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Resumen

El propdsito del articulo es analizar un aspecto de la judicializacion del
proceso de licitacion del espectro radioeléctrico conocido como "Licitacion
21". El estudio muestra como las decisiones de politica publica y de
conformacion de la prestacion de servicios de telecomunicaciones son
trasladas del ambito de la Administracion al terreno de los jueces. En este
paso, entran en juego, como parte de las estrategias de los agentes
econdmicos, de las autoridades y de las decisiones judiciales, el
entendimiento de conceptos tales como el de rectoria del Estado, concesion
administrativa, bienes del dominio directo de la nacion o licitacion publica;
en las estrategias y en la decision, se da también una disputa por los
conceptos. Las estrategias y las decisiones son reconducidas en reglas de
procedimiento, practicas judiciales o estandares de decision, en que la
racionalidad econdmica y de politica publica es traducida a términos de
derechos, competencias o categorias juridicas que pueden llegar a desplazar
su propdsito originario. Asi pues, cuando el juez toma decisiones tales como
suspender el procedimiento de licitacion valoraréd si ésta es un
procedimiento seguido en forma de juicio, o bien, si el demandante se
presenta alegando la apariencia de un buen derecho y sufre algun peligro
por la demora. La exposicion de problemas abordados en el estudio tienen
el propdsito de ilustrar sobre los retos que se han enfrentado los érganos
reguladores al instrumentar sus decisiones y que son parte de las razones
que se han aducido para justificar posteriores reformas constitucionales que
establecen restricciones a los jueces para suspender procedimientos como
el analizado.

Abstract

The purpose of this article is to analyze one of the many aspects that arise
from the litigation of the radio-electric spectrum's request for tender’. The
investigation done in this article explains how public policy decisions are
transferred from administration to the judges' ground. The latter is also
happening with decisions concerned with the telecommunications services'
configuration. The ad hoc definition of basic concepts such as the State's
regulatory role; administrative concession; goods under direct dominance of
the Nation; or request for tender? is an important tool used by economical
agents, authorities, and the Judiciary Power for creating their strategies
within this litigation phenomena. The discretional nature of this tool causes

! This particular request for tender is known as “Licitacion 21”.
2 Fue la traduccion mas técnicamente precisa que encontré de “licitacion publica”.



a concept conflict. Strategies and decisions are translated into procedural
rules, judiciary practices or decision standards. In other words: economical
and public policy rationality is transformed into law terms and categories,
such as competence, which could cause the displacement of its original
purpose. Thus, when judges decide, for instance, to suspend the request for
tender procedure, they will have to evaluate the case and choose one of two
options: First, they could establish that they are facing a judicial-like
request for suspension of the tender procedure. On the other hand, they
could decide that it is a different kind of procedure in which the applicant
shows himself demanding fumus boni iuris, and declaring that he is being
harmed because of the delay.

The exposition of practical problems in this study tries to expose some
of the challenges faced by regulatory entities at the time of implementing
their decisions. These problems are one of the reasons put forward in order
to justify new constitutional reforms which establish restrictions to the
Judiciary Power in suspension cases.
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Introduccion

SUMARIO: I. Planteamiento del problema. Il. El contexto de los
problemas juridicos. Ill. La Licitacién 21. IV. Los amparos. V. La
suspension. VI. Las respuestas del Poder Judicial frente a la
dispersion y contradiccion de criterios. VII. Conclusiones.

I. Planteamiento del problema

Este texto tiene como proposito analizar el contexto litigioso generado
alrededor de la Licitacion 21. Para tal efecto, se expondran algunas
consideraciones de orden conceptual que permitiran abordar algunos de los
problemas y dilemas, asi como las estrategias que se presentan en los litigios.
Posteriormente se tratara el procedimiento de licitacion y la secuela de
juicios de amparo presentados por los diversos interesados. La apreciacion en
conjunto permite tener un panorama del comportamiento de las empresas y el
juicio de amparo como un cauce institucional en el que se dirimen los
conflictos.

Las peculiaridades del amparo como medio de control de los actos de la
administracion pero también como un juicio constitucional, los alcances de las
medidas judiciales y la argumentacion que las soporta, permite examinar
cuestiones de diverso calado. Una de ellas, es la dimensidn estratégica de los
litigios en el juego de los intereses economicos que se presenta bajo el
discurso de los derechos fundamentales; otra, es la construccion de un
entramado de argumentos y representaciones que, en via jurisdiccional, va
formando el entendimiento de lo que podriamos llamar una Constitucion
econdmica®. Con lo anterior quiero referirme a la definicion que se da en la
configuracion y alcance de los poderes estatales para orientar la accion
economica, configurar los mercados en funcion de un cierto orden publico, asi
como en los ambitos de las libertades econdmicas de los agentes.

El caso permite apreciar al derecho en la realidad. Una accion
administrativa con cierto sentido de unidad, es sometida a cuestionamiento
por agentes con intereses contrapuestos y su eficacia es reconducida en
tantas demandas, agravios especificos, criterios judiciales, tiempos e
instancias, se den. Al final del camino, el mercado, como una “situacion” o
estado de relaciones econdmicas, es configurado por las decisiones del

3 El tema de la Constitucion econémica lo abordo con mas detalle en Roldan (2004: 115y 116)
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regulador que predeterminan ciertos espacios “de mercado” a los agentes y
también por decisiones de los tribunales que los definen como “derechos”.

Il. El contexto de los problemas juridicos

La licitacion 21, en estricto sentido, es un procedimiento por el que la
Comision Federal de Telecomunicaciones (COFETEL) abre a concurso la
asignacion de un bien del dominio pUblico para seleccionar la mejor propuesta
a la que se otorgara una concesion. La concesion habilita a su titular para
aprovechar tal bien en la realizacion de actividades de telecomunicaciones
consideradas como de interés plblico. En un sentido amplio, es un proceso
complejo al que concurren ademas de la COFETEL, en distintos momentos y
aspectos del proceso, otros organos publicos: la Comision Federal de
Competencia (COFECO) tiene a su cargo la emision de opiniones (favorables o
no) que condicionan a las empresas interesadas en participar en la licitacion;
y la Secretaria de Comunicaciones y Transportes (SCT) tiene a su cargo el
otorgamiento del titulo de concesion.

La sumaria descripcion de la licitacion entendida como un procedimiento
en el que se disputa un bien entre diversos participantes y en el que
intervienen diversos 6rganos administrativos, presenta también los elementos
alrededor de los cuales se dan las disputas en los tribunales.

Con el fin de ampliar la exposicion anterior y proporcionar el marco en el
que se plantean los argumentos de los interesados y las decisiones de los
tribunales, se procedera a exponer someramente los diversos aspectos que se
encontraran como cuestiones debatidas y que, dependiendo de su definicion,
orientan las decisiones judiciales. Tales cuestiones son las siguientes:

El tipo de bien que se concesiona.
- El cardcter de la funcion que se concesiona.
- - El cardcter o naturaleza juridica de la concesion.

- - La naturaleza o cardcter de la licitacion como acto de la
Administracion.

a) El tipo de bien que se concesiona

El objeto de la concesion (y de la disputa) es “el espectro radioeléctrico”. La
explicacion comun lo identifica como un bien intangible que es el medio en el
que se propagan las ondas electromagnéticas, al no requerir de guia artificial.
El espacio aéreo como el medio fisico en el que tiene lugar tal propagacion,
por disposicion constitucional (articulo 27, parrafo tercero), es un bien del

=0
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dominio directo del Estado. El espectro se divide en bandas de frecuencia
susceptibles de aprovechamiento.

La cualificacion del espectro como un bien del dominio publico de la
Nacion, tiene el efecto de que se le aplique un régimen juridico que
determina la titularidad del bien y las condiciones de su uso vy
aprovechamiento. Las bases constitucionales son las siguientes:

Define la titularidad de la propiedad en favor de la Nacion.

Establece como caracteristicas juridicas la inalienabilidad, la
imprescriptibilidad y la inembargabilidad.

Establece la posibilidad de que el bien sea concesionable a los
particulares.

Establece que en el concesionamiento de debe evitar fenomenos
indebidos de concentracion.

De la enumeracion anterior, se desprende que se esta ante una cuestion
en la que el objeto de la relacion juridica materia de la concesion es el “uso o
aprovechamiento” de un bien propiedad de la Nacion, la cual no pierde la
titularidad. Es decir, el concesionamiento de un bien de dominio publico,
tiene como fuente las posibilidades de accion del Estado como “propietario”.

La relevancia de destacar la concesion de un bien del cual el Estado es el
propietario, tiene efectos sobre el tema analizado ya que es fundamental para
entender la relacion juridica sobre la que se dan los diversos dilemas en el
conflicto. El juicio de amparo tiene su explicacion en tanto medio de
impugnacion de actos de “autoridad”, es decir de una relacion juridica en la
cual el Estado ejerce un atributo propio de su imperio o su potestad; en
contraste, la “propiedad” se ha entendido como parte de los derechos de las
personas que deben ser protegidos por el Estado, pero que no es una relacion
de “autoridad”. La explicacion del poder del Estado en el transito del viejo al
nuevo régimen, es precisamente el proceso de despatrimonializacion. En los
antiguos el poder deriva de la relacion de propiedad del sefior sobre sus
siervos, en los modernos la potestad deriva de la soberania.

No obstante la explicacion anterior, la propiedad publica, en particular
aquella que se ha considerado del “dominio publico”, tampoco se ha
explicado ni tiene una regulacion analoga a la propiedad privada. De la raiz y
a la vez la distincion anterior, el dominio publico ha evolucionado en la
direccion de ser propiedad vy, a la vez, titulo de intervencion. Con lo anterior
se quiere decir, por una parte, que se da una reserva del bien a la exclusiva
titularidad publica, vy, por la otra, un ejercicio de derechos por el Estado que
incide en el curso de accion de los particulares de manera especialmente
calificada.”

4 Véase al respecto, De la Riva, M. (2009: 195)
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Una de las implicaciones es la interrogante de si la impugnacion de actos
en un procedimiento de concesion debe tratarse como una relacion de
autoridad, siendo una relacion de propiedad. Esta cuestion “juridica” se
relaciona con el modo en que se resuelve una cuestion econdmica: la
disposicion del uso “eficiente” de un bien por el que se busca su mejor valor y
que, a la vez, conforma una cierta relacién y situacion en el mercado cuando
es explotado por particulares. Asi pues, como se procesen las cuestiones “de
derecho” afecta, sino es que condiciona, el modo de tratamiento de “lo
economico”.

b) Cardcter o naturaleza de la funcidon que se concesiona

La distincion entre el bien que se concesiona y la funcion a la que se destina o
afecta, es necesaria para determinar los elementos que concurren en la
definicion tanto de las atribuciones estatales como de los derechos en los
conflictos sometidos a la decision judicial.

De esta suerte, el género “telecomunicaciones” se califica como una
actividad de “interés y orden publicos” y, en el caso de la satelital, se
considera “prioritaria”. A diferencia del caracter del bien (espacio como
propiedad), los anteriores conceptos tienen la funcion de servir de
fundamento para calificar a la actividad como “regulada”. A diferencia de la
calidad del bien, la calificacién de la actividad no crea una publicatio, es
decir una titularidad en favor del Estado’. Es la potestad o jurisdiccion lo que
esta en juego para regular a la actividad, se trata del ejercicio de sus
“poderes de policia” fundada en el interés general o publico. El interés
publico, como concepto juridico indeterminado, tiene la funcién de justificar
limitaciones, incluso coactivas, a los derechos de libertad de empresa, tales
como condiciones de entrada, de permanencia o de salida de la actividad. La
concesion es un titulo habilitante que supone que es el Estado el que crea el
derecho de realizar la actividad al particular.

Asi pues, la estimacion que los jueces tengan del interés o del orden
publico, por una parte, y los derechos de las personas, por la otra, son
determinantes en la valoracion de los intereses en juego en las decisiones
resultantes.

c) El cardcter o naturaleza juridica de la concesion

La concesion es un acto habilitante que en su sentido ortodoxo, crea un
derecho, sea el de explotar un bien o prestar un servicio publico, y el Estado
retiene la titularidad de la actividad® o del bien. Como se explico

5 La propuesta de reforma constitucional en materia de telecomunicaciones que se encuentra en discusion al
escribirse este articulo, califica a las telecomunicaciones asi como a la radiodifusién como un servicio publico, lo cual
si es una publicatio.

¢ Mufioz M,, S., (1998: 313)

CIDE




La Licitacién 21. Intereses, jueces y estrategias en la “justicia cautelar

anteriormente, la concesion tratada en esta colaboracion involucra un bien
propiedad del Estado y una actividad regulada no calificada en ese momento
como servicio publico. Independientemente de la explicacion que se le dé a la
concesion, en uno u otro caso, es una técnica de configuracion y delimitacion
de la actividad y de los derechos.” La funcién anterior se pone en juego y se
concreta en el momento en el que el juez define disputas considerando las
peculiaridades de la litis.

En la teoria mexicana del derecho administrativo, se ha considerado a la
concesion de bienes del dominio piblico como un acto administrativo®, no
obstante provenir de una relacion de caracter patrimonial, su evolucion en
México provocd, que a diferencia de otros paises’, no se involucraran derechos
reales sino solamente “derechos administrativos”.'® La definicion anterior
consolidd hasta ahora la idea de que la concesion es un acto administrativo y
no un contrato o una concesién cuyo objeto fuesen derechos reales.

Las facetas patrimonialista/interventora de la concesion plantean también
dilemas sobre el estatus de los derechos de los concesionarios (y, por tanto,
de la posicion de quienes tengan expectativas de serlo). Por una parte, se
encuentran los derechos econdmicos de los concesionarios a su ganancia y el
consecuente riesgo de éxito o fracaso (para el particular es una inversion y
debe cuidarse el equilibrio financiero); y, por otra, la configuracion de tales
derechos y obligaciones ya que se explota un bien pulblico y se realizan
actividades de interés general. En este Ultimo aspecto, la concesion crea, en
su extremo regulatorio, una relacion que la doctrina explica como de
“especial sujecion”: el concesionario tiene una posicion de “derechos
disminuidos” en la medida necesaria que requiere tal interés general y las
caracteristicas del bien concesionado. La concesion posibilita que la autoridad
ejerza con especial intensidad su “potestad correctiva”, a partir de la
consideracion de que establece tal relacion de sujecion especial.™

d) La naturaleza o cardcter de la licitacion como acto de la
administracion

La licitacion es un procedimiento por el cual la entidad publica selecciona a
quien realice la mejor oferta para adjudicarle un contrato o una concesion.

7 Garcia de Enterria, E,, (1999: 152)

8 Véase por todos Nava Negrete, A., (1995: 321) y Fraga, G (1987)

2 Un clasico en el tema es el libro Los derechos reales administrativos del profesor espaniol Jestis Gonzilez Pérez

10 | a mejor explicacion de las razones a las que obedece esta peculiaridad mexicana (una concesion que no otorga
derechos reales) la da Morineau, O., (1997: 299 a 319). En sintesis, obedece a la amenaza que las compafias
extranjeras, que tenian en su favor concesiones mineras otorgadas en el porfiriato, representaron en la primera
mitad del siglo XX para hacer valer los “derechos” de la Nacion para controlar los recursos naturales. La Suprema
Corte, al resolver diversos amparos en el que las empresas alegaban en su favor que las concesiones les otorgaban
derechos reales equivalentes a una propiedad, determind que la concesion no otorga derechos reales, sino
derechos administrativos (Amparo 2976/42-a.).

I Sobre la aplicabilidad del concepto de relacion de sujecion especial, véase Lasagabaster, I., (1994: 292 a 302)
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Los estudios mas acuciosos sobre la licitacion se han dado en la contratacion
administrativa. Su empleo en la adjudicacion de concesiones es reciente y su
analisis ha sido escaso en nuestro pais. Que la fuente de la licitacidon sea una
relacion contractual (por ejemplo, en un contrato administrativo de
adquisiciones o de obra publica)'?, o bien, una relacion de derecho publico,
supone diferencias en la relacion juridica base, pero una similitud en la
racionalidad funcional de ambas actividades: la seleccion de la mejor
propuesta.

El proposito de la licitacion es una de las claves para valorar el
tratamiento que se le da al procedimiento y, por tanto, la solucién a la
cuestion planteada. Un primer aspecto, es el de la administrativizacion del
procedimiento, esto es, que se trata de actos administrativos o de autoridad;
una segunda cuestion, es la relativa a si se trata de un procedimiento
desarrollado en forma de juicio o de otro tipo. Las cuestiones anunciadas se
trataran posteriormente y, para una mayor claridad, se expondra en qué
consiste la licitacion 21.

lll. La Licitacion 21

En atencion al propdsito de esta colaboracion, la Licitacion 21 se tratara como un
complejo de actos con una unidad de proposito y divididos en las siguientes fases:
a) Actos preparatorios a la Licitacion:

- - La emisién por la SCT del Programa de bandas de frecuencias del
espectro radioeléctrico para determinados usos que podrian ser
materia de licitacion publica (Programa).

- - La Resolucion de la COFECO de 8 de octubre de 2009, por la que
autoriza la Convocatoria, Bases y sus Anexos de la Licitacion 21,
en los expedientes LI-12-2009 y LI-13-2009.

b) Acuerdo nimero P/202009/228 de la COFETEL de 20 de octubre de 2009
por el que aprueba y emite convocatoria para la licitacion 21, publicada en el DO
de 23 de noviembre de 2009

c) Actos correspondientes a la licitacion a cargo de la COFETEL que
comprende los posteriores a la convocatoria y que culminan con el otorgamiento
de la concesion por la SCT.

d) Actos conexos a la concesion a cargo de la COFECO consistentes en la
opiniodn favorable o desfavorable a los participantes.

Las etapas anteriores y los principales hechos que figuran como actos
reclamados en las demandas de amparo, se desarrollan en la secuencia
cronoldgica que se sintetiza en la siguiente tabla.

12 En algunos casos, los jueces (Juez 3°.de Distrito en Materia administrativa del DF.) sugieren que el acto
reclamado involucra una cuestién relativa a contratos administrativos (Amparo 780/2010), promovido por
Operadora Unefén.

O
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TABLA 1: CRONOLOGIA DE ACTUACIONES ADMINISTRATIVAS

FECHA

27 de agosto de COFECO Resoluuon que contiene medidas que deben
{ 2009 i incluirse en la convocatoria, bases y sus anexos
: i en las concesiones de bandas de 1850 y 1710,
establece el limite de 80 MHz por agente
: econoémico.
i 20 de octubre de PIeno dela i Convocatoria nimero 21 para el procedimiento de i
: 2009 (publicada : i COFETEL : licitacion publica para el otorgamiento de :
i en el Diario Oficial i concesiones para el uso, aprovechamiento y i
i de 23 de i explotacidon de bandas de frecuencias del espectro
i noviembre de i radioeléctrico en la Banda de frecuencias 1710-
2009 1770/2110-2170, en siete bloques y 9 regiones
' i(1a9)

: 10 de diciembre de PIeno de la

i Bases de Licitacién

£ 2009 { COFETEL | _
AR SO e tereeeresreesreseeeesareseesssessssessresseesseeesstesstessneestesatesseeesnresarenen H
: 15 de abril de COFETEL : Entrega de las constancias de calificacién a los
i 2010 ! interesados
21deabr|Ide COFECO .......... Not|f|caC|ondeIaResoluaonaIosmteresadosque
i 2010, hayan solicitado la opinidn favorable. i
4demayode COFETEL ........ Entregadeconstanaasdepart|C|paC|onenIa ............
i 2010 i Licitacion 21. Y Clave de Confidencialidad.
16deagostode COFETEL ........ FaIIosdeIosconcursos1AWSA81y29AWSEF ......
i 2010 i de la licitacion 21 emitidos en sesion
: i extraordinaria
§"'2"'d'é"Gé't'[jB'r'é'iié"""""é’i:’% ................. Eu('fc')'ﬁ"l"L]H'i'c"a'f'é'l]'ﬁ;b'iikuigr'{f'c;"c'l'é"I'é"s"ﬁ)';:ﬁ:;éiiaéa'é's' ..............
: 2010, : legales del proceso de la Licitacion 21 y se
i i entregan los titulos de concesion (Comunicado
: 161 SCT). :
El grupo de Nextel y Televisa gana el concurso 29
AWS EF, regién 1 a 9, 1740-1755/2140-2155
: 30Mhz.
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IV. Los amparos

Una vez distinguidas las fases del procedimiento de licitacion y la
temporalidad de los principales actos, se pasara a ubicar el comportamiento
procesal de los agentes involucrados.

Si bien el objeto del estudio se centra en la Licitacion 21, se proporciona
informacion de amparos relacionados con la Licitacion 20 lo que dara
mayores elementos sobre el comportamiento de los actores, los criterios de
las autoridades judiciales y las estrategias.

En una primera aproximacion, puede adelantarse que los amparos
presentan13 diversas estrategias. En algunos casos hay estrategias
“defensivas” en las cuales actores como Avantel son excluidos del
procedimiento no teniendo, en principio, impedimento para participar, al
igual que Nextel que participa como tercero perjudicado. En otros casos se
adoptan tacticas “agresivas” (marcadamente las empresas del Grupo Salinas)
en las cuales, existiendo impedimentos, buscan abrir posibilidades de
participar o afectar el procedimiento. Aun cuando Televisa forma parte de los
juicios como tercero perjudicado, su actuacion es mas bien de “ausente”.

Una segunda apreciacion, muestra los aspectos juridicos de las
estrategias, los momentos procesales, las autoridades sehaladas como
responsables, los actos reclamados y las peculiaridades de las peticiones para
suspender la licitacion. Los momentos en que se presentan las demandas
estan ligados a los actos reclamados: los actos pueden estar vinculados tanto
a razones que afecten al quejoso o beneficien a los competidores, o bien
(sean reales o inventados'), a persuadir el animo del juzgador. Las
autoridades senaladas como responsables son las que emiten el acto y
también aquellas a las que se les atribuya un acto (real o inventado) para
determinar la competencia del tribunal.

Las estrategias involucran “problemas técnico-juridicos”, cuya definicion
es determinante para el curso de las posibles instancias que conoceran del
juicio, asi como los alcances de los efectos de las decisiones judiciales, tanto
en el fondo del problema como en las cuestiones “incidentales” (suspension
de los actos). Una pecularidad en el caso analizado -sobre esto profundizara el
estudio-, es que lo incidental es muy relevante, sino es que el objetivo
principal de las estrategias.

Respecto a las definiciones juridicas, se destacan dos aspectos. El primero
se trata de los actos reclamados: segln se planteen contra normas generales,
o bien, contra actos administrativos concretos. Asi por ejemplo, las empresas

13 Dada la informacién de que se dispuso, no es un andlisis exhaustivo de la totalidad de amparos presentados,
pero su numero y variedad permite apreciar formular juicios sobre el conjunto del problema.

14 Como se vera mas adelante, esto destaca en los amparos del Grupo Salinas que sefalan como actos
reclamados presuntas 6rdenes de privacion de libertad asociadas a posibles actos de tortura o afectacion de la
integridad personal.
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relacionadas con el Grupo Salinas, dirigen su impugnacion a la declaraciéon de
inconstitucionalidad de normas generales: Ley Federal de Telecomunicaciones
(LFT), asi como las que fundan la competencia de la SCT y de la COFETEL (Ley
Organica de la Administracion Padblica Federal, LOAPF, y de su Reglamento
Interior (RISCT), asi como sus actos de aplicacion (la emision del Programa).

Junto con el objeto de la demanda que es la declaracion de
inconstitucionalidad tanto de las normas generales como del Programa, se
solicita la suspension de este ultimo el cual es asumido como un acto
administrativo, asi como de diversos actos administrativos tales como la
convocatoria, las bases, o los acuerdos especificos que limitan la participacion
de los demandantes (sea porque son eliminados o bien porque hay limites en
los MHz). La suspension es asi una respuesta estratégica y es el nlcleo del
estudio. Las estrategias de los demandantes son ademas de combativas y
creativas y, en conjunto, crean un complejo de situaciones que cuestiona
severamente las capacidades de los reguladores para lograr su cometido. Las
respuestas de los jueces y tribunales, su dispersion y descentralizacion de la
respuesta, fracciona el proceso y pone en juego las capacidades del Poder
Judicial, como drgano estatal, para dar respuestas no contradictorias.

En el amparo afloran, a manera de tecnicismos juridicos, la
conceptualizacion de ciertos actos de una decision regulatoria, que es
determinante en la secuela y los efectos procesales del litigio. Por ejemplo, la
catalogacion del Programa como un acto administrativo y no como una norma
general provoca un distinto tratamiento procesal en la suspension: una norma
general no es objeto de suspension en amparo, a diferencia de un acto
administrativo. Asi pues, la calificacion del programa como una norma general
0 como un acto es decisiva para las estrategias, si lo que se busca es la
suspension. El Programa no se dirige solamente a las empresas demandantes,
sino a una pluralidad de agentes que se encuentran en una situacion
abstracta: la de ser interesados en las licitaciones que se deriven del
Programa. Si se suspende, se suspende para todos los interesados y no
solamente para los demandantes. Asi pues, si el tribunal lo califica implicita o
explicitamente como acto administrativo (y dentro del mismo como un acto
administrativo general’®) o como norma general, determina los alcances de
sus resoluciones.

Un segundo problema, ligado en parte al anterior, son las suspensiones del
procedimiento solicitadas en los amparos. El analisis permite apreciar las
argumentaciones sobre las cuestiones sustantivas del problema asi como las
tacticas persuasivas de las empresas, incluso algunas juridicamente
cuestionables. Las respuestas muestran las consideraciones que los tribunales
tienen para otorgar o negar la suspension. De un lado, los derechos o

I5 Sobre la distincién entre normas generales del ordenamiento y actos administrativos generales, puede verse
Roldan, J., (2008: 143)

DIVISION DE ADMINISTRACION PUBLICA n



José Rolddn Xopa

intereses de los demandantes y, por otra parte, las razones de interés u orden
publico y social involucrados.

Los amparos se presentan contra actos previos a la Licitacion. Por
ejemplo, Comunicaciones Celulares de Occidente, S.A. de C.V. y Sistemas
Telefonicos Portatiles Celulares, S. A. de C. V. (Amparos acumulados
948/2008-11'y 926/2008) del 8 de abril de 2008, reclaman actos relacionados
con el Programa sobre bandas de frecuencia, asi como la constitucionalidad
de diversas leyes (Organica de la Administracion Publica Federal, Federal de
Telecomunicaciones, el Reglamento Interior de la SCT). Las quejosas solicitan
la suspension del Programa, lo cual es negado por los jueces y confirmado por
el Colegiado al resolver la revision interpuesta (Resolucion del 20 de octubre
de 2008 en el RA. 322/2008 conocido por el Decimoséptimo Tribunal
Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito) ). De las mismas
empresas, el amparo acumulado en el expediente 35/2011 del Juez Segundo
de Distrito de la Primera Region, (13/10/2009 y 14818/2009 ante el Juzgado
Décimo Tercero y Décimo Quinto de Distrito en Materia Administrativa del DF)
presentado en octubre de 2009 contra la Ley Federal de Competencia y actos
de la COFECO que establecen medidas procompetencia en las licitacion 20 y
21, son sobreseidos por no acreditar interés juridico (20 de mayo de 2011).

Los amparos fresentados en la fase de licitacion son los relacionados en la
siguiente tabla:’

16 Los amparos no fueron las Unicas estrategias presentadas, Unefon , presenté Juicio Ordinario civil federal
contra la COFETEL demandando la nulidad de las etapas de la licitacion ante el Juez Tercero de Distrito en Guerrero,
el cual ademas de admitir la demanda, ordend a las autoridades se abstuvieran de llevar a cabo la licitacion (I de
julio de 2010 en el expediente 174/2010-Il). En este juicio se toma como supuesto de la accion, a diferencia del
amparo, la naturaleza contractual de la licitacion.
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EMPRESA

i Quejosa: MVS Multivision, S.
i A.deC. V.

i Quejosa: Avantel
Infraestructura, S. de R. L.

TABLA 2. LITIGIOS PROMOVIDOS CONTRA ACTOS PREVIOS AL FALLO

AMPARO

303/2010, JD 11MA-DF.*’

! QA (Queja) XI 17/2010,
: 16TC- MA 1C*8, (Promovido
i por MVS).

20 de mayo de 2010
se sobresee.

{ 304/ 2010 JD 11MA-DF
{ 26 de enero 2010

i Contra los mismos actos,
i pero respecto de la Licitacién i
: 20. :

: 28 de junio de 2010
Se sobresee

{ RI-127/2010 5TC- MA
26 de mayo de 2010
negativa de suspension
definitiva

{ 750/2010 JD 15MA, DF
{ 2 de junio de 2010

: Q. A. (XI) 71/2010 16TCMA
i 1C (Contra la negativa de

i suspensidn provisional,

i confirma).

El juicio se sobresee (17 de
septiembre de 2010
engrose)

i La autorizacién de 8 de

i octubre de 2009 la COFECO

i de la Convocatoria para el

i procedimiento de licitacion

! publica de otorgamiento de

i concesiones para el uso,

i aprovechamiento y :
i explotacion de las bandas de
i frecuencias para el acceso

: inaldmbrico en el segmento
$1710-1770/2110-2170 MHZ

i (Licitacién 21).

El procedimiento de

! licitacién, ejecucion de las i
: Bases de Licitacion y todos y :
i cada uno de los actos :
i derivados.

La omisién a dar respuesta
i al escrito presentado el 31
i de junio de 2009.

i El otorgamiento de los titulos i
: de concesion. :

.................................................. e A R A A AR A A AR ENEE R RRRREE

i - Anexo 11 del Proyecto

: para el cumplimiento de los

! criterios no econdmicos de

! las bases de la Licitacion 21 i
{1710-1770/2110-2170 MHz . }

i - La elaboracién, aprobacién
i y aplicacién del oficio

i CFT/D03/USI/811/10 de 12
{ de mayo de 2010 de

! COFETEL, sobre dictamen

i desfavorable respecto de la
: documentacién presentada

por Avantel Infraestructura.

i - Acuerdo P/190510/301,

i adoptado por el Pleno de la

{ COFETEL el 19 de mayo de

i 2010, por el cual resuelve

: que no cumplié con los

i requisitos establecidos en las i
: Bases de la Licitacién, y no

Fasssssssssssssssssssssssssnsssssnnaansnnnnnnnnnnn SanssssEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEE SEsssssEEEEssEEEEEEsEEEEEsssEsEssssEdEsEssEEEEnnnn -

17 |D equivale a Juez de Distrito; MA equivale a Materia Administrativa y el nimero a la nomenclatura que

identifica al juzgado.

18 TC equivale a Tribunal Colegiado; MA a Materia Administrativa y C a Circuito; el nimero ordinario, a la
nomenclatura del Tribunal o a la del Circuito.
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EMPRESA ACTOS RECLAMADOS

se encuentra en posibilidad
: de participar.

i - El Oficio

{ CFT/D03/USI/DGA/0870/10

i de 19 de mayo de 2010, del

: Director General de Redes,

i Espectro y Servicios “A” de i
! COFETEL, que establecié que
i la documentacién presentada
i por Avantel estaba fuera del
: plazo.

i - La omision de prevenir a

i que se refiere el articulo 17-
i A de la LFPA en relacién a

i los documentos faltantes en
: la Licitacion 21.

i - La omisién de emitir la
: constancia de acreditacion
i para participar.

i - Cualquier otro acto

i tendiente a impedir u

: obstaculizar la participacion
i de Avantel.

AMPAROS PRESENTADOS POR EL GRUPO SALINAS

EMPRESA AMPARO ACTOS RECLAMADOS

i Quejoso: Iusacell

 Inalambrica, S. A. de C. V. 1 55 770/ 2010 ID 7MA- DF | Inminente otorgamiento de la

i Terceras perjudicadas: : concesion y sus efectos
: Pegaso Comunicacionesy i : derivados.
: Sistemas, : :

Comunicaciones Nextel e
i Inversiones Nextel de :
i México, todas S. A. de C. V. i

i Quejosa: Iusacell PCS, S. i 745/2010 JD 16MA-DF i Resolucidn de 29 de abril de
{A.deC. V. i 2010 la COFETEL que expide
o Ldicadas: ;Belsoentado 26 de mayo de i constancia de participacién en
Cercerqs peru 'Cl\? ats.l d : i Licitacion 21 que limita a

: omunicaciones Nextel de : 25MHz, alegando tener derecho
i México, e

i adquirido a 80MHz.
Inversiones Nextel de i

México, ambas S. A. de C. : Otorgamiento de la concesion

por la SCT

i Quejosa: Iusacell PCS, S. {170/2010 JD 9MA-DF i Celebracién de los actos
: : i establecidos en las bases de las

.........................................................................................................................................................
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EMPRESA

§A. de C. V.

i 26 de mayo de 2010
{ RA/2064 17TC MA-1C
! 25 marzo 2011

i Se sobresee

ACTOS RECLAMADOS

i Licitaciones 20 y 21.

! Fallo de la licitacion.

................................................ FasssssmEEEEEEEE RS EEEE RS EEEEEEEEEEEEEEEEEEEE s EEE A EEEEEEEEEEEEEEEEEEEEESEEEEEESEEEEEEssEEEEEssEEEmmmst

: Quejosa: Iusacell PCS, S.
iA.deC.V

i 241/2010 JD3MA-DF
12 de marzo de 2010
27 de septiembre de 2010

i Sobresee y no ampara

! Diversos actos de la COFECO,
i por la cual autoriza la
i concentracion Nextel-Televisa y
i la modificacién de limites de
acumulacion de espectro.

................................................ AamsssEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEE s N RN EEEEEEESEEEEEEEEEEEEESEEEEEESEEEEEEssEEEEEssEEEEmmst

Quejosa: Portatel del
! Sureste S. A. de C. V.

i Terceras perjudicadas:
i Comunicaciones Nextel,
i Inversiones Nextel de

i México S. A .de C. V.

JA 760/2010 JD 13MA-DF
i 25 de mayo de 2010.

i Resolucidn
! CFT/D01/ST0O/369/2010/20 de

i 29 de abril de 2010 de COFETEL
i que expide a la quejosa
! constancia de participacién en la

! licitacién 20, segmento 1850-

£ 1910/1930-1990 MHz, limita su

i derecho en 25MHz, en la regién i
i 9 (alega tiene derecho a adquirir i
: 70 MHZ), por considerar que :
i pertenece al Grupo Salinas, lo

i cual niega.

i Todos los actos que se lleven a
i cabo en el segmento 1850-
{ 1910/1930-1990 MHz, de la
: region 9

i El otorgamiento de los titulos de
: concesién que se deriven de la
! licitacion sefialada.

: Quejosa Unefon, S. A de C.

YA

i Terceras perjudicadas:

i Comunicaciones Nextel S.
i A. de C. V. e Inversiones
: Nextel de México, S. A de
iC. V.

1100/2010 IJD 12MA-DF
27 de mayo de 2010

i El Oficio de la COFETEL que
! limita su participacion

i Efectos de la Convocatoria a la

i licitacion en el segmento 1710-
: 1770/2110-2170 MHz, region 9
i (Licitacion 21).

B rersrsrersrsrrrsrsrrrsr s rrararas Eerearmrmrsrmrsr s

i Quejosa: Operadora
i Unefén, S. A. de C. V.

! Terceros perjudicadas:

i Inversiones Nextel de

i México y Comunicaciones
i Nextel de México, S. A. de
iC.V.

i 1290/2010, JD6 MA-DF

i La expedicion de las Bases de
! Licitacién por la COFETEL
i (Licitacidn 21) y en especifico de
i la limitaciéon de la quejosa para

i participar los segmentos 1y 29,
i sean de 30MHz y no de 20MHz

: como lo establece el programa,

i estableciendo un privilegio a
i favor de Nextel-Televisa. Regidn
ila9
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EMPRESA ACTOS RECLAMADOS

de las Bases de Licitacion.

i Las concesiones que se deriven
: de la Convocatoria.

E it st rr e srsrrsrrsEssassrsrEsEasssnas N e

i Quejosa: Sistemas i 744/2010 JD 16MA-DF : El oficio de 7 de junio de 2010

i Telefdnicos Portatiles i i emitido por COFETEL que niega

i Celulares, SA de CV i su caracter de parte interesada

i i al no comparecer a la

! presentacion de la propuesta

i econdmica y limita participacién
i en la Licitacidon 21, alegando que i
i no es necesario que comparezca i
i ya que pertenece al Grupo

i Salinas.

! Resolucién de COFETEL de 29 de
i abril de 2010 que autoriza a

i participar en la Licitacidn 20,

i pero limita a 25MHz alegando

i que cuenta con derechos
adquiridos a 70MHz

presentada el 26 de mayo
i de 2010

En la tabla anterior se agrupan los amparos promovidos contra la
Convocatoria, las Bases de la Licitacion o bien alguno de los actos que se
dieron en el transcurso del procedimiento y previo al fallo. Como se aprecia,
son distintos los actos reclamados y muestra la diversidad de estrategias de
los demandantes. El interés de presentar los amparos en esta fase y solicitar
la suspension, tiene como razoén principal evitar presuntas afectaciones antes
de que el fallo cambie la “situacién juridica”'®. Los distintos actos
impugnados se relacionan con aquella o se dan en un momento en el que las
empresas son, o bien interesados, o bien participantes en la Licitacion
especifica.
Los motivos y, por ende, las posiciones y los intereses son distintos:

- Avantel, quien fue admitida como participante, impugné la
resolucion de la COFETEL que indica que no cumplié con la
documentacion requerida y consecuentemente es eliminada de la
licitacion.

- MVS que impugna directamente la Convocatoria y las Bases que le
impiden participar tanto en la Licitacion 20 como 21.

19 El “cambio de situacion juridica” se considera en la Ley de Amparo (Art. 73, fraccion X) como una causa de
sobreseimiento. ya que de acontecer, se consideran como irreparablemente consumadas las violaciones.
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- Portatel y Unefon, quienes participan en la Licitacion 20, pero
reclaman la imposibilidad de participar en la 21. La primera
cuestiona su inclusion en el Grupo Salinas y la segunda presenta
demandas contra diversos actos con el proposito de participar en
la Licitacion 21.

- Las empresas de Nextel y Televisa, quienes participan en la
Licitacion 21 y que comparecen como terceras perjudicadas.

La pluralidad de demandas es atendida por diversos tribunales. En primera
instancia, intervienen los juzgados, 6, 7, 11, 12, 13, 15y 16. Solamente el 16
conoce de dos amparos (lusacel y STPC, ambas ligadas al Grupo Salinas).

De las demandas presentadas, y de la canalizacion de las mismas en
diversos tribunales muestra diversas cuestiones: que la legitimacion para
presentar los amparos a partir de la personalidad que ostenta cada una de las
empresas provoca una fragmentacion y descentralizacion del conflicto y de su
tratamiento. Asi, mientras desde la perspectiva del regulador y de los
mercados, la identificacion de las empresas como parte de grupos econémicos
es central, deja de tener un tratamiento sistematico ante los jueces, ante
estos, se busca eludir tal calificacion y los argumentos son presentados a
partir del interés de cada empresa y no del grupo econdémico. Otra
peculiaridad es que en los juicios, la necesidad de acreditar ciertas
caracteristicas para poder ser llamado al mismo, es condicién necesaria para
ser tercero perjudicado. Asi, la decision del juez puede afectar las
condiciones de competencia en la licitacion, sin que necesariamente estén
presentes los interesados en el caso.

Como se vera mas adelante, la proliferacion de demandas de amparo en
esta fase y en la posterior (una vez decidido el ganador), es provocado
también por la idea de que el fallo “modifica la situacion juridica de los
participantes” y, por tanto, de suceder, los amparos presentados serian
sobreseidos. La forma de evitar lo anterior es solicitando la suspension con la
intencion de que no se emita la resolucion final, en tanto se resuelven las
impugnaciones de las etapas previas al fallo.

A la anterior cuestion procesal se liga la idea de la la licitacion es “un
procedimiento seguido en forma de juicio”. Esto se debe a que la Ley de
Amparo establece como condicion para el otorgamiento de la suspension, que
el cambio de situacion juridica provenga de un procedimiento administrativo
seguido en forma de juicio. Esto conduce a que las partes arguyan tal
caracter, o que los tribunales lo consideren como tal.
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Esta afirmacién merece algun detenimiento. La identificacion de que un
procedimiento administrativo es en forma de juicio, no es una cuestion
resuelta. No lo es tampoco que la licitacién tenga tal caracter®.

Los referentes que la interpretacion jurisdiccional ha establecido al
respecto senalan que debe tratarse de un procedimiento en el que se declare
un derecho discutido o disputado entre partes. Este criterio de la Segunda
Sala?', contrasta con el procedimiento licitatorio, pues si bien hay una disputa
entre diferentes sujetos, la calidad de los mismos es distinta. Mientras en un
juicio se establece una litis a decidir por un tercero imparcial, en la
licitacion, los participantes son concursantes que ofrecen su mejor propuesta
por un recurso escaso (el espectro), no hay una litis. Los participantes,
incluyendo el Estado, actGan en su propio interés: los postores en ganar una
concesion que les permite explotar econdomicamente un bien, el Estado en
obtener el mejor valor por dicho bien. En tal relacion, los participantes no
tienen mas derecho que el que cualquier oferente de un bien o servicio tiene
ante un posible consumidor. El Estado al selecciona la mejor oferta y habilita
al tercero a cambio de una contraprestacion, es decir, hay un interés y una
ganancia, lo que no sucede en un juicio. El Estado es también una parte
interesada.

La racionalidad de la decision es también distinta, en un procedimiento
seguido en forma de juicio, se decide una cuestion de derecho, en una
licitacidon hay una logica econdmica. En el primero se discute la legalidad, en
la segunda la eficiencia.

Otro aspecto que los tribunales han senalado, es que en el procedimiento
administrativo se dan las fases del debido proceso: emplazamiento o
notificacion, la posibilidad de presentar y que le sean recibidas las pruebas en
su defensa asi como sus alegatos:

Como puede advertirse de la lectura integral de los articulos 193 a 200 de
la Ley de Invenciones y Marcas, el procedimiento administrativo se inicia con
la solicitud de la declaracion administrativa que formule algin interesado, o
bien, de oficio por la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial,
debiéndose emplazar a la parte que pudiera resultar afectada, otorgandole un
plazo no menor de quince ni mayor de treinta dias habiles, para que
manifieste lo que a su derecho convenga, y aunque la ley no lo senale
expresamente en el mismo articulo, también podra ofrecer las pruebas que
estime necesarias, esto se desprende del articulo 197 que establece que
transcurrido el término para formular objeciones, previo estudio de los
antecedentes relativos, y en su caso, desahogadas las pruebas se dictara la

20 En el JA promovido por lusacell PCS 170/2010 ante el ]9D, MA-DF, resuelto en definitiva en la RA 264/201 I, el
I7TCC, resolvié sobreseer considerando que habia operado un cambio de situacion juridica.

21 PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SEGUIDO EN FORMA DE JUICIO. INTERPRETACION DE LA FRACCION Il DEL
ARTICULO | 14 DE LA LEY DE AMPARO. [TA]; 9a. Epoca; 2a. Sala; S).F. y su Gaceta; Tomo X, Julio de 1999;
Pag. 367
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resolucion administrativa que proceda, todo lo cual conlleva a un
procedimiento administrativo seguido en forma de juicio y aunque sus
disposiciones no estén expresadas en forma minuciosa y detallada, si se
menciona expresamente que "el procedimiento seguira las formalidades que
esta ley sefala, siendo aplicable, supletoriamente el Codigo Federal de
Procedimientos Civiles", por lo que es de concluirse que el procedimiento para
la declaracion administrativa de infraccion, del cual emano el acto reclamado
en el juicio de amparo, si es un procedimiento administrativo seguido en
forma de juicio, siendo necesario mencionar que el acto reclamado no
encuadra en las excepciones para promover juicio de garantias antes de que
se dicte resolucion en dicho procedimiento, es decir, el quejoso no es persona
extrana a la controversia, excepcion sefalada por el articulo 114, fraccion I,
segundo parrafo, de la Ley de Amparo, o bien, que el acto reclamado tenga
sobre las personas o las cosas una ejecucion que sea de imposible reparacion,
excepcion establecida por la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, porque el hecho de que ahora la autoridad no haya acordado
favorablemente el escrito del quejoso, sera en todo caso reparable cuando, al
dictarse la resolucion definitiva, se acuerde lo que corresponda respecto a su
solicitud, y aun en el supuesto de que no fuera acordado, sera una violacion
impugnable en el momento en que se combata la resolucién misma, si es que
ésta no le es favorable.?

La naturaleza de los procedimientos en los que se deben observar las
garantias del debido proceso, son distintas a los procedimientos en los que
hay un mandato de eficiencia en la administracion de los bienes publicos, los
principios de la licitacion de bienes del Estado derivan del 134 constitucional
(eficiencia, eficacia, economia, transparencia y honradez). El contexto de
actuacion del Estado es mas propio de una actividad econdmica (se mezclan
los propositos de politica publica y de comportamiento como un agente
economico que cede el uso de un bien obteniendo su mejor valor vy
conformando un mercado) que el de una racionalidad de autoridad y de
sujecion positiva a la ley.?

22 PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SEGUIDO EN FORMA DE JUICIO. LO ES EL PROCEDIMIENTO PARA LA
DECLARACION ADMINISTRATIVA DE INFRACCION DE LA LEY DE INVENCIONES Y MARCAS VIGENTE DEL ONCE DE
FEBRERO DE MIL NOVECIENTOS SETENTA Y SEIS AL VEINTISIETE DE JUNIO DE MIL NOVECIENTOS NOVENTA Y UNO
(ARTICULO |14, FRACCION II, SEGUNDO PARRAFO, DE LA LEY DE AMPARO). [TA]; 8a. Epoca; T.C.C.; SJ.F;
Tomo X, Agosto de 1992; Pag. 601.

23 Este dilema se ve muy claramente en el amparo 40/201 |, en el cual el juez Segundo de Distrito del Centro
Auxiliar de la Primera Region otorgd a lusacell PCS, por considerar que NIl Digital (la empresa creada por Nextel-
televisa para ser la concesionaria) al crearse de manera anticipada al periodo sefnalado en la Licitacion, constituia una
irregularidad que afectaba la validez tanto de la autorizacién para constituirla como el fallo en su favor. La decision
judicial mezcla y confunde la distinta sujecion a la ley de los particulares y de la autoridad. No considera que la
sujecion que los particulares tienen a la ley es el respeto a sus prohibiciones (lo no prohibido esta permitido) y
tampoco considera que para los inversionistas, acelerar en tiempo las decisiones es parte de una racionalidad
economica de disminucién de costos. De manera que si desarrollada la licitacion les daba mayores probabilidades de
ser los triunfadores, era razonable que preparasen las condiciones a su cargo para obtener la licitacion.
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Por otra parte, la concurrencia de diversos actos reclamados hace mas
compleja la distincion de los actos, pues ademas de aquellos que
corresponden a la licitacion, se encuentran otros que tienen diverso caracter
y provienen de otras autoridades. Asi, los participantes en la licitacion, estan
condicionados por actos de la COFECO), pues el hecho de que en la puja los
agentes economicos integran grupos, modaliza el tratamiento que supondria
la igualdad de las personas juridicas ante la ley. El trato diferenciado obedece
a su distinta participaciéon en el mercado y tiene su fundamento en el ultimo
parrafo del articulo 28 constitucional que establece el mandato para evitar
fenomenos indebidos de concentracion. El acto de la COFECO tipifica un acto
de autoridad.

Una vez que se han precisado las caracteristicas de la licitaciéon y los
cuestiones juridicas que involucra, me referiré a los agentes que participan en
la licitacion y en los litigios. Al respecto debe precisarse que el analisis de los
juicios lleva a ubicar a los agentes como partes en un conflicto cerrado. Es
decir, cada litigio institucionaliza un conflicto entre el quejoso, los terceros
perjudicados y las autoridades responsables. El juez toma decisiones a partir
de tal microcosmos. Sin embargo, una de las peculiaridades del caso analizado
es que el conjunto de litigios permite apreciar una estrategia que tiene una
logica de grupo. Las herramientas procesales para abarcar el conjunto tales
como la acumulacion de expedientes es utilizada, pero no alcanza a darle un
tratamiento unitario.

En este terreno, la actuacion de COFECO y COFETEL son cooperativas para
definir el grupo econdmico que en este caso es protagonista de las disputas.

El Grupo Salinas se integra por*:

TV Azteca Comercializadora, S. A .de C. V.
Telecomunicaciones del Golfo, S. Ade C. V.

lusacell PCS, S. A. de C. V.

lusacell PCS de México, S.A. de C.V.

lusacell Inalambrica, S. A. de C. V.

Comunicaciones Celulares de Occidente, S. A. de C. V.
Portatel del Sureste,, S. A. de C. V.

SOS Telecomunicaciones, S. A. de C. V.

Elektra del Milenio, S. A. de C. V.

24 Oficio SE-10-096-2010-187 de 8 de abril de 2010, emitido por COFECO
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- Sistemas Telefdnicos Portdtiles Celulares, S. A. de C.V.

- Operador Unefon, S. A. de C. V.

Las caracteristicas anotadas plantean las peculiaridades del caso analizado
y las dificultades en su regulacion, su operacion y su control.

La descentralizacion en el control judicial, sumada a las dificultades y
relativa indeterminacion de las cuestiones involucradas en la disputa, dan una
idea del riesgo de decisiones inconexas y aun contradictorias y las limitaciones
de la judicatura para tratar sistematica y unitariamente el conflicto.

Tales dificultades son mas visibles en el momento de decidir la suspension
de la licitacion, solicitada invariablemente por los demandantes.

V. El otorgamiento de la suspension de la licitacion

Con el fin de ilustrar el problema, es necesario hacer algunas acotaciones
elementales sobre el juicio de amparo.

El amparo mexicano es un juicio constitucional de tutela de derechos
frente a actos de autoridad publica. La finalidad es obtener la proteccion
judicial del derecho presuntamente afectado, de manera que si es posible, se
restablezca la situacion original del demandante. Cuando, como en este caso,
se impugna una actuacion de la Administracion, el juicio es bi instancial
(indirecto). Un Juez de Distrito conoce en primera instancia y un Tribunal
Colegiado puede revisar las resoluciones previa interposicion de un recurso.

En el desarrollo del juicio, el interesado puede solicitar medidas
cautelares, principalmente la suspension del procedimiento que estima
violatorio de sus derechos. La suspension se tramita en un incidente del juicio
principal y tiene dos momentos de decision:

- La suspension provisional que se decide en el momento de la
solicitud, sin que se otorgue audiencia de la autoridad y a los
terceros perjudicados. Contra el otorgamiento o la negativa de la
suspension provisional procede el recurso de queja ante un
Tribunal Colegiado. Al resolverse sobre la suspension provisional,
se fija audiencia para la realizacion de una audiencia incidental, y

- Luego de que la autoridad y los terceros perjudicados tienen la
oportunidad de presentar sus pruebas y alegatos, se decide sobre
la suspension definitiva. Contra esta resolucion procede el recurso
de revision ante un Tribunal Colegiado.

En consecuencia, ademas de la temporalidad en que se toman las
decisiones de suspender el acto, existe diferencia en la informacion con la
que cuenta el juez para tomar una medida que no solamente afecta al
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demandante sino a todos

necesariamente participan en el juicio).
La situacion de solicitudes y respuestas judiciales sobre la suspension se concentra en la

siguiente tabla.

EMPRESA

TABLA 3. SUSPENSION

AMPARO

los participantes en

la licitacion (que no

RECURSO

i Avantel Infraestructura, S.
ideR. L.

i Terceras perjudicadas
: Comunicaciones Nextel e

i JA 750/2010 JD 1MA-DF
31 de mayo de 2010

i Se niega la suspension

i Inversiones Nextel de México i provisional

i 11 de junio de 2010 se niega
i suspensién definitiva.

i Q. A. (XI) 71/2010 16TCC
! ler. C-MA, DF.
: 7 de junio de 2010

i Se confirma la resolucién del
i juez negando la suspension
: provisional

i Quejosa: MVS Multivisién, S.
P A de C. V.

A. de C.V. y Pegaso
i Comunicaciones y Sistemas,
:S. A.deC. V.

h 303/2010, JD 11MA-DF.

: Se niega la suspension
: provisional y la definitiva

Niega suspensién provisional

i Niega suspensién definitiva y i
i recurre en Revision

QA X117/2010, 16TCC- MA

_lerC

Es infundado el recurso de
: queja

e e A A A N R A A RN AR R AR R AR AR R EE A EEEEEEEEEEREEEEEEEEEEEEEREEEEEEEEEEEE -

i 304/2010 JD 11MA-DF
i 4 de febrero de 2010

: Terceras perjudicadas: Delta :
i Comunicaciones Digitales, S.
i 17 de febrero de 2010

QA XI 14/2010 5TC MA- 1C

i i 11 de febrero de 2010,
: concede la suspensién
i provisional (Licitacion 20)

: R. A. 127/1010 5TC- MA

12 de mayo 2010

i Conflrma la negativa
! suspensién definitiva

EMPRESA

Quejosa: Comunicaciones

ideC.V.

Terceras perjudicadas:
i Nextel de México, S. A de C.
iV.e

! Inversiones Nextel de
: México, S. A. de C. V.

EMPRESAS DEL GRUPO SALINAS

AMPARO

_ { 731/2010 JD 4MA-DF
: Celulares de Occidente, S. A. 11 de mayo de 2010
i 22 de septiembre de 2010 se §
i otorgd la suspensién i
i provisional después de

i varias ampliaciones de

i demanda al haberse dictado
: el fallo de la licitacidon 21.

i Es recurrida en Queja

RECURSOS

: QA-(XT) 127/2010
: relacionada con QA-
{ 126/2010(XI) QA-131-

2010(XI) y 132/2010 (XI)

{ 9TC MA-1C en el DF
28 de septiembre de 2010

: Se niega la suspension

e nEsEEEsEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEE G wm s mmsEEEsEEEsEEE s EEEsEEEEEEEEEEEEmEERRmnEE o EE R EEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEsEEEEEREEEEEEE -

i Quejoso: Iusacell
Inaldmbrica, S. A. de C. V.

: 770/ 2010 JD 7MA- DF
: 2 de junio 2010

CIDE
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EMPRESA RECURSOS

i Terceras perjudicadas: Niega suspension
! Pegaso Comunicaciones y :
i Sistemas,

i Comunicaciones Nextel e :
i Inversiones Nextel de México

! TV Azteca Comercializadora, i 1066/2010 II, JD 10MA-DF
{S-A.deC.V. f 1 junio 2010

i Se niega la suspension
: definitiva contra el oficio por
5 ser acto consumado

i Portatel del Sureste, S. A. de Amparo 760/2010 1D 13MA— RA 244/2010-3626 1TC MA
PC.V. : DF P 1C

! Terceras perjudicadas: i 25 de mayo 2010 i 12 de agosto de 2010

i Comunicaciones Nextel, I , .

i Inversiones Nextel de México i 1 de junio de 2010 rs:cl(j?:i]gl;;n:/aslear:iees(_;c:l‘:glon
S.A.deC.V.ydeSCT. : Niega la suspension ! suspension definitiva.

: i definitiva i

: i Las terceras se adhirieron a
ila revision.

IusaceIIInaIambrlca,SAJA669/2009JD5MA-DF-RA246/201018TC-1C ............ i
de C. V. 31 de mayo de 2010 2 de septiembre de 2010

 Se niega darles intervencion | Niega la suspensién Se niega la suspensién

; como tercero perjudicadas a i definitiva a la solicitud e i definitiva. Y se confirma la

i Comunicaciones Nextel de
i México e Inversiones Nextel,
i ambas S. A. de C. V.

i paralizacién de la licitacidon  } decisién del juez.
i publica a partir de la entrega

i de la constancia de i

i participacion.

i Quejosa: Operadora Unefén, § 780/2010 JD 3MA-DF

S.A.deC.V. 27 de mayo de 2010
i Terceras perjudicadas: -

: Comunicaciones Nextel de 10 de junio 2010.
México, S. A.de C. V., e ! Se niega la suspension

! Inversiones Nextel de definitiva.

i México, S. A. de C. V.

i Quejosa: Operadora Unefon, i 1100/2010 JD12MA-DF

S-A.deC.V. 27 de mayo de 2010
i Terceras perjudicadas: L

i Comunicaciones Nextel S. A. 7 de junio 2010.

i de C. V. e Inversiones Nextel i Se niega la suspension

i de México, S. A. de C. V. : definitiva
QueJosaOperadoraUnefon,1290/2010-VII,JD6MA-DF ..................................................... i
i{S.A.deC. V. i

Fasssssssssssssssssssssssssnassssnnnasssnnnnnnnnnnn SanssssEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEESEEEEEEEEEEEEEEEE SR EsEEEEEEEEEEEEEEEEEEEESEEEEEEEEEEEEEsEEEEEEEEE -
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EMPRESA AMPARO E RECURsOS

i Terceros perjudicadas: i 18 de agosto de 2010

i Inversiones Nextel de México Se niega susbension contra
! y Comunicaciones Nextel de 9 P

i México, S. Ade C. V. : el otorgamiento de la
: : concesion al ser un acto

i inexistente.

i Se niega la suspension

! definitiva para que se

i abstengan de emitir el fallo

i en el concurso 29. i

.................................................. PaE R RN EEE RN EE AN EEE RS EEEEAEEEEEEA RS SR N RN EEEEANEEEEEEESEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEsd

i Quejosa: Iusacell PCS, S. A. i 745/2010 JD 16MA-DF i RA 318/2010 16TC-MA 1C
; de C.V. ! 3 de junio de 2010 ! 13 de abril de 2011

i Terceras perjudicadas. . . _— ' .

! Comunicaciones Nextel de : Niega suspension definitiva : Conﬂrmglnega’gl\/_a_ de

! México, e : suspension definitiva.

! Inversiones Nextel de :
i México, ambas S. A. de C. V. i

 Tusacell PCS, S. A. de C. V. i 170/2010-V JD 9MA-DF :
: 28 de mayo de 2010
i Se niega la suspension
i provisional
I EEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEE E NN NN R R EEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEE s EEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEESE -
i Sistemas Telefénicos 744/2010 IJD 16MA-DF
Eor\;atlles Celulares, S. A. de 3 de junio 2010
Terceras perjudicadas: yii_gqt_la suspension
i Nextel. ; detinitiva

En el incidente de suspension, la mayor parte de los casos reciben
respuestas negativas de parte de los jueces, tanto en la suspension provisional
como en la definitiva. Sin embargo, se dan casos en los que se otorga la
suspension provisional: CCO, lusacell y MVS Multivision.

Los jueces que intervienen en el conocimiento de los amparos son el 4°.,
5°., 6°., 7°., 10°., 11°,, 12°., 13°. y 15°,, todos con residencia en el Distrito
Federal. Quienes otorgaron la suspension fueron el 4°. y el 10°. Este dltimo
conocio también el amparo de TV Azteca y nego la suspension. En el caso de
Multivision, la suspension la otorgd el 50. Tribunal Colegiado al conocer en
Queja de la negativa del Juez para otorgarla.

Destaca el escaso niUmero de suspensiones otorgadas, en el caso de las
dictadas por Juez fueron posteriormente revocadas en el Colegiado. En el
caso de la otorgada por el Colegiado, posteriormente la suspension definitiva
fue negada por el Juez.

22
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La suspension en favor de CCO durd del 22 al 28 de septiembre; para
lusacell fue del 23 al 29 de septiembre de 2009 y para MVS fue del 11 al 17 de
febrero de 2010.

A los juicios de amparo iniciados contra actos emitidos en el procedimiento

de licitacion, se agregan aquellos que se promovieron contra el fallo de la misma
y que se concentran en la tabla que se agrega como ANEXO 1.
Resalta en los amparos promovidos contra el fallo, la actuacion concertada de
las empresas del Grupo Salinas. A diferencia de los amparos contra actos
previos, que se promovieron ante jueces del Distrito Federal, la accidn se
disperso a otros estados: Coahuila, Veracruz y Estado de México.

El nimero de suspensiones provisionales y definitivas aumenta. Los
cambios observables son: se recurre a jueces de provincia y se modifican los
actos reclamados, agregando presuntas amenazas a la libertad y a la
integridad personal.

Es probable que el aumento en el otorgamiento de las suspensiones tenga
relacion con la menor especializacion de los jueces en las materias de la litis,
asi como al mayor peso persuasivo que pudieran haber tenido las presuntas
amenazas a la libertad e integridad personal.

La diversidad de resoluciones suspensivas, son relevantes ya que en los
hechos paralizan el procedimiento y crean incertidumbre juridica.

La temporalidad en el otorgamiento de las suspensiones es la siguiente:

TABLA 4. TEMPORALIDAD DE LAS SUSPENSIONES CONTRA EL FALLO

EMPRESA INICIO i TERMINACION E TRIBUNALES

i La concede el juez

i del Estado de

i México. El Colegiado

i consideré que no se i
! violaba la suspensidn :
{ y revoca suspensién

...................................... B RN NN RN N RN N R RN N R R AN N E AR AN EE RN EEEEA NN EE AN NEEEAEENNGUNEEAEENEEEAEEEEEEEEESEEEEEEEEEEEEEEER

i Iusacell Inalambrica i 19 de octubre de i 12 de mayo de 2011 : La suspension es
: : 2010 se otorga : se revoca i otorgada por Juez y
i suspensién i suspensidn. i es revocada en
i provisional. i Revisién por el
: : 26 de mayo de 2011 ! Colegiado.
: se declara la :
i imposibilidad de
i cumplimiento de la
suspension.

i 7 de noviembre de
{2011

i 7 de septiembre de
i 2010 se concede

i suspension

i provisional.

Telecomunicaciones
: del Golfo

i Iusacell PCS

i 23 de septiembre de
: 2010 se otorga

i suspension

i provisional.

29 de septiembre de

i 2010 se revoca
i suspensién
i provisional.

i La provisional es

: otorgada por el juez

i y es revocada en i
i Queja por el Tribunal
i Colegiado. i

T e e ——————— v i

: Telecomunicaciones
: del Golfo

: 7 de septiembre de
: 1910 se concede

s de noviembre de
: 2011 se declara

! La suspensién es
: otorgada por el Juez
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e eremssereremssesrrsmsseseessssereens weeermmsesrremssserenssesernnssareenn ferremssereremssarrenmssarernnssrenns eeeeremsserresssesersosserrensnee )
: : suspension ¢ infundada la : y la declaracion de :
: provisional. : violacion a la : que es infundada es
: i suspension. : declarada por el Juez :

i del Centro Auxiliar i
: con el efecto practico :
: de validar actos de

i autoridad.
SOS .............................. 30desept|embrede13deoctubrede ......... 'Ambosactos ............... :
: Telecomunicaciones  : : 2010 se concede : 2010, se niega la : provienen del Juez
i suspension ! suspension : de Distrito de

i provisional. i definitiva. i Veracruz. Sin

i i i embargo, declara
i procedente la
i violacién a la
i suspensién, lo que
! fue revocada por el
i Colegiado.

Ffassssssssssssssssssnssssnnnnnsnnnnnns CEEEEEEEsEEEEEEsEEEEEEEEEEEEsEEEEEEEEE Nasssssssssssssnsssssannassnnnnnnnnnns EsEEEEEEEEEEEEESEEEEEEsEEEEEEsEEEEEESE "

Con el fin de analizar los argumentos de los demandantes y de los tribunales
es relevante analizar las practicas judiciales en la materia.

En el otorgamiento de la suspension los jueces tienen diversos contextos
de decision:

Escenarios de mayor predeterminacion de la decision por la ley:

- Causas en las que, incluso oficiosamente, el juez debe otorgar la
suspension®:  peligro de privacion de la vida, deportacion o
destierro o alguno de los prohibidos por el articulo 22 de la
Constitucion Federal; algun otro acto, que, si llegare a
consumarse, haria fisicamente imposible restituir al quejoso en su
derecho.

- La suspension se otorgard de plano al admitir la demanda,
comunicandose inmediatamente a la autoridad responsable.

- La suspension de oficio unicamente ordenard que cesen los actos
que directamente pongan en peligro la vida, permitan la
deportacion o el destierro del quejoso o la ejecucion de alguno de
los actos prohibidos por el articulo 22 constitucional; en caso de
que sea de imposible reparacién, seran los de ordenar que las
cosas se mantengan en el estado que guarden, tomando las
medidas pertinentes para evitar la consumacion de los actos
reclamados.

25 Articulo 123 de la Ley de Amparo.
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- Causas en las que debe negar la suspension por considerar, entre
otros casos, que se siguen esos perjuicios al interés social o se
realizan contravenciones al orden publico®™

Escenarios en los que se deja un margen de apreciacion al juez para
decidir:

Por exclusion, en el resto de los casos no incluidos en las causas expresas
de otorgamiento o negativa, es el juez el que valora si otorga o niega la
suspension. Lo anterior no significa que el juez tenga un absoluto margen
de libertad para decidir, la Ley de Amparo establece los referentes que
debe tomar en cuenta. Tales referentes son conceptos juridicos
indeterminados y de una textura abierta (orden publico, interés social,
dificil reparacion), cuyo tratamiento por la jurisprudencia (prdcticas
judiciales) proporciona informacion, estdandares o argumentos de
autoridad que emplea el juez para motivar su decisiéon. Sin embargo, no
obstante tales elementos, sigue existiendo un margen en el que ejerce su
arbitrio y que expresa en su argumentacion.

En los amparos estudiados, los actos reclamados se ubican en aquellos que
debe otorgarse la suspension de oficio (orden de privacion de la libertad y
posibles torturas y tratos inhumanos) y actos cuya suspension cae en la
decision discrecional (no configuran causas expresas de orden publico o
interés social). Ante tal panorama, procede examinar la cuestion con mayor
detenimiento.

De acuerdo a los estandares observables en la practica judicial, para
otorgar la suspension se examina:

- Si son ciertos o no los actos reclamados (en la definitiva).

26 Articulo 124, fraccion |I, de la Ley de Amparo (vigente en el mimento de emision de los actos). Cuando se
continue el funcionamiento de centros de vicio, de lenocinios, la produccion y el comercio de drogas enervantes; se
permita la consumacion o continuacion de delitos o de sus efectos; se permita el alza de precios con relacion a
articulos de primera necesidad o bien de consumo necesario; se impida la ejecucion de medidas para combatir
epidemias de caracter grave, el peligro de invasion de enfermedades exoticas en el pais, o la campana contra el
alcoholismo y la venta de sustancias que envenenen al individuo o degeneren la raza; se permita el incumplimiento
de las ordenes militares; se produzca dano al medio ambiente, al equilibrio ecologico o que por ese motivo afecte la
salud de las personas, y se permita el ingreso en el pais de mercancias cuya introduccion este prohibida en terminos
de Ley o bien se encuentre en alguno de lo supuestos previstos en el articulo 131 parrafo segundo de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos; se incumplan con las normas relativas a regulaciones y
restricciones no arancelarias a la exportacm;n o importacion, salvo el caso de las cuotas compensatorias, las cuales
se apegaran a lo regulado en el articulo 135 de la Ley; se incumplan con las Normas Oficiales Mexicanas; se afecte la
produccion nacional; se impida la continuacion del procedimiento de extincion de dominio en cualquiera de sus
fases, previsto en el parrafo segundo del articulo 22 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
salvo en el caso que el quejoso sea ajeno al procedimiento, situacion en la que procedera la suspension, solo si con
la continuacion del mismo se dejare irreparablemente consumado el dano o perjuicio que pueda ocasionarse al
quejoso. La Nueva Ley de Amparo publicada el 2 de abril de 2013, agrega como un nuevo caso, el impedimento de
explotar bienes de dominio directo (Articulo 129, fraccion XIlI).
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- Si la naturaleza de esos actos permiten su paralizacion (requisitos
naturales).

- Si se satisfacen las condiciones exigidas por el articulo 124 de la
Ley de Amparo: que lo solicite el agraviado, que no se siga
perjuicio al interés social, ni se contravengan disposiciones de
orden publico y que los danos o perjuicios sean de dificil
reparacion (requisitos legales).

- Si ante la existencia de terceros perjudicados es necesario exigir
alguna garantia (requisitos de efectividad).

Dadas las peculiaridades de los amparos analizados, se destacaran por el
momento los aspectos a que se refieren los puntos 1y 3.

En cuanto al primero de los puntos, la certeza del acto reclamado es un
problema de prueba. En los actos reclamados, ademas de los actos de la
administracion propios de la licitacion se invocan los siguientes:

La orden de privacion de libertad fuera de procedimiento judicial, asi
como la ejecucion de la misma o cualquier otra orden que atente contra
mi integridad personal.

Incomunicacion, tortura, vejacion, mutilacion, infamia, marcas azotes,
palos, arraigo, tormentos que se inflingiran.

Los anteriores hechos estarian encuadrados dentro de las causas por las
cuales debe otorgarse oficiosa e inmediatamente la suspension. En el caso de
la provisional, el juez resolvio otorgarla, en la provisional, con el solo dicho
del quejoso. Las autoridades negaron los hechos, se neg6 la suspension
definitiva respecto de las autoridades locales y los quejosos no recurrieron,
por lo que se consideran conformes con la decision?’.

Que tales actos reclamados se presentasen en diversos amparos de
empresas pertenecientes al mismo grupo econémico, en idénticos términos
(incluso textuales), llevan a inferir que se trato de una estrategia procesal. No
se encontré en la informacién disponible alguna prueba de que en efecto tales
hechos existiesen en la realidad, ni alguna diligencia de la autoridad judicial
para indagar si en efecto, se hubiese aprehendido o torturado a alguna
persona. Respecto al presupuesto de constatar la certeza o veracidad de los
hechos, las autoridades judiciales actuaron solamente a partir del dicho de los
quejosos.

27 Esto sucedid en el amparo de lusacell Inalambrica, 881/2010 promovido en Coahuila. En el mismo amparo, se
mantiene la suspension por tales actos respecto de la COFETEL, sin embargo al recurrir solamente expresa agravios
contra la suspension otorgada por actos relacionados con la licitacion y no respecto de la suspension otorgada en
contra de la orden de detencion, tortura, incomunicacion, etcétera,

m
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Existe constancia de que la suspensidon no solamente se otorgo respecto de
los hechos antes expuestos, sino también sobre los actos de la Administracion
relacionados con la licitacion. En tal sentido, es medible la eficacia de la
estrategia. Es dificil afirmar si la forma de presentacion de las demandas
persuadio el animo de los jueces para suspender todos los actos, si asi fue,
indicaria cierta ingenuidad judicial.

Respecto al punto 3, en la determinacion de la suspension la practica
judicial ha establecido el nlcleo de la decision en el balance entre el orden
publico/interés social y los derechos del quejoso y, de mas reciente data, la
consideracion de la apariencia del buen derecho y el peligro en la demora.

Los conceptos de contravencion o dano al orden publico o interés social, la
apariencia del buen derecho, el peligro en la demora, la dificil o imposible
reparacion, son los referentes que tiene el juez para decidir.

La siguiente tabla resume las razones que en las demandas y en las
resoluciones judiciales se encuentran para apoyar, sea el otorgamiento de la
suspension o su negativa. La descripcion procura colocar las razones en
paralelo para tener mayor acercamiento a los referentes de la discusion.
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TABLA 5. RAZONES EN PRO Y EN CONTRA DEL OTORGAMIENTO DE LA SUSPENSION

RAZONES EN PRO DEL ORDEN PUBLICO E INTERES
SOCIAL

........................................................................... AR R R R AR RRRARRRERRARARRRRARNRRRRARNNRRRNNNRERANRNNRRANNNRRRARRARARARRRRER

: La Constitucion establece la rectoria
: econdmica del Estado

{'Si hay irregularidades, no puede haber i'La LFT establece Ia reguiacion dei uso, :
i eficacia y eficiencia. i aprovechamiento y explotacion del espectro.

i Participar con el maximo limite. i Promover una sana competencia.

RAZONES EN PRO DEL DEMANDANTE

i No inclusién en un grupo econdémico.
i No se sigue perjuicio al interés social i Mejores precios, diversidad y calidad.

i porque: : - i6
i porg : Mayor inversion.

! La sociedad aun no esta siendo beneficiada

i con los servicios que se brindarian. : Mayor cobertura.

i No es cierto que ponga en riesgo la i Aprovechamiento de bienes como area
i percepcién inmediata el cobro del a i prioritaria uso, explotacién y
i concesion. i aprovechamiento.

! Los dafios serian de imposible reparacion. i Los dafios no son de imposible reparacion.
ettt errrmmmea e e rrrenmaseaarrrrreemmaseaaserrrrenmsssaaaserreranan e e ereenmssseearrrrreremssseeeasrrrrssssssssesaseeeesessssseaaaiiees H

: No se advierte que sea urgente por razon de
i que no es un procedimiento para que el

i Estado adquiera bienes o servicios para

i hacer frente a una necesidad colectiva sino

i que tiene como finalidad expedir

i autorizaciones a los particulares con fines

i comerciales o de lucro.

i Al afectarse derechos individuales, se
i afectan el interés publico y social.

Si se llega a la resolucién, cambia la

: situacién juridica.

Tiene que ser idénea, necesaria y

: proporcionada. QA, 71/2010, p. 132).

i La posible afectacion es “levisima” frente a
i la gravedad del riesgo en quien se pone el
i derecho fundamental.

: Los medios de comunicacién son un
: instrumento para hacer efectivos los
: derechos de los gobernados.

i Interés social son los derechos subjetivos de i
i la sociedad. :

Se priva de un beneficio a la colectividad.

i Derecho de aprovechar sus bienes mediante
i contraprestaciones.

i El propdsito de la suspension es conservar
i derechos y no constituirlos.

a8 8 o RN RN N R RN N R R RN N R R RN N N R R RN N R R RN N R R RN N N E R RN N EE AN EEEEAEEEEEEAEENEEEAEENNEEANENEEEAEENEEEAEESEEEEEESEEEEEEEEEEEEEEEE -

Como se mencionod, al negarse la suspension se le da mayor peso a las
razones que apoyan la negativa. Sin embargo, en las resoluciones que otorgan
la suspension provisional o definitiva, aun cuando giran sobre los mismos
referentes, la valoracion fue la contraria. Dada la peculiaridad de las
resoluciones amerita extender la exposicion de las razones argumentadas por
los jueces.

Una primera razon es de orden procesal: se estima que se causarian danos
de dificil reparacion:
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Asimismo debe decirse que también se cumple el requisito previsto en el
numeral antes relacionado, en virtud de que, en la especie, se actualiza la
hipotesis normativa del invocado precepto, toda vez que con los
elementos que se tienen hasta el presente momento procesal, en el caso
de negarse la suspension provisional se causarian dafios y perjuicios de
dificil reparacion.

Al anterior argumento se liga la minimizacion de la afectacion a las
normas de orden publico o dafno al interés social, atendiendo a los efectos que
el juez le da a la suspension:

[...] de ahi que no se considere que con la concesion de la medida cautelar
se afecte al interes publico, ni el interés social, en razon de que no se
estd ordenando la paralizacion del procedimiento administrativo de
licitacion publica pues este culmind con el fallo emitido por la autoridad
responsable en la aceptacion de la propuesta mas conveniente en cuanto a
precio, calidad, financiamiento oportunidad y demds circunstancias
pertinentes, esto es, a traves del fallo para los concursos identificados
como 1AWS AB1y 29 AWS EF, que tuvieron verificativo dentro del marco
de la licitacion (21) [...] Amén de que lo unico que se paraliza es la
materializacion de la entrega de los titulos de concesion, hasta en tanto
no se decrete la suspension definitiva.

La minimizacion del dano estaria en que, por una parte, se continla el
procedimiento, pero se paraliza la entrega de la concesion. Dado que el
propodsito es solamente exponer el argumento y, por el momento, no analizar
el impacto en el proceso de licitacion se retomara este tema con
posterioridad.

Expuestos los argumentos predominantes y sus salvedades, el caso muestra
las practicas judiciales o, dicho en términos del gremio, las técnicas y
estandares de decisidn juridica, cuando se aborda una materia que tiene un
alto grado de especializacion y de sofisticacion técnica.

a) La decision judicial en un contexto de precariedad de
informacion y de incertidumbre

Para decidir sobre el otorgamiento de la suspension provisional, el juez tiene
la informacidon y los argumentos que le presenta el demandante o actor.
Invariablemente se trata de un documento en el que se “reconstruye” la
realidad de tal forma que sea persuasiva ante quien va a decidir?®. El actor no
describe, sino que adopta una actitud estratégica por la cual maximiza la

28 Sobre el uso persuasivo de las practicas juridicas y la construccion de los hechos, Martinez, )., expresa “Los
hechos no se encuentran dados; el conocimiento no es un simple creer lo que dicen los hechos. Los hechos se
escogen, aunque no arbitrariamente, y en este sentido los data son en realidad capta”, (1992: 39).
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efectividad de su actuacion para conseguir sus fines.?’ El juez se coloca en
una posicion en la que tiene el dilema de decidir, en ese contexto (de
informacion, de celeridad y con el natural riesgo de sesgo), si otorga o no la
suspension y con qué efectos.

Las técnicas judiciales reconocen lo anterior

Dicen los precedentes citados.

[...] basta la comprobacion de la apariencia del derecho invocado... de
modo que segun un cdlculo de probabilidad, sea posible anticipar que en
la sentencia de amparo se declarard la inconstitucionalidad del acto
reclamado.*

De esta suerte, para otorgar la medida debe considerarse:

- La naturaleza de la violacion alegada (el derecho que se dice
violado)

- El acto o hecho que entrana la violacion

La decision se “funda en meras hipotesis”, y no en la certeza de la existencia
de las pretensiones. Debera sopesarse con los “elementos requeridos para la
suspension, porque si el perjuicio al interés social o al orden publico es mayor
a los danos y perjuicios de dificil reparacion que puede sufrir el quejoso,
debera negarse la suspension solicitada, ya que la preservacion del orden
publico o del interés de la sociedad estan por encima del interés particular
afectado”, dice la jurisprudencia mencionada.

Asi pues, en un terreno como el de este tema, que no cae en las causas
tasadas de otorgamiento o de negativa de la suspension, sino en el de la
discrecionalidad judicial, vale detenerse en los referentes juridicos y de orden
factico que toman en cuenta los decisores.

- El acto que se reclama, presuntamente transgresor del derecho de
la persona.

- Si se estd ante una situacion cuyos dafnos o perjuicios son de dificil
reparacion.

29 Sobre la funcién de las estrategias en el derecho véase Barragan, J. (2009: 11)

30 SUSPENSION, PARA RESOLVER SOBRE ELLA ES FACTIBLE, SIN DEJAR DE OBSERVAR LOS REQUISITOS CONTENIDOS EN EL
ARTICULO 124 DE LA LEY DE AMPAROHACER UNA APRECIACION DE CARACTER PROVISIONAL DE LA INCONSTITUCIONALIDAD
DEL ACTO RECLAMADO” Jurisprudencia del Pleno de la SCJN, no. 440, p. 374, Tomo VI. Comin, Seccién
Jurisprudencia, del Apéndice 1917-2000 al SJF.
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- Si en un cdlculo costo-beneficio el perjuicio-beneficio al interés
social o la afectacion de normas del orden publico es mayor que el
interés particular.

- Si en un cdlculo de probabilidades es posible anticipar el
otorgamiento del amparo.

- La apariencia del derecho presuntamente afectado, de qué derecho
se trata y el peligro en la demora.

b) Sobre la apariencia del derecho

Por su relacion con el primero, iniciaré por el Gltimo de los enunciados. A la
apreciacion del derecho alegado, se ha agregado la aplicacion de la técnica
del fumus boni iuris cuya raigambre esta en el procedimiento civil.*' Las
sentencias examinadas son poco acuciosas en el examen del derecho alegado.
En la tabla anterior, se encuentran argumentos en el sentido de que se trata
de una materia en la que el particular busca un “interés privado” de caracter
economico y que, por tal razon, no puede sobreponerse al interés de la
sociedad. En otros casos, en particular cuando la suspension se concede, se da
por supuesto el derecho y la inflexion se localiza en la dificultad de su
reparabilidad.

Sin embargo, no se analiza frente a qué tipo de derecho se esta,
particularmente en el marco de la relacion juridica que crea la concesion. Si
la concesion constituye el derecho, no se esta frente a un derecho a ser
concesionario o a prestar los servicios de telecomunicaciones; no es un
derecho preexistente. Si no es el anterior, no se examina tampoco si se esta
ante un derecho de participar en un procedimiento de licitacion y en qué
condiciones (igualdad, no discriminacion, condiciones que eviten fenomenos
de concentracion, etc.). Si esto fuere asi, tampoco examina cuales son las
condiciones normativas de preconfiguracion del derecho y qué tipo de
derecho es.

Aun cuando el juicio de amparo se construyd sobre el cimiento del
“interés”, el lenguaje ahora tan en boga de los “derechos fundamentales” o
de los “derechos humanos”, tiende a presentar tanto el discurso de quienes
presentan sus demandas como en el de las sentencias, bajo el lenguaje de los
“derechos”. Lo anterior, desplaza no solo terminoldgicamente, sino
semanticamente la nocion de “interés”. La distincion entre derechos e
intereses no obstante es Util. Al hablar de derechos, dicen Sunstein y Holmes,
se plantean como afirmaciones con una carga moral casi irrebatible; en

31 Véase al respecto a Marin, J.C. (2004:264)
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cambio, “los intereses son asuntos de mas o menos, lo que implica
negociaciones y concesiones”>2.

Uno de los posibles sesgos del “fumus” es que la valoracion del juez se
centre en el derecho de la persona y se coloque a la autoridad la carga del
dano al interés publico. La presuncion de validez del acto administrativo y de
constitucionalidad de la norma general en la que se apoya, requieren del juez
que otorga una suspension la derrotabilidad de tales presunciones y la
argumentacion de que se presenta “un fumus” de actuacion administrativa
ilegal .

La apreciacion de si se esta ante una cuestion que involucre la vida, la
integridad corporal o la disputa de mercados es relevante, lo que no significa
establecer valoraciones aprioristicas, sino precisar ante qué tipo de relacion
social y, por ende, juridica, se esta. La “dimension” de la litis condiciona la
magnitud del arsenal conceptual y valorativo que se pone en juego: si se esta
ante una cuestion en la que se trata- de una “carta de triunfo” -en la
terminologia de Rawls-, o ante una cuestion que corresponda a la esfera de
“lo indecidible” -en la de Ferrajoli-,>* o bien, se esta ante una cuestion cuya
racionalidad sea econdmica y, por tanto, tratable como tal.

La precision del tipo de derecho permitiria conducir al tipo de relacion
juridica en la que se dan los dilemas del juez. En esto las resoluciones
analizadas son precarias.

La importacion de herramientas, como la de la apariencia del buen
derecho, creadas en relaciones de derecho privado, puede tener el riesgo de
incorporar la ideologia de relaciones juridicas transaccionales a relaciones en
las que el interés publico o la politica publica estan presentes. Si se parte de
que la concesion es una institucion iuspublicista requeriria el cuidado de no
limitarse a una apreciacion individualista, sino considerar las implicaciones
intervencionistas.

c) Si se estd ante una situacion cuyos danos o perjuicios son de
dificil reparacion

Esta condicion a la que se ha emparentado emparentado con la técnica
civilista del periculum in mora, pues la suspension se puede otorgar si se esta
ante un procedimiento administrativo seguido en forma de juicio. Asi pues, el
analisis de la “dificil reparacion” enfrenta un problema de tipo formal, pues
solo tiene sentido estudiarlo si se presenta en un procedimiento
administrativo seguido en forma de juicio; si no es asi seria formalmente
ocioso. Anteriormente he planteado que tengo serias dudas de que la

32 Sunstein, C. y Holmes, S., (2011:121)
33 Sobre el “fumus” de actuacion administrativa ilegal, puede consultarse a Chinchilla, C., (1991:47)
34 Ferrajoli, L., (2011-1:773)
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licitacion sea un procedimiento de tal tipo. Sin embargo, en perspectiva
analitica se abordara el problema.

En primer término es necesario examinar las peculiaridades de la
licitacion y la logica de su proceso. Un error comUn es pensar que todas las
licitaciones deben tener el mismo tratamiento.

La licitacion, como se ha dicho, es un procedimiento cuyas condiciones
deben ser las apropiadas para cumplir con su finalidad. Es un proceso
competitivo en el que el Estado tiene que ser objetivo, pero también tiene su
propio interés tanto economico (obtener el mejor valor de un bien) como de
interés publico (aumentar la cobertura, mejorar la tecnologia, disminuir
precios, inversion, competencia, etc.). El disefo de la licitacion tiene tal
propoésito y deben o deberian cuidarse las condiciones que permitan su
finalidad.

En segundo término, debe considerarse el tipo de licitacion, pues no tiene
la misma mecanica una licitacion convocada bajo el método de sobre cerrado,
que otra mediante el método de subasta ascendente. Los comportamientos de
los competidores son distintos, como lo serian también los efectos de la
suspension; por ejemplo, en una licitacion con sobre cerrado, la competencia
supone que los competidores “ignoran” las condiciones ofrecidas por su rival.
La informacién es un bien preciado. Sucede lo contrario en una subasta
ascendente donde las propuestas son abiertas y conocidas por todos.

La suspension otorgada tiene efectos distintos tanto para los interesados
como para el proceso. Se alteran las condiciones si se otorga después de
conocer el monto de ofertas secretas y se suspende el fallo, que si sucede
antes. Los rivales conocerian informacién que altera las condiciones de la
competencia y la reposicion del procedimiento podria tener un resultado
distinto. La incertidumbre, por si misma, tiene un impacto en las ofertas y en
la viabilidad de la concesion.

Un ejemplo del impacto en la concesién, en la certidumbre y en la
viabilidad de la concesion, se presenta en uno de los casos en que se otorgo:

La suspension fue para el efecto de que

[...] no se materialice la entrega de los titulos de concesion respecto del
concurso 29 de la Licitacion 21 hasta en tanto se dicte la suspension
definitiva. Sin que dicha concesion implique la paralizacion de las
actividades posteriores a la emision del fallo que se mencionan en las
bases de licitacion, como es, que dentro de los cuarenta y cinco dias
naturales siguientes de la notificacion del fallo, se procederd a la
constitucion de las sociedades (grupos de inversionistas) y al pago total de
la primera parte de la contraprestacion ofrecida al gobierno federal, el
envio de la opinion favorable del Pleno de la COFETEL, sobre la licitacion
a la SCT.
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Aunque el argumento del juez para otorgar la suspension es que el
procedimiento no se suspende, el senalamiento de los efectos crea una
enorme incertidumbre y aumenta el riesgo a los competidores. No debe
perderse de vista que la suspension supone una probabilidad de que se
otorgue el amparo al quejoso, o dicho de otra forma, que pierdan quienes,
como en este caso, tienen una altisima probabilidad de ganar la licitacion
(Nextel-Televisa).

En tal decision, el juez establece y se imagina que asi va a suceder, o
puede suceder, que:

- Los triunfadores de la licitacion, sin tener el titulo, y con un
riesgo considerable de no tenerlo, van a proseguir la constitucion
de una sociedad que supone movimientos de capitales,
movimientos corporativos, costos asociados, impacto en las bolsas
de valores, etc.

- Los triunfadores, sin tener la concesion y con el riesgo de no
tenerla, van a realizar el pago de la contraprestacion cuyo objeto
de pago es precisamente la concesion.

Los fallos de la resolucion, mas alla de los cuestionamientos de viabilidad,
tienen su base en las condiciones de precariedad de la informacion en la que
se coloca el juez. A menor informacion su probabilidad de error aumenta.

Entre los matices del otorgamiento de la suspension, particularmente en
los amparos contra el fallo, esta el de suspender la entrega del titulo,
considerando que con este hecho se suspenden todos los efectos juridicos de
la misma. Lo anterior es discutible ya que la resolucion no distingue entre
validez y eficacia del acto administrativo y posesion material del documento.
La teoria del derecho administrativo tiene una extensa reflexion sobre la
validez y eficacia del acto administrativo. El acto es valido a partir de su
emision y despliega sus efectos con su notificacion, su publicacion o su
registro. Un acto administrativo como la concesion es distinto al documento
en el que consta. El acto administrativo es valido y eficaz
independientemente de su situacion fisica. La concesion no es un titulo al
portador.*®

35 Parejo, L., (2012: 444-450)
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d) Si en un cdlculo costo-beneficio, el perjuicio-beneficio al
interés social o la afectacion de normas del orden puUblico es
mayor que el interés particular

Aun cuando este es uno de los aspectos mas interesantes y con un alto
potencial para la inteligencia judicial, las construcciones son precarias. Las
argumentaciones encontradas en las sentencias son reiterativas y
autoreferenciales. Es decir, usualmente se basan en lo que se ha reiterado en
precedentes.

Por ejemplo:

[...] en el caso a estudio no se reune el requisito de la fraccion Il del
articulo 124 de la Ley de Amparo, relativo a que solo se debe decretar la
medida cautelar, cuando o se siga perjuicio al interés social no se
contravengan disposiciones de orden publico pues la Ley Federal de
Telecomunicaciones es de interés social y orden publico, porque como se
sefalo tiene por objetivo promover un desarrollo eficiente de las
telecomunicaciones para lo cual el estado puede considerar la
explotacion, uso y aprovechamiento del espectro radioeléctrico, fijando
las modalidades y condiciones que aseguren la eficacia de la prestacion de
los servicios.

Ahora bien, de las bases de licitacion numero 21 se desprende que el
objeto de ésta consiste en el otorgamiento, en su caso de concesiones para
el uso, aprovechamiento y explotacion de bandas de frecuencia del
espectro radioeléctrico [...] para lo cual la licitacion estard enfocada a
promover el desarrollo eficiente de las telecomunicaciones en México,
fortalecer la soberania nacional sobre el uso y explotacion de las bandas
de espectro radioeléctrico, fomentar una sana competencia entre
prestadores de servicios de telecomunicaciones y procurar mejores
precios, diversidad y calidad en beneficio de los usuarios promoviendo una
adecuada cobertura social antes que exclusivamente el aspecto
meramente econémico.

La primera dificultad que se enfrentan los jueces para hacer el balance
entre el orden e interés social y el derecho del quejoso, es la precision de qué
es el orden publico y el interés social. Los referentes judiciales, tampoco son
muy halaglienos. Después de reiterar que no se ha establecido un criterio que
defina lo que es el orden publico, tales conceptos indeterminados indican
situaciones en las cuales se busca evitar un dano, o bien, que la sociedad
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disfrute un beneficio,*® y que para conocer lo anterior, no debe sustentarse en
apreciaciones subjetivas, sino objetivas.*’

De la revision de los argumentos expresados en las sentencias, la
delimitaciéon de lo que son las disposiciones de orden publico o la
afectacion/beneficio social se sustenta en lo siguiente:

- La deferencia o argumento de autoridad en el Constituyente y el
legislador. Las resoluciones suelen tener amplias transcripciones
de los articulos 25, 26, 27 y 28 constitucionales, asi como de los
articulos de la LFT que refieren la rectoria del Estado sobre el
desarrollo nacional, a la autocalificacion de ésta como norma de
orden publico y a los méritos de la teleologia de la ley.

- Los precedentes jurisprudenciales en la materia tratada, aun
cuando no son exactamente aplicables, crean un argumento de
autoridad y de persuasion para que los jueces los apliquen. El
primero, que se refiere a la no procedencia de la suspension
provisional en casos de opiniones de la COFECO, en los que hay
una ratio decidendi parecida38. El segundo precedente se refiere
al espectro radioeléctrico en actividades de radiodifusion y resalta
el derecho del Estado para recibir el mejor precio por un bien que
puede explotar39. En ambos casos, reiteran los méritos
teleologicos del 134 constitucional, el capitulo economico de la
Constitucion y de la competencia economica. Es una modalidad de
la deferencia al legislador, pasada por la criba de la
jurisprudencia.

- El cdlculo costo-beneficio. Los argumentos al respecto son
discursivos y retoricos. Las resoluciones no muestran un andlisis
costo-beneficio empleando las técnicas econdmicas o del andlisis
economico del derecho, aun en los casos en que llega a asomarse
el empleo de algun estandar de ponderacion. Por la misma
conformacion y experiencia institucional, la tendencia es a
justificar argumentalmente la prevalencia de ciertos bienes,

36 SUSPENSION DEL ACTO RECLAMADO, CONCEPTO DE ORDEN PUBLICO PARA LOS EFECTOS DE LA. [J]; 7a. Epoca; 2a. Sala;
Informes; Informe 1973, Parte Il; Pag. 44.

37 SUSPENSION, NOCIONES DE ORDEN PUBLICO Y DE INTERES SOCIAL PARA LOS EFECTOS DE LA. ]; 9a. Epoca; T.C.C.; SJ.F. y
su Gaceta; Tomo V, Enero de 1997; Pag. 38.

38 SUSPENSION PROVISIONAL. ES IMPROCEDENTE CONTRA LOS EFECTOS Y CONSECUENCIAS DE LA OPINION DE LA COMISION
FEDERAL DE COMPETENCIA EN EL PROCEDIMIENTO DE LICITACION PARA LA CONCESION SOBRE BANDAS DE FRECUENCIA DEL
ESPECTRO RADIOELECTRICO. TA]; 9a. Epoca; T.C.C.; SJ.F. y su Gaceta; Tomo XXI, Junio de 2005; Pag. 869.

39 ESPECTRO RADIOELECTRICO. A LAS CONCESIONES RELATIVAS SON APLICABLES LOS PRINCIPIOS CONTENIDOS EN EL
ARTICULO 134 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, CONJUNTAMENTE CON LOS
ESTABLECIDOS EN LOS NUMERALES QUE CONFORMAN EL CAPITULO ECONOMICO DE ESTA, Y PREFERENTEMENTE LOS RELATIVOS A
LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LOS GOBERNADOS. J]; 9a. Epoca; Pleno; SJ.F. y su Gaceta; Tomo XXVI, Diciembre
de 2007; Pag. 986.
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direccion a la que se encamina la influencia neoconstitucionalista
de la ponderaciéon®:

- La ponderacion es un método que tiende a dar objetividad a la
decision del juez, y que puede ser una técnica valiosa en un
terreno cuyas condiciones son propicias para la subjetivad, pero
que no alcanza a ser un andlisis costo-beneficio. Una de las
exigencias expresadas por la jurisprudencia mexicana es
precisamente que la decision “no puede descansar en
apreciaciones subjetivas, sino en elementos objetivos que
traduzcan las preocupaciones fundamentales de la sociedad”. En
tal sentido, seria deseable que el juez pudiera considerar el
andlisis costo-beneficio, y auxiliarse de herramientas propias de
metodologias de las ciencias duras.

- Las condiciones de tiempo, pruebas e impulso de las partes
presentan limitaciones para que el juez acceda y opere tal tipo de
informacion. Lo anterior abre horizontes para elaborar estdndares
aplicables a la suspension anadlogos a los criterios de andlisis costo-
beneficio, y que se han aplicado a los casos de cumplimiento
sustituto de las sentencias41. Es posible que el juez se encuentre
ante un caso derivado de la aplicacion de una norma, o bien ante
un acto administrativo general, que haya sido sometida a los
procedimientos de mejora regulatoria. Las normas generales que
provienen del Ejecutivo, requieren de una Manifestacion de
Impacto Regulatorio que cuantifica los posibles beneficios y costos
sociales. Una norma que sea soportada en tal procedimiento estd
acompanada de una informacion de la que carecen aquéllas que
no pasan por dicho procedimiento. Tal caracteristica podria
generar una presuncion de que hay mayores beneficios sociales
que costos en la norma en cuestion y ser relevante para la decision
del juez.

- Otros aspectos que pueden resultar relevantes y que usualmente
no son considerados en las resoluciones son los siguientes: el
cardcter reglado o discrecional del acto que se somete a control
constitucional, la presuncion de validez o legitimidad del acto
administrativo y el cardcter técnico del procedimiento y de las
decisiones de un organo regulador. Lo anterior, se refiere a los
contextos normativos de la actuacion de la autoridad, las
caracteristicas formales del acto administrativo y el agregado
institucional que supone la funcion de un regulador cuya

40 Véase Alexy, R., (2008: 520-546) En el juicio de Alestra, la sentencia interlocutoria recoge los argumentos de
los abogados que formularon un argumento de proporcionalidad para justificar el otorgamiento de la suspension.

4l Por ejemplo, el criterio consultable en la pagina 216 del tomo XXVI, del SJF y su Gaceta, publicado en
noviembre de 2008.
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arquitectura constitucional vy organizacional se finca en el
expertise técnico. Los dos primeros son formales y son elementos
que por la via de presunciones y de madximas de la experiencia en
cada caso, permitirian al juez establecer estandares para su
decision. La presuncion de validez preasigna un “fumus” de
regularidad al acto. Para superarlo, el juez tiene que ser mas
riguroso en el examen de la actuacion para consolidar una
apreciacion de “fumus” de irregularidad. Que el acto tenga un
caracter reglado o discrecional da al juez un criterio que le
permite revisar con mayor facilidad o dificultad si el acto se
ajusta a la regularidad. En el caso de los actos reglados, la funcion
del juez se parece mds a un ejercicio de contraste del acto con las
reglas; en el caso de facultades discrecionales la valoracion tiene
mayor dificultad ya que el juez entra a un terreno en el que puede
sustituir la discrecionalidad administrativa por su propia
discrecionalidad. El tercero, plantea un problema de correccion
funcional42: si el juez estd en una posicion en la que puede
decidir con mejor calidad que un drgano cuya actuacion tiene altos
agregados técnicos.

e) Si en un cdlculo de probabilidades es posible anticipar el
otorgamiento del amparo

La apariencia del derecho presuntamente afectado, de qué derecho se trata y
el peligro en la demora, ha sido acogida en un notable precedente como
elementos Utiles para hacer tal calculo de probabilidades.

SUSPENSION EN CONTROVERSIAS CONSTITUCIONALES. PARA RESOLVER SOBRE ELLA ES FACTIBLE
HACER  UNA  APRECIACION  ANTICIPADA DE  CARACTER PROVISIONAL DE LA
INCONSTITUCIONALIDAD DEL ACTO RECLAMADO (APARIENCIA DEL BUEN DERECHO Y PELIGRO EN
LA DEMORA).

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion en la tesis aislada 2a.
LXVII/2000, de rubro: "CONTROVERSIAS CONSTITUCIONALES. NO PROCEDE EL
OTORGAMIENTO DE LA SUSPENSION EN CONTRA DE ACTOS CONSUMADOS.", establecio que
es improcedente otorgar la suspension en una controversia constitucional
en contra de actos consumados, porque ello equivaldria a darle a dicha
medida efectos restitutorios. Sin embargo, sin abandonar este criterio,
excepcionalmente procede otorgar la suspension anticipando los posibles

42 La correccion funcional un principio de interpretacion constitucional que ha desarrollado la dogmatica
alemana, y que asume que los organos del Estado estan dotados para realizar de mejor manera que otros
determinada funcién y que en el tratamiento de conflicto debe procurarse no afectar el correcto funcionamiento
institucional. Véase Santamaria. P., ( 1994-1:26)
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resultados que pudieran conseguirse con la resolucion de fondo que se
dicte, cuando las particularidades del caso lleven a la conviccion de que
existe una razonable probabilidad de que las pretensiones del promovente
tengan una apariencia de juridicidad y que, ademadas, las circunstancias
conduzcan a sostener que igualmente existe peligro en la demora de su
concesion. Ello es asi, porque conforme al articulo 18 de la Ley
Reglamentaria de las Fracciones | y Il del Articulo 105 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, para el otorgamiento de la
suspension deberdn tomarse en cuenta las circunstancias y caracteristicas
particulares del caso, lo que implica que el juzgador deberd realizar un
juicio de probabilidad y verosimilitud del derecho del solicitante, sin
perjuicio de que esta previa determinacion pueda cambiar con el dictado
de la sentencia definitiva, pues tal anticipacion es posible porque la
suspension es una especie del género de las medidas cautelares, por lo que
aunque es evidente que se caracteriza por diferencias que la perfilan de
manera singular y concreta, le son aplicables las reglas generales de tales
medidas en lo que no se opongan a su especifica naturaleza. En ese
sentido, son dos los extremos que deben actualizarse para obtener la
medida cautelar, a saber: 1) apariencia del buen derecho, y 2) peligro en
la demora. La apariencia de la existencia del derecho apunta a una
credibilidad objetiva y seria que descarte una pretension manifiestamente
infundada, temeraria o cuestionable, lo que se logra a través de un
conocimiento superficial, dirigido a lograr una decision de mera
probabilidad respecto de la existencia del derecho discutido en el proceso,
de modo que, segun un cdlculo de probabilidades, sea posible anticipar
que en la sentencia definitiva se declarara la inconstitucionalidad del acto
impugnado; vy, por su parte, el peligro en la demora consiste en la posible
frustracion de los derechos del promovente de la medida, como
consecuencia de la tardanza en el dictado de la resolucion de fondo.
Consecuentemente, si toda medida cautelar descansa en los principios de
apariencia del buen derecho y el peligro en la demora, el juzgador puede
analizar esos elementos, vy si la provision cautelar, como mera suspension,
es ineficaz, tiene la facultad de dictar las medidas pertinentes que no
impliquen propiamente una restitucion, sino un adelanto provisional del
derecho cuestionado para resolver posteriormente, en forma definitiva, si
los actos impugnados son o no constitucionales, por lo que el efecto de la
suspension serd interrumpir un determinado estado de cosas mientras se
resuelve el fondo del asunto, sin perjuicio de que si se declaran
infundadas las pretensiones del actor porque la apariencia del buen
derecho fuera equivocada, tales actos puedan reanudarse, sin poner en
peligro la seguridad o la economia nacional, a las instituciones
fundamentales del orden juridico mexicano, o bien, sin afectar
gravemente a la sociedad en una proporcion mayor a los beneficios que

DIVISION DE ADMINISTRACION PUBLICA


javascript:AbrirModal(2)
javascript:AbrirModal(2)
javascript:AbrirModal(2)

José Rolddn Xopa

con dicha suspension pudiera obtener el solicitante, que son las limitantes
que establece el articulo 15 de la citada ley reglamentaria.®

El calculo de probabilidades a que se refiere el precedente es intuitivo, y
vale decir que no se refiere al empleo de un método estadistico que las mida.

Al respecto, los precedentes sobre casos similares o analogos pueden ser
una herramienta Util para acercarse a tal probabilidad. Por ejemplo, si la
norma general en que se basa el acto ha sido declarada constitucional o
inconstitucional. En el caso analizado, la Ley Federal de Telecomunicaciones
ha sido sometida a diversos procesos constitucionales, o si se existe
jurisprudencia sobre el tema, o se han negado u otorgado amparos en
materias analogas. Independientemente del caracter vinculatorio de los
precedentes, la anterior es una informacion que le permitiria trazar un
horizonte mas informado en sus juicios de probabilidades.

VI. Las respuestas del Poder Judicial frente a la dispersion y
confradiccion de criterios

De manera ordinaria, los juicios de amparo siguen sus procedimientos, son
tratados separadamente pero pueden darse casos en los que procede su
acumulacion. Sin embargo, en el caso analizado, la dispersion y contradiccion
que estaban teniendo las resoluciones, asi como el impacto que las mismas
tenian en el sector y en la sociedad, probablemente fueron ingredientes que
llevaron a tomar medidas especiales. El Consejo de la Judicatura, mediante
Acuerdo General 1/2011 y en el oficio STCC/875/2011 del Secretario Ejecutivo
de Carrera Judicial del 11 de marzo de 2011, indic6 a los jueces del pais que
en aquellos asuntos que se presentaran sobre las Licitaciones 20 y 21 fueran
remitidos al Juzgado Segundo de Distrito del Centro Auxiliar de la Primera
Region y de los Tribunales Colegiados en Materia Administrativa del Primer
Circuito con sede en el Distrito Federal

La anterior medida permitié concentrar los asuntos tanto en primera
instancia como en los casos de recursos de Queja y Revision con la finalidad
de unificar criterios.

Uno de los principales dilemas que abordaron estos tribunales fue la
existencia de resoluciones contradictorias en los incidentes de suspension. La
existencia de resoluciones que concedieron la suspension y otras que negaron
sometia a la autoridad a una autorizacion para hacer y a u la vez a una
obligacion de no hacer. El dilema fue resuelto en el sentido de que existia una
imposibilidad de cumplimiento de las suspensiones. El efecto practico fue que
el procedimiento siguiese.

43 ]; 9a. Epoca; Pleno; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XX, Octubre de 2004; Pag. 1849
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Ademas de los efectos procesales de la medida, es destacable la decision
institucional para hacer frente a un problema de mayor impacto. Puede leerse
como una medida no ordinaria de dar una respuesta institucional ante las
dimensiones de uno de los efectos del sistema descentralizado de control
judicial.
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Conclusiones

El examen del caso conduce deja ademas de experiencias, varias reflexiones.
Desde una perspectiva académica es destacable la presencia de los jueces en
las definiciones regulatorias y en los resultados finales de la misma. La
funcion constitucional de los jueces es de control, es decir, se justifica
cuando la actuacion administrativa presenta “patologias”, al ser detectadas
producen la invalidez de los actos y, por tanto, la regularizacion de la
actuacion. Lo analizado muestra que la cuestion es mucho mas compleja. Las
decisiones no se dan en contextos de blanco y negro, las irregularidades son
construibles y, por tanto, los criterios, los conceptos teodricos, las
circunstancias concretas, las preferencias y las estrategias de las partes, son
decisivas para definirlas.

La regularidad o irregularidad de los actos es un terreno del debate
abierto. El mismo acto puede ser a la vez constitucional e inconstitucional.
Como deciden los jueces, cual es la arquitectura y los insumos de sus
decisiones, es un terreno todavia inexplorado cuando de regulacion se trata.
Uno de los propositos de este texto es abrir un camino en tal direccion.

En el terreno especifico de la intervencion de los jueces en
procedimientos a cargo de la autoridad reguladora, el caso estudiado muestra
las insuficiencias institucionales y la precariedad en la que son tomadas
ciertas decisiones. La justicia cautelar es central en los sistemas de eficaz
proteccion a los derechos humanos*, sin embargo, en escenarios en los que
éstos son un referente en el que se da una discusion de intereses privados y/o
colectivos contrapuestos, la decision judicial debe contrapesarlos con el
interés puUblico que es también una forma de proteccién de derechos.

El analisis de las sentencias muestra también la necesidad de reflexionar
sobre conceptos sustantivos o procesales que son determinantes en las
decisiones judiciales. Cuestiones tales como “dominio drecto”, “concesion”,
“acto administrativo”, “norma general”, “procedimiento administrativo
seguido en forma de juicio”, son conceptos basicos cuyo entendimiento es
determinante en el contexto de actuacion del juez. Los habitos, las
costumbres, las culturas judiciales también son determinantes. La
estandarizacion de los conceptos llevan a “ocultar” o mejor dicho a no tomar
en consideracion las peculiares expresiones de las licitaciones. La tendencia a
formalizar los conflictos y a no percibir las complejidades econémicas y
regulatorias del problema se muestra claramente en los litigios analizados.

Los litigios son expresion de los intereses de las partes, pero
paradogicamente también su resultado reconforma tales intereses en un juego
de estrategias complejo. Asi pues mientras la historia del conflicto inicié con

44 Véase al respecto Duran, A., en Adenauer, K.F. (2009: 385 a 411)
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una alianza Nextel-Televisa, la historia finalizd con una alianza en el sector
entre Salinas-Televisa. Los adversarios se convirtieron en aliados. Los
intereses cambiaron.

El caso en analisis también muestra las carencias de la institucion judicial
al decidir la suspension en cuestiones tan técnicamente complejas, la
precariedad de la informacién y la insuficiencia de herramientas para
objetivizar los criterios, son evidentes. Lo anterior, no solamente tiene
secuelas para los casos concretos, sino también, como se ha visto, tienen
impactos sociales y politicos.

Las recientes reformas a la Ley de Amparo y en materia de
telecomunicaciones y competencia economica y las restricciones a suspension
en dichas materias, puede verse también como una reaccion politica de
cuestionamiento a los poderes judiciales y al modo en que se administra en
los casos sensibles.
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Anexo 1

AMPAROS DEL GRUPO SALINAS CONTRA EL FALLO

EMPRESA QUEJOSA AMPARO ACTOS RECLAMADOS

i Comunicaciones Celulares 731/2010 JD 4MA-DF i Arts., 39,12, 24, fraccion XVI
de Occidente, S. A. de C. V. iy 33 bis 1, de la Ley Federal

! Se apersoné Nextel de : de Competencia Economica.

i México, SA de CV como i Oficio del Pleno de la CFC SE- i
i tercero perjudicado : 096-2010-195 de 8 de abril de i
: : i 2010 que resuelve expediente
: LI-13(12)-2009.

! Oficio SE-10-096-2010-159 de
i la misma fecha que resuelve i
i expediente LI-12(07).

! Articulos 56, fraccién I1I, 57
: fraccion I'y 58 del reglamento
: de la LFCE.

Inversiones Nextel de
i México, S. A. de C. V.

Art. 11 reglamento Interior de
i la COFETEL

! El fallo de la licitacién para el

i otorgamiento de concesiones

: para el uso, aprovechamiento,

i y explotacion de bandas de

! frecuencias del espectro

i radioeléctrico en el segmento
{1710-1770/2110-2170 MHz i
: (licitacién 21) de 13 de agosto :
i de 2010, solamente por lo que
i hace a los concursos (i) clave i
i 1 de AWS AB1, regién PCS 1 i
i AQ 9. Segmento inferior 1710- i
: 1725 Mhz, segmento superior :
{ 2110-2125 Mhz, ancho de

i banda de 30Mhz, y (ii) clave

{ 29 AWS EF region PCS 1 a 9,

i segmento inferior 1740-

¢ 1755MHz, segmento inferior :
i 21-2155 MHz, ancho de banda
{ 30 MHz. i

i La inminente elaboracién
i otorgamiento y efectos de
! cualquier titulo de concesion.
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Quejosa: Iusacell PCS, S. A.
de C. V.

Terceras perjudicadas.
Comunicaciones Nextel de
México, E inversiones Nextel
de México, ambas S. A. de
C. V. y Televisa, S. A. de C.
V., Radiomovil DIPSA y
Pegaso comunicaciones

48/2011 Juez Segundo de
Distrito Auxiliar Primera
Regidn (1238/2010 y
1245/2010, ante el JD15,
MA-DF.

10 de noviembre de 2011

Se sobresee el juicio, no
ampara y ampara por
considerar que la
constitucion de NII al
anticiparse a la fecha
sefalada en la licitacion es
una irregularidad y deben
anularse los actos de
autorizacién y de
otorgamiento de la
concesion.

Fallos de COFETEL de la
Licitacion 21 que favorecen,
por separado a Nextel-
Televisa, Radiomdévil y
Pegaso.

Quejosa: Iusacell PCS, S. A.
de C. V.

Terceras perjudicadas.
Comunicaciones Nextel de
México, E inversiones Nextel
de México, ambas S. A. de
C. V. y Televisa, S. A. de C.
V.

1634/2010-VI JD 10MA-DF.
23 de septiembre de 2010

Se concede suspension
provisional

29 de septiembre de 2010

Se revoca en Queja
108/2010, la suspensién
provisional por el 10TCC, MA
1C.

de octubre de 2010 niega
suspensién definitiva.

Los fallos de los concursos 1
AWS A81 y 29 AWS EF, de la
licitacion 21 emitidos en sesidn
extraordinaria que inicié el 13
y concluyd el 16 de agosto

Los actos que sean
consecuencia

Los articulos 11 del
Reglamento Interior de la
COFETEL.

La expedicién de los titulos de
concesion.

TV Azteca Comercializadora,
S.A.deC. V.

1066/2010 II JD 10MA-DF
25 de mayo de 2010

29 de octubre de 2010

Se sobresee.

RA 56/2010 13TC MA-1C
10 de junio 2011

Se sobresee

El otorgamiento de los titulos
de concesidon que amparen las
bandas de frecuencia
mencionadas a quienes
resulten ganadores

Quejoso:
Telecomunicaciones del
Golfo, SA de CV

Tercero perjudicado: NII

21/2011 DF
correspondiente a un
incidente no denominado
derivado de una queja a la
no admisién

1153/2010 ID 2D, Toluca

14 de junio 2011

7 de octubre de 2010
Pleno COFETEL

SCT
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La misma empresa
promovio el amparo
784/2010 de el JD 1MA-DF

Contra la suspensién
definitiva, las autoridades y
las terceras perjudicadas
promueven RA 298/2011
18TC- MA 1C

7 de noviembre de 2011

Se niega la suspensién
definitiva

PHIEM

AMPI Toluca

Comisario Policia Ministerial
PRIVACION DE LIBERTAD

Incomunicacién, Tortura,
azotes

Opinién del Pleno COFETEL, de
la empresa NII DIGITAL, S de
R.L. de Cv (Nextel y Televisa),
en su caracter de participante
ganador

La expedicidn y entrega de los
titulos de concesién a favor de
NII DIGITAL

Los efectos derivados de los
anteriores

Se concedio la medida cautelar

13 de octubre se realizo la
incidental,

Se concede la suspension
definitiva “para el Unico efecto
de que se paralicen los efectos
juridicos y naturales de la
entrega de los titulos de
concesion del concurso 29 de
la Licitacion 21" lo que “en
forma alguna implica la
paralizacion del procedimiento
de licitacion”

Tusacell Inalambrica, S. A.
de C. V. y Carlos Valentin
Cazares

Terceras perjudicadas: NII
Digital, S. de R. L. de C. V.,
Comunicaciones Nextel de
México, S. A.de C. V. e
Inversiones Nextel de
México, S. A. de C. V.

881/2010 1D, Coahuila
18 de octubre de 2010

19 de octubre se concedid la
suspensién provisional

para el efecto de que “no
fuese detenida y quede a
disposicién del juzgado”
(fianza de $ 3,000.00)

Ademas, para el efecto de
que “si se entregaran al
concursante ganador los
titulos de concesién” pero
“no se lleve a cabo el uso,
explotacion y
aprovechamiento de las
bandas de frecuencia... ni se

Pleno de COFETEL, SCT,
Subprocurador General de
Justicia de Coahuila, Agente
del Ministerio Publico
investigador

Director de la Policia
Ministerial del Estado de
Coabhuila.

La orden de privacion de
libertad fuera de
procedimiento judicial, asi
como la ejecucidn de la misma
o cualquier otra orden que
atente contra mi integridad
personal.

Incomunicacion, tortura,
vejacion, mutilacion, infamia,

CIDE
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realice la explotacion de la
red publica, ni la prestacion
de los servicios, ni se
ejerzan los derechos y
obligaciones derivadas”
(Licitacion 21). Se establecid
una garantia de $ 187030,
000.00, que es el 10% de la
postura alta final del
concurso., por concepto de
dafios que pudiera sufrir los
terceros perjudicados.

27 de octubre de 2010
(COFETEL) y 19 de
noviembre (SCT), se
concedié la suspensién
definitiva, para el efecto que
“paralice los efectos
juridicos y de hecho
derivados de la entrega de
las concesiones a los
terceros perjudicados.” y
“no se ejecute la orden de
detencion”.

El 4 y 11 de noviembre
celebré audiencia incidental
con las autoridades locales y
nego la suspensién
definitiva respecto de la
detencion.

29 noviembre 2010,
COFETEL promueve
incidente innominado de
imposibilidad juridica para
cumplir suspensién.

La misma quejosa por los
mismos actos promovié
amparo 669/2010 ante el J
5D, MA-DF, y se le negd la
suspension.

25 de marzo de 2011 el J2D
del Centro Auxiliar
(28/2011), resuelve
procedente imposibilidad de
cumplimiento de la
suspension.

COFETEL, SCT vy terceros
recurren en revisién la
suspensién definitiva
157/2011 ante 18TC-MA 1C

12 de mayo 2011, se revoca

marcas azotes, palos, arraigo,
tormentos, que inflingiran

La aprobacion y emisién en su
X Sesidn extraordinaria del
fallo de la COFETEL a favor de
Grupo de inversionistas, como
participante ganador en el
concurso identificado como 29
AWS EF, que tuvo verificativo
en el marco de la licitacion
para el otorgamiento de
concesiones para el uso,
aprovechamiento y explotacion
de bandas de frecuencias del
espectro radioeléctrico para el
acceso inalambrico en el
segmento 1710-1770/2110-
2170 MHz, identificada como
Licitacién 21 (en adelante el
fallo).

De la COFETEL, reclama la
expedicidn por la que emite
opinidn a la SCT, para el
otorgamiento de concesion.

La entrega y o notificacion de
la concesidn, los efectos
juridicos derivados del
otorgamiento y entrada en
vigor de los titulos de
concesion.
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la suspension definitiva.
Q.A. 45/2010, 18TC- 1C

26 de mayo de 2011 contra
la resolucién del Juez de
Distrito (dentro del
expediente 28/2011
conocido por el JD 2 del
centro Auxiliar de la Primera
Region DF) que resolvio el
incidente innominado de
imposibilidad de
cumplimiento de la
suspension. Se declara
infundado el recurso de
queja. Se confirma la
imposibilidad de cumplir la
sentencia.

Telecomunicaciones del
Golfo, S. A. de C. V. y Rafael
Rodriguez Sanchez por su
propio derecho

1153/2010 JD 2. Estado de
México

7 septiembre de 2010, se
concedid suspension
provisional “se paralicen los
efectos naturales y juridicos
derivados de la entrega de
los titulos de concesién de la
Licitacion 21"

13 de octubre de 2010, se

otorgd la suspension
definitiva

21/2011 ID2. Centro
Auxiliar 1R, 1 de marzo de
2011, declara infundada la
violacion a la suspension
solicitada por el quejoso ya
que la autoridad entregd la
serie de nUmeros para ser
implementados en su red.
No incurre en las conductas
prohibidas por la
suspension.

El quejoso recurre QA
80/2011 18TC-MA 1C

RA 298/2010 18TC-MA 1C

Ambos de 7 noviembre
2011

Se resuelve infundado el
recurso, no se configura
violacién a la suspension en

Por los mismos actos
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el primero y se revoca
suspensién en el segundo.

SOS Telecomunicaciones, S. | 823/2010 JD 16. Veracruz Los actos son los mismos,

A.de C. V. . excepto el de las torturas,
o 30 de septiembre de.,2010’ reclama la orden de privacion

Terceros perjudicados: se otorga la suspension de libertad

Comunicaciones Nextel de provisional: '

México, S. A. de C. V. e
Inversiones Nextel de
México, S. A. de C. V.

“para el efecto de que no se
llevara a cabo la entrega de
los titulos de concesion”, no
asi de los demas al ser de
realizacion futura e incierta.
La autoridad entregd los
titulos de concesidn.

30 de noviembre de 2010
resolvidé procedente y
fundada la denuncia de
violacion de la suspension
provisional. Nextel recurre
en queja, conoce 1TC-MA
del 7C, el cual lo remite al
DF, en cumplimiento de
acuerdo del CJF.

13 de octubre 2010,

El juez negd la suspension
definitiva respecto de STC a
la cual se reclamaba la
entrega del titulo de
concesion.

Q.A. 51/2011, 9TC- MA 1C.
30 de junio 2011

Se resuelve conjuntamente
con el QA 67/2011

Se declara fundado el
recurso y no procede el
incumplimiento de
sentencia, ya que el juez,
nego la suspensiéon
definitiva respecto al SCT.
Ademas de que la
suspensién provisional se
notificéd con posterioridad (6
de octubre) a la entrega del
titulo (1 de octubre de
2010).
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