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Resumen

El presente articulo analiza, desde tres perspectivas distintas, el caso de la lla-
mada “Ley Televisa” o “Ley de Medios” por la cual se reformaron, en pleno pro-
ceso electoral del afio 2006, diversos articulos de las Leyes Federales de Radio y
Television y de Telecomunicaciones. La primer seccién explica el esquema fun-
damental de la regulacion de los mercados de radiodifusion y telecomunicaciones
que estas reformas implementan. La segunda seccion explica los principales argu-
mentos planteados en la accidn de inconstitucionalidad que una minoria del Sena-
do interpuso en contra de las citadas reformas, en la que los autores fungen como
abogados patronos de los Senadores. La tercer y Gltima seccion explora los posi-
bles derroteros que la eventual sentencia de la Suprema Corte puede y abordar,
enfocandose en aquellos que tienen implicaciones constitucionales que rebasan el
presente caso.

Abstract

In the midst of the 2006 electoral process, Congress approved a set of legislative
reforms to the federal Radio and Television, and Telecommunications laws. The
reforms were immediately challenged as unconstitutional before the Supreme Court
by a Senate minority. This article analyzes the case currently before the Supreme
Court, popularly known as the “Ley Televisa” or “Media Law”. The first section
explains the basic regulatory scheme of the telecommunications and electronic media
markets that the legislative reforms set up. The second section explains the central
arguments put forth by the Senate minority constitutional challenge, in which the
authors represent the plaintiffs. The third and last section explores the possible
directions that an eventual opinion by the Supreme Court can take, focusing on those
that have constitutional implications beyond the case at hand.

* Este articulo lo dedicamos a quienes han estado dispuestos a pagar el costo de defender a
la Republica de la ambicion de las televisoras y a quienes lo estén en un futuro. En particular,
queremos agradecer a los (ahora ex) Senadores Javier Corral y Manuel Bartlett, por habernos dado
la oportunidad de defender a la Republica también nosotros.

™ Socio de Zambrano y Madrazo Abogados/Facultad de Derecho, UNAM
" Socio de Zambrano y Madrazo Abogados/UIA'y CIDE.

ISONOMIA No. 26 / Abril 2007



72 ALEJANDRO MADRAZO Y JOSE LUIS ZAMBRANO

Introduccion

Escribir este articulo sobre la Ley Televisa y sobre la accién de
inconstitucionalidad entablada en su contra es una tarea dificil. En
primer lugar, nos presentamos ante este foro académico para hablar
de un tema en el cual participamos no como académicos sino como
abogados de parte. En segundo lugar, el tema es complejo en sus dimen-
siones técnicas —juridica y tecnoldgica— por lo que exponer sintética-
mente y de forma medianamente completa la problematica constituye,
en si, un reto. Por ultimo, el momento procesal en que se encuentra la
accion de inconstitucionalidad no permite entrever cuéles seran las de-
cisiones centrales que tome la Corte, por lo que las especulaciones que
aqui hacemos son un tanto arriesgadas. Por ello, este articulo necesa-
riamente sera ambicioso, pero inevitablemente fracasara en hacer jus-
ticia a la importancia y complejidad del caso. Teniendo esto en mente,
hemos procurado escribir un articulo que sirva de introduccién a un tema
del que todos hemos oido hablar, pero que pocos conocen. Advertimos
al lector que muchos de los aspectos técnicos, politicos y juridicos de
la accion de inconstitucionalidad han quedado fuera de este articulo. He-
mos procurado enfocar el articulo lo mas posible a fin de explicar los
asuntos torales de la manera més sencilla que nos fue posible.

Este articulo se divide en tres grandes apartados. Cada apartado pro-
cura responder a un tipo de pregunta distinta que con frecuencia hemos
escuchado a lo largo de los meses que nos hemos visto involucrados en
este asunto. El primer apartado intenta explicar los rasgos méas elemen-
tales de la Ley Televisa a fin de que el lector pueda entender de qué
se trato la reforma legislativa y cual fue su orientacién. El segundo apar-
tado explica tres temas que consideramos centrales a la demanda de la
accion de inconstitucionalidad. El tercer apartado es una lista de las pre-
guntas que esperamos la Corte responda con su fallo. En estos momen-
tos es imposible saber en qué temas se enfocara el fallo de la Corte. Sin
embargo, creemos que las temas que alli planteamos son las preguntas
cuyas respuestas, si la Corte las ofrece, seran de mayor trascendencia
juridica y constitucional.

Una aclaracion: hemos optado por referirnos conjuntamente a las
reformas a las Leyes Federales de Radio y Television y de Telecomu-
nicaciones aprobadas el afio pasado como “Ley Televisa”. Las
televisoras, algunas radioemisoras, los comentaristas y politicos pruden-
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tes se han referido a estas reformas como la “Ley de Medios”. Noso-
tros preferimos Ilamar las cosas por su nombre.

1. La Ley Televisa

Entender la l6gica detras de la Ley Televisa no es dificil. En lo esen-
cial, la Ley Televisa implementa una politica en materia telecomunica-
ciones que se puede resumir en tres ejes principales. a) El primer eje
busca consolidar y profundizar el dominio de los concesionarios de ra-
diodifusion! sobre el espectro radioeléctrico,? asemejando los derechos
de los concesionarios sobre el espectro radioeléctrico a aquellos que
sobre otro tipo de bienes tienen los propietarios. b) El segundo eje pro-
cura expandir el ambito de accion de los concesionarios, extendiendo
su actividad mas alla de la radiodifusién tradicional y proyectandolo a
mercados de telecomunicaciones diversos al de radiodifusion, como por
ejemplo telefonia, Internet, radio, etc. ¢) El tercer eje protege a los con-
cesionarios de radiodifusion de la posibilidad de tener un regulador efec-
tivo, estableciendo a un 6rgano regulador —la COFETEL- que se carac-
teriza por su separacion del gobierno federal y su debilidad frente a las
empresas radiodifusoras. A continuacion, procuramos detallar como es
que se articulan cada uno de estos ejes.

1.1. Dominio de los radiodifusores concesionarios actuales sobre el es-
pectro radioeléctrico

Cuando se discutia la aprobacién de la Ley Televisa, sus partidarios
argumentaban que, frente a la legislacion entonces vigente, la Ley Te-
levisa representaba una mejora. Los dos principales argumentos esgri-

1 Por concesionarios de radiodifusion nos referimos a quienes ostentan una concesion para
explotar una porcién del espectro radioeléctrico a fin de prestar el servicio publico de radiodifu-
sion. En otras palabras, son quienes tienen una estacion de radio o television, con la posibilidad
de vender tiempo aire, por lo general para fines lucrativos. Se distinguen de quienes ostentan un
permiso para prestar los mismos servicios, quienes, entre otras cosas, no pueden comercializar
tiempo aire.

2 El espectro radioeléctrico es, para efectos de quienes somos legos, la gama de frecuencias
que se transmiten a través del aire y que pueden ser utilizadas para transmitir informacion. En
otras palabras: el aire.
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midos consistian en: a) sefialar que la nueva Ley establece un procedi-
miento de licitacion publica, en lugar de la tradicional asignacion arbi-
traria por parte de las autoridades; y b) las concesiones durarian 20 afios,
10 menos que los treinta contemplados por la legislacién anterior.®

Analizados mas de cerca, ambos argumentos resultan engafiosos:
encubren los efectos reales de la Ley Televisa en materia de otorgamien-
to y en relacién a la duracién de las concesiones de radiodifusion. Sin
embargo, ambos sirven de punto de partida para explicar las consecuen-
cias que tiene la Ley Televisa en relacion con el dominio que a su am-
paro ejercen los radiodifusores sobre el espectro radioeléctrico, bien que
la Constitucion dicta serd de dominio directo de la Nacion.

En primer lugar, la legislacién anterior no establecia que las conce-
siones se otorgarian por treinta afios: establecia que se otorgarian hasta
por treinta afios, pudiendo otorgarse por cualquier periodo de tiempo
menor. La Ley Televisa, en cambio, establece que el “término de una
concesion sera de 20 afios”, cerrando la posibilidad de otorgarla por
menos. La nueva ley quita al regulador la posibilidad de otorgar conce-
siones por términos mas razonables y acordes con la préctica interna-
cional (la cual oscila entre 5y 10 afios), asegurando privilegios para los
radiodifusores por 20 afios.

En segundo lugar, la Ley Televisa va mucho mas alla en su afan por
garantizar los privilegios de los radiodifusores: en realidad, conforme a
la nueva legislacion, las concesiones se otorgaran a perpetuidad. El texto
completo del nuevo articulo 16 de la Ley de Radio y Television esta-
blece que:

El término de una concesion sera de 20 afios y podra ser refrendada al
mismo concesionario que tendra preferencia sobre terceros. El refrendo
de las concesiones, salvo en el caso de renuncia, no estara sujeto al pro-
cedimiento del articulo 17 de esta ley.*

El panorama no puede ser mas claro: cada veinte afios, a los conce-
sionarios de radiodifusion les seran refrendadas automéaticamente sus
concesiones sin que medie licitacion pablica. Por si hubiera duda, la Ley
Televisa explicitamente establece que los concesionarios presentes tie-

3 Sergio Sarmiento, en su columna “Jaque Mate” en el periodico Reforma es un tipico expo-
sitor de estos tipo de argumentos.
4 El articulo 17, por supuesto, establece el cacareado proceso de licitacion plblica.
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nen preferencia sobre potenciales competidores. En los hechos lo méas
probable que suceda, de seguir vigente la Ley Televisa, es lo siguiente:
los concesionarios de radiodifusion quienes hayan obtenido su conce-
sion previo a la entrada en vigor de la Ley Televisa —en este caso Tele-
visa 0 TV Azteca, entre otros— gozaran de su concesion hasta el térmi-
no de la misma, sin haber participado en licitacion publica para
obtenerlas. Vencido el término, la concesion les sera refrendada, nue-
vamente sin que medie licitacién pablica alguna.

En resumen: los concesionarios actuales, como Televisay TV Azte-
ca, contaran, gracias a la Ley Televisa, con el goce de su concesién a
perpetuidad.

1.2. Expansion de el ambito de accion de los radiodifusores

Si el articulo 16 consolida a los concesionarios de radiodifusion en
el dominio del espectro radioeléctrico, el articulo 28 expande su &mbi-
to de accion mas alla del tradicional que les ha correspondido, dando
facil acceso a las televisoras y radio emisoras al mercado de las teleco-
municaciones distintas a la radiodifusion.

El articulo 28 de la Ley Federal de Radio y Television a la letra dice:

Acrticulo 28. Los concesionarios que deseen prestar servicios de teleco-
municaciones adicionales a los de radiodifusion a través de las bandas
de frecuencias concesionadas deberan presentar solicitud a la Secretaria.

Para tal efecto, la Secretaria podra requerir el pago de una contra-
prestacion, cuyo monto se determinard tomando en cuenta la amplitud
de la banda del espectro radioeléctrico en la que se prestaran los servi-
cios de telecomunicaciones adicionales a los de radiodifusion, la co-
bertura geografica que utilizara el concesionario para proveer el nuevo
servicio y el pago que hayan realizado otros concesionarios en la obten-
cién de bandas de frecuencias para usos similares, en los términos de la
Ley Federal de Telecomunicaciones.

En el mismo acto administrativo por el que la Secretaria autorice los
servicios de telecomunicaciones, otorgara titulo de concesion para usar,
aprovechar o explotar una banda de frecuencias en el territorio nacional,
asi como para instalar, operar o explotar redes publicas de telecomuni-
caciones, a que se refieren las fracciones | y 11, respectivamente, del ar-
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ticulo 11 de la Ley Federal de Telecomunicaciones. Estos titulos susti-
tuirdn la concesion a que se refiere el articulo 21 de la presente Ley.

Los concesionarios a quienes se hubiese otorgado la autorizacién a que
se refiere este articulo deberan observar lo siguiente:

I. Las bandas de frecuencias del espectro radioeléctrico y los servicios
de telecomunicaciones que se presten en ellas, se regiran por las dispo-
siciones aplicables en materia de telecomunicaciones;

I1. El servicio de radiodifusion se regira por las disposiciones de la pre-
sente ley, en lo que no se oponga a la Ley Federal de Telecomunicacio-
nes.

Ahora bien, Para entender la trascendencia del nuevo articulo 28 de
la Ley de Radio y Television, es necesario explicar algunas nociones
basicas sobre los avances tecnoldgicos en telecomunicaciones en épo-
cas recientes.

El nuevo articulo 28 de la Ley responde a la digitalizacién. “Digita-
lizacion” se refiere al cambio tecnoldgico que hace posible transmitir
sefiales de telecomunicacion (informacidn), incluyendo la radiodifusion,
en un formato mas eficiente (digital), que el formato hasta entonces
utilizado (analdgico).

Un ejemplo: en formato analdgico, la sefial de television abierta que
todos los que contamos con un televisor recibimos gratuitamente en
nuestros hogares ocupa 6 megahertz del espectro radioeléctrico. En for-
mato digital, la misma sefial, de la misma calidad, ocupa 1.5 megahertz.
Una sefial de mucho mayor calidad (alta definicion) ocupa hasta 4.5
megahertz. Ello quiere decir que, al transitar de tecnologia analdgica a
tecnologia digital, técnicamente es posible ocupar entre una cuarta parte
y tres cuartas partes del espectro radioeléctrico actualmente utilizado por
la tecnologia analdgica. En consecuencia, se “liberan” entre tres cuar-
tas partes y una cuarta parte del espectro. Asi, el espectro liberado pue-
de ser destinado a cualquier servicio o funcion que la tecnologia per-
mita (y, segun la Constitucion, que el Estado, en aras del interés publico,
determine): desde transmitir una segunda sefial televisiva (o tercera o
cuarta, dependiendo de la calidad de la transmisidn), hasta la prestacion
de servicios de telecomunicaciones distintos a la radiodifusién que per-
mita la tecnologia.
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Ante las posibilidades que abre la tecnologia, las preguntas relevan-
tes son ¢qué uso se le dara a ese espectro liberado?, ;quién determina-
ra ese uso?, ¢quién explotara la porcion del espectro liberada? Las res-
puestas de la Ley Televisa, contenidas en el nuevo articulo 28, son
contundentes: seran los concesionarios de radiodifusion quienes, en ex-
clusiva, exploten la porcion liberada del espectro, dandole el uso en ma-
teria de telecomunicaciones que ellos mismos determinen.®

La principal consecuencia de este articulo es que con una simple
solicitud a la SCT, los concesionarios puedan sustituir su concesién
sobre el espectro radioeléctrico —que anteriormente solo les permitia
prestar servicios de radiodifusién— por una nueva concesion en la que
mantienen la misma porcion del espectro, pudiendo destinarla a cual-
quier servicio de telecomunicaciones. Ello, sin necesidad de participar
en un procedimiento de licitaciéon publica al que estan sujetos los de-
mas entrantes al mercado de las telecomunicaciones

Esta posibilidad es especialmente valiosa para el caso de concesio-
nes para la transmision de canales de television. En efecto, la porcion
del espectro que les esta actualmente concesionada es tan grande y, en
consecuencia, el espectro liberado que podran utilizar para prestar otros
servicios de telecomunicaciones sera tan amplio, que contaran con una
ventaja competitiva enorme al ingresar al mercado de las telecomuni-
caciones.

Mas aln, el articulo 28 de la LFRyT deja abierta la posibilidad de
que, por la nueva concesion, los concesionarios no paguen contrapres-
tacion al Estado. El texto del articulo 28 de la LFRyT sefiala que el
gobierno “podra” requerir el pago de una contraprestacion cuando otor-

5 Al respecto, hay que aclarar tres puntos. Primero: antes de la digitalizacion era posible que
a través de una misma porcion del espectro radioeléctrico se prestaran simultdneamente distin-
tos servicios de telecomunicaciones, incluyendo el de radiodifusion, tal era el caso de los teléfo-
nos moviles fijos al vehiculo, que operaban en la misma porcidn del espectro radioeléctrico que
las estaciones de television abierta. Segundo: ni la tecnologia ni la naturaleza del espectro
radioeléctrico exigen que sea el mismo concesionario quien preste todos los servicios a través de
una porcién determinada del espectro. Tercero: si nuestra Constitucion, que en esto es congruen-
te con la experiencia internacional, indica que el espectro radioeléctrico es un bien de dominio
directo de la Nacion, entonces, argumentamos, al liberarse una porcion del espectro radioeléctrico
ésta debe ser devuelta al Estado, para que éste pueda determinar cual de todos los posibles usos
del espectro radioeléctrico mejor satisface el interés pdblico. En consecuencia, no existe limita-
cién técnica ni juridica que impida al Estado destinar el espectro liberado a una multiplicidad de
fines, inclusive concesionarlos o permisionarlos a nuevos participantes en los mercados de ra-
diodifusion y telecomunicaciones.
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gue una concesion para la prestacion de servicios de telecomunicacio-
nes a concesionarios de servicios de radiodifusion a través del meca-
nismo aludido. En contraste, el articulo 17 del mismo ordenamiento, al
hablar de los procesos de licitacion publica a que estan sujetos quienes
no hayan tenido una concesion antes de la entrada en vigor de la Ley
Televisa, establece que el “Gobierno Federal tendra derecho a recibir
una contraprestacion econémica”. A simple vista, parece una diferen-
cia terminoldgica insignificante, sin embargo, la primer redaccién ha
sido interpretada consistentemente como teniendo a la contraprestacion
como potestativa, mientras que la segunda se interpreta de forma que
se entiende a la contraprestacién como no potestativa.®

Asi, gracias a la Ley Televisa, los concesionarios de radiodifusion
cuentan con “pase automatico” al mercado de telecomunicaciones y
ademas, dependiendo del regulador, pueden obtener dicha entrada sin
el pago de la contraprestacion correspondiente.

1.3. Regulacion sin respaldo politico y gobierno sin posibilidad
de regular

En el corto plazo, una de las vertientes de la Ley Televisa que mas
reflejan su finalidad tiene que ver con la regulacion de los radiodifusores.
La Ley Televisa sustituy6 un drgano regulador con otro muy distinto,
pero con el mismo nombre: Comision Federal de Telecomunicaciones
(COFETEL). Dos rasgos fundamentales caracterizan el disefio de la
nueva COFETEL. Por una parte, la COFETEL se encuentra —para efec-
tos practicos— aislada del Poder Ejecutivo Federal, a quién formalmen-
te esta subordinada. Por la otra, es débil frente a las televisoras.

Al respecto, enfocaremos solo tres de los muchos aspectos juridica-
mente problematicos de la nueva COFETEL. En cuanto a su aislamiento
del Ejecutivo Federal, preocupa, en primer lugar, la total independen-
cia que tiene la primera para ejercer todo tipo de facultades —técnicas y
estratégicas— sin que el Ejecutivo pueda ejercer control efectivo sobre
ella. En segundo lugar, preocupa la naturaleza transexenal de los nom-

6 Fuentes bien informadas sostienen que lo prohibicion que la Ley Televisa establece para
que antiguos comisionados de la COFETEL para formaran parte de la nueva se debid, al menos
en parte, a su oposicion a la redaccion que sustituye “tendréa derecho” por “podra”.
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bramientos de los actuales Comisionados de la COFETEL, impidiendo
que el gobierno de Felipe Calderdn tenga injerencia efectiva en la ma-
teria durante su sexenio. En términos mas concretos: el gobierno de
Felipe Calderdn, recién electo, carece de las herramientas legales para
determinar quiénes operan la COFETEL y como la operan, y, en con-
secuencia, cuales seran las politicas publicas en telecomunicaciones y
radiodifusion durante su sexenio. Finalmente, en cuanto a la capacidad
de la propia COFETEL de regular a las televisoras y radio emisoras,
preocupa el que las concesiones ya otorgadas se vuelvan, para efectos
practicos, invulnerables gracias al refrendo automatico.

1.3.1. La COFETEL frente al Ejecutivo Federal

La Ley Televisa esta disefiada para arrancar la regulacion de la radio
y la television de manos del Ejecutivo Federal y ponerla fuera de su
alcance. La nueva COFETEL es el vehiculo creado a fin de asegurar que
las decisiones de fondo en materia de Telecomunicaciones queden fue-
ra del &ambito de la deliberacion politica y del refrendo democratico para
insertarse en el ligubre ambito de la negociacion burocratica y privada.

El nuevo articulo 9-A de la Ley Federal de Telecomunicaciones de-
fine a la COFETEL como un 6rgano desconcentrado de la Secretaria
de Comunicaciones y Transportes. En teoria, la creacion de un 6rgano
desconcentrado encargado de la regulacion de una industria obedece a
la necesidad de contar con una nitida distincion entre dos tipos de deci-
siones: por una parte las decisiones politicas y por otra parte las deci-
siones técnicas. La logica es la siguiente: los 6rganos politicos deben
tomar decisiones valorativas, decidiendo qué objetivos politicos y so-
ciales (fines) deben perseguirse y qué politicas publicas (estrategias)
deben implementarse para alcanzar dichos objetivos. En otro plano,
subordinado a los fines y estrategias preestablecidos, deben tomarse las
decisiones técnicas que permitan implementar las estrategias previamen-
te determinadas. Los dos niveles de decision deben estar necesariamente
relacionados (pues a fin de cuentas la funcidn de las decisiones técni-
cas es la de implementar las decisiones politicas y valorativas), pero
deben también estar suficientemente separadas como para que la viabi-
lidad técnica no sea obstruida por finalidades e intereses politicos. En
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otras palabras, por una parte deben tomarse las decisiones relativas al
qué hacer y por otra las decisiones relativas al cémo hacerlo.

Ello se traduce, en la administracion publica, en la existencia dos tipos
de 6rganos: por una parte drganos politicos, mas representativos de la
deliberacion democratica; por otra parte, érganos técnicos, menos re-
presentativos (pero nunca aislados del todo) de dicha deliberacion. Los
organos politicos deben estar encargados de definir las politicas en un
area determinada, mientras que los 6rganos técnicos deben instrumentar
las decisiones politicas en la mejor (mas eficiente) forma posible, téc-
nicamente. La creacion de un 6rgano regulador bajo la forma de un
6rgano desconcentrado de la administracion publica se justifican a fin
de dar autonomia técnica —no politica— a sus decisiones.

Ahora bien, el disefio congruente de un 6rgano regulador de natura-
leza técnica debe contemplar dos tipos mecanismos que lo vinculen al
organo regulador de naturaleza politica: un vinculo que llamaremos
genético y un vinculo que llamaremos de supra-subordinacion. Por una
parte, el drgano politico debe proveer de legitimacion democrética al
organo técnico, participando en su creacion. De no existir un mecanis-
mo efectivo que pueda vincular al érgano técnico con la representacion
que ostenta el 6rgano politico, se romperian los principios fundamen-
tales que, conforme a nuestra Constitucion, deben informar a todo el
gobierno: representatividad y democracia. A fin de establecer ese vin-
culo, normalmente encontramos que los érganos politicos son los que
dan origen a los miembros de los 6rganos técnicos.

Por otra parte, el drgano politico debe de contar con algin mecanis-
mo de control sobre el 6rgano técnico, a fin de asegurar que el 6rgano
técnico no se aleje de los objetivos definidos y las politicas trazadas por
el drgano politico. A fin de asegurar este vinculo, normalmente los 6r-
ganos politicos cuentan con poderes de revision y revocacion (y, en el
extremo, con la posibilidad de ejercer las funciones directamente) de
las decisiones tomadas por los 6rganos técnicos, los cuales constituyen
el corazdn de la relacion de supra-subordinacion entre el Ejecutivo Fe-
deral y el 6rgano desconcentrado.

Volvamos al caso de la COFETEL. Formalmente la Ley Televisa la
define como un drgano desconcentrado subordinado al Ejecutivo Federal
(concretamente a la Secretaria de Comunicaciones y Transportes). Sin
embargo, al observar su disefio legislativo especifico, resulta claro que
el objetivo de la Ley Televisa fue dotar a la COFETEL con algo mas
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gue autonomia técnica, dejando en sus manos no solo las decisiones
técnicas, sino también las valorativas y politicas. Ello no solo margina
al érgano politico —en este caso el Ejecutivo Federal- de la regulacion
en materia de telecomunicaciones, sino que debilita al 6rgano técnico
al amputarlo de la legitimidad democratica con que cuenta el 6rgano
politico.

El nuevo articulo 9-A fraccion XVI de la Ley Federal de Telecomu-
nicaciones establece, entre las atribuciones de la COFETEL, el ejercer

De manera exclusiva, las facultades que en materia de radio y television
le confieren a la Secretaria de Comunicaciones y Transportes la Ley
Federal de Radio y Television, los tratados y acuerdos internacionales,
las demas leyes, reglamentos y cualesquiera otras disposiciones adminis-
trativas aplicables.”

Al establecerse genéricamente que las facultades en materia de ra-
dio y television seran ejercidas en exclusiva por la COFETEL, la Ley
Televisa asegura que todas las decisiones —valorativas, estratégicas y
técnicas— que afectan a las televisoras y radio emisoras quedaran en
manos de la COFETEL vy, en consecuencia, fuera del alcance de la Se-
cretaria de Comunicaciones y Transportes y del Presidente de la Repu-
blica. De esta forma tenemos que se rompe el vinculo de supra-subor-
dinacion que garantiza la participacion de autoridades electas
democraticamente en la determinacion, implementacion y revisién de
las politicas pablicas que rigen la radiodifusion.

Queda entonces el vinculo genético como Unico vinculo posible en-
tre el gobierno representativo democraticamente electo y las autorida-
des que regulan a las televisoras y radioemisoras. Esto es, el que nues-
tros representantes democraticamente electos —quienes en virtud de la
citada fraccion XVI del articulo 9-A, no juegan papel alguno en la re-

" En el mismo sentido, el articulo CUARTO transitorio correspondiente establece: “Las refe-
rencias que, con anterioridad a la entrada en vigor del presente Decreto, se hacen en las leyes,
tratados y acuerdos internacionales, reglamentos y demas ordenamientos a la Secretaria respecto
de las atribuciones sefialadas en el articulo 9-A de esta Ley, en lo futuro se entenderan hechas a
la Comision.

“Las atribuciones de la Direccidn General de Sistemas de Radio y Television previstas en el
articulo 24 del Reglamento Interior de la Secretaria de Comunicaciones y Transportes, a los 30
dias naturales a partir de la entrada en vigor de este Decreto, seran ejercidas por la Comision a
través de la unidad administrativa que al efecto prevea su Reglamento Interno...”
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gulacién y supervisién de las televisoras y radio emisoras— determinen
quien si las regula y supervisa. Desafortunadamente, aqui la Ley Tele-
visa asegur6 que el vinculo padeciera también de un déficit considera-
ble: el electorado que acudid a las urnas en el 2006, no tendra la posi-
bilidad de ser efectivamente representado en la determinacién de las
politicas publicas que rijan la radiodifusion durante el sexenio 2006-
2012.

El nuevo articulo 9-C de la Ley Federal de Telecomunicaciones es-
tablece que los comisionados de la COFETEL serdn designados por el
Presidente de la Republica por ocho afios. Dicho articulo se complemen-
ta con el segundo transitorio, que establece que la primera designacion
de dichos comisionados seran por plazos de cinco, seis, siete y, en dos
casos, ocho afios. En abstracto, el escalonamiento de los nombramien-
tos no resulta particularmente problemético. Sin embargo, cuando apli-
camos los tiempos establecidos en abstracto en el articulo segundo
transitorio a los tiempos concretos en que se daria cumplimiento a
sus disposiciones obtenemos la siguiente distribucion en los nombra-
mientos:

1) Sexenio 2000-2006-Vicente Fox: 5 nombramientos (antes nombro
a los cuatro actuales);

2) Sexenio 2006-2012-Felipe Calderon: 2 nombramientos (al 5°y 6° afio
de su periodo);

3) Sexenio 2012-2018: 3 nombramientos (al 1° y 2° afio);

4) Sexenio 2018-2024: 5 nombramientos (en el 1°, 2°, 3°y 4° afio de su
periodo).

Como se puede ver, el Presidente Fox no solo nombré a los comisio-
nados de la COFETEL que fungieron durante su gobierno, sino que
nombro también a los funcionarios que, en forma transexenal, consti-
tuirdn la mayoria de la COFETEL hasta el afio 2012. Por su parte, Fe-
lipe Calderdn no podra tener injerencia alguna en la conformacion de
la COFETEL -y en consecuencia en la regulacién y supervision de las
televisoras y radio emisoras— sino hasta su quinto afio de gobierno, y
entonces solo de manera tenue: uno de cinco comisionados habran sido
designados por él. Un segundo comisionado sera designado por Calde-
ron en su ultimo afio de gobierno. La Ley Televisa asegura asi que no
exista la posibilidad de que una nueva mayoria modifique la orientacién
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de las politicas publicas y de la supervision de los radiodifusores sino
hasta el afio 2012.

¢ Qué legitimidad democratica tiene entonces la COFETEL? ;A quién
representa? Formalmente, a lo méas, podriamos decir que representa al
electorado del afio 2000 (quienes participaron en la designacion de sus
Comisionados —Presidente y Senadores— fueron electos entonces).

En resumen: para la regulacion y supervision de las televisoras y ra-
dio emisoras, la Ley Televisa nos ofrece los siguientes actores: i) un
Ejecutivo Federal ajeno a la regulacién y supervision de la materia vy,
al menos en este sexenio, ajeno también a la determinacion de quiénes
llevan acabo dicha regulacion y supervision; y ii) una COFETEL que
retine todos los ambitos de decision en la materia —valorativo, politico
y técnico— pero que carece del respaldo politico y democratico del go-
bierno actual.

Asi las cosas ¢quién o quienes determinan la regulacion y supervi-
sion de la radiodifusion en el pais?

1.3.2. La COFETEL frente a los concesionarios

En cuanto a la relacién de la COFETEL con sus regulados, tenemos
que la méas importante de las debilidades de la primera frente a los se-
gundos es precisamente el refrendo automatico, explicado con anterio-
ridad. La COFETEL no cuenta con la posibilidad juridica de negar a los
concesionarios de radiodifusion la renovacion de sus concesiones al
término de éstas, pues no existen supuestos juridicos que contemplen
la negacion del refrendo. En consecuencia, la COFETEL no puede,
fundadamente, negar un refrendo automatico.

En otras palabras: el mecanismo de control mas importante para con-
trolar a un regulado es a través de la amenaza de que se actualice san-
cién mas efectiva: la no renovacion de su concesion. Casi cualquier
sancion pecuniaria pasa a un lejano segundo plano, sobre todo en la
presencia de agentes tan dominantes en un mercado tan rico. Sin em-
bargo, gracias al nuevo articulo 16 de la LFRyT los radiodifusores que-
dan exentos de los procesos de licitacion en los cuales la conveniencia
de la renovacion se sujeta a una evaluacion basada en la comparacion
con otros potenciales concesionarios. Lo que es mas, la ley no estable-
ce causas que fundamenten una decisién de no refrendar la concesion,
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dejando asi a la COFETEL maniatada por no contar con fundamento
legal que le permita no renovar una concesion.

2. La Accion de Inconstitucionalidad

La accion de inconstitucionalidad, por definicién, Gnicamente abar-
ca aquellos aspectos de una ley que sean contrarias a la Constitucion.
En consecuencia, muchos de los abusos, inconveniencias, y privilegios
indebidos que la Ley Televisa instrumenta no pueden ser abordados por
este mecanismo de control judicial, por no involucrar directamente a la
Constitucion. Como resultado de ello, tenemos que, al abordar el tema
de la Ley Televisa desde la perspectiva de la accion de inconstitu-
cionalidad interpuesta por una coalicion de 47 senadores de cuatro dis-
tintos partidos, se tienen que abordar los abusos de la Ley Televisa ex-
clusivamente desde la perspectiva constitucional. En consecuencia, el
debate constitucional que debe resolver la Suprema Corte (y que resol-
verda solo si ocho de los once votos se ponen de acuerdo) es algo distin-
to a la problematica planteada en el apartado anterior.

En la demanda inicial se plantean veintiin violaciones a la Constitu-
cion. Es un documento complejo y extenso. Por razones de economia,
en esta seccion explicaremos, en forma sintética, solo algunas de las
principales lineas de argumentacion de la demanda.

2.1. Trato diferenciado y fomento a las practicas monopélicas:
articulos 1°y 28 constitucionales

El primer articulo de nuestra Constitucion proclama el principio que
sostiene la igualdad juridica de toda persona. La Ley Televisa, al cons-
tituir una serie de privilegios especiales e injustificados a favor de los
radiodifusores concesionarios, violenta dicho principio.

Uno de los rasgos centrales de la Ley Televisa es precisamente el
establecer un régimen de telecomunicaciones especial -y muy favo-
rable— para las televisoras y radio emisoras. El “pase automatico” al
mercado de telecomunicaciones al tienen acceso los radiodifusores
concesionarias es el principal problema (privilegio que, como ya se
explico, establece el nuevo articulo 28 de la Ley Federal de Telecomu-
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nicaciones). Los concesionarios radiodifusores pueden obtener conce-
siones para prestar servicios de telecomunicaciones distintos a la radio-
difusién a través de una simple solicitud y sin estar sujetos a la Ley
Federal de Telecomunicaciones. Esto es, los radiodifusores concesio-
narios pueden acceder al mercado de telecomunicaciones sin necesidad
de participar en el oneroso, competitivo e incierto proceso de licitacion
publica a que estan sujetos todos los demas interesados en prestar ser-
vicios de telecomunicaciones. En consecuencia, este réegimen diferen-
ciado discrimina en contra de quienes si quedan sujetos a los procesos
de licitacion que marca la Ley Federal de Telecomunicaciones. En este
caso, el grupo discriminado incluye tanto a aquellos que tuvieron que
obtener su concesion para la prestacion de servicios de telecomunica-
ciones distintos a la radiodifusion a través de la licitacion publica (esti-
pulada por la Ley Federal de Telecomunicaciones), aquellos potencia-
les competidores que se ven obligados a obtener concesiones a traves
de licitacién publicay, por ultimo los radiodifusores permisionarios, que
no tienen acceso al privilegio de los concesionarios. En este Ultimo grupo
se ubican las radio emisoras y televisoras gubernamentales, asi como
las radio emisoras culturales, comunitarias, indigenas,? etc.®

Ademas, recordemos que las personas sujetas a la Ley Federal de
Telecomunicaciones estan obligados a pagar una contraprestacion al
Estado por la obtencion de su concesion. En contraste, la contrapres-

8 En el caso especifico de las radiodifusoras indigenas se presenta una violacién constitucio-
nal adicional. El articulo 2° constitucional, establece la obligacion positiva a cargo de todos los
niveles de gobierno de proveer las condiciones necesarias a fin de las comunidades indigenas pue-
dan hacerse de y operar medios de comunicacion. Estas radiodifusoras suelen ser permisionarios,
no concesionarios. Al discriminar en contra de los permisionarios, el Estado, lejos de facilitar la
participacion de las comunidades indigenas en los medios de comunicacion en sus comunidades,
estan impidiéndolo.

9 El trato diferenciado entre los radiodifusores concesionarios (televisoras y radio emisoras
privadas), por una parte, y otros telecomunicadores (prestadores de servicios de internet, radio,
etc.) —incluidos los radiodifusores permisionarios (televisoras publicas, radio emisoras publicas,
culturales y comunitarias) no se justifica facilmente. Las autoridades responsables—y los defen-
sores de los intereses de las televisoras y radio emisoras —han argumentado que el “pase automa-
tico” que establece el articulo 28 de la LFRyT se justifica en virtud de que las concesiones para
la radiodifusion seran otorgadas mediante licitacion publica, por lo que no hay necesidad de so-
meter dos veces al mismo proceso a quienes ya demostraron ser competitivos y aptos la primera
vez. El problema es que los concesionarios existentes al momento de la entrada en vigor de la
Ley Televisa nunca participaron en un proceso de licitacién puablica para la obtencién de su con-
cesion pues obtuvieron sus concesiones al amparo de la legislacion anterior.
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tacion que los radiodifusores concesionarios pagarian por la nueva con-
cesion para prestar servicios telecomunicaciones distintos a la radiodi-
fusion, es potestativa; puede o no haber contraprestacion. Asi, los
radiodifusores concesionarios cuentan con la posibilidad de obtener
concesiones para telecomunicaciones sin pagar contraprestacién —o
pagando contraprestaciones que se determinaran individualmente por las
autoridades, sin la presion alcista de una subasta publica.

En sintesis: los concesionarios de radiodifusion cuentan con acceso
mas seguro, mas facil y mas barato al mercado de las telecomunicacio-
nes que cualquier otra persona.

Este trato diferenciado tiene, como consecuencia, otra violacion a
nuestra Constitucion. El articulo 28 constitucional prohibe las concen-
traciones y practicas monopolicas y establece la obligacion positiva a
cargo del Estado de prevenir y perseguir ambos. El trato privilegiado
con que cuentan las radio emisoras y televisoras tiene como consecuen-
cia exactamente lo contrario: favorece la concentracion del mercado y
desincentiva la competencia.

El “pase automatico” y la contraprestacion potestativa con que cuen-
tan las televisoras y radio emisoras se traducen en una barrera de entra-
da al mercado de las telecomunicaciones para todo aquel que no cuen-
te con esos privilegios. Tanto los presentes como los potenciales
participantes en el mercado de las telecomunicaciones tienen que con-
templar, dentro de sus costos, tanto las erogaciones que realicen o ha-
yan realizado en los procesos de licitacion publica, como las contrapres-
taciones que necesariamente pagaran o han pagado al Estado. Esos
costos, a su vez, se reflejan en las tarifas que pagaria o paga a su clien-
tela. En contraste, un radiodifusor concesionario no tiene que cubrir esos
costos Yy, en consecuencia, puede ofrecer precios mas bajos en el mer-
cado.

El resultado es que un concesionario en telecomunicaciones presen-
te no podra ofrecer tarifas tan bajas como sus noveles competidores, los
concesionarios en radiodifusion. Por otra parte, si un potencial partici-
pante en el mercado de telecomunicaciones sabe, de ante mano, que
competira contra radiodifusores concesionarios que no tienen que cu-
brir los mismos costos y, en consecuencia, puede ofrecer tarifas mas
baratas a sus clientes, tendrd pocos incentivos para incursionar en el
mercado de telecomunicaciones.
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En otras palabras, el articulo 28 representa una ventaja competitiva
en el mercado de telecomunicaciones a favor los concesionarios
radiodifusores y en perjuicio de los actuales y potenciales concesiona-
rios de telecomunicaciones. El resultado es que la Ley Televisa
desincentiva la competencia en telecomunicaciones distintas a la radio-
difusion y procura la concentracion indebida de las telecomunicaciones
en general en manos del privilegiado grupo de radiodifusores concesio-
narios.

2.2. Un atentado contra la libertad de expresion, el derecho
a la informacion y la pluralidad democratica

El nuevo articulo 28 de la Ley de Radio y Televisién vulnera la li-
bertad de expresidon tal como se plasma en los instrumentos internacio-
nales suscritos por México, vinculantes conforme al articulo 133 de
nuestra Constitucion.

La digitalizacion permite a los radiodifusores prestar servicios de
telecomunicacién utilizando menos espectro radioeléctrico que bajo el
formato analdgico. Ello ofrece la oportunidad tecnoldgica de que el
Estado amplie la oferta mediatica otorgando a distintas voces el espec-
tro radioeléctrico liberado a fin de transmitir sefiales diversas, plurales
e independientes. En contraste, el citado articulo 28 de la LFRyT por
disposicion expresa otorga el espectro liberado a los mismos radiodi-
fusores concesionarios gue ya contaban con una porcion del espectro
para participar en la oferta mediatica. Asi, lejos de favorecer la plurali-
dad mediatica que la digitalizacion hace posible, la Ley Televisa tiene
COmMO consecuencia que quienes ya contaban con una voz en el merca-
do mediatico aumenten exponencialmente su participacién, a costa de
potenciales radiodifusores diversos. Esto es, ante la oportunidad tecno-
I6gica de ampliar exponentemente la pluralidad y la diversidad en la
informacion, la Ley Televisa responde asegurando la concentracion
mediética.

La Convencion Americana de Derechos Humanos, en su articulo 13,
establece que toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento
y de expresion. Ello incluye no solo difundir informacién e ideas, sino
también buscarlas y recibirlas. Mas aun: el articulo prevé que el dere-
cho a la libertad de pensamiento y expresion no debe ser restringido por
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medios indirectos, como los abusos de autoridades o particulares de los
medios utilizados para la difusién de ideas, como el papel en el caso de
los periddicos, o las frecuencias radioeléctricas para medios electro-
nicos.

Mas especificamente, el caso de la concentracion en los medios de
comunicacién ha sido explicitamente interpretado, por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, como violatorio de los princi-
pios democraticos y del derecho a la informacion de los ciudadanos. El
principio 12 de la Declaracion de Principios de la Comision establece
que:

12. Los monopolios u oligopolios en la propiedad y control de los me-
dios de comunicacion deben estar sujetos a leyes antimonopolicas por
cuanto conspiran contra la democracia al restringir la pluralidad y di-
versidad que asegura el pleno ejercicio del derecho a la informacion de
los ciudadanos. En ningun caso esas leyes deben ser exclusivas para los
medios de comunicacion. Las asignaciones de radio y television deben
considerar criterios democraticos que garanticen una igualdad de opor-
tunidades para todos los individuos en el acceso a los mismos.

La Declaracion de Principios de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos no es un instrumento internacional suscrito por
México. Sin embargo, si es ilustrativo del contenido que en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos se da a los derechos de libertad
de expresion y a la informacién, derechos que si estan contemplados en
un instrumento suscrito por México —la Convencién Americana de
Derechos Humanos.

Asi, al fomentar la concentracion mediética, la Ley Televisa viola los
derechos humanos contemplados en instrumentos internacionales que,
conforme a nuestro articulo 133 constitucional, son obligatorios. La
violacion de dichos instrumentos implica, en consecuencia, una viola-
cion a nuestra Constitucion.

2.3. Un drgano regulador inconstitucional

A través de la Ley Televisa, el Poder Legislativo crea un érgano
desconcentrado de la Administracion Publica Centralizada (en adelan-
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te APC) y directamente le atribuye, en exclusiva, la facultad de tomar
todas las decisiones —técnicas, estratégicas y politicas— sobre la regula-
cion de la radio y la television. Ademas, el sistema de nombramientos
establecido por la Ley Televisa garantiza que la influencia del gobier-
no recien electo en materia de telecomunicaciones se minimice.

La accion de inconstitucionalidad sostiene que, en este punto, la Ley
Televisa violenta los principios constitucionales que rigen nuestra for-
ma de gobierno y, en especifico, la organizacion del Poder Ejecutivo
Federal. Nuestra Constitucion establece que el Poder Ejecutivo es
unipersonal (articulo 80). En consecuencia, toda la APC debe ser con-
siderada como auxiliar del titular del Poder Ejecutivo. De ser asi, los
organos y funcionarios de la APC deben estar siempre jerarquicamente
subordinados al titular del Poder Ejecutivo y, en consecuencia, contar
con facultades especificas que éste les delega. Siendo las facultades de
los érganos de la APC delegadas, el Presidente de la Republica, Unico
titular del Poder Ejecutivo Federal, debe, en todo momento, contar con
la posibilidad de revisar, modificar y, en su caso, tomar las decisiones
que corresponden a cada 6rgano de la APC.

Ahora bien, la Constitucién también otorga al Legislativo Federal una
facultad especifica que le permite influir indirectamente en la organi-
zacion APC. El articulo 90 le confiere al Congreso de la Union la fa-
cultad de expedir una Ley especifica —la Ley Organica de la Adminis-
tracion Publica Federal (en adelante, LOAPF)- en la cual debe distribuir
los negocios de la Administracion Publica entre la APC y la Adminis-
tracion Publica Descentralizada (en adelante, APD). El Legislativo in-
fluye indirectamente en las atribuciones que puedan tener los 6rganos
de la APC, pues determina genéricamente qué negocios corresponden
a la APC y qué negocios corresponden a la APD. Sin embargo, dicha
facultad dista mucho de los poderes que el Legislativo ejercié al expe-
dir la Ley Televisa, creando la actual COFETEL.

Si nos tomamaos en serio el caracter unipersonal del Poder Ejecutivo
debemos concluir que éste es el Unico facultado para delegar sus facul-
tades en sus auxiliares y, en consecuencia, para crear y organizar los
organos desconcentrados de la APC. Sin embargo, en el caso de la
COFETEL tenemos un caso en el que: a) Es el Legislativo, no el Ejecu-
tivo, quién crea al 6rgano desconcentrado de la APC; b) Es el Legisla-
tivo quién directamente le asigna facultades al érgano desconcentrado,
no el Ejecutivo quién las delega; y, lo mas grave, c¢) El Legislativo
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dispuso que las facultades que directamente atribuy6 al 6rgano
desconcentrado seran ejercidas exclusivamente por éste.

En resumen, el Legislativo privo al Ejecutivo de la facultad de regu-
lar la materia de telecomunicaciones. Al establecer (en el articulo 9-A,
fraccion XVI, expuesto con anterioridad) que todas las atribuciones del
Ejecutivo en materia de radio y television corresponden en exclusiva a
la COFETEL, el Legislativo privo al Ejecutivo de los poderes que, como
superior jerarquico de la COFETEL, debia ejercer respecto a esta: el
poder de revisar, modificar o ejercer directamente las facultades del
organo desconcentrado que, en teoria, depende de él. De esta forma, el
Legislativo cercend la materia de telecomunicaciones del ambito del
Ejecutivo, creando un érgano regulador de la materia que no esta su-
pervisado por el Ejecutivo —ni por nadie més.

El disefio de la COFETEL como un érgano que formalmente perte-
nece al Poder Ejecutivo, pero materialmente es independiente del mis-
mo queda reforzado con el caracter transexenal de los nombramientos
de sus comisionados. Como se explicoé con anterioridad, la actual ad-
ministracion —electa hace menos de un afio— no podra influir en las
politicas de telecomunicaciones sino hasta el quinto afio de gobierno,
en que el Presidente Calderon nombrara a uno solo (de los cinco) co-
misionados de la COFETEL. Durante el sexto afio de gobierno podra
nombrar un segundo comisionado, pero en ningn momento podra nom-
brar a una mayoria de los comisionados de la COFETEL que le permi-
ta influir en forma determinante las politicas publicas en materia de
telecomunicaciones.

Esta situacién contraviene los principios basicos que deben dar for-
ma a nuestro gobierno y que se encuentran plasmados en el articulo 40
constitucional. La Ley Televisa contraviene la decision constitucional
de los mexicanos de dotarnos de un gobierno republicano, representa-
tivo y democrético. El principio republicano exige la renovacion perio-
dica de los gobernantes mediante la consulta a la voluntad popular. La
consulta a la voluntad popular se rige por el principio democratico con-
sistente en la toma de decisiones a través de la expresion de la mayoria
electoral. Finalmente, la expresion democratica se materializa, mediante
el principio representativo, en un gobierno conformado por represen-
tantes del pueblo (y no directamente por el pueblo).

El escalonamiento en los nombramientos de funcionarios no es, en
si mismo, inconstitucional. Sin embargo, el escalonamiento en los nom-
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bramientos de los comisionados de la COFETEL, tal como concreta-
mente lo establece el articulo segundo transitorio, es contrario al carac-
ter republicano del gobierno, pues perpetia los dictados de la adminis-
tracion de Vicente Fox hasta entrado el afio 2014; es contrario al
principio democratico pues anula la posibilidad de que el electorado que
en el 2006 ejercid su derecho sea quién determine quienes seran los
funcionarios que lo gobernaran en el area de telecomunicaciones, radio
y television (ello, ademas, constituye una injustificada discriminacion
si se le compara con el electorado que voto en el afio 2000 o bien el que
votard en los afios 2012 o0 2018); finalmente, es contrario al principio
representativo, pues anula la posibilidad de que sea el mandatario elec-
to como representante popular para este sexenio quien defina las poli-
ticas gubernamentales en esta area.

En el caso de algunos érganos desconcentrados de la Administracion
Publica Centralizada (APC), se justifica un sistema de nombramiento
escalonado de los funcionarios, por ser 6rganos técnicos facultados para
tomar decisiones estrictamente técnicas. Un nombramiento escalonado
debe buscar atenuar la presion politica que los procesos electorales
representan, sin llegar al extremo de aislar al érgano del refrendo de-
mocratico y el caracter representativo que debe regir a todo 6rgano
de gobierno. Los tiempos concretos que establece el articulo segundo
transitorio de la minuta violentan los principios constitucionales referi-
dos, pues van mas alla del propoésito legitimo de los nombramientos es-
calonados: atenuar la presion politica sobre los 6rganos técnicos. En con-
creto, se aisla a la COFETEL de la representatividad democratica que
deben tener todos los 6rganos de gobierno al dotar de caracter
transexenal a los primeros nombramientos de la COFETEL, violando
asi también el principio republicano.

Ahora bien, el déficit democrético y representativo de los nombra-
mientos transexenales (y, en consecuencia, violatorias del principio re-
publicano) resulta ain méas grave y alarmante si consideramos que la
COFETEL no es un mero 6rgano técnico, sino que tiene amplias facul-
tades para definir politicas publicas en su materia. Recordemos que
—conforme al articulo 9-A de la Ley Federal de Telecomunicaciones re-
formada, y al articulo CUARTO TRANSITORIO del articulo PRIME-
RO del decreto que contiene la Ley Televisa— la COFETEL cuenta con
todas las facultades de la SCT en la materia de radio y television.
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En sintesis los nombramientos transexenales de la COFETEL tienen
la finalidad ilegitima e inconstitucional de fijar mas all4 de diciembre
las preferencias politicas del electorado del 2000 en detrimento del elec-
torado del 2006. La aplicacion concreta del articulo segundo transito-
rio de la minuta convierte a una coyuntura politica circunstancial en una
definicion estructural de un area fundamental para el desarrollo demo-
cratico del pais, al menos hasta entrado el sexenio posterior al que hoy
inicia.

La coyuntura electoral en la que se aprob6 la Ley Televisa obliga a
preguntarse si el proposito del articulo segundo transitorio fue precisa-
mente aislar al area de telecomunicaciones del refrendo democratico que
tuvo lugar este afio.

3. Las preguntas constitucionales que la Suprema Corte debe
responder

La accion de inconstitucionalidad en contra de la Ley Televisa plan-
tea una gran diversidad de interrogantes a nuestro mas alto tribunal:
sobre competencia econdmica, sobre division de poderes, sobre conce-
siones, sobre los limites de la discrecionalidad legislativa, y un largo
etcétera. En esta Ultima seccidn, quisiéramos enfatizar solo algunas, que
consideramos trascienden el caso especifico y abordan aspectos funda-
mentales de nuestro derecho constitucional y de nuestra interpretacion
constitucional. Algunas han sido planteadas desde el escrito inicial de
demanda, pero otras, como es natural, han resultado del debate judicial
que se ha entablado entre las partes. Las preguntas constitucionales mas
trascendentes que debe resolver la Suprema Corte no necesariamente
se limitan al caso especifico de la Ley Televisa, ni necesariamente re-
flejan la problematica econdmica y politica real que subyace al proce-
so judicial en comento. Desafortunadamente, es dificil saber, a priori,
si la Suprema Corte daréd o no respuesta a estas interrogantes constitu-
cionales mas profundas, o se limitara a resolver el caso en cuestion. En
todo caso, consideramos que sera interesante ver si la Corte aborda de
lleno estas cuestiones o de qué forma las esquiva.
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3.1. ¢Cual es el papel de los principios constitucionales en la legis-
lacién y en la justicia constitucional?

En la demanda inicial de la accidn de inconstitucionalidad argumen-
tamos que la Ley Televisa (concretamente el articulo 28 de la LFRyT)
viola el articulo 28 constitucional por fomentar las concentraciones in-
debidas y las practicas monopdlicas en lugar de combatirlas. Una de las
respuestas de las autoridades demandadas fue que la garantia constitu-
cional consagrada en el articulo 28 unicamente establece una declara-
cién de principios, que no puede tomarse en cuenta para decidir en de-
finitiva, como se debe expedir una ley para que cumpla con ese mandato
constitucional. En la argumentacién expuesta por nuestra contraparte,
la Constitucién en su articulo 28 establece un principio general que para
ser aplicado y cumplido, debe desarrollarse a través de la labor legisla-
tiva. En otras palabras: a quién corresponde dotar de sentido a los prin-
cipios constitucionales es precisamente al Legislativo, por lo que su
actuar no puede ser juzgado de inconstitucional al aterrizar los princi-
pios constitucionales en legislacion secundaria.

La pregunta ante la Corte es la siguiente: ;Quién tiene, en ultima
instancia, la facultad de dotar de contenido a los principios constitucio-
nales? ;Quién determina el contenido minimo de dichos principios? ;El
Legislativo o el Judicial? Si corresponde a la Suprema Corte hacerlo,
entonces ¢cual es el papel del Legislativo al respecto? Si corresponde
al Legislativo, entonces ¢cudl es el papel de la Suprema Corte al res-
pecto? En ultima instancia ¢son justiciables los principios constitucio-
nales?

Si algunas las garantias constitucionales —las garantias sociales— son
“solo” principios que deben desarrollarse por el legislador quien las dota
de contenido, entonces no son justiciables mas que a través de la legis-
lacion secundaria. De ser asi, tratandose de principios constitucionales,
el Legislador no puede ser acusado de incurrir en conductas inconstitu-
cionales, pues es él quién da sentido al texto constitucional. Asi las
cosas, la accion de inconstitucionalidad solo procede cuando se violan
reglas constitucionales, no principios.

La otra posibilidad es que la Corte considere a los principios consti-
tucionales como valores o criterios generales que permiten una multi-
plicidad —no una infinidad— de interpretaciones. Multiplicidad no es
infinidad, y en ese caso habria interpretaciones que no tendrian cobijo
bajo el principio constitucional en cuestion. Esta posibilidad dejaria en
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manos de la Suprema Corte el definir los limites aceptables a las inter-
pretaciones legislativas de la Constitucion, destruyendo aquellas que
salgan de dichos parametros.

En otras palabras, la Suprema Corte va a tener que decidir: a) si los
principios constitucionales tienen algun significado mas alla del leal
saber y entender del Legislativo; y b) quién, en Gltima instancia, es el
interprete constitucional legitimo ¢el Congreso o la Suprema Corte?

La pregunta no necesariamente es ociosa. Existen argumentos pode-
rosos para sostener que el Legislativo debe ser el interprete constitucio-
nal en dltima instancia. Mucho del debate en la teoria constitucional de
la segunda mitad del siglo XX versé sobre este punto. La Corte tendra
que tomar posicion al respecto. De la decision de la Suprema Corte
depende el que los principios constitucionales sean justiciables frente a
leyes o que el Legislativo se constituya como el verdadero Soberano
mientras no exista regla constitucional en contrario.

3.2. ¢(Cuédl es el valor del derecho internacional en nuestro régimen
juridico?

La interpretacion que en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos se le ha dado a los derechos de libertad de expresion y acce-
so a la informacién es mucho maés robusta que la que nuestra propia
interpretacion constitucional les ha dado. ¢En qué nos sirve a los mexi-
canos dicha interpretacion?

La sentencia de la Corte contribuira a definir cual es el papel de las
normas e interpretaciones constitucionales en nuestro régimen interno.
Existen tres posibilidades: la Corte puede ignorar las normas interna-
cionales y su interpretacion; la Corte puede directamente aplicar las
normas internacionales y su interpretacion, haciéndolas efectivamente
parte de la Ley Suprema de la Unidn; o bien, finalmente la Corte puede
interpretar nuestras propias normas internas —nuestras garantias de li-
bertad de expresion y de acceso a la informacion— tomando elementos
sustantivos de la normatividad e interpretacion internacional.
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3.3. ¢Cual es la naturaleza juridica de los 6rganos desconcentrados
de la administracion publica centralizada?

La Corte tendra que definir el papel que juegan los 6rganos
desconcentrados como la COFETEL en la doctrina de la division de
poderes que nuestra Constitucion adopta. En décadas recientes, los 6r-
ganos reguladores con autonomia técnica han proliferado. Estos drga-
nos son, con frecuencia, creados por el Legislativo y dotados de cierta
autonomia frente al Ejecutivo. Estos 6rganos no estan contemplados en
nuestro esquema constitucional. Hasta ahora, la constitucionalidad de
este esquemay los limites a la autonomia que se les ha otorgado a este
tipo de 6rganos no habian sido temas sujetos a la interpretacién consti-
tucional de la Suprema Corte. La COFETEL es un ejemplo extremo en
el que ni bajo un criterio substantivo ni bajo un criterio genético puede
considerarse que sea un érgano auxiliar de, y subordinado al, titular del
Ejecutivo Federal.

En estas circunstancias, la Corte tendra que resolver, entre otras, las
siguientes interrogantes: ¢Qué quiere decir que la Administracion PU-
blica sea auxiliar del Poder Ejecutivo? ¢;Cudl es el limite a la desagrega-
cion del gobierno a través de érganos desconcentrados? ¢ Puede desagre-
garse la funcion reguladora del Estado en todos sus niveles? ¢Solo en
nivel técnico? (En el técnico y en el estratégico? Si se transfieren las
decisiones politicas a los 6rganos técnicos ¢cual es el sentido de que
estos sean Grganos “técnicos” autbnomos? ¢No estariamos cayendo en
el mismo problema que la creacion de érganos desconcentrados busca-
ba evitar: el contaminar decisiones técnicas con pugnas politicas? ;Qué
pasa cuando las decisiones politicas quedan aisladas del refrendo demo-
cratico?

Si la Corte determina que no existe problema constitucional en el
proceder del Legislativo cuando éste cercena un area entera del control
del Ejecutivo, corremos el riesgo de caer en una tecnocracia legislati-
va, en la cual el Legislativo puede acotar ilimitada las funciones del
Ejecutivo en cualquier area que considere oportuno, transfiriéndolas a
un organismo creado ad-hoc. Mas aun: ¢quién controla efectivamente
a estos drganos técnicos? ¢Cémo se les controla? En ese sentido ¢con-
viene la desagregacion técnica del gobierno? El Legislativo puede te-
ner la facultad de crear estos érganos y dotarlos de facultades, pero
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¢cuenta la capacidad técnica él mismo para monitorear el proceder de
estos rganos?

Sobre todo: ¢cudles son los limites al Legislativo en su injerencia al
interior del Poder Ejecutivo?

3.4. ¢Debe analizarse la constitucionalidad de una disposicion
en términos exclusivamente formales o también en cuanto a sus
efectos concretos?

Si una disposicidn legislativa cumple formalmente con los principios
constitucionales, pero, cuando se consideran sus efectos concretos, el
resultado es una circunstancia en la que resulta imposible dar cumpli-
miento a dichos principios ¢se esta frente a una violacion constitu-
cional?

En teoria, el escalonamiento en los nombramientos de funcionarios
no tiene por que ser inconstitucional. En teoria, al haber renovacion
periddica, se satisface con la exigencia republicana; al haber algin tipo
de nombramiento indirecto mediante 6rganos representativos, se satis-
face el principio representativo; y al no estar ningun electorado exclui-
do de participar en la conformacion del 6rgano, se satisface el princi-
pio democratico. Sin embargo, la Ley Televisa nos presenta un ejemplo
en el cual el escalonamiento esta planteado, concretamente, de tal for-
ma que en lugar de renovacion periddica de los funcionarios, se presenta
la congelacion de una politica dos sexenios més all& de cuando es esta-
blecida; en lugar de la representacion a través de nombramientos indi-
rectos, existe un divorcio entre el érgano actualmente representativo y
el érgano de representacion indirecta; en lugar de refrendo democrati-
co, se da la marginacion de un electorado especifico de la conforma-
cion de un organo regulador de un area estratégica.

En breve: la justicia constitucional ¢se preocupa por las formas en
abstracto, por las consecuencias en concreto, 0 por ambas?

3.5. Preguntas inesperadas: los derechos adquiridos y
su aplicabilidad al espectro radioelécrtico

Existe un tema especifico que surgié en los contra-argumentos de las
autoridades demandadas y que tendra que se abordado por la Suprema
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Corte: la doctrina de los derechos adquiridos y su aplicabilidad al es-
pectro radioeléctrico. Todas las autoridades demandadas se escudaron
de las imputaciones referentes al incentivo de practicas monopélicas y
del trato desigual utilizando la tesis de los derechos adquiridos. Sin
embargo, por cuestiones de brevedad, expondremos aqui Unicamente los
argumentos del Ejecutivo por ser los mas elaborados.

En contestacion a la demanda inicial el Ejecutivo Federal esgrimio
la doctrina de los derechos adquiridos para rebatir el argumento relati-
vo a los articulos 1° y 28° constitucionales. La contestacidn sostuvo, en
sintesis, que los radiodifusores adquirieron, en virtud de su concesion
original, el derecho a las bandas de frecuencia del espectro radioeléc-
trico. En consecuencia, argumentan, a pesar de la digitalizacion y la
reduccion en la porcién del espectro necesaria para prestar el servicio
de radiodifusion, el derecho usar, aprovechar y explotar a esas bandas
pertenece a los radiodifusores. Asi, en el entender del Ejecutivo Fede-
ral, el nuevo articulo 28 de la LFRyT lo Unico que hace es permitirles a
los radiodifusores prestar servicios distintos a través de una banda de
frecuencia cuyos derechos ya habian adquirido con anterioridad.

Ahora bien, el argumento del Ejecutivo presupone que la naturaleza
de los derechos para explotar porciones del espectro radioeléctrico ob-
tenidos mediante una concesion son genéricos, no especificos al servi-
cio que se prestara en su ejercicio. En otras palabras, los derechos se
otorgan sobre el bien, con independencia del uso o0 modalidad de ex-
plotacién especifica que se le dé a dicho bien. Bajo esta interpretacion,
los derechos de uso, aprovechamiento o explotacion se otorgan a favor
del concesionario sin condicionarlos a un fin o uso especifico. Las con-
cesiones otorgan el bien mismo —en este caso la porcién espectro radio-
eléctrico— al concesionario.

Al respecto, nosotros hemos argumentado ante los Ministros de la
Corte que la interpretacion del Ejecutivo Federal es inconsistente y erra-
da, y en consecuencia insostenible. En cuanto a sus inconsistencias te-
nemos, en primer lugar, que la Ley misma, al exigir que la Secretaria
otorgue un nuevo titulo de concesidn gue sustituya al anterior, recono-
ce la necesidad de un nuevo acto juridico que genere los nuevos dere-
chos sobre el espectro radioeléctrico a favor del concesionario. Si, como
lo sostiene el Ejecutivo, lo que se concede por virtud de la concesion
original es el bien mismo, y este fue concedido como un todo explota-
ble por la concesion original, entonces ¢porqué la Ley requiere la sus-
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titucién de la concesion original por un titulo de concesion nuevo? Si
la Ley exige un nuevo titulo, es porque dicho titulo comprendera nue-
vos derechos. En segundo lugar, el argumento del Ejecutivo es incon-
sistente pues la Ley misma, al establecer que los servicios de radiodi-
fusion seran regulados por una Ley (la Ley Federal de Radio y
Television) y los servicios de telecomunicaciones distintos a la radio-
difusion seran regulados por otra ley distinta de la primera (Ley Fede-
ral de Telecomunicaciones) implica necesariamente que la prestacion
de los distintos servicios requiere y engendra derechos distintos. Por
ultimo, el Ejecutivo Federal atribuye a la concesién original resultan de
considerar que lo que se otorga mediante la concesion es el bien mis-
mo. Bajo esa premisa, al no cambiar el bien, no se generan nuevos de-
rechos. Sin embargo, la premisa misma es insostenible, pues el bien
mismo —el espectro radioeléctrico— no se otorga, concede o enajena
mediante la concesion, sino que es el derecho o derechos sobre el bien
lo que se cede. Ello en virtud de que, conforme al texto explicito del
articulo 27 constitucional, parrafo sexto, el espectro radioeléctrico es un
bien inalienable e imprescriptible.

Ahora bien, independientemente de las inconsistencias internas en la
argumentacion de las autoridades demandadas, resulta oportuno hacer
algunas aclaraciones sobre la doctrina de los derechos adquiridos y su
aplicabilidad al caso del espectro radioeléctrico. En primer lugar, los
derechos de uso, aprovechamiento y explotacion del espectro radioeléc-
trico son instrumentales, esto es son solo un medio para un fin (la pres-
tacion del servicio publico de radiodifusion). En consecuencia, los de-
rechos que los concesionarios obtienen son Unicamente los requeridos
para la prestacion del servicios publico de radiodifusion. En conclusion,
no puede considerarse que al adquirir derechos sobre el espectro
radioeléctrico para la prestacion del servicio de radiodifusion, simul-
taneamente se adquieran derechos sobre el espectro radioeléctrico para
cualquier otro uso. En segundo, ain cuando en un futuro o durante la
tramitacion de la accion de inconstitucionalidad los concesionarios de
radiodifusidn obtengan una concesion para usar, aprovechar o explotar
el espectro radioeléctrico en la prestacion de servicios de telecomuni-
caciones distintos a los de radiodifusion al amparo del articulo 28 de la
Ley Federal de Radio y Television hoy impugnado, no podrian alegarse
derechos adquiridos. Ello es asi pues, tratandose de un bien de domi-
nio directo de la Nacién que la constitucion califica de inalienable e
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imprescriptible, el interés general debe prevalecer frente a los derechos
adquiridos de particulares. La Suprema Corte ha establecido claramen-
te que “contra una disposicion de orden publico, no pueden alegarse
derechos adquiridos.”*?

Este es el tenor del debate que sobre derechos adquiridos ha sido
planteado ante la Suprema Corte. El problema central que se presenta
ante la Suprema Corte de Justicia para su resolucion es el siguiente: ¢cual
es la finalidad, objeto, naturaleza y extension de una concesion sobre
el espectro radioeléctrico? Asi, podemos dividir la cuestion en las si-
guientes preguntas que la Suprema Corté debera responder a fin de dar
solucidn a la problematica planteada: a) ¢Para qué fin se otorga una
concesion? ¢Se otorga a fin de conceder al privado un derecho al es-
pectro radioeléctrico mismo? o ¢a fin de que, a través de el ejercicio de
derechos sobre el espectro radioeléctrico, el concesionario pueda pres-
tar un servicio publico?; b) ¢Cudl es el objeto de la concesion? (El es-
pectro radioeléctrico en si? o ¢aquellos derechos sobre el espectro
radioeléctrico necesarios para poder llevar a cabo la prestacion del ser-
vicio publico en cuestion?; c) ¢ Cual es la naturaleza de una concesion
sobre el espectro radioeléctrico? ;Es un fin o un medio? En otras pa-
labras: ¢se trata de otorgar derechos sobre el espectro radioeléctrico -
un bien de dominio directo de la Nacion — tomando al bien como el fin
en si mismo del acto administrativo? o ¢los derechos que se otorgan son
un medio para la consecucion de un fin determinado — en este caso la
prestacion del servicio publico de radiodifusion?; d) ¢ Cual es la exten-
sion de los derechos conferidos mediante concesion? ¢ Son derechos que
se otorgan sin mayor calificacién? o ;son derechos gque se agotan cuan-
do se consigue el fin para el cual fueron otorgados?

4. Consideraciones finales

La accién de inconstitucionalidad en contra de la Ley Televisa es, a
nuestro entender, el caso mas importante que ha llegado a la Suprema
Corte en su Novena Epoca. Independientemente de la traduccion juri-
dica que recibe y del debate constitucional que suscita, detrés del pro-

10 No. Registro: 358,201, Tesis aislada: ARRENDAMIENTO, CONSTITUCIONALIDAD DE
LA PRORROGA LEGAL DEL.
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ceso judicial que hoy esta en tramite subyace un conflicto real por el
poder. Se trata del poder de unos pocos particulares particularmente
poderosos frente al poder del Estado. Las televisoras consiguieron, en
plena coyuntura electoral, avasallar a los poderes més politizados de la
Federacion. Obtuvieron privilegios que consolidan y profundizan su ya
abrumador poder real. Obtuvieron legislacion hecha a la medida de sus
ambiciones y un 6rgano regulador capturado de nacimiento, encargado
de aplicar dicha legislacion. Hoy en dia, son pocas las amenazas tan
reales a la capacidad de actuar del Estado mexicano.

La Suprema Corte tiene la posibilidad —y en consecuencia, la respon-
sabilidad— de fungir como un Gltimo dique que contenga al poder pri-
vado que hoy amenaza con construir una nueva hegemonia politica. Para
cuando estas palabras se publiquen, es probable que los mexicanos co-
nozcamos el fallo —o falta de-'! que recaiga sobre la presente accion de
inconstitucionalidad. En su momento, nos corresponderda comentarlo.
Entonces ya no seréa el actuar del Legislativo y su falta de apego a la
Constitucion lo que merezca nuestra atencion, sino el actuar de la Su-
prema Corte.

11 Recordemos que, conforme a la legislacion procesal que rige a las acciones de
inconstitucionalidad, de no obtenerse 8 votos en un sentido, la accién de inconstitucionalidad sera
desechada.





