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TITULOS HABILITANTES Y DISCRECIONALIDAD
EN LAS TELECOMUNICACIONES MEXICANAS

César E. HERNANDEZ OCHOA"

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Regulacion para facilitar la

entrada al sector telecomunicaciones en el derecho estadouniden-

se y europeo. I11. Regulacion para facilitar la entrada al sector
telecomunicaciones en el derecho mexicano. IN. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

La expedicion de la Ley Federal de Telecomunicaciones en 1995
se presentd como el inicio de una nueva etapa en la que el sector se
abriria a una mayor competencia. Una de las caracteristicas de
esa nueva etapa consisti6 en facilitar el ingreso de nuevos acto-
res, elemento indispensable para el desarrollo de la competencia
al sector telecomunicaciones. En consecuencia, la nueva fase re-
planteo el régimen aplicable a los titulos habilitantes (concesiones,
permisos, autorizaciones, registros, etcétera) necesarios para la ex-
plotacion de redes pablicas de telecomunicaciones y para la pres-
tacion directa o indirecta de diversos servicios de telecomunicacio-
nes. El elemento clave del nuevo régimen consistiria en facilitar la
entrada de nuevos actores al sector, para lo cual se reformaron los
procedimientos legales, reglamentarios y regulatorios aplicables al
otorgamiento de diversos titulos habilitantes. Al amparo del nuevo

# Investigador en el CIDAC; doctor en Derecho por el Instituto de Investi-
gaciones Juridicas de la UNAM.
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marco normativo se registro un aumento significativo de la entra-
da de nuevos actores al sector.

Si bien la idea de facilitar la entrada de nuevos competidores
implica necesariamente la reduccién de la discrecionalidad de las
autoridades en el otorgamiento de los titulos habilitantes, lo cier-
to es que la ley y las disposiciones administrativas que la aplican
han mantenido multiples disposiciones, que facultan a la autori-
dad a comportarse de manera excesivamente discrecional, lo que
presenta problemas serios de inconstitucionalidad. Recientemen-
te, en su sentencia de la accion de inconstitucionalidad 26/2006,
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion invalidé formulaciones
legales idénticas o muy similares a las que todavia prevé la Ley
Federal de Telecomunicaciones para el otorgamiento de titulos
habilitantes. En el futuro, la discrecionalidad excesiva permitida
por la Ley Federal de Telecomunicaciones tendria que ser acota-
da si las autoridades quieren evitar que sus actos sean anulados o
invalidados por el Poder Judicial de la Federacion.

II. REGULACION PARA FACILITAR LA ENTRADA
AL SECTOR TELECOMUNICACIONES EN EL DERECHO
ESTADOUNIDENSE Y EUROPEO

Una de las caracteristicas indisociables de los mercados com-
petitivos es la libertad de entrada al mercado. Sin libre entrada
no puede haber competencia, ya sea porque se preserva la si-
tuacion monopodlica u oligopdlica preexistente, o porque cuando
existe una empresa que se siente capaz de ofrecer un servicio mas
barato o mas atractivo que el proporcionado por las empresas
existentes se le impide ofrecerlo. Por ello, el transito del mono-
polio al mercado ha venido de la mano de la introduccién de
procedimientos mas simples y claros para cumplir con el requi-
sito administrativo necesario para entrar al mercado de servicios
de telecomunicaciones y para poder explotar comercialmente el
espectro radioeléctrico.
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En Estados Unidos la simplificacion del acceso al mercado se
dio a través de la creacion de figuras como la de los servicios me-
jorados o de valor agregado, al amparo de las cuales se permitia
la prestacion de algunos servicios de telecomunicaciones sin ne-
cesidad de obtener ningan tipo de autorizaciéon administrativa.
Poco a poco este tipo de figuras fueron siendo exportadas por los
estadounidenses y adoptadas en otras latitudes, y constituyeron la
vanguardia del proceso de liberalizacién del sector telecomunica-
ciones. Otro instrumento juridico utilizado en el sistema juridico
estadounidense para simplificar el acceso al mercado fue el ejer-
cicio de la denominada facultad de “abstencién regulatoria”, me-
diante la cual las autoridades de ese pais pueden decidir exentar
del requisito de licencia a quienes pretendan prestar ciertos servi-
cios de telecomunicaciones siempre que no presenten riesgos a la
competencia. Un dltimo recurso utilizado por los estadouniden-
ses para simplificar el acceso al mercado ha sido la sustitucion de
los procedimientos de revision de criterios de interés publico para
el otorgamiento de licencias de uso de frecuencias, por sistemas
de subasta. Este tipo de mecanismos también han sido adoptados
en otros sistemas juridicos.

Los europeos han seguido un proceso mas formal para des-
armar su complejo sistema de entrada al mercado. En la Unién
Europea la simplificacion del acceso al mercado procedi6 a tra-
vés de las llamadas Directivas de Licencias, a través de las cuales
se haido eliminando paulatinamente el uso de la concesiéon como
titulo habilitante, sustituyéndosele por un régimen de autoriza-
ciones generales y particulares.! En el caso espanol, por e¢jemplo,
el uso de la figura de la concesion para la prestacion de servi-
cios telefonicos se abandoné en la Ley 11/1998, del 24 de abril,
General de Telecomunicaciones, a raiz de Directiva 97/13/CE2,

I Sobre este proceso véase, en general, Cuétara Martinez, Juan Miguel et

al., Autorizaciones y licencias en lelecomunicaciones. Su regulacion presente y futura, Grana-
da, Comares, 2000, 464 pp.

2 Directiva 97/13/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, del 10 de
abril de 1997, relativa a un marco comun en materia de autorizaciones genera-
les y licencias individuales en el ambito de los servicios de telecomunicaciones.
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sustituyéndose por el uso de una menos restrictiva licencia in-
dividual.®* Mas recientemente, en su nueva Ley 32/2003, del 3
de noviembre, General de Telecomunicaciones, obligados por la
Directiva 2002/20/CE,* los espafioles abandonaron incluso el
uso de la licencia individual para la prestaciéon del servicio tele-
ténico, sustituyéndola por una autorizacién general concedida
con caracter general e inmediato por la ley (previa notificacion
a la autoridad del inicio de prestacion del servicio).” La figura de
la concesidon —estrechamente ligada al concepto tradicional del
servicio publico— ha dejado de existir en el derecho espanol de
las telecomunicaciones a la par que ha avanzado la competencia.

III. REGULACION PARA FACILITAR LA ENTRADA AL SECTOR
TELECOMUNICACIONES EN EL. DERECHO MEXICANO

En el caso mexicano, la simplificacién del acceso a los mer-
cados de servicios de telecomunicaciones ha seguido diversos ca-
minos. Por una parte, desde la expediciéon del Reglamento de Te-
lecomunicaciones se sustituy6 el requisito de concesiéon por el de
permisos con relaciéon a multiples servicios, y se simplifico la tra-
mitacién de concesiones. La expedicion de la Ley en 1995 profun-
diz6 las tendencias de simplificacion de requisitos de entrada a los
mercados de servicios de telecomunicaciones, pero no elimin6 —a
la europea— la figura de la concesion ni la discresionalidad admi-
nistrativa implicita en ésta. En general, en la regulacién mexicana
se ha dejado sentir la influencia de algunos de los mecanismos de
simplificacién de entrada utilizados por los estadounidenses (por
ejemplo, desregulacion de entrada a la prestacion de servicios de

3 Véase articulo 15 (2), Ley 11/1998, del 24 de abril, General de Teleco-
municaciones de Espana.

* Directiva 2002/20/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, del 7 de
marzo de 2002, relativa a la autorizacién de redes y servicios de comunicacio-
nes electronicas.

5 Véase Exposicion de Motivos, I, Ley 32/2003, del 3 de noviembre, Gene-
ral de Telecomunicaciones de Espana. Véase también articulo 6(2), de esa Ley.
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valor agregado y subastas de frecuencias). Actualmente, en Méxi-
co conviven figuras excesivamente discrecionales y fuertemente
restrictivas de la entrada al sector, con otras que facilitan notable-
mente el acceso al mercado. Mas atn: la tendencia observable en
los proyectos de reforma legal discutidos en México no pareciera
dirigida a profundizar la simplificacion del acceso al mercado, sino
mas bien a dificultarlo en algunos casos.

1. El otorgamiento discrecional de concesiones

Las limitaciones regulatorias al acceso a los mercados de ser-
vicios de telecomunicaciones tienen una larga trayectoria en la
normativa de las telecomunicaciones mexicanas. La Ley de Vias
Generales de Comunicacion de 1940 estableci6 un sistema parti-
cularmente poco claro y complejo para el otorgamiento de con-
cesiones sobre vias generales de comunicacion, incluyendo las
relativas a la prestaciéon de servicios de telecomunicaciones. La
falta de claridad impedia determinar claramente a cuales servi-
cios resultaba aplicable el requisito de concesion y a cuales el de
permiso. El articulo 8o. de la Ley de Vias senala que

Para construir, establecer y explotar vias generales de comuni-
cacion o cualquier clase de servicios conexos a éstas, sera nece-
sarlo, el tener concesion o permiso del Ejecutivo Federal, por con-
ducto de la Secretaria de Comunicaciones y con sujecion a los
preceptos de esta Ley y sus reglamentos.®

Pero una vez en el supuesto de solicitar una concesion, el
interesado en prestar servicios de telecomunicaciones bajo el ar-
ticulo 15 de la Ley de Vias estaba obligado a seguir un procedi-
miento en el que la autoridad sujetaba la solicitud a “estudios
técnicos” no claramente especificados, y podia dictaminar con
base en ellos a favor o en contra del solicitante, y acordar unilate-
ralmente modificaciones a la solicitud del interesado. Llegado a

6 Articulo 8o., Ley de Vias Generales de Comunicacién.



6 CESAR E. HERNANDEZ OCHOA

ese punto, la Ley de Vias también dispuso que la solicitud modi-
ficada se publicara en el Diario Oficial para permitir que personas
potencialmente afectadas pudieran enterarse de la misma y presen-
tar sus observaciones a la SC'I. En ese punto, la SC'T puede no to-
mar en cuenta las objeciones de los particulares, y puede otorgar
la concesion estableciendo en ella “las modificaciones de caracter
técnico y juridico que se estimen pertinentes” y sujetandola al
“previo cumplimiento de los requisitos técnicos, administrativos
y legales que seniale”.” No sobra decir que el procedimiento antes
descrito —ademas de complejo y poco claro— esta plagado de
instancias en las que la autoridad puede disponer de una amplia
latitud para decidir favorable o desfavorablemente sobre la soli-
citud del interesado o para imponerle las cargas regulatorias que
estime pertinentes.

En cualquier caso, los problemas del procedimiento de con-
cesionamiento de la Ley de Vias antes referido no eran particu-
larmente relevantes, por el hecho de que a partir de la creacion
de Telmex el gobierno practicamente no concesiond a particu-
lares la prestacion de servicios de telecomunicaciones. La com-
binacién de la falta de claridad y la enorme discrecionalidad ad-
ministrativa tutelada por la Ley de Vias, y el hecho de que el
sector estuviera controlado por empresas estatales, hacian que la
entrada al sector fuera practicamente imposible para los particu-
lares (aunque no hubiera una imposibilidad legal o constitucio-
nal al respecto). Existieron algunos casos de concesionamiento de
servicios de telecomunicaciones a particulares, pero éstos fueron
notablemente excepcionales.?

La anterior situacién cambi6 parcialmente con el Reglamen-
to de Telecomunicaciones, e incluso desde el afio previo a su ex-
pedicion. El concesionamiento de la telefonia celular se tramité
con relativa rapidez bajo las normas de concesionamiento dis-
crecional de la Ley de Vias. Bajo el Reglamento de Telecomuni-
caciones subsistié el concesionamiento discrecional previsto por

Articulo 15, primer parrafo, Ley de Vias Generales de Comunicacion.

8 (Caso Iusacell.
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el articulo 15 de la Ley de Vias,? pero se dio mayor claridad al
procedimiento al establecerse que la SCT publicaria las bases
para el otorgamiento de concesiones,'’ y al precisarse en el Re-
glamento los requisitos especificos minimos que debian satisfacer
las solicitudes de concesion.!' Pero mas alla de estas disposicio-
nes, el procedimiento de concesionamiento bajo el Reglamento
de Telecomunicaciones se da en un entorno de apertura del sec-
tor (lo que significaba que si se entregarian concesiones) y con
una mayor claridad sobre los casos en los que procedia el requisi-
to de concesion y aquellos en que aplicaba el requisito de permi-
so (porque el Reglamento mismo establecia claramente la figura
aplicable al caso de cada servicio).

La expedicion de la Ley Federal de Telecomunicaciones si-
gui6 —de alguna manera— el rumbo regulatorio establecido por
el Reglamento de 1990, uno que consistia en aclarar y simplificar
la entrada al sector, pero sin eliminar el requisito de la conce-
sion para los servicios de telecomunicaciones mas importantes
(los prestados por redes publicas de telecomunicaciones y los que
involucran uso de frecuencias del espectro radioeléctrico),!? y sin
eliminar tampoco el elemento de discresionalidad implicito en la
figura de la concesion. Al respecto, el articulo 24 de la Ley vigen-
te, que regula el tipo mas comun de solicitud de concesion (esto
es, la que permite a su titular prestar servicios de telecomunica-
ciones al publico utilizando una red), dice que

Los interesados en obtener una concesion para instalar, operar o
explotar redes publicas de telecomunicaciones, deberan presen-
tar, a satisfaccién de la Secretaria, solicitud que contenga como
minimo:

I. Nombre y domicilio del solicitante;

II. Los servicios que desea prestar;

9 Articulo 17, Reglamento de Telecomunicaciones.

10" Ihidem, articulo 14.
Y Jbidem, articulo 15.
12 Articulo 11, Ley Federal de Telecomunicaciones.
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III. Las especificaciones técnicas del proyecto;

IV. Los programas y compromisos de inversion, de cobertura y
calidad de los servicios que se pretenden prestar;

V. El plan de negocios, y

VI. La documentaciéon que acredite su capacidad financiera,
técnica, juridica y administrativa.

Al comparar la redaccién del articulo 15 de la Ley de Vias
con la del articulo 24 de la Ley Federal de Telecomunicaciones,
uno puede observar como el cambio juridico en los procedimien-
tos de concesionamiento se ha operado en la direccion de la cla-
ridad y la simplificaciéon. Pero también se destaca el hecho de
que en ambos casos subsiste el mismo tipo de titulo habilitante
(la concesién), y que incluso en la redaccién mas reciente de la
Ley subsiste un lenguaje que sugiere una fuerte dosis de discre-
sionalidad de la autoridad para conceder o no la concesion (por
ejemplo, “a satisfaccion de la Secretaria”).

La figura del concesionamiento discrecional no tiene visos de
desaparecer en el futuro de la regulaciéon mexicana de las teleco-
municaciones. Aunque ha habido ex funcionarios y especialistas
que se han pronunciado a favor de eliminarlas, el tema no figura
de manera prominente en la agenda de reforma normativa del
sector.'’ Todas las iniciativas de reforma legislativa presentadas
hasta ahora en el Congreso mexicano que tocan el tema de la
regulacion de la entrada a los mercados de telecomunicaciones
mantienen la figura de la “concesién” en términos muy simila-
res a los de la Ley vigente,'* como el requisito sine gua non para la

13" Véase por ejemplo la propuesta de un ex presidente de Cofetel, de “ex-
cluir a las redes publicas de telecomunicaciones que no usen espectro del requi-
sito de concesion”, en Lozano Alarcon, Javier, Ponencia presentada en la IV
Conferencia Internacional El reto de las telecomunicaciones en el marco de la
reforma del Estado en México, México, D. I, Senado de la Reptblica, mimeo.,
julio de 2001, p. 10.

14 Al compararse, por ejemplo, el articulo 33 de la Iniciativa con proyecto
de Decreto de Ley Federal de Telecomunicaciones, presentada el 28 de agosto
de 2002 por los senadores Javier Corral Jurado, Emilio Gamboa Patrén, Erick
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entrada al mercado de los mas importantes servicios de teleco-
municaciones, y con un lenguaje discrecional similar al que ha
prevalecido en la Ley vigente. Las mas recientes reformas a la ra-
diodifusion y a la Cofetel de 2006 tampoco tocaron la figura de la
concesion (aunque siintrodujeron la figura del concesionamiento
por licitaciéon en materia de radiodifusion comercial y regularon
—de manera notablemente discresional— el otorgamiento de
“permisos” de radiodifusion).

Cabe senalar que en la accion de inconstitucionalidad
26/2006, en la que se controvirtieron las reformas, la Suprema
Corte declaré la inconstitucionalidad de varias disposiciones que
afirmaban la discresionalidad de las autoridades para otorgar (o
no) permisos de radiodifusion. En la sentencia del caso, la Supre-
ma Corte declar6 la inconstitucionalidad de diversas porciones
normativas de las reformas en las que se otorgaban facultades
discrecionales a la Cofetel en diversas etapas del tramite para
obtener permisos en materia de radiodifusion. La Corte depuro
la norma legal que rige estos procedimientos administrativos, de
expresiones tales como “cuando menos” o “a su juicio”, que se
traducian en listados no exhaustivos e indeterminados de requi-
sitos con los que el solicitante debia cumplir, o que permitian a
Cofetel, decidir discrecionalmente si el solicitante cumplié con
los requisitos aplicables, o que la facultaban para solicitar entre-
vistas e informacion adicional indeterminada a los solicitantes

Rubio Barthell y Héctor Osuna Jaime, y por los diputados Emilio Goicoechea
Luna, Alonso Ulloa Vélez y Angel Artemio Meixueiro Gonzalez [en lo sucesivo
Iniciativa de la Mayoria de la Conferencia Parlamentaria] y el articulo 13 de
la Iniciativa de Ley Federal para el Desarrollo de las Telecomunicaciones pre-
sentada el 7 de mayo de 2002 por el diputado perredista Victor Manuel Ochoa
Camposeco [en lo sucesivo Iniciativa Ochoa] (que establecen los casos en que
los particulares requieren concesion para prestar servicios de telecomunicaciones)
con la redacciéon del articulo 11 de la ley vigente, se encuentra que son notable-
mente similares. Asimismo, al compararse el articulo 45 de la Iniciativa de la Ma-
yoria de la Conferencia Parlamentaria y el articulo 27 de la Iniciativa Ochoa, se
encuentran grandes similitudes con la redaccion del articulo 24 de la Ley vigente
(incluyendo el discrecional lenguaje de “a satisfaccion”, aunque en este caso es no
es “de la Secretaria”, sino “de la Comision™).
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de permisos de radiodifusion.!’> Cabe sefialar que varias de las
expresiones normativas declaradas inconstitucionales por la Su-
prema Corte subsisten en otros procedimientos regulados por la
Ley Federal de Telecomunicaciones (como vimos anteriormen-
te). La sentencia de la Corte en la accion de inconstitucionalidad
26/2006 muestra que la tendencia regulatoria a desterrar la dis-
crecionalidad administrativa en la regulacion de la entrada a los
mercados de telecomunicaciones es completamente congruente
con las disposiciones de la Constitucién mexicana.

2. La autorizacion discrecional de servicios adicionales

El articulo sexto transitorio de la Ley Federal de Telecomu-
nicaciones establece un procedimiento de autorizaciéon de uso
del espectro concesionado para prestar nuevos servicios no con-
templados en la concesion original.'é Este procedimiento es muy
similar al incorporado en el articulo 28 de la Ley Federal de Ra-
dio y Television a través de las reformas a la radiodifusion y a
la Cofetel publicadas en el Diario Oficial de la Federacion del 11 de

15 Sentencia relativa a la Accién de inconstitucionalidad 26/2006 promo-
vida por senadores integrantes de la Quincuagésima Novena Legislatura del
Congreso de la Unién, en contra del propio Congreso y del presidente consti-
tucional de los Estados Unidos Mexicanos, asi como los votos formulados por el
sefior ministro Genaro David Géngora Pimentel, publicada en el Diario Oficial
de la Federacion del 20 de agosto de 2007 (en lo sucesivo, Sentencia de la acciéon
de inconstitucionalidad 26/2006), pp. 253-256.

16 El articulo sexto transitorio de la Ley Federal de Telecomunicaciones
sefiala que “Los titulares de bandas de frecuencias que le hayan sido asignadas
con anterioridad a la entrada en vigor de la presente Ley, que deseen prestar a
través de dichas bandas de frecuencias, servicios no contemplados en su con-
cesion o permiso, deberan solicitarlo a la Secretaria, quien a su juicio resolvera
lo conducente, con base en lo establecido en esta Ley. [/] Para tal efecto la Se-
cretaria podra requerir el pago de una contraprestacion, cuyo monto se deter-
minara tomando en cuenta la amplitud de la banda del espectro radioeléctrico
y la cobertura geografica que utilizara el concesionario para proveer el nuevo
servicio y el pago que hayan realizado otros concesionarios en la obtencién de
bandas de frecuencias para usos similares en los términos de esta Ley”.
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abril de 2006, y tiene los mismos defectos de discrecionalidad.'®
Dos son los defectos mas claros del procedimiento, éste deja a dis-
crecion de la autoridad: 1) st autoriza o no al concesionario a usar
sus viejas frecuencias para prestar nuevos servicios, y ii) si requie-
re o no que el concesionario pague una contraprestacion por ese
cambio de uso de las frecuencias. En particular, un temor que se
manifestd en el debate publico sobre este mecanismo incorpora-
do en las reformas tenia que ver con el potencial abuso que —de
éste— podria hacer el grupo radiodifusor Televisa —uno de los
principales cabilderos de dichas modificaciones legales—. Dada
la transicion a la television digital, eventualmente Televisa podria
utilizar partes del espectro que tenia concesionado para radiodi-
fusion para prestar nuevos servicios.! Al amparo de las reformas
propuestas en las reformas a la radiodifusion y a la Cofetel, Tele-
visa podria solicitar a Cofetel que le autorizara utilizar las frecuen-
cias para prestar nuevos servicios. Cofetel podria decidir cobrarle
0 1no una contraprestacion por este nuevo servicio. Si decidiera no
cobrarle la contraprestacion o si le cobrara una contraprestacion
marcadamente por debajo del valor del espectro, Televisa obten-
dria un beneficio especial, y el erario dejaria de percibir ingresos.
Ciertamente, debe sefialarse que —en la experiencia prac-
tica de aplicacion del articulo sexto transitorio— la autoridad

17 Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposi-

ciones de la Ley Federal de Telecomunicaciones y de la Ley Federal de Radio y
Television, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 11 de abril de 2006.

18 Articulo 28-A, segundo parrafo, de la Ley Federal de Radio y Television
(que sefiala que “la Secretaria podra requerir el pago de una contraprestaciéon”
en casos de cambio de servicio autorizado a las frecuencias).

19" La transicién se rige por el Acuerdo por el que se adopta el estandar tec-
nolégico de television digital terrestre y se establece la politica para la transicion
a la television digital terrestre en México, publicado en el Diwario Oficial de la Fe-
deracién del 2 de julio de 2004 (en lo sucesivo Acuerdo de transicion a television digital
y refrendo de concesiones existentes). Un analisis de este Acuerdo puede encontrarse
en Hernandez Ochoa, César Emiliano, “Iransicién de la television analdgica a
la digital”, en Huber, Rudolf y Villanueva, Ernesto (coords.), Reforma de medios
electronicos ;javances o retrocesos?, México, Fundaciéon Konrad Adenauer-Instituto
de Investigaciones Juridicas-UNAM, 2007, pp. 137-157.
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de telecomunicaciones no habia abusado de esta discrecionali-
dad.? Pero el potencial de abuso de este mecanismo defectuoso
claramente estd presente. Por otra parte, al ser discrecional la
experiencia en la aplicacion del mecanismo equivalente de la Ley
Federal de Telecomunicaciones, ha mostrado que puede generar
dificultar las decisiones y generar inmovilismo.?!

Al margen de las consideraciones practicas que hemos apun-
tado en los parrafos anteriores, debe sefialarse que el mecanismo
comentado tiene fuertes problemas de caracter juridico-constitu-
cional, que se apuntaron desde antes de que la Suprema Corte re-
solviera declararlo inconstitucional. Para el administrativista mexi-
cano Jorge Fernandez Ruiz, el problema fundamental del articulo
28 de la Ley Federal de Radio y Television que surgio de las re-
formas es que discrimina indebidamente entre concesionarios de
radiodifusion y los de telecomunicaciones. Al respecto, sehala que

...el articulo 28 de la vigente Ley Federal de Radio y Television
contraviene la prohibicién de todo tipo de discriminacion estable-
cida en el articulo lo. de nuestra ley fundamental, pues al otorgar

20 Al respecto, Federico Gonzélez Luna sefiald que “...serfa muy dificil que
la SCT hubiera hecho una excepcién de pago de una contraprestacion; si to-
mamos como antecedente el articulo sexto transitorio de la LFT observaremos
que después de 11 afos de vigencia nunca se ha hecho excepcién alguna en este
sentido. Adicionalmente, la determinacién del monto de este tipo de contra-
prestaciones, conforme a diversas disposiciones administrativas, debe hacerse
previa aprobacién de la Comision Intersecretarial de Desincorporacion (CID),
dependiente de la Secretaria de Hacienda y Crédito Pablico (SHCP) e integra-
da por los titulares de las secretarias de Hacienda y Crédito Publico, quien la
presidira, de Economia, de la Funcién Puablica, del Trabajo y Prevision Social
y, en el caso de que se trata, de la Secretaria de Comunicaciones y Transportes.
La CID tiene ademas como invitado permanente al presidente de la Comisién
Federal de Competencia... Cabe decir que si el monto de un pago debe some-
terse a la aprobacién de la CID, imaginemos lo absurdo que seria no someter
una excepcion al pago”. Gonzalez Luna Bueno, Federico, “El caso de la radio
y la television”, en Gonzalez Luna Bueno, Federico et al. (comps.), La regulacidn
de las telecomunicaciones, México, Miguel Angel Porrta, 2007, pp. 185 y 186.

2l Fue el caso de lusacell que —después de afios de tramites infructuosos
ante las autoridades— desistié de intentar un cambio de uso de viejas frecuen-
cias concesionadas.
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alos concesionarios radiodifusores una indebida ventaja competi-
tiva, en violacion a lo dispuesto en el parrafo segundo del articulo
28 constitucional, los pone en situacion de ventaja para incursio-
nar en el mercado de telecomunicaciones, en clara discrimina-
cién de los particulares y concesionarios de telecomunicaciones
sujetos a los procedimientos de solicitud de concesion o licitacion
publica de la Ley Federal de Telecomunicaciones; y ademas impi-
de u obstaculiza la concurrencia y libre competencia, y propicia
la concentraciéon de los servicios de telecomunicaciones, lo que
también contradice lo dispuesto en la Ley Federal de Competen-
cia Econémica.??

Argumentos similares a los expuestos por el doctor Fernan-
dez Ruiz fueron los incorporados en el proyecto de sentencia en
accion de inconstitucionalidad del ministro Aguirre. En este do-
cumento se propuso declarar la inconstitucionalidad del articulo
28 referido, toda vez que genera “privilegios” y “ventajas inde-
bidas” para algunos competidores, y que puede permitir que se
extienda a los mercados de telecomunicaciones el poder mono-
polico que tienen algunos radiodifusores. Al respecto, sefial6 el
ministro Aguirre que

El mecanismo para que los concesionarios en materia de radiodi-
fusion obtengan, mediante una simple solicitud y sin que necesa-
riamente paguen una contraprestacion, autorizacioén para prestar
servicios de telecomunicacion adicionales, con el cambio inclusi-
ve de su titulo de concesion por uno de telecomunicaciones, re-
presenta un privilegio que se traduce en una ventaja indebida
para este tipo de concesionarios frente a los permisionarios en la
misma materia, los concesionarios en materia de telecomunica-
ciones y cualquier interesado en obtener una nueva concesion en
materia de telecomunicaciones, creandose una significativa ba-
rrera a la entrada del mercado.

22 Fernandez Ruiz, Jorge, “Ciomentarios a la Ley Federal de Radio y Te-
levision”, en Huber, Rudolf y Villanueva, Ernesto (coords.), Reforma de medios
electronicos ;javances o retrocesos?, México, Fundacion Konrad Adenauer-UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2007, p. 45.
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Este trato diferenciado, por lo demas, no encuentra justifi-
cacién alguna ni en materia de competencia, pues inhibe ésta
al permitir que agentes econémicos con poder sustancial en el
mercado de radiodifusion lo trasladen al de telecomunicaciones,
impidiendo el acceso a nuevos participantes, ni a partir de los
procesos de convergencia tecnolégica, en la medida en que estos
ultimos deben supeditarse a los principios constitucionales y no al
revés, es decir el dominio del Estado sobre el espacio radioeléc-
trico y su funcién de rectoria econémica, que presupone la utili-
zacion social de los bienes de dominio publico de la Federacion
concesionados, no son renunciables.?

Siguiendo el razonamiento antes transcrito, la Suprema Cor-
te de Justicia de la Nacion declard inconstitucionales en su to-
talidad a los articulos 28 y 28-A de la Ley Federal de Radio y
Television.2t Al hacerlo, la sentencia de la accién de inconstitu-
cionalidad 26/2006 impidi6 o acoto significativamente el poten-
cial de abuso o beneficio especial derivado de las reformas: el
cambio discrecional de uso del espectro concesionado para la
prestacion de nuevos servicios ya no es posible al haberse decla-
rado inconstitucional en su integridad el articulo 28 de la Ley
Federal de Radio y Television. Asimismo, la declaracion de in-
constitucionalidad del articulo 28 de la Ley Federal de Radio y
Television por la Suprema Corte dejé al articulo sexto transitorio
de la Ley Federal de Telecomunicaciones en entredicho, toda vez
que se trata de un procedimiento esencialmente igual, que com-
parte los mismos defectos y vicios. Ciertamente, el articulo sex-
to transitorio sigue siendo valido (ya que su inconstitucionalidad
no ha sido planteada ni declarada por la Corte), pero ha visto
menoscabado su sustento y legitimidad constitucionales, lo cual
hace poco probable que se siga aplicando.

23 Proyecto de sentencia en accién de inconstitucionalidad del ministro
Aguirre, citado en Granados Chapa, Miguel Angel, “La TV, la ley y ¢l orden”,
Reforma (edicion electronica), 6 de mayo de 2007.

24 Sentencia de la accién de inconstitucionalidad 26/2006, p. 622.
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3. Reduccion de la discrecionalidad en el otorgamiento
de titulos habilitantes

Las medidas que mayor aportacién hicieron para facilitar la
entrada al sector telecomunicaciones habrian de tener lugar a
partir de 1990, bajo el régimen instituido por el Reglamento de
Telecomunicaciones vy, sobre todo, a partir de 1995 bajo la Ley
Federal de Telecomunicaciones. Entre ambos instrumentos ju-
ridicos se advierte continuidad en la intencién de facilitar pro-
gresivamente la entrada al mercado, aun en los casos en los que
preserva la figura de la concesion. Existen al menos cuatro figu-
ras que se han utilizado para liberar la entrada a los mercados
de telecomunicaciones: a) la creacién de categorias de prestado-
res de servicios de telecomunicaciones con requisitos minimos de
entrada (esto es, los prestadores de servicios de valor agregado);
b) la sustitucion del requisito de concesion por el de permiso para
ciertos servicios; ¢) la simplificacion y claridad del procedimiento
de concesionamiento, y d) el concesionamiento mediante licita-
cién del espectro radioeléctrico.

A. Acceso a servicios de valor agregado con requisitos minimos

Los servicios mejorados o de valor agregado® fueron de los
primeros en ser desregulados a nivel internacional. Entre éstos se
incluian varios servicios producto de la convergencia entre las te-
lecomunicaciones y las computadoras. El servicio prototipico de
valor agregado es el “acceso a Internet”, que se pensaba que se
difundiria mas rapido en la sociedad si se le exentaba de cumplir

%5 Los servicios de valor agregado son “los que emplean una red publica
de telecomunicaciones y que tienen efecto en el formato, contenido, codigo,
protocolo, almacenaje o aspectos similares de la informacién transmitida por
algin usuario y que comercializan a los usuarios informacién adicional, dife-
rente o reestructurada, o que implican interaccion del usuario con informacioén
almacenada”. Articulo 3o., fraccion XII, Ley Federal de Telecomunicaciones.
Esta definicion es muy similar a la que la regulacion estadounidense hace de los
servicios mejorados (enhanced services).
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con los pesados requisitos aplicables a otros servicios de teleco-
municaciones.

México no fue la excepcion en la moda de desregulacion de
estos servicios. Bajo el Reglamento de Telecomunicaciones, los
servicios de valor agregado fueron unos de los primeros en ser
clasificados como permisionables y a los que se exent6 del re-
quisito de concesion.? La tendencia a simplificar el requisito de
entrada aplicable a estos servicios habria de verse reforzado pos-
teriormente bajo la Ley Federal de Telecomunicaciones, que eli-
min6 el requisito de permiso para los servicios de valor agregado,
sujetandolos a un mero requisito de registro. A la letra, el articulo
33 de la Ley vigente afirma que “Para la prestacion de servicios
de valor agregado bastara su registro ante la Secretaria”.

El futuro de los requisitos de entrada aplicables a los servi-
cios de valor agregado no es claro. Alguna de las iniciativas amplias
de reforma legal actualmente discutidas —la de la mayoria de la
Conferencia Parlamentaria— parece querer llevar a algunos ser-
vicios de valor agregado (esto es, los relacionados con Internet)
en direccion opuesta a la de la Ley vigente, buscando sujetar su
prestacion a la obtencién de una concesion o de un permiso.?’
Otra iniciativa amplia —la Iniciativa Ochoa— parece contenta
con preservar el requisito de la ley vigente.?

B. Permisionamiento o prestacion libre de ciertos servicios

La sustitucion del requisito de concesion por el de permiso o,
incluso, por la libertad de prestacién del mismo, ha sido uno de
los mecanismos con los cuales se ha ido simplificando la entrada
de prestadores de servicios a los mercados de telecomunicaciones.

26 Articulo 8o., fraccién I, Reglamento de Telecomunicaciones.

27 La Iniciativa de la Mayoria de la Conferencia Parlamentaria pretendio
crear la categoria de servicios basicos, que incluye incluso al acceso a Internet
(articulo transitorio decimotercero) y a la prestacion de los cuales resulta apli-
cable el requisito de concesién o de permiso, dependiendo de su relacién con el
titular de la red publica utilizada.

28 Articulo 38, Iniciativa Ochoa.
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Como vimos en el apartado anterior, el Reglamento de Te-
lecomunicaciones establecio el requisito de permiso (y no el de
concesion) para los servicios de valor agregado. Pero éstos no se-
rian los tnicos en beneficiarse de esta categoria mas simple y me-
nos discrecional de titulo habilitante. De acuerdo con el articulo
8o. del Reglamento, también bastaria el requisito de permiso a
quienes prestaran servicios mediante “redes locales complemen-
tarias que se instalen con infraestructura propia para la presta-
cién de servicios de conduccién de sefiales para grupos restringi-
dos de usuarios”, “estaciones radioeléctricas que se instalen para
servicios especiales de radiocomunicacion”, y “redes privadas de
telecomunicacién que se instalen con infraestructura propia para
satisfacer necesidades de comunicacion interna o privada, salvo
en los casos previstos en el Reglamento”.?

En la Ley Federal de Telecomunicaciones se profundizoé la
tendencia facilitadora del Reglamento, reclasificandose algunos
de los servicios que éste consideraba como permisionables en
una categoria de servicios de libre prestacion, y reclasificandose
también otros servicios antes considerados concesionables dentro
de la categoria de los permisionables. Los servicios de telecomu-
nicaciones sujetos al requisito de permiso bajo el Reglamento
de 1990, y que pasaron a ser de libre prestacion bajo la Ley de
1995, son los prestados por redes privadas. Bajo la Ley, dichas
redes “no requeriran de concesion, permiso o registro para ope-
rar, salvo que utilicen bandas de frecuencias del espectro, en cuyo
caso se estara a lo dispuesto en el articulo 14”.%° Por su parte, los
servicios concesionables bajo el Reglamento de Telecomunica-
clones que pasaron a ser permisionables bajo la Ley son los que
se explotan a través de comercializadoras de servicios de teleco-
municaciones.’!

En materia de permisos, las reformas a la radiodifusion y a
la Cofetel de 2006 fueron a contrapelo de los cambios regula-

29 Articulo 8o., Reglamento de Telecomunicaciones.

30" Articulo 28, primer parrafo, Ley Federal de Telecomunicaciones.

31 Articulos 31, fraccion I, y 52, Ley Federal de Telecomunicaciones.
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torios experimentados por el sector desde la expedicion del Re-
glamento de Telecomunicaciones al establecer un procedimiento
complicado y oneroso para el otorgamiento de permisos de ra-
diodifusion, incluso mas complicado prima facie que el aplicable a
las concesiones de radiodifusion al amparo de dichas reformas.??
Lo anterior fue ampliamente criticado por los comentaristas, y
es uno de los conceptos de invalidez en los que se baso la accion
de inconstitucionalidad con la que se impugnaron las reformas,
y también uno de los puntos que motivaron declaraciones de in-
constitucionalidad en la Sentencia de la accién de inconstitucio-

nalidad 26/2006.%3

C. Simplificacion y claridad del procedimiento de concesionamiento

Como vimos anteriormente, tanto el Reglamento de Teleco-
municaciones como la Ley Federal de Telecomunicaciones man-
tuvieron el requisito de concesién —y la potencial discreciona-
lidad para autorizar la entrada a los mas importantes mercados
de telecomunicaciones—. Pero lo cierto es que ambos instrumen-
tos normativos también simplificaron y aclararon los requisitos
aplicables a quienes solicitaban concesiones de red publica. Al
amparo de la Ley Federal de Telecomunicaciones la autoridad
administrativa contribuy6 todavia més a aclarar los requisitos
aplicables en estos casos a través de la expedicion de dos acuerdos
que transparentaron mas aun los requisitos para obtener conce-
siones de redes publicas interestatales (por ejemplo, para prestar
servicios de telefonia de larga distancia) y locales (por ejemplo,
para prestar servicios de telefonia local o television por cable).

32 Articulos 20 y 21-A de la Ley Federal de Radio y Television.

33 Véase 130. concepto de invalidez en la Demanda de accién de Inconstitu-
cionalidad de las reformas a la radiodifusion y a la Cofetel. Sobre las porciones
normativas del procedimiento para el otorgamiento de permisos de radiodifu-
sion declaradas inconstitucionales véase la sentencia de la accién de inconstitu-
cionalidad 26/2006, pp. 253-256 (comentadas en el apartado inmediato ante-
rior).
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Bajo dichos procedimientos se multiplicé el numero de concesio-
nes otorgadas y se automatiz6 el proceso de concesionamiento.

Con posterioridad a la expedicion de la Ley, el gobierno
mexicano suscribié obligaciones internacionales bajo el Acuer-
do General sobre el Comercio de Servicios de la Organizacién
Mundial del Comercio, que lo obligan a preservar la claridad y
transparencia de los procedimientos de concesionamiento (o de
otorgamiento de cualquier otro tipo de titulo habilitante para
prestar servicios de telecomunicaciones). La disposicion relevan-
te del documento de referencia de la OMC suscrito por México
establece lo siguiente:

Disponibilidad publica de criterios para el licenciamiento. Cuan-
do se requiera una licencia, lo siguiente estara publicamente dis-
ponible: a) todos los criterios para el licenciamiento y el periodo
normalmente requerido para llegar a una decisiéon concerniente
a la solicitud de una licencia y b) los términos y condiciones para
licencias individuales. Las razones de la negativa a una solicitud
de licencia seran conocidas a peticion del solicitante.3*

D. Concesionamiento mediante licitacion del espectro radioeléctrico

El concesionamiento por licitacién es una de las figuras mas
interesantes utilizadas por la nueva normativa mexicana para fa-
cilitar el acceso a los mercados de telecomunicaciones y al insu-
mo indispensable para proporcionar los servicios inalambricos
(esto es, las frecuencias radiocléctricas). La Ley de 1995 estable-
ci6 este tipo de procedimiento como el mecanismo mediante el
cual se otorgan concesiones sobre frecuencias del espectro que
seran explotadas comercialmente. El procedimiento de conce-
slonamiento tiene varias caracteristicas relevantes, entre las que
destacan el requisito de ser realizado a través de licitacion publi-

3% Numeral 4, Compromisos Adicionales de los Miembros, Cuarto Proto-
colo, Anexo sobre Telecomunicaciones Basicas, Acuerdo General sobre el Co-
mercio de Servicios (en adelante Documento de Referencia de la OMC).
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ca, y el derecho del Estado a recibir una contraprestaciéon por el
otorgamiento de la concesion.®

Por su parte, la Ley Federal de Telecomunicaciones estable-
ci6 que las licitaciones publicas a través de las cuales se otor-
guen concesiones sobre el espectro radioeléctrico también se en-
cuentran sujetas a requisitos legales tales como la publicacion
periodica del programa de licitaciones y la publicacion de la con-
vocatoria a cada licitacion.®® Las reformas extendieron a la ra-
diodifusion el sistema de la Ley Federal de Telecomunicaciones
en lo que toca a sujetar las licitaciones futuras a su inclusion en
un programa.®” En su aplicacién practica, la programacion de las
licitaciones de frecuencias ha probado ser un arma de dos filos.
En algunas épocas (por ejemplo, 1997-2000) la autoridad utiliz6
los programas para obligarse a concesionar rapidamente el es-
pectro. En otras épocas (2000-2004) la autoridad omiti6é general-
mente publicar programas y otorgé relativamente pocas conce-
siones para usos comerciales de frecuencias. En ausencia de una
obligacion de licitar anualmente frecuencias, queda a discrecion
de la autoridad si licita o no las frecuencias disponibles, y —con-
siguientemente— si abre o no a mayor competencia los merca-
dos de telecomunicaciones. Lo anterior, valido para las teleco-
municaciones en sentido estricto, es ahora también cierto para
la radiodifusion bajo las reformas. Al programar las licitaciones
de espectro para servicios de telecomunicaciones y radiodifusion,
Cofetel ejerce —al amparo de la Ley Federal de Telecomuni-

35 La Ley Federal de Telecomunicaciones establece a la licitacién como el
procedimiento obligatorio para habilitar el uso del espectro por particulares
(salvo en los casos de espectro experimental o libre, o de antenas transmisoras
satelitales). A la letra, el articulo 14 de la Ley sefiala que “Las concesiones sobre
bandas de frecuencias del espectro para usos determinados se otorgaran me-
diante licitacién publica...”.

36 Articulos 15 y 16 de la Ley Federal de Telecomunicaciones (donde el pri-
mero establece la obligacion de la SCT de publicar periédicamente un progra-
ma de licitaciones de espectro radioeléctrico, y el segundo expresa la obligacion
de SCT de publicar la convocatoria a cada procedimiento de licitacion.

37 Articulo 17-A de la Ley Federal de Radio y Television.
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caciones y las reformas a la radiodifusion y a la Cofetel— un
poder que le permite decidir la entrada de nuevos competidores
y afectar la intensidad de la competencia. Si Cofetel decide, por
ejemplo, no licitar espectro para radiodifusion por varios anos,
los intereses de los radiodifusores se verian beneficiados a costa
de los intereses de los consumidores que se hubieran beneficiado de
mayor competencia. Al respecto, entre 2006 y 2008 la Cofetel
integrada al amparo de las reformas parecia estar siguiendo una
ruta larga y lenta para la licitacion del espectro de radiodifusion,
lo que la hizo objeto de criticas en la prensa nacional.?

Otro de los elementos clave del sistema de concesionamiento
de espectro via licitacion en la Ley Federal de Telecomunicacio-
nes fue la obligacion de los interesados en participar en las licitai-
cones, de obtener de manera previa a su participacion la opinién
favorable de la Comision Federal de Competencia (Cofeco).®

La opinion favorable de la Cofeco previa a la participacion
en procedimientos para recibir concesiones fue un elemento nor-
mativo que —en el sector telecomunicaciones— tuvo resultados
positivos. Quiza por lo anterior este requisito normativo fue ex-
tendido al sector de la radio y la television abiertas en las refor-
mas a la radiodifusion y a la Cofetel de abril de 2006. No obstan-
te, debe subrayarse que este elemento fue formulado de mane-
ra imprecisa en las reformas que definieron al requisito como el
de contar con la “solicitud de opinion favorable presentada a la
Comision Federal de Competencia”.® La redacciéon anterior se

38 Gascon, Verénica, “Alarga Cofetel licitacion de TV”, Reforma (edicion
electrénica), 17 de abril de 2007 (donde se citan declaraciones del presidente
de Cofetel, Héctor Osuna, sefialando que las licitaciones para concesionar nue-
vas frecuencias de television y radio no se concretaran hasta 2008, dado que
en 2007 se realizaran estudios técnicos para determinar la disponibilidad del
espectro).

39 Articulo 16, apartado I, inciso D, de la Ley Federal de Telecomunicaciones
(donde se establece la “opinion favorable de la Comision Federal de Competen-
cia” como uno de “los requisitos que deberan cumplir los interesados para parti-
cipar en la licitaciéon” de bandas de frecuencias del espectro radioeléctrico).

40 Articulo 17-E, fraccién V, de la Ley Federal de Radio y Television.
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prestaba a una mala interpretacion, porque el interesado podria
alegar que cumplia presentando la solicitud, aunque la opinion
de la Cofeco acabara siendo “no favorable”. Por lo anterior, la
Cofeco se pronunci6 por aclarar la redaccion de la iniciativa Lu-
cero, para que dijera “opinién favorable” a secas.*! Como multi-
ples defectos de la iniciativa referida, éste tampoco fue corregido
por el Legislativo, y acab6 siendo parte de las reformas cuando
fueron aprobadas. No obstante, la Suprema Corte de Justicia co-
rrigi6 —para bien— esta disposiciéon crucial, declarando la in-
constitucionalidad de la porcién normativa que sefialaba “solici-
tud de”, para que dicha disposicién quedara corregida y se leyera
solamente como “opinion favorable [de] la Comision Federal de
Competencia”.* De esta manera, ahora resulta claro que los
participantes en licitaciones de espectro deben contar con dicha
“opiniéon favorable”, y no sélo cumplir con haberla solicitado.

La idea de utilizar subastas para asignar frecuencias del es-
pectro radioeléctrico represent6 la recepcion en México de un
mecanismo utilizado por la regulacion estadounidense moderna
para estos mismos fines. Pero su materializaciéon en la normati-
va mexicana como una forma de “concesionamiento mediante
licitacién” representé una forma de moderar la discrecionalidad
intrinseca al procedimiento de concesionamiento, imbuyéndola
de los poco discrecionales principios aplicables en los procedi-
mientos de licitacion publica. Represent6 una forma de otorgar
concesiones de manera casi automatica a quienes cumplen los
requisitos establecidos en las bases de licitacion, y ofrecen la con-
traprestacion mas alta al gobierno federal.

Ciertamente, el otorgamiento de concesiones a través de lici-
tacion publica en la década de los afios noventa no fue exclusivo
del sector telecomunicaciones, y fue incorporado en varias leyes
expedidas a fines de la administracion del presidente Salinas de

41 Oficio PRES-10-096-2005-148, del 8 de diciembre de 2005, firmado
por el presidente de la Comisiéon Federal de Competencia, Eduardo Pérez
Motta, p. 10.

42 Sentencia de la acciéon de inconstitucionalidad 26/2006, p. 620.
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Gortari y a principios de la del presidente Zedillo, fundamen-
talmente en leyes reglamentarias del sector comunicaciones y
transportes.® Por otra parte, procedimientos de alguna manera
similares —aunque aplicables en casos excepcionales— existian
incluso bajo la Ley de Vias de 1940.# Lo que si fue particular-
mente especial del concesionamiento por licitacién en el sector
telecomunicaciones fue su implementaciéon mediante las llama-
das “‘subastas simultaneas ascendentes”, complejos mecanis-
mos de subasta basados en la teoria de juegos, y concebidos por
economistas regulatorios. Otro factor en el que se distinguié el
proceso de concesionamiento mediante licitacion fue su amplio

# Esel caso de la Ley Reglamentaria del Servicio Ferroviario, cuyo articulo

90. establece que “Las concesiones a que se refiere este capitulo [z e, para cons-
truir, operar y explotar vias férreas, que sean via general de comunicacién, y
para prestar el servicio ptblico de transporte ferroviario] se otorgaran mediante
licitacion puablica”. Es también el caso de la Ley de Aeropuertos, cuyo articulo
11 senala que “Las concesiones a que se refiere esta secciéon [concesiones para
la administracion, operacién, explotacion y, en su caso, construcciéon de aero-
puertos] se otorgaran mediante licitacion publica...”. Disposiciones similares,
pero que se refieren a “concurso publico”, y no a licitacién ptblica”, se encuen-
tran en la Ley de Puertos, cuyo articulo 24 senala que “Las concesiones a que
se refiere este capitulo [concesiones para la administracion portuaria integral,
o concesiones sobre bienes del dominio ptblico que ademas incluyen la cons-
truccioén, operacion, y explotacion de terminales, marinas, e instalaciones por-
tuarias] se otorgaran mediante concurso publico...”. Asimismo, la Ley Minera
y la Ley de Caminos, Puentes y Autotransporte Federal instituyen un tipo de
“concurso” publico para otorgamiento de ciertas concesiones de exploraciéon y
explotacién en dicha materia (articulo 13, Ley Minera); y un procedimiento de
“concurso publico” para el otorgamiento de concesiones para construir, operar,
explotar, conservar y mantener los caminos y puentes federales (articulo 6o.,
Ley de Caminos, Puentes y Autotransporte Federal).

# Asi lo establece el articulo 33 de la Ley de Vias, que dice que “En los
casos de caducidad por las causas expresadas en las fracciones V, VI y VII
del articulo 29, si el gobierno no considera conveniente hacer por su cuenta
la explotaciéon de la via, procederd, en subasta publica, a la venta de ésta con
todos sus bienes muebles e inmuebles...”. También es relevante la fracciéon VI
de dicho articulo, que senala que “Desde el momento en que el comprador
tome posesion de la via con todos sus bienes, aquella y éstos se regiran por la
concesion declarada caduca, la que continuara subsistente para el comprador
hasta en tanto se le otorgara nueva concesion”.



24 CESAR E. HERNANDEZ OCHOA

uso. A través de licitaciones, el gobierno federal otorgd cientos
de concesiones para uso de frecuencias del espectro en el lapso de
1997 al 2000. En este sentido, el concesionamiento por licitacién
en el sector telecomunicaciones si significo una manera adminis-
trativamente muy eficiente de concesionar rapidamente el espec-
tro radioeléctrico.

Las reformas a la radiodifusion y a la Cofetel extendieron a
la radiodifusiéon un sistema de otorgamiento de concesiones via
licitacion similar al utilizado bajo la Ley Federal de Telecomu-
nicaciones.® El sistema utilizado por México es similar al que
usan algunos paises desarrollados (por e¢jemplo, Estados Unidos
y Canada, o los paises miembros de la Uniéon Europea) y basi-
camente asigna el espectro de uso comercial a la empresa que lo
valora mas (evitando, no obstante, ofertas exageradas).*¢ Se trata
de un sistema que ha probado ser til para asignar de manera
rapida y eficiente un recurso escaso (el espectro radioeléctrico de
uso comercial) por el que compiten empresas de telecomunica-
ciones que disponen de recursos cuantiosos (por ejemplo, Tele-
visa, TV Azteca, Grupo Imagen, Grupo Burillo, Grupo Carso,
El Universal, etcétera). Ademas de su rapidez y su transparencia,
el otorgamiento de concesiones via licitacién ha mostrado ser
un poderoso medio de recaudacion para el Estado (entre 1996
y 2002, el gobierno federal mexicano recaud6 alrededor de diez
mil millones de pesos mas IVA —un billon de délares— por este
concepto). Por otra parte, existen consideraciones de viabilidad
politica que hacen poco conveniente seguir utilizando los vie-
jos criterios discrecionales para otorgar concesiones de espectro
para radiodifusion. Por ejemplo, resultaria dificil para un Estado
democratico moderno como el mexicano actual, preferir otor-

5 Articulos 17,y 17-A a 17-], de la Ley Federal de Radio y Television.

46 Véase el informe de la UIT, Unién Internacional de Telecomunicacio-
nes, Aspectos econdmicos de la gestion del espectro (UI'T-R SM 2012.1), Ginebra, UI'T,
2000, 89 pp. (donde, entre otras cosas, se¢ revisan las justificaciones teéricas del
uso de subastas para otorgar licencias de uso de espectro y la experiencia de
varios paises con estos procedimientos).
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garle concesiones de frecuencias a Grupo Imagen sobre TV Az-
teca con base en criterios subjetivos e interpretaciones vagas del
interés publico, como las aplicables en la Ley Federal de Radio
y Television antes vigente. Las acusaciones de favoritismo serian
automaticas (y muy probablemente vendrian del perdedor o per-
dedores). Esa fue, quiza, una de las razones por las cuales en
los trece afos anteriores a las reformas no se entregaron nuevas
concesiones de radiodifusiéon.?’ Por el contrario, la licitacion utili-
zada en telecomunicaciones para el otorgamiento de concesiones
de espectro permitié entregar decenas de concesiones para mul-
tiples servicios.*® Las licitaciones del espectro de telecomunica-
ciones han generado un nivel razonable de aceptacion por parte
de los solicitantes de frecuencias, incluso cuando los perdedores
han sido grupos empresariales muy poderosos. La razén es que
las subastas de espectro han operado bajo reglas claras conocidas
de antemano por todos los participantes.

Ciertamente, la licitacién no es un procedimiento deseable
para otorgar derechos sobre el espectro no comercial, lo cual ex-
plica que las reformas hayan preservado el régimen de permisos
utilizado en la radiodifusion para entidades culturales, oficiales o
experimentales.* No obstante, se ha criticado apropiadamente
que los requisitos y procedimientos para el otorgamiento de los
permisos de radiodifusion bajo las reformas sean particularmen-
te tortuosos y dificilmente asequibles para grupos en desventaja
(por ejemplo, grupos indigenas).

El uso de las licitaciones (y particularmente de las subastas
basadas en la contraprestacién monetaria) como mecanismo
para otorgar concesiones ha recibido fuertes criticas en el debate

#7" Otra razoén posible apuntaria a que las empresas de radiodifusion exis-

tentes se ven beneficiadas por la no entrada de competidores.

8 Solo entre 1996 y 2000 hubo trece licitaciones de espectro para multi-
ples servicios de telecomunicaciones (por ejemplo, paging, telefonia inalambrica
movil y fija, television via microondas, enlaces de microondas punto a punto,
ctcétera).

1 Articulos 20, 21 y 21-A de la Ley Federal de Radio y Television.
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juridico mexicano. El argumento fundamental es expresado por
el jurista Ernesto Villanueva, quien senala que

...el punto medular es como las personas pueden acceder a los
medios electrénicos que por razones técnicas o econémicas deri-
vadas de la convergencia digital se vuelve un bien escaso. El mo-
delo mexicano pone el acento en la subasta y deja timidamente
otros aspectos. [Mientras que el hecho es que] en la experiencia
comparada, la tendencia se orienta por criterios distintos a los
seguidos en el pais. %

El uso de licitaciones para asignar concesiones de radiodi-
fusiéon contemplado en las reformas fue uno de los puntos en
los que se baso la accién de inconstitucionalidad con la que se
impugnaron dichas reformas.’! El proyecto de sentencia del mi-
nistro Salvador Aguirre Anguiano propuso declarar la inconsti-
tucionalidad del articulo 17-G de la Ley Federal de Radio y Te-
levision incorporado en las reformas basado en una fuerte critica
del uso del criterio econémico como rector en el otorgamiento
de concesiones de radiodifusion. Una de las criticas sefiala que
privilegiar este criterio supone reducir la socialmente deseable
pluralidad de medios. Al respecto, el referido proyecto de senten-
cia senalaba:

El procedimiento de licitaciéon publica establecido bajo el me-
canismo de subasta publica privilegia el poder econémico sobre
cualquier otro elemento para la adjudicacién de las concesiones
en materia de radiodifusion, cuando es el caso que debe ponde-
rarse la funcion social que los medios desempenan en la sociedad
mexicana contemporanea y la conveniencia de que en este sector

0 Villanueva, Ernesto, “Reforma de medios en la experiencia compara-
da”, en Huber, Rudolf y Villanueva, Ernesto (coords.), Reforma de medios electrini-
cos, ¢avances o retrocesos?, México, Fundacion Konrad Adenauer-UNAM, Instituto
de Investigaciones Juridicas, 2007, p. 131.

51 150. concepto de invalidez en Bartlett Diaz, Manuel et al., Demanda de
accion de inconstitucionalidad de las reformas a la radiodifusion y a la Cofetel, México,

mimeo., 4 de mayo de 2006.
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exista pluralidad de actores y una sana competencia entre ellos.
Ameén de que el Estado no puede renunciar a su calidad de garan-
te de la libertad de expresion y derecho a la informacién, permi-
tiendo que las concesiones que otorga en esta materia se basen en
criterios predominantemente econémicos.>?

Asimismo, el ministro Salvador Aguirre Anguiano critic6 la
primacia del criterio econémico en las licitaciones de espectro
porque —en su opinién— propicia la concentracion y afecta la li-
bre competencia. Al respecto, sefialo:

..Ja modalidad de la 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 econémico para el otorgamiento de la
concesion se favorece indirectamente la creaciéon de monopolios
y practicas monopolicas que impiden la libre competencia o con-
currencia en el sector.’

Los anteriores argumentos fueron adoptados por la Supre-
ma Corte, que resolvié declarar inconstitucional la parte nor-
mativa en la que se establecia el uso del mecanismo de subasta
publica en el proceso de licitacion de concesiones del espectro
para radiodifusion.’*

Con esta decision se redujo parcialmente uno de los bene-
ficios de las reformas, ya que las subastas habian mostrado ser
muy utiles en las licitaciones de espectro de telecomunicaciones.
No obstante, al haberse sostenido la constitucionalidad del meca-
nismo de otorgamiento de concesiones por licitaciéon —e incluso

52 Proyecto de sentencia en accién de inconstitucionalidad del ministro
Aguirre, citado en Granados Chapa, Miguel Angel, “La TV, la ley y el orden”,
Reforma (edicion electronica), 6 de mayo de 2007.

3 Proyecto de sentencia en accién de inconstitucionalidad del ministro
Aguirre, citado en Villamil, Jenaro, “Golpe a la ambicién”, Proceso, 6 de mayo
de 2007, p. 28.

% Resolutivo séptimo, sentencia de la accién de inconstitucionalidad

26/2006, p. 624.
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una vez eliminada la posibilidad de utilizar la subasta— el sector
radiodifusion sigue estando en una situaciéon regulatoria mejor
que la existente bajo el sistema discrecional previo a las reformas.

En la sentencia de la accién de inconstitucionalidad 26/2006
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion resolvié declarar in-
constitucional e invalidar el mecanismo de subasta que formaba
parte del procedimiento de licitacion de espectro para radiodifu-
sion. La sentencia de la acciéon de inconstitucionalidad 26/2006
utilizo varios argumentos para concluir que el uso de la subasta
en las licitaciones de espectro para radiodifusiéon era inconstitu-
cional.® El argumento central fue el mismo utilizado en el pro-
yecto del ministro Aguirre Anguiano. Al respecto, la sentencia
sefialo que con las subastas de espectro

...se contrarian también los principios econémicos rectores esta-
blecidos en el articulo 28 constitucional que prohibe la creacion
de monopolios y la realizaciéon de practicas monopdlicas, al im-
pedirse la libre competencia o concurrencia en el sector radiodi-
fusion, generandose ventajas a favor de ciertas clases poderosas
econémicamente y en perjuicio del pablico en general, pues si
el otorgamiento de concesiones en este ramo se hace depender
preponderantemente del elemento econémico, resulta 16gico con-
cluir que quienes cuenten con mayores recursos financieros resul-
taran vencedores de la licitaciéon por subasta publica.>®

Una de las preguntas que quedaron abiertas con los pro-
nunciamientos de la sentencia de la Suprema Corte en materia

de subastas es hasta qué punto seran aplicables a las licitaciones

5 Entre otros argumentos utilizados en la sentencia para declarar la inconsti-
tucionalidad de las subastas de espectro se encuentran los siguientes: a) subasta y
licitacion son dos procedimientos diferentes, su uso simultaneo genera confusion
e inseguridad juridica; b) el uso de subastas es contrario a los principios aplicables
alas licitaciones que se desprenden del articulo 134 constitucional, y ¢) el uso de
subastas genera incertidumbre sobre la naturaleza juridica de la contraprestacién
pagada por la concesion de espectro de radiodifusiéon. Véase sentencia de la ac-
ci6n de inconstitucionalidad 26/2006, pp. 551-566.

% Sentencia de la acciéon de inconstitucionalidad 26/2006, p. 558.
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de espectro para otros servicios de telecomunicaciones diferen-
tes de la radiodifusion. El tema de las subastas en espectro para
radiodifusion es diferente del espectro para telecomunicaciones,
sl no por otra razoéon porque los medios de difusion masiva estan
muy imbricados con cuestiones de libertad de expresion y de-
recho a la informacién, asi como en temas de democracia. La
cuestion del pluralismo politico y cultural es fundamental en la
regulacion de la radiodifusion. Se trata de una cuestién que com-
plementa, pero también trasciende las consideraciones de com-
petencia econémica. En ese contexto, es entendible que se haya
eliminado a la subasta como el mecanismo que debia utilizarse
en las licitaciones de concesiones de radiodifusion. Pero no queda
claro hasta qué punto la decision de la Corte sienta un preceden-
te aplicable en materia de telecomunicaciones y obligard a aban-
donar las “subastas simultaneas ascendentes” utilizadas con éxito
por la Cofetel entre 1996 y 2005, ni hasta qué punto obligara a
que en el futuro sélo se utilicen licitaciones “a sobre cerrado” o
alguno de los mecanismos denominados “concursos de belleza”
(beauty contests).>?

I'V. CONCLUSIONES

La normativa mexicana aplicable a titulos habilitantes se
transformo en los tltimos tres lustros con miras a facilitar la en-
trada de nuevos competidores al sector mexicano de las teleco-
municaciones. Asi, se facilité el otorgamiento de titulos habili-
tantes a través de distintas técnicas; por ejemplo, simplificando y
automatizando tramites, reduciendo requisitos, licitando multi-
ples concesiones, sustituyendo permisos por registros o concesio-
nes por autorizaciones. Sin embargo, la normativa para facilitar
la entrada mantuvo multiples disposiciones, que dan a las auto-
ridades excesiva discrecionalidad para otorgar titulos habilitan-

Lsa es la opinion del economista Fernando Butler. Véase Butler Silva,
Fernando, “Efectos econémicos de la decision de la Suprema Corte de Justicia”,
El Economusta (edicion electrénica), 18 de junio de 2007.
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tes, que no mostro tendencia a reducirse en los mas importantes
proyectos de reforma legal presentados en aflos pasados. La sen-
tencia de la Suprema Corte de Justicia en la accion de inconsti-
tucionalidad 26//2006, aunque no invalidé muchas de las viejas
disposiciones de la Ley Federal de Telecomunicaciones en mate-
ria de titulos habilitantes, si hizo lo propio con otras muy simila-
res de la Ley Federal de Radio y Television. Al declarar incons-
titucionales dichas disposiciones, la Corte mostré que ademas de
facilitar la entrada, la normativa mexicana en materia de titulos
habilitantes para el sector telecomunicaciones tiene el enorme
reto —de derecho administrativo— de reducir la excesiva dis-
crecionalidad todavia presente en algunas de sus disposiciones.



