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EL NUEVO ACTIVISMO CONSTITUCIONAL DEL PODER JUDICIAL EN
MEXICO Y LA IDEA DE JUSTICIA.

La Suprema Corte y laresolucién sobre las tarifas de interconexion telefénica

THE NEW CONSTITUTIONAL ACTIVISM OF THE JUDICIAL BRANCH IN MEXICO
AND THE IDEA OF JUSTICE.

The Supreme Court and the resolution on telephone interconnection rates

Ana Luz BRUN INARRITU"

RESUMEN. La Suprema Corte mexicana ha tenido que resolver, en afios recientes y de forma
creciente, controversias que se relacionan mas con la definicion de politicas publicas antes que
con la interpretacion del derecho. Muchos de los temas mas sensibles de la agenda publica se
legislan via amparo, abriendo la puerta a lo que podemos llamar un nuevo activismo constitucional
del Poder Judicial. El fallo de la Suprema Corte sobre la llamada “tarifa cero” a los costos de
interconexion telefénica, hizo ain mas aparente este activismo, pues con su resolucién parece
abandonar claramente la esfera de la justicia en términos legales, al hacer razonamientos en
términos de la justicia desde la esfera de la teoria politica y la agenda publica. La Suprema Corte
parece razonar mas sobre lo que es correcto en términos de desarrollo econémico (como
definidora de politica publica y un proyecto de Nacion) y menos sobre una interpretacion
adecuada de la ley. Lo anterior plantea enormes retos para el equilibrio de poderes y puede
anunciar el surgimiento de una Suprema Corte que, ante las debilidades de los otros poderes,
asuma un papel que excede en mucho su rol tradicional en un régimen democratico.

Palabras clave: activismo judicial, justicia, teoria de la justicia, telecomunicaciones, “tarifa cero”

ABSTRACT. In Mexico, the Supreme Court has had to address issues more related to the
definition of public policies than with the interpretation of the law. Many sensitive questions on the
public agenda are resolved through Amparo writs, opening the door to what we call a new
constitutional activism of the Judicial Branch. The Court's ruling on the so called "zero tariff* on

telephone interconnection costs made more evident this constitutional activism, since its decision
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seems to clearly abandon the sphere of justice in legal terms, and begin to reason in terms of

justice from the perspective of political theory and the public agenda. The Supreme Court seems
to reason more about what is the right thing to do to foster development (as a public policy
decision-maker) and less about the appropriate interpretation of the law. This poses enormous
challenges to the check and balances system, and can herald the emergence of a Court that,
given the weaknesses of the other constitutional branches, must assume a responsibility that far
exceeds its traditional role in a democratic regime.

Keywords: judicial activism, justice, theory of justice, telecommunications, "zero tariff"

1. Introduccion

En los regimenes de gobierno que contemplan la division de poderes y constituyen una
democracia partidista, el activismo constitucional del Poder Judicial ha experimentado un
importante crecimiento en las Ultimas décadas. Este crecimiento no se deriva, la mayoria de las
veces, de la actitud o preferencia de quienes integran los tribunales constitucionales, sino de la
incapacidad de los actores politicos para construir mayorias que permitan definir y legislar en
areas centrales de la politica publica.

En particular, la labor de la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon, como tribunal
constitucional, impacta directamente en la definicién de politicas publicas via amparo. A través
del amparo la Corte interviene en la modulacién de los actos de aplicacion concreta de normas y
en el andlisis y determinacion de su constitucionalidad, asi como también en el control abstracto
-en acciones y controversias constitucionales-, expulsando normas del orden juridico.

La evolucién que ha tenido la Suprema Corte de Justicia, desde un tribunal de legalidad
hasta convertirse en un verdadero tribunal constitucional ha sido excepcional, y lo ha hecho en
un lapso de tiempo relativamente corto. De esta manera, es valido proponer que existe un
verdadero abismo entre el papel que hoy tiene el Maximo Tribunal del pais, y el que tenia hace
tres décadas.

Esto se debe, principalmente, a una serie de reformas constitucionales y legales que -a
partir de 1995- han otorgado al Poder Judicial, y sobre todo a la Suprema Corte de Justicia, un
cumulo de potestades que la han colocado como el garante de la supremacia constitucional y del
respeto a los derechos fundamentales, por encima de los dos Poderes de la Unién.

Por su parte, en los ultimos afios se ha generado un importante debate sobre el problema

de las garantias constitucionales de los derechos fundamentales, su caréacter y la relevancia de
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su incorporacion a los textos constitucionales, con el fin de garantizar su tutela efectiva. * Esto ha

provocado un activismo por parte de los tribunales constitucionales a nivel mundial, lo que ha
generado reacciones entre quienes argumentan que este activismo se debe limitar por los riesgos
gue puede traer el exceso de discrecionalidad y responsabilidad que recae en un 6rgano no
elegido democraticamente.

Temas como el matrimonio igualitario, el respeto a los derechos ambientales, el uso de
plataformas cibernéticas para la prestacién de servicios de transporte, la despenalizacion del
aborto o el uso recreativo de ciertas drogas, no se han logrado resolver por los érganos politicos,
lo gue ha dado paso a un nuevo modelo de coaliciones dentro del Poder Legislativo, trastocando
el proceso regular de formulacion de la politica publica que una sociedad democrética debe darse
a si misma.

Diversos y fundamentales asuntos que definen buena parte del perfil de lo que podemos
llamar el interés publico en una sociedad, frecuentemente son resueltos en tribunales y sus
respectivos fallos cobran, desde ahi, un efecto general que los convierte en ley. Para decirlo de
forma coloquial, se legisla por amparo y ello implica que el Poder Judicial y su maximo tribunal
gueden en el centro del disefio de la politica publica y no necesariamente dentro de la esfera
estricta de lo que implica ser el garante ultimo de la Constitucion.

Al respecto, Hector Fix Fierro ha sefialado que la funcién general de un tribunal
constitucional en un régimen democratico debe ocurrir bajo las premisas de “judicial self-restraint”
0 de ‘“autolimitacion judicial” en el sentido que dicho tribunal no debe obstaculizar
innecesariamente ni las operaciones del sistema politico ni las del sistema juridico.? De acuerdo
con Fix-Fierro, la efectividad de los tribunales constitucionales esta condicionada no sélo por el
respeto a la autonomia de la politica -es decir, en primer término, a la del legislador- sino también
por el de la autonomia del sistema juridico. En este sentido, respetar la autonomia del legislador
significa, por un lado, no restringir innecesariamente las posibilidades de hacer politica con el
derecho, asi como no crear expectativas excesivas que la politica no puede satisfacer.?

Sin embargo, sociedades en las que las instancias politicas no logran consensos para
fijar agendas y politicas publicas, han comenzado a definir muchos de sus debates sobre lo que

debe considerarse el interés publico, en el marco de controversias juridicas. Lo anterior ocasiona

lvéase Ferrajoli, Luigi, Democracia y garantismo, ediciéon de Miguel Carbonell ed., Madrid, Trotta, 2008 pp. 25 y
siguientes, en donde el autor hace una interesante reflexion sobre la nocién pura de democracia, a fin de afrontar el
problema de las garantias constitucionales de los derechos fundamentales.
2 Fix-Fierro, Hector, “Los tribunales constitucionales en la consolidacion de la democracia”, en Tribunales
3Cc:}lnstitucionales y Democracia, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 22 ed, México, 2008, p-51.

Idem.
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que, de forma supletoria al debate politico, las instancias judiciales analicen en sus resoluciones,

no solo la pertinencia o constitucionalidad de los procesos institucionales y legales, sino también
como sus resoluciones afectan el sentido integral y unificado del desarrollo nacional.

Asi, el nuevo activismo constitucional surge cuando los tribunales constitucionales van
mas alla del examen de un proceso juridico y empiezan a construir razonamientos e
interpretaciones que los llevan a emitir fallos en los que el elemento preponderante de su reflexién
no es la certeza juridica per se, sino la proteccién de los intereses amplios de los ciudadanos, el
fomento del desarrollo econémico, el bienestar general, entre otros factores mas propios de la
ciencia y la teoria politica y econdmica. Ahi precisamente, los tribunales muestran un nuevo tipo
de activismo constitucional, uno en el que ya no se debate entre la interpretacion exegética de la
ley, sino que tiende a dar, de forma subyacente, una interpretacion global de una Constitucion y
el proyecto de Nacién que la misma representa.

En los fallos de este nuevo activismo constitucional, las preguntas giran menos en torno
al proceso juridico o la aplicacion de los principios legales, y mas en torno a qué es lo correcto o
conveniente para la sociedad. Los jueces, al empezar en sus razonamientos a preguntarse no
por lo que es legal, sino por lo que es correcto, han abandonado la esfera de la constitucionalidad
de las leyes y empiezan a bordar en la esfera de la filosofia y la teoria politica.

En ese marco, el presente texto propone ilustrar el fendbmeno antes descrito, tomando
como objeto de andlisis a la Suprema Corte de la Justicia de la Nacion en México (SCJIN). Con
ese objetivo se presenta la hipétesis que sefiala que la SCIN ha empezado a expandir su papel
de legislador incidental que debe resolver asuntos intratables en las instancias politico
legislativas, hacia un papel mas complejo en el que, efectivamente, formula definiciones de
politica publica construyendo esencialmente sobre consideraciones econdémicas y de bienestar
colectivo y, sélo de manera secundaria, sobre consideraciones juridicas. Como evidencia
concreta de esa transformacién, tenemos el fallo -por unanimidad- de la Segunda Sala de la
SCJN, al resolver el amparo en revision 1100/2015, relativo a las tarifas asimétricas por los
servicios de interconexion telefénica®.

En los apartados siguientes se presenta, primero, un resumen del fallo de la Segunda
Sala de la SCJIN y el planteamiento general que la misma hace de los temas centrales a resolver.
En ese mismo apartado inicial se hace una breve reflexion sobre como la propia argumentacion

de la Segunda Sala eventualmente la obliga a limitar y moldear su fallo juridico de acuerdo con

4 La resolucién puede consultarse en linea en el vinculo: https://www.scjn.gob.mx/sites/default/files/.../AR-1100-
2015.pdf
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una agenda de politica publica en materia econdémica, de desarrollo y de bienestar de la

colectividad.

En un segundo paso y como parte central de este texto, se analizan las reflexiones que
la Segunda Sala hace para acotar su fallo, a la luz de elementos y concepciones basicas de la
teoria de la justicia de autores como Michael J. Sandel, Michael Walzer, Ronald Dworkin y John
Rawls. La premisa fundamental del apartado es la siguiente: en el amparo en revisién 1100/2015,
la Segunda Sala de la SCJIN construy6 su sentencia mas sobre elementos de justicia distributiva®,
propios de la teoria politica, y menos sobre elementos de justicia legal® (compensatoria o de
restitucion), de la teoria juridica. Lo anterior transforma radicalmente el papel de la SCJN dentro
del Estado Mexicano.

Finalmente, se presenta un apartado de conclusiones sobre la evidencia mostrada y las
consecuencias que el nuevo activismo constitucional puede tener sobre el principio de la division
de poderes en México y en paises con estructuras institucionales similares. Se propone, también,

una posible agenda para la investigacion y la reflexion académica sobre este tema.

2. La resolucion del amparo en revision 1100/2015 y los limites econ6micos y

sociales al razonamiento juridico

2.1 El escenario juridico en el contexto econdémico y de la opinién publica

Antes de proceder al andlisis de los aspectos relevantes de la sentencia de la Segunda
Sala de la SCJN, se estima necesario presentar de forma didactica y simplificada, el panorama
de lo que estaba en juego en el amparo en revision 1100/2015.

Radiomovil Dipsa, Sociedad An6nima de Capital Variable (Telcel), como compafiia de
telefonia celular propietaria de casi la totalidad de la infraestructura de red para dar ese servicio
en México, se veia obligada a prestar servicios de interconexion a otras empresas de telefonia
bajo lo que se conocia como una “tarifa cero” desde agosto de 2014. 7 Es decir, otras empresas
de telefonia podian conectar a sus usuarios de teléfono fijo o mavil, incluyendo llamadas y

mensajes cortos, a la red de Telcel de forma gratuita. Esto era asi porque dicha empresa fue

5 El Diccionario Juridico Mexicano sefiala que la justicia distributiva regula la participacion a que tiene derecho cada
uno de los ciudadanos respecto a las cargas y bienes distribuibles del bien comun. Diccionario Juridico Mexicano, 2°.
reimpresion, México, Porrda, 2016, tomo I-O, p. 2259.

6 El Diccionario Juridico Mexicano sefiala que la justicia legal se refiere a las relaciones de la sociedad con los
individuos, desde el punto de vista de lo que éstos deben a ella. Idem.

7 El parrafo segundo, inciso a), del articulo 131 de la Ley Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusion establece
que “las tarifas de terminacion de trafico fijo y mdvil, incluyendo llamadas y mensajes cortos, seran asimétricas
conforme a lo siguiente: a) Los agentes a los que se refiere el parrafo anterior, no cobraran a los demas concesionarios
por el trafico que termine en su red”.
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clasificada, bajo el marco juridico de la reforma constitucional en materia de competencia

econdmica, radiodifusién y telecomunicaciones del 11 de junio de 2013, como un “agente
economico preponderante”.®

El que otras empresas de telefonia pudiesen conectar a los usuarios de sus redes a la
red de Telcel, sin incurrir en un costo por esa interconexion, representaba el ahorro de un costo
significativo para nuevas compafias que quisieran participar en el sector; lo que debia incentivar
el desarrollo de los servicios de telecomunicacion en México. Sin embargo, Telcel promovio juicio
de amparo alegando que la definicion de una “tarifa cero” habia sido dictada por el Congreso de
la Unién y no por el Instituto Federal de Telecomunicaciones (IFETEL), como 6rgano autdnomo
especializado; aunado a que una denominada “tarifa cero” constituia un régimen de gratuidad y
no uno tarifario.

Existian otros elementos adicionales a considerar en el fallo, pero lo sefialado en los
parrafos anteriores representa el nicleo de la litis juridica.®

Ahora bien, el dilema para la SCJN era que, si concedia la razén a Telcel, probablemente
dispararia el cobro de tarifas compensatorias a favor de esa empresa por los afios de servicio de
interconexion gratuita que habia prestado a diversas companiias.

Lo anterior podria alterar el esquema tarifario del sistema de telefonia en México y poner
en riesgo el esquema operativo global de varias empresas de la industria, ademas de implicar
costos por miles de millones de pesos para quienes usaban la red Telcel. En suma, un fallo en
un sentido u otro podria terminar teniendo efectos impredecibles para la economia nacional en
general.

La resolucién de este amparo ocup6 también planas enteras en los medios nacionales
de comunicacion, captur6 la atencidon de amplios sectores financieros e involucré a poderosos
despachos juridicos nacionales e internacionales. Las consecuencias econémicas y para el
desarrollo del sector telecomunicaciones de cualquier decision juridica estaban en el centro de la
opinion publica. En ese marco, la SCJIN entrd a resolver, de nuevo, lo que no se resolvié de forma

adecuada en el ambito politico legislativo.

2.2 El fallo de la Segunda Sala y su légica de construccion juridica

8 La reforma constitucional en materia de competencia econémica, radiodifusion y telecomunicaciones, publicada en
el DOF el 11-jun-2012, establecid el deber a cargo del Instituto Federal de Telecomunicaciones de determinar la
existencia de agentes econdmicos preponderantes en los sectores de radiodifusion y telecomunicaciones, asi como
de imponer medidas para evitar que se afecte la competencia y libre concurrencia y, con ello, a los usuarios finales.

9 A.R. 1100/2015, parrafo 25.
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La Segunda Sala de la Suprema Corte definié que la competencia originaria y exclusiva

para fijar el régimen asimétrico relativo a las tarifas de interconexion para el caso de terminacion
de redes moviles, tratdndose del agente econdmico preponderante corresponde al IFETEL y, por
tanto, resolvié que el Congreso de la Unién invadié la esfera competencial del Instituto.°

Para la Segunda Sala de la SCJN, el establecimiento de una “tarifa cero” por parte del
Poder Legislativo, aun cuando lo hiciera bajo el principio de asimetria consagrado en la
Constitucién y la ley especializada, representd una arrogacion de atribuciones que no le son
propias. ! El fallo de la SCJIN deja muy claro que la intencién del Poder Reformador era contar
con un érgano especializado para emitir tarifas en un sector complejo y que demanda un alto
conocimiento técnico. Mas aun, el tema tarifario es tan esencial para el sector
telecomunicaciones, que es basicamente imposible sostener que el legislador no produjo “un
desplazamiento competencial contrario a la distribuciébn de competencias que establece la
Constitucién”,*? dice la sentencia. Hasta ahi el fallo de la Segunda Sala daba la razén a Telcel y,
por tanto, lo que procedia, como en cualquier juicio de amparo, era que la Sala determinara el
resarcimiento de los derechos del afectado.®

En ese marco y ante la declaracion de inconstitucionalidad de una norma, el remedio
previsto por la ley consistia en la inaplicacién de esa norma al caso concreto, considerar invalidos
todos los acuerdos y convenios de interconexion que hayan establecido el régimen de gratuidad,
y restituir a Telcel en el pleno goce de los derechos afectados; esto es, la Segunda Sala debié
haber procedido a impartir justicia legal, desde el punto de vista de la teoria juridica, respetando
conceptos claves tales como restitucion, restablecimiento del equilibrio y compensacién. Sin
embargo, eso no ocurrié, lo que siguio en el fallo de la Sala fue un complejo discernimiento juridico
para contener los efectos que implicaba la declaratoria de inconstitucionalidad, acotando -por
distintos frentes y con argumentos que podrian ser considerados contradictorios- los alcances del

juicio de amparo.

10 A R. 1100/2015, parrafo 134. “Tales consideraciones explican también la conclusion a la que arriba esta Segunda
Sala en cuanto a la inconstitucionalidad del articulo 131, segundo parrafo, inciso a) y parrafo tercero de la Ley Federal
de Telecomunicaciones y Radiodifusion, pues en tales porciones normativas, el legislador fij6 de manera directa la
tarifa de interconexién correspondiente al servicio de terminacion en redes fijas y moviles tratandose del agente
economico preponderante, que para el caso es cero, cuando esta atribucion corresponde al 6rgano regulador, a quien
el Poder Reformador faculté para emitir la regulacién asimétrica en tarifas e infraestructuras de red, bajo la idea de que
se trata del 6rgano especializado, cuya experiencia propia le permite expedir la normativa especifica para cada caso
concreto que se haga de su conocimiento.”

11 A.R. 1100/2015, parrafo 135.

12 A.R. 110/2015, pérrafo 148.

13 Telcel alegd que el régimen de gratuidad instaurado por el Congreso de la Unidn, viol6 sus derechos fundamentales,
en esencial el derecho a la libertad de comercio, como la posibilidad de obtener una justa retribucion a cambio de la
prestacion de un servicio o bien, lo que se materializé en la prohibicion para obtener, a cambio del servicio de
terminacion de trafico en su red, una contraprestacion que cubra los costos y que permita un margen de utilidad
razonable para recuperar su inversion.
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De la sentencia se aprecia que a la Segunda Sala le preocupaba el tema de certeza y

pertinencia técnica en las decisiones tarifarias del sector telecomunicaciones. El atribuir
decisiones sobre tarifas a un érgano politico de nula capacidad técnica, como el Congreso de la
Unidn, podria traer graves consecuencias al sector de la telefonia, por lo que llevar ese tipo de
decisiones al érgano constitucional auténomo hace todo el sentido legal y practico.*

Ahora bien, una vez resuelto que el IFETEL, y no el Poder Legislativo, es el competente
para determinar la regulacion asimétrica en tarifas de interconexion, habia que resolver lo relativo
a los efectos de la sentencia. Al respecto, del fallo de la Sala se advierte la urgente necesidad de
brindar certeza al sector, asegurando que -producto de su razonamiento y resolucion- no se
desencadenaria un mecanismo de compensacién por servicios prestados, uno que pudiese
implicar miles de millones de pesos para las empresas de telecomunicaciones distintas a Telcel
y que viniera a trastocar el sector comunicaciones, tal como se explicé en parrafos anteriores.

La ejecutoria de la Sala atiende la fijacion de sus efectos a partir de tres consideraciones
centrales: a) la naturaleza del juicio de amparo; b) la funcién de orden publico de la interconexion
y los plazos para la resolucion de los conflictos de interconexion, y ¢) la acreditacion del perjuicio.

Sin embargo, para “hacer lo correcto”, ¥ la Sala se aparta de los principios del juicio de
amparo, al limitar los efectos restitutorios que caracterizan a este medio de control de garantias;
al dar -de facto- efectos erga omnes a la declaracion de inconstitucionalidad del articulo 131,
segundo parrafo, inciso a), y tercer parrafo de la Ley Federal de Telecomunicaciones y
Radiodifusion, cuando ello Unicamente es posible mediante una votacion calificada en una accién
de inconstitucionalidad y, en lugar de restituir al quejoso en el pleno goce del derecho violado,
restableciendo las cosas al estado que guardaban antes de la violacién (como lo sefiala el articulo
77, fraccion |, de la Ley de Amparo), instruye a una autoridad, que ni siquiera fue llamada como
parte en el juicio, a determinar la regulacion asimétrica relativa a las tarifas de interconexién, aun
y cuando en términos juridicos los preceptos declarados inconstitucionales no fueron expulsados
del ordenamiento juridico nacional.

Procederemos a continuacion, al andlisis de los parrafos fundamentales de la sentencia

que justifican los efectos de la sentencia de amparo:

14 La Segunda Sala reitera constantemente en su sentencia, que el IFETEL es la instancia especializada y la que
cuenta con los elementos para determinar la regulacion asimétrica en tarifas de interconexién, con base en las
condiciones que imperan en el sector de las telecomunicaciones. Véase A.R. 1100/2015, péarrafos 1344, 135, 136 y
138.

15 yvéase Sandel, Michael J., Justice: what is the right thing to do? Nueva York, Farrar, Straus and Giroux, 2010, pp. 4-
30. en donde el autor analiza qué debe entenderse por “hacer lo correcto”, desde el punto de vista de como debe ser
la ley y como debe organizarse la sociedad, a partir de diferentes visiones de lo que es la justicia.
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De una interpretacion literal del articulo 78 de la Ley de Amparo, todos los acuerdos y

convenios en materia de interconexion en los que se haya establecido que la terminacién
de trafico en la red del Agente Econdmico Preponderante se sujetaba al régimen de
gratuidad, deben de considerarse invalidos; sin embargo, en tal interpretacion debe

tomarse cuenta que esta Segunda Sala ha establecido que el efecto de las sentencias

de amparo, de restablecer las cosas al estado en el gue se encontraban antes de la

violaciéon al derecho fundamental del quejoso, no es un principio irrestricto ni absoluto,

pues esta subordinado al fundamento de orden publico gue rige los procedimientos de

ejecucién de las sentencias de amparo.®

En efecto, los alcances restitutorios de una ejecutoria deben materializarse sobre
aqguellas prerrogativas de los gobernados legalmente tuteladas, pues de no ser asi, una
sentencia de amparo podra utilizarse como un instrumento para efectuar actos contrarios
al orden publico en agravio de derechos legitimos de otros gobernados, lo cual no puede
permitirse; motivo por el que la restitucién del quejoso debe ser en el pleno goce de sus
derechos que hubieren sido violados, y no como un medio para legitimar situaciones de
hecho que se encuentren al margen de la ley.’

En congruencia con lo anterior, si bien es cierto que por regla general debe declararse
la invalidez de aquellos actos de aplicacion que hayan tenido como fundamento la norma
declarada inconstitucional (en lo relativo al régimen de gratuidad, o tarifa cero,
Unicamente por lo que se refiere a Radiomévil Dipsa), no pasa inadvertido para esta
Segunda Sala que en la medida que el régimen de gratuidad se haya aplicado en el
marco de los acuerdos y convenios de interconexion, entonces debera considerarse que,
como parte de esa relacion juridica bilateral, existen otros concesionarios que utilizan,
en el caso que se analiza, los servicios de terminacion de llamadas en redes moviles
gue presta el preponderante; es decir, concesionarios a los que también aplica la tarifa

cero.!®

Como puede observarse, la Segunda Sala se aparta del contenido del articulo 78 de la
Ley de Amparo, al realizar una interpretacion sisteméatica del propio precepto, sefialando que -
tratAndose de normas generales- no se puede hacer extensiva esa inaplicabilidad a personas

distintas al accionante del juicio de garantias. Sin embargo, la lI6gica nos indica que en todos los

16 A.R. 1100/2015, parrafo 157.
17 A.R. 1100/2015, parrafo 158.
18 A.R. 1100/2015, parrafo 160.
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casos en que una norma de cardcter general resulta inconstitucional, siempre habra un afectado

y un beneficiado por esa norma, lo que l6gicamente conllevaria a que -para una justa reparacion
del dafo- el que se vio beneficiado por la norma inconstitucional, restituya al que resultd
perjudicado.

Asi, la sentencia justifica el no reconocer efectos restitutorios, sefialando que éstos
deben materializarse sobre prerrogativas de los gobernados legalmente tuteladas, y no como un
medio para legitimar situaciones de hecho que se encuentren al margen de la ley. Sobre el
particular, cabe preguntarse ¢a qué se referia la Segunda Sala al formular esta consideracion?
¢, Cual es la situacion de hecho que advirtio la Segunda Sala se encuentra al margen de la ley?

En este sentido, si bien la negativa a restituir o compensar a Telcel descansé en el
argumento de que no se pueden legitimar situaciones de hecho que estén al margen de la ley, la
sentencia es completamente omisa en precisar o explicar en qué consistié esta situacion. De
hecho, la propia sentencia -en el parrafo 163- precisa lo contrario al puntualizar que debian
respetarse los derechos ejercidos por aquellos concesionarios que actuaron dentro del marco
previsto en la ley.

Paradojicamente, en el caso particular no se advierten situaciones que estuvieran al
margen de la ley, sino como lo reconocidé la propia Sala, los acuerdos y convenios de
interconexion se celebraron por las compafiias telefonicas dentro del margen de la Ley Federal
de Telecomunicaciones y Radiodifusion.'® Situacion distinta seria que dichos acuerdos se
hubiesen celebrado en contravencion a la referida ley, vulnerando disposiciones de orden publico;
por ejemplo, si se hubieran estipulado servicios y prestaciones prohibidas o previstos usos
indebidos al espectro radioeléctrico. En este supuesto, la sentencia que ordenara la restitucion al
quejoso, estaria legitimando situaciones de hecho al margen de la ley; sin embargo, como ya se
dijo, eso no se advierte en el caso sujeto a estudio.

Ahora bien, en otro punto, la Segunda Sala precisa que no deben afectarse situaciones
surgidas en funcién de la disposicién declarada inconstitucional, es decir, que deben respetarse
los derechos ejercidos por aquellos concesionarios que realizaron actos juridicos que -hasta
antes del dictado de la ejecutoria- se entendia regular o conforme a derecho, ello porque actuaron
dentro del marco previsto en la ley.

Llegado a este punto surgen tres inquietudes basicas: la primera, pareciera que la
Segunda Sala pasa por alto que esta resolviendo un juicio de amparo indirecto, no una accion de

inconstitucionalidad, por lo que la determinacion de inconstitucionalidad no puede tener efectos

19 A.R. 1100/2015, parrafo 164.
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erga omnes; es decir, las normas declaradas inconstitucionales siguen siendo derecho positivo

mexicano, y tendrian que aplicarse a quienes no acudieron al amparo. Sin embargo -y aqui viene
la segunda inquietud- ¢por qué si no deben afectarse a los demas concesionarios (como lo
precisa el parrafo 163), la sentencia ordena al IFETEL a determinar la regulacion asimétrica
relativa a las tarifas de interconexién aplicables a partir del primero de enero de 2018? Tercera,
¢,como se va a dictar una nueva regulacion de tarifas de interconexion, si el articulo 131, segundo
parrafo, inciso a), de la Ley Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusion sigue previendo la
tarifa cero para las concesionarias distintas a Telcel?

La Unica respuesta que viene a la mente es que la Segunda Sala, en su busqueda de
“hacer lo correcto”, realiz6 una interpretacion un tanto sui generis, para dejar de reconocer la
compensacion econdémica debida a Telcel, impartiendo una justicia distributiva, en el ambito de
la teoria politica.

En este afan, la Segunda Sala apoya su interpretacion juridica en elementos ajenos al
derecho, tales como: las variables econémicas, de eficiencia en la prestacion del servicio, de sana
competencia y de politica publica, entre otras, que son aplicadas por los 6rganos politicos,
ejecutivos y de regulacion. En efecto, al examinar los parrafos 172 a 174 del fallo de la Sala, se
vuelven patentes las consideraciones de un tribunal de dUltima instancia, que basa sus
razonamientos juridicos en variables econémicas y de politica publica, que escapan a la
consideracion de los procesos y procedimientos estrictamente juridicos, denotando un nuevo
activismo constitucional.

Asi, el parrafo 172 de la resolucién es terminante al sefialar que “es en atencion al interés
publico, que la compensacién o pago por deferencias que, de ser el caso, hubiera podido cobrar
la quejosa en relacién a los ejercicios en los que se le aplicé el régimen de gratuidad, deben de
considerarse de imposible ejecucion; en otras palabras, la ausencia de pago debe considerarse
consumada de manera irreparable.”

Posteriormente, en los parrafos 173y 174, se motiva esa imposibilidad en: i) el hecho de
que el legislador, al haber determinado la tarifa cero, “pudo haber permitido la incorporacion de
nuevas empresas en el sector, asi como la reduccion de tarifas al consumidor final”, ii) el Cuarto
informe trimestral estadistico 2016 del IFETEL, que dispone que Telcel disminuyd su participacion
en el mercado, mientras otros agentes econémicos la aumentaron, iii) de acuerdo con el Instituto
Nacional de Estadistica y Geografia (INEGI), hubo una reduccién del indice de precios a nivel
consumidores relativo a servicio de telefonia mévil. Por todo lo anterior, concluye la sentencia en
su parrafo 176, “se considera que conceder la proteccion de la justicia federal a Telcel, alteraria

el curso de la tendencia favorable que muestra el sector desde la perspectiva social y econémica,
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lo que, a su juicio, alteraria el curso de la tendencia favorable del sector desde la perspectiva

social y econémica”.

En este sentido, podemos advertir que la Segunda Sala de la Suprema Corte se esforz6
por encontrar lo que John Rawls llama un “equilibrio reflexivo” para las consecuencias de su
fallo.?° Para llegar a ese “equilibrio reflexivo”, Rawls sefiala que debe partirse de un consenso
amplio, en cuanto a los principios de justicia que deben prevalecer bajo ciertas condiciones?..
Para ello, hay que argumentar a partir de premisas débiles, pero generalmente aceptadas, para
arribar a conclusiones mas especificas que sean lo suficientemente sélidas para consolidar estos
principios de justicia. De esta manera, si esos principios se equiparan a nuestras consideraciones
sobre la justicia, se logra encontrar un equilibrio, en el que los principios y juicios coinciden?.

Asi, en el parrafo 164 la Segunda Sala sefiala “que no pueda ser exigible por parte del
preponderante la compensacion tarifaria que, en su caso, llegase a resultar como consecuencia
de esta declaratoria de inconstitucionalidad y con base en el nuevo modelo de costos que el
Instituto emitird en cumplimiento a esta sentencia, pues ello llevaria a retrotraer los efectos del
amparo a situaciones juridicas regulares que se realizaron en un contexto legal valido hasta antes
de esa declaratoria”. La SCJIN va todavia més lejos al afirmar en el parrafo 172 que “es en
atencion al interés publico, que la compensacion o pago por diferencias que, de ser el caso,
hubiera podido cobrar la quejosa en relacién a los ejercicios en los que se le aplicé el régimen de
gratuidad, deben de considerarse de imposible ejecucion; en otras palabras, la ausencia de pago
debe considerarse consumada de manera irreparable”.

La intencién de la Sala de impartir justicia -no desde un punto de aplicacién de los
procesos juridicos-, sino como una manera de dar viabilidad a la agenda de politica publica y del
proyecto de Nacién que la SCJN interpreta en la Constitucion, queda ain mas patente al leer el
parrafo 173 que postula que “afirmar lo contrario [que puede exigirse un pago compensatorio], en
el presente asunto, implicaria que este 6rgano de amparo volviera regresivos posibles ‘beneficios’
que el régimen tarifario previsto en el segundo parrafo inciso a) del articulo 131 de la Ley Federal
de Telecomunicaciones y Radiodifusion hubiese generado en el mercado de las

telecomunicaciones”.

20 John Rawils, en su obra A Theory of Justice, sefiala que el “equilibrio reflexivo” es el punto de llegada en la reflexion,
tras de un proceso de revision o de ajuste reciproco, cuando los principios proclamados y los juicios pronunciados se
tornan coincidentes. Véase Rawls, John, A Theory of Justice, Rev. Ed., Cambridge, Harvard University Press, 1999, p.
18.

2! |bidem, p. 16.
22 |pidem, p. 18.
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Precisamente en este punto, resulta obvio que la Segunda Sala esta razonando més alla

de la ley, del marco juridico aplicable y de las compensaciones o derechos que el quejoso puede
tener y formula su razonamiento sobre el asunto desde un punto de vista global, tomando en
consideracion los beneficios econdmicos y sociales que resalta se generaron de la decision
invasora de competencias por parte del Congreso; de ahi la importancia de corregir la falla del
proceso juridico, pero sin considerarla en ningin caso ilegal. El proceso juridico por el que se
determind la “tarifa cero” es erroneo nos dice la Corte, pero debe ser considerado en todo tiempo
legal para no disparar consecuencias devastadoras para la industria de las telecomunicaciones
y afectaciones a los ciudadanos y el desarrollo nacional.

Es en ese contexto que la Segunda Sala hizo una interpretacion sui generis, por decirlo
de algin modo, de los efectos del juicio de amparo. Sin embargo, no se puede dejar de sefialar
que su razonamiento es mas propio de un érgano politico legislativo, que de uno constitucional
judicial. La SCJN parece preguntarse qué es lo correcto y deseable para el pais y sobre esa base
construir su argumento juridico: concibe primero el equilibrio deseable y luego procede a darle
forma legal.

3. Justicia restaurativa versus justicia distributiva

Dado el espacio disponible para este texto y su intencién central de proveer y organizar
la evidencia empirica para la discusion mas amplia sobre el nuevo tipo de activismo
constitucional, se propone iniciar el andlisis de esta secciébn con una definicibn de justicia
restaurativa en un contexto legal y justicia distributiva en un contexto de politica publica.

El Black’s Law Dictionary® define el vocablo justicia como la administracion razonable y
correcta de las leyes. 2* Por su parte, The Oxford Concise Dictionary of Politics sefiala que el
término justicia puede definirse como la existencia de un adecuado balance. En un contexto legal,
ese balance es el establecimiento de una compensacion que restaure el debido equilibrio que
existia antes de que se cometiera la falta o violacién de un derecho. Por otra parte, en un contexto
de politica publica, justicia tiene que ver con la distribucién de cargas y beneficios dentro de los
grupos gue integran una sociedad.?®

En ese marco, lo que hace interesante el fallo de la Suprema Corte sobre el amparo

1100/2015, es la formulacion de un nuevo balance, toda vez que -contrario a lo previsto en el

23 E| Diccionario Juridico de Black es citado en mdltiples ocasiones por la Suprema Corte de Estados Unidos como
autoridad en derecho.

24 Garner, Bryan A., Black’s Law Dictionary, 7a. ed., St. Paul, West Group, 1999, p. 869.

25 Mc Lean, lan y McMillan, Alistair, The concise Oxford dictionary of politics, 2a. ed., Nueva York, Oxford University
Press, 2003 p. 287.
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articulo 77, fraccion |, de la Ley de Amparo- esta claramente alineado al principio de no

regresividad que, ademas de declarar imposible la compensacion debida a Telcel, en ninguln
momento busca la restauracion del equilibrio anterior. Haciendo del pasado tabla rasa, la
Segunda Sala ordena que:

c. Todos aquellos concesionarios que suscribieron acuerdos o convenios de interconexion
con la quejosa, no podran ser constrefiidos al pago de compensaciones gue, en su caso,
pudiesen derivar de la determinacién de tarifas por parte del Instituto y que es resultado
de la inaplicacion de la norma impugnada y en el mismo sentido establece que d. a fin de
salvaguardar la seguridad juridica en el sector de las telecomunicaciones y preservar los
acuerdos o convenios de interconexién celebrados entre Radiomdévil Dipsa y los distintos
concesionarios, y con el objeto de no afectar a los usuarios finales, las tarifas que
determine el Instituto entrardn en vigor a partir del uno de enero de dos mil dieciocho y
deberan publicarse en el Diario Oficial de la Federacion en los términos de lo dispuesto
por el articulo 137 de la Ley Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusién.?®

De un plumazo la Segunda Sala descarta cualquier restauracion de un equilibrio previo,
elimina -como ya se sefial6- la posibilidad de compensacion y ordena la creacion de un nuevo
régimen de regulacion asimétrica en fecha futura, con nuevas tarifas y un mecanismo para el
establecimiento de un nuevo status quo.

Dicha resolucion es todavia mas significativa, cuando la institucion que debera generar
el nuevo balance, el IFETEL, ni siquiera fue sefialada en la demanda de amparo como autoridad
responsable; no obstante, al ser identificado como el 6rgano regulador competente en la materia
segun el sentido de la sentencia, ahora este Instituto deberd intervenir.

Detengdmonos aqui un momento para dimensionar lo que se acaba de describir: la Sala
descarta el equilibrio legal pasado e instruye a un 6rgano que no fue sefialado como autoridad
responsable en el amparo -pero que encontré6 como el competente en su sentencia- el llevar a
cabo una serie de acciones, en cierto tiempo y forma para establecer un nuevo equilibrio legal.
Lo anterior encuentra sustento perfecto en la definicion de justicia que sostiene Alexander Bickel,
en sentido amplio, es decir, la justicia como el valor de valores y no sélo como la accion de hacer

valer la ley. ?’

26 A.R. 1100/2015.
27 Bickel, Alexander, The morality of consent, New Haven, Yale University Press, 1975, p.5.

28

DR © 2017. Facultad de Derecho de la Universidad Anahuac Mayab
http://anahuacmayab.mx/injure/bienvenido-a-in-jure-anahuac-mayab



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv  https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

BRUN INARRITU, Ana Luz. “El nuevo activismo constitucional del Poder Judicial en México y la idea de justicia. La
Suprema Corte y la resolucion sobre las tarifas de interconexion telefénica.”, Revista In Jure Andhuac Mayab

[http://anahuacmayab.mx/injure], 2017, afio 6, ndm. 11, ISSN 2007-6045. Pp. 15-32. InJure @ e Amhee
Por su parte, Michael J. Sandel sustentaria que con su fallo la Segunda Sala esta

impartiendo justicia, antes que haciendo valer la ley, al reconciliar tendencias claramente
conflictivas; por un lado, el reconocer los derechos de la empresa quejosa (que es el agente
preponderante) y, por el otro, el proteger un entorno del sector telecomunicaciones que considera
esta dando resultados positivos. Al respecto, Sandel considera que la justicia es el estandar por
el cual valores y prioridades en conflicto son reconciliados, y concepciones que compiten para
definir lo que es el resultado deseado, son acomodadas y balanceadas, sino es que finalmente
resueltas.?®

La Segunda Sala de la Suprema Corte estid alcanzando una resoluciéon que seria
imposible desde una aplicacién estricta y literal de la ley, en realidad, esta impartiendo justicia,
en el sentido mas integral de la palabra.

Esa intencidn o accién cuasi-legislativa de la Sala es esencial para soportar la hipétesis
de un nuevo activismo constitucional que opera en definiciones de politica publica y en esquemas
de redistribucién de cargas y beneficios dentro la sociedad. De hecho, John Rawls sostuvo que
la idea de justicia como equidad, mas alla de la justicia como simple aplicacion de la ley, inicia
con la seleccion de los primeros principios de la concepcion de justicia, que él define
precisamente como “regular toda critica y reforma que se haga de las instituciones”.?° La justicia,
en un marco amplio de la politica publica, de la cual la justicia legal formaria apenas un
subconjunto, inicia precisamente cuando lo que se busca es la construccién legitima de nuevos
balances como producto de acuerdos secuenciales previos.®® Eso es precisamente lo que la
Segunda Sala hace con su fallo en el amparo 1100/2015.

Alun mas, desde la perspectiva del propio Rawls podriamos establecer que es natural
que la Segunda Sala empiece a tomar en sus razonamientos la perspectiva de la politica publica
y, consecuentemente, ordene en sus fallos la creacion de nuevos equilibrios legales que
redistribuyan cargas y beneficios en la sociedad, cuando las areas politico legislativas no estan
generando los consensos que debieran.®!

Si producto de deficiencias en las areas politico-legislativas, la SCJIN se ve obligada a
generar resoluciones que la alejan de una interpretacién exegética y literal de la ley, y que la
orillan a generar nuevos equilibrios semi-legislativos, es indudable que esa instancia -poco a

poco- debera empezar a formular mas razonamientos sobre lo que considera correcto y justo en

28 Sandel, Michael J., Liberalism and the limits of justice, 2a. ed., Cambridge University Press, 1989, p. 16.
29 |bidem, p. 11.

30 Rawls, John, op. cit., p. 12.

31 lbidem, pp. 2y 28.
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la sociedad mexicana. Al efecto, Michael Walzer sefiala que es imposible hablar de justicia en

una sociedad, sin establecer primero lo que es o queremos que sea la sociedad.®?

Cada vez mas, la SCJIN deberd empezar a preguntarse sobre lo que debe ser la sociedad
mexicana o el proyecto de Nacion que ella percibe reflejado en la Constitucién. Son en esos
terrenos en los que la Segunda Sala se vio obligada a reflexionar en esta ocasion, afirmando que
era deseable tener una sociedad con sistemas de telecomunicacion accesibles y que protegieran
al consumidor.

Precisamente esa reflexion sobre el consumidor, nos lleva al Ultimo punto de este
apartado, que tiene que ver con el establecimiento de las prioridades de la agenda publica que la
SCJN empieza a integrar activamente en sus decisiones.

En un sentido estricto, la Segunda Sala reconocié la legitimidad del reclamo del Telcel e
incluso reconocio su derecho a una compensacion, pero establecié tajantemente la imposibilidad
de proporcionarla. Todo eso ocurre porgue hay una categoria especial que la SCIN desea
proteger, nos referimos a la categoria de consumidor, misma que la Segunda Sala identifica como
el méas desprotegido de todos los actores referidos en su resolucion. Con esa guia moral en
mente, la Sala coloca los derechos del consumidor por encima de los derechos econémicos que
la empresa Telcel pueda reclamar sobre el uso -a titulo gratuito- que otros hicieron de su red. La
Segunda Sala incurre en una definicion ideoldgica que nos lleva de nuevo de la justicia legal hacia
la justicia como una rama de las definiciones politicas, que -como lo sefiala Ronald Dworkin- es
a su vez es una rama de la moral y de la definicibn de lo que debe y como debe ser una
sociedad.®

Asimismo, esta idea de proteger al ciudadano consumidor nos habla de una SCJN
empefiada en proteger al “Ultimo de la fila”** y, por tanto, nos muestra a una Segunda Sala
tomando una decision claramente distributiva a favor de los que considera se encuentran en la
situacion menos favorable -los consumidores- y no empefandose en una decision compensatoria
que permita a Telcel reclamar una restitucién a su favor. Es decir, opta mas por una decision
desde la justicia en la arena de la politica publica y en menor grado opta por una decisiéon
claramente enmarcada en la justicia en el contexto juridico.

La Segunda Sala, al razonar que la asignacion de la “tarifa cero” no correspondia al
Congreso, concede el amparo y define con ello un nuevo marco juridico. Sin embargo,

simultdneamente acota los alcances de su amparo para preservar la estructura de un mercado

32 Walzer, Michael, Spheres of justice, A defense of Pluralism and Equality, Basic Books, 1983, p. 313.
33 Dworkin, Ronald, Justice for hedgehogs, Cambridge, Harvard University Press, 2011, p. 5.
34 Rawls, John, op. cit., p. 13.
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de telecomunicaciones que -si bien surgié de una invasion de competencias legales- en opinién

de la SCJN esté sirviendo al desarrollo nacional en términos de una redistribucion deseable de
oportunidades. Esa es la dualidad en la que el fallo de la Corte sostiene la hipétesis que guia este
analisis.

En suma, la SCJIN pareciera verse orillada -cada vez mas- a incorporar a sus decisiones
razonamientos y elementos mas propios de la politica publica y de la justicia en un entorno de
politica publica. Esto es claro reflejo de la incapacidad de las instancias partidistas, politicas,

ejecutivas y legislativas para marcar el ritmo y rumbo de evolucion de las instituciones.

4. Conclusiones

La sentencia en el amparo 1100/2015 revela una Segunda Sala que debi6 preocuparse
mas por las consecuencias politicas, financieras y econémicas de su determinacion, adoptando
con ello una posicibn mas cercana a la justicia distributiva que a la justicia restaurativa. La SCJN
tuvo que buscar un acomodo que permitiera sustentar simultdineamente un fallo legal que
reconociera el agravio y, después, pusiera estrictos limites a los efectos financieros del amparo
concedido a Telcel.

De hecho, es interesante preguntarse si la resolucion de la Segunda Sala resistiria un
andlisis de estricto derecho en el Pleno de la Corte con los argumentos que presentd y los
alcances que dio a su sentencia. En cualquier caso, empieza acumularse un creciente volumen
de evidencia que apunta a una SCJIN gque ha tenido que ampliar el rango de los razonamientos
que considera validos para construir sus decisiones, para intentar suplir las carencias del sistema
partidista, asi como la falta de consensos y capacidad técnica en las instancias legislativas.

No es aventurado empezar a concebir a una SCJIN que deba emprender -lo quiera o no-
un activismo constitucional que la convierta, de facto, en una nueva instancia legislativa que pula
y perfeccione mucho de lo que se produce de forma incompleta o imperfecta en las instancias
politico-legislativas. Lo anterior sonaria especialmente tentador para un amplio sector de la
sociedad: sin duda una instancia supervisora y reformuladora virtual - a través de su fallos y
sentencias - de muchas de las decisiones mas importantes de la agenda publica en México,
constituida por once ministros, hombres y mujeres de capacidad probada, con incuestionable
reputacion profesional y con enorme autonomia de la contienda politica, suena como algo
deseable en las actuales circunstancias de nuestra democracia electoral.

En cualquier caso, se considera que existe suficiente evidencia para que el nuevo
activismo constitucional en México sea digno de una agenda de investigacion futura que revise

muchas de las recientes decisiones de la SCIN desde ese enfoque de andlisis. Ese es finalmente
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el objetivo esencial de este texto. Asi, se propone recopilar evidencia documental y testimonial

gue permita tener un panorama mas claro sobre los debates dentro de la Suprema Corte y la
reflexion de los ministros sobre el papel que les corresponde desempefiar en la actual
circunstancia nacional. Sera importante, también, encontrar, adaptar o desarrollar el marco
tedrico que permita evaluar, desde la perspectiva de estudio de caso o en perspectiva comparada,
este nuevo fendmeno institucional y las consecuencias que puede traer para el desarrollo juridico

y general del pais.
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