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TERCERA SESION DEL SEMINARIO ANALISIS

DE SENTENCIAS Y RESOLUCIONES RELEVANTES.
ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD 26/2006 (CASO
“LEY DE MEDIOS”) DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA
DE LA NACION; CON EL DOCTOR CESAR EMILIANO
HERNANDEZ OCHOA COMO INVITADO

Dr. Ibarra Palafox. Muy buenos dias a todos, alumnos del doctorado, visi-
tantes y medios de comunicacion, gracias por acompanarnos en esta ter-
cera sesion del seminario de casos relevantes que tenemos en el Instituto
de Investigaciones Juridicas. En esta ocasiéon comentaremos la sentencia
de la SCJ con el motivo de la denominada “ley de medios”. Para hacer
los comentarios, nuestro invitado en esta ocasion, el doctor César Emilia-
no Hernandez, hara una presentacion de los temas mas relevantes de la
sentencia, los temas que son significativos destacar. Inmediatamente des-
pués pasaremos a una reflexion sobre aquellos temas que se hayan pues-
to sobre la mesa, si los hubiera, por parte de los participantes en el semi-
nario.

El doctor César Emiliano Hernandez Ochoa es licenciado en dere-
cho por la Facultad de Derecho de la UNAM, tiene una Maestria en
Derecho en Fletcher School of Law and Diplomacy y es doctor en de-
recho por la Universidad Nacional Auténoma de México; actualmen-
te es investigador en el Centro de Investigacion para el Desarrollo
(CIDAC) y especialista en temas de comunicaciéon. Su disertacion
doctoral, precisamente, versd sobre temas modernos y contempora-
ncos de las telecomunicaciones y el derecho a las telecomunicaciones
en México.

Dr. César Emiliano Herndndez. Le agradezco al doctor Ibarra la invi-
tacion a participar en este seminario. Quisiera hacer, de alguna ma-
nera, una presentacion muy breve de las diferentes etapas en las que
se fue desarrollando la acciéon de inconstitucionalidad 26/2006, en
donde la Suprema Corte se pronuncié sobre una serie de temas in-
cluidos en las reformas a la Ley Federal de Telecomunicaciones y a
la Federal de Radio y Television, que tuvieron lugar a principios del
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Para explicar y atender a las diferentes cuestiones importantes que
se manifiestan en esta sentencia, es muy importante hablar del con-
texto en el que se dio, porque las reformas legales y la accion de in-
constitucionalidad fueron, probablemente, de las acciones legislativas
y judiciales mas relevantes de los tltimos afos, capturando la aten-
cién de los medios publicos de comunicacién e involucrando a mu-
chos de los grandes actores politicos e intelectuales que estuvieron en
debate constantemente.

¢Qué es lo que hacia que estas reformas fueran tan importantes?
Bueno, el primer factor fue que en el caso de telecomunicaciones, ra-
dio y television habia habido lustros sin alguna reforma importante;
en el caso de las telecomunicaciones, en particular, la Ley Federal de
esta materia, de 1995, no habia tenido ninguna reforma a pesar de que
habia habido mas de 15 intentos de hacerlo, y muy serios algunos de
éstos, sobre todo en 2001 y 2002.

Por otra parte, la Ley Federal de Radio y Television tenia décadas
sin haber sido tocada, y reflejaba una filosofia regulatoria diferente
en razon del objeto de repercusion social que la radiodifusion tiene.
Los medios masivos, la television y la radio son escuchados por la
mayoria de la gente, mientras que las telecomunicaciones, en un
sentido estricto, como la telefonia, son vistas mas como un medio pa-
ra transmitir mensajes privados de otro tipo. Esta concepciéon ha
cambiando, y parte de este cambid se reflej6 en estas reformas que,
de alguna manera, reconocian que habia una convergencia, y que co-
rrespondia acercar partes de la regulaciéon de la radio y television a
la forma como se daba la regulacién en telecomunicaciones.

Los dos grandes ejes que podrian caracterizar a las reformas lega-
les que se aprobaron el 11 de abril del 2006 a las telecomunicaciones
y a la radiodifusién tienen que ver, uno con la autonomia del 6rgano
regulador, en este caso la Comision Federal de Telecomunicaciones,
y al hacer a este 6rgano no sélo el regulador de telefonia, como ya lo
era, sino también el regulador de la radiodifusion, de la radio y tele-
visién abierta; por el otro lado, someter a toda la materia de radiodi-
fusién a muchas de las reglas especiales que se aplicaban en materia
de telefonia y telecomunicaciones en sentido estricto, con el objeto de
quitar la discrecionalidad para los procesos de otorgamiento de con-
cesiones y permisos, darle algunas de las facilidades que tenia la Ley
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Federal de Comunicaciones a la hora de acceder a nuevas ofertas de
espectro radioeléctrico y a poder cambiar este espectro para utilizarlo
en otros servicios.

Estas reformas tenian muchos aspectos controvertidos y, quiza, la
situaciébn mas controversial era que algunas de las disposiciones que
ya se habia reconocido que necesitaban ser reformadas en la Ley de
Telecomunicaciones se estaban extendiendo a la radiodifusiéon sin un
sentido critico, es decir, cuestiones como las establecidas por un tran-
sitorio de la Ley Federal de Telecomunicaciones que permitia que los
concesionarios de servicios de telecomunicaciones pudieran cambiar,
de una manera discrecional, el uso del espectro que les habia sido
concesionado para nuevos servicios con una simple autorizaciéon del
regulador y con discrecionalidad también a la hora de decidir si se
apegaban o no a una contraprestacion; en otras palabras, se le estaba
pasando a la radiodifusiéon el ambito de las reglas caracteristicas de
telecomunicaciones, sin corregir los defectos que se habian observado
en el marco de telecomunicaciones y, en algunos casos, introduciendo
defectos nuevos.

Habia mucha critica alrededor de este proceso; parte de esta reti-
cencia y caracter critico con el que fueron vistas las reformas tenian
que ver con la forma tan acelerada en la que se aprobaron —once
minutos por la Camara de Diputados—, en donde, incluso algunos
de los que después se opondrian, en ese momento votaron a favor
unanimemente. Existia una gran presion de los grandes radiodifusores
para que los proyectos de reforma salieran rapidamente; el Senado,
como camara revisora, mostré reservas en hacer cambios al proyecto
aprobado por la Camara de Diputados, y parecia que la consulta es-
taba cubriendo las formas mas que las dudas razonables.

Todo esto desemboca en que, cuando se aprueban finalmente las
reformas, varios de los senadores, incluso los que habian votado a fa-
vor, deciden presentar una demanda para pedirle a la Corte que se
inicie una acciéon de inconstitucionalidad. El caso es admitido para
someterse a revision en mayo de 2006, y, dandole gran importancia,
es resuelto hasta después de un ano.

La acciéon de inconstitucionalidad del 26 del 2006 asentd6 muchas
pautas y precedentes para la transparencia, fue un procedimiento in-
novador que abrié brecha para otros procesos judiciales. La atencion
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y critica publica enmarcaron el procedimiento y, en un caso inusual,
el proyecto de sentencia elaborado por el ministro Aguirre Anguiano
fue distribuido a los ex senadores que habian iniciado la controversia
y que ya habian dejado su cargo. Se publico en la pagina de Internet
de la Suprema Corte, asi que todo el mundo pudo tener acceso a los
conceptos y a lo que se estaba resolviendo.

El debate fue televisado, y las versiones estenograficas de la discu-
sion se redactaron rapidamente para ponerse a disposiciéon del pabli-
co por medio de la pagina de Internet, logrando de esta forma un
proceso transparente y eficiente. Las discusiones tuvieron lugar a lo
largo de varias sesiones, comenzando el 21 de mayo y terminando el
7 de junio del 2007. El engrose fue publicado el 20 de agosto del
mismo afio.

Otro de los aspectos de mucho interés en el tema, fue la ausencia
de dos de los ministros; el primero de ellos, Jos¢ Ramén Cossio,
quien pidi6 que se considerara la posible procedencia de impedimen-
to, cuestion que la mayoria advirti6 como cierta, y con base en tal
criterio, el ministro se excuso de participar en el debate y resolucion.
El segundo faltante fue el ministro Gudino Pelayo que se encontraba
enfermo. Apostillados en la circunstancia de dos ausencias, los votos
que se necesitaban para emitir una sentencia que tuviera efectos y
echara abajo algunas de las disposiciones de la ley, eran practicamen-
te los de todos los ministros presentes, y se comentaba informalmente
en los medios que era muy dificil que se alcanzara ese grado de con-
senso, mas aun considerando que la Corte, en los Gltimos afios, ha
evidenciado un gran nimero de votaciones divididas, en los que estos
grupos de ocho o nueve votos juntos son dificiles de encontrar; pero
esta sentencia también marcd una brecha en este sentido, siendo que,
a pesar de los vaticinios, los precedentes de la Corte y la dificultad
especifica del asunto, se pudieron reunir los ocho votos necesarios en
varias de las disposiciones.

Cuales eran los temas basicos de la sentencia, es una cuestion dis-
cutida por muchos de los especialistas; si se ech6 abajo mucho o po-
co de lo que se habia reformado es otra cosa que se discute; los co-
mentarios de algunos de los impugnadores de estas reformas, como
fue el ex senador Javier Corral, por ejemplo, decian: “bueno, nos
dieron la razén en gran parte de los argumentos de inconstitucionali-
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dad que hicimos, y se echaron abajo las disposiciones fundamentales
de la ley”; si leemos lo que han escrito algunos de quienes defendian
estas reformas, dicen: “no, en realidad fueron cambios minimos”; in-
cluso hubo la declaraciéon de un funcionario diciendo que eran cam-
bios cosmélicos, pero éste no es necesariamente el caso. Mi opinién es
que la Corte hizo un trabajo bastante decente, quitd lo que habia que
quitar y dejo gran parte de lo que habia que dejar; aunque en algu-
nos puntos en especifico se puede tener discrepancias, yo creo que en
general la decision sacéd lo mejor, tomando en cuenta que no conta-
mos en México con tribunales especializados en materias de compe-
tencia o de regulaciéon que depuren y permitan que muchos de estos
argumentos se decanten para que un juez constitucional se pueda
pronunciar sin tener que meterse a las minucias regulatorias.

Otro de los elementos novedosos de la forma en que se resolvid y
se proces6 este caso fue que en las primeras dos sesiones en las que
la Corte lo reviso, se dio entrada a la exposiciéon de peritos prove-
nientes de la UNAM e IPN, especialistas en la materia de telecomu-
nicaciones; con esto, la Corte, de alguna manera, estaba adelan-
tandose a posibles objeciones que pudieran suscitarse, como en otro
de los casos en que se discutieron disposiciones de materia de salud y
el Ejército, en los que fue criticada la Corte por algunos comentaris-
tas, diciendo que no se ha escuchado la opinién de expertos.

¢Cual es el tema central de la sentencia?, puede ser vista como
una sentencia a favor de la competencia y, de hecho, asi fue vista en
muchos de los medios internacionales. Este es uno de los pocos asun-
tos ocurridos en México que ha llamado tanto la atencién internacio-
nal, y de los escasisimos casos judiciales que en los Gltimos afios han
ventilado el New York Times y el Wall Street Journal, por otra parte, a
nivel nacional, algunos comentaristas le dieron mayor peso a los pro-
nunciamientos de la Corte en materia de la funcion social de la ra-
diodifusion, en términos de la libertad de expresion y de otro tipo de
derechos fundamentales.

La sentencia trata de armonizar los principios constitucionales de
la libre competencia con otros principios de caracter mas politico-cul-
tural, relativos a la libertad de expresién u otros derechos fundamen-
tales; en sus considerandos hace expresa esta voluntad de no limitarse
a ser una sentencia que se pronuncia en términos de competencia
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econémica; trata de ligar este tipo de cuestiones con cuestiones de
responsabilidad social de los medios y de su funciéon social.

La sentencia revisa y se pronuncia sobre muchas cuestiones impor-
tantes, pero quiza debamos destacar los aspectos referentes a la regu-
lacion del sector telecomunicaciones que, finalmente, era éste el que
estaba mas interesado en tal resolucion. Desde mi punto de vista, lo
mas trascendente de la sentencia son los pronunciamientos que se ha-
cen a favor de la libre competencia; este punto tiene particular rele-
vancia porque en el sector de las telecomunicaciones, en los ultimos
15 afios, gran parte de la regulaciéon de cardcter econémico ha sido
suspendido en tribunales, juzgados y tribunales de amparo, y el es-
fuerzo de promocion de competencia ha quedado suspendida. En este
sentido, el hecho de que la Suprema Corte, como cabeza del Poder
Judicial Federal, se pronunciara y dijera “esto es muy importante;
que no haya este acaparamiento de medios; que se garanticen condi-
ciones de equidad en la competencia, y esto nos importa a nosotros”.
Me parece que mand6 un mensaje de caracter sistémico que va a te-
ner efectos positivos sobre mucha de la regulacion y sobre la posibili-
dad del Estado de realmente regular de una manera mas efectiva el
sector.

Otra cuestion importante que muestra de manera especifica los
mecanismos de los cuales se valié tanto el legislador como la Corte
para darle mayor fuerza a esta regulacion de la competencia y la
economia, se manifiesta en una de las partes de la reforma legal en
donde se decia que la participacién en licitaciones de espectros por
los radiodifusores iba a estar sujeto a “solicitud de opinion favorable
de la Cofeco”; protestd el presidente de la Comision Federal de
Competencia de una manera muy publicitada y, finalmente, la Corte
echa abajo la parte de la ley en donde se habia puesto “solicitud
de...”, y dejo, nada mas, “opinion favorable de la Comision Federal de
Competencia”.

Otros dos de los articulos importantes que se invalidan, como
resultado de la sentencia de la Corte, fueron el articulo 28 y el 28A;
estos articulos, sobre todo el 28, repetian una formulacién que ya es-
taba en la Ley Federal de Telecomunicaciones y que, béasicamente,
establecia que el concesionario de la radiodifusion, por ejemplo una
empresa como Televisa o TV Azteca, puede ir ante la Comisiéon Fe-
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deral de Telecomunicaciones y decir, “sabes que tengo un espectro
que estd autorizado para estos servicios y quisiera que ahora me deja-
ras usarlo para otros servicios”. Esto es relevante porque, en el tiem-
po actual, sabemos que el espectro de la radiodifusion se puede vol-
ver muchisimo mas valioso si se puede usar, también, para Internet o
para telefonia; estas frecuencias tienen un valor econémico mucho
mayor si hay la posibilidad de usarla para nuevos servicios. Este pro-
cedimiento no es precisamente malo en si, la convergencia tecnologi-
ca, por medio de los principios que estan a su alrededor, nos dice
que debemos permitir que el espectro se use para cosas mas valiosos;
lo que era cuestionable es que mientras el resto de los procedimien-
tos, por ejemplo para acceder al espectro, dependian de que los con-
cesionarios tuvieran que participar en licitaciones, que hubiera condi-
ciones de equidad, que hubiera pronunciamientos de la Comision Fe-
deral de Competencia, para este procedimiento practicamente solo
tenia que ir el concesionario con los funcionarios de Cofetel para
conseguir que se diera esta autorizacion. Ademas, en la formulacion
que se usa en la ley, se dice “para lo cual se podrd pagar una contra-
prestacion”, es decir, podra si o podra no ser pagada esta contrapres-
taciéon. La Suprema Corte considerd que este atajo para llegar a nue-
vos usos del espectro era inaceptable e invalid6 el articulo 28 de la
Ley de Radio y Television.

Otro de sus pronunciamientos tuvo que ver con el uso de subastas
en las licitaciones de espectro para la radiodifusion. La experiencia en
materia de comunicaciones es que gran parte de los nuevos servicios
que vemos, los servicios que estan dando muchas de las telefonicas
celulares, fueron concesionados a través de licitaciones que se hicie-
ron, fundamentalmente, a partir de 1998, licitaciones de las cuales el
Estado obtuvo una gran cantidad de dinero. Se utilizaron mecanis-
mos que se emplean en otros paises, algo que se conoce como subas-
tas simultdneas ascendentes que, basicamente, son mecanismos complejos
de teoria de juegos para asignar derecho sobre ciertas cuestiones. En
este punto, la Suprema Corte reconoci6 la validez del procedimiento
de licitacion, pero eliminé la parte del procedimiento en el que decia
que las licitaciones se decidirian a través de subastas; de ahi se gene-
r6 una argumentacién muy interesante, una de las mas complicadas
probablemente, de la figura que se extendié a lo largo de dos sesio-
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nes, en donde se dieron debates muy “tensos”, segin las mismas pa-
labras del ministro Azuela. Finalmente se decidi6é invalidar, dijeron
“bueno, subasta y licitaciéon”, asi pronuncié la sentencia, “son dos
términos diferentes, se produce confusion, la subasta, finalmente, es
una puja donde se decide por una situacién econoémica quien se lle-
va una concesion, mientras que la licitacién si es un procedimiento
que esta regulado de una manera diferente, que tiene valores que van
mas haya de lo meramente econémico”.

El ministro presidente Guillermo Ortiz Mayagoitia se pronunci6
en el sentido de que los principios del articulo 128 constitucional en
materia de licitaciones, de alguna manera, habian desterrado el uso
de subastas; la ministra Luna Ramos senalé que habia una incerti-
dumbre sobre la naturaleza juridica de la contraprestacién, si era un
derecho, si era un aprovechamiento, que esto metia mucho ruido
también en esta mezcla de figuras que se estaba dando en el articulo
que regulaba las licitaciones. Asi es que se elimina la parte de subas-
tas, decision que, desde una perspectiva personal, me parece que es
una de las partes problematicas en términos de la eficiencia; yo creo
que todos los procedimientos de licitaciéon que usaron subastas simul-
ldneas ascendentes en telecomunicaciones fueron muy exitosos y acaba-
ron asignando derechos a nuevos participantes, una situaciéon benéfi-
ca para la competencia.

En el uso de la palabra subastas, tampoco a mi me parecia tan cla-
ra su distincién conceptual, ni revisando diccionarios juridicos, ni re-
visando el uso normal de los términos. Se me hace paradojico que ha
habido premios Nobel de economia que se otorgan por el buen dise-
no de este tipo de mecanismos; el de este afo, incluso, se otorgd a
tres grandes economistas que contribuyeron al disefio de subastas
para asignar el tipo de derechos, ¢y que nosotros hayamos pronuncia-
do en contra?; pero lo veo como un mal menor, en realidad las sub-
astas o las licitaciones pueden estar mejor o peor disefiadas, pero in-
cluso en una licitacién de un tipo tradicional donde se use un sobre
cerrado, como los que se prevén en el articulo 128 de la Constitu-
ci6n, puede haber una soluciéon realmente 6ptima; el caso que vimos
recientemente de la licitacién de Aeroméxico nos muestra que una
subasta simultdnea ascendente no hubiera tenido los problemas que se vie-
ron en una licitaciéon llevada a cabo este afio por el IPAB, en donde
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un minuto después, uno ofrece mas que el otro, pero por llegar un
minuto tarde se acaba aceptando una oferta inferior; esto es una dis-
cusiéon muy técnica, el punto es que éste fue otro de los procedimien-
tos de la Corte, y que se invalidé el uso de subastas como medio para
adjudicar las licitaciones de concesiones de espectro de radiodifusion.

Uno mas de los temas en que se pronuncid, fue el de los procedi-
mientos para otorgar permisos en materia de radiodifusién. En este
punto, creo, la Corte fue muy atinada, con una tradicién administra-
tivista muy loable de eliminar todos los rezagos de discrecionalidad
que estaban puestos en la forma de como se habian formulado las le-
yes, esto de que “el Estado podra”, o “la Comisién Federal de Tele-
comunicaciones podra a discrecion llamar a los solicitantes de permi-
sos y entrevistas”, o “podra exigirles requisitos que no estan incluidos
en la ley, y que no estan especificados desde antes”; realmente, deja-
ba margenes de discrecionalidad que parecen comunes en el sector
de telecomunicaciones, pero que no son de ninguna manera desea-
bles.

En la sentencia se corrigié la dltima parte, que también fue un
procedimiento importante, es algo que todavia estamos viviendo y
que pareciera que ahora va a estar puesto a consideracién de la corte
por la via de amparo; es el tema de la autonomia del 6rgano regula-
dor. La corte en su sentencia, basicamente, sigui6é los precedentes que
habian establecido una semana antes a la hora de revisar casos simi-
lares, relativos a la autonomia de Notimex y la autonomia de la Co-
feco; siguiendo estos precedentes, lo que dijo fue que en el caso de
los 6rganos desconcentrados no era valida la participaciéon del Sena-
do a través de la figura de objecion o la no objeciéon en la designa-
cién de los miembros del 6rgano regulador de telecomunicaciones, en
este caso el Cofetel. Este es un caso relevante porque para la confor-
macién actual de la Cofetel se presentaron amparos en donde
candidatos que habian sido rechazados por el Senado, cuestionaron
la objecion que les hicieron los senadores y que, actualmente, se si-
gue considerando por tribunales; todavia el viernes pasado un tribu-
nal colegiado, basicamente, decidi6 pedirle a la Corte que atrajera
este caso por su importancia. Lo que la Corte esta haciendo es vali-
dar varias de las disposiciones que fortalecian o apuntaban esta
autonomia del 6rgano regulador.
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Las reformas de abril del 2006 transferian las facultades en mate-
ria de radiodifusion de la Secretaria de Comunicaciones y Transpor-
tes a este organo regulador de la Cofetel, y las ponian en ley; esta
transferencia de facultades es a un 6rgano que si estd jerarquicamen-
te subordinado y que cuenta con muchas facilidades que lo hacen ser
mas autéonomo. También fue reconocida la designaciéon de comisiona-
dos por plazos fijos de ocho anos. Estas disposiciones, realmente, ha-
cen al 6rgano regulador muy independiente, a tal grado que para
ejemplificarlo, podemos ver algunas declaraciones que hizo el presi-
dente Felipe Calderén a principios de este aflo, en donde los medios
de comunicacién le preguntaban, “bueno y por qué no licita usted
una tercera cadena nacional de television”, y el decia “no puedo”, y
en realidad no puede hacerlo, es una facultad que hoy en dia le per-
tenece a la Comision Federal de Telecomunicaciones, y tampoco
puede remover a los comisionados. Dentro de la ley, y también fue
sostenido como valido por la Suprema Corte, hay una garantia que
dice que solo pueden ser removidos por causa grave que pueda ser
calificada como tal.

Hay que decir que hubo secuelas; después de la accion de inconsti-
tucionalidad, los senadores retomaron varios de los procedimientos
que hizo la Suprema Corte sobre temas de la funcién social de la ra-
diodifusién y comienza un proceso, vigente ain, que lo que busca es
atender algunas de las cosas que senal6 la Corte. El tema de los me-
dios publicos en las leyes federales de telecomunicaciones y la radio y
television es un proceso que se espera arroje frutos para el primer
tercio del siguiente ano.

Finalmente, desde la perspectiva de la funciéon social de la Corte
en la sociedad mexicana, la sentencia emitida sobre esta acciéon de in-
constitucionalidad legitimé enormemente a la Suprema Corte con la
poblacion; fue vista como un poder auténomo, independiente y capaz
de resistir presiones muy fuertes. Desarrollaron, para la perspectiva
publica, un trabajo mucho mas eficaz que el hecho por el Poder Le-
gislativo el cual, de alguna manera, transigi6 en muchas de las cues-
tiones que les fueron planteadas. Gracias.

Dr. Ibarra Palafox. Quisiéramos pasar a la sesiéon de intercambio de
opiniones, de tal forma que esta mesa adquiera la calidad de semina-
rio, hay una serie de temas que el doctor Hernandez ha destacado.
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Entre ellos, son dignos de subrayar los temas de la competencia, muy
significativos en esta sentencia de la Suprema Corte de Justicia; los
temas de la funcion social y de la armonizacion que se hace de diver-
sos derechos en la sentencia, me parecen también muy importantes.
Efectivamente, percibo en el texto de esta resoluciéon esa armoniza-
cién de diversos derechos como los de libertad de expresion, derechos
de los pueblos indigenas para acceder a los medios de comunicacion,
el derecho a la informacién, la autonomia de la Cofetel, etcétera.
Doctor Natarén, no sé si usted quiera agregar alguno mas. Es mas,
esta abierta la mesa para tener opiniones sobre el documento; inclusi-
ve podriamos dejar al final, si ustedes estan de acuerdo, la discusién
sobre la forma del documento, para también abordar estos temas que
si han sido relevantes en la mesa.

Dr. Imer Flores. Yo estoy de acuerdo en lo referente a eliminar la
parte potestativa discrecional de “podra”, como “podra”, no “podra”;
te dejan unos criterios muy subjetivos, “al enemigo no, a esa televiso-
ra o radiodifusora que nos pega no hay que renovarles... a estos si”.
Me parece que fue un gran acierto de la Corte decir que esto no era
en estandar suficiente.

Del tema de la subasta, que era un tema menor, a mi me parece
que la decision es buena en el sentido de que subasta, como tradicio-
nalmente se entiende, es una imagen muy simple: “el que ponga mas
lana ese gana la subasta”, y ti estas haciendo referencia a otro tipo
de subastas, en donde se valoran otro tipo de aspectos, buscando una
eficiencia, no estrictamente econémica, una eficiencia mayor, y en
ese sentido no tendria nada en contra de la subasta; pero tal como
estaba planteada en la ley, que hablaba nada mas de subastas, y a mi
me da a pensar que nada mas es para aquel que da mas dinero, con
lo cual hay un problema de equidad, de que siempre las televisoras
se daran para los opulentos, y los paupérrimos no alcanzaremos a te-
ner una televisora o una radiodifusora; coincido, de alguna forma,
con que el tema de Aeroméxico queda como una cuestibn muy rara
en este contexto, si lo que no queremos son subastas econémicas,
pero bueno, habria que revisar subastas técnicas eficientes y, bueno,
“te voy a pasar el dinero, hasta donde entiendo, en efectivo, te lo voy
a pagar en plazos, en abonos y descontados, y no sé qué”; como que
no suena muy cficiente este otro criterio, entonces me parece que la
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decision de la Corte de limitar las subastas, que yo entenderia como
muy simplistas, me parece que es acertado, habria que exigir ciertos
tipos de estandares mas adecuados para decir cuando una subasta si
seria valida, con criterios suficiente y no nada mas econémicos, sino
con algin otro tipo de eficiencia técnica o eficiencia social.

Con relacion a lo de la autonomia, me parece que tanto de un la-
do como del otro se podria discutir; tanto esto de que el Senado se
involucre para hacer una injerencia, como por el otro lado, el nom-
bramiento directo por parte del presidente. Lo que me parece intere-
sante es que la Corte ha recalcado mucho la importancia de la auto-
nomia de los diferentes poderes, y que no infieran unos en otros,
entonces, en ese sentido, si se le estd dando mucho peso para que a
la decision del Ejecutivo no se meta el Legislativo. Siguiendo la linea
que ha llevado, creo yo, protegiendo a los tribunales locales para ga-
rantizar que la autonomia del Poder Judicial sea tal, y que no depen-
da del Ejecutivo; eso esta reflejado en los casos de la ratificacion de
algunos magistrados a los cuales no se les han explicado las razones
de por qué si, o por qué no se les ha ratificado.

Dr. Gésar Emiliano Herndndez. Coincido con el tema de la licitacion y
la subasta, si me parece que “da” para incluirlo, sin embargo, creo
que, por ¢jemplo, al ver uno de los diccionarios juridicos mexicanos,
para este ¢jemplo, publicado por el IIJ, estos términos siempre remi-
ten al otro: “lcitacion, véase subasta”; no es tan clara la diferenciacion.
Si es cierto que, en el sentido comtn de los términos, la Suprema
Corte, a la hora de revisar este tema, lo que dice es: “licitacion se
entiende como un concurso que permitira definir el otorgamiento de
la concesion atendiendo las propuestas presentadas™; las subastas, di-
ce, “es una puja cn la que el comprador sera el que mas dinero
ofrezca”; yo tampoco estoy de acuerdo con la subasta. Me hubiera
gustado que hubieran mas, con referencias a todo este tema de subas-
tas, que es el tema que se ha discutido en la economia regulatoria, el
uso de éstas, como una forma mas eficiente de hacer que el Estado
obtenga la mayor contraprestacion, o si de alguna manera se cuida
que lleguen las personas que deben de llegar a la parte final; es im-
portante que el Estado reciba una mayor contraprestaciéon en algin
momento dado, y siempre y cuando se cumplan una serie de criterios
técnicos de caracter especial. En algunos casos se podra hacer licita-
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ciones, en donde no se considere en absoluto el criterio econémico, y
eso se ha hecho en muchos paises, y es algo sano cuando quiere la
autoridad poner ciertos medios puablicos en manos de grupos en
desventaja.

La parte que me genera un poco de problema con la forma en
que la Corte se pronuncio, es en la que se eliminan tan tajantemente
las subastas al decir que es inconstitucional, cerrando los otros aspec-
tos buenos; si por subasta se entiende nada mas las pujas en que el
vencedor sea el que mas dinero ofrezca, pues si, eso esta bien que se
elimine; pero a la hora que uno se va a los considerandos y ve la for-
ma tan fuerte como se condena, me preocupan las partes buenas, que
de alguna manera son otro tipos de subastas mas complejas, que si
pueden ser utiles, y que son, yo creo, mucho mas avanzadas que el
cerrado previsto en el articulo 128 de la Constitucion que si es cons-
titucional, y es el que decide sobre el asunto de Aeroméxico, final-
mente.

Dr. Imer Flores. Habria que insistir en lo siguiente; hay que ser muy
claros en lo que dice la Corte, “no a las subastas, definiendo éstas
como el que ofrezca mas dinero”, a mi eso me dice que, si actual-
mente me propones otros esquemas de subasta en el cual el criterio
sea totalmente diferente a esa redaccion, es perfectamente valido, en-
tonces yo diria que la Corte no dijo que todas las subastas son in-
constitucionales; dijo que ese tipo particular de subastas, en las que el
que ponga mas lana es el ganador, son inconstitucionales, porque es
la que no va a atender a otros propositos que debe tener la Constitu-
cién; es decir, a mi me encanta leer entre lineas, dijeron que una
subasta es inconstitucional si tiene estas caracteristicas, y dejaron en-
trever, posiblemente, que algin otro tipo de subasta que no caiga en
esta definicion, habria que revisarla; no lo dicen asi, pero eso es lo
que queda abierto en la discusion.

Dr. César Emuliano Herndndez. Esa seria la interpretaciéon que me pa-
rece es la mejor, la mas conducente a nuestro orden constitucional;
de alguna manera, también apoya una administracién, una cuestiéon
mas moderna de los asuntos publicos.

Respecto a la autonomia de poderes, creo que es indudable la de-
fensa que la Suprema Corte ha hecho de la autonomia de los pode-
res judiciales locales, eso no tiene la menor duda, y también hay que
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decir que en la defensa existié6 una tentaciéon muy fuerte desde que se
discuti6 el caso Notimex y el caso de la Cofeco; una semana antes de
que comenzara a discutirse el caso de la ley de medios, en donde va-
rios de los ministros comenzaron a hablar sobre la doctrina de admi-
nistraciones independientes, se empezd a gestar esta doctrina del de-
recho administrativo comparado, que es mucho mas eclaborado;
finalmente, la Corte se decanta por una formulacién mas tradicional
que esta enraizada en nuestras doctrinas, esta distinciéon entre orga-
nismos descentralizados, 6rganos desconcentrados y las caracteristicas
que la doctrina y la jurisprudencia les asigna, y por ahi encuentra un
consenso de estos ocho votos que se necesitaban para sacar declara-
ciones de validez o invalidez a la luz de la Constitucién, las disposicio-
nes de la ley; no es, quiza, la formacién méas moderna, pero es con-
gruente con nuestra tradicion y con la certidumbre juridica.

Dr. Rail Jiménez. Quisiera centrar mis comentarios en dos puntos
concretos, expresando por anticipado que comparto plenamente las
consideraciones que se han hecho sobre la mesa; el primer punto es
el relativo a la distincién semantico juridica y operacional de subasta
versus licitaciéon publica; me parece que no estuvo en el fallo de la
Corte perfectamente hecha la diseccion de la figura de la licitacion
publica, como el ¢je rector de todos los procedimientos de acceso a
mercados que tiene el Estado mexicano por la vertiente de los actos
administrativos que le son propios, es decir, podria decirse, en forma
genérica, que la licitaciéon publica es el vehiculo tnico, habria que
preguntar si es exclusivo y excluyente, a través del cual el Estado me-
xicano, en su conjunto como Estado general, entra en contacto con
los agentes de la economia para efecto de celebrar todos los actos
que requiere para el cumplimiento y el desarrollo eficiente y asertivo
de sus funciones. A mi me parece que aqui hay un debate de mucho
fondo, que pasé de noche en esta discusion en el pleno de la Corte;
yo creo que la licitacion puablica si esta, hoy por hoy, enfocada como
el mecanismo de acceso a los mercados por parte del Estado mexica-
no; y a la luz de lo anterior, cualquier otro concepto, se llame como
se llame, no responde a la tipologia y a la morfologia juridica consti-
tucional de la licitaciéon puablica. Tal cual estd caracterizada en el ar-
ticulo 134 de la carta magna, carece de soporte juridico, carece de
legitimidad constitucional. Me parecié entender que alguno de los co-
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mentarios en los votos concurrentes del ministro Goéngora tienden a
resaltar este aspecto que, lamentablemente, se dejo pasar de noche en
este esplendido fallo que nos otorgd el pleno de la SCJN; natural-
mente, no pondria en tela de duda la pertinencia, la legitimidad, la
validez y la eficacia operacional instrumental de la figura de la subas-
ta para otros propositos que no quepan dentro del ambito de aplica-
cién material de la normatividad emanada del articulo 134 constitu-
cional, por ejemplo, las subastas de tipo judicial, las subastas
inherentes al proceso de la via de apremio o la accién ejecutiva de
sentencias elevadas a la categoria de cosa juzgada, eso no pasa por el
filtro de esta normatividad vigente a partir de 1983, plasmada en
el 134 constitucional.

Mi segundo comentario se refiere a la circunstancia de que esta
sentencia es mas paradigmatica y emblematica que las sentencias que
le precedieron alusivas al tema de organismos desconcentrados de la
administracion publica federal; se pone de relieve la crisis del modelo
organizativo del Poder Ejecutivo federal vigente; desde 1976 en que
se echa para atras la vieja ley de secretarias y departamentos del
Estado, y se da curso a la promulgacién y entrada en vigor de la Ley
Organica de la Administracion Publica Federal vigente a la fecha.
¢Por qué digo que esta resolucion importantisima que se estd comen-
tando tiene la virtud de detonar vy, literalmente, poner en entredicho
de una vez y por todas a este modelo organizativo organizacional de
las funciones propias del Poder Ejecutivo federal? Por las razones si-
guientes. Si recordamos que, de acuerdo a los dispuesto en el articulo
90 constitucional, el modelo organizativo de la administracion publi-
ca es sumamente claro y tremendamente sencillo, en términos de tra-
zo configurativo en una piramide organizacional, se tiene, natural-
mente, arriba en el vértice de la piramide como titular unitario e
indivisible de la funcién constitucional al presidente de la Reptblica
y, abajo del presidente de la Republica, estd, propiamente, el cuerpo
organico funcional de la administracién publica federal dividido en
dos componentes o segmentos organizacionales: la administracion
publica centralizada, por un lado, y la administraciéon paraestatal por
el otro. Eso estd desagregado, partiendo de la normatividad del 90
constitucional, la Ley Organica de la Ley Publica Federal vigente
desde 1976 y, posteriormente, toda la reglamentacién paraestatal se
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actualiza con base en los postulados y definiciones totales de la Ley
Organica mencionada, en la Ley Federal de las Entidades Paraestata-
les de 1984, en el periodo del presidente Miguel de la Madrid. Esta
piramide que arranca con el 90 constitucional, se complementa con
los acuerdos de sectorizacion y los que otorgan facultades a los
coordinados o cabezas de sector para servir de medio de instrumenta-
ci6én de las grandes definiciones del Plan Nacional de Desarrollo. Los
programas globales, sectoriales, regionales o especificos a cada uno
de los sectores u objeto de la coordinacién, y estd piramide, a su vez
enfocada desde los puntos de vista de los grados o margenes de auto-
nomia, también se explican de la siguiente forma: la autonomia de la
secretarias y departamentos de Estado, que no los hay ahora, es ab-
solutamente nula si la ponemos a competir en contra de la autono-
mia del sector paraestatal, en donde lo que define, perfila y caracteri-
za a este segmento de la administracion puablica federal es,
precisamente, una autonomia plena en términos de personalidad juri-
dica y patrimonio propio. Entonces tenemos, de esta manera, que las
secretarias de Estado no gozan de la autonomia a imagen, semejanza
y términos de una entidad perteneciente a la autoridad publica pa-
raestatal, aqui tenemos, si lo decimos en términos gruesos, en plena
autonomia cero, una autonomia acotada del 100%, si ponemos como
cjemplo de autonomia a Petréleos Mexicanos y a organismos subsi-
diarios. asi es como este modelo organizativo se concibid desde la
época del presidente Loépez Portillo, pero pareciera que hoy en dia,
al vaivén de la globalizacion, al vaivén de proteger el proceso de la
competencia econémica y de dar espacios de seguridad a las inversio-
nes, el modelo se ve irrumpido por una figura que no tenia ninguna
relevancia, sino muy marginal, y a través de un solo precepto de la
Ley Organica Pablica Federal en su articulo 17, me refiero a la fi-
gura del 6rgano desconcentrado; en esa época, la doctrina concebia
en forma minima la funciéon de los érganos, al punto tal que en el
curso de derecho administrativo de la época, el érgano desconcentra-
do, en cuanto a su perfil y su caracterizaciéon juridica y normativa, se
expresaba en dos o tres clases a lo sumo, que es lo que sucede de un
tiempo a la fecha; por un lado, ampliar el abanico, el repertorio de
secretarias de Estado, resulta un tanto cuanto complejo desde cual-
quier punto de vista, los cambios que se han dado desde 1976 han si-
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do, basicamente, en la ingenieria de las facultades de eliminacién de
algunas dependencias, pero de facto no ha habido un proceso de cam-
bio estructural a fondo y de fondo a este modelo organizativo, por lo
que toca al segmento de las secretarias de Estado, pero ha pasado
con el sector paraestatal, donde esta el fiel de la balanza de la auto-
nomia de gestién, personalidad juridica y el patrimonio propio. Lo
que ha pasado es que este sector paraestatal no cumple hoy las ex-
pectativas que estan demandando las nuevas condiciones distintas a
aquellas que se encontraban vigentes al momento en que se estructu-
ra constitucionalmente el nuevo modelo administrativo, con el presi-
dente Lopez Portillo.

El resultado de todo esto es que mientras el sector paraestatal,
donde estd presentada la autonomia de gestiéon, va poco a poco dis-
minuyéndose, de aproximadamente 1250 entidades paraestatales, in-
cluyendo fideicomisos como el de las viudas de Pancho Villa en la
época de Miguel de la Madrid, y mas atn en la época del presiente
Salinas; y el proceso culmina con unas cuantas entidades paraestata-
les, sobre todo en la época del presidente Ernesto Zedillo, de tal for-
ma que los procesos organicos y funcionales de la autonomia de ges-
tibn ya no podian transitar por la vereda del sector paraestatal,
légicamente, al ser incompatibles por el lado del territorio, lo que
queda cra aprovechar esa figura que estaba en embrién. Y no recuer-
do que de 76 a 80 se hubiese utilizado en una forma productiva, des-
de el punto de vista del valor agregado juridico; los érganos descen-
tralizados eran muy menores y no tenian absolutamente ningun valor
en términos del desarrollo de las cuestiones sustantivas del Estado
ante la necesidad de hacer compatibles las funciones del Estado, con
los nuevos roles protagoénicos en materia de protecciéon del mecanis-
mo de formacion de los precios, la libre concurrencia, la libre com-
petencia, la certidumbre a las inversiones, los margenes de autonomia
y el tema, muy importante, de la claridad y la transparencia guber-
namental; me parece que se ech6 mano de esta figura, quiza copian-
do un poco el moédulo organizativo del gobierno anglosajon, de las
famosas comisiones y, entonces, para no generar paraestatales, se
echa mano a la figura del desconcentrado, sobre todo cuando surge
la necesidad de establecer divisiones claras entre funciones operativas
y organismos de regulacién; las funciones de desarrollo y las funcio-
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nes normativas de control, seguimiento y esparcimiento de las reglas
de juego. Surge de esta forma la figura del desconcentrado, pero es
un desconcentrado que ha alcanzado tal relevancia que, literalmente,
equivale a una dinamita dentro del modelo organizativo; mientras la
organizaciéon paraestatal esta colgada en el 90 constitucional, este
segmento emergente que ha irrumpido en la piramide organizativa
del Ejecutivo federal, no tiene las bases de sustentacion juridica cons-
titucional claras, especificas en concordancia y a la altura de las fun-
ciones tremendamente importantes que se desarrollan hoy en dia, y
me refiero a la Comision Nacional del Agua, por ejemplo; fuera de
Pemex, fuera del CFE, un desconcentrado como CNA tiene la im-
portancia estratégica y los grados de autonomia de gestién superiores
a cualquier ente paraestatal; y qué decir de la Consar, o de la Comi-
sion de Competencia, o de la Conducef, y qué decir, naturalmente,
de la Comision Nacional de Telecomunicaciones. Esta comision no
corresponde al modelo paradigmatico del articulo 17 de la Ley Orga-
nica Federal, es decir, su comportamiento operacional y su ingenieria
normativa tiene todo el componente de un organismo paraestatal, a
la altura de Petrdleos Mexicanos; tiene una autonomia de gestion téc-
nica, pragmatica, operativa; tiene su propio 6rgano interno de con-
trol; maneja su propio presupuesto; tiene la capacidad juridica para
interactuar con terceros, es decir, tiene la capacidad de ejercicio in-
herente a la capacidad juridica. Y me parece que ese vinculo, ese
cordon umbilical que se teoriza y se aplica con relacién al descon-
centrado con un superior jerarquico que es la Secretaria de Estado,
en este caso es muy virtual.

Todo esto me lleva a poner sobre la mesa el tema no acotado por
nuestro maximo tribunal en este magnifico fallo que nos ocupa, pero
que, naturalmente, cobra una enorme relevancia a la luz de esta di-
namica, de esta potencialidad en la que se encuentra inmerso el Esta-
do mexicano, de alojar funciones cada vez mayores, que atienden al
proceso sustantivo de economia nacional y al mecanismo de forma-
cién de los precios en érganos desconcentrados que, insisto y subra-
yo, no caben en esa perspectiva, como hoy en dia estan caracteriza-
dos, normativa y operacionalmente, en ese modelo organizativo que
surge a la vida juridica y administrativa de nuestro pais con motivo
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de la Ley Organica de 1976, y la importante reforma al articulo 90
del mismo afio.

Dr. Ibarra Palafox. Creo que efectivamente se estd generando un
problema que bien destaca el doctor Hernandez Ochoa y consiste en
lo siguiente: dos de los candidatos propuestos originalmente por el
ejecutivo para dirigir la Cofetel, y que fueron rechazados, reciente-
mente obtienen un amparo en su favor. Después ganan el amparo,
pero resulta que cuando lo ganan, la Cofetel ya esta integrada por
otras personas. Creo que éste es un problema no resuelto de disefio
constitucional que han venido manifestando los organismos descon-
centrados, y que esta asociada a su autonomia técnica.

Dr. Raul fiménez. Este Gltimo término que utiliza, doctor Ibarra, me
parcce categoérico y demoledor; a efecto de no meterle mas ruido a
este esquema organizativo, muy bien disenado piramidalmente, que
surti6 efecto y que puso a México a la vanguardia de los esfuerzos de
reforma administrativa emprendidos en esta época importante para el
caso que nos ocupa a partir del 76, previo a las elecciones presiden-
ciales del ano pasado, si no recuerdo mal, surgié la inquietud fuera
del debate por motivos de pertinencia politica, por que pareceria que
tendria sentido finalistico no conveniente para el proceso ya muy des-
gastado de la eleccion presidencial, surge esta idea de elevar a cate-
goria de organismo dotado de autonomia constitucional a la Consar
y al SAT; parecia que detras de una iniciativa como ésta subyace la
percepcion de que un desconcentrado puede dar un salto cualitativo
y convertirse de la noche a la mafana en un érgano dotado de auto-
nomia constitucional, superior a una secretaria de Estado, superior al
organismo descentralizado por excelencia (Pemex) y sus cuatro
subsidiarios.

Esto pareceria el uso excesivo y desmesurado, y eventualmente
abusivo, de la figura del 6rgano desconcentrado por la via de los de-
cretos o por la via del proceso legislativo; me parece que es un falso
debate en el que la Corte se vio inmersa y que lo resolvi6 de manera
muy airosa. De ahi surge esta pregunta, y hago mia las palabras sa-
bias y pertinentes del doctor Ibarra: pareciera que se estd extralimi-
tando la autonomia, yo me pregunto en el caso concreto ;Habra una
situacion parecida a esto que bien podria ser clasificado como una suer-
te de patologia administrativa, donde un desconcentrado de la noche
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a la manana puede cambiar de toga y convertirse en un organismo
dotado de autonomia constitucional?

Dr. Ibarra Palafox. Yo quisiera agregar algo en este tema, si me per-
miten; creo que en la sentencia se percibe esta problematica de dise-
flo constitucional como acertadamente sefiala usted doctor Jiménez,
la naturaleza propia del 6rgano desconcentrado se esta desvirtuando,
tenemos ahora un presidente de la Republica que no puede influir en
la politica de telecomunicaciones practicamente durante todo el sexe-
nio, lo cual es grave si consideramos que no han habido las condicio-
nes necesarias de transparencia y de competencia al interior de la po-
litica de telecomunicaciones en México. Este problema constitucional
también lo percibo en otra parte de la sentencia que me gustaria des-
tacar: la intervenciéon del Senado, creo que la resolucion de la corte
técnicamente es correcta, es decir el Senado no tiene facultades cons-
titucionales para objetar el nombramiento de los consejeros de la Co-
fetel, inclusive cita el Diario de Debates de 1917 para respaldar su
argumento. Este conflicto entre los poderes Ejecutivo y Legislativo se
percibe claramente en la presente sentencia, mas ain, me parece per-
cibir que el sistema presidencial esta en transiciéon. Este conflicto
constitucional que se refleja en la sentencia creo que era muy dificil
de resolver por la Corte, pues me parece que hubiera sido muy difi-
cil tener una interpretacién en este momento tan extensiva, tan abier-
ta en el texto constitucional que le permitiera a la Corte resolver el
tema del nombramiento de los consejeros; sin embargo, parece que
el tema de la apertura del sistema presidencial esta latente, no lo
puede resolver la Corte por que tiene una limitacion, es muy claro,
es decir, el Senado no puede objetar el nombramiento de los conseje-
ros, sin embargo el Legislativo lo hace, y percibimos esta tendencia
politica de transitar a una apertura del régimen presidencial, podria-
mos llamar presidencial atenuado o semipresidencialismo, habria di-
ferentes denominaciones que también estan referidas a la naturaleza
de los organos desconcentrados que se estan saliendo de este sistema
cerrado. A mi me parece, pues, que esta latente el problema del redi-
sefio de nuestro sistema politico, por lo menos en lo que se refiera a
los organismos desconcentrados o a la integraciéon de mecanismos
parlamentarios del sistema presidencial.
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La colaboracién entre poderes en México es muy reciente. Es muy
claro que ya el Senado participa desde hace una década en la desig-
naciéon del procurador general de la Repuablica y en otra serie de
nombramientos, como son el del presidente de la Comision Nacional
de Derechos Humanos. Esta tension entre los poderes Ejecutivo y
Legislativo al interior de los 6rganos desconcentrados, tarde que tem-
prano tendra que ser resuelta. Creo que tiene que resolverse median-
te una reforma constitucional, yo creo que si organismos tan impor-
tantes como los de telecomunicaciones tienen esta problematica, en
algin momento tendra que reconsiderarse la modificacién del texto
constitucional para que intervenga el Legislativo en el nombramiento
de los titulares de los organismos reguladores del sector telecomuni-
caciones, y asi se genere un mayor cquilibrio que no existe en Méxi-
co en este momento. Si el monopolio que se refleja en el mercado
mexicano de las telecomunicaciones obedece a una excesiva presencia
del presidente en la década de los noventa, en el caso particular del
presidente Salinas, creo que esto tendria que ser corregido en algin
momento, y la participacion del 6rgano Legislativo podria ser benéfica.

Dr. Natarén Nandayapa. El doctor César Hernandez Ochoa ha men-
cionado, mas o menos, las implicaciones que tenia; y habria que en-
trar al contexto mediante una breve recapitulacion.

Al iniciar las sesiones para resolver esta sentencia, el ministro Cos-
sio pidi6 abstenerse de entrar a las discusiones, la razéon para ello fue
que en 2002, como director del Departamento de Derecho de la
ITAM, participé en una serie de comisiones, y celebré una serie de
contratos con el Senado de la Republica, con la Comisiéon de Comu-
nicaciones y con la Camara de Diputados para llevar a cabo la revi-
sion sobre la constitucionalidad de proyectos de ley, la nueva Ley
Federal de Telecomunicaciones; sobre la mayor parte de los asuntos
de fondo de esta sentencia, el ministro Cossio ya se habia expresado
publicamente; su opinion, incluso, fue publicada o transmitida en un
programa del Canal del Congreso. El plantea esto a sus nueve com-
pafieros, y a la luz de un debate muy interesante, resulta una vota-
cién de seis a tres, es decir, tres ministros consideraban que el minis-
tro Cossio no tendria que excusarse, en opiniones como la del ministro
Gongora en la que sostiene, “bueno, si quiere excusarse le tendremos
que conceder la excusa en tanto que ¢l no se siente capaz”; el plan-
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teamiento de un excusa tiene como finalidad garantizar la imparciali-
dad del juzgador, y podriamos plantear la imparcialidad desde dos
perspectivas, siguiendo, quiza, la doctrina del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos que sostiene que la imparcialidad puede conside-
rarse al interior, desde el nivel subjetivo, como la predisposiciéon o la
posicién personal que tenga un juzgador respecto de un asunto, y a
nivel objetivo, que es la apariencia que tiene sin saber cudl es el pen-
samiento o la posicion personal. Respecto esta perspectiva en el asunto
en particular, cuando el ministro Goéngora dice, “bueno, si él no se
siente, si ¢l no se estd planteando este asunto y si ¢l tiene dudas sobre
si podria ser parcial o no, entonces démosle la posibilidad de que se
abstenga”, en buena medida, ¢l habla de posiciéon personal, de la im-
parcialidad subjetiva, y me parece que el ministro Cossio estaba, en
realidad, atendiendo a la otra caracteristica, la idea de imparcialidad
visto desde fuera, sobre la idea que responde al dicho de que la mu-
jer del César no so6lo tiene que ser honesta, sino que también tiene
que parecerlo.

Lo que hace todavia mas complicada la discusion o el analisis del
tema es que existe jurisprudencia firme del propio Pleno de la Supre-
ma Corte de 2006, que senala que no es posible que en la controver-
sla constitucional un ministro se acogiera a las causales de absten-
cioén; el argumento que sefala la propia jurisprudencia es muy
simple, dice, “tenemos una votacion calificada, necesitamos ocho, si
se abstienen tres o mas, simplemente va a ser imposible llegar a esa
votacion calificada, por lo tanto, permitir la abstencion es dejar de
cumplir las responsabilidades que tiene la propia Suprema Corte”, en
esa logica, la jurisprudencia parece bastante razonable, la pregunta es
por qué si se prohibe la abstencién y la recusaciéon en materia de
controversias constitucionales, se va a aceptar en materias de incons-
titucionalidad.

Existe un argumento mas; la propia ley, en la regulaciéon del pro-
cedimiento del articulo 105, no establece causales de abstencién ni de
recusacion, en el mismo debate que sostienen los ministros se ponen
sobre la mesa todas las fracciones referentes; en este momento, po-
dria traerles las dos que quizd son las mas fundadas: estamos hablan-
do del articulo 146 de esta Ley Organica que dice que los ministros
de la Suprema Corte de Justicia, los magistrados de circuito, los jue-
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ces de distrito, los miembros del Consejo, la Judicatura Federal y los
jurados, estan impedidos para conocer de los asuntos por algunas de
las causas siguientes: fraccion decimoséptima, “haber sido agente del
Ministerio Pablico, jurado, perito, testigo apoderado, patrén o defen-
sor en el asunto del que se trata, o haber gestionado o recomendado
anteriormente el asunto a favor o en contra de algunos de los intere-
sados, tratandose de juicios de amparo, se observara lo dispuesto en
la Ley de Amparo”; sobre esta fracciéon, los ministros establecieron
que no se podia considerar que el ministro Cossio estuviera incurso
en esta causal; también se puso sobre la mesa la fraccién decimocta-
va, que dice: “cualquier otra analoga a las anteriores”.

Dr. Ibarra Palafox. Me parece muy apropiada la anotacién, yo tuve
la oportunidad de leer la jurisprudencia. Es una tesis de la Suprema
Corte donde efectivamente sehala que la recusacién no procede en
controversias constitucionales, tengo la certeza de que podria haberse
hecho una interpretacién extensiva para que se incluyeran las accio-
nes de inconstitucionalidad, pues el principio en esencia me parece el
mismo, pues sl se excusan tres ministros, ya no podriamos obtener
mayoria tanto en controversias como en acciones de inconstitucionali-
dad. Si estaria de acuerdo, me parece una tesis que en algin sentido
le establece a la Corte un precedente de congruencia, ya que hubié-
ramos esperado un criterio semejante en el caso de las acciones de
inconstitucionalidad.

Dr. Imer Flores. Yo quisiera destacar que esa tesis, hasta donde yo
me acuerdo, hace referencia a la recusacién y no a la excusa, que el
caso de Cossio es propiamente una excusa; a mi también me parece
que si esta prohibida la recusacion, también deberia prohibirse la ex-
cusa.

Dr. Natarén Nandayapa. Imer; hace referencia a los dos, recusaciones
y excusas...

Dr. Imer Flores. Bueno, yo te cuento otra cosa, en los casos de Aten-
co, que conocid la Corte, antes de que el presidente retirara su de-
creto, la ministra Sanchez Cordero se excusd, y a mi me parece muy
criticable, pues su argumento fue que era amiga de Pedro Cerisola;
si, pero este no era un asunto de Pedro Cerisola, estamos hablando
de las atribuciones que tiene el secretario de la Secretaria de Comu-
nicaciones y Transportes, que no necesariamente se llama Pedro
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Cerisola, entonces, si la tesis estd haciendo referencia a recusacion y
excusa, esta bien la tesis, pero en la practica no lo han aplicado tal
cual, e, insisto, yo también soy de la idea de que no tendrian por qué
haberle admitido la excusa al ministro Cossio; ¢l recomend6 a una
de las partes, que quizd ni siquiera sean las mismas.

A'lo que yo queria llegar es a la diferencia existente entre excusa y
recusa que, como quiera, la tesis abarca las dos, pero en la practica
no se ha aplicado, y es curioso que todos los ministros dijeron: “El
que uno de los ministros diga que no se siente en condiciones de po-
der decidir sobre el asunto es motivo suficiente”, pero no, creo que
deberiamos entrar a los fondos de cuando se puede o no uno excu-
sar, o cuando se puede permitir una recusa; y Jpor qué no permitirlo
simplemente?, porque ;quién va a resolver el asunto eventualmente?;
hay un amparo muy famoso de Horacio Aguilar, en el que recusé a
todos los ministros de la Corte porque todos habian sido amigos o
enemigos de su papa, entonces, alguien tiene que resolver el asunto;
en ese caso, los ministros decidieron: “lo podemos resolver, no tene-
mos algo lo suficientemente impeditivo”.

En una cuestion de controversia constitucional o accién de incons-
titucionalidad, que tiene que resolver la propia Corte, suena muy de-
licado que no tengas reguladas claramente cuales son las condiciones
para excusa y recusa. En ese punto coincido y, ademads, queria traer
a colaciéon el caso de la ministra Sanchez Cordero.

Dr. César Emiliano Herndndez. Un punto adicional es que en el mo-
mento que se decidié de esta manera, hubo mucha preocupacion, y
no voy a la cuestion institucional que ustedes ya abarcaron, sino, una
preocupacion de que no se alcanzaran las mayorias necesarias; afor-
tunadamente la preocupacion resulté ser infundada, y si se alcanza-
ron los votos.

Por otra parte, conociendo la forma en que habia participado el
ITAM en las consultas del Congreso, a principios del gobierno del
presidente Fox, yo creo que fue un acto de prudencia, y acab6 siendo
bueno para la sentencia y para el prestigio de la Corte que le hayan
permitido abstenerse de participar en este caso; habia varias opinio-
nes legales contrapuntando, y que hubieran afectado al prestigio de
la Corte; en términos de la prudencia, y no me voy sobre la regla
institucional, pues claro que debe de haber reglas claras y firmes, pe-
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ro en términos de prudencia yo creo que fue lo que a la Corte mejor
le pudo haber pasado.

Dr. Imer Flores. Parte de lo que preocupaba es que habia un minis-
tro enfermo, si se excusaba un segundo, entonces, sélo quedaban
nueve para alcanzar ocho votos, y en muchas de las discusiones
cuando uno se manifestaba en contra, habia quien tenia que desde-
cirse para sumarse el ocho, porque de lo contrario no habria efectos.

Dr. César Emiliano Herndndez. Hubo un caso expreso de la ministro
Luna Ramos donde dijo, “pues no estoy de acuerdo, pero para que
se alcance la mayoria yo me sumo”.

Dr. Imer Flores. De hecho, mas o menos el fraseo dice, si mal no re-
cuerdo, “no estoy muy convencida de que esto fuera inconstitucional,
pero voy a cambiar”, entonces parece mas grave de como lo sugieres
ta, pero ese es el punto que estaba ahi latente, que es muy cierto, es
parte de lo que despertd esta discusion, y regresa al problema de que
si se tiene que alcanzar ocho votos de los 11, estén presentes o no
presentes, (Como permites que se estén excusando o recusando los
ministros?

Dr. Natarén Nandayapa. Hay que retomar lo que dice Gésar Emilia-
no, la cuestion de la prudencia; en este momento en el que ya se lle-
g6 a los ocho votos estd bien, la historia terminé bien, pero el riesgo
y la presién en el momento la vuelve una decisiéon bastante contro-
vertida. Alguna vez, hablando aqui con algunos compafieros del
Instituto, planteamos que el problema no era el haber hecho la peti-
cién, quiza habria que haberlo puesto sobre la mesa, pero no en plan
de “me quiero excusar”, porque eso permite planteamientos como el de
Gongora, “st la plantea y considera que tiene que retirarse, permita-
mos que se retire”.

La otra cosa sobre la mesa: la imparcialidad objetiva de la Corte,
en tanto que la imparcialidad es una caracteristica fundamental de
actividad jurisdiccional, se tienen que cuidar, entonces tendrias argu-
mentos para sehalar que hizo lo correcto al retirarse.

Dr. Rail fiménez. Quisiera poner sobre la mesa, muy rapidamente,
una experiencia jurisdiccional relativamente reciente, mas proxima al
terreno de la impugnacién que el caso que nos ocupa del sefior mi-
nistro Cossio, en donde finalmente el tema de decision establecid
categoricamente que las funciones jurisdiccionales, incluido el mismo
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tirocinio, son de observancia y desempenio obligatorio, no discrecio-
nales; me refiero al asunto del magistrado Luna Altamirano, magis-
trado de un tribunal unitario en materia penal de primer circuito; tu-
vo a su cargo la atencion, procesamiento y soluciéon del amparo
indirecto promovido por los abogados del ex presidente Luis Echeve-
rria en contra del auto de formal prisién por el delito de genocidio
emitido por un homologo, un magistrado unitario en materia penal
también; el asunto estaba a punto de ser fallado, y los abogados de la
parte quejosa recusan al magistrado, ahi el procedimiento es diferen-
te, tiene que ser ante colegiado, el superior jerarquico, argumentan
que esta en conflicto de intereses, y que no estd en aptitud legal ni
jurisdiccional de resolver el asunto con la imparcialidad y la objetivi-
dad necesarias, y ofrecen como prueba el documento al que me voy
a referir; el magistrado Luna Altamirano escribe un libro sobre el
proceso Aspectos juridicos en el derecho internacional del proceso de la extradi-
cion, y este libro es dedicado, al pie de la letra, “a las victimas de los
genocidios”, y cita los genocidios en derecho internacional, y al final
dice, “y a las victimas de la matanza de Tlatelolco y a sus familia-
res”, que era justamente el tema de decision; los abogados del ex
presidente lo manejaron mediaticamente de una forma impactante, es
decir, no hay forma de llegar a una solucién imparcial y objetiva del
tema, materia sustantiva de la queja constitucional, porque ya se pro-
nunci6 en sentido de que es genocidio; y de alguna manera, todo su
discurso desarrollado en este documento concluye en eso, aun cuando
no hay una frase asertiva contundente, pero de la dedicatoria en ade-
lante hay todo un desarrollo que tiende a inducir al lector académica
y objetivamente a esa conclusion. ;Qué dijo el Tribunal Sexto Cole-
giado en Materia Penal, en funciones de superior jerarquico del ma-
gistrado unitario Luna Altamirano? que era una opinién académica,
que esa era una opinién expresada en un foro distinto al del asunto
concreto, y por lo tanto senalé que la recusaciéon a través del inciden-
te procesal correspondiente era infundada. Remite los autos a Luna
Altamirano y ordena, bajo ese criterio mandatorio, de que las funcio-
nes jurisdiccionales son obligatorias, que siga adelante con el proceso
de la accion. En virtud de lo anterior, el magistrado de referencia
dicta una sentencia emblematica —que quizds, en un momento pos-
terior, someto a la alta consideracion de los doctores Natarén e Iba-
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rra que se pudiera analizar—, que dice por un lado que la matanza
de Tlatelolco si es tipificatoria del delito nacional e internacional de
genocidio, en su modalidad de crimen de lesa humanidad en los tér-
minos del articulo 149 bis del GPF, pero por el otro lado establece
que no hay, ni siquiera, elementos de caracter indiciario con los cua-
les se pudiese llegar a la conclusion de que el acusado, o procesado
mejor dicho, el ex presidente Luis Echeverria, pudiese enfrentar la
calidad de presunto responsable de ese delito calificado como genoci-
dio por su seforia. Por un lado, el MP federal apela la decisién de
no responsabilidad, por el otro, la parte amparista, la parte impetran-
te de la queja constitucional promueve la revision por lo que toca a
la estipulaciéon acerca del cuerpo del delito. Los integrantes del tribu-
nal colegiado de circuito decretaron que no habia base para que se
excusara el magistrado de referencia.

Dr. Ibarra Palafox. Sobre este punto, ¢alguien quisiera comentar al-
go mas? Creo que han sido brillantes las exposiciones de todos, creo
que a manera de conclusion podriamos sehalar que cuando menos
no hay una politica judicial clara sobre las razones y posibilidades
para las excusas y recusaciones. Yo tengo un tema que sugerir, pero
quisiera saber si alguien tuviera alguno mas, antes de ponerlo sobre
la mesa de discusion. Es el tema de la transparencia.

La sentencia es loable en muchos sentidos, es una de las mejores
sentencias que yo he conocido de la SCJN; el trabajo que hizo de in-
vestigacion se refleja en la sentencia. Este trabajo de investigacion y
el impacto publico que tuvo la sentencia fue significativo, el hecho de
llamar a los especialistas, el hecho de poner el proyecto de la senten-
cia en la pagina de Internet de la Corte fue magnifico. Sélo yo qui-
siera sehalar que este caso deberia sentar un precedente para que
muchos otros casos relevantes que se examinan en la SCJN pudieran
tener la misma difusion y transparencia que la Corte le asigné a este.
Creo que es importante que se establezca una politica judicial de
transparencia y difusién, como la que se alcanzé en este caso particu-
lar; lamentaria mucho que en el futuro este fuera el tnico caso al
que se le hubiera dado un tratamiento de transparencia tan relevan-
te. Me parece que esta sentencia, independientemente de los puntos
criticos que se hayan senalado aqui, tiene un trabajo que se nota, hay
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investigacion, es acertada en la mayor parte de sus puntos, pero qui-
siera que esto sirviera de un estandar para otros casos ¢(no?

Dr. Imer Flores. En la misma linea de lo que estas diciendo, Francis-
co, de los méritos que tiene, que ahi es una cuestion de forma, y a
mi me parece que es muy importante destacar esto; a mi me gusto
mucho el aspecto que la Corte le sigui6 dando vista a los senadores
que originalmente habian interpuesto la accién de inconstitucionali-
dad, que ya habian dejado sus funciones pero se les sigui6 dando
conocimiento, y esto es parte de lo que marca la diferencia de esta
decision tan buena, con otras decisiones que quedan muy en el aire,
desde un formalismo de decir “ya no estan los senadores que la inter-
pusieron, y ya no la conocemos, ya no la revisamos o ya no le tene-
mos que dar vista a nadie”, creo que esto es un argumento de interés
legitimo, que esta mas alld de un interés juridico, y espero que esto
lo encontremos mas seguido, que la Corte est¢ haciendo este tipo de
extensiones, o también, lo que decia, esta decisiéon en el proyecto
de sentencia, difundirlo, discutirlo, allegarse de expertos, estas medi-
das para el mejor proveer. Esto es un claro ejemplo de una decision
bien tomada por un Tribunal Constitucional, hay veces que no lo ha-
cen y me parece que se quedan escondidos.

Dr. César Emiliano Herndndez. Un elemento que yo mencionaria, y
que se menciondé en su momento, es que durante todo el procedi-
miento la Corte recibié argumentos escritos de dos grupos de amigos
de la Curia, que fueron un grupo de especialistas en derecho de tele-
comunicaciones y el Departamento de Derecho del ITAM, entonces,
la apertura se manifestd6 también en el espacio que se abrié a otro tipo
de actores que enriqueciera los argumentos que estaban utilizando.

Alberto Gareia (Facultad de Derecho). Yo quiero mencionar, respecto de
las politicas de transparencia que se podrian implementar en la Cor-
te, la forma en que se redactan y como se expresan las sentencias;
hablar de una sentencia de mas de mil hojas, por ejemplo la senten-
cia de la Ley de Telecomunicaciones, francamente, creo que solo en
lugares muy especializados se podria acceder a la informacién, para
poder criticar y entender a la Corte. El poder crear sentencias legi-
bles para todo publico y no tnicamente para un publico de abogados
es una forma de transparencia.
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Me parece también importante que se publiquen la totalidad de
las sentencias que emite la Corte, asi como ponerles nombre, me pa-
rece que un simple numero, “la acciéon 26/2006”, no dice nada.

Nidia Cervantes (Facultad de Ciencias Politicas). Mi nombre es Nidia
Cervantes, yo estoy estudiando la carrera de Ciencias de la Comuni-
caciéon en la Facultad de Ciencias Politicas. Estoy de acuerdo con el
compaiiero de la Facultad de Derecho, sobre todo, para nosotros los
de comunicaciones, es dificil entrarle al tema, de repente hace falta
un bagaje, incluso cuando los mismos ministros citan sus jurispruden-
cias.

Aqui tengo la sentencia de la Corte, son alrededor de 200 paginas,
y los votos particulares que acertadamente hace el ministro Géngora,
entonces cs también leer entre lineas, y resulta bastante complicado,
sin embargo, considero que un elemento que le ofrece transparencia
es el Canal Judicial, atin asi esta abierto solamente en canales de pa-
ga, y seria interesante tenerlo en canales abiertos, a final de cuentas,
el servicio social es uno de los objetivos que tiene, lo dice la Ley Ge-
neral de Radio y Television.

Por otro lado, me gustaria saber si ustedes tienen opinién respecto
a la posicion que toma la CIRT con respecto a la sentencia que hizo
la SC; en los dias anteriores, existi6 una reunion entre los miembros
de un grupo afectado por esta ley, y bueno, sutilmente se aconseja
que se ignore esta sentencia porque, finalmente, son sugerencias, mas
no son cosas que se¢ deban acatar tal cual, yo creo que seria como ti-
rar a la basura tanto esfuerzo, tanto trabajo.

También me gustaria saber si tienen una opinion sobre la contro-
versia 59/2006 que es sobre las radios comunitarias, que es un tema
muy ligado, que se desprende de la sentencia de la SC cuando se de-
clara que si hay omisién al no mencionar a las radios comunitarias,
sin embargo, los municipios no tienen interés legitimo.

Dr. Natarén Nandayapa. Yo quiero decir que lei la nota de prensa de
la CIRT, que me parece francamente irresponsable sefialar “lo que
tienes ahi es solamente una opinién, una sugerencia, o no tienes la
obligacién de cumplir con esta sentencia”; me parece que e€so estd
anclado en ese viejo pensamiento ilustrado en donde la ley es supre-
ma, la ley es perfecta y por lo tanto el legislador, como unico inter-
prete de la voluntad soberana, no esta sujeto a limites. Me parece
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que es una opinion bastante interesada que no deberiamos encontrar
en este contexto, definitivamente, la discusion, todo el debate de esta
sentencia es qué es lo que dice, cudles son los limites constitucionales;
si dentro de este parametro se ha dado la resolucion, entonces decir
“no estas obligado por lo que dijo el Gltimo intérprete de la Constitu-
cién...”, es un argumento que cae por su propio peso.

Dr. César Emuliano Herndndez. Desafortunadamente, no conozco muy
bien los detalles de la controversia constitucional en el tema de la ra-
dio comunitaria, que es un tema muy importante. De lo de las decla-
raciones de la CIRT, primero, hay que decir que son de un abogado
que es parte de la CIRT, que es un abogado externo de Telcel, si
mal no recuerdo, Gerardo Soria, y es una persona que fue comisio-
nado de la Cofetel hace algunos anos, tiene opiniones muy fuertes de
la sentencia; a ¢l no le gusté en lo personal y ha escrito opiniones
muy fuertes criticandola, pero yo diria que es una opinién personal,
yo creo que en la Camara ha de haber muchas voces diferentes a la
que se le dio publicidad como si fuera la posiciéon de la Camara; es-
tas son opiniones de una persona que en lo general es muy critica de
las resoluciones de la SC.

Dr. Rail Jiménez. Naturalmente, hago mias las palabras del doctor
Natarén en torno a la coercitividad y ejecutoriedad de este fallo de la
SCJN. Y para la companera de Ciencias Politicas del arca de Comu-
nicacién, quisiera decirle, para subrayar esta afirmacién, este enun-
ciado que vale en un fallo paradigmatico de la Corte Americana de
1803, el fallo Marbury contra Madison donde se dice que la Consti-
tucion es lo que la Corte dice que es.

Dr. Ibarra Palgfox. Les agradecemos su asistencia a todos. Agradece-
mos también el interés del Canal Judicial, y nos veremos, si es posi-
ble, el proximo 21 de noviembre para examinar el siguiente caso.



