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XIl. COMENTARIO DEL INSTITUTO DE
INVESTIGACIONES JURIDICAS DE LA
UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA
DE MEXICO A LA SENTENCIA RELATIVA A
LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD
26/2006, ASI COMO LOS VOTOS
FORMULADOS POR EL MINISTRO
GENARO DAVID GONGORA PIMENTEL

Dra. Adriana Berrueco Gorcia*

En virtud de que en dicha sentencia se estudiaron maltiples
temas relacionados con la comunicacién consideré perti-
nente presentar mis comentarios dividiendo aquellos que grosso
mado se refieren exclusivamente a lo radiodifusién (radio y
television abiertas) para cancluir con un segundo bloque en
el gue reviso los topicos de las telecomunicaciones.

1. RADIODIFUSION. DURACION DE LAS CONCESIONES
Y PROCEDIMIENTO PARA SU OTORGAMIENTO

Con atingencia lo parte actora, en el concepto de invalidez
décimo séptimo, manifesté que el articulo 16 de la Ley Fede-
ral de Radio y Television es violatorio de los articulos 1o. y 28
de la Constitucién Federal, tanto porque establece un término

* Investigndora del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional
Avtdnoma de México.
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fijo para la concesion de veinte afios, como porque no prevé
requisito alguno para que las concesiones otorgadas se re-
frenden una vez concluido el plazo por el que fueron otorga-
das. La actora hace un comparativo respecto al régimen de
concesiones que establece la Ley Federal de Telecomunicacio-
nes en el cual estd perfectamente seficlado que para reno-
var el plozo de una concesién, por ejemplo de red publica
de telecomunicaciones, se requiere que el concesionario hu-
biere cumplido con las condiciones previstas en la concesién,
que ademds lo solicite antes de que se inicie la Gliima quinta
porte del plazo de ésta y que acepte las nuevas condiciones
que establezca la autoridad competente.

En cambio, aduce la actora, el referido articulo 16 sola-
mente se limita a establecer que el concesionario tendrd prefe-
rencia sobre terceros y que no estard sujeto al procedimiento
de licitacién, con lo cual, acertadamente afirmé la parte actora,
se cred un régimen discriminatorio que violenta los preceptos
del articulo 1o. constitucional, ademds de que contradice la
finalidad de la reforma que fue la de crear un régimen de
convergencia, lo cual se genera al no exigir al concesionario
de radiodifusién que cumpla con las obligaciones fijadas para
que se le expidiera la concesion ni con las nuevas condiciones,
si éstas le fueran fijadas, para la renovacién respectiva.

Adujo con razén lo parte octora que quienes obtuvieran
las concesiones en dichos términos tienen preferencia sobre
terceros y con ello ademas logran privilegios sobre un recurso
escaso (el espectro radioeléctrico}, pues se les estaba conce-
diendo, de facto, la propiedad sobre el espectro radiceléc-
trico. La actora también expresé que con esta disposicién se
impide al Estado asegurar la eficacia en la prestacion de
los servicios pUblicos y la utilizacién social de los bienes
concesionados.
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Me porece importante destacar gue la perte aciora mani-
festé en el décimo quinto concepto de invalidez una serie de
argumentos que pese a ser planteados para hacerse valer
todas los disposiciones del Decreto combatido, tienen especial
relevancia en cuanto al contenido del articulo 16 de la Ley
Federal de Radio y Television, me refiero a que también se
violentan los preceptos del articulo 133 constitucional porque
se dejan de observar las normas juridicas que contienen diver-
sos instrumentos internacionales que México ha suscrito
ratificado en materia de libertad de expresion y derecho a la
informacién, tales como la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos y la Declaracién de Principios sobre la Libertad
de Expresién de la Comisién Interamericana de Derechos Hu-
manos. En ellos se hace un énfasis especial en el sentido de
que las naciones deben crear mecanismos normativos que
propicien la expresion plural de los ideas a través de los me-
dios de comunicacion.,

Lamentablemente la decisién tomada por la Suprema Corte
de Justicia de la Nacidn atendid sélo en forma parcial dichos
argumentos lo cual se percibe en la nueva redaccién gue
el articulo 16 de la Ley Federal de Radio y Televisién tiene,
segun el considerando décimo actavo, que es textualmente la
siguiente:

Articulo 14. Una concesion pedrd ser refrendade al misme
concesionario que tendrd preferencia sobre terceros. Ef re-
frendo de las concesiones, salvo en el caso de renuncia, no
estard sujeto al procedimiento del articulo 17 de esta ley.

Antes de enfrar a enunciar mi comentario sobre tan impor-
tante disposicién, menciono que los Ministros especificaron
que al suprimirse del texto del articulo en comento, el tiempo
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para disfrutar de una concesion en materia de radiodifusién,
el plazo se determinaré aplicando de manera supletoria las
disposiciones sobre el régimen de concesiones previstas por
la Ley Federal de Telecomunicaciones.'

Coincido plenamente con los criterios defendidos por el
Ministro Genaro David Géngora Pimentel, en sus votos sobre
dicha sentencia, pues el jurista afirma que se debe declarar
la invalidez total del articulo 16 de la Ley Federal de Radio y
Televisién en virtud de que su contenido es inconstitucional
porque la posibilidad de refrendar automdticamente y por un
ndmero ilimitado de veces las concesiones para explotar el
espectro radioeléctrico, a los mismos concesionarios, implica
la violacién a la garontia de igualdad establecida en el articulo
To. de nuestra Constitucién Federal, asf como la libertad de
expresion, el derecho a la informacién y el acceso equitativo
a los medios de comunicacién establecidos en los articulos
b0.y 70. constitucionales, ademés de violentar "la utilizocién
social de los bienes regulada por el articulo 28, en rela-
cién a valores democréticos y de pluralismo que inspiran a

la Constituciéon®.?

El acierto del Ministro Géngora Pimentel fue analizar las
garantias establecidas en los articulos bo. y 70. constitu-
cionales a la luz de los principios doctrinales de los derechos
fundamentales, contrario a lo que hicieron los Ministros que
declararon la validez del referido articulo 16; es decir, bajo cri-

! Sentencia relativo o la accién de incanstitucionalidad 26/2006 promovida por senadores
integrantes de la Quincuagésima Novena Legislatura del Congreso de la Unién, en contra del
propio Congresoe y del Presidente Constitucional de los Estades Unides Mexicanos, asf como
los votos formuladeos por el Ministro Genaro David Géngora Pimentel, Diario Oficial de la
Federacién, seccion tercera, 20 de agosto de 2007, p. 75,

? lbid., p. §1.
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terios meramente econdmicos. Considero que incluso bajo
esta vltima optica se violentan los principios del articulo 28
constitucional referentes a la libre concurrencia al permitir
que @ una Misma empresa © G UNA mMisma persona se le
puedan refrendar por un nimero ilimitado de ocasiones las
concesiones.

Ello implica, en términos reales, entregar a perpetuidad
el uso del espectro radioeléctrico a un grupo restringido de
individuos en detrimento de tos mayorias, a quienes, si desean
dedicarse a la radiodifusién, se les violenta su garantia de igual-
dad, y en cuanto al publico que recibe las sefales de dichos
medios se les limitan sus garantias de libertades de informa-
cién e incluso de expresion, que son derechos fundamentales.
Opino que los propietarios de las estaciones de radio, y
especialmente de televisién, tienen el ilimitado poder de influir
en la opinién poblica porque deciden de acuerdo a su libre
albedrio el tipo de noticias que transmiten, el tratamiento que
desean darle a esa informacién e, incluso, pueden cerrar o
abrir espacios de expresién a los grupos politicos o representan-
tes de corrientes ideolégicas que prefieran los concesionarios.
Todo lo anterior incide en el detrimento del uso democrético
de la radiodifusién, por ello es deseable que los legisladores
federales modifiquen dicho precepto.

2. REGIMEN DE PERMISOS
EN MATERIA DE RADIODIFUSION

Coincido con la parte actora quien aduce que el nuevo conte-
nido de los articulos 17-E, 17-F, 17-G, 20, 21 y 21-Ade la
Ley Federal de Radio y Televisién, violenta los principios de segu-
ridad juridica y legalidad, porque fomentan la incertidumbre
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juridica por el alto grado de discrecionalidad que dichos articu-
los proporcionan a la actuacién de la autoridad encargada
de otorgar los permisos en materia de radiodifusién, violando
con ello los preceptos consagrados en los articulos 1o., 60.,
14, 16, 27 y 28 constitucionales. Es de subrayarse que el
articulo 13 de la Ley Federal de Radio y Television establece
que los permisos se otorgan a las radiodifusoras que no tengan
fines comerciales o lucrativos, como son estaciones oficiales,
culturales, de experimentacién, escuelas radiofénicas o las
que establezcan los organismos publicos para el cumplimiento
de sus fines y servicios.

La parte actora impugné, con razén, que el articulo 20
de la Ley Federal de Radio y Televisién establezca, en su frac-
cién ll, que si la Secretaria de Comunicaciones y Transportes
lo considera necesario, estd facultada para sostener entrevis-
tas con los interesados en obtener el permiso "para que aporten
informacién adicional con relacién a su solicitud', ello pese
a que el solicitante hubiera cumplido con los otros requisitos
exigidos por la misma ley. Coincido plenamente con la actora
en que se violentan las garontias constitucionales menciona-
das porque la ley no precisa con claridad la naturaleza de
la informacién adicional que la autoridad puede pedir al soli-
citante del permiso, lo cual origina que aquél quede en total
estado de indefensién e incertidumbre juridica respecto a este
anémalo requisito que puede imponer la autoridad, el cual
queda a su libre arbitrio.

Pese a que cinco Ministros coincidieron parcialmente con
los planteamientos de la parte actora respecto a la inconstitu-
cionalidad de los articulos mencionados de la Ley Federal de
Radio y Televisién, las disposiciones en ellos contenidas conti-
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nuan en vigor a causa de que en las volaciones respectivas
no se alcanzd la mayorio de ocho votos que establece el
articulo 105 constitucional, toda vez que votaron en contra
de declarar su invalidez los Ministros Aguirre Anguiano, Luna
Ramos, Franco Gonzalez Salas y Ortiz Mayagoitia.

En relaciéon al contenido del aniculo 21-A de la Ley Federal
de Radio y Televisién, la parte cctora adujo que habia viola-
cién al principio de igualdad juridica respecto de los requisitos
exigidos tratdndose de permisos para operar estaciones ofi-
ciales, porque se otorga un frato distinto que el establecido
para los demds permisionarios. La actora planted, con toda
razén, que se trata del ejercicio de los mismos derechos pero
se da un trato distinto a los particulares respecto de los entes
publicos que aspiren a obtener un permiso en materia de radio-
difusién, provocdndose exclusién e inequidad.

El articulo 21-A especifica, de igual forma, gue la Secre-
taria de Comunicaciones y Transpartes puede pedir requisitos
adicionales a los estobiecidos por el articulo 20 de la Ley Fede-
ral de Radio y Televisién cuando el aspirante a permisionario
sea una dependencia de la administracién piblica federal
centrelizada, o las entidades a que se refieren los articulos
20., 30. y 50. de la Ley Federal de Entidades Paraestatales, o
los gobiernos estatales o municipales o las instituciones educa-
tivas pUblicas. En el considerando décimo los Ministros especifi-
can que debe estimarse infundado el planteamiento relativo
a la violacion del principio de igualdad juridica, porque, segin
la Suprema Corte, la Ley Federal de Radio y Televisién hace
una distincién clara entre estaciones concesionarias y permi-
sionarias, y segun la propic Corte se diferencian con nitidez, a
través del texto legal, los diferentes tipos de estaciones per-
misionarias (lo cual es rotundamente talso, pero de ello me
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ocuparé con posterioridad); en virtud de lo cual el Tribunal
Constitucional considera que por las caracteristicas propias
de las permisionarias oficiales es valido que se les impongan
requisitos adicionales a los establecidos para las permisiona-
rias cuyos titulares sean personas privadas, dichas caracterfs-
ticas de las permisionarias oficiales devienen de la finalidad
objetiva para la cual son creadas, que no siempre es el dedi-
carse a la radiodifusién.

Desde mi perspectiva, la Suprema Corte de Justicia no
tomd en cuenta que la fraccién |l del articulo 21-A de la Ley
Federal de Radio y Televisiéon si estd dando un trate discrimi-
natorio a un amplio sector de los entes piblicos que podrian
aspirar o obtener un permisc en la materia; esta discrimina-
cién o trato desigual se hace tanto a permisionarios privados
como a posibles permisionarios oficiales. Lo cual desprendo
del texto de dicho artfculo:

Articulo 21-A. ...
En adicién a los sefialado en el articulo 20 de esta ley, para

otorgar permisos a estaciones oficiales, se requerird lo
siguiente:

Il. Que dentro de sus faculiades u objetc se encuentra
previsto el instalar y operar estaciones de radio y television;

Opino que si existe un trato discriminatorio porque a las
personas colectivas privadas no se les exige dicho requisito®

3 Véase el texto de los crticulos 17-E y 20 de la Ley Federal de Radic y Television.
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que es de carécter limitativo. Ademds, en el propio dmbito
oficial el articulo citado también excluye a todos los organis-
mos publicos que no tengan dentro de sus facultades legales
la operacién de estaciones de radiodifusion, y puedo ejempli-
ficar este argumento con el caso de la Secretaria de Hacienda
y Crédito Publico, la cual podria, y seria deseable que lo
hiciera, solicitar un permiso para operar una televisora abierta
con la finalidad de explicar las normas adjetivas que aplica,
los procedimientos tiscales y de difundir el valioso patrimonio
artistico que tiene a su cargo, que es un conjunto de obras
plasticas que infegran las Colecciones Acervo Patrimonial y
Pago en Especie.”

Si se aplica al pie de la letra el articulo 21-A, la Secretaria
de Hacienda estd impedida para obtener un permiso, al menos
como estacion oficial, porque no tiene facultades expresas
para realizar actividades de radiodifusion pese a que si con-
tara con una estacién podria contribuir a acrecentar la cultura
de la legalidad en materia tiscal, y podria coadyuvar en el
proceso educativo de los mexicanos en el campo de las artes
visuales.

Opino que en este supuesto, dicha Secretaria u otra que
quisiera obtener un permiso para difundir contenidos que clési-
camente llamamos culturales, podria optar por solicitar un
permiso para operar una estacién cultural y no oficial, por-
que de acuerdo con el texto del articulo 13 de la Ley Federal
de Radio y Televisién son dos tipos distintos de estaciones
que deben operar mediante permisos.

* En esas colecciones existen obras de Diego Rivera, Rufina Tamaye, Angeling Beloff,
Gunther Gerzso, Mathias Goeritz y José Chavez Morado, entre otros artisias relevanies. Yéase
el folleto Caterce artistas, catorce donaciones, México, Secretaria de Haciendo y Crédito
Piblica, Direccidn General de Promocidn Cultural y Acerve Patrimanial, 2001,
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Sobre el mismo tema estaba encaminado mi comentario
respecto a que los Ministros de la Suprema Corte fueron inexac-
tos al afirmar, en la sentencia que nos ocupa, que en la Ley
Federal de Radio y Televisién existe una clara diferenciacién
entre los distintos tipos de estaciones permisionarias que pue-
den operar en México, pues en ningdn ordenamiento juridico
existen definiciones de cada una de las estaciones permisiona-
rias que enuncia dicha ley, de tal suerte que el Canal 22 de
televisién, por ejemplo, pese a ser financiado con recursos
pUblicos y pertenecer a la administracién pdblica federal (Con-
sejo Nacional para la Cultura y las Artes), opera mediante
una concesién, aungue sea un canal de cardcter cultural, que
segun lo propia la Ley Federal de Radio y Televisién deberia
operar gracias @ un permiso.

Quizd el tema pueda parecer lejano al planteamiento de
desigualdad juridica que establece el articulo 21-A; sin embar-
go, lo que intento connotar es que al menos en este punto
los Ministros no analizaron con rigurosidad el marco juridico
de las radiodifusoras permisionarias, y subrayo que es al Poder
Legislativo Federal a quien corresponde subsanar la falta
de definiciones que he aludido respecto a los diferentes fi-
pos de radiodifusoras que deben operar mediante permisos.

Para concluir, menciono que el nuevo régimen de permisos
en materia de radiodifusién estd encaminado a favorecer la
participacién del sector privado en detrimento del sector oficial,
lo cual es lamentable porque el gobierno mexicano ha abando-
nado paulatinamente sus funciones de comunicador social, y
en los actuales tiempos es urgente que el sector pUblico incre-
mente su presencia en los medios electrénicos de comu-
nicacién para difundir programas educativos y campaiias de
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salud, dados los alarmantes niveles de ignorancia que padece
un amplio sector de la poblacién.

3. OTORGAMIENTO DE CONCESIONES
MEDIANTE SUBASTA PUBLICA

La parte actora solicitéd la declaracién de inconstitucionalidad
del sistema de licitacién por subasta pUblica para obfener
concesiones, el cual estd contenido en el articulo 17-G de la
Ley Federal de Radio y Televisién, porque viola los articulos
To.y 28 constitucionales, al contravenir los principios de igual-
dad juridica y libre concurrencia. Por unanimidad de nueve
votos, los Ministros de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién declararon inconstitucional el contenide del articulo
17-G, solamente en la porcidon normativa que dice "a través
de subasta pUblica". Es conveniente recorcar que el mencio-
nado articulo textualmente establece:

La Comisién {Federal de Telecomunicaciones} valorord, para
definir el otorgamiento de le concesién, lo congruencia en-
tre el Programa a que se refiere el articulo 17-A de esta ley
y los fines expresados por el inferesado para utilizar la
frecuencio para prestar el servicio de radiocifusién, asf como
el resultcdo de la licitacién a través de subasta pablica.

Los nueve Ministros acertadamente observaron que el
articulo 17-G involucra dos figuras distintas, la licitacién y
la subasta publica, lo cual dificulta el entendimiento de las
reglas que deberé aplicar la autoridad parao otorgar la conce-
sién, y distinguieron a ambas figuras especificando que lo
licitacién se entiende como el concurso que permitird definir
el otorgamiento de una concesién, atendiendo a las propues-
tas presentadas (articulo 17-E de la Ley Federal de Radio y
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Televisién); en tanto la subasta pdblica se entiende como una
puja en la que el vencedor serd quien mds dinero ofrezca.
Coincido con los nueve Ministros en el sentido de que el articulo
17-G provoca una confusién porque no define claramente
en qué forma se decidird el procedimiento respectivo, "esto es,
si el triunfador serd el que presente las propuestas mas congruen-
tes entre el programa de concesionamiento de frecuencias
de radiodifusién y los fines expresados para su utilizacién en
el servicio respectivo, o bien, el que ofrezca una mayor canti-
dad de dinero al subastarse la concesién".®

Al igual que los nueve Ministros, opino que al establecerse
la subasta pUblica como elemente decisorio para otorgar o
negar una concesién, en materia de radiodifusién, se esté
propiciando que el otorgamiento lo determinen factores eco-
némicos, pues en una subasta resulta vencedor el aspirante
que cuente con mas recursos pecuniarios y ello se traduce en
una violacién al principio de igualdad establecido en el articulo
10. constitucional; ademas, se impide la libertad de expresién
y el derecho a la informacién, se obstaculiza la utilizacién
social de bienes de dominio directo de la nacién {espacio aéreo),
se propician practicas monopélicas todo ello en perjuicio del
publico en general, violdndose en estos Gltimos supuestos
los preceptos de los articulos 60., 27 y 28 constitucionales.

Coincido también con los Ministros respecto a que la utiliza-
cién de la figura de la subasta poblica, como elemento para
determinar el otorgamiento de una concesién en materia de
radiodifusién, privilegia los factores econémicos y, por tanto,

$ Considerando décimo quinto de la sentencia relative a la accién de inconstitucionalidad
26/2006, Diario Oficiol de e Federacién, seccién tercera, 20 de agosto de 2007, p. 56.
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favorece el acaparamiento de los medios de comunicacién
masiva en grupos econdmicamente poderosos, lo cual impide
la participacién plural y el ingreso de nuevos agentes o
entidades en el ramo.

Respecto a lo anterior, subrayo finalmente que considerc
muy famentoble que el criterioc adoptado por los Ministros,
en el tema de la subasta piblica, no hubiera sido apticado al
rubro de la prérroga de las concesiones, el cual comenté
al inicio de este texto, ni al ccceso de fas comunidades indige-
nas en la operacién y control de radicdifusorcs, tema que a
continuacién expondré.

4, ACCESO DE LOS PUEBLOS Y COMUNIDADES
INDIGENAS PARA ADQUIRIR, OPERAR Y
ADMINISTRAR MEDIOS DE COMUNICACION

El décimo cuarto concepto de invalidez planteado por la parte
actora se fJundamenta en el hecho de que las reformas a la Ley
Federal de Radio y Televisién no establecen mecanismo alguno
para permitir el acceso de los pueblos y comunidades indige-
nas en la adquisicion, operacién y administracion de estacio-
nes de radiodifusién. La parte actora sefala, con razén, que
ello es una violacién a las disposiciones de! articulo 20. consti-
tucional, en el que se encuentra establecide un mandato ex-
preso para los legisladores en el sentido de expedir normaos
que promuevan la igualdad de oportunidades de los indige-
nas en el campo de los medios electrénicos de comunicacion.

Plantea, asimismo, que ninguno de los articulos reforma-
dos de la Ley Federal de Radio y Televisién regula lo relativo
al servicio de radiodifusién prestado por los pueblos y comuni-
dades indigenas, ni se hace mencién alguna o la manera en
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que dichas comunidades pueden participar para obtener con-
cesiones, resultando inequitativo que se les apliquen las mismas
reglas que a los demds participantes no indigenas, como en
el caso de la subasta piblica. Tampoco el régimen de permi-
sos regula normas que garanticen el acceso de los indigenas
en condiciones de igualdad respecto a otros solicitantes
que pretendan obtener permisos para operar estaciones de
radioditusién.

En el resolutivo noveno de la sentencia en comento, se
declaré la improcedencia de la accién de inconstitucionalidad
respecto de la omision legislativa referente a los pueblos y
comunidades indigenas, argumentdndose que, de acuerdo
al articulo 105, fraccién I, constitucional y su ley reglamentaria:

...no se advierte la procedencia de la accién de inconsti-
tucionalidad contra la omisién legislativa de ajustar los
ordenamientos legales secundarios a las prescripciones de
la Constitucién Federal, sino que 1ol medio de conirol sélo
procede contra normas generales que hayan sido promul-
gadas y publicadas en el correspondiente medio oficial,
ya que o través de este mecanismo constitucional se realiza
un andlisis abstracto de lo constitucionalidad de la nor-
ma, con el Gnico objeto de expulsarlos del orden juridico
nacional...®

Dicho criterio fue defendido por ta Ministra Luna Ramos
y los Ministros Franco Gonzélez Salas, Azuela Guitrén, Valls
Herndndez y Ortiz Mayagoitia. Mi comentario sobre este punto
coincide totalmente con el del Ministro Genaro David Gén-
gora Pimentel, quien expresé en sus votos lo siguiente:

e Ibid., considerande décimo séptimo, p. 74.
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En conclusién, es procedente reclamar omisiones legisla-
tivas relativas en la accién de inconstitucionalidad, pues
existe una nerma general, como lo exige la fracciéon |l del
articulo 105 constitucional, a la que se le puede atribuir

una violocion a la Constitucién. ...

En el caso, el ariiculo Zo., apartado B, fraccién VI de lo
Constitucion Federal establece como obligacién de la fede-
racion, los Estados y los Municipios para abatir las caren-
cios y rezagos que afectan a los pueblos y comunidades

indigenas:

YI. Extender ia red de comunicociones gue permita la inte-
gracion de los comunidades, mediante la construccién y
empliccién de vias de comunicacion y telecomunicacion.
Establecer condiciones para que los puebles y las comuni-
dodes indigenas puedan adquirir, operar y administrar
medios de comunicacién, en los términos que las leyes de

la materia determinen.

De ccuerdo con ello, resulta palmario que el Estado mexi-
cano se encuentra obligade, no como una cuestién de-
cidible, o emitir los disposiciones normativas en las que
atendiendo a la situaciéon real de desventaja que tienen en
nuestro pais las comunidades indigenas, establezea las con-
diciones para garontizar el acceso efectivo de éstos o los

medios de comunicacién. ...

No se trata de que la ley digo que los indigenas pueden
tener medios de comunicacién, sino que establezca poli-
ticas concretas para lograr que su situacién de desigualdad
se compense, Al no haberlo hecho asi, el legislativo incum-

plié con la obligacién que la Constitucién Federal le impone
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expresamente, lo cual constituye una vulneracién a dicho
texto fundemental.’

5. CONCESIONES SIN LICITACION

Una de las disposiciones mds polémicas que contuvo la refor-
ma a la Ley Federal de Radio y Televisién se encontraba conte-
nida en el ariiculo 28, en el cual los legisladores determinaron
permitir que los radiodifusores que ya disfrutaran de una conce-
sidn otorgada para prestar exclusivamente servicios de radiodi-
fusion comercial (radio y/o televisién abierta) podian solicitar
a la autoridad la autorizacién para prestar servicios de teleco-
municaciones sin que dicho articulo ni alguno otro de la
mencionada ley estableciera el requisito de que el solicitante
obtuviera esa nueva concesién sometiéndose a proceso de
licitacién. Ello viola las normas de la Ley Federal de Teleco-
municaciones (articulo 11, fraccidn I) donde si se establece
la obligacién ya referida para poder prestar servicios de teleco-
municaciones, obviamente el contenido del articulo 28 de lg
Ley Federal de Radio y Televisién estaba otorgando un privile-
gio indebido a los radioditusores.

En el colmo del exceso del favoritismo para los radiodifu-
sores, mostrado por los legisladores® que aprobaron tal refor-
ma, el pérrafo segundo del articule 28 de la Ley Federal de

7 Votos formulados por el Ministro Genaro David Géngora Pimentel, en relacién con la
sentencia del Tribunat en Plenc de 7 de junio de 2007, que resclvid la accién de inconstitu-
cionalidod 26/2006, Diario Oficial de lo Federacidn, seccidn tercera, 20 de agosto de 2007,
pp. 109-110.

8 El estudio riguroso del tema del sistema de privilegios que han recibido los rediodifusores
por la vio juridica en México se encuentra en BERRUECO GARCIA, Adrisne, "La posiracién
del Estado ante los concesionarios de la radiodifusion {1960-1993)", en FERNANDEZ RUIZ,
Jerge (coordinador), Régimen juridico de la radic, lo televisién y telecomunicaciones en general.
Memoria del Congreso Infernacional de Derecho Administrative, México, UNAM, Institute de
Investigaciones Juridicas, 2007.
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Radio y Television determinaba que la autoridad “podrd” reque-
rir el pago de una contraprestacion, cuyo monto se determi-
naria fomando en cuenta la amplitud de la banda del espectro
radioeléctrico en la que se deseara prestar los servicios de
telecomunicaciones adicionales, entre otras causas; lo con-
trovertido de esta Oltima disposicién es que dejaba al libre
albedrio de la autoridad exigir la contraprestacién al radiedi-
fusor, es decir, que también éste podia ser mas favorecido
porque la autoridad no tenia la obligacién expresa y clara
de hocer exigible la contraprestacion.

Como es facilmente perceptible para cualquier persona
con minimos conocimientos juridicos, el contenido de esta nor-
ma legal viola flagrantemente los preceptos constitucionales
consagrados en los arficulos 1o., 25, 27 y 28. Los Ministros
de la Suprema Corte de Justicia por unanimidad (nueve
votos) declararon la invalidez de los articulos 28 y 28-A de
la Ley Federal de Radio y Television con base en los criterios
expuestos en el considerando décimo quinto de la sentencia,
los cuales hago mios en todos sus puntos, por lo que invito
al lector a que efectie su consulta directa.

6. TELECOMUNICACIONES. CONSTITUCIONALIDAD
DE LA CREACION Y FORMA DE INTEGRACION DE LA
COMISION FEDERAL DE TELECOMUNICACIONES

La parte demandante planted, de igual forma, que el primer
parrato del articulo $o.-A de la Ley Federal de Telecomunica-
ciones es inconstitucional porque sus disposiciones son violato-
rias de los articulos 16, 49, 89 y 90 constitucionales, ya que
dicho articulo legal prevé la creacién de lo Comisién Federal
de Telecomunicaciones como 6rgano desconcentrado de la
Secretaria de Comunicaciones y Transportes, pese a que
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la creacidn de este tipo de érganos se entiende conferida en
"exclusiva al Poder Ejecutivo Federal"; es decir, la actora alego
la inconstitucionalidad del articulo 90.-A aduciendo que el
Congreso de la Unién carece de facultades para crear 6rga-
nos desconcentrados.

La Suprema Corte de Justicia resolvidé que el argumento
de los demandantes es infundado vy, por tanto, declard su
validez (por mayoria de ocho votos), entre otras causas,
porque argumenta, con razén, que los articulos 90y 73, frac-
ciones XVIl y XXX constitucionales establecen con toda claridad
que el Congreso de la Unidn estd facultado para crear érga-
nos desconcentrados como es el caso de la Comisién Federal
de Telecomunicaciones. Criterio que comparto ampliamente
y me sumo a los planteamientos expuestos por los Ministros
en el considerando octavo de la sentencia en comento.?

7. LIMITACIONES DE LA FACULTAD REGLAMENTARIA
DEL PODER EJECUTIVO FEDERAL EN MATERIA
DE TELECOMUNICACIONES

En otro orden de ideas, la parte actora planted que es inconsti-
tucional el contenido del articulo cuarto transitorio!® de la
Ley Federal de Telecomunicaciones porque prevé la deroga-
cién tdcita de los reglamentos expedidos con anterioridad
por el Poder Ejecutivo, en los que se hace referencia a las
atribuciones que antes se conferian a lo Secretaria de Co-
municaciones y Transportes, otorgdndoselas a la Comisién

¢ Especialmente los criterios contenidos en las péginas 49 y 50 del Digric Oficiol de lo
Federacién, seccion segunda, 20 de agosto de 2007.

10 Del Decrete por el que se refoerman, adicionan y derogan diversas disposiciones de lo
Ley Federal de Telecomunicacionss y de fa Ley Federal de Radic y Televisién, México, Diario
Oficial de la Federacién, 11 de abril de 2006.
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Federal de Telecomunicaciones; ademads, planted la inconsti-
tucionalidad de dicho transitorio argumentando que el
Congreso de la Unién se atribuyd la facultad de modificar o
reformar reglamentos que son expedidos por el Poder Ejecu-
tivo, concretamente porque dicho transitorio transfirié las otri-
buciones de la Direccién General de Sistemas de Radio vy
Televisién a la Comisién Federal de Telecomunicaciones.

Ademdés, los demandantes refieren que son inconstitucio-
nales los articulos quinto transitorio de la Ley Federal de Tele-
comunicaciones y segundo transitorio de Ley Federal de Radio
y Television, al establecer limites temporales para que el
Ejecutivo expida el Reglamento Interior de la Comisién Federal
de Telecomunicaciones. La Suprema Corte de Justicia declaré
la validez de los transitorios controvertidos argumentando con
absoluta razén, desde mi perspectiva, que el principio de prima-
cia de la ley sobre los reglamentos hace vatidas las reformas
controvertidas.

8. INELIGIBILIDAD DE LOS ACTUALES
COMISIONADOS PARA INTEGRAR LA COMISION
FEDERAL DE TELECOMUNICACIONES

Los senadores de la Repiblica argumentaron, con toda razén,
que el Ultimo pérrafo del articulo segundo transitorio de la Ley
Federal de Telecomunicaciones violaba ias garantias indivi-
duales de quienes entonces eran integrantes de la Comisién
Federal de Telecomunicaciones, al negarles el derecho de
ser elegidos como miembros del érgano desconcentrado bojo
el nuevo esquema de la reforma de 2006. Por unanimidad los
nueve Ministros de la Suprema Corte resolvieron declarar la
invalidez de dicho precepto porque razonaron que éste viola-
ba flagrantemente las disposiciones de los articulo 10., 50.,
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35, fraccién Il, y 13 de la Constitucién Federal, es decir, las
prerrogativas de igualdad, libertad de trobajo, la posibilidad
de ser nombrado para cualquier empleo o comisién piblicos,
teniendo las calidades que establezca la ley, y la prohibicién
de leyes privativas. Coincido totalmente con los criterios expues-
tos por los juzgadores y remito a los lectores a consultar el
anélisis jurfdico que los Ministros asentaron en el conside-
rando octavo de la sentencio en comento.

9. FACULTADES DEL SENADO RESPECTO A LA
COMISION FEDERAL DE TELECOMUNICACIONES

La Suprema Corte de Justicia declaré la invalidez del Gltimo
parrafo del articulo 9o.-C de la Ley Federal de Telecomunica-
ciones, como habia sido demandado por lo actora, en el cual
se establecié que la Cdmara de Senadores podia objetar las
designaciones de los comisionados hechas por el Titular del
Poder Ejecutivo Federal. La decisidn de la Corte en este rubro
se apegd o las normas constitucionales'' que rigen la estruc-
tura y funcionamiento de la Administracién Publica Federal y
que recoge la Teoria del Derecho Administrativo y Constitucio-
nal, porque en el Documento Supremo de México no se prevé
que el Senado cuente con facultades para realizar tales actos
de objecién; ademads éstos quebrantarian la relacién de subordi-
nacién entre el Jefe del Ejecutivo Federal y los titulares de un
6rganc desconcentrado federal como es la Comisién, y se
incurre en una violacién al principio de divisién de poderes
al invadirse la facultad de libre nombramiento del Presiden-
te de la RepUblica. Desde la perspectiva juridica la resolucién
de la Corte es adecuada en este rubro. Independientemente de

' Se interpretaron los articuios 49, 73, fraccién XXX, 89, fraccién 1l y 90 constitucionales.
Véase el considerando décimo tercerc de la santencia en comento.
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ello debo plantear mi preocupacién de orden factico, porque
considero que para gorantizar un verdadero acceso demo-
crético para todos los grupos sociales a las telecomunicacio-
nes deben acotarse las atribuciones del Ejecutivo Federal en
lo relativo al nombramiento de los comisionados, por ello es
deseable que se promueva una reforma constitucional a
efecto de que el Congreso de la Unién cuente con facultades
para intervenir en la designacién de dichos servidores piblicos
y la Comisién Federal de Telecomunicaciones se transforme
en un organismo auténomo.
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