha de decidir un conflicto, determinen que se advierte
una violacion, pero no puede dictar una resolucion que lleve a otra
gue traiga consecuencias de igual o peor naturaleza, si esto
involucra lo que de alguna manera se ha dicho, en relacion con
otros operadores, y que ponga en desventaja a los otros que si ya
han convenido ciertas tarifas, en relacion con la que se estaria
dando en este caso concreto, y tenemos muchisimas tesis que de

alguna manera, en esta Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
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hemos determinado que no puede, en un momento dado,
establecerse algo que desfavorezca o que ponga en desventaja a

guienes estan participando en el mismo problema.

Si la COFETEL hubiese optado por asignar a la operadora fija,
*eekkkekk  tarifas de interconexion equivalentes al costo, lo habria
colocado en una posicion de amplia ventaja competitiva, en relacion
con las demas empresas de telefonia fija, pues si éstas habian
venido trabajando con tarifas superiores con la misma compairiia de
telefonia movil, Radiomovil Dipsa, resultaria un contrasentido que la
propia autoridad beneficiara solamente a un corporativo, 0
solamente a *****&** que no llegd a un acuerdo tarifario con
aquélla; de esta manera, el argumento central de ******x**x an g
sentido de que las tarifas reclamadas no fomentan la sana
competencia, podria aplicarse, incluso, para negar el amparo, ya
gue la fijacion de las mismas, en términos equivalentes al modelo
de costos, acarrearia en favor de dicha empresa un fendbmeno de
concentracion econdmica de la telefonia fija en perjuicio de los
demas operadores del mismo sector, ya que éstas perderian la
capacidad para competir con un agente economico que adquiere el
mismo servicio, por menos de la mitad del valor del precio que ellas
pagan, tomando en cuenta que la resolucion reclamada —segun
nos informa la pagina cincuenta y cuatro— que ********** ha suscrito
con diversos operadores, diversos de ********** tarifas del orden de
1.71, para dos mil cinco; de 1.54, para dos mil seis; de 1.39, para
dos mil siete; siendo que el modelo de costos cuya aplicacion se
pretende por *********% - arrojd cuotas de .71, .74 y .78, para los
mismos periodos; si vemos incluso, la resolucidn que se esta
combatiendo en el siguiente asunto, que vamos a analizar, que es el
del sefior Ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, ahi veremos que la
resolucion que se le dicta a Telefonica ********** si no mal recuerdo,
es de 1.71, para dos mil cinco; de 1.54, para dos mil seis; y de 1.23,

para dos mil siete; es aqui donde esta realmente el diferendo en el
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ultimo afo, pero en los demds, estd siendo practicamente

exactamente igual a la de aca.

Lo anterior refleja diferenciales que ascienden a las cantidades de
un peso; de ochenta centavos; y de sesenta y un centavos, lo cual
equivale, en términos porcentuales significativos de ahorro para
Frekxkkxkk - de un 58%, 51%, y 43%, en numeros redondos, respecto
de los mismos periodos, cifras que no podrian economizar los

demas operadores fijos.

Una cuestion que incluso deberia ser el punto de partida para
analizar el tema, es el contenido del penultimo parrafo del articulo
28 constitucional, ya que en él se prevé que la autoridad debe vigilar
la utilizacién social de los bienes del dominio publico concesionado,
y ello implica una obligacion estatal de vigilar que no se favorezca a
ningdn concesionario en perjuicio de otro, ni siquiera a titulo de
corregir distorsiones del mercado, ya que una concentracion que en
la especie formalmente no se ha declarado, no se puede corregir
con otra de naturaleza practicamente igual. No les leo el articulo 28
pero de alguna manera esta establecido. Y luego, hay algunas tesis
gue no viene al caso también sefalar, pero que hemos mencionado
por esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion, que no es el caso
permitir el amplio desarrollo de nuevos concesionarios y servicios
de telecomunicaciones fomentando la sana competencia, esto se
dijo incluso en la tesis en la que yo no participe, que fue cuando se
nego la suspension, pero ¢ por qué la traigo a colacion? Porque aqui
lo que se hizo fue una interpretacion también del articulo 28 y fue lo

gue en ese momento, la mayoria de este Pleno opiné al respecto.

Consecuentemente, a pesar de que en autos quedo demostrada
qgue la externalidad no fue la causa del incremento de las tarifas por
encima del modelo de costos, porque bueno, los peritos ya fueron

de alguna manera, al menos el oficial, estd determinando que si
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estd incluida, esta deficiencia no conduce a la concesion del amparo
para ajustarlas a los resultados de este estudio econémico, ya que
el diverso motivo que da sustento a la resolucion de COFETEL,
consiste en la intencion de estandarizar el precio de los mismos
entre los diversos operadores, es una consideracion atendible en su
momento, y también atendible ahora para negar en todo caso la
proteccion constitucional, pues por encima del interés particular se
encuentra el mandato del articulo 28 constitucional, que obliga a la
autoridad administrativa y ahora a este Alto Tribunal, a vigilar la
utilizacion social de los bienes del dominio publico concesionado,
como es la red publica de telecomunicaciones, y evitar fenbmenos

de concentracion que contrarien el interés publico.

Considero que el proyecto, incluso en su ultimo parrafo, esta de
alguna manera haciendo referencia a esto, porque dice: Sobre todo,
si se tiene en cuenta que en ejercicio de sus facultades, la
Comision, cuidando el mercado, decidi6 adoptar un esquema
gradual de disminucion de las tarifas de interconexion, al estimar
que la orientacion a costos inmediata, pura y simple, tendria
consecuencias negativas para las concesionarios y para los
usuarios. En resumen, la objecion del proyecto estriba en que no
reconoce que pericialmente se demostré que el modelo de costos
de COFETEL vya incluia un valor para la externalidad, lo cual
ademas me atrevo a decir, que se obtiene del simple sentido
comun, porque no es creible que por ejemplo en el afio dos mil
cinco, se aplicara un peso mas por externalidad, considerando que
el costo del minuto de interconexion estaba tasado en 0.71
centavos, conforme al modelo y, en 1.71, segun el de COFETEL,
pues sorprendentemente tendria un valor superior ese sobreprecio
que el servicio mismo, lo cual es contrario a la logica, pero al final
de cuentas, a mi lo que me importa sefalar es: Es cierto que dentro
de las periciales se esta cuando menos afirmando técnicamente sin

gue haya una oposicion técnica tajante, que pudiera llevarnos a una
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conviccion diferente, que la externalidad si esta incluida dentro del
modelo de costos; sin embargo, del analisis de la misma resolucion
gue establece COFETEL, en la que determina cual es el costo de
las tarifas de interconexion, lo cierto es que no es el Unico motivo
gue lleva a cabo para poder determinar este costo, sino el ajuste
gue esta llevando a traves de ir reduciendo estas tarifas hasta llegar
a los costos respectivos, y que de alguna manera esto fue lo que
considerd bien o mal COFETEL que era conveniente, para que en
un momento dado se fueran unificando las tarifas, de tal manera
gue nadie se viera, de los operadores, beneficiado de una forma
desproporcional frente a los otros, para que se diera de alguna
forma la posibilidad de que las tarifas tuvieran cierta uniformidad, no
exactamente igual, porque ustedes saben que ésta depende de
muchas otras circunstancias, pero si que se diera de alguna forma,
la cercania entre la fijacion de cada una de ellas con los operadores
gue ya habian incluso con anterioridad aceptado esta posibilidad. El
hecho de reducir en un porcentaje tan alto las tarifas que ahora se
pretenderian con la concesion de este amparo, serian notablemente
reducidas, estamos hablando de mas del 50% y en el caso menor
de cuarenta y tantos por ciento, en el que si se pondria en una
situacion de discriminacion muy fuerte en relacion con los demas

operadores.

Por estas razones, sefor Presidente, sefiora y sefores Ministros, en
esta parte del proyecto, yo coincido con la propuesta del sefor
Ministro Luis Maria Aguilar, pero por las razones que he

manifestado en este momento. Gracias sefor Presidente.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE: A usted sefiora Ministra Luna

Ramos. Vamos a un receso y regresamos en quince minutos.

(SE DECRETO UN RECESO A LAS 13:00 HORAS)
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(SE REANUDO LA SESION A LAS 13:20 HORAS)

SENOR MINISTRO PRESIDENTE: Vamos a continuar. Esta a su

consideracion. Seinor Ministro Pardo Rebolledo.

SENOR MINISTRO PARDO REBOLLEDO: Gracias sefior
Presidente. Quisiera expresar mi opinion en relacién con el punto
gue se debate, que es al que se refiere este Considerando Décimo
Tercero del proyecto que analizamos. Desde luego que el tema de
discusion de acuerdo con el planteamiento de la recurrente
*eEkkkxkk en la revision adhesiva, es si el concepto de externalidad
estad tomado en consideracion dos veces dentro de la tarifa que fija
en este caso la autoridad responsable que es COFETEL. Yo
quisiera hacer algunas reflexiones: En el considerando que
analizamos se hace precisamente la valoracion de la prueba pericial
ofrecida en el juicio de amparo indirecto, y si bien soy consciente de
las tesis de esta Suprema Corte de Justicia, o de alguna de sus
Salas, en donde se establece que en el juicio de amparo indirecto la
prueba pericial se integra exclusivamente o0 se desahoga
exclusivamente con el perito oficial, esto no puede llevar al extremo
de decir que la opinién del perito oficial sea vinculatoria para el
juzgador, me parece que es un medio de prueba, el perito es un
auxiliar en la administracion de justicia, y finalmente su opinién

debera pasar por el tamiz y por la revision del propio juzgador.

Partiendo de estas bases, yo comparto, en principio, la propuesta
del proyecto de acuerdo con los siguientes argumentos: La propia
autoridad responsable, la COFETEL, expres6 en la resolucion
reclamada que utilizaba una metodologia llamada TSLRIC, y que en
esta metodologia se debe considerar la inclusion de un margen para
la recuperacion de costos comunes y compartidos; es decir, esta
metodologia toma en cuenta los costos propios, en este caso de la

red con la que se va a hacer interconexion, y ademas los costos
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comunes y compartidos, y sefala la propia COFETEL en su
resolucion que también existe un concepto denominado
“‘externalidad de la red” el cual puede o no ser incluido en la tarifa,
no en el modelo de costos, en la tarifa, y aclara: No como parte del
modelo de costos. También se describen en la resolucion los costos
gue se tomaron en cuenta en este modelo el TSRLIC, y estos
costos, segun la resolucion, son costos del equipo y gastos
asociados con la ingenieria, amueblado e instalaciéon de equipo,
costos anuales asociados a cada elemento de la red, costos
compartidos y costos comunes. Estos son los conceptos que abarca

el modelo de costos que utiliza la COFETEL en su resolucion.

En relacion con los costos comunes, sefala la propia COFETEL que
utiliza la metodologia EPMU para calcularlos, y que esta
metodologia no es aplicable para el tema de la externalidad de la

red.

Estos son los argumentos que da la autoridad responsable y vienen
los dictamenes periciales tanto de la propia COFETEL como de las

partes y el perito oficial.

A mi me parece, después de hacer un analisis detallado de estos
peritajes, y sin pretender que sea una prueba estrictamente
colegiada, pero si estan desahogados los dictamenes en el juicio de
amparo indirecto, tiene que ser materia de pronunciamiento por
parte del juzgador, ya sea para valorarlos o desvirtuarlos. Yo
comparto al final la aseveracion que se hace en el proyecto en el
sentido de que no me parece concluyente ni debidamente
sustentada la conclusién a la que llega el perito oficial, esto se
demuestra en parte, porque hay peritajes que sostienen puntos de
vista contrarios, y por otra parte, porque contradice lo que
expresamente sefald la autoridad responsable, COFETEL, al

explicar como es que llega a la tarifa correspondiente, esto, aunado
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a que si tomamos en consideracién: Primero, que por mayoria de
este Tribunal Pleno se establecio que el modelo de costos no podia
ser objeto de andlisis; segundo, que este propio Tribunal Pleno por
mayoria de votos establecio que era correcto que la COFETEL
hiciera uso del concepto de externalidad para fijar la tarifa
correspondiente, y en tercer lugar —insisto— que desde mi punto de
vista, no encuentro debido sustento, incluso técnico, desarrollado en
el dictamen para apoyar la conclusion a la que llega el perito oficial
en el sentido de que en el modelo de costos esta incluida la
externalidad, lo cual de inicio me parece ilogico porque el modelo de

costos toma en cuenta precisamente esa categoria “costos”.

Y el tema de la externalidad es un factor adicional, que en este caso
utilizé la propia COFETEL, precisamente motivandola en lo que leyé
hace un momento la sefiora Ministra Luna Ramos, determina con el
modelo de costos cual es la suma de estos costos, y llega a la
cantidad de setenta y un centavos por minuto; y luego de ahi, eleva
la tarifa hasta uno punto setenta y uno, diciendo que eso es por
concepto de externalidad, y la motivacion de ese incremento y de
ese tamafio de la externalidad, se da precisamente porque dijo: aqui
hay una tarifa generalizada en el sector, y si yo le fijjo a este
operador una tarifa menor solamente con base en los costos, voy a
generar una desigualdad, y esto no va conforme a la sana
competencia que es una de las prioridades en el funcionamiento del
organo regulador. Creo que esa es la motivacion: emparejar la tarifa
con la que estaba imperando con el resto de los operadores, y no

darle una situacion de privilegio a uno de ellos.

Ahora, como se le llame, si es externalidad, si puede ser subsidio, o
como decia la sefiora Ministra Luna Ramos, bueno esta es una
razon que es atendible y es objetiva, pero que no debe considerarse
como externalidad, me parece que el término o el concepto que

utilizé la autoridad responsable para justificar ese incremento en la
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tarifa fue el de externalidad, y este punto —insisto— este Tribunal
Pleno ya lo analizé y dijo que era correcto por mayoria de votos que
se hiciera uso de este concepto para variar lo que es el puro costo a
lo que es la tarifa de interconexion —insisto— no me parece légico el
sostener que en un modelo de costos esté incluido un factor que de
alguna manera es discrecional para el organo regulador a fin de
emparejar esa tarifa de acuerdo con las finalidades que se
especifiquen, y en este caso —repito— fue que quedaran en un plano

de igualdad respecto de las demas.

Asi es que yo por estas razones seiior Presidente compartiria la
propuesta del proyecto, me parece que la parte considerativa podria
enriguecerse con mucho con los argumentos que he escuchado en
esta mafana, y porque van sobre la misma linea, no serian
contrarios a los que utiliza el proyecto, y si el Ministro ponente lo
aceptara, me parece que quedaria con una argumentacion mucho
mas completa si fueran incorporados estos argumentos. Gracias

senor Presidente.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE: A usted sefior Ministro Pardo

Rebolledo. Sefior Ministro Franco.

SENOR MINISTRO FRANCO GONZALEZ SALAS: Gracias sefior
Presidente, muy brevemente, porque a mi me gustara escuchar al
sefior Ministro ponente para que diga qué va a aceptar o no, para
finalmente ya definir mi voto por lo siguiente: A mi me parece que
aqui el agravio que se planteo consiste en que se reclama que hubo
un doble cobro por concepto de externalidad, y esto, el agravio se
dice por una parte en el modelo de costos se establecio, y luego en

un mark up se volvio a establecer una externalidad.

En mi opinién, el modelo de costos no estuvo impugnado, y esto es

una resolucion firme de la Corte. Consecuentemente, y esperando a
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ver cual es la posicién del Ministro, en mi opinién podria concluirse
que es inoperante el concepto por estas razones, pero yo estare
atento a lo que diga el Ministro Luis Maria Aguilar respecto de los
argumentos que se han vertido, porque creo que hay argumentos
muy plausibles entre la vinculacion congruente entre lo que hemos
dicho que tiene que ver con lo que estoy sosteniendo, y algunos

otros que podrian reforzar el proyecto. Gracias sefor Presidente.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE: A usted sefior Ministro Franco.

Seifor Ministro Luis Maria Aguilar.

SENOR MINISTRO AGUILAR MORALES: Gracias sefior
Presidente. En relacion con lo primero que sefalaba el sefior
Ministro Cossio, y me mencionaba respecto de una posible o por lo
menos entendible contradiccion en una parte del proyecto, con otra
gue ya esta determinada en el décimo segundo, que pudiera
parecer que no es por lo menos congruente una parte con la otra,
desde luego haremos la correccion y el analisis de la redacciéon
correspondiente para que esa contradiccion no se sugiera en la

redaccion del proyecto.

Sin duda alguna ya le habia yo mencionado al sefior Ministro la
condicion de la cuestion de que el agravio va en relacion con que el
modelo de costos es el que contiene la duplicidad —digamos— de la
externalidad; y por otro lado, pudiéramos inclusive acordar que la
designacion terminoldgica de “externalidad” puede asimilarse en
algunos casos como un subsidio o un sobrecosto que tiene una
finalidad especifica. Aqui lo importante es la finalidad de esa
externalidad y que es primero cubrir los costos que hace a la
empresa y favorecer ademas la sana competencia, beneficiando a
los demas participantes para que la red pueda crecer y pueda

modernizarse.
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Por otra parte, en relacion con lo que ya se ha dicho en relacion con
los peritos, el proyecto se construird sobre el argumento —digamos—
textual del agravio; el agravio dice —palabras mas, palabras menos—
En el resultado de dicho modelo se incluyen ya los costos por
externalidad de la red, segun se desprende del analisis que los
peritos hicieron de dicho modelo; y por ello, se puede concluir que la
externalidad de la red ya esta considerada dentro de los costos de
interconexion, resultado del modelo de costos aplicado por la

autoridad, sin que ninguno de ellos opine lo contrario.

Literalmente, si hicieramos nada mas el estudio de lo que se
manifiesta en el agravio, diriamos que eso no es cierto, los peritos,
gue fueron cuatro ademas el del juzgado, no son contestes los
cuatro en relacion con eso. Si, es cierto que hay peritos que no
coincidieron en que la externalidad de la red ya estuviera incluida en

el modelo de costos, pero esto a su vez trae varias consecuencias.

Yo creo que podemos —si ustedes me lo autorizan— tomar muchas
de las argumentaciones que se han hecho para construir mejor el
Considerando en relaciéon con las vertientes que se generan de
estas afirmaciones; una de ellas seria que pudiera parecer que
estamos cuestionando el modelo de costos cuando —como decia
por ejemplo el Ministro Franco— el modelo de costos ya lo
consideramos —ya esta en votacion determinado— que no fue
combatido y no podemos hacer el analisis de sus elementos; pero
independientemente de eso, podemos decir que si bien es cierto —el
Ministro Pardo Rebolledo, por ejemplo, lo sefialaba— que perito del
juzgado es —digamos— el preeminente por la estructura de la prueba
pericial en el juicio de amparo, no menos es cierto que la conviccién
gue arroje al juez queda a su prudente valoracién, que a su vez
valoracion que debe estar influida —pienso yo— inevitablemente por
el desahogo de otras pruebas, entre ellas, otras periciales que

desahogaron las partes y que de alguna manera no se pueden
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desconocer y hay que tomarlas en consideracion, de tal modo que
todo ello concluiria que si bien el perito del juzgado hizo esa
afirmacion final de que la externalidad estuviera en el modelo de
costos, los demas elementos probatorios —como las otras
periciales— no parecen llevar a esa conviccion plenamente, maxime
si a eso le agregamos que la resolucion parte de un principio de
validez en si misma; de tal modo que no se pudiera llegar a la
conviccion de que asi fuera —que insisto— suponiendo que asi fuera,
estariamos practicamente analizando y descalificando el modelo de
costos porgue lo contuviera, pero aun en el caso extremo de que lo
contuviera, de cualquier manera que el modelo de costos ya tuviera
una externalidad, en primer lugar, asi como decia la Ministra por
sentido comun da la impresion de que no, porque el resultado del
modelo de costo es una tarifa tan baja que parece no contener la

externalidad en si misma.

Por otro lado, habria que analizar la argumentacion del perito
porque tomando en cuenta algunos costos propios y algunas
cuestiones que se mencionan en el modelo, los identifica el perito
conceptualmente como la externalidad, para él sin que lo diga el
modelo, porque el modelo no lo dice, para el perito eso lo considera
como una externalidad de la red y por lo tanto considera que ya
estan incluidos, ya ésta es una cuestion de la valoracién a su vez
del perito que para €l esos elementos que toma el modelo son
externalidad, sin que el modelo lo sefiale y ademas cuando la
resolucion la propia responsable dice que no hay incluida una

externalidad en el caso.

Y por ultimo, en el peor de los casos, suponiendo que ya se
incluyera una externalidad en el modelo de costos que resultd por
ejemplo en el caso especifico con el .71 de la tarifa, la externalidad
adicional, entre comillas, “adicional” que hubiera establecido la

autoridad, en primer lugar es razonable porque busca una finalidad



42

especifica, como decia yo, pero ademas porgue eso le iba a permitir
disminuir gradualmente las tarifas de interconexion, pero ademas,
inclusive, el hecho de que esa externalidad ya estuviera incluida,
resulta como la Ministra Luna nos mencionaba, absolutamente
razonable, ni siquiera es desproporcionada respecto de las tarifas
gue se han fijado a otras empresas, de tal manera que aun cuando
se duplicara la externalidad en el modelo y en la determinacion
expresa de la autoridad, sin conceder desde mi punto de vista que
ya estuviera en el modelo, aun asi, el resultado de la tarifa que
finalmente se aplico, resulta completamente razonable, busca
justificada y razonablemente el propdsito de hacer que las tarifas
tengan un sentido, ademas de igualdad para evitar beneficios
indebidos a ninguna de las empresas, y de esta manera la
resolucion globalmente estuviera justificada en el contexto del
mercado y en el contexto de la finalidad que busca esta

externalidad.

De esta manera yo podria, muchas de estas razones que se han
dado, las podriamos incluir y adicionar a la propuesta para
redondear todos los aspectos que ahora se han mencionado y
hecho ver por los sefiores Ministros, de tal modo que todas las
aristas de esta problematica pudieran quedar de alguna manera u
otra contestadas sin perjuicio, desde luego, de la conclusién
fundamental, al menos para mi, de que el modelo de costos no
puede ser analizado y que hasta pudiera pensarse en la inoperancia
de estos argumentos, pero podriamos incluirlos todos para que
todas las razones y argumentaciones redondeen la argumentacion

de este considerando.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE: Gracias sefior Ministro, continGia

a discusion. Sefor Ministro Pérez Dayan.
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SENOR MINISTRO PEREZ DAYAN: Gracias sefior Presidente, me
gueda muy claro que en funcion de lo que se ha argumentado,
todos o por lo menos una importante mayoria de los
pronunciamientos coinciden en que la externalidad es aceptada por
la propia autoridad responsable, esta manera de aceptacion la
traslada a un sistema de gradualidades, esto es, no reconoce que
en el sistema de costos se haya considerado asi, las periciales no
permiten ser concluyente en cuanto a donde quedd este
componente de externalidad, creo que el proyecto de manera
suficiente desarrolla por qué cada uno de los peritos flaquea en
determinadas conclusiones y finalmente no da la oportunidad de

tener la certeza de exactamente donde quedo esa externalidad.

También parto de la idea de que este Tribunal Pleno ya ha
considerado que la externalidad es permitida e incluso pudiera
admitirse, sin que sea el caso, que pudiera haber una doble
externalidad siempre y cuando se alcance la finalidad para la cual la

COFETEL debe ser quien determine los costos de interconexion.

Pero al escuchar ahora al sefior Ministro ponente en cuanto a la
determinacion de poder agregar a su proyecto una serie de
razonamientos adicionales, quisiera ser enfatico en algo, acepto
todo lo que se ha dicho, sin embargo la conclusion del proyecto por
ahora dice que en tanto esta externalidad sea utilizada por
COFETEL, ésta es correcta, y es en donde creo que la adicion que

pueda hacer el sefior Ministro ponente resulta fundamental.

Si creo, y coincido en que la externalidad como medida util para
incrementar una tarifa en vistas a un resultado futuro, es admisible
en tanto sea razonable. Ahora se ha dicho que esta razonabilidad
radica precisamente en igualar las tarifas que ya se tenian dentro
del mercado. Si estas adiciones serian colocadas en esta ultima

concusion que esta en el tercer parrafo de la hoja diez, creo que
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robusteceria mucho nuestra conclusion, en tanto no sélo se diria
gue es al organo regulador al que le corresponde establecer a
cuanto debe ascender dicho margen de externalidad. Y siento que
es conveniente hacerlo porque esta expresion asi suelta, podria
hacer parecer que la externalidad por el mero hecho de ser, ello da
la oportunidad a que el 6rgano regulador, luego de un diferendo
determine lo que crea conveniente, si es que esta razonabilidad a la
gue hoy arribamos, en tanto es exactamente el costo que tienen los
otros operadores, nos demostraria por qué en esta ocasion la
externalidad incluida en un modelo gradual fue la correcta. Sobre de
esa base entonces, creo que de aceptarse esta determinacion,
como lo esta diciendo el Ministro ponente, el proyecto ganaria en
claridad y nos daria la oportunidad a todos, de entender que la
externalidad como componente de una tarifa, que no de un modelo
de costos, es posible y atendible para la COFETEL, en tanto nos
exprese las razones por las cuales llega a esta externalidad. De no
ser asi, esta expresiOn —insisto— asi suelta, pareceria dar la
oportunidad bajo la via de la deferencia, a llegar a las condiciones
mas inaceptables respecto a precios soélo por la base de la
externalidad. Es ésta la intervencion que hago sefor Presidente, de
manera que mi voto entonces, es en razon del proyecto y de su
propuesta, tal cual ahora se ha adicionado, considerando que esta
externalidad no es arbitraria, sino que en el caso esta justificada, y
gue en cualquier otro caso es posible utilizarla como herramienta,
en tanto la autoridad exprese debidamente por qué se alcanza con
ello un monto especifico de tarifa de interconexién. Gracias sefior

Presidente.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE: A usted sefior Ministro Pérez
Dayan. Sefor Ministro Franco Gonzalez Salas, tiene usted la

palabra.
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SENOR MINISTRO FRANCO GONZALEZ SALAS: Gracias sefior

Presidente.

Habiendo escuchado esto, en principio, por supuesto yo estaré de
acuerdo con el proyecto con las modificaciones, obviamente reservo
mi criterio para quizas hacer alguna precision o comentario en un
voto concurrente. Y yo si insistiria en algo que he venido insistiendo

y que tiene que ver con la referencia a lo que hemos resuelto.

Varios de nosotros nos hemos pronunciado porque en el caso no
estamos frente al caso de cualquier otra autoridad. Estamos frente
al caso de un 6rgano regulador, al cual se le concede una tarea que
tiene que tener como base un amplio margen de discrecionalidad
para poder llevar a efecto sus tareas y sus funciones, en tanto
evidentemente, no incurra en arbitrariedad en sus definiciones. Pero
a mi me parece que este elemento debe gravitar en todo el
proyecto, porque me parece esencial y es un punto que hemos
definido en este Pleno. Digamos que es toral para poder juzgar,
hacer juicios de constitucionalidad sobre actos y resoluciones de
este oOrgano regulador y quizds sobre otros. Gracias seifior

Presidente.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE: A usted sefior Ministro Franco
Gonzalez Salas. Senora Ministra Luna Ramos, tiene usted la

palabra.

SENORA MINISTRA LUNA RAMOS: Gracias sefior Presidente.

Yo nada mas quisiera hacer hincapié en la valoracion de la prueba
pericial. Estoy de acuerdo con lo que ha sefialado el sefior Ministro
ponente, en el sentido de que haria una valoracion diferente a la
gue se hace en este momento en el proyecto. Nada mas tomando

en consideracion que tratandose de la prueba pericial en el juicio de
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amparo, su perfeccionamiento se da con la del perito oficial, pero
esto no quiere decir que no se tomen en consideracion las otras
pruebas desahogadas por las partes, en funcion de —por decir algo—
el perito oficial en tal situacion, esta estableciendo esto, esto y esto.
Si alguna de las pruebas o las pruebas fueran contestes con el
perito oficial, pues lo que se dice es: Bueno, y esto se ve
robustecido con lo establecido por los otros peritos, que de alguna
manera coincide con lo dicho por el perito oficial. Pero hay
ocasiones como en este caso, en que no hay coincidencia con lo
gue se establece por el perito oficial; entonces, cuando no hay la
coincidencia con lo establecido por el perito oficial, si se amerita una
valoracion de lo dicho por los otros peritajes, y en todo caso, la
determinacion del juzgador de cual es la que le produce mayor
conviccion, y por qué razon, e incluso determinar si lo dicho por las
otras periciales le produce mayor conviccion, por qué sucede esto y
de qué manera puede entenderse que éstas hacen posible que lo
determinado por el perito oficial no tenga en un momento dado la

validez que se le pudiera dar en otras circunstancias.

Entonces, a esta valoracion es a la que me estaba refiriendo en
relacion con el articulo 151 de la Ley de Amparo, no de manera
colegiada, nada mas diciendo dos y dos, y esto descarta, si no la
valoracion en funcion del perito oficial que en algin momento puede
no ser correcta su determinacién, pero si decir por qué no nos
produce esa conviccion, y qué es lo que de las otras periciales nos
lleva a la conviccion de que efectivamente desvirtia lo dicho por el

perito oficial. Gracias sefior Presidente.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE: A usted sefiora Ministra. Si no
hay alguna participacion, yo voy a hacer una participacion muy

breve, para dar mi punto de vista.
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Yo no comparto la propuesta del proyecto, no la comparto en
funciéon de lo que he venido desarrollando con una linea discursiva a
partir de este asunto concretamente, que lo hemos venido
discutiendo o con estos temas en varios amparos en revision en

este sentido.

Comparto desde luego, una precision que he solicitado al sefior
Ministro Franco, que si debia de hacerse, desde luego, la amplia
deferencia que tiene que tener un o6rgano regulador del Estado,
definitivamente si debe de tener una amplia deferencia a partir de
gue desde el punto de vista constitucional y legal, el 6rgano
regulador puede desenvolverse con una amplia discrecionalidad
mas no ilimitada, aqui es donde creo que si hay una amplia
deferencia, hay que reconocer una amplia deferencia al 6rgano
regulador, pero no puede ser ilimitada, tiene que estar sujeta a
revisiones, y nosotros podemos hacer la revision, pero es una
revision jurisdiccional desde mi perspectiva diferente, en tanto
organo regulador, y entonces nosotros no podemos inclusive en
algunas ocasiones, respetuosamente lo digo, valorar pruebas
periciales, a determinarnos en ese sentido, sino en atencion a
principios fundamentalmente y garantias, y en el caso concreto, lo
gue se esta impugnando es violacion a una garantia, garantia de
legalidad, falta de fundamentacién y motivacién, y creo que desde
esa perspectiva, como Tribunal Constitucional, es el analisis que
tenemos que hacer, una revision jurisdiccional, si, pero a través de
principios, y en un oOrgano regulador, cuales son los principios
fundamentales, insisto, respetuosamente desde mi perspectiva, la

legalidad y la racionalidad.

Creo que es muy dificil, muy dificil para el revisor jurisdiccional,
hacer una revision de otro orden, de otro orden que rebase
precisamente los principios de racionalidad y de legalidad en el caso

concreto, y este analisis debe ser a partir de casos concretos, aqui
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hay un caso concreto, mucho muy concreto respecto de la inclusion
0 no para fijar tarifas a partir de un principio, a partir de un modelo
de costos, donde se dice son los costos directos, los indirectos, y de
entre los indirectos tienen diferentes calificaciones los costos, si
puede incluirse concretamente el tema de la externalidad y el
diferendo aqui es si esta incluido en el modelo de costos, no esta
incluido en el modelo de costos, como repercute esta inclusion o
cdmo no repercute y cOmo repercute ya en toda esta actuacion
respecto de algo que ha tomado en cuenta el 6rgano regulador y asi
lo ha determinado; tiene una perspectiva de hablar de
gradualidades, etcétera, pero nosotros qué podemos hacer frente a
un diferendo, ver donde estan los principios, ver donde estan los
principios, hay fundamentacion, hay motivacion suficiente o
entramos a analizar la valoracion de los peritos. Los peritos han
determinado inclusive que no es posible concluir la externalidad de
la ley, algunos han dicho asi, otros dicen que si, ¢y el organo
regulador qué ha dicho? ha tomado una determinacién en funcion
de principios que viene manejando y de ahi donde en lo particular —
por eso me he manifestado en contra— creo que no ha habido
congruencia, no ha habido consistencia en esas determinaciones y
se han violado desde mi perspectiva, fundamentacion y motivacion,
creo que son esos limites de discrecionalidad que son rebasados,
en tanto que se introduce en el concepto, vamos, cuestiones ajenas
a un modelo de costos, como el concepto de externalidad, puede
constitucionalmente hacerlos, si, pero tiene que hacerlo
razonandolo a través de la metodologia adecuada y congruente
para ver por qué llegdo a esa determinacion, porque esta tomando
consideraciones diferentes, determinaciones de tarifas totalmente
apartadas del modelo de costo que se supone que es un principio

gue debe observar, aungque lo pueda hacer de otra manera.

De esta suerte, concretamente respecto de los agravios que

estamos analizando de una revisidn adhesiva yo me pronuncio
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respetuosamente en contra del proyecto. Sefior Ministro Luis Maria

Aguilar.

SENOR MINISTRO AGUILAR MORALES: Tratando de atraer su
voto hacia el proyecto sefior Ministro Presidente. Yo creo que lo que
expresabamos hace un rato y que se ha sefialado aqui por varios
de los Ministros, no se contrapone con la idea que usted nos sefala,
precisamente el hecho de que la finalidad de la externalidad sea
primero regular el mercado, prever las diferencias, y por lo tanto, la
conveniencia de ir disminuyendo tarifas, y como decia la Ministra
Luna, evitar inclusive que a ciertos concesionarios se les pudiera
dar una tarifa de tal modo distinta que le generara un beneficio en
relacion con el mercado global, evitando una competencia indebida,
la razonabilidad que entiendo yo perfectamente que es la
preocupacion de usted sefior Presidente, la razonabilidad de la
fijacion de la tarifa y del monto de la externalidad apunta, —desde mi
punto de vista y como lo he expresado— a ser razonable. Primero,
porque esta claramente dirigida a evitar esas distorsiones del
mercado, y porque si la comparamos inclusive con las otras tarifas
gue se han establecido respecto de otras empresas no es
exagerada ni distinta, ni es completamente sin sentido, esta dentro
de una uniformidad en que la COFETEL se ha manejado al

establecer tarifas inclusive para otros concesionarios.

De tal manera, que la razonabilidad que seria el punto fundamental
para su establecimiento si encuentra apoyo en la determinacion de
la resolucion combatida, porque no quisiera yo pensar que la
resolucion que pudiera obtener la mayoria le diera un margen de
discrecionalidad tan amplio, y tan injustificado y tan poco razonable
a la COFETEL por el solo hecho de tener la rectoria del Estado en

esta materia.
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Desde luego, se estarian analizando y asi lo he ofrecido, los
comparativos, la busqueda de las razonabilidades y el hecho de que
no encuentra una exagerada o poco razonable determinacion de la
autoridad al senalar la tarifa final que incluye, entre otras la
externalidad; y la externalidad puede ser ese elemento que le dé a
la autoridad mas alla de los calculos matematicos de la formula del
modelo, la posibilidad de ejercer su facultad rectora fijando
precisamente las condiciones del mercado y propiciando ciertas
conductas en los concesionarios; de tal modo que, con todo

respeto, creo que podriamos coincidir en eso sefior Presidente.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE: Gracias sefior Ministro. En este
sentido tenemos ya ahorita mucho avance en las determinaciones
gue hemos tomado, practicamente lo que yo voté precisamente en
el Considerando anterior, que ya es materia de engrose, me lleva
necesariamente a considerarlo asi, ésta es la situacion, de todas
maneras, digo, la deferencia al organo regulador y todas esas
situaciones han estado presentes en otras votaciones, tengo un
listado de asuntos que tenemos con ellos en este sentido, pero
practicamente en este caso concreto, y como decia el analisis, es
en el caso concreto, situaciones concretas donde realmente, vamos,

agradezco pero si sostendria mi voto.

Si no hay alguna otra participacion vamos a tomar votacién en
relacion con el contenido de este Considerando Tercero a favor o en
contra con las consideraciones que ha sefalado el sefior Ministro

ponente en relacion con él, adelante por favor.
SECRETARIO GENERAL DE ACUERDOS: Si sefior Presidente.
SENOR MINISTRO GUTIERREZ ORTIZ MENA: A favor del

proyecto.
SENOR MINISTRO COSSIO DIAZ: A favor.
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SENORA MINISTRA LUNA RAMOS: Yo estoy a favor del proyecto
gue ha prometido arreglar el sefior Ministro ponente, en todo caso
reservaria un voto concurrente después de que nos circule el
engrose.

SENOR MINISTRO FRANCO GONZALEZ SALAS: Con el proyecto
modificado, y también haciendo eventualmente una reserva de
hacer voto concurrente.

SENOR MINISTRO PARDO REBOLLEDO: A favor del proyecto
modificado en este tema.

SENOR MINISTRO AGUILAR MORALES: A favor del proyecto
modificado.

SENOR MINISTRO VALLS HERNANDEZ: En contra.

SENORA MINISTRA SANCHEZ CORDERO: A favor.

SENOR MINISTRO PEREZ DAYAN: Con el proyecto modificado
gue destaca la razonabilidad de la tarifa.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE SILVA MEZA: En contra del

proyecto.

SECRETARIO GENERAL DE ACUERDOS: Sefior Ministro
Presidente, me permito informarle que existe una mayoria de ocho
votos a favor de la propuesta modificada del Considerando Décimo
Tercero, con las reservas de los sefiores Ministros Luna Ramos y

Franco Gonzalez Salas.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE: Gracias sefior secretario.

Consulto a las sefioras y sefiores Ministros, en esta ocasion que
retomamos ahora un nuevo proyecto, si las votaciones que iremos
tomando son definitvas. (VOTACION FAVORABLE). SON
VOTACIONES DEFINITIVAS.

Bien, voy a levantar la sesion para convocarlos a la que tendra
verificativo el dia de mafana en este lugar, para dar paso al

Considerando Décimo Cuarto. Se levanta la sesion.
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(SE LEVANTO LA SESION A LAS 14:00 HORAS)

“En términos de lo determinado por el Pleno de la Suprema
Corte en su sesion del veinticuatro de abril de dos mil siete, y
conforme alo previsto en los articulos 3, fraccion Il, 13, 14y 18
de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién
Publica Gubernamental, en esta versidén publica se suprime la
informacion considerada legalmente como reservada 0
confidencial que encuadra en esos supuestos normativos”.



