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Fuentes de informacion.

I. Introduccion

El Derecho de las Telecomunicaciones se va formando en gran medida por las resolu-
ciones judiciales. En este articulo se presentan los antecedentes de los casos judiciales
emblemdticos en telecomunicaciones resueltos por la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién (SCJN) de México, una sintesis de las ejecutorias y tesis jurisprudenciales.
Estos casos versan sobre (1) la Comisién Federal de Telecomunicaciones (Cofetel)
como 6rgano regulador, (2) la confirmacién de la constitucionalidad de las disposi-
ciones de cardcter general o regulacion expedidas por la Cofetel, (3) la afirmacién del
esquema favorable a la competencia de la Ley Federal de Telecomunicaciones (LFT),
(4) la visién del acceso a la informacién publica gubernamental y la transparencia
respecto al Registro de Telecomunicaciones y los convenios de interconexidn, y (5) la
inconstitucionalidad de las subastas puiblicas como esquema para decidir al ganador
de las licitaciones para otorgar concesiones para estaciones de radio y televisién.

" Doctora en Derecho. Universidad Panamericana, claraluzalvarez@gmail.com
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Il. Organo regulador

Durante el proceso mundial de liberalizacién y privatizacién del sector telecomu-
nicaciones de la década de 1990, México siguié la tendencia de crear un érgano
regulador de telecomunicaciones. En principio estos érganos reguladores deberfan
ser independientes de las secretarfas o ministerios de Estado para garantizar que
hubiera separacién entre las decisiones politicas de estos y las decisiones técnicas de
aquellos'. En el caso mexicano la discusién legislativa de la LET se centré en qué
tipo de 6rgano debiera constituirse para ser el regulador de las telecomunicacio-
nes. Recuérdese que el ejemplo que los paises estaban siguiendo era el de la Federal
Communications Commission de Estados Unidos de América que es una agencia
creada en 1934 independiente del Poder Ejecutivo y que rinde cuentas directamente
al Congreso de EUAZ.

En México el debate se centré en si el futuro érgano regulador deberia ser un
organismo descentralizado o un érgano desconcentrado, ambos dentro de la Ad-
ministracién Publica Federal. La diferencia fundamental entre un organismo des-
centralizado y un 6rgano desconcentrado es que aquel goza de personalidad y pa-
trimonio propio y no estd regido por el principio de jerarquia y subordinacién al
Ejecutivo Federal, en tanto que el érgano desconcentrado carece de personalidad y
de patrimonio propio, estd subordinado a una secretaria de Estado y sujeto al princi-
pio de jerarquia. El resultado del proceso legislativo de 1995 fue que el regulador de
telecomunicaciones serfa un érgano desconcentrado. Sin embargo, los embates legis-
lativos hicieron que en lugar de establecer la creacién del regulador y sus facultades
en el cuerpo de la ley, el Congreso de la Unidn lo establecié en un articulo transitorio
en el cual ordené al Ejecutivo Federal a constituir “un érgano desconcentrado de la
Secretarfa de Comunicaciones y Transportes, con autonomia técnica y operativa, el
cual tendrd la organizacién y facultades necesarias para regular y promover el desa-
rrollo eficiente de las telecomunicaciones en el pais, de acuerdo a lo que establezca
su decreto de creacién™. Aparentemente, esta forma de crear al regulador mexicano
de telecomunicaciones no debiera tener mayores implicaciones. Sin embargo, du-
rante casi la primera década de existencia de la Cofetel, se cuestiond en tribunales
la existencia misma de esta y a nivel medidtico siempre se utilizé para desvirtuar las

acciones de la Cofetel la forma en que fue constituida.

! Clara Luz Alvarez, Derecho de las Telecomunicaciones, Miguel Angel Porrtia y Cdmara de Diputados, México, 2008,
pp. 38 et seq. (disponible también en http://www.diputados.gob.mx/cedia/biblio/virtual _conocerlx.htm).

2 Ver Clara Luz Alvarez, Derecho de las Telecomunicaciones, p. 128 EU.A,, 47 US.C. 1 et seq.; y Federal Commu-
nications Commission, www.fcc.gov.

3 Articulo Decimoprimero transitorio de la Ley Federal de Telecomunicaciones (1995).
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La Cofetel fue creada mediante el Decreto por el que se crea la Comisién Fede-
ral de Telecomunicaciones expedido por el entonces Presidente Ernesto Zedillo en
1996%. En atencién a que la LFT rige para redes de telecomunicaciones y comunica-
cién via satélite, en tanto que la Ley Federal de Radio y Televisién (LFRTV) se aboca
a radio y television abierta, la Cofetel tinicamente tuvo facultades para lo dispuesto
en la LFT. No fue sino hasta las reformas a dichas leyes en 2006 cuando a Cofetel se
le transfirieron las facultades de radio y televisién abierta’.

Teléfonos de México, S.A. de C.V. (Telmex), el operador histérico o incumbente
y hasta 1990 el monopolio estatal de telefonfa (en 1990 fue privatizado)®, promovié
un juicio de amparo en 2002 en contra de ciertas acciones de la Cofetel. Dentro de
las argumentaciones de Telmex se encontraba —en esencia— el cuestionamiento
sobre la existencia legal de la Cofetel en tanto que su creacién habia sido por decreto
presidencial. Por tanto en la sentencia del amparo en revisién 106/2002, la Segunda
Sala de SCJN confirmé la facultad del Congreso de la Unién de fijar la esfera de
competencia de las secretarfas y érganos desconcentrados, precisando que esta fa-
cultad no se limité a la expedicién de la Ley Orgdnica de la Administracién Pablica
Federal. Por el contrario, en el caso concreto, el propio Congreso atribuyé facultades
a la Secretarfa de Comunicaciones y Transportes (SCT) y ordend la creacién de un
érgano desconcentrado para regular y promover el desarrollo eficiente de las teleco-
municaciones. Por tanto, existié un mandato del Congreso de la Unién al Ejecutivo
Federal para que este creara un érgano desconcentrado con la organizacién y facul-

tades necesarias para cumplir con su misién.

(...) las facultades que el Congreso de la Unién confirié a la Comisién Federal
de Telecomunicaciones en la disposicién transitoria en mencién, de ninguna
manera entrafia delegacion de la facultad reglamentaria que la fraccion I del
articulo 89 de la Constitucién Federal concede al Presidente de la Republica,
pues el Congreso de la Unién no se despojé a si mismo de una facultad propia,
condicién insalvable en todo acto delegatorio, sino que, en uso de la facultad
legislativa que le otorgan los articulos 73, fracciones XVII y XXX, en relacién
con los articulos 25 y 28, y 90, todos de la Norma Fundamental, en relacién con
el articulo 17 de la Ley Orgédnica de la Administracién Puablica Federal, previé
la creacién de un érgano desconcentrado jerdrquicamente subordinado a la

“ Decreto por el que se crea la Comisién Federal de Telecomunicaciones, publicado en el Diario Oficial de la Fede-
racidn de 9 de agosto de 1996.

> Decreto que modifica, adiciona y deroga la Ley Federal de Telecomunicaciones y la Ley Federal de Radio y Televi-
sién, publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 11 de abril de 2006.

¢ Para mds informacién sobre Telmex, su concesién y su privatizacién, ver Clara Luz Alvarez, Derecho de las Teleco-
municaciones, pp. 166-169, y 227-262.
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Secretarfa de Comunicaciones y Transportes, con autonomfa técnica y operativa,
que debia tener la organizacion y facultades necesarias para regular y promover
el desarrollo eficiente de las telecomunicaciones en el pais, de acuerdo con lo
establecido por el Ejecutivo Federal en el decreto de creacién correspondiente,
con la finalidad de que dicho érgano coadyuvara con esa dependencia del
Ejecutivo Federal en la eficaz atencién y eficiente despacho de los asuntos de la
competencia de esta tltima, entre otros, el que le encomienda el articulo 7 de
la Ley Federal de Telecomunicaciones ya transcrito, allanando asi la aplicacién
técnico operativa de ese ordenamiento legal (...)".

Esta ejecutoria de la SCJN que, si bien la litis no se enfocaba a determinar la
existencia o no de la Cofetel, sirvi6 para que esta pudiera desacreditar los embates en
cuanto a si la Cofetel existia 0 no y de esta manera poder canalizar las impugnaciones

en contra de sus actos hacia el andlisis del fondo de los asuntos.
11l. Regulacion

Los érganos reguladores de telecomunicaciones deben contar dentro de sus faculta-
des con una que les permita emitir regulacién o disposiciones administrativas de ca-
racter general. Ello hace posible que los reguladores puedan adaptarse a la evolucién
de las telecomunicaciones. Si se dejaran todas las decisiones a las leyes expedidas por
los rganos legislativos, entonces el marco juridico quedaria superado casi al mismo
tiempo de su emisién ademds de que seguramente los legisladores carecerfan del co-
nocimiento técnico especializado de telecomunicaciones indispensable. En cambio,
los reguladores, al contar con la facultad de expedir regulacién, pueden emitirla con
conocimiento técnico, con la perspectiva de la evolucién de las telecomunicaciones y
adaprarla segtin se requiera.

Esta facultad de expedir regulacién o disposiciones administrativas de cardcter
general fue impugnada por Telmex por estimarla inconstitucional. La sentencia
de la Segunda Sala de la SCJN en el amparo en revisién 106/2002 confirmé la
constitucionalidad de la facultad de la Cofetel de expedir regulacién, al considerar
que esta es indispensable para que Cofetel cumpla con su misién de “regular y
promover el desarrollo eficiente de las telecomunicaciones en el pais”™. La SCJN
enfatizé que este tipo de facultades para expedir disposiciones de cardcter general
no infringe el principio de divisién de poderes.

7 Amparo en revisién 106/2002 promovido por Teléfonos de México, resuelto por la Segunda Sala de Suprema Corte
de Justicia de la Nacién.

 Idem.
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(...) la prohibicién de expedir leyes en que se concreta al dirigirse al Ejecutivo,
se reflere a las leyes entendidas desde el punto de vista formal, pero no desde el
punto de vista material, puesto que la propia Constitucién establece maltiples
supuestos, generales o especificos, en que el Ejecutivo puede, vélidamente, expe-
dir normas generales, siempre y cuando lo prevenga el Cédigo Politico o las leyes
formalmente creadas por el Legislativo, condiciones que se cumplen en la especie
puesto que el articulo 90 constitucional, como base, y la Ley Orgédnica de la Ad-
ministracién Pablica Federal, en relacién con la Ley Federal de Telecomunica-
ciones, como desarrollo especifico, fundamentando tanto la creacién del érgano
desconcentrado denominado Comisién Federal de Telecomunicaciones, como
la atribucién que se le otorga para regular y promover el desarrollo eficiente de
las telecomunicaciones en el pais (...) Por tanto, al contrario de lo sostenido por
las quejosas la facultad conferida a la Comisién Federal de Telecomunicaciones,
para regular y promover el desarrollo eficiente de las telecomunicaciones en el
pais, no implica una violacién al principio de divisién de poderes consagrados en
el articulo 49 constitucional, ni a los principios complementarios de este tltimo
(...) no fue la falta de regulacién en la ley la que generé que las referidas autori-
dades se consideren habilitadas para emitir reglas generales administrativas en
relacién con la operacién e interconexién de redes publicas de telecomunicacio-
nes, sino que tal facultad deriva del mandato expreso del legislador contenido
en los articulos 7, fraccién I, y Décimo Primero Transitorio de la Ley Federal de
Telecomunicaciones que disponen, respectivamente, que corresponde al Secre-
tario de Comunicaciones y Transportes, sin perjuicio de las que se confieran a
otras dependencias del Ejecutivo Federal, “I. ...Planear, formular y conducir las
politicas y programas, asi como regular el desarrollo de las telecomunicaciones”
... y que a mds tardar el 10 de agosto de 1996, el Ejecutivo Federal constituird
un érgano desconcentrado de la Secretaria de Comunicaciones y Transportes,
con autonomia técnica y operativa, el cual tendrd la organizacién y facultades
necesarias para regular y promover el desarrollo eficiente de las telecomunica-
ciones en el pais, de acuerdo a lo que establezca su decreto de creacién”, de aqui
que fue el propio legislador el que autorizé al Secretario de Estado y al 6rgano
desconcentrado mencionados para emitir las disposiciones de observancia gene-
ral necesarias para cumplir con su funcién de regular el desarrollo eficiente de
las telecomunicaciones en el pais, sujetas, desde luego, al principio de primacia
de ley, sin que tal facultad conlleve violacién al principio de divisién de poderes
consagrado en el articulo 49 constitucional(...)’.

Finalmente, cabe hacer notar que este amparo en revisién promovido por
Telmex fue una de las cinco ejecutorias por las cuales la SCJN senté jurisprudencia
bajo el rubro: “D1visiON DE PODERES. LA FACULTAD CONFERIDA EN UNA LEY A

? Idem.
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UNA AUTORIDAD ADMINISTRATIVA PARA EMITIR DISPOSICIONES DE OBSERVANCIA

GENERAL, NO CONLLEVA UNA VIOLACION A ESE PRINCIPIO CONSTITUCIONAL’'?,

IV. Competencia

La Ley de Vias Generales de Comunicacién (LVGC) expedida en 1940 (que todavia
estd vigente, aun cuando diversos libros han sido derogados en su integridad con
motivo de la publicacién de leyes especificas tales como la Ley de Caminos, Puentes y
Autotransporte Federal (1993), la Ley de Aviacién Civil (1995), la Ley Reglamentaria
del Servicio Ferroviario (1995), la LFT) es una ley contraria a la competencia. Inclu-
so en tesis aislada un tribunal refirié que conforme a la LVGC “(...) el Estado debe
buscar el beneficio del publico evitando la libre competencia entre quienes desearfan
prestar el servicio, (...) en esta materia no tendria sentido aplicar los principios de lu-
cha contra los monopolios, a que se contrae el articulo 28 constitucional, que tiende a
promover la libre competencia (...) lo que se fija como meta es el evitar la duplicidad
dentro de la misma zona de influencia, cuando el concesionario inicial o primero

en tiempo satisfaga con eficacia las necesidades del servicio, evitando con ello una
»11

competencia ruinosa o desleal (...)"". Esta tesis refleja el espiritu que regia la LVGC.

1 “D1visiON DE PODERES. LA FACULTAD CONFERIDA EN UNA LEY A UNA AUTORIDAD ADMINISTRATIVA PARA EMITIR
DISPOSICIONES DE OBSERVANCIA GENERAL, NO CONLLEVA UNA VIOLACION A ESE PRINCIPIO CONSTITUCIONAL. De la inter-
pretacién histérica, causal y teleolégica de lo dispuesto en el articulo 49 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, se advierte que con el establecimiento del principio de divisién de poderes se buscé, por un lado, dividir el
ejercicio del poder y el desarrollo de las facultades estatales entre diversos 6rganos o entes que constitucionalmente se
encuentran en un mismo nivel, con el fin de lograr los contrapesos necesarios que permitan un equilibrio de fuerzas y un
control reciproco; y, por otro, atribuir a los respectivos érganos, especialmente a los que encarnan el Poder Legislativo y
el Poder Judicial, la potestad necesaria para emitir, respectivamente, los actos materialmente legislativos y jurisdiccionales
de mayor jerarquia en el orden juridico nacional, de donde se sigue que la prohibicién contenida en el referido numeral,
relativa a que el Poder Legislativo no puede depositarse en un individuo, conlleva que en ningtn caso, salvo lo previsto en
los articulos 29 y 131 de la propia Norma Fundamental, un érgano del Estado diverso al Congreso de la Unién o a las Le-
gislaturas Locales, podré ejercer las atribuciones que constitucionalmente les son reservadas a éstos, es decir, la emisién de
los actos formalmente legislativos, por ser constitucionalmente la fuente primordial de regulacién respecto de las materias
que tienen una especial trascendencia a la esfera juridica de los gobernados, deben aprobarse generalmente por el érgano
de representacién popular. En tal virtud, si al realizarse la distribucién de facultades entre los tres poderes, el Constituyente
y el Poder Revisor de la Constitucién no reservaron al Poder Legislativo la emision de la totalidad de los actos de autoridad
materialmente legislativos, y al Presidente de la Republica le otorgaron en la propia Constitucién la facultad para emitir
disposiciones de observancia general sujetas al principio de preferencia de la ley, con el fin de que tal potestad pudiera
ejercerse sin necesidad de que el propio Legislativo le confiriera tal atribucién, debe concluirse que no existe disposicién
constitucional alguna que impida al Congreso de la Unién otorgar a las autoridades que orgdnicamente se ubican en los
Poderes Ejecutivo o Judicial, la facultad necesaria para emitir disposiciones de observancia general sujetas al principio de
preferencia o primacia de la ley, derivado de lo previsto en el articulo 72, inciso H), constitucional, lo que conlleva que
la regulacién contenida en estas normas de rango inferior, no puede derogar, limitar o excluir lo dispuesto en los actos
formalmente legislativos, los que tienen una fuerza derogatoria y activa sobre aquéllas, pues pueden derogarlas o, por el
contrario, elevarlas de rango convirtiéndolas en ley, prestdndoles con ello su propia fuerza superior”. Tesis de jurisprudencia
2a./]. 143/2002 aprobada por la Segunda Sala de la SCJN el 22 de noviembre de 2002, Novena Epoca, Semanario Judicial
de la Federacién y su Gaceta, tomo XVI, diciembre de 2002, p. 239.

1 “Vias GENERALES DE COMUNICACION. CONCESIONES PARA SERVICIOS PUBLICOS EN ELLAS, Séptima Epoca, Tribu-
nales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacién, 78 Sexta Parte, p. 84.
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La LVGC senalaba que para otorgar una segunda concesién en la misma
plaza, para el mismo servicio donde ya existia un concesionario, se debia verifi-
car que efectivamente el concesionario establecido no estuviera satisfaciendo la
prestacion de los servicios al publico y era menester darle garantia de audiencia
para que expresara el concesionario existente lo que a su derecho conviniera. Las
concesiones previas a la LET (1995) fueron expedidas precisamente de acuerdo
con la LVGC, con su visién tan desfavorable sobre la competencia en telecomu-
nicaciones.

Con la LFT se abrieron todos los sectores regulados por esta ley a la compe-
tencia, incluyendo el servicio de televisién restringida'?. No obstante que los par-
ticulares podrian solicitar concesiones de redes publicas de telecomunicaciones
autorizadas para prestar el servicio de televisién restringida, lo cierto es que du-
rante varios afos no se presentaron solicitudes. Hubo aparentemente un acuerdo
de los concesionarios establecidos para no entrar en los mercados de otros. De
existir este acuerdo, este no fue permanente porque se comenzaron a presentar
solicitudes para recibir concesiones autorizadas a prestar televisién restringida en
diferentes localidades de la Reptiblica Mexicana.

Las solicitudes fueron procesadas conforme a la LET, que es una ley favo-
rable a la competencia y las facultades de la SCT y la Cofetel”®. Para resolver
solicitudes de concesién en un sistema burocrdtico y sin razén también conocido
como la doble ventanilla, la Cofetel es quien en primera instancia opina si pro-
cede o no el otorgamiento de concesiones, y SCT es quien decide si se expide o
no la concesién. La LET parte de la premisa de que pueden existir tantas conce-
siones de redes publicas de telecomunicaciones como el mercado lo decida, sin
establecer garantia de audiencia a los concesionarios establecidos.

Cuando la SCT otorgé las llamadas segundas concesiones en diversas loca-
lidades, los juicios promovidos por parte de los concesionarios establecidos no
se hicieron esperar. Algunos tribunales resolvieron favorablemente a los conce-
sionarios establecidos argumentando que se habia violado su garantia de audien-
cia prevista en la Constitucién; otros amparos fueron contrarios a los quejosos
aseverando que la LFT estd basada en un esquema de competencia y no requeria
que las autoridades escucharan a los concesionarios establecidos antes de otor-
gar nuevas concesiones en las mismas plazas y por los mismos servicios. Las
resoluciones encontradas de los tribunales hicieron que la SCT denunciara la

12 La television restringida puede ser en las modalidades de television por cable, televisién via microondas o televisién
via satélite.

'3 Ver Reglamento Interior de la Secretarfa de Comunicaciones y Transportes.
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contradiccién de tesis' ante la SCJN para que ésta sentara el criterio a seguir en
lo sucesivo.

La Segunda Sala de la SCJN resolvié la contradiccién de tesis argumentando
que:

(...) No es necesario que previo al otorgamiento de titulos de concesién, se
deba oir a los titulares de concesiones ya otorgadas cuando no se les otorga
la exclusividad en la explotacién de la concesién, aun cuando se trate de
la misma zona geogrdfica (...) si se busca el bienestar ptblico mediante la
libre competencia de las personas que deseen prestar dicho servicio evitan-
do la accién de monopolios, por lo que, por ello la concesién de la quejosa
fue expedida con la condicién de que su otorgamiento no creaba derechos
de exclusividad, como se establece en la aludida condicién 1.6, del titulo
concesion expedido a su favor (...) En esas condiciones, por carecer de
derechos de exclusividad el titular de la concesién para instalar, operar
o explotar redes publicas de telecomunicaciones, es inconcuso que a éste
no se le debe previamente otorgar la garantia de audiencia que consagra
el articulo 14 de la Constitucién Federal de la Republica, en relacién a la
expedicién de nuevas concesiones para prestar idéntico o similar servicio y
en la misma 4rea geogréfica (...) en virtud de que el otorgamiento de nue-
vas concesiones no tiene por objeto la disminucién, menoscabo o supresién
definitiva de los derechos del titular concesionado, pues no se le desconoce
la concesién otorgada a su favor, ni se ordena que suspenda el servicio que
presta, o bien, se le impide que lo continde prestando, sino que su fin es
el desarrollo eficiente de las telecomunicaciones y fomentar su sana com-
petencia entre, los prestadores de ese servicio y asi evitar monopolios o
précticas monopdlicas (...)".

14%(...) se advierte que la existencia de la contradiccién de criterios estd condicionada a que las Salas de la Suprema

Corte de Justicia de la Naci6n o los Tribunales Colegiados de Circuito en las sentencias que pronuncien sostengan ‘tesis
contradictorias’, entendiéndose por ‘tesis’ el criterio adoptado por el juzgador a través de argumentaciones légico-juridicas
para justificar su decisién en una controversia, lo que determina que la contradiccién de tesis se actualiza cuando dos o mds
érganos jurisdiccionales terminales adoptan criterios juridicos discrepantes sobre un mismo punto de derecho, indepen-
dientemente de que las cuestiones ficticas que lo rodean no sean exactamente iguales, pues la prictica judicial demuestra
la dificultad de que existan dos o mds asuntos idénticos, tanto en los problemas de derecho como en los de hecho, de ahi
que considerar que la contradiccién se actualiza inicamente cuando los asuntos son exactamente iguales constituye un
criterio rigorista que impide resolver la discrepancia de criterios juridicos, lo que conlleva a que el esfuerzo judicial se centre
en detectar las diferencias entre los asuntos y no en solucionar la discrepancia (...)”,“CONTRADICCION DE TEsIs. ExisTe
CUANDO LAS SALAS DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION 0 LOs TRIBUNALES COLEGIADOS DE CIRCUITO ADOP-
TAN EN SUS SENTENCIAS CRITERIOS JURIDICOS DISCREPANTES SOBRE UN MISMO PUNTO DE DERECHO, INDEPENDIENTEMENTE
DE QUE LAS CUESTIONES FACTICAS QUE LO RODEAN NO SEAN EXACTAMENTE IGUALES’, tesis de jurisprudencia P./].72/2010,
Novena Epoca, Pleno, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, tomo XXXII, agosto de 2010, p. 7 [reg.: 164120].

' Contradiccion de tesis 36/2004 resuelta por la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién.
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La Segunda Sala de la SCJN, al resolver esta contradiccién de tesis, sentd jurispruden-
cia'® y se pronuncié a favor de la competencia, aunque sus argumentos no los basé en el
espiritu de la ley que es pro competencia, sino en la no exclusividad contenida en los titulos
de concesién. Considero que de haber recurrido a la exposicion de motivos y a los dictd-
menes de las comisiones del Congreso de la Unidn, la ¢jecutoria de la SCJN pudo haberse
enriquecido. De cualquier manera, lo importante fue que se confirmé un proceso que, mds
all4 de la burocracia lacerante del sector, al menos no obstaculiza més el proceso de entrada

de competidores de redes publicas de telecomunicaciones.
V. Transparencia en telecomunicaciones

Aligual que para los mercados bursdtiles, la disponibilidad de informacién al pablico inver-
sionista es fundamental para sus operaciones. El sector de las telecomunicaciones en com-
petencia también precisa de transparencia e informacién oportuna, completa y veraz. Un
mercado en competencia requiere de informacién publicamente disponible para la debida
aplicacién de diversos principios como el principio de no discriminacién?, asf como para la
toma de decisiones para la inversion en el sector de las telecomunicaciones. Uno de los casos
mds emblematicos es el de la interconexién.

16 “TELECOMUNICACIONES, EN LA EXPEDICION DE NUEVAS CONCESIONES A TERCERAS PERSONAS PARA INSTALAR, OPE-
RAR O EXPLOTAR REDES PUBLICAS EN ESA MATERIA PARA UN AREA GEOGRAFICA ANTERIORMENTE ASIGNADA, NO PROCEDE LA
GARANTIA DE AUDIENCIA A FAVOR DE SU TITULAR. De conformidad con lo establecido en el articulo 7o. de la Ley Federal de
Telecomunicaciones, uno de los objetivos de este ordenamiento es fomentar una sana competencia entre los prestadores de
servicios de telecomunicaciones, a fin de que se ofrezcan estos servicios con mejores precios, diversidad y calidad en bene-
ficio de los usuarios, ademds de promover una adecuada cobertura social, para evitar monopolios o précticas monopdlicas,
como lo dispone el articulo 28 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. En congruencia con lo ante-
rior, y en términos de lo sefalado en el articulo 23 del Reglamento de Telecomunicaciones, si al titular de una concesién
para instalar, operar o explotar redes publicas de telecomunicaciones no se le confieren derechos de exclusividad en el 4rea
geogréfica asignada, es inconcuso que en la expedicién a terceras personas de nuevas concesiones para prestar idéntico o
similar servicio en la misma drea, no procede la garantia de previa audiencia, en virtud de que el otorgamiento de nuevas
concesiones no tiene por objeto la disminucién, menoscabo o supresién definitiva de sus derechos, pues no se le desconoce
la concesién otorgada a su favor ni se ordena que suspenda el servicio que presta y tampoco se le impide que contintie
prestandolo”. Jurisprudencia 22/]. 36/2004 derivada de la contradiccién de tesis 157/2003-SS entre las sustentadas por los
Tribunales Colegiados Noveno y Décimo Primero, ambos en Materia Administrativa del Primer Circuito, Segunda Sala,
Novena Epoca, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, tomo XIX, abril de 2004, p. 447.

17 Articulos 41, fraccion II, 43, fraccién 11, 44, fracciones IV, VI y X, 45 y 61 de la LFT.
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La arquitectura abierta's, la interoperabilidad" e interconexién?” de redes son
indispensables para la comunicacién y para la construccién de la Sociedad del Cono-
cimiento. Independientemente de la tecnologia de las redes, éstas deben tener carac-
teristicas técnicas (arquitectura abierta) que permitan la conexion fisica y légica entre
redes (interconexion) que permita que el intercambio de comunicaciones se realice
de manera estable y predecible (interoperabilidad). Esto es lo que hace posible que
usuarios de redes distintas se comuniquen entre si, independientemente de quién es
su prestador de servicios.

La obligacién de que las redes de los concesionarios se interconecten para que
los usuarios de todas las redes se puedan comunicar es de tal envergadura que la
negativa injustificada de interconectar redes es causa de revocaciéon inmediata de
la concesién?'. Para efectos de la interconexién, los concesionarios se pagan ciertas
tarifas por el servicio de interconexién y se debe considerar a la interconexién como
un insumo cuyo precio debe estar basado en costos??. La ausencia de informacién
o la falta de transparencia en un tema de evidente interés ptblico y de requisito in-
dispensable para la comunicacién como es la interconexién, genera que se den tratos
discriminatorios, se establezcan distintos tipos de tarifas, plazos diferenciados para

el establecimiento de enlaces, etcétera.

'8 “La arquitectura abierta se refiere a las caracteristicas técnicas de las redes publicas de telecomunicaciones que les
permiten interconectarse entre sf de manera que exista interoperabilidad entre ellas. La arquitectura abierta obliga a utilizar
estdndares internacionales para cualquier elemento de una red de telecomunicaciones (hardware o software) que facilita
la interconexién e interoperabilidad de las redes ya que estos elementos de red se fabrican bajo estrictos pardmetros de
desempeiio que fueron estandarizados a través de un proceso de evaluacion de la conformidad en laboratorios de pruebas y
que deben comportarse de manera consistente y predecible independientemente de quien sea el fabricante de los mismos”.
(Nota al pie de pdgina numero 14 de la “Resolucién que ordena a Radiomévil Dipsa, S.A. de C.V. (en lo sucesivo, Telcel’);
Comunicaciones Celulares de Occidente, S.A. de C.V., Sistemas Telefénicos Portitiles Celulares, S.A. de C.V., Telecomu-
nicaciones del Golfo, S.A. de C.V., SOS Telecomunicaciones, S.A. de C.V., Portatel del Sureste, S.A. de C.V. e Iusacell
PCS, S.A. de C.V. (conjuntamente en lo sucesivo, ‘Grupo Iusacell’); Pegaso Comunicaciones y Sistemas, S.A. de C.V., Baja
Celular Mexicana, S.A. de C.V., Movitel del Noroeste, S.A. de C.V., Telefonia Celular del Norte, S.A. de C.V. y Celular
de Telefonfa, S.A. de C.V. (conjuntamente en lo sucesivo, 'Movistar’) y Operadora Unefon, S.A. de C.V. (en lo sucesivo,
‘Unefon’), suscribir convenio de interconexién con Inversiones Nextel de México, S.A. de C.V., Sistemas de Comunica-
ciones Troncales, S.A. de C.V., Servicios de Radiocomunicacién Mévil de México, S.A. de C.V. y Delta Comunicaciones
Digitales, S.A. de C.V. (conjuntamente en lo sucesivo, ‘Grupo Nextel’), en términos y condiciones no discriminatorios, as
como interconectar sus respectivas redes publicas de Telecomunicaciones, para el intercambio de Mensajes Cortos (en lo
sucesivo, ‘Mensajes SMS’)”, de 10 de enero de 2006 de la Comisién Federal de Telecomunicaciones).

1 “Regla Segunda.- (...) XIII. Interoperabilidad.- Caracteristicas técnicas de las redes publicas de telecomunicacio-
nes interconectadas, por medio de las cuales se asegura la provisién de un servicio especifico de una manera consistente y
redecible, en términos de la entrega funcional de servicios entre redes; (...)”. (Reglas del Servicio Local, Comisién Federal
& &
de Telecomunicaciones).

% “Regla Segunda.- (...) XII. Interconexién.- Conexién fisica y logica entre dos redes ptblicas de telecomunica-
ciones, que permite cursar trifico publico conmutado entre las centrales de ambas redes. La interconexién permite a los
usuarios de una de las redes conectarse y cursar trafico ptblico conmutado a los usuarios de la otra y viceversa, o utilizar
servicios proporcionados por la otra red; (...)”". (Reglas del Servicio Local, Comisién Federal de Telecomunicaciones).

21 Articulo 38, fraccién V de la LFT.

2 Numeral 2.2, inciso (b), del Documento de Referencia a la Lista de Compromisos Especificos al Acuerdo General
sobre el Comercio de Servicios de la Organizacién Mundial de Comercio.
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La Cofetel cuenta con un Registro de Telecomunicaciones en donde se deben
inscribir los convenios de interconexién celebrados entre los concesionarios de redes
publicas de telecomunicaciones®. En ejercicio de su derecho a la informacién, un
particular solicitd mediante el sistema de acceso a la informacién publica guberna-
mental cierto convenio de interconexién de Telmex. Cofetel requirié a Telmex para
que indicara si existia en dicho convenio alguna informacién cuya confidencialidad
o reserva estuviera justificada en términos de ley. Telmex respondié a dicho reque-
rimiento manifestando que todo el convenio era de naturaleza confidencial y reser-
vado. Telmex tampoco exhibié una versién publica del convenio segin lo previene
la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Pablica Gubernamental,
limitdndose a sefnalar que el convenio de interconexién del caso era totalmente con-
fidencial. En consecuencia, Cofetel negé la entrega del convenio solicitado y el par-
ticular recurrié la decisién de Cofetel ante el entonces Instituto Federal de Acceso a
la Informacién®® (IFAI). El IFAI resolvi6 que la informacién (el convenio de interco-
nexion) debia entregarse. Por tanto, Telmex promovid juicio de amparo en contra de
actos de Cofetel y del IFAI, alegando la inconstitucionalidad de diversos articulos de
la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Pablica Gubernamental.
Eljuicio llegé a la Primera Sala de la SCJN quien resolvié la constitucionalidad de los
articulos impugnados y negé el amparo a Telmex. Los razonamientos de la SCJN de
manera sintética mencionaron que el Registro de Telecomunicaciones es un registro
publico, que la informacién de los particulares en el Registro de Telecomunicaciones
tiene cierta naturaleza publica y que en todo caso Telmex tuvo oportunidad en di-
versas etapas de ofrecer una versién publica del convenio de interconexién solicitado,
sin que lo haya hecho.

Derivado de dicho juicio, se generaron dos tesis de jurisprudencia, en una de las

cuales establece que

(...) dada la funcién y objetivo de la Ley Federal de Transparencia y Acceso
a la Informacién Publica Gubernamental de transparentar y publicitar todos
los actos de las autoridades federales, asi como garantizar el derecho a la
informacién contenido en el articulo 6o. de la Constitucién Federal, dicho
ordenamiento debe buscar un equilibrio entre los principios contenidos en este
precepto y aquellos que prevé el citado numeral 16, pues estimar lo contrario
—que la informacién en la que tienen injerencia particulares y que obra en
resguardo de las autoridades federales no puede ser proporcionada para consulta

23 Articulo 64 de la LFT.

% Desde 2010 el IFAI se denomina Instituto Federal de Acceso a la Informacién y Proteccién de Datos Personales.
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de otros gobernados— equivaldria a hacer nugatorio el derecho a la informacién y
contravenir el propio fin para el cual fue creada la Ley Federal de Transparencia
y Acceso a la Informacién Pablica Gubernamental. (...)%.

El contenido de esa ejecutoria, las tesis generadas, asi como el voto particular
del ministro Jos¢é Ramén Cossio, establecen los precedentes jurisdiccionales del
vinculo de las telecomunicaciones con el acceso a la informacién. Aun cuando es
muy especifico respecto al caso resuelto, proporciona elementos para que la Cofetel
pueda dar acceso a informacidn de particulares que esté en sus archivos en casos
andlogos. Asimismo, esta ejecutoria envia un mensaje positivo al mercado y quizd
sea un incentivo para que los concesionarios al menos elaboren versiones publicas
de aquellos documentos que contengan informacién verdaderamente confidencial.

VI. Radiodifusion: subasta inconstitucional

En 2006 se reformaron la LET y la LFRTV en un proceso legislativo polémico por
las evidencias que salieron a la luz publica en cuanto a la participacién activa de
empleados de la empresa televisiva Televisa en la iniciativa de reformas a las leyes y
en diferentes etapas del proceso, de ahi que a estas reformas se le conocieran como
la Ley Televisa. De manera sintética las reformas abarcaron al érgano regulador y
la integracién del Pleno (cuerpo colegiado con la autoridad maxima de decisién de
Cofetel). La Cofetel asumia por primera vez funciones de radio y televisién abierta.
El esquema para el otorgamiento de concesiones para estaciones de radio y televisién
abierta serfa a través de licitacién publica con un esquema de subasta, y también se
modificaron el plazo de las concesiones de radio y televisién abierta, el mecanismo
de refrendo de éstas, entre otros aspectos.

En contra de estas reformas de 2006 un grupo de senadores de todos los partidos
politicos promovieron una accién de inconstitucionalidad por estimar que diversos
aspectos infringfan la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. La
sentencia de esta accidn de inconstitucionalidad 26/2006 del Pleno de la SCJN pu-
blicada en el Diario Oficial de la Federacién de 20 de agosto de 2007, con aclaracién
de sentencia publicada el 19 de octubre de 2007, es un referente obligado para el

marco juridico de las telecomunicaciones en México. La sentencia y los debates de

25 “TRANSPARENCIA Y ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA GUBERNAMENTAL. LOS ART{CULOS 20., 70., 13, 14, 18, 19
Y 43 DE LA LEY PEDERAL RELATIVA, VIGENTES EN 2004, NO VIOLAN LAS GARANTI{AS DE LEGALIDAD Y SEGURIDAD JURIDICA”.
Tesis aislada 1a. XXXVII/2006, Primera Sala, Novena Epoca, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, tomo XXIII,
febrero de 2006, p. 650.
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los ministros de la SCJN no tienen desperdicio®. La SCJN declaré invélidos diversos
preceptos de las reformas que afectaban la rectorfa del Estado en cuanto al espectro
radioeléctrico y otros que podian poner en riesgo las libertades de expresién y de
informacién. Adicionalmente, en cuanto a la naturaleza y funciones de los érganos
reguladores, asi como las distinciones de las figuras juridicas de organismo descen-
tralizado y 6rgano desconcentrado, vale la pena revisar los debates de los ministros,
la sentencia y los votos que formul6 el ministro Géngora Pimentel®.

El andlisis de la sentencia de la accién de inconstitucionalidad 26/2006 amerita-
ria escribir un libro, por lo que en este articulo el enfoque serd Gnicamente en cuanto
a la reforma declarada invélida por contravenir a la Constitucién respecto a que para
el otorgamiento de concesiones de radio y television abierta se realizaria a través de
licitacién publica mediante subasta publica.

La LFRTV (1960) prevefa el otorgamiento de manera discrecional y sin trans-
parencia de concesiones para estaciones de radio y television abierta. Las reformas de
2006 cambiaron esta manera de otorgar concesiones por el de licitacién publica a tra-
vés de subasta publica®. El articulo 17-G de la LERT'V sefialaba con estas reformas:

La Comisién [Cofetel] valorard, para definir el otorgamiento de la concesién,
la congruencia entre el Programa a que se refiere el articulo 17-A de esta ley y
los fines expresados por el interesado para utilizar la frecuencia para prestar el
servicio de radiodifusion, asi como el resultado de la licitacién a través de subasta
publica.

La SC]N resolvi6 que la porcién del articulo 17-G de la LFRTV respecto a con-
siderar para el otorgamiento de concesiones de radio y televisién abierta el resultado
de la subasta ptblica era contrario a la Constituciéon. Esencialmente la SCJN evalué
la finalidad de la radio y televisién abierta, asi como las implicaciones de que el ele-
mento o criterio para determinar al ganador de una concesién de radiodifusion fuera
el econémico. La SCJN estimé que el cambio de la discrecionalidad con la cual se
otorgaban las concesiones antes de las reformas de 2006, por la licitacién publica era
positivo y congruente con las disposiciones constitucionales. Sin embargo, la subasta
publica que implicaria que el postor que ofreciera la puja o postura econémica mds

26

Para las versiones estenograficas, consultar las sesiones del 24 de mayo al 7 de junio de 2007 en http://www.scjn.
gob.mx/2010/pleno/Paginas/versiontaquigrafica_2007.aspx.

? Los votos formulados por el ministro Géngora Pimentel pueden consultarse en la sentencia de la accién de incons-
titucionalidad 26/2(?06 publicada en el Diario Oficial de la Federacién de 20 de agosto de 2007, o un extracto de dichos
votos en Clara Luz Alvarez, Derecho de las Telecomunicaciones, apéndice 4, pp. 314-325.

2 Articulo 17-G de la Ley Federal de Radio y Televisién, que fue posteriormente declarado invélido por la SCJN
en cuanto a la subasta publica.
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alta fuera el criterio bajo el cual la Cofetel decidirfa sobre el otorgamiento de una
concesién de radio o televisién abierta, eso quebrantaba el principio de igualdad
(articulo 1 constitucional), la libertad de expresién y el derecho a la informacién
(articulo 6 constitucional), la utilizacién social de los bienes objeto de concesién y
el evitar fenémenos de concentracién en perjuicio del interés publico (articulos 27 y

28 constitucionales).

(...) la sujecién de la prestacién de los servicios de radiodifusién al marco re-
gulatorio constitucional y juridico se da en dos vertientes: por un lado, en el
ejercicio de la actividad que desempefian, mediante el condicionamiento de
su programacién y de la labor de los comunicadores que en ellos intervienen
de ajustarse a la satisfaccién de los derechos fundamentales del ser humano,
pues al constituir medios masivos de comunicacién, cumplen una funcién so-
cial trascendental en la educacidn, la cultura y la integracién de la poblacién,
ademds de proporcionar a ésta informacién, esparcimiento y entretenimiento,
influir en sus valores, en su democratizacidn, en la politizacién, en la ideologia
de respeto al hombre sin discriminacién alguna, etcétera y, por otro lado, en la
medida en que se garantice que la obtencidn, operacién y administracién de los
servicios de que se trata, mediante concesiones y permisos, resulte transitoria y
plural a fin de evitar su concentracién en grupos de poder (...) al establecerse
como uno de los elementos decisorios para otorgar o negar una concesién en
materia de radiodifusidn, el resultado de la licitacién por medio de subasta pu-
blica, se estd propiciando que el elemento determinante para el otorgamiento de
la concesién sea meramente econémico, ya que, por definicién, en una subasta,
serd el aspirante con mayores recursos financieros el que resulte vencedor, lo
que se traduce en violacién al principio de igualdad consagrado en el articulo
lo. constitucional, asi como a las prescripciones de los articulos 6o., 27 y 28
de la Ley Fundamental, que establecen el derecho a la libre expresién y a la
informacidn, a la utilizacién social de los bienes objeto de concesién, evitando
fenémenos de concentracién que contrarien el interés publico, la prohibicién de
los monopolios, las pricticas que impidan la libre competencia o concurrencia
y todo aquello que constituya una ventaja exclusiva a favor de una o varias
personas determinadas en perjuicio del publico en general. Esto es, se viola
el principio de igualdad en la medida en que el mecanismo de licitacién por
subasta publica beneficia al postor que esté en posibilidad de realizar la mejor
oferta econdémica para la obtencién de la concesién, de donde resulta evidente
que, en todos los casos, tendrdn ventaja los participantes que tengan mayores
recursos econémicos, con lo que lejos de contribuirse a aminorar las desigual-
dades sociales, se propician éstas, pues se estd privilegiando a unos cuantos
que estdn en condiciones 6ptimas para acceder a las concesiones licitadas. (...)
el que se privilegie el elemento econémico para el otorgamiento de la conce-
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sién de bandas de frecuencias para la prestacién de servicios de radiodifusién,
favorece el acaparamiento de los medios de comunicacién masiva en grupos
econdémicamente poderosos, impidiendo la participacién plural y el ingreso de
nuevos agentes o entidades en el ramo, con lo cual evidentemente, el Estado
estd renunciando al ejercicio de sus facultades como garante del ejercicio de la
libertad de expresién y del derecho a la informacidn, obstaculizando con ello, el
desarrollo integral, plural, democritico de la sociedad mexicana (...) sin desco-
nocer que la licitacién publica constituye un procedimiento que, efectivamente,
elimina la discrecionalidad con la que el Ejecutivo Federal decidia respecto del
otorgamiento de las concesiones en materia de radiodifusién, ademds de que
propicia la transparencia, y que esas concesiones recaen sobre un bien del do-
minio publico de la Federacién destinado para un uso especifico, este Tribunal
Pleno considera que la modalidad de subasta publica en la licitacién publica
no propicia una sana competencia entre todos los prestadores del servicio, ni
evita su concentracién en unas cuantas manos, pues al privilegiarse el elemento
econdmico para el otorgamiento de la concesidn, se favorece indirectamente la
creacién de monopolios y practicas monopdlicas que impiden la libre compe-
tencia o concurrencia en el sector, ya que, légicamente, quienes cuenten con
mayores recursos financieros resultardn vencedores de la licitacién por subasta
publica, lo que propiciard el acaparamiento de los medios de comunicacién en
los grandes grupos de poder econémico (...)%.

En diversas partes argumentativas de la sentencia de la accién de inconstitu-
cionalidad 26/2006, la SCJN expresa la incidencia directa de la radio y televisién
abierta en los derechos fundamentales de libertad de expresién y derecho a la
informacidn, los cuales afectan la vida democrdtica. Dichos derechos fundamen-
tales y su repercusién en la vida democrética estuvieron permanentemente en
los debates de los ministros de la SCJN. Incluso el ministro Géngora Pimentel
al inicio de las sesiones refirié a que este asunto versaba sobre las libertades de
expresion, informacién y prensa, por lo que analizar el caso solo en su dimen-
sién econdémica serfa soslayar dichos derechos fundamentales y que se estaria
resolviendo “(...) un tema definitorio para la concrecién de nuestra democracia
como un sistema de vida (...)”*°. Al igual que diversas porciones normativas de
las reformas a la LFRTV de 20006, la subasta ptblica fue declarada invélida por
la SCJN y actualmente el esquema para otorgar concesiones de radio o televisién

abierta serfa mediante licitacion publica.

2 Sentencia del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en la accién de inconstitucionalidad 26/2006,
considerando Décimo Quinto.

3 Versién taquigréfica de la sesién puablica ordinaria del Pleno de la SCJN celebrada el 24 de mayo de 2007, htep://
www.scjn.gob.mx/2010/pleno/Documents/2007/may7.pdf, pp. 4-5.
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Finalmente, hasta abril de 2012, la Cofetel atin no habia convocado a licitacién
publica alguna para el otorgamiento de concesiones de radio o televisién abierta.
La Cofetel ha referido que quizd en este 2012 podrian iniciar las licitaciones. Sin
embargo, es improbable por la proximidad del proceso de elecciones presidenciales
en México y los grupos medidticos prefieren que no existan mds competidores en su

sector, ademds de que cuentan con gran influencia sobre la clase politica.
VII. Conclusiones

El sector de las telecomunicaciones es factor clave para el desarrollo de cualquier
pais. En México grandes grupos de poder econémico se enfrentan entre si en una
disputa por el mercado, en tanto que los consumidores pocas veces reciben los bene-
ficios de las luchas corporativas. La Administracién Publica Federal mexicana como
encargada de promover y desarrollar las telecomunicaciones se ha visto superada por
el diseno institucional de la Cofetel, la burocracia y en algunos momentos incluso
por la captura politica. El Congreso de la Unién ha estado generalmente sometido
a los intereses econémicos en lugar de buscar el interés general. En este contexto, la
participacién de la SCJN y del Poder Judicial de la Federacién viene a ser el fiel de la
balanza para construir el Derecho de las Telecomunicaciones a través de sus resolu-
ciones judiciales y poner fin a litigios que parecfan interminables. Los casos expuestos
son una pequefia muestra de lo resuelto por el poder judicial federal en los cuales se
han marcado tendencias. En los tltimos anos, México ha sido testigo de una inter-
vencién significativa del Poder Judicial de la Federacién en las telecomunicaciones y
seguramente en los anos venideros sus acciones definirdn el futuro del sector.
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