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INTRODUCCION

Actualmente los medios masivos de comunicacion influyen considerablemente sobre el
comportamiento de los individuos y juegan un papel importante en el desarrollo
democratico, ideoldgico y econémico de cualquier Nacion, ya que mediante la transmision
de audio y/o video a través del espectro radioeléctrico se permite el ejercicio de derechos

fundamentales asi como la integracién cultural de los paises.

Por ello estos medios deben ser regulados de forma eficaz, lo que no ha sucedido en nuestro
pais, verbigracia de ello es el impuesto sobre servicios expresamente declarados de interés
publico por ley, en los que intervengan empresas concesionarias de bienes del dominio
directo de la Nacion (impuesto en radiodifusidn), que es una contribucién poco conocida y
mal regulada, que refleja la influencia que goza el cuarto poder en virtud de que el sector de

la radiodifusion ha tenido injerencia en su propio marco juridico.

La creacion de este impuesto mediante la ley que establece, reforma y adiciona las
disposiciones relativas a diversos impuestos, pretendia que la Hacienda Publica obtuviera
ingresos por los pagos que se realicen a favor de los concesionarios de radio y televisién
por servicios que presten derivados de su concesion, como es la transmision de publicidad,

mismos que recaudaria el concesionario en su calidad de responsable solidario.

A pesar de ello la Hacienda Pablica no ha obtenido estos ingresos como consecuencia de
los multiples ordenamientos en los que el Poder Ejecutivo Federal ha otorgado beneficios

fiscales a favor de los concesionarios de radio y television, sin razones objetivas para ello.

Dentro de estos beneficios se encuentra la creacion del denominado tiempo fiscal regulado
actualmente por el Decreto por el que se autoriza a la Secretaria de Hacienda y Crédito
Pablico a recibir de los concesionarios de estaciones de radio y television el pago del
impuesto que se indica, ordenamiento que dispone como derecho de los concesionarios del

servicio de radiodifusion recaudar el impuesto en comento y enterarlo en especie mediante
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tiempo de transmision gratuito, sin que este guarde una relacion objetiva con el monto que

el concesionario recauda de los contribuyentes del impuesto.

Por ende el decreto modifica la cantidad que efectivamente recibe el Erario Publico,
beneficiando arbitrariamente a los concesionarios y no a la colectividad, conculcando asi
los principios constitucionales aplicables a las contribuciones, como es el principio de
legalidad, equidad y destino al gasto publico, derivado de lo anterior es inaplazable la
construccion de un marco juridico que permita que el impuesto en comento beneficie a la

colectividad y no sélo a los concesionarios.

En consecuencia el presente trabajo pretende ofrecer un enfoque general sobre el problema
mencionado asi como proponer la abrogacion del decreto en comento y la modificacién al
impuesto en radiodifusion, todo mediante el desarrollo de una investigacion que dividimos

en tres capitulos.

En el Primer Capitulo titulado Servicio de Radiodifusion desarrollamos la figura de la
radiodifusién haciendo referencia a sus antecedentes y especificando los medios de
comunicaciéon que conforman actualmente este servicio, asi mismo sefialamos el
procedimiento a seguir para obtener una concesion y prestar el servicio en su caracter
abierto, enunciando los derechos y obligaciones que surgen a cargo de los concesionarios,

sobre todo en lo correspondiente al tiempo oficial y al pago de contribuciones.

En el Segundo Capitulo denominado Impuesto sobre servicios expresamente declarados de
interés publico por ley hacemos referencia a la relacion juridico tributaria como
fundamento para la obtencion de ingresos, de igual forma mencionamos los tipos de
ingresos tributarios haciendo hincapié en los impuestos, por lo que estudiamos sus
caracteristicas y la clasificacion que de los mismos propone la doctrina.

Finalmente en el tercer capitulo titulado Operacién, regulacién y destino del Impuesto
sobre servicios expresamente declarados de interés publico por ley desarrollamos el
impuesto sobre servicios expresamente declarados de interés publico por ley, en los que

Intervengan empresas concesionarias de bienes del dominio directo de la Nacién sefialando
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sus elementos esenciales de acuerdo con la ley que establece, reforma y adiciona las
disposiciones relativas a diversos impuestos y con el Decreto por el que se autoriza a la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico a recibir de los concesionarios de estaciones de
radio y television el pago del impuesto que se indica, en base al decreto hacemos alusion al
denominado tiempo fiscal como forma de pago del concesionario y analizamos el mismo a
la luz de los principios de Equidad, Legalidad, Proporcionalidad y Destino al Gasto
Publico.

Del estudio hecho concluimos que si bien el tiempo fiscal permite que el Estado se
beneficie con la posibilidad de realizar transmisiones gratuitas, estas no son equivalentes a
la tasa que el Erario obtendria de forma pecuniaria, motivo por el cual consideramos que el
tiempo fiscal debe eliminarse mediante la abrogacion del Decreto por el que se autoriza a la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico a recibir de los concesionarios de estaciones de
radio y television el pago del impuesto que se indica.

Aunado a lo anterior proponemos que se modifique el sujeto pasivo directo del impuesto en
radiodifusidn, ya que si bien el tributo grava los pagos que se realizan por servicios que
presta el radiodifusor en uso de su concesion, quienes realmente se benefician de estos
pagos son los concesionarios, motivo por el que estos deberian ser quienes vean afectado su
patrimonio y no quienes reciben el servicio, por ende consideramos que el caracter de
contribuyente del impuesto en radiodifusion debe asignarse al concesionario, mediante
reforma a la ley que establece, reforma y adiciona las disposiciones relativas a diversos

impuestos.
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CAPITULO I. SERVICIO DE RADIODIFUSION

1. Definicién

El servicio de radiodifusion en sentido amplio puede comprenderse como “la transmisién
inalambrica de sonidos o de imagenes y sonidos o de las representaciones de estos, para su

recepcion por el pablico™

De conformidad con dicha definicién la radiodifusion es un medio de transmision de
sonidos o sonidos con imagenes que facilita la comunicacion a distancia, razén por la que
es considerada una especie de telecomunicacion, en virtud de que las telecomunicaciones
son “toda emisién, transmision o recepcion de signos, sefales, escritos, imagenes, voz,
sonidos o informacion de cualquier naturaleza que se efectla a través de hilos,

radioelectricidad, medios dpticos, fisicos, u otros sistemas electromagnéticos”?.

Al igual que los demaés servicios de telecomunicaciones el concepto radiodifusion
evoluciono conforme surgieron nuevos inventos y avances tecnoldgicos, es por ello que
actualmente el servicio de radiodifusion engloba a dos grandes sectores que son: la Radio y

la Television.

La Radio y la Television funcionan gracias a las ondas hertzianas descubiertas por James
Clerk Maxwell inventor de la teoria de las ondas electromagnéticas, teoria con la cual en
1906 el americano Reginald Aubrey Fessenden crea el binomio de aparatos transmisor y

receptor denominado radio.

La radio como medio de comunicacién masiva tuvo gran impacto en el mundo, motivo por
el cual en nuestro pais inician las primeras emisiones radiofonicas desde 1921, las que son

efectuadas por radio experimentadores como el doctor Adolfo GAmez Fernandez y el

! Articulo 2f . Tratado de la OMPI sobre Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas adoptado en 1996.
Vigente, http://www.wipo.int/edocs/mdocs/copyright/es/sccr_8/sccr_8 inf_1.pdf

% Fraccion XIV del articulo 3° .Ley Federal de Telecomunicaciones ,Vigente.

e Veldzquez Estrada Rosali, El nacimiento de la radiodifusién mexicana estudio de historia moderna y
contemporanea de México, No 9, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Historicas,1983, p. 139.

1
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empresario teatral Francisco Barra Villela, pero es hasta 1923 que las emisiones
radiofonicas toman caracter comercial en virtud de que el 8 de mayo de 1923 se inaugura
en nuestro pais la primer estacion de radio con potencia de 50 watts y un alcance de 5

kildmetros *

Con el establecimiento de radiofonicas comerciales surgen problemas de interferencia y
saturacion de las radiocomunicaciones cuestion que provoco que el Congreso de la Union
otorgara facultades extraordinarias al presidente Plutarco Elias Calles para que expidiera la
Ley de Comunicaciones Eléctricas el 24 de abril de 1926 la cual “preveia el concepto de
comunicaciones eléctricas dentro de las cuales esté la telegrafia, radiotelegrafia, telefonia,
radiotelefonia y cualquier otro sistema de transmisién y recepcion, con hilos conductores o

sin ello, de sonidos, signos o imagenes™

Por otra parte en lo correspondiente a la televisidn esta logra gran auge cuando el mexicano
Guillermo Gonzalez Camarena inventa la television a color en 1939, acto que dio pie a la
primer estacion comercial de television de México la XHDF TV 4,° y con la finalidad de
regular dicho acontecimiento el gobierno expide el Decreto que fija las normas a que se
sujetaran en su instalacion y funcionamiento las estaciones radiodifusoras de television, el

cual hace mencidn a especificaciones técnicas sobre los canales.

La radio y televisién desde su origen han sido actividades de sumo interés para el Estado
mexicano por lo cual este debe regularlas para el cumplimiento de su funcién social, por
ello la radiodifusion es determinada mediante criterio jurisprudencial como actividad de

interés pablico pero no servicio ptblico’.

* Cfr. Alfonso Jiménez, Armando (coord.),Responsabilidad Social, autorregulacion y legislacion en radio y
television: Régimen Juridico de Concesiones de radio y television, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2002, p. 39.

® Alvarez de Castilla, Clara Luz, Historia de las Telecomunicaciones en México,
http://revistabimensualup.files.wordpress.com/2007/09/d2-

& Cfr. Alfonso Jiménez, Armando (coord.), op. cit., nota 4, p. 40.

" Cfr. Tesis P./J. 64/2007 Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca,t XXVI, Diciembre
de 2007, p 1093
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A pesar de dicho criterio diversos juristas sostienen que la radiodifusion deberia
encasillarse como en otros paises dentro de los servicios publicos impropios en virtud de
ser una actividad creada mediante permiso 0 autorizacion ademas de estar destinada a
satisfacer necesidades de carécter general, como lo son el acceso a la informacion y el

ejercicio de la libertad de expresién. ®

1.1 Tipos

El servicio de radiodifusion (Radio y Television) puede dividirse tematicamente en dos
tipos: la radiodifusion abierta y la radiodifusién cerrada, diferencidndose una de otra por los

receptores a quienes beneficia.

En el caso de la radiodifusion abierta las sefiales de audio o de audio y video asociado que
se trasmiten son para beneficio de toda la poblacion de forma directa y gratuita, mientras
que la radiodifusién cerrada se caracteriza porque sus trasmisiones son exclusivas para
suscriptores, que son los sujetos que reciben el servicio de radio o television a cambio de

una contraprestacion econémica.

Aungue tematicamente puede realizarse dicha distincién nuestra legislacién reconoce
exclusivamente como servicio de radiodifusion a la radio y television abierta o gratuita,
motivo por el cual la radio y television cerrada constituyen Unicamente un servicio mas de

telecomunicaciones.®

La radiodifusion (radio y television gratuita) ademas de ser un servicio de
telecomunicaciones se encuentra regulada especificamente por la Ley Federal de Radio y

Television, a diferencia del servicio de radio y television cerrada o restringida que es

8 Cfr. Rodriguez Lozano, Luis Gerardo. Notas sobre el Servicio Piblico y la Radiodifusion
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/5/2264/18.pdf

® Cfr. Tesis P./J. 63/2007 Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,Novena Epoca, t XXVI,
Diciembre de 2007, p 1094
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regulado por la Ley Federal de Telecomunicaciones, de acuerdo con el criterio de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién que indica:

“Ahora bien, de los articulos 20. de la Ley Federal de Radio y Televisién y 10.y 13
de la Ley Federal de Telecomunicaciones se advierte que mientras el objeto propio
de regulacion de la primera de las leyes mencionadas es la radio y television
abiertas (servicio de radiodifusion), la segunda de dichas leyes regula el audio y
television cerradas y los demas servicios de telecomunicacion, aun cuando se
presten a través de bandas de frecuencias atribuidas a los servicios de

radiodifusion.”*°

Cabe sefialarse que la Ley Federal de Telecomunicaciones tiene aplicabilidad en materia de
radiodifusion abierta Gnicamente de forma supletoria de acuerdo con el articulo de la 7-A
de la Ley Federal de Radio y Television.

A pesar de la distincién establecida en la ley, el termino radiodifusion lo dividiremos

tematicamente en abierta y cerrada, iniciaremos con esta Gltima.

1.1.1 Cerrada

La radiodifusion cerrada (Radio y Television Restringida) se refiere a “los servicios de
audio y television restringidos como aquellos por los cuales mediante contratos y el pago
periddico de una cantidad preestablecida y revisable, el concesionario 0 permisionario
distribuye de manera continua audio, o audio y video asociados”**

A pesar de dicha definicion debe aclararse que en nuestra legislacién no existe el concepto
de radiodifusion cerrada ya que la denominacion radiodifusion es exclusiva del servicio de

radio y television gratuita.™?

19 Tesis P./J. 63/2007 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Op. Cit.

1 Berrueco Garcia, Adriana, Sistematizacion del disperso marco juridico de la comunicacién en México,
Derecho Comparado de la Informacion, México, NUm. 11, enero-junio de 2008.
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/decoin/cont/11/art/art2.pdf

12 Articulo 2 Ley Federal de Radio y Television, Vigente

4
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Conforme a la Ley Federal de Telecomunicaciones y el Reglamento del Servicio de
Television y Audio Restringidos puede sefialarse que el servicio de radio y television
restringida se caracteriza por: prestarse a través de diversas redes, ser una actividad de

interés publico y realizarse necesariamente a cambio de una contraprestacion.

% El servicio de radio y television restringido se presta a través de diversas redes.

A diferencia del servicio de radio y television abierta que se transmite exclusivamente en la
red publica de telecomunicaciones a través del espectro radioeléctrico, el servicio de radio y
television restringidos puede prestarse por diversos medios como son: la red la de
telecomunicaciones, la red de radiocomunicacion fija o mediante el sistema de
cables.’*Esta diversidad de sistemas de transmisién permite que los servicios de television
0 audio restringidos se dividan en terrenal y satelital, “el primero es el que se transmite
mediante redes cableadas o de antenas transmisoras terrenas; en tanto que los servicios de
television y audio restringidos via satélite se caracterizan en que la transmision de las
sefiales y su recepcion directa por parte de los suscriptores se efectda utilizando uno 0 mas

satélites de comunicacion”**

Dicha diversidad de transmisiones facilita la convergencia de varios servicios de
telecomunicaciones y de redes, lo que implica la prestaciéon de dos o mas servicios
compatibles entre si en la misma banda de frecuencia, lo que favorece a la competencia y
libre concurrencia de las redes publicas de telecomunicaciones en los servicios de voz,

datos y video.

Para incentivar la convergencia se emitié por parte del Gobierno Federal el Acuerdo de
convergencia de servicios fijos de telefonia local y television o audio restringidos que se
proporcionan a traves de redes publicas aldmbricas e inaldmbricas, el cual especifica el

proceso y las condiciones para autorizar a los concesionarios de televisién y/o audio

B3Cfr. Articulo 2 Fraccién XV, Reglamento del Servicio de Television y Audio Restringidos. Vigente.

14 Berrueco Garcia, Adriana, Sistematizacion del disperso marco juridico de la comunicacién en México, Op.
Cit., nota 11
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restringidos prestar el servicio fijo de telefonia local, asi como a los concesionarios de

telefonia local prestar el servicio de televisién y/o audio restringidos.*

El acuerdo mencionado facilito que los concesionarios y permisionarios estuvieran en
condiciones de prestar diversos servicios de telecomunicaciones a la vez, como el conocido
triple play (servicio de television, telefonia y banda ancha), lo que provoco que el 5.5% de
los suscriptores de television por cable contrataran con los concesionarios el servicio de
telefonia, lo que contrasta con los servicios de banda ancha en donde las empresas de cable

prestan servicios al 31% del mercado.®

Mientras que de los concesionarios de servicios de televisiébn de paga prestados con
tecnologia dth*’ el Gnico que ofrece servicio de linea telefénica es Dish mediante alianza
con Telmex, al respecto “los competidores afirman que el paquete de bajo precio de Dish y
Telmex es anticompetitivo, que Dish recibe subsidio de Telmex y que el titulo de concesion
de Telmex le prohibe prestar servicios de television de paga. Han presentado demandas

infructuosas ante la autoridad de competencia.”*®

% El Servicio de Radio y Televisién Restringido constituyen una actividad de interés

publico.

Al ser una actividad de interés publico se condiciona a las personas que deseen prestar el
servicio de audio o television restringidos a contar con el titulo de permiso o concesion

otorgado de acuerdo con la Ley Federal de Telecomunicaciones, dicho titulo es adquirido

15 Cfr. Articulo 1-B, Acuerdo de convergencia de servicios fijos de telefonia local y television o audio
restringidos que se proporcionan a través de redes puablicas aldmbricas e inaldmbricas. Vigente.

16 Cfr. OCDE (2012), Estudio de la OCDE sobre politicas y regulacién de telecomunicaciones en México,
OECD Publishing. p. 26 http://dx.doi.org/10.1787/9789264166790-es

" DTH es un término usado para definir las transmisiones de television via satélite para su recepcién en
hogares, como acrénimo DTH significa direct-to-home o "Direct broadcast satellite” ( transmision directa
satelital) véase OCDE (2012), Estudio de la OCDE sobre politicas y regulacion de telecomunicaciones en
México

'8 OCDE (2012), Estudio de la OCDE sobre politicas y regulacion de telecomunicaciones en México, Op. Cit.
Nota 16.
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mediante licitacion puablica ya que las concesiones 0 permisos en materia de
telecomunicaciones se otorgan sobre bienes del dominio publico de la Federacién, de

acuerdo con el articulo 28 constitucional.

La radio y television restringida constituyen actividades de interés publico en virtud de que
la programacion que proporcionan ya sea en audio o televisién, debe cumplir con la
finalidad de difundir valores artisticos, histdricos y culturales; contribuir a la integracion

19
|

familiar y afirmar la unidad nacional =, motivo por cual el Estado debe proteger y vigilar

su funcionamiento.

Para que la programacion cumpla con tal funcién se ha impuesto como obligacién de los
permisionarios y concesionarios de television y audio restringido el proporcionar toda la
programacion que piensan difundir a la Secretaria de Gobernacion antes de iniciar con sus
transmisiones,?® incluso la Secretaria de Gobernacién como autoridad competente designara
inspectores que vigilen el cumplimiento de las leyes y reglamentos aplicables a la
programacion, ademas de clasificar los programas de acuerdo al publico que es apto de

verlos.

% El servicio de Radio y Televisibn Restringidos se otorga mediante una

Contraprestacion

El servicio de televisién o audio restringidos a diferencia del servicio de radiodifusion
Gnicamente transmite las sefiales de audio o audio y video asociado a cambio de una
contraprestacién econdmica denominada tarifa, esta tarifa es cobrada a los suscriptores que
son aquellas personas que “celebran un contrato con el concesionario 0 permisionario, por

virtud del cual le son prestados los servicios de televisién o audio restringidos.”*

La tarifa que cobra el permisionario o0 concesionario se entera dentro de territorio nacional

¥ Articulo 23, Reglamento del Servicio de Television y Audio Restringidos, Vigente.
20 Cfr. Articulo 10, Reglamento del Servicio de Television y Audio Restringidos, Vigente
2! Articulo 10 fraccion V111, Reglamento del Servicio de Television y Audio Restringidos, Vigente.
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y estara registrada por parte de la Secretaria de Comunicaciones y Transportes con la
finalidad de que dicho organismo vigile que las mismas permitan la prestacion de servicios
en condiciones satisfactorias de calidad, competitividad, seguridad y permanencia, ademas
cualquier aumento en la tarifa serd avisado a los suscriptores con quince dias de

anticipacion, de acuerdo con el articulo 10 fraccion VIII que sefiala:

“...VIII. Dar aviso a los suscriptores, cuando menos con quince dias naturales de

antelacion, de cualquier incremento de tarifas, y “?*

Aungue el contrato entre el permisionario o concesionario y el suscriptor es de dmbito
privado el ordenamiento juridico en proteccion del suscriptor impone como obligacion de
los concesionarios y permisionarios el presentar ante la Secretaria de Comunicaciones y

Transportes los modelos de contrato con los que pretendan formalizar la prestacion del
servicio de television o audio restringido para que la Secretaria realice un estudio de los
mismos y determine si contienen o no alguna clausula contraria a derecho en materia de

telecomunicaciones.

Ademaés el propio Reglamento del Servicio de Televisién y Audio Restringidos establece
las medidas que el concesionario o permisionario empleara para proporcionar un servicio
de forma continua, eficiente y en las mejores condiciones de calidad, algunas de esas

medidas son las siguientes:

“l. Establecer un sistema para la recepcion, atencion y solucion de quejas,
incluyendo las medidas necesarias para que, durante las 24 horas de los siete dias de
la semana, sean recibidas las llamadas de los suscriptores relativas a cualquier
deficiencia, falla o interrupcion del servicio;

Il. Instrumentar los mecanismos necesarios para poder llevar a cabo las

reparaciones a las fallas del servicio dentro de las veinticuatro horas hébiles

22 Articulo 2 fraccion XXI1, Reglamento del Servicio de Televisién y Audio Restringidos, Vigente.
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siguientes al reporte de las mismas, salvo que la Secretaria autorice un plazo
diferente.

...V. Prestar el servicio en condiciones no discriminatorias en cualquier parte del
area de cobertura concesionada en operacion;

...IX. Hacer del conocimiento de los suscriptores, por escrito, las disposiciones del
presente Reglamento que atafien a la calidad y caracteristicas del servicio en

beneficio del suscriptor, conforme lo establezca la Secretarfa.” %

1.1.2 Abierta

El servicio de radiodifusion abierta o de radio y television gratuita “se presta mediante la
propagacion de ondas electromagnéticas de sefiales de audio o audio y video asociado,
usando, aprovechando o explotando las bandas de frecuencias del espectro radioeléctrico

reservadas por el Estado a tal servicio; para que la poblacidn reciba de manera directa y

gratuita las sefiales de su emisor utilizando los dispositivos adecuados para ello”?*

A diferencia de la television y audio restringido el servicio de radiodifusion es
proporcionado a la poblacion de forma gratuita, razon por lo que el concepto radiodifusion
se limita a la radiodifusion abierta, regulada mediante la Ley Federal de Radio y Television,
asi como por el Reglamento de Radiocomunicaciones de la Unién Internacional de

Telecomunicaciones.

La propia Ley Federal de Radio y Television nos sefiala esta limitacion al definir al servicio

de radiodifusién como:

“El servicio de radiodifusion es aquél que se presta mediante la propagacion de
ondas electromagnéticas de sefiales de audio o de audio y video asociado, haciendo
uso, aprovechamiento o explotacion de las bandas de frecuencias del espectro

2% Articulo 10 fracciones I, 11, V, 1X, Reglamento del Servicio de Television y Audio Restringidos, Vigente
** Fernandez Ruiz, Jorge (coord.), Régimen juridico de la radio, television y telecomunicaciones en
general: Culturas y sistemas juridicos comparados, La concesion publica en la ley federal de radio y
television, México, UNAM, 2007, p. 392
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radioeléctrico atribuido por el Estado precisamente a tal servicio; con el que la
poblacion puede recibir de manera directa y gratuita las sefiales de su emisor

utilizando los dispositivos idéneos para ello”.?

De conformidad con dicha definicion legal existen tres caracteristicas esenciales del
servicio de radiodifusidén que son: la propagacién a través de ondas electromagnéticas en el
espectro radioeléctrico, la especificacion de bandas de frecuencias y la trasmision directa y

gratuita.

% El servicio de radiodifusion requiere de la propagacion de ondas electromagnéticas

en el espectro radioeléctrico.

Las ondas electromagnéticas permiten la transmision de sefiales de audio o audio y video
ya que estas ondas “propagan a través del espacio los campos eléctricos y magnéticos

producidos por cargas eléctricas en movimiento”.%

Cabe mencionar que las ondas electromagnéticas como parte de las ondas radioeléctricas se
propagan en el espacio sin guia artificial y el espacio donde se propagan dichas ondas es
conocido como espectro radioeléctrico que legalmente es “el espacio que permite la
propagacion sin guia artificial de ondas electromagnéticas cuyas bandas de frecuencias se

fijan convencionalmente por debajo de los 3,000 gigahertz”*’

El espectro es un recurso natural limitado ya que a través de él se prestan inmensidad de
servicios de telecomunicaciones, por lo cual debe ser utilizado de forma optima para evitar

la saturacion de frecuencias.

Este recurso se encuentra en el espacio situado en territorio nacional por lo que el dominio
directo del mismo le corresponde a la Nacidn de acuerdo al parrafo cuarto del articulo 27

constitucional.

% Articulo 2, Ley Federal de Radio y Television. Vigente.
?® Diccionario de la Real Academia Espafiola, http://lema.rae.es/drae/
27 Articulo 3, Ley Federal de Telecomunicaciones, Vigente.
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“Articulo 27.-...

Corresponde a la Nacion el dominio directo de todos los recursos naturales de la
plataforma continental y los zdcalos submarinos de las islas ...y el espacio situado
sobre el territorio nacional, en la extension y términos que fije el Derecho

Internacional.” 2

En atencion a lo anterior la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn mediante la tesis de
jurisprudencia 65/2007 ha determinado que el espectro radioeléctrico es parte del espacio
aéreo (espacio situado sobre territorio nacional), por lo cual el espectro se constituye como
un bien de uso comdn sujeto al régimen de dominio ptblico de la Federacion®®.El espectro
como parte del espacio aéreo se encuentra sujeto a la ley reglamentaria del articulo 27
constitucional, que es la Ley General de Bienes Nacionales, la cual dispone en su articulo 7
fraccion | que el espacio situado sobre territorio nacional es un bien de uso comin, y de

acuerdo con el articulo 6 de la misma legislacion estéa sujeto al régimen de dominio publico.

Los bienes sujetos a régimen de dominio publico se caracterizan por ser inalienables,
imprescriptibles e inembargables, de conformidad con el articulo 13 de la ley mencionada.
% La propagacion de ondas electromagnéticas se realiza en determinadas bandas de

frecuencias del espectro radioeléctrico

En virtud de que el espectro radioeléctrico permite una pluralidad de servicios de
telecomunicaciones se realiza por parte de la autoridad la atribucion de bandas de
frecuencia, dicha atribucién se refiere a la “Inscripcion en el cuadro de atribucion de
bandas de frecuencias, de una banda de frecuencias determinada, para que sea utilizada por

uno o varios servicios de radiocomunicacion terrenal o espacial o por el servicio de

%8 Articulo 27, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Vigente

? COFETEL, EL ESPECTRO RADIOELECTRICO EN MEXICO. ESTUDIO Y ACCIONES, Mas y Mejor
Espectro para Banda Ancha. http://www.cft.gob.mx:8080/portal/wp-content/uploads/2012/11/EL-
ESPECTRO-RADIOEL-CTRICO-EN-MEXICO.-ESTUDIO-Y-ACCIONES-FINAL-CONSULTA.pdf
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radioastronomia en condiciones especificadas.” *

En el sistema juridico mexicano la autoridad competente para establecer las condiciones y
criterios para atribucion de bandas de frecuencias del espectro es la Comision Federal de
Telecomunicaciones, en virtud de la fraccion VIII del articulo 9-A de la Ley Federal de
Telecomunicaciones y las fracciones | y XVI del articulo 9 del Reglamento Interno de la
Comision Federal de Telecomunicaciones que faculta al Pleno de la misma para elaborar y

mantener actualizado el Cuadro Nacional de Atribucién de Frecuencias.

Al elaborar el Cuadro Nacional de Atribucion de Frecuencias debe respetarse el Cuadro
Internacional de Atribucion de Frecuencias previsto por el Reglamento de
Radiocomunicaciones de la Union Internacional de Telecomunicaciones, ademas de
implementar las recomendaciones internacionales que permitan un uso mas eficiente del
espectro, como son las Conferencias Mundiales de Radiocomunicaciones y las
recomendaciones del Comité Consultivo Permanente Ill: Radiocomunicaciones de

la Comision Interamericana de Telecomunicaciones **

El Cuadro Nacional de Atribucion de Frecuencias sefiala como bandas atribuidas al servicio
de radiodifusion la AM, FM, VHF y UHF. Las bandas AM y FM estan destinadas al
servicio de radio, ocupando la Amplitud Modulada la banda de 535 a 1705 kHz y la
Frecuencia Modulada la banda de 88 a 108 MHz. %

Mientras que el servicio de television radiodifundida ocupa las bandas de VHF y UHF en
un segmento de espectro de 6 MHz, “que actualmente comprende la mayoria de las bandas
de 54 a 88 MHz, 174 a 216 MHz y 470 a 806 MHz” * conforme a lo establecido en el
Cuadro Nacional de Atribucion de Frecuencias y el Reglamento de Radiocomunicaciones

de la Unién Internacional de Telecomunicaciones.

% Numeral 1.16, Reglamento de Radiocomunicaciones de la Unién Internacional de Telecomunicaciones,
Vigente

%1 Cfr. Generalidades, Cuadro Nacional de Atribucion de Frecuencias 2012

%2 Cfr. COFETEL, Informe de Resultados 2006-2012, p. 208, http://www.cft.gob.mx:8080/portal/wp-
content/uploads/2012/11/INFORME-CFT-2006-2012.pdf

% COFETEL, Op. Cit., p. 209.
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A pesar de la asignacion de frecuencias la cantidad de espectro radioeléctrico empleado en
la radiodifusion es maydsculo, motivo por el que a nivel internacional y nacional se
promueve la convergencia tecnoldgica ” la cual lleva a la utilizacion mas eficiente del
espectro al permitir la prestacion de diversos servicios, compatibles entre si, a través de las
mismas bandas de frecuencias, lo que se logra en virtud del gran avance tecnolégica que

implica la digitalizacion de la television y radio” **

La digitalizacion de la radio y televisién facilita la transmision simultanea de varios
programas de television o de radio en un mismo canal o estacion, lo cual es imposible
cuando un canal de televisién o radio es operado analégicamente. Por ello cuando un “canal
de transmision se opera digitalmente, es factible ofrecer varios canales de programacion o
multiprogramacion, que esta asociada al estandar A/53 de ATSC y se ha adoptado en

México, mediante la politica de transicion a la Televisién Digital Terrestre (TDT). “*°

Para la implementacion de la tecnologia digital el Gobierno Mexicano ha expedido diversos
ordenamientos juridicos que regulan la transicion de la television y radio analdgicos a
digitales, como el Acuerdo por el que se reforman, adicionan y derogan diversas
disposiciones del Acuerdo por el que se adopta el estandar tecnolégico de Television
Digital Terrestre y se establece la politica para la transicion a la Television Digital
Terrestre en México, publicado el 2 de julio de 2004, que establece la terminacion de las
transmisiones analégicas de forma escalonada a partir del 16 de abril de 2013, y deberan
concluirse en su totalidad a més tardar el 31 de diciembre de 2015 de conformidad con el
Articulo Primero del Decreto por el que se establecen las acciones que deberan llevarse a
cabo por la Administracion Publica Federal para concretar la Transicion a la Television
Digital Terrestre, publicado el 2 de septiembre de 2010.

Mientras que en lo referente a la radio digital “el Comité Consultivo de Tecnologias
Digitales para la Radiodifusion, en sesion realizada el 10 de febrero de 2011, emitié la

Recomendacion de Radio Digital Terrestre al Pleno de la Comisién, para la adopcion del

% Alvarez de Castilla, Clara Luz, Derecho de las Telecomunicaciones, México, Porrta, 2008, p. 303
% COFETEL, Op. Cit., p. 210
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estandar IBOC para la RDT, en las bandas de 535-1705 kHz y de 88-108 MHz"*® el cual
fue aceptado por la Comisién Federal de Telecomunicaciones mediante el Acuerdo por el
que se adopta el estandar para la Radio Digital Terrestre y se establece la Politica para
que los concesionarios y permisionarios de radiodifusién, en las bandas 535-1705 kHz y
88- 108 MHz, lleven a cabo la transicion a la tecnologia digital en forma voluntaria, el
cual permite que los concesionarios y permisionarios que lo soliciten, cambien de banda
AM a la de FM.

% La poblacion recibe de manera gratuita y directa el servicio de radiodifusion.

El hecho de que la poblacion reciba gratuitamente este servicio se basa en que la
radiodifusién constituye una actividad de interés publico, que el Estado debe proteger y

vigilar para el debido cumplimiento de su funcion social

La funcion social de la radio y television abierta se basa en que son instrumentos del Estado
para promover la integracion nacional y el mejoramiento de las formas de convivencia
humana, lo cual se realizara a través de sus transmisiones que procuraran de acuerdo al

articulo 5 de la Ley Federal de Radio y Television lo siguiente:

“l.- Afirmar el respeto a los principios de la moral social, la dignidad humana y los
vinculos familiares;
I1.- Evitar influencias nocivas o perturbadoras al desarrollo arménico de la nifiez y

la juventud;

I11.- Contribuir a elevar el nivel cultural del pueblo y a conservar las caracteristicas
nacionales, las costumbres del pais y sus tradiciones, la propiedad del idioma y a exaltar

los valores de la nacionalidad mexicana.

% |dem (El sistema IBOC fue disefiado para operar en modo hibrido de sefiales analdgicas y digitales,
consistente en transmitir sefiales digitales junto con la sefial analdgica, con el uso del mismo canal de
transmisién concesionado o permisionado al servicio de radiodifusion, situacion que permitié un uso mas
eficiente del espectro.)
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IV.- Fortalecer las convicciones democraticas, la unidad nacional y la amistad y

cooperacion internacionales.” *’

Para ello la Secretaria de Gobernacion, a través de la Direccion General de Radio,
Television y Cinematografia es competente para vigilar los contenidos de las transmisiones
promoviendo el respeto a la vida privada, la dignidad de las personas, la moral, y
salvaguardando los derechos de terceros, con la finalidad de mantener el orden y la paz
publica, con base en las disposiciones establecidas en la Ley Federal de Radio y Television
y su Reglamento.

Ademéas mediante tesis se ha establecido que la radiodifusion constituye un medio
tecnoldgico que permite el ejercicio de la libertad de expresion.® La libertad de expresion
es un derecho humano que obliga al Estado a tomar medidas que aseguren la
exteriorizacion de una pluralidad de ideas y la recepcion de las mismas, esta recepcion de
acuerdo al articulo 6 constitucional puede realizarse por cualquier medio, lo que implica la

utilizacion de los servicios de radiodifusién como medios de comunicacidn.

“articulo 6.- derecho de todo individuo de exteriorizar sus ideas por cualquier
medio, no sélo verbal o escrito, sino por todo aquel que la ciencia y la tecnologia
proporcionan, con la Unica limitante de que quien emita su opinién no provoque
situaciones antijuridicas como el ataque a la moral, a los derechos de terceros,

cometa un delito o perturbe el orden publico”>®

En este orden de ideas la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado mediante
la Declaracién de Principios sobre Libertad de Expresion la importancia de los medios de
comunicacion, indicado como una exigencia a las Naciones la asignacion de estaciones de
radio y televisidn mediante un procedimiento que asegure una pluralidad democrética que

permita el ejercicio de la libertad de expresion consistente en la libertad de buscar, recibir y

%7 Articulo 5, Ley Federal de Radio y Television, Vigente

%8 Cfr. Tesis T.JA. X1X/2012, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t XXVI,
Diciembre de 2012, p 262

% Articulo 6, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Vigente
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difundir informaciones e ideas sin consideracion de fronteras y por cualquier medio de

transmision. *°

“DECLARACION DE PRINCIPIOS SOBRE LIBERTAD DE EXPRESION

1. La libertad de expresion, en todas sus formas y manifestaciones, es un
derecho fundamental e inalienable, inherente a todas las personas. Es, ademas, un

requisito indispensable para la existencia misma de una sociedad democratica.

12. Los monopolios u oligopolios en la propiedad y control de los medios de
comunicacion deben estar sujetos a leyes antimonopélicas por cuanto conspiran
contra la democracia al restringir la pluralidad y diversidad que asegura el pleno
ejercicio del derecho a la informacién de los ciudadanos. En ninguin caso esas leyes
deben ser exclusivas para los medios de comunicacion. Las asignaciones de radio y
television deben considerar criterios democraticos que garanticen una igualdad de

oportunidades para todos los individuos en el acceso a los mismos...”*

1.2 Concesidn o Permiso

La Ley Federal de Radio y Televisidn establece que Unicamente podran prestar el servicio

de radiodifusidn las personas que obtengan el titulo de concesion o de permiso.

La diferencia entre el titulo de concesion y el permiso en materia de radiodifusion radica en
el propdsito de la estacion de radio o television, el titulo de concesion se otorga a estaciones

con propoésitos comerciales mientras que el permiso es para estaciones con propésitos

“0 Cfr. Articulo 13, Convencién Americana sobre Derechos Humanos “Pacto de San José de Costa Rica”
Aprobado el 22 de noviembre de 1969 en San José , Costa Rica, Vigente.

*! Corte Interamericana de Derechos Humanos, Declaracion de Principios sobre la Libertad de Expresion.
http://www.derhumanos.com.ar/legislacion/expresa.htm
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oficiales, culturales, de experimentacion, escuelas radiofonicas o las que establezcan las

entidades y organismos publicos para el cumplimiento de sus fines y servicios.*?

Esta diferencia establecida legalmente se contrapone a la indicada por la doctrina, que
define a la concesion como el acto por el cual el Estado otorga al particular un derecho vy al
permiso como la accion del Estado consistente en retirar los obstaculos que tenia el
particular para ejercer un derecho previo, al respecto el profesor Jorge Fernandez Ruiz

expresa:

“La doctrina establece como diferencia entre la concesion y el permiso o
autorizacion, el que la primera confiere un nuevo derecho al concesionario, por
ejemplo, prestar un servicio publico atribuido al Estado o aprovechar un bien del
dominio puablico -el derecho a usar privativamente las ondas electromagnéticas se
obtiene en virtud de concesién administrativa-, a diferencia del permiso, que no
otorga un nuevo derecho al permisionario, pues se concreta a retirar una traba que

impedia a éste ejercer un derecho.

En nuestra legislacion se suelen manejar con descuido ambos conceptos; por
ejemplo, la Ley Federal de Radio y Television establece en su articulo 13 que las
estaciones de radio y television comerciales requieren concesion, en tanto que las
carentes de tal caracter requieren permiso, pese a que unas y otras aprovechan un

bien del dominio publico” *3

Asi se define por la doctrina al permiso, autorizaciébn o licencia como el “acto
administrativo por el cual se levanta o remueve un obstaculo o impedimento que la norma

legal ha establecido para el ejercicio de un derecho de un particular”**

Mientras que la concesion es definida como el “acto por el cual se concede a un particular

el manejo y explotacion de un servicio publico o la explotacion y aprovechamiento de

“2 Cfr. Articulo 13, Ley Federal de Radio y Television, Vigente
“* Alfonso Jiménez, Armando (coord.), op. cit., nota 4, p. 40
“ Fraga, Gabino. Derecho Administrativo. México, Porr(a, 40° Ed.,1997.p 237
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bienes de dominio del estado™*®

0 como “ acto administrativo por el cual se da poder a un
individuo sobre una parte de la administracion publica.”**Cabe sefialarse que de
conformidad con la distincion realizada entre un concepto y otro el correspondiente al
servicio de radiodifusion es el de concesidn, ahora bien es de gran importancia determinar

qué tipo de concesion es la aplicable al servicio de radiodifusion.

Existen tres tipos de concesion la denominada demanial, la de servicio publico y la mixta,
la concesion demanial es aquella que otorga al concesionario el derecho de “uso,

ocupacion, aprovechamiento y explotacién de bienes del dominio pablico™*

, mientras que
la concesion de servicio publico es el ” acto de derecho puablico por el cual la
administracion encarga temporalmente a una persona la ejecucién de un servicio publico,
trasmitiéndole ciertos poderes juridicos y efectuandose la explotacion bajo su vigilancia y

contralor, pero por cuenta y riesgo del concesionario™*®

El tercer tipo de concesion es el de obra publica que se compone por dos elementos: el

contrato de obra publica y una concesién demanial para la explotacion de dicha obra.*°

De los tipos anteriormente citados la concesidn aplicable al servicio de radiodifusion es la
demanial ya que por medio de la concesion se otorga al particular el derecho de uso, goce y
explotacién de un bien de dominio publico que es el espectro radioeléctrico, ya que la

transmisién de audio o audio y video se realiza a través del mismo.

El espectro forma parte del espacio aéreo, motivo por el que solo puede ser aprovechado
mediante concesion, de acuerdo con los articulos 27 y 28 constitucionales, que sefialan:

“Articulo 27.-...

Corresponde a la Nacion el dominio directo de todos los recursos naturales de la

plataforma continental y los zd6calos submarinos de las islas ...y el espacio

“* |bidem, p. 245

“° Mayer, Otto. Derecho Administrativo Aleméan, T.I1V, Buenos Aires, Deoaima, 1951, p. 149

“7 Alfonso Jiménez, Armando (coord.), op. cit., nota 4, p. 16.

8 Sayagliés Laso, Enrique. Tratado de Derecho Administrativo. Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales. Uruguay. 1988. 52 Ed. tomo I, p.12.

“® Alfonso Jiménez, Armando (coord.), op. cit., nota 4, p. 17
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situado sobre el territorio nacional, en la extension y términos que fije el

Derecho Internacional.

En los casos a que se refieren los dos parrafos anteriores, el dominio de la Nacién
es inalienable e imprescriptible y la explotacién, el uso o el aprovechamiento de
los recursos de que se trata, por los particulares o por sociedades constituidas
conforme a las leyes mexicanas, no podra realizarse sino mediante concesiones,
otorgadas por el Ejecutivo Federal, de acuerdo con las reglas y condiciones que

establezcan las leyes. “*°

“Articulo 28.-...

El Estado, sujetandose a las leyes, podra en casos de interés general,
concesionar la prestacion de servicios publicos o la explotacion, uso y
aprovechamiento de bienes de dominio de la Federacion, salvo las excepciones
que las mismas prevengan. Las leyes fijaran las modalidades y condiciones que
aseguren la eficacia de la prestacion de los servicios y la utilizacion social de los
bienes, y evitaran fendmenos de concentracién que contrarien el interés

plblico.”™

El servicio de radiodifusidn es de tal magnitud que el objeto de la concesion no se limita al
uso del espectro radioeléctrico sino al propésito especifico de la frecuencia 2, es por ello
que se habla de concesion y permiso, de acuerdo con los objetivos con que puede realizarse
la actividad de radiodifusion, esta distincidn tiene una finalidad didactica, de acuerdo con
tesis jurisprudencial de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, que dice:

“RADIO Y TELEVISION. DIFERENCIAS ENTRE CONCESION Y
PERMISO A LA LUZ DE LA LEY FEDERAL RELATIVA.

% Articulo 27, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Vigente.

*! Articulo 28, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Vigente

%2 Tesis P./J. 66/2007 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t XXVI, Diciembre
de 2007, p 970
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...La doctrina diferencia a la concesién de la autorizacion o permiso ...

Sin embargo, la Ley Federal de Radio y Television no utiliza los
conceptos de concesion y permiso con las diferencias propias que en la
doctrina suele atribuirseles, sino segun el uso comercial o no de las
estaciones de radio y television, no obstante que unas y otras aprovechan
un bien del dominio publico como lo es el espectro radioeléctrico para un
uso determinado. Asi, el articulo 13, segundo parrafo, de dicha Ley,
establece que las estaciones comerciales requeriran concesion, mientras
que las oficiales, culturales, de experimentacién, escuelas radiofénicas o
las que establezcan las entidades y organismos publicos para el

cumplimiento de sus fines y servicios requeriran permiso.” >3

1.2.1 Procedimiento de Concesion

En este trabajo sélo se estudiara el procedimiento para obtener el titulo de concesidn, en
virtud de que mediante el mismo las estaciones comerciales “obtienen un ingreso
econémico por la comercializacién de la programacion- a veces muy importante- y los

permisos no” >*.

Anteriormente el procedimiento para obtener la concesion era discrecional ya que “las
solicitudes presentadas por los interesados eran valoradas exclusivamente por la Secretaria
de Comunicaciones y Transportes (SCT) con base en lo que tal dependencia consideraba ,

en cada caso, como el interés social” *°

, para evitar esta discrecionalidad y otorgar un
método mas objetivo se reforma en 2006 la Ley Federal de Radio y Television,

estableciendo como procedimiento para obtener el titulo de concesion la licitacion pablica.

% Tesis P./J. 67/2007 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t XXVI, Diciembre
de 2007, p 1085

> Fernandez Ruiz, Jorge (coord.), Régimen juridico de la radio, television y telecomunicaciones en
general: Culturas y sistemas juridicos comparados, El caso de la Radio y la Television, México, UNAM,
2007, p. 168

> |bidem, p 170.

20


http://www.novapdf.com/
http://www.novapdf.com/

La licitacion pablica puede definirse como el “procedimiento administrativo, que tiene por
objeto seleccionar al cocontratante de la administracion publica, evaluando las
condiciones técnicas y econdmicas, a efecto de determinar la idoneidad del sujeto elegido,

verificando que ofrezca las condiciones mas convenientes para el 6rgano convocante."°

Por ello mediante el procedimiento de licitacion pablica la Administracion Publica Federal
elige a la persona que ofrece las mejores condiciones respecto al uso, aprovechamiento y
explotacién de un bien de dominio publico.

Dicho procedimiento consta de diversas etapas que deberan cumplir los interesados en la

adquisicion de la concesidn, estas etapas de acuerdo a nuestro criterio son las siguientes:

e Publicacion del programa de concesionamiento de frecuencias de radiodifusion

e Publicacion de la convocatoria

e Entrega de las bases de la convocatoria a los interesados en participar en la
licitacién

e Recepcidn de documentacién de los interesados

e Valoracion de la autoridad para otorgar el titulo de concesion

e Publicacion del ganador de la licitacion

e Emision del titulo de concesion

e Publicacién del titulo de concesién

Etapas que se pueden visualizar en el esquema No. 1 ETAPAS DEL PROCEDIMIENTO DE
CONCESION, que esta en la pagina veintidos.

% | 6pez Elfas, José Pedro, Aspectos Juridicos de la Licitacion Publica en México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, Primera Edicién 199. P. 24
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1.2.1.1 Publicacion del Programa (articulo 17 LFRT).

El procedimiento para otorgar concesiones comienza mediante un acto de oficio de la
autoridad, ya que la Secretaria de Comunicaciones y Transportes debera publicar en el
Diario Oficial de la Federacién el programa de concesionamiento de frecuencias de
radiodifusion, este programa es “el instrumento que sirve para dar a conocer a todos los
interesados, la determinacién de la autoridad de telecomunicaciones de realizar el
procedimiento de licitacion respecto a determinadas bandas de frecuencias, con la
modalidad de uso y con la cobertura ahi establecida” °’

En este sentido el programa de concesionamiento de frecuencias de radiodifusion tiene la
finalidad de determinar la ubicacion de las estaciones de radiodifusion, y de acuerdo con el
articulo 17 A de la Ley Federal de Radio y Television la autoridad deber& considerar los

siguientes puntos:

1.- Los fines de la radio y television previstos por el articulo 5 de la la Ley Federal de
Radio y Television ( que se refieren a la funcion de contribuir a la integracion nacional y

mejorar la convivencia humana)

2.-Las condiciones del mercado del servicio de radiodifusion en la plaza o region de que se
trate (en virtud de que la radiodifusion es una actividad de tal importancia que no debe ser
monopolizada, tanto asi que la propia la Ley Federal de Radio y Television contempla en
los requisitos a llenar por parte de los interesados la opinion favorable de la Comision

Federal de Competencia.)

3.-Las solicitudes que, en su caso, le hayan sido presentadas previamente por los
interesados.

La elaboracién y aprobacion del programa de concesionamiento de frecuencias de
radiodifusion de acuerdo a la ley es facultad de la Secretaria de Comunicaciones y

%" Alvarez de Castilla, Clara Luz, op. cit., nota 33, p. 187.
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Transportes, de conformidad con la Ley Federal de Radio y Televisién y el articulo 5° del
Reglamento de la Ley Federal de Radio y Telecomunicaciones.

Las legislaciones mencionadas establecen como funcion indelegable de la Secretaria de
Comunicaciones y Transportes aprobar los programas sobre bandas de frecuencias del
espectro radioeléctrico para usos determinados y de concesionamiento de frecuencias de
radiodifusién, asi como declarar desiertos los procedimientos concesionarios previstos para
el servicio de radiodifusion, a pesar de ello la Ley Federal de Telecomunicaciones en su
articulo 9-A indica que seran otorgadas a la Comision Federal de Telecomunicaciones las
facultades que en materia de radio y television le confieren a la Secretaria.

“Articulo 9-A. La Comisién Federal de Telecomunicaciones es el 6rgano
administrativo desconcentrado de la Secretaria, con autonomia técnica, operativa,
de gasto y de gestion, encargado de regular, promover y supervisar el desarrollo
eficiente y la cobertura social amplia de las telecomunicaciones y la radiodifusion en
México, y tendra autonomia plena para dictar sus resoluciones. Para el logro de
estos objetivos, corresponde a la citada Comisién el ejercicio de las siguientes

atribuciones:

XVI. De manera exclusiva, las facultades que en materia de radio y television le
confieren a la Secretaria de Comunicaciones y Transportes la Ley Federal de Radio
y Television, los tratados y acuerdos internacionales, las demas leyes, reglamentos y

cualesquiera otras disposiciones administrativas aplicables, *®

Por lo que la Comision Federal de Telecomunicaciones es la autoridad competente para
realizar y aprobar el programa de concesionamiento de frecuencias de radiodifusion,
ademas de ser la maxima autoridad en materia de telecomunicaciones y radiodifusion, de
acuerdo con criterio jurisprudencial de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, que
expresa:

“La Ley Federal de Telecomunicaciones establece y delimita la competencia de la

% Articulo 9 A fraccion XVI, Ley Federal de Telecomunicaciones, Vigente
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Secretaria de Comunicaciones y Transportes, ademas de precisar las facultades de
la Comision Federal de Telecomunicaciones en el articulo 9-A, sefialando como
exclusivas de ésta en su fraccion XVI las relativas a la materia de radiodifusion

(radio y television abierta) regulada en la Ley Federal de Radio y Television.

....En esos términos, el articulo 50., fraccion XX, del Reglamento Interior de la
Secretaria de Comunicaciones, publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 8
de enero de 2009, que prevé como facultad indelegable del secretario del ramo
aprobar los programas sobre bandas de frecuencias del espectro radioeléctrico
para usos determinados y de concesionamiento de frecuencias de radiodifusion, asi
como declarar desiertos los procedimientos concesionarios para el otorgamiento
del uso, aprovechamiento o explotacion de las bandas para el servicio de
radiodifusion, si bien se ajusta en su primer apartado al régimen de competencias
legalmente establecido en el indicado articulo 9-A, fraccion V, el cual dispone que
la Comision sometera a la aprobacion de la Secretaria el programa sobre bandas
de frecuencias del espectro radioeléctrico para usos determinados, con sus
correspondientes modalidades de uso y coberturas geograficas que seran materia
de licitacion publica, en su segundo apartado viola los articulos 72, apartado F, 73,
fraccion XVII, 89, fraccion |y 90 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, pues el programa de concesionamiento de frecuencias de radiodifusion
es competencia de la Comision Federal de Telecomunicaciones, por lo que no debe
sujetarse a la aprobacion del secretario del ramo, al que tampoco le compete
declarar desiertos los procedimientos concesionarios para el otorgamiento del uso,
aprovechamiento o explotacion de las bandas para dicho servicio.”®

En lo referente a la publicacién del programa la Direccion General de Politica de
Telecomunicaciones y de Radiodifusion, que es el organismo auxiliar de la Secretaria de
Comunicaciones y Transportes, es el 6rgano facultado para Publicar en el Diario Oficial de

la Federacion el programa de concesionamiento de frecuencias de radiodifusion, en base a:

% Tesis P./J. 92/2010Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t XXXII, Septiembre
de 2010, p 949.
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“ARTICULO 25. Corresponde a la Direccion General de Politica de
Telecomunicaciones y de Radiodifusién:
...V. Publicar en el Diario Oficial de la Federacion el programa de

concesionamiento de frecuencias de radiodifusion aprobadas por el Secretario;””®

Una vez publicado el programa de concesionamiento de frecuencias de radiodifusion,
aquellos particulares interesados, podran dentro de los treinta dias naturales siguientes a la
publicacion del mismo, solicitar a la Comisién Federal de Telecomunicaciones que se

liciten bandas de frecuencias adicionales o distintas de las contempladas en el programa.

Por lo que la Comisién Federal de Telecomunicaciones tendrd que resolver la solicitud
dentro de un plazo no mayor de 30 dias naturales. Respecto a este punto hay una laguna en
la ley ya que no se sefiala si el curso del procedimiento cambiara 0 no, ante la peticion
realizada por el interesado.

1.2.2.1 Convocatoria

La Convocatoria es "la invitacion de la autoridad de telecomunicaciones para todos los
interesados en las bandas de frecuencia para que participen en el procedimiento de
licitacion ” ®

Dicha convocatoria para la licitacién de nuevas concesiones sera elaborada y publicada por
la Comision Federal de Telecomunicaciones , 6rgano que establecera en la convocatoria las
bandas de frecuencias, modalidades de uso de las mismas y coberturas geogréaficas que se
van a licitar, ademas de establecer, conforme al articulo 17-C de la LFRT lo siguiente:

I. Frecuencia a través de la cual se prestara el servicio objeto de la licitacion,
potencia y zona geografica de cobertura

% Articulo 25 fraccion V, Reglamento Interior de la Secretaria de Comunicaciones y Transportes
®1 Alvarez de Castilla, Clara Luz, op. cit., nota 33, p.183.
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Il. Los requisitos y plazos que deberan cumplir los interesados en participar en la
licitacién

I11. Formas de adquisicion de las bases de licitacion.

Establecidos los puntos anteriores en la convocatoria, la COFETEL realizara la publicacién
de la misma en el Diario Oficial de la Federacion.

1.2.2.2 Bases de la Convocatoria

Las bases de la convocatoria pueden definirse como el documento que “sefiala los

162

requisitos para ser participante”™, o sea, son las pautas que determinan que personas

pueden participar en el procedimiento de licitacion.

La elaboracion de estas bases comienza con un proyecto expedido por las Direcciones
Generales de Redes, Espectro y Servicios “A” y de Redes, Espectro y Servicios “B” que
son los 6rganos internos de la Comisién Federal de Telecomunicaciones que ponen a

disposicion del Pleno de la misma dicho proyecto para su estudio. ®

Para realizar un profundo estudio y analisis del proyecto remitido, el Pleno de la Comision
Federal de Telecomunicaciones podré solicitar a la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico y a la Comision Federal de Competencia Econdmica su opinion respecto del

mismo, para asi proceder a su aprobacion.

Aprobadas las bases de la convocatoria por el Pleno, estas se pondran a disposicién de los
interesados en un plazo maximo de 30 dias naturales contados a partir de la publicacion de
la convocatoria en el diario oficial de la federacion®, y contendran necesariamente lo
siguiente: a) Procedimiento y plazos, b) Informacién y documentacidn que se requerird de
los solicitantes, ¢) Montos y formas de las garantias y derechos que deberan cubrir los

®2 |bidem, p. 185.

83 Cfr. Articulo 24 Fraccion XXV, Reglamento Interno de la Comision Federal de Telecomunicaciones,
Vigente.

® Cfr. Articulo 17-B Ley Federal de Radio y Televisién, Vigente.
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participantes, d) requisitos sefialados en el articulo 17 e y ) Modelo del titulo que sera

otorgado (articulo 17-D). ® , dichos apartados pueden explicarse de la siguiente forma:

A. Procedimiento y plazos.

La licitacion publica como procedimiento administrativo debe suponer al particular certeza,
estabilidad y razonabilidad °, motivo por lo que en las bases de la licitacién el Pleno de la
Comision Federal de Telecomunicaciones deberd sefialar de forma precisa y concreta los

actos a cumplir por parte de los interesados, asi como los plazos con que cuentan.

El establecimiento de plazos y la especificacion del procedimiento otorgan al interesado la
certeza de que la autoridad no podra modificar o calificar sus acciones fuera del marco
establecido en las bases, cuestion que asegura la objetividad del procedimiento y el

cumplimiento del principio de seguridad juridica.®’

B. Informaciony documentacidn que se requerira de los solicitantes.

La informacion y documentacion que se requiere a los solicitantes tiene como finalidades
que la Comisién Federal de Telecomunicaciones determine qué propuesta es la mas acorde
a la funcién social de la radio y television, y que la Comision Federal de Competencia
Econdmica sefiale si la propuesta cumple con los criterios de competencia establecidos por

la misma.

La competencia motiva a los concesionarios a ofrecer un mejor servicio de radiodifusion y

aumentar la calidad del mismo, por ello la Comision Federal de Competencia Econdmica

® Cfr. Articulo 17-D Ley Federal de Radio y Television, Vigente.

% Cfr. Lépez Olvera, Miguel (coord.), Estudios en homenaje a don Jorge Fernandez : Los Principios del
Derecho Administrativo, , México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2005, p. 190

T E| principio de seguridad juridica se refiere a que "EI Derecho es fabricado por los hombres sobre todo bajo
el estimulo de una urgencia de certeza (saber a que atenerse) y de seguridad (saber que eso a lo cual uno
puede atenerse tendra forzosamente que ser cumplido); o sea bajo el estimulo de una urgencia de orden en la
vida social". VVéase Recaséns Siches, Luis, Introduccién al Estudio del Derecho, 12a. ed., México, Porrua,
1997. p. 112.

%8 Cfr. Criterios de Competencia sobre Procedimiento de Licitacion, confirmados en la opinién nimero
PRES-10-096-2011-033 de la Comisidn Federal de Competencia Econémica, Vigente
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mediante, la Direccion General de Procesos de Privatizacién y Licitacion vigila los
mecanismos de asignacion de concesiones, mediante el estudio de la convocatoria, bases
de licitacion, proyectos de contrato y los demas documentos relevantes del procedimiento

de licitacién que le sean remitidos por la Comisién Federal de Telecomunicaciones.®®

C. Montos y formas de las garantias y derechos que deberan cubrir los participantes.

El establecimiento de garantias tiene como finalidad asegurar la continuacion de la solicitud
hasta que la concesion sea otorgada o negada, ademas la ley prevé que la garantia otorgada
a la Comisién Federal de Telecomunicaciones quede sin efecto en el momento que se

concluya el procedimiento de licitacion.

En lo respectivo al pago de derechos debemos entender que estos son definidos por el
articulo 2 del Codigo Fiscal de la Federacién como “ las contribuciones establecidas en Ley
por el uso o aprovechamiento de los bienes del dominio pablico de la Nacién, asi como por
recibir servicios que presta el Estado en sus funciones de derecho publico, excepto cuando
se presten por organismos descentralizados u organos desconcentrados cuando en este
altimo caso, se trate de contraprestaciones que no se encuentren previstas en la Ley Federal
de Derechos. También son derechos las contribuciones a cargo de los organismos publicos

descentralizados por prestar servicios exclusivos del Estado.” ™

En consecuencia los derechos surgen por dos causas, la primera se refiere al uso,
aprovechamiento y explotacién de bienes de dominio pablico por parte de un particular y la
segunda a la obtencidn de un servicio del Estado en sus funciones de derecho publico.

A pesar de que el concesionario de servicios de radiodifusion pagara derechos por el
aprovechamiento del espectro radioeléctrico, en esta etapa el Gnico pago a efectuar por
parte de los interesados es en virtud de la obtencidn de un servicio por parte del Estado en
sus funciones de derecho publico.

%9 Cfr. Articulo 32, Reglamento Interior de la Comision Federal de Competencia Econdmica, Vigente.
" Articulo 2 Fraccion 1V, Codigo Fiscal de la Federacion, Vigente
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Este servicio se refiere al estudio de la solicitud y de la documentacion inherente al
procedimiento de licitacion, por el cual los solicitantes realizaran un pago de $5,619 por
concepto de derechos, de acuerdo con los articulos 124 y 125 de la Ley Federal de
Derechos.

D. Requisitos sefialados en el articulo 17 E, que son los siguientes:

% Datos generales del solicitante y acreditamiento de su nacionalidad mexicana,

La documentacion que acredita la nacionalidad del interesado es necesaria en virtud de que
las Unicas personas que pueden adquirir un titulo de concesion en materia de radiodifusion

son los ciudadanos mexicanos o sociedades cuyos socios sean mexicanos.

Respecto de las sociedades se establece que en el caso de que sean sociedades por acciones,
las acciones de las mismas tendréan el caracter de nominativas,”* lo que implica que el
nombre del duefio estara escrito en el titulo y en el registro de accionistas de la sociedad
que las emite, por lo cual su transmisién se formalizara hasta que la accidon se inscriba a

nombre del nuevo titular en el registro de la sociedad.

Ademéas para mayor control de este tipo de sociedades tendran la obligacion de
proporcionar anualmente a la Secretaria de Comunicaciones y Transportes la lista general

de sus socios.”?

Estas sociedades al igual que cualquier otro concesionario podran recibir hasta un 49% de
inversién extranjera unicamente mediante la figura de capital neutro establecida en la Ley
de Inversion Extranjera”, ya que si el concesionario obtiene inversién extranjera diversa a
la de capital neutro los derechos que hubiese obtenido el extranjero pasaran a dominio de la
Nacidn, sin indemnizacion, de conformidad con el articulo 24 de la Ley Federal de Radio y

Television que sefala:

“ Las acciones y participaciones emitidas por las empresas que exploten una

™ Articulo 14, Ley Federal de Radio y Television, Vigente
72

Idem
"3 Cfr. Articulo 18, Ley de Inversion Extranjera , Vigente.
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estacion radiodifusora, que fueren adquiridas por un gobierno o persona extranjeros,
desde el momento de la adquisicién quedaran sin efecto para el tenedor de ellas y
pasaran al dominio de la nacién los derechos que representen, sin que proceda

indemnizacion alguna.””

Aunque la limitacion que establece la Ley Federal de Radio y Television es respecto de la
nacionalidad existe un candando para ciudadanos o personas morales mexicanas en la Ley
de Asociaciones Religiosas y Culto Publico que sefiala que” estas organizaciones y los
ministros de culto no podran poseer o administrar, por si mismas o por terceras personas,
concesiones para la explotacion de estaciones de radio, television o cualquier tipo de

telecomunicacion.””

X/

% Plan de negocios que deberé contener como minimo, los siguientes apartados:

a) Descripcion y especificaciones técnicas:

b) Programa de cobertura;

c) Programa de Inversion;

d) Programa Financiero,

e) Programa de actualizacion y desarrollo tecnoldgico.

R/

¢+ Proyecto de produccion y programacion.

Dicho proyecto tiene la finalidad de que el interesado sefiale el tipo de material televisivo o
de audio que pretende transmitir.

La programacion como herramienta de transmision masiva de educacion y cultura debe

sujetarse al respeto de los derechos fundamentales’ , motivo que impide al concesionario

™ Articulo 24, Ley Federal de Radio y Television, Vigente

" Articulo 16, Ley de Asociaciones Religiosas y Culto Publico, Vigente

7® Cfr. Tesis P./J. 69/2007 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t XXVI,
Diciembre de 2007, p 1092.
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transmitir programacion que cause la corrupcion del lenguaje, motive actos de violencia,

altere las buenas costumbres o sea contraria a la seguridad del Estado.”’

Para supervisar que la transmision de materiales de radio y television sea acorde a la Ley
Federal de Radio y Television surge la Direccién General de Radio, Television vy
Cinematografia que regula los contenidos de las transmisiones de radio y televisién y
resuelve las solicitudes de clasificacion para transmitir peliculas cinematograficas, series

filmadas, telenovelas y teleteatros.

Las solicitudes de clasificacién son acompafiadas del pago de derechos "® y presentadas
ante la Direccién General de Radio, Television y Cinematografia que clasificara los
programas siguiendo los criterios de clasificacion establecidos en el Acuerdo mediante el
cual se emiten los criterios generales de clasificacion de peliculas, telenovelas, series

filmadas y teleteatros grabados.

Dicho acuerdo fue emitido en base a la opinién del Consejo Nacional de Radio y
Television, que es la autoridad encargada de elevar el nivel moral, cultural, artistico y

social de las transmisiones.

% Constituir garantia.

El espectro radioeléctrico como bien de dominio publico es considerado un recurso
econémico del Estado, por lo que su adjudicacion se realiza mediante el procedimiento de
licitaciobn en el cual se establecen “dos tipos de garantia: de participacion y de

cumplimiento”.”

La garantia a la que se hace mencion en la Ley Federal de Radio y Television es la de
participacion, la cual tiene como finalidad asegurar la continuacion de la solicitud hasta que

7 Cfr. Articulos 63 y 64 Ley Federal de Radio y Television, Vigente.

"8 Cfr. Articulo 19E, Ley Federal de Derechos, Vigente

"9 |_6pez Elias, José Pedro, Aspectos Juridicos de la Licitacion Publica en México, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas,1999, p. 161
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la concesion sea otorgada o negada.

La garantia como “contrato accesorio que se constituye mediante una variada gama de

180

obligaciones y contratos™" quedara sin efecto en el momento que se dé por concluido el

procedimiento de licitacion,
% Solicitud de opinién favorable presentada a la Comision Federal de Competencia.

En base a la accion de inconstitucionalidad (26/2006) que se suscité con motivo de las
reformas a la Ley Federal de Radio y Televisidn en el afio 2006, la Corte sefialé que resulta
inconstitucional este requisito, en cuanto establece como necesario para el otorgamiento de
concesiones en materia de radiodifusién, la mera “solicitud de opinién favorable”
presentada a la Comision Federal de Competencia Econémica, por lo cual la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion determino que el requisito no es la solicitud sino la opinién

favorable de la Comisién Federal de Competencia Econémica.?

La tramitacion de la opinidn es bastante sencilla ya que el interesado debera presentar la
solicitud ante la Comision Federal de Competencia Econdmica en la fecha que indique la
convocatoria 0 bases de la licitacion, la cual de estar completa sera acordada por la
Comision Federal de Competencia Econdmica que la resolvera dentro del plazo de treinta

dias. &

Esta opinidn se encuentra fundamentada en el articulo 24 de la Ley Federal de Competencia
Econdmica y de acuerdo con la Comision Federal de Competencia Econdmica la opinion
sera necesaria Unicamente en el otorgamiento de concesiones ya que en el caso de los
permisos estos se caracterizan porque “ no tienen efectos sobre el proceso de

competencia y libre concurrencia en los mercados en comento"®?

% Tdem.

81 Cfr. Tesis P./J. 71/2007 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t XXVI,
Diciembre de 2007, p 971.

8 Cfr. Articulos 33Bis, Ley Federal de Competencia Econémica, Vigente.

8 Acuerdos 333-2006 y 445- 2006 de la Comision Federal de Competencia Econémica
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Recibidos los requisitos de las bases la Comisién Federal de Telecomunicaciones contara
con 15 dias hébiles siguientes a la fecha de recepcion de los mismos para prevenir al

solicitante por si falta informacion o aquella no cumple con los requisitos exigibles.

Si no se hace requerimiento alguno de informacién dentro del plazo sefialado, no se podra
descalificar al solicitante argumentandose falta de la misma. Pero si se hace requerimiento
al participante, este tendra que presentar en un plazo de hasta 15 dias habiles, a partir de la

prevencion de la Comision, la informacién requerida.
1.2.3 Publicacion de la Concesion

Con los documentos entregados en tiempo y forma ante las Direcciones Generales de
Redes, Espectro y Servicios “A”, y de Redes, Espectro y Servicios “B”, estas direcciones
valoraran, para definir el otorgamiento de la concesion, la congruencia entre el programa de
concesionamiento de frecuencias de radiodifusion y los fines expresados por el interesado

para utilizar la frecuencia y emitira su opinion.®

La opinion de las Direcciones Generales de Redes, Espectro y Servicios “A”, y de Redes,
Espectro y Servicios “B” se turnara al Pleno de la Comision Federal de
Telecomunicaciones para que este determine al ganador de la licitacion considerando

ademas el resultado de la licitacion a través de subasta pablica.®®

Respecto a la subasta publica se ha determinado por la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion que este procedimiento es inconstitucional ya que se da un trato privilegiado a los
licitantes con mayor capacidad econdmica, lo que propicia la desigualdad de oportunidades
y el impedimento de un multiculturalismo dentro de la radio y televisidn abiertas.

“RADIODIFUSION. EL ARTICULO 17-G DE LA LEY FEDERAL DE RADIO Y
TELEVISION, AL ESTABLECER QUE LA COMISION FEDERAL DE

8 Cfr. Articulo 24 Fraccion XXV, Reglamento Interno de la Comision Federal de Telecomunicaciones,
Vigente
8 Cfr. Articulo 17 G, Ley Federal de Radio y Television, Vigente
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TELECOMUNICACIONES VALORARA, PARA DEFINIR EL
OTORGAMIENTO DE LA CONCESION, EL RESULTADO DE LA
LICITACION A TRAVES DE SUBASTA PUBLICA, ES INCONSTITUCIONAL.

El citado precepto al establecer que para definir el otorgamiento de la concesion
respectiva la Comision Federal de Telecomunicaciones valorard ... el resultado de
la licitacion a través de subasta publica, lo que propicia que el factor determinante
para definir al triunfador sea meramente econémico, viola el principio igualdad
contenido en el articulo 1o. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, asi como los articulos 60., 27 y 28 constitucionales, toda vez que ese
sistema privilegia a los participantes con mayores recursos econémicos, lo que lejos
de contribuir a aminorar las desigualdades sociales las propicia, demeritando la
trascendental funcidn social de la radio y television abierta como instrumentos clave
para satisfacer derechos subjetivos fundamentales, concretamente los de libre
expresion y de informacién, ademas de favorecer el acaparamiento de los medios de
comunicacién masiva por grupos economicamente poderosos, impidiendo la libre
competencia y concurrencia en el sector y obstaculizando con ello el desarrollo

integral, plural y democratico de la sociedad mexicana.” %

Por ello el Pleno de la Comision Federal de Telecomunicaciones valorara Unicamente cual
solicitud es la que favorece mayormente al interés social, considerando la opinion que

emita la Secretaria de Gobernacién para otorgar la concesién en materia de radiodifusion. &’

La facultad de la Secretaria de Gobernacién para emitir opinion en materia de concesiones
de radiodifusion ha sido delegada a Direccion General de Radio, Television vy
Cinematografia, mediante el Reglamento Interno de la Secretaria de Gobernacion, cuestion

que se refuerza con el articulo 9 del Reglamento de la Ley Federal de Radio y Television,

8 Tesis P./J. 74/2007 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t XXVI, Diciembre
de 2007, p 91089.
87 Cfr. Articulo 36 fraccion 111, Ley Orgénica de la Administracion Publica Federal, Vigente.
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en Materia de Concesiones, Permisos y Contenido de las Transmisiones de Radio y
Television, que dice:
“Articulo 90.- A la Direccion General de Radio, Televisién y Cinematografia de la
Secretaria de Gobernacion compete:

..XI1. Emitir la opinion a que se refiere la fraccion 111 del articulo 36 de la Ley

Organica de la Administracién Publica Federal;”®®

Contando con dicha opinion el Pleno de la Comisién Federal de Telecomunicaciones
designara a un ganador, y a partir de dicho momento quedara sin efecto la garantia que se

hubiera constituido para asegurar la continuidad del tramite de solicitud °.

Ademas dentro de los 30 dias siguientes a la notificacion de la resolucion que declare al
ganador de la licitacion, éste debera acreditar el pago de la contraprestacion, esta
contraprestacion serd determinada por la Unidad de Politica de Ingresos de la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico que tiene la facultad de “Fijar los productos y
aprovechamientos de la Administracién Pablica Federal Centralizada, salvo aquéllos que
estén establecidos en ley, en coordinacién con otras unidades administrativas de la
Secretaria y de las demas dependencias de la Administracion Publica Federal, en
congruencia con la politica de la hacienda publica, econémica y social del pais, previa
elaboracién de estudios econdmicos y de la estructura de los mercados en los que se prestan

los bienes y servicios”®

A pesar de que la unidad de Politica de Ingresos es la autoridad competente para determinar
la contraprestacion que otorgara el concesionario por el uso, goce y explotacion del
espectro radioeléctrico, requiere que previamente las Direcciones Generales de Redes,
Espectro y Servicios “A” y “B”, proponga el monto de la contraprestacion de acuerdo con
el articulo 24, fraccion XXVIII, inciso A) del Reglamento Interno de la Comision Federal

de Telecomunicaciones .

8 Articulo 9 fraccion XIII, del Reglamento de la Ley Federal de Radio y Televisién, en Materia de
Concesiones, Permisos y Contenido de las Transmisiones de Radio y Television, Vigente

8 Cfr. Articulo 17 H, Ley Federal de Radio y Television, Vigente.

% Articulo 38 fraccion XV del Reglamento Interior de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, Vigente.
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“Articulo 24.- la Unidad de Servicios a la Industria tendra adscritas a su cargo las
Direcciones Generales de Redes, Espectro y Servicios “A”, y de Redes, Espectroy

Servicios “B”; asi como a la Direccién General Adjunta del Registro de

Telecomunicaciones

... XXVIII Proponer los derechos, productos o aprovechamientos que corresponda
aplicar en materia de telecomunicaciones ante la Secretaria de Hacienda y Crédito
Plblico”®*

Pagada la contraprestacion, las Direcciones Generales de Redes, Espectro y Servicios “A”,
y de Redes, Espectro y Servicios “B” presentaran la resolucion de ganador al Secretario de

Comunicaciones y Transportes con la finalidad de que emita el titulo de concesién.

A su vez el secretario notificara a los participantes que no hubiesen sido seleccionados, con

fundamento en la misma resolucion. %2

El titulo de concesién serd publicado, a costa del interesado, en el Diario Oficial de la
Federacidn, la publicacién del titulo de concesion para los concesionarios de estaciones de
radio tendra un costo de $10,477, mientras que para los concesionarios de television el

precio es de $8,249 , de acuerdo con la Ley Federal de Derechos.*?

El titulo publicado contendra por lo menos, lo siguiente:

“I. El nombre del concesionario;

I1. El canal asignado;

I11. La ubicacion del equipo transmisor;
IV. La potencia autorizada;

%t Articulo 24, fraccion XXVIII, inciso A) del Reglamento Interno de la Comisién Federal de
Telecomunicaciones, Vigente.

% Cfr. Articulo 17 J, Ley Federal de Radio y Television, Vigente.

% Cfr. Articulos 124 inciso C y 125 inciso C, Ley Federal de Derechos, Vigente.
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V. El sistema de radiacion y sus especificaciones técnicas;

VI. El horario de funcionamiento;

VII. El nombre, clave o indicativo;

VIII. Término de su duracion

IX. Area de cobertura;

X. Las contraprestaciones que, en su caso, el concesionario se hubiere obligado a
pagar como consecuencia de la licitacion publica prevista en el articulo 17 de la ley,
asi como las demas contraprestaciones que se hubieren previsto en las bases de la
licitacién del procedimiento concesionario;

XI. La garantia de cumplimiento de obligaciones, y

XII. Los demés derechos y obligaciones de los concesionarios o permisionarios.” %

Cabe mencionarse que si a juicio de la Comision Federal de Telecomunicaciones las
solicitudes presentadas no aseguran las mejores condiciones para la prestacion de los
servicios de radiodifusion, las contraprestaciones ofrecidas no son satisfactorias o ninguna
de las solicitudes cumple con los requisitos exigidos en la convocatoria o las bases de
licitacion, esta Comision podra declarar desierto el procedimiento concesionario , sin caer
en responsabilidad, siempre y cuando acredite alguno de los supuestos anteriormente

sefialados.®
1.2.4 Derechos del Concesionario
La persona que obtiene una concesion en materia de radiodifusion goza de diversos

derechos derivados de la misma, conforme a nuestro criterio podemos clasificarlos en

cuatro tipos: duracion de la concesion y certidumbre juridica, transmision de derechos de la

% Articulo 20, Ley Federal de Radio y Television, Vigente.

% Cfr. Articulo 19, Ley Federal de Radio y Television, Vigente, Dicho articulo atribuye a la Secretarfa de
Comunicaciones y Transportes la facultad de declarar desierto el procedimiento concesionario, pero mediante
Tesis jurisprudencial dicha atribucion ha sido otorgada a la COFETEL, Véase Tesis P./J. 92/2010Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t XXXII, Septiembre de 2010, p 949
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concesion, beneficios de la digitalizacion y capacidad de transmitir publicidad, mismos que
se encuentran regulados por diversas legislaciones que se reflejan en el Esquema No. 2
DERECHOS DEL CONCESIONARIO

DURACION DE LA COCESION Y CERTIDUMBRE JURIDICA
Normatividad:

TRANSMISION DE DERECHOS DE LA

CONCESION Normatividad: +Articulos 16,17,18,36,37 y 39 de la Ley Federal de Radio y
Television.

+Articulos 9, fracciones |y V, 30y 31

fraccion Ill de la Ley Federal de Radio y +Tesis P./J. 92/2010Semanario Judicial de la Federaciony su

Television Gaceta, Novena Epoca, t XXXII, Septiembre de 2010, p 949

+Articulos 2 y 18 de la Ley de Inversion + Tesis P./J. 73/2007,Semanario Judicial de la Federacion y su

Extranjera. Gaceta, Novena Epoca, t XXVII, Enero de 2008, p 2098

BENEFICIOS DE LA DIGITALIZACION
Normatividad: CAPACIDAD DE TRANSMITIR PUBLICIDAD
Normatividad:

+Articulos primero y segundo del Acuerdo para el estudio, evaluacién y desarrollo de

tecnologias digitales en materia de radiodifusion. +Articulos 67,68,69,70,71 y 72-Ade la Ley
+Articulo Segundo Apartado Tercero del Acuerdo por el que se adopta el estandar Federal de Radio y Television.

tecnoldgico de television digital terrestre y se establece la politica para la transicion a la

television digital terrestre en México.

+Articulos primero, segundo y sétimo del Decreto por el que se establecen las acciones que +Articulos 34,39,40,41,42,44,45 y 46 del

deberan llevarse a cabo por la Administracion Publica Federal para concretar la Transicion a Reglamento de la Ley Federal de Radioy

la Television Digital Terrestre. Television en materia de concesiones,

+Articulos tercero y cuarto de los Lineamientos para la transicion a la Radio Digital Terrestre permisos y contenido de las transmisiones

(RDT) de las estaciones de radiodifusién sonora ubicadas dentro de la zona de 320 kilémetros de Radio y Television.

de la frontera norte de México.

+Articulos primero, quinto y octavo del Acuerdo por el que se establecen los requisitos para L

llevar a cabo el cambio de frecuencias autorizadas para prestar el servicio de radio y que
operan en la banda de Amplitud Modulada, a fin de optimizar el uso, aprovechamiento y
explotacién de un bien del dominio publico en transicién a la radio Digital.

ESQUEMA NO. 2 DERECHOS DEL CONCESIONARIO

Fuente: Autora.

= Duracion de la concesion y Certidumbre Juridica.

Los bienes de dominio publico como el espectro radioeléctrico, sélo pueden concesionarse
por tiempo limitado en virtud de que son bienes inembargables, imprescriptibles e
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inalienables, lo que impide que su explotacion pase de la esfera del poder publico al &ambito
privado de forma definitiva.

Por ende la Ley Federal de Radio y Television establece que los concesionarios del servicio
de radiodifusién podran explotar su titulo durante un lapso de 20 afios, a pesar de ello existe
la posibilidad de que los concesionarios refrenden de forma ilimitada su concesion por un

lapso igual al que fue otorgada.

Cabe mencionarse que la duracion establecida para la concesion ha sido objeto de critica
por parte de doctrinarios y del Poder Judicial de la Federacion, el cual determino mediante
tesis aislada que el plazo forzoso de 20 afios en el sector de radiodifusion viola el principio
de igualdad, considerando que la legislacion da un trato diferente y discriminatorio a los
concesionarios de telecomunicaciones que usan bandas para usos determinados, ya que la
duracion de la concesidn para estos podra ser hasta de 20 afios mas no obligatoriamente de
20 afios.

Por otra parte la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha declarado mediante
jurisprudencia que el termino de 20 afios impide que el Estado ejerza sus facultades como
rector de la economia en el sector de telecomunicaciones, en virtud de que la velocidad con
que avanza la tecnologia provoca el aprovechamiento cada vez mas eficiente del espectro
radioeléctrico, lo que otorga mayores beneficios al concesionario y provoca que el Estado
pierda el control para verificar el mejor aprovechamiento del mismo, indicando que el
principio de seguridad juridica que debe asegurarse al concesionario no es justificacion para
que el Estado pierda su rectoria sobre el bien de dominio publico en comento.

Respecto a la resolucion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion nos atrevemos a
expresar nuestra disidencia en virtud de que nosotros consideramos que la seguridad
juridica del concesionario no impide que el Estado ejerza su rectoria sobre el bien de
dominio publico, basandonos en la propia Ley Federal de Radio y Television que faculta a
diversas autoridades para vigilar y supervisar el actuar de los concesionarios, ademas de
establecer los procedimientos mediante los cuales el Estado puede recuperar la banda del
espectro radioeléctrico concesionada.
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La recuperacion del espectro radioeléctrico concesionado se realiza mediante la extincion
de la concesidn, ya sea de forma ordinaria por el transcurso de la duracion de la concesion o

mediante formas extraordinarias como resoluciones administrativas o judiciales.

Respecto a este punto se debe aclarar que el espectro radioeléctrico es parte del espacio
aereo, donde se transmiten las ondas electromagnéticas a una altura de 100 a 1,000 metros,
para proporcionar el servicio de radiodifusion, de conformidad con el Esquema No. 3
ESPECTRO RADIOELECTRICO.

ESQUEMA NO. 3 ESPECTRO RADIOELECTRICO

10,000 metros

O ndas Electromagn éticas

1,000 metros
Espectro

100 m etros Radioeléctrico

Fuente: Autora, con informacion del INEGI.

Realizada esta aclaracion debemos mencionar que la recuperacion del espectro mediante
formas extraordinarias nos parece que no violenta el principio de seguridad juridica del
concesionario, porque en nuestra opinion este principio se cumple con la obligacion de que
toda alteracion de la concesion asi como la extincion de la misma debe estar fundada en
resoluciones administrativas o judiciales, lo que otorga al concesionario la certeza de que

toda modificacion tendrd motivacion y fundamento, evitando asi el arbitrio de la autoridad.

Dentro de las formas extraordinarias mencionadas se encuentra el rescate que permite al
Estado por conducto de la Comision Federal de Telecomunicaciones recuperar la banda de

frecuencia concesionada con anterioridad al término de la concesion, siempre que lo exija
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el interés publico, por razones de seguridad nacional, para la introduccion de nuevas
tecnologias o para solucionar problemas de interferencia, esta figura a nuestro parecer
ratifica la rectoria del Estado en materia de radiodifusion y permite el control econémico

por parte del mismo.

Aunqgue la Ley Federal de Radio y Television establece que la concesion en materia de
radiodifusion tendra una duracion de 20 afios, el concesionario tiene el derecho de solicitar
el refrendo de la misma, lo que implica que la concesion sea actualizada por un lapso igual

al que fue otorgada.

El refrendo de la concesion deberia tener un limite, pero en la ley no se establece ninguna
barrera sobre la cantidad de refrendos que pueden realizarse sobre una misma concesion,
motivo que facilita la concentracion de los medios de comunicacion radiodifundida e

impide la pluralidad de opiniones en estos medios.

Cabe mencionar que para que el concesionario pueda solicitar el refrendo de la concesion
tendra que demostrar el cumplimiento de las obligaciones establecidas por el marco juridico
aplicable, ya que si se resolvid en contra del mismo la caducidad o revocacion definitiva, el
concesionario solo podra pretender obtener otra concesién de esta naturaleza en el
transcurso de uno a cinco afios dependiendo de la gravedad que causo la revocacion o

caducidad.

El procedimiento para otorgar el refrendo de acuerdo con la Ley Federal de Radio y
Television es muy sencillo ya que el concesionario tiene derecho a solicitarlo teniendo
preferencia sobre terceros y sin sujetarse al procedimiento de licitacion, cuestion que
notoriamente otorga un amplio margen de discrecionalidad a la autoridad ya que la ley no
prevé criterios que deba obedecer para resolver sobre la peticion del concesionario, y

provoca que el concesionario no tenga la obligacion de pagar ninguna contraprestacion.

Por este motivo la Suprema Corte de Justicia de la Nacién mediante tesis jurisprudencial ha

determinado que la concesion podré ser refrendada Unicamente mediante licitacion publica,
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que es el procedimiento que asegura las mejores condiciones para la prestacion del servicio

de radiodifusién.

A pesar de la determinacion de la Corte debemos mencionar que en la actualidad el Pleno
de la Comision Federal de Telecomunicaciones ha llevado a cabo 400 refrendos, de los
cuales 131 se tramitaron sin que mediara licitacion puablica, argumentando que su
procedencia se basaba en que los mismos vencian antes del 11 de abril de 2006, fecha en la

que entré en vigor la impugnada reforma de 2006. %

Los demas refrendos otorgados por la Comision Federal de Telecomunicaciones han sido
resueltos de conformidad con lo dispuesto en el articulo 19 de la Ley Federal de
Telecomunicaciones y con base en el Criterio para resolver las solicitudes de refrendo de
concesiones de radiodifusion aprobado por el Pleno que determina la aplicacion del
procedimiento de licitacion publica.

Por su parte los concesionarios de television que deseen el refrendo deberan presentar ante
la Comision Federal de Telecomunicaciones su solicitud, cumpliendo con las disposiciones
de la Politica de transicion a la television digital terrestre. Respecto a la digitalizacion
debemos mencionar que gracias al Acuerdo por el que se adopta el estandar tecnolégico de
television digital terrestre y se establece la politica para la transicion a la television digital
terrestre en México de 2004 los concesionarios que se sujetaron a la transicion digital
obtuvieron refrendos hasta por 18 afos, lapso que coincide con la fecha estimada para la

conclusién del apagdn analégico. *

=  Transmision de Derechos de la Concesién

Mediante la licitacion pablica se determina que el concesionario es la Unica persona capaz

de explotar y aprovechar las bandas del espectro radioeléctrico para el servicio de

% COFETEL, Informe de Resultados 2006-2012, Op. Cit., p. 150

%" El apag6n analdgico es la suspension de transmisiones de television abierta de forma analdgica,
implementando en su lugar tecnologia digital mediante la cual se obtiene un mejor uso del espectro
radioeléctrico. Véase el Acuerdo por el que se adopta el estandar tecnoldgico de television digital terrestre y
se establece la politica para la transicién a la television digital terrestre en México.
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radiodifusion, a pesar de ello este tendra derecho de transmitir la concesién o derechos de la

misma en los siguientes casos:

-El concesionario podra transmitir su concesion o acciones de la misma Unicamente
mediante autorizacion de la Comisién Federal de Telecomunicaciones, ya que a pesar de
que la cesién de derechos entre particulares tiene efectos en materia civil por si misma, sélo
podra adquirir vigencia plena en el &mbito administrativo si es aprobada por la Comisién
Federal de Telecomunicaciones de acuerdo con los articulos 9o., fracciones | y V, y 31,
fraccion 11, de la Ley Federal de Radio y Television.

Por ello el concesionario deberd presentar su solicitud ante el pleno de la Comision Federal
de Telecomunicaciones que verificara que las personas fisicas 0 morales a las que se desea
transmitir la concesion o sus acciones se encuentren capacitadas para ser concesionarios, de
acuerdo con la Ley Federal de Radio y Television, lo que implica que dichas personas
tengan nacionalidad mexicana y demuestren ser aptas para cumplir con la finalidad social

de la radiodifusion.

Ademas la trasmision de la concesion se encuentra sujeta a que la misma hubiera estado
vigente por un término no menor de tres afos, que el beneficiario hubiese cumplido con
todas sus obligaciones y que se obtenga opinion favorable de la Comision Federal de
Competencia.

Cumpliendo con los requisitos anteriormente mencionados la Comision Federal de
Telecomunicaciones determinara la procedencia de la autorizacion y la publicara, cabe
mencionarse que del afio 2006 al 2012 se resolvieron 163 autorizaciones para transmitir
concesiones de radio y 6 de television, mientras que en lo referente a la transmision de

acciones se autorizaron 293 en radio y 14 en television.

-La transmision de acciones o de la concesion también podra realizarse por herencia,
adjudicacion judicial u otros titulos siempre que el causahabiente sea mexicano y que la

misma sea aprobada por la Comision Federal de Telecomunicaciones.
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-La legislacion no establece prohibicion para que un concesionario arriende su estacion,
motivo por el que en la practica varias emisoras operan bajo ese esquema, mediante el cual
el concesionario recibe un pago por la explotacion de la banda de frecuencia, y es el
responsable de las obligaciones establecidas en la concesion ante las autoridades.

= Beneficios de la Digitalizacion

El desarrollo tecnolégico en el ambito de la radiodifusion ha permitido que se lleve a cabo
el procedimiento de digitalizacion de la misma, lo que facilita la transmision simultanea de

varios programas de television o de radio en un mismo canal o estacion.

La transmisién simultanea de varios programas o multiprogramacion, favorece a los
concesionarios y al publico receptor en virtud de que se aprovecha dptimamente el
espectro radioeléctrico ofreciendo un servicio de mayor calidad a menor costo para los
concesionarios. Ademas los concesionarios se han visto beneficiados por las diversas

disposiciones juridicas emitidas para la digitalizacion.

Por ello nos parece de importancia realizar una digresion para mencionar los antecedentes
de la politica de transicion a la television digital y la radio digital. Iniciaremos con la
primera, que se ha implementado mediante un procedimiento continuo desde el afio 1999.

Respecto de la transicion digital en la television se han emitido varios acuerdos tendientes a
la adopcion de tecnologia digital, como el Acuerdo para el estudio, evaluacién y desarrollo
de tecnologias digitales en materia de radiodifusion y el Acuerdo secretarial por el que se
reserva el uso de bandas de frecuencias del espectro radioeléctrico, para realizar trabajos
de investigacion y desarrollo, relacionados con la introduccién de la radiodifusion digital,
en el cual se reservan las bandas de frecuencias que seran utilizadas para las tecnologias de

radio y television terrestres digitales, con la finalidad de realizar trabajos de investigacion.
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Un acuerdo de mayor relevancia es el Acuerdo mediante el cual se establecen obligaciones
a los concesionarios y permisionarios de raido y television relacionadas con las
tecnologias digitales para la radiodifusién, mismo que establece como obligacion de los
concesionarios adoptar todas las medidas que dicte la Secretaria de Comunicaciones y
Transportes para la introduccion, desarrollo e implantacion en México de las tecnologias
digitales, de conformidad con su fraccion Tercera Bis.

A pesar de la emision de los acuerdos anteriormente mencionados no se habia establecido
en nuestro pais ninguna disposicion que regulara de forma concisa la transicién de la
radiodifusién analdgica a la digital, motivo por el cual en julio de 2004 se publica el
Acuerdo por el que se adopta el estandar tecnoldgico de television digital terrestre y se
establece la politica para la transicion a la television digital terrestre en México, este
ordenamiento creo el Comité Consultivo de Tecnologias Digitales para la Radiodifusion, en
cuyas manos ha estado practicamente todo el proceso de introduccién de las tecnologias
digitales de la radiodifusion en México.

Dicho comité tiene la facultad de encargarse de la Politica de Transicion a la Television
Digital Terrestre, por lo cual ha propuesto una alternativa de television con mayor

resolucién mediante la adopcién del estandar A/53 de ATSC.

Por otra parte el acuerdo mencionado otorgo varios derechos a los cocesionarios de
television radiodifundida que participen en la transicion digital, uno de los mas importantes
es el otorgamiento de un segundo canal de 6 Mhz (canal espejo) con el propésito de
permitir a los concesionarios realizar transmisiones digitales y analégicas al mismo tiempo,
sin cobrarles el otorgamiento de este canal, que sera reintegrado al Estado al término de las

transmisiones simultaneas.

% Para la transmision de Television Digital Terrestre el comité consultivo de tecnologias de radiodifusion
estudio diversas tecnologias para la transmision de television digital, tales como ATSC de EUA, el DVB-T
Europeo y el ISBD de Jap6n, determinando como el mejor sistema el ATSC en virtud de contar con mejor
recepcién de sefiales originadas en el territorio nacional que por su ubicacion podrian ser captadas en el
extranjero. Véase Decreto por el que se establecen las acciones que deberdn llevarse a cabo por la
Administracion Publica Federal para concretar la Transicion a la Television Digital Terrestre
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El termind de las transmisiones simultaneas se determina en base a un calendario dividido
en seis periodos de tres afios cada uno, mediante el cual se supervisa la operacién de los
canales digitales y la conclusion del apagon analdgico, estableciendo como fecha limite
para el mismo el afio 2021.

A pesar de tales facilidades la penetracion del servicio de television digital en México no
tenia el avance esperado, de acuerdo con el informe de 2008 del Comité Consultivo de
Tecnologias Digitales para la Radiodifusion, en el que se sefialaba que la transicion digital
al ser de prioridad para el Estado mexicano debia de concluirse en el lapso méas corto
posible, cuestion que no se habia visto reflejada hasta el momento, por ello en 2010 se
emitié el Decreto por el que se establecen las acciones que deberan llevarse a cabo por la
Administracion Publica Federal para concretar la Transicion a la Television Digital
Terrestre.

Mediante este ordenamiento se pretendio agilizar la transicion a la television digital, motivo
por el que se cred de manera transitoria la Comisidn Intersecretarial para la Transicion
Digital, con el objeto de coordinar las acciones necesarias para concretar la transicion de la
television analdgica a la digital y de establecer el denominado dividendo digital. El
dividendo digital es el espectro radioeléctrico liberado como resultado de la digitalizacion
de los servicios de radiodifusion, que se identifica como el segmento superior de la banda
UHF 700 Mhz, banda que puede liberarse mediante la limpieza de 108 MHz de las bandas
698 a 806 MHz, correspondientes a los canales de televisién 52 al 69.Cuestion que puede

observarse en la siguiente imagen.

UHF Wﬂigitﬂl Dividendo Digital
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COFETEL, EL ESPECTRO RADIOELECTRICO EN MEXICO. ESTUDIO Y ACCIONES, Mas y Mejor Espectro para
Banda Ancha. http://www.cft.gob.mx:8080/portal/wp-content/uploads/2012/11/EL-ESPECTRO-RADIOEL-CTRICO-EN-
MEXICO.-ESTUDIO-Y-ACCIONES-FINAL-CONSULTA.pdf
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La liberalizacién de esta banda es de suma importancia de conformidad con el criterio de
Unidn Internacional de Telecomunicaciones que considera al dividendo digital como una
herramienta ideal para prestar servicios de banda ancha movil, lo que aumentaria los
ingresos provenientes de su uso , ya que de acuerdo con el Documento de beneficios
economicos del dividendo digital para América Latina el valor aproximado del mismo se

encuentra entre 5 mil 42 millones de délares y 7 mil 561 millones de délares.*

Ademas del beneficio del dividendo digital el Decreto por el que se establecen las acciones
que deberan llevarse a cabo por la Administracion Publica Federal para concretar la
Transicion a la Televisién Digital Terrestre como disposicién juridica vigente establece
diversos derechos para los concesionarios de television que realicen la transicion digital,

tales como:

- Derecho del concesionario para elegir el canal que reintegrard al Estado una vez que

concluyan las transmisiones analdgicas.

Si el concesionario manifiesta que quiere continuar sus transmisiones de la television
digital en el canal con el que realizaba transmisiones analdgicas, contara con el plazo de
180 dias, para concluir las modificaciones técnicas necesarias, devolviendo con

posterioridad el canal adicional que en su momento le fue autorizado.

-Los concesionarios de estaciones de television podran utilizar cualquier sistema

recomendado y adoptado por el ATSC que sea compatible con A/53.

-Se establece como derecho de los concesionarios ofrecer maltiples programas dentro del
mismo canal de transmision, siempre que cuenten con autorizacion del Pleno de la

Comision Federal de Telecomunicaciones, dicha autorizacion debera resolverse en un plazo

% Documento elaborado por la GSMA y la Asociacién Iberoamericana de Investigacion y Empresas de
Telecomunicaciones.
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de 30 dias habiles, a menos que la autoridad no se declaré sobre la misma, actualizandose
asi la figura de la afirmativa ficta, que permitird al concesionario iniciar la transmision de

dichos programas sin la autorizacion correspondiente.

-Los concesionarios podran solicitar a la Comision llevar a cabo la transicion a la television
digital utilizando el canal con el que realizan transmisiones analogicas. En tal caso, deberan
operar intermitentemente en formato analégico y digital en el canal asignado, a partir del

mes de enero del afio que les corresponda concluir con sus transmisiones analdgicas.

-La Comision vigilara a favor de los concesionarios que sus contenidos sean transmitidos
mediante la television restringida, con la finalidad de ayudar a mantener la continuidad del

servicio que actualmente recibe la poblacion.

-Los concesionarios tienen el derecho de adelantar el apagon analdgico, siempre que el

servicio que ofrecen no se vea afectado.'®

- Se determina la terminacién de las transmisiones analdgicas de forma escalonada a partir
del 16 de abril de 2013 hasta el 31 de diciembre de 2015, con la posibilidad de ampliar la
fecha de conformidad con la aceptacion del publico.

-Se beneficiara a los concesionarios con la facilidad de que lleven a cabo la incorporacion
y desarrollo de nuevos servicios adicionales a la radiodifusion, aprovechando la capacidad
de la tecnologia digital, siempre y cuando ello no afecte al servicio principal de
radiodifusion

Por lo cual la Comision Federal de Telecomunicaciones resolvera las solicitudes de uso de

canales adicionales en menos de 90 dias, tomando en consideracién la Tabla de Canales

100 Actualmente el Unico concesionario al que se le ha autorizado concluir de manera anticipada las
transmisiones analégicas es Intermedia y Asociados de Mexicali, S.A. de C.V., que opera el canal 66 en
Mexicali, Baja California, XHILA-TV, a quien la COFETEL autorizé para el 7 de marzo de 2013.Veasé
http://mwww.cft.gob.mx:8080/portal/wp-content/uploads/2013/02/Comunicado-03-Pleno-de-la-Cofetel-
autoriza-a-una-televisora-en-Mexicali-a-adelantar-su-apag%C3%B3n-anal%C3%B3gico-Feb-6-2013.pdf
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Adicionales que establece la Politica digital, y la opinion de la Direccion General de
Aerondutica Civil, pero sin someter a los interesados al procedimiento de licitacion ni al

pago de una contraprestacion por la autorizacion de un canal adicional

Respecto a este punto me parece importante sefialar que no se ha controvertido la
constitucionalidad del mismo, cuestion que nos parece grave basandonos en el criterio de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacidn sobre los servicios adicionales previstos en el
articulo 28 de la Ley Federal de Radio y Television.

Dicho articulo prevé el derecho del concesionario para prestar servicios de
telecomunicaciones adicionales a los de radiodifusion a través de las bandas concesionadas,
previa solicitud a la Secretaria, sin que medie licitacion puablica ni pago de una
contraprestacion obligatoria, razon por la que la Corte determino la inconstitucionalidad del
articulo en mencion, en virtud de que ofrece ventajas a los concesionarios sin que medie
para ello una razon objetiva y por ende se considera que la ley establece una desigualdad
entre concesionarios, permisionarios Yy terceros, lo cual afecta a la actividad de

radiodifusién en virtud de que no se exige una contraprestacion por la misma.

Ademas el otorgamiento de autorizaciones para servicios adicionales va en contra del
criterio que establece que la concesién en radiodifusién esta indisolublemente asociada al

uso especifico y determinado para el que fue otorgada.

Por otra parte a diferencia de los radiodifusores televisivos los concesionarios de
radiodifusién sonora han obtenido pocos derechos por la incorporacion de la digitalizacién

en ese sector, ya que en el mismo no se ha instaurado un proyecto de transicion digital.

El primer avance tecnoldgico para los cocesionarios de este servicio se obtuvo con la
emision del Acuerdo por el que se establecen los requisitos para llevar a cabo el cambio de
frecuencias autorizadas para prestar el servicio de radio y que operan en la banda de
Amplitud Modulada, a fin de optimizar el uso, aprovechamiento y explotacién de un bien
del dominio puablico en transicion a la radio digital que prevé diversas medidas
administrativas adoptadas por la Secretaria de Comunicaciones y Transportes que permiten
a los concesionarios cambiar de la banda AM a la FM.
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Determinando que el cambio de banda se tramita previa peticién a la Comision Federal de
Telecomunicaciones sin necesidad de realizar el procedimiento de licitacion previsto para
toda nueva asignacion y refrendo de concesiones, motivo por el que algunos doctrinarios
consideran que esta medida Unicamente aparenta la sustitucion de una frecuencia por otra,
ocultando la adjudicacion de una nueva concesién, lo que provoca la concentracion del

espectro por los mismos operadores.

Otro ordenamiento que prevé la incorporacion de la digitalizacion en la radiodifusion
sonora son los Lineamientos para la transicion a la Radio Digital Terrestre (RDT) de las
estaciones de radiodifusion sonora ubicadas dentro de la zona de 320 kilometros de la
frontera norte de Meéxico emitidos por la Comisién Federal de Telecomunicaciones, estos
lineamientos permiten a las radiodifusoras ubicadas en la franja de 320 kilémetros de la
frontera norte de México la posibilidad de elegir voluntariamente la utilizacion del estandar
estadounidense IBOC para transmisiones hibridas (analdgico y digital).

En virtud de que la transicion digital para los concesionarios de radiodifusion sonora no es
obligatoria y el Estado ha ofrecido pocas ventajas para la adopcién de la misma, solamente
el 2% de las estaciones (44 estaciones de radiodifusion sonora) han adoptado el sistema de
radio digital IBOC.'%*

= Capacidad de transmitir Publicidad

Los concesionarios de radiodifusoras comerciales a diferencia de los permisionarios tienen

el derecho de transmitir propaganda comercial, mediante la cual podran obtener recursos.

La transmision de esta propaganda se encuentra regulada por la Secretaria de
Comunicaciones y Transportes, ya que esta es la autoridad competente para determinar el
monto minimo de las tarifas que deben cobrar las difusoras comerciales. A pesar de ello la

propia ley Federal de Radio y Television establece la posibilidad de que el concesionario

1%L Cfr. COFETEL, Informe de Resultados 2006-2012, Op. Cit., p. 300
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realice transmisiones gratuitas o reducciones sobre sus tarifas por razones de beneficencia a

instituciones culturales, a estudiantes, a maestros y a conjuntos deportivos.

Cabe sefialar que los concesionarios tendran derecho de transmitir la propaganda comercial
hasta en un porcentaje del 18% del tiempo total de sus transmisiones en television y del
40% en radio, dentro de estos porcentajes no se contara los promocionales propios de la

estacion radiodifusora ni el tiempo oficial.

Ademés de conformidad con el articulo 72-A la Ley Federal de Radio y Television, los
concesionarios que cubran con produccién nacional independiente por lo menos en un
veinte por ciento de su programacion, podran incrementar el porcentaje de tiempo de

publicidad anteriormente mencionado, hasta en un cinco por ciento.

A parte del porcentaje destinado para propaganda comercial la ley beneficia a los
concesionarios permitiéndoles transmitir programacion de oferta de productos desde las
00:00 hasta las 05:59 horas.

La propaganda comercial como un tipo de publicidad brinda informacion a los
consumidores sobre las opciones que estan disponibles provocando que estos tomen
decisiones de consumo, por ello la propaganda tiene un valor sumamente importante para
los concesionarios, ya que permite la subsistencia econdémica de los mismos en virtud de

que el mercado publicitario se encuentra valorado en miles de millones de pesos.

En el periodo de 2004 a 2010 los ingresos del mercado de publicidad a nivel nacional
fueron equivalentes al 0.4% del Producto Interno Bruto, aunado a que en 2010, el tamafio
del mercado de publicidad en México alcanzo los 57 mil millones de pesos, de los cuales
33 mil millones de pesos fueron destinados a la radiodifusion televisiva, de acuerdo con el
estudio sobre el mercado de television abierta en México realizado por el Centro de

Investigacion y Docencia Econdmicas A.C.
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Por su parte el Consejo Latinoamericano de Publicidad en Multicanales determino que en
2010, los canales de Televisa 2, 5 y 9 concentraron alrededor del 46% del total de la
audiencia de televisiébn en México, a diferencia de los canales 7 y 13 de TV Azteca

concentraron alrededor del 22%.%

Los concesionarios de radiodifusion televisiva se encuentran con el problema de que el
mercado de infraestructura, publicidad y audiencia esta concentrado en pocas manos en
virtud de que Televisa y TV Azteca cuentan con alrededor del 95% del total de estaciones
concesionadas del pais, el 99.3% de la publicidad y el 98% de la audiencia, °* motivo que

dificulta la entrada de nuevos concesionarios al sector.

Por otra parte en el ambito de la radiodifusién sonora es de interés sefialar que los ingresos
por publicidad se concentran mayormente en la Frecuencia Modulada, a pesar de que s6lo
operan en la misma 473 radiodifusoras, a diferencia de la Amplitud Modulada donde se

registran 759 estaciones.

1.2.5 Obligaciones del Concesionario.

El titulo de concesion otorga ademéas de un cumulo de derechos una serie de obligaciones a
cargo del concesionario, las cuales responden a la funcion social de la radiodifusion.

Esta multiplicidad de obligaciones podemos categorizarlas en 6 tipos que se refieren a: la
eficacia técnica de la concesion y digitalizacion, operacion de la concesion, impedimento
de la participacion de extranjeros, programacion, pago de contribuciones y tiempo de
estado. De las mencionadas omitiremos hablar en esta seccion del pago de contribuciones y
del tiempo de Estado, ya que dichos temas serdn examinados con posterioridad en el
presente. Las disposiciones juridicas que regulan las obligaciones de los concesionarios se
encuentran representadas en la pagina siguiente con el Esquema No. 4 OBLIGACIONES
DEL CONCESIONARIO.

192 fr, Estudio sobre el Mercado de Television Abierta en México.

Veasé, http://www.observatel.org/es/uploads/1/Estudio_y_anexo.Alcance.pdf

193 {dem
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ESQUEMA NO. 4 OBLIGACIONES DEL CONCESIONARIO
Fuente: Ley Federal de Radio y Television.

= Eficacia Técnica de la Concesion y digitalizacion.

El otorgamiento de la concesion supone que el concesionario tiene la capacidad técnica y
financiera para realizar las transmisiones correspondientes a través del espectro
radioeléctrico, por ello es obligacion de los concesionarios culminar la construccion de sus
instalaciones e iniciar las transmisiones dentro de los plazos fijados en la concesion, cabe
mencionarse que para concluir la construccion e instalacion de la radiodifusora se otorgara

al concesionario un plazo no menor de 180 dias.
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La instalacion de estaciones radiodifusoras se realizara cumpliendo los requisitos técnicos
que fije la Secretaria de Comunicaciones y Transportes para la construccion de obras, y
considerando que la obra podra realizarse dentro de los limites urbanos de las poblaciones,
mientras que no constituya obstaculo para el uso de calles, calzadas y plazas publicas.

Los concesionarios no podran reubicar sus instalaciones, cambiar las frecuencias asignadas
o llevar a cabo modificaciones a las mismas sin autorizacion de la Secretaria, salvo en los

casos de emergencia.

Independientemente de las caracteristicas técnicas que el concesionario deba asegurar de
acuerdo con el modelo de su titulo de concesion la Secretaria de Comunicaciones y
Transportes tiene la facultad de dictar todas las medidas necesarias para la eficiencia
técnica de los servicios que presten las radiodifusoras, por lo cual los concesionarios

estaran obligados a dar cumplimiento de las mismas.

Dentro de estas medidas técnicas se encuentran las normas oficiales mexicanas en materia
de radiodifusion, estas normas son disposiciones de observancia obligatoria creadas de
acuerdo con el articulo 40 de la Ley Federal de Metrologia y Normalizacion, que tiene
como finalidad establecer regulaciones técnicas que contengan la informacion,
especificaciones, procedimientos, instrumentos de medicion y metodologias que deben

cumplir los bienes y servicios para comercializarse en México.

En el ambito de la radiodifusion existen tres NOM, dos respecto del servicio de
radiodifusién sonora (una en el ambito de amplitud modulada y otra de frecuencia
modulada) y una referente a la radiodifusion televisiva, dichas NOM pueden observarse en

el siguiente cuadro:

Especificaciones y Requerimientos para la Instalacion y Operacion de Estaciones de
NOM-01-SCT1-1993

Radiodifusion Sonora Moduladas en Amplitud.

Especificaciones y requerimientos para la instalacion y operacion de estaciones de radiodifusién
NOM-02-SCT1-1993

sonora en la banda de 88 a 108 MHz; con portadora principal modulada en frecuencia.

Especificaciones y requerimientos para la instalacion y operacion de estaciones de radiodifusién
NOM-03-SCT1-1993

de television monocromay a color (bandas VHF y UHF)
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Estas NOM fueron creadas y modificadas por la Secretaria de Comunicaciones vy
Transportes con el objetivo de especificar los requisitos técnicos y metodoldgicos que

deben cumplir los concesionarios en la instalacién y operacidn de sus estaciones.

Ademas del cumplimiento de estas normas los concesionarios se encuentra actualmente
sujetos a las especificaciones técnicas emitidas en base a la transicion digital, en el caso del
servicio de radiodifusion sonora solo estan obligados los concesionarios que optaron por
llevar a cabo sus trasmisiones mediante el sistema IBOC, a diferencia de los concesionarios
de television que se encuentran obligados a realizar el denominado apagon analégico.

El apagon analdgico se refiere a la terminacion de las transmisiones analdgicas de forma
escalonada a partir del 16 de abril de 2013 hasta el 31 de diciembre de 2015, fecha en que
ningun concesionario podra realizar sus transmisiones mediante sistema distinto al estandar
A/53 de ATSC, los estandares A/72, A/153 o cualquier estandar recomendado y adoptado
por el ATSC que sea compatible con A/53.

La politica de digitalizacién implementada mediante el estdndar A/53 de ATSC impone

como obligaciones de los concesionarios las siguientes:

-Los concesionarios deberan presentar las caracteristicas técnicas que estiman necesarias
para instalar los equipos del canal adicional, mismo que tendran que pedir a mas tardar con

un afio de anticipacién a la fecha en que deban dejar de transmitir sefiales analdgicas.

Si el concesionario no solicita en tiempo y forma, la autorizacion para operar un canal
adicional la autoridad administrativa podra iniciar un procedimiento de imposicion de

sancion , obligando al concesionario a reparar su falta en un plazo de 3 meses

- El concesionario tiene la obligacién de realizar las transmisiones de la television Digital

conforme a la calidad especificada por la Comision Federal de Radio y Television, ya que
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en caso de no hacerlo se le sancionara y obligara a acatar los lineamientos de la Comision

en un plazo de 3 meses.

-Se establece ademas que el concesionario que no cumpla con el plazo para la terminacion
de las transmisiones anal6gicas, perdera su derecho a operar con el canal adicional para la
transicion a la Television Digital y contara Unicamente con 180 dias habiles para suspender

sus transmisiones analdgicas e iniciar las digitales

= QOperacion de la estacion.

Los concesionarios deben operar sus estaciones de forma continua y de acuerdo con el
horario que les sea autorizado en su titulo de concesién, motivo por el cual no estan
autorizados a suspender los servicios de la estacion por un periodo mayor de 60 dias, ya
que de hacerlo provocarian que la concesidn les sea revocada. Por ello Gnicamente estaran
legitimados para interrumpir sus transmisiones en caso fortuito o fuerza mayor, y de ser asi
deberén avisar a la Secretaria de Comunicaciones y Transportes sobre la suspension del

servicio, la utilizacion de equipo de emergencia y la terminacion de la eventualidad.

Otra obligacién que se impone al concesionario en este sector se refiere a que las estaciones
solo podran operar con la potencia autorizada para su horario diurno o nocturno, esto con la
finalidad de evitar interferencias en las emisiones de radio y television, respecto a este
punto la Secretaria de Comunicaciones y Transportes estara facultada para suprimir las
interferencias causadas por toda estacion o aparato cientifico, terapéutico o industrial.

= Impedimento de la participacion de extranjeros.

En lo respectivo a la participacion de extranjeros en las concesiones de radiodifusion, la
Ley Federal de Radio y Television es muy clara al establecer que estos no pueden obtener
una concesion en esta materia, ni siquiera participar de las acciones emitidas por las
empresas que exploten una estacién radiodifusora, ya que de hacerlo el valor de las mismas

pasaran a la Nacion sin que medie indemnizacion.
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Ademaés se prohibe a los concesionarios que realicen cualquier acto que implique ceder,
gravar, dar en fideicomiso, enajenar los derechos de la concesién, de sus instalaciones o

servicios auxiliares, a un gobierno o persona extranjeros.

A pesar de dichas prohibiciones la ley de inversion extranjera permite la participacion de

extranjeros en esta materia mediante la figura de capital neutro.

= Programacion

La radiodifusion como actividad de interés publico tiene la finalidad de contribuir a la
integracion familiar y la unidad nacional, por ello es de gran importancia la programacion
que transmiten los concesionarios ya que esta debe promover los valores artisticos,

historicos y culturales.

La programacion puede definirse como todo contenido que transmite el concesionario
mediante el espectro radioeléctrico, esta se sujeta al respeto de los derechos fundamentales
y constituye un instrumento masivo de educacion y cultura.

Para que la programacion cumpla con su finalidad se prohibe a los concesionarios
transmitir cualquier contenido que haga apologia de la violencia, promueva la corrupcion

del lenguaje, altere las buenas costumbres o sea contraria a la seguridad del Estado.'**

La autoridad facultada para vigilar que la programacién cumpla con los requisitos
establecidos en la Ley Federal de Radio y Television y su Reglamento, es la Direccion
General de Radio, Televisién y Cinematografia de la Secretaria de Gobernacién , aunque
también intervienen la Secretaria de Educacion Publica en lo relativo a los derechos de

194 Se considera que se hace apologia de la violencia cuando mediante la programacion se excite al desorden o

al crimen, se justifique la comision de los delitos y cuando se ensefie a realizar delitos o practicar vicios. Por
su parte la corrupcion del lenguaje se considera como aquella la utilizacion de palabras que por su origen o
por su uso sean consideradas procaces. Las transmisiones contrarias a las buenas costumbres son aquellas que
estimulen las ideas o practicas contrarias a la moral y justifiquen las relaciones sexuales ilicitas o promiscuas,
y las transmisiones contrarias a la seguridad del estado son aquellas que sean denigrantes u ofensivas para el
culto de los héroes o para las creencias religiosas, la discriminacion, la alteracion de boletines, informaciones
0 programas que se proporcionen con caracter oficial y la informacién que cause alarma o panico en el
publico. Véase Ley Federal de Radio y Television.
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autor y derechos conexos, y la Secretaria de Salud respecto a la transmisién de propaganda
comercial relativa al ejercicio de la medicina, a los comestibles, bebidas, medicamentos,

articulos de higiene y embellecimiento.

En consecuencia para un mayor control de los contenidos programaticos la ley establece a
los concesionarios la obligacion de someter ante la Direccién General de Radio, Televisién
y Cinematografia los siguientes puntos:

- La clasificacién de peliculas cinematograficas, series filmadas, telenovelas y teleteatros,
producidos en el pais o en el extranjero, esta clasificacion tiene como finalidad determinar
que publico que es apto para ver el programa y asi sefialar el horario en que podra

transmitirse el mismo

Las solicitudes de clasificacion deben acompafiarse con el pago de derechos y presentarse
por lo menos ocho dias antes de que se pretenda llevar a cabo la transmisién’ para que la
Direccion General de Radio, Television y Cinematografia cuente con un tiempo prudente
para llevar a cabo la clasificacion en base a los criterios establecidos en el Acuerdo
mediante el cual se emiten los criterios generales de clasificacion de peliculas, telenovelas,

series filmadas y teleteatros grabados.

-Solicitar la transmisién de programas desarrollados o producidos en el extranjero, asi

como la de programas que patrocine un gobierno extranjero o0 un organismo internacional.

-Pedir permiso para la transmisidn de programas de concursos, de preguntas y respuestas y

de otros semejantes.

Ademas la Direccion General de Radio, Television y Cinematografia vigilara que los
concesionarios incluyan en su programacion diaria informacion sobre acontecimientos de
caracter politico, social, cultural, deportivo y cualquier otro asunto de interés general, asi
como el encadenamiento gratuito de las radiodifusoras cuando se requiera transmitir

informacion de trascendencia para la Nacion, a juicio de la Secretaria de Gobernacidn.
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Estas transmisiones gratuitas se contemplan fuera del denominado tiempo oficial, al igual
que la transmision de boletines que se relacionen con la seguridad o defensa del territorio
nacional y de los mensajes relacionados con embarcaciones o aeronaves en peligro que

soliciten auxilio.

Aunado al cumplimiento de las obligaciones mencionadas el concesionario debera cumplir
con las especificaciones referentes a la duracién de sus transmisiones, como son las

siguientes:

e La duracion de los programas vivos sera por lo menos de un cinco por ciento del
tiempo total de la programacion diaria de cada estacion, incluyendo dentro de este
porcentaje a los noticieros, programas literarios, conferencias y programacion de

espectaculos y deportes.

e La programacion debe incluir la transmisién del denominado tiempo oficial en sus

dos vertientes, tiempo fiscal y tiempo de Estado.

e Debe existir un prudente equilibrio entre la programacion y la propaganda
comercial, dicho equilibrio se logra cuando las estaciones de television transmiten
propaganda comercial en un porcentaje no mayor del 18% del tiempo total de su
transmision, a diferencia de las estaciones de radio que podrén transmitir

propaganda en un porcentaje del 40 %.

Cabe hacer un paréntesis en este punto y sefialar que dentro del porcentaje mencionado no
se incluye la programacién de oferta de productos, que podra transmitirse en el horario de
las 00:00 a las 05:59 horas.

Regresando a la propaganda comercial o publicidad, la ley fija como requisito que la misma
sea apta para todo publico, considerando que en caso de ser impropia para la nifiez y la
juventud, el concesionario debera anunciarla como tal ante el publico, esto en proteccion

del desarrollo arménico de la nifiez.

Dentro de las restricciones existentes sobre el contenido de la publicidad el reglamento

sefiala que no se podra transmitir comerciales sobre productos que engafien al publico o le
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causen algun perjuicio, ademas de establecer reglas especiales respecto de la publicidad de
bebidas alcohdlicas, tabaco, loterias o rifas y articulos médicos o de embellecimiento.

En lo relativo a los productos médicos y de embellecimiento su transmision se hara
exclusivamente previa autorizacion de la Secretaria de Salud que es la autoridad
competente para supervisar la publicidad que se refiera a la salud, al tratamiento de las
enfermedades, a los productos para la salud, las bebidas alcohdlicas y los demas productos
determinados en la Ley General de Salud.

1.2.5.1 Pago de Derechos

Los concesionarios en materia de radiodifusion se encuentran obligados a pagar diversas
contribuciones como son derechos e impuestos, ademas de aprovechamientos, sobre estos
altimos ya hemos hecho mencion sefialando que los mismos se generan en virtud del
derecho del Estado a recibir una contraprestacion econémica por el otorgamiento de la
concesion, dicha contraprestacion es determinada por la Unidad de Politica de Ingresos
previa propuesta de las Direcciones Generales de Redes, Espectro y Servicios “A” y “B” de

la Comisién Federal de Telecomunicaciones.

En esta seccion nos referiremos exclusivamente al pago de derechos y para ello nos
remitimos al Cddigo Fiscal de la Federacion que en su articulo 2 fraccion 1V define a estos
como “las contribuciones establecidas en Ley por el uso o aprovechamiento de los bienes
del dominio publico de la Nacién, asi como por recibir servicios que presta el Estado en sus
funciones de derecho publico, excepto cuando se presten por organismos descentralizados u
organos desconcentrados cuando en este Ultimo caso, se trate de contraprestaciones que no

se encuentren previstas en la Ley Federal de Derechos.”*%°

De esta forma el legislador establece dos tipos de derechos que son:

1 Los derechos por servicios, que se definen como aquellos cuyo presupuesto de hecho se

% Articulo 2 fraccion 1V del Cédigo Fiscal de la Federacion. Vigente.
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actualiza cuando el particular recibe servicios por parte del Estado ejercicio de sus
funciones de derecho publico.

2 Los derechos por uso de bienes de dominio pablico, que se actualizan cuando el particular
con autorizacion del Estado usa, aprovecha o explota bienes de dominio publico de la
Nacién.

En lo correspondiente al servicio de radiodifusion los concesionarios se encuentran sujetos

Unicamente al pago de derechos por servicios.

La ley federal de derechos establece un listado de servicios asignados a la Secretaria de
Comunicaciones y Transportes en ejercicio de sus funciones de derecho publico al igual
que la cuota que deben cubrir los particulares por los mismos. A pesar de que en la ley s6lo
se habla de la Secretaria el propio ordenamiento prevé en su articulo 2 que se seguiran
pagando los derechos por servicios que prestase una dependencia y pasen a ser
proporcionados por otra o por un 6rgano desconcentrado.

La obligacion de pagar derechos en materia de radiodifusion surge desde el procedimiento
de licitacién publica hasta el refrendo de la concesion, ya sea por el estudio, permiso o
refrendo que el concesionario obtiene por parte de la autoridad.

En el procedimiento de licitacion pablica los interesados en obtener la concesion en materia
de radiodifusion cubriran derechos por el servicio que presta la Comisién Federal de

Telecomunicaciones al estudiar la solicitud y documentos que presenten los interesados.

Ya designado el ganador de la licitacién el mismo pagara cuota por expedicion del titulo de
concesion que realiza la Secretaria de Comunicaciones y Transportes, mas la cuota

establecida por la publicacion del titulo en el Diario Oficial de la Federacion.

Concluido los tramites anteriores el concesionario podra solicitar los servicios de la

Comision Federal de Telecomunicaciones y de la Secretaria de Comunicaciones y
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Transportes respecto de cuestiones técnicas o patrimoniales que afecten al servicio de
radiodifusién, asi como el otorgamiento de autorizaciones o titulos. Todas estas actividades
se realizan en ejercicio de las funciones de derecho publico de las autoridades sefialadas,
motivo por el cual generan derechos a cargo del concesionario. Dentro de estos hechos

generadores se encuentran los siguientes:

Servicios que presta la Comision Federal de Telecomunicaciones y la Secretaria de
Comunicaciones y Transportes en ejercicio de sus funciones de Derecho Publico a favor de los

concesionarios de Radioifusién.

Designacion de Frecuencias

Autorizacion de la Ubicacion de la planta transmisora

Permiso para instalar y operar un equipo complementario

Autorizacion para cambiar el horario de operacion de las estaciones

Estudio de mediciones de intensidad de campo

Analisis de la escritura constitutiva de sociedades mercantiles

Autorizacion de cambio de titularidad de acciones o partes sociales de las sociedades concesionadas

Otorgamiento de prérroga para modificaciones de caracteristicas técnicas autorizadas,

asi como para cumplir con la documentacion fijada en dichas autorizaciones

Estudio y revision del cumplimiento de obligaciones por cada estacion que esté incluida

en la concesidn que se solicita refrendar

Expedicion del titulo del refrendo de la concesion

Independientemente de los servicios que el concesionario obtiene por parte de la Comisién
Federal de Telecomunicaciones y de la Secretaria de Comunicaciones y Transportes, se
prevé en la Ley Federal de Derechos el cobro por Servicios de Cinematografia, Television y
Radio, los cuales estdn a cargo de la Direccion General de Radio, Television y
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Cinematografia. Dentro de los supuestos generadores de estos derechos se encuentran los

siguientes:

Servicios que presta la Direccion General de Radio, Television y Cinematografia

Por el tramite y estudio y, en su caso, la autorizacién anual o modificacion de las condiciones de

programas de concurso.

Por el tramite, estudio y, en su caso, clasificacién y autorizacion de peliculas, Telenovelas y
teleteatros grabados destinados a su exhibicidn en television y series filmadas.

Por el tramite y estudio y, en su caso, la autorizacion anual por transmisiones en idioma extranjero.

Por la autorizacién del doblaje de peliculas, para exhibicion.

Expedicion de copias certificadas de documentos, por cada hoja tamafio carta u oficio.

Por la prestacién de servicios fuera de la poblacion donde radica la autoridad que los proporciona,
una cantidad equivalente a los viaticos a los que los empleados tengan derecho por el desempefio
de su trabajo fuera del lugar de su adscripcion, incluidos los gastos del pasaje por el viaje redondo.

Mencionados los supuestos que generan el cobro de derechos nos parece importante indicar
que el pago se hara previa la prestacion de los servicios y a través del sistema e5cinco, este
esquema implementado mediante resolucién miscelanea fiscal permite pagar los derechos,

productos y aprovechamientos a través de Internet y de ventanilla bancaria'®®

A parte del cobro de derechos por servicios la Ley Federal de Derechos establece la
obligacién del pago de derechos a las personas fisicas y morales que usen o exploten el
espectro radioeléctrico, en virtud de que este es un bien de dominio Publico de la Nacion.

A pesar de ello no se encuentran sujetos al pago de dicha contribucion los concesionarios
del servicio de radiodifusion ya que la propia ley excluye a las empresas de radio y

television que estén obligadas a retener el impuesto por servicios expresamente declarados

106} a Direccion General de Radio, Television y Cinematografia, de la Secretaria de Gobernacion,

implemento el sistema e5cinco a partir del 2 de abril de 2007.
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de interés publico por Ley, en los que intervengan empresas concesionarias de bienes del
dominio directo de la Nacién.

Este beneficio otorgado por la Ley Federal de Derechos libera a los concesionarios del
servicio de radiodifusion del pago anual de la cuota aplicable a la frecuencia o kilohertz
utilizados en el espectro radioeléctrico.

Otros sujetos que tampoco tienen la obligacion de pagar derechos por el uso del espectro
son los que la ley determina como exentos, dentro de los cuales se encuentran: las
instituciones de asistencia médica, de beneficencia, de prevencion y atencion de accidentes,
de desastres, seguridad publica, seguridad nacional, salud, seguridad social, proteccién del

ambiente y educacion.

Es importante sefialar que existe diferencia entre la no sujecion y la exencién, ya que en la
primera no se produce hecho imponible por lo cual no surge una obligacién juridico
tributaria, lo que difiere de la segunda que tiene lugar cuando “una norma contempla que en
aquellos supuestos expresamente previstos en ella, no obstante producirse el hecho

imponible, no se desarrolle su efecto principal: el deber de pagar el tributo” **’

En consecuencia no existe hecho imponible cuando no se esta sujeto a una contribucion,
mientras que en la exencién existe un hecho imponible previo, ya que no es posible

declarar exento lo que previamente no se ha declarado sujeto.

1.2.5.2 Pago del impuesto.

Los concesionarios en materia de radiodifusion se encuentran sujetos al pago del impuesto
sobre servicios expresamente declarados de interés publico por ley, en los que Intervengan
empresas concesionarias de bienes del dominio directo de la Nacién (con posterioridad
impuesto), contribucién creada por el articulo noveno de la Ley que establece, reforma y

adiciona las disposiciones relativas a diversos impuestos.

197 Flores Zavala Ernesto. Finanzas Publicas Mexicanas. Editorial Porrta. 312 Edicion. 1995. p. 180.
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De acuerdo con esta ley, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 31 de diciembre
de 1968 el objeto del impuesto es ““gravar el importe total de los pagos que se realicen por
los servicios que prestan los concesionarios federales para el uso de bienes del dominio
directo de la Nacion, cuando la actividad del concesionario esté declarada expresamente
de interés publico por la ley, considerando como parte del objeto los siguientes apartados:

a) Los pagos al concesionario;

b) Los pagos a las empresas que por arreglos con el concesionario

contraten los servicios y presten los que sean complementarios;

c) Los pagos a cualquiera otra empresa que intervenga entre el que

cubra el costo total del servicio y el concesionario.””*%®

Asi podemos afirmar que el concesionario debe revestir las siguientes caracteristicas: tener
una concesion sobre bienes de dominio publico, realizar una actividad de interés publico y
contar con la posibilidad de prestar servicios derivados de su concesién por los cuales
obtenga ingresos. Los concesionarios de radio y television abierta cumplen con las
caracteristicas mencionadas, de acuerdo con de los siguientes puntos:

» La transmision de la programacion del concesionario se efectia mediante la
propagacion de ondas electromagnéticas a través del espectro radioeléctrico, mismo
que es considerado por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion como parte del
espacio aéreo y se constituye como un bien de uso comin sujeto al régimen de

dominio publico de la Federacion.

» La actividad de los concesionarios es determinada de interés publico por la Ley
Federal de Radio y Television, ya que tal actividad cumple con la funcion social de
contribuir al fortalecimiento de la integracion nacional y el mejoramiento de las

formas de convivencia humana.

% Articulo NOVENO de la Ley que establece, reforma y adiciona las disposiciones relativas a diversos

impuestos. Vigente.
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» Los concesionarios a diferencia de los permisionarios de radio y television abierta,
pueden ofrecer servicios a terceros y cobrar por los mismos, estos servicios se
caracterizan por estar relacionados directamente con el ejercicio de la concesion,
verbigracia la propaganda comercial que transmite el concesionario a peticion de un

tercero mediante una contraprestacion econémica.

En consecuencia dentro de los concesionarios a que hace mencion el impuesto se
encuentran los del servicio de radiodifusion cuestion de interés en el presente, ya de que el
impuesto prevé determinadas obligaciones fiscales a cargo de los concesionarios. Por ello
nos parece importante mencionar los elementos del impuesto, las disposiciones juridicas

que han modificado los mismos y su actual aplicacion.

De los elementos esenciales de este impuesto, la Ley que establece, reforma y adiciona las
disposiciones relativas a diversos impuestos nos indica como objeto del mismo gravar los
pagos que hagan las personas por servicios que reciban de los concesionarios de radio y
television abierta, estas personas tienen el caracter de sujetos pasivos del impuesto, con
excepcion de la Federacion, Estados, Distrito y Territorios Federales, los Municipios y las

instituciones y asociaciones de beneficencia privada.

El sujeto pasivo estd obligado a pagar una tasa del 25% sobre el monto total de los pagos
en efectivo 0 en especie, que hubiera realizado a favor de concesionario por los servicios
que obtuvo del mismo (base), dejando a cargo del concesionario la obligacion de retener y

enterar el monto del impuesto.®

En consecuencia el concesionario cuenta con el caracter de responsable solidario del
impuesto y se encuentra sujeto a realizar el entero del mismo mediante declaracion en las
oficinas autorizadas, dentro de los veinte dias siguientes al mes de calendario en que

hubiese recibido los pagos

199 Cfr. Articulo Noveno de la Ley que establece, reforma y adiciona las disposiciones relativas a diversos

impuestos. Vigente.
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De acuerdo con la Ley que establece, reforma y adiciona las disposiciones relativas a
diversos impuestos, el impuesto en mencion entraria en vigor en toda la Republica a partir
del 1° de julio de 1969, de conformidad con lo dispuesto por el articulo CUARTO
transitorio , a pesar de ello el entero del mismo se veria modificado por el Acuerdo por el
que se autoriza a la Secretaria de Hacienda y Crédito Pudblico a recibir de los
concesionarios de estaciones comerciales de radio y television, el pago del impuesto que se
indica, con algunas modalidades emitido por el Ejecutivo Federal el 27 de junio de 1969 y
publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 1° de julio de 1969.

Dicho acuerdo con sustento en el articulo 2° fraccién | de la Ley de Ingresos de la
Federacidn para el ejercicio fiscal de 1969, acordaba que “los concesionarios en su calidad
de obligados solidarios al pago del impuesto podrian solicitar se les admitiera como tal, el

12.5% del tiempo diario de trasmision de cada estacién.” **°

Motivo por el cual en lugar de enterar el 25% recaudado, los concesionarios daban
cumplimiento a su obligacion fiscal Unicamente poniendo a disposicion del ejecutivo
federal el 12.5% del tiempo de sus transmisiones, aunque este no hiciera uso de dicho
tiempo, permitiendo a los concesionarios continuar con el servicio de radiodifusion, ademas
de determinar que este tiempo en caso de no ser empleado por el ejecutivo no podria

acumularse o diferirse.

Ademas se condiciono la disposicion del tiempo al requerimiento previo y mediante
notificacién que hiciera el ejecutivo federal al concesionario, cuidando este no poner en
peligro la estabilidad econémica del radiodifusor, cuestion por la cual se deberian
considerar las caracteristicas de su programacion y establecer la distribucion de los
tiempos de forma proporcional y equitativa dentro del horario total de transmisiones, esta
distribucién se realizaria por conducto de un érgano especializado auxiliado por el Consejo
Nacional de Radio y Television.

1% ESQUIVEL CAMACHO, Victorino. Impuesto sobre Servicios expresamente Declarados de Interés

Publico por Ley, en los que intervengan Empresas Concesionarias de Bienes de Dominio Directo de la
Nacién. Revista Praxis de la Justicia Fiscal y Administrativa, México, NUm.5, diciembre de 2010, p. 16.
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Debemos sefialar que el acuerdo de referencia es el fundamento legal por el que nace en
nuestro pais el denominado tiempo fiscal, el tiempo fiscal puede definirse como la
transmision de programacion del Ejecutivo Federal a través de la radio o television abiertas,
transmisién mediante la cual los concesionarios del servicio de radiodifusion cumplen con
las obligaciones tributarias establecidas por el impuesto sobre servicios expresamente
declarados de interés publico por ley, en los que Intervengan empresas concesionarias de

bienes del dominio directo de la Nacion.

Por otra parte aungue este acuerdo regula algunos aspectos del tiempo fiscal el mismo
preceptla que el uso del tiempo seria determinado por un organismo especializado, motivo
por el que se cred a la Comision de Radiodifusién mediante el acuerdo por el que se
constituye una comision intersecretarial para utilizar el tiempo de transmision de que
dispone el estado en las radiodifusoras comerciales, oficiales y culturales, publicado en el
Diario Oficial de la Federacién de 21 de agosto de 1969.

Esta comisidn intersecretarial se constituyd como el Gnico conducto del Ejecutivo Federal
para ordenar la transmision de programas en el tiempo fiscal y en los tiempos que deberian
ofrecer los permisionarios de estaciones oficiales y culturales, con la obligacion de
escuchar al Consejo Nacional de Radio y Televisién en los asuntos de su competencia, mas

no asi para coordinacion de las pautas a transmitir.

La comision se vio modificada durante el sexenio de José Ldpez Portillo ya que dejo de
tener un carécter intersecretarial y se transformo en un 6rgano técnico de la Secretaria de
Gobernacidn, con la atribucion exclusiva de producir y difundir los programas de radio y
television de los partidos politicos, de conformidad con el Reglamento de los Organismos
Electorales y Previsiones para la Ley Federal de Organizaciones Politicas y Procesos
Electorales, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 27 de octubre de 1978, en
virtud de esta atribucion la comision paso a incorporarse al Instituto Federal Electoral a
partir del 21 de noviembre de 1990.

En consecuencia el gobierno se vio en la necesidad de constituir otro érgano técnico que

supervisare las disposiciones programaticas y de coordinaciéon en el ambito de la radio y
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television abiertas, por lo que se cred la Direccion General de Radio, Television y
Cinematografia a través del Reglamento Interior de la Secretaria de Gobernacion, publicado
en el Diario Oficial de la Federacion el 6 de julio de 1977, el cual se vio modificado en
1989 confiriendo nuevas atribuciones vinculadas al uso del tiempo que corresponde al
Estado en las estaciones de radio y television.

A pesar de las modificaciones anteriormente mencionadas el acuerdo por el que se
constituye una comision intersecretarial para utilizar el tiempo de transmision de que
dispone el estado en las radiodifusoras comerciales, oficiales y culturales, no sufrié ningin
cambio juridico, hasta el afio de 2002, en el que fue abrogado por el Decreto por el que se
autoriza a la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico a recibir de los concesionarios de
estaciones de radio y television el pago del impuesto que se indica, publicado el 10 de
octubre de 2002 en el Diario Oficial de la Federacion.

Este decreto fue expedido en base al Plan Nacional de Desarrollo 2001-2006 argumentando
que con el objetivo de fortalecer la funcion social de la radio y la television en su calidad de
medios masivos de comunicacion, existe la necesidad de ajustar los tiempos fiscales, con la

finalidad de que estos cumplan con las funciones que le son propias.

El reajuste en comento consistid en que los concesionarios de radio y television abierta que
tienen el caracter de responsables solidarios del impuesto, enterardn la contribucion
correspondiente con 18 minutos diarios de transmision diaria en el caso de estaciones de

television y 35 en las de radio, para la difusion de materiales del Ejecutivo Federal.

Estos materiales tendran una duracion de 20 a 30 segundos, mismos que seran distribuidos
de forma proporcional dentro del horario de 6:00 a 24:00 horas, de conformidad con los

requisitos que establezca la Direccion General de Radio, Television y Cinematografia.
Por otra parte el decreto establece que si el ejecutivo no utiliza los tiempos fiscales el

concesionario debera hacerlo para no interrumpir el servicio de radiodifusién, por lo cual

con el simple hecho de poner a disposicion del Ejecutivo Federal los tiempos fiscales
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quedara cubierto el impuesto, liberando asi a los sujetos pasivos y a los solidarios del

mismo.

El decreto referido se encuentra actualmente vigente al igual que el articulo NOVENO de
la Ley que establece, reforma y adiciona las disposiciones relativas a diversos impuestos,
en virtud de la Ley de Ingresos de la Federacién para el ejercicio fiscal 2013, el
Presupuesto de Egresos de la Federacion para el ejercicio fiscal 2013 y el acuerdo que
modifica el diverso por el que se estableen los Lineamientos Generales para las camparias
de comunicacion social de las dependencias y entidades de la Administracion Publica
Federal para el ejercicio fiscal 2012.

La Ley de Ingresos de la Federacion para el ejercicio fiscal 2013 indica que la Federacion
tiene derecho a percibir ingresos por el impuesto sobre servicios expresamente declarados
de interés publico por ley, en los que intervengan empresas concesionarias de bienes del
dominio directo de la Nacion, previsto en la Ley que establece, reforma y adiciona las
disposiciones relativas a diversos impuestos publicada en el Diario Oficial de la Federacion
el 31 de diciembre de 1968, estimando que el monto del pago en especie del mismo
ascendera a 2 mil 740.5 millones de pesos, que se aplicaran de acuerdo con lo establecido

por el Presupuesto de Egresos de la Federacion para el Ejercicio Fiscal 2013.

Por su parte el Presupuesto de Egresos de la Federacion para el Ejercicio Fiscal 2013
sefiala que sera el Ejecutivo Federal a través de la Secretaria de Gobernacion, el encargado
de supervisar la administracion y distribucion de los tiempos fiscales, esta distribucion se
realizara en la siguiente proporcion: 40 por ciento al Poder Ejecutivo Federal; 30 por ciento
al Poder Legislativo; 10 por ciento al Poder Judicial, y 20 por ciento a los entes autbnomos.

La Secretaria de Gobernacion mediante la Direccion General de Radio, Television y
Cinematografia dara seguimiento a la utilizacion de los tiempos fiscales, motivo por el cual
podra reasignar los tiempos si considera que no son utilizados con oportunidad o estan
subutilizados, ademas informara bimestralmente a la Camara de Diputados sobre la
utilizacion de los tiempos fiscales.
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Cabe mencionar que para la utilizacién de los tiempos fiscales la coordinadora de la
dependencia u entidad que desee emplear dichos tiempos debera presentar ante la Direccion
General de Radio, Television y Cinematografia el oficio de solicitud con los datos
elementales de la campafia que se pretende transmitir, esto en virtud del acuerdo que
modifica el diverso por el que se establecen los Lineamientos Generales para las
camparfias de comunicacién social de las dependencias y entidades de la Administracion
Publica Federal para el ejercicio fiscal 2012, mismo que determina que en tanto se
publiquen los Lineamientos Generales para las campafias de comunicacién del ejercicio

fiscal 2013, regiran los Lineamientos del ejercicio fiscal 2012.

El hecho de que rijan actualmente los lineamientos del ejercicio fiscal 2012 es de gran
importancia ya que estos definen al tiempo fiscal como el referido en el Decreto por el que
se autoriza a la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico a recibir de los concesionarios de
estaciones de radio y television el pago del impuesto que se indica, publicado en el Diario
Oficial de la Federacion del 10 de octubre de 2002, motivo por el cual otorgan vigencia a

dicho decreto.

1.2.5.3 La Ley Federal de Radio y Television y el concepto tiempo de Estado.

El servicio de radiodifusion se encontro regulado por diversas disposiciones en nuestro pais
siendo la primera la ley de comunicaciones eléctricas, pero es hasta la publicacion de la Ley
Federal de Radio y Televisién de 1960 que nace el denominado tiempo de Estado.

El proyecto de esta ley elaborado por las Comisiones de Radio y Television y de Estudios
Legislativos fue publicado en el Diario de Debates el 10 de noviembre de 1959, donde
establecia en su articulo 69 la figura del tiempo de Estado, entendiéndose por esta la
prestacion gratuita de 60 minutos para la transmision de materiales del Ejecutivo Federal,
ademas de sefialar como autoridad competente para aprovechar dicho tiempo y suministrar
los materiales grabados al Consejo Nacional de Radio y Television.

72


http://www.novapdf.com/
http://www.novapdf.com/

Dicho proyecto fue modificado, en virtud de que se considero excesivo imponer a cargo de
los radiodifusores 60 minutos como tiempo de Estado, ya que ademas de este lapso los
mismos tendrian que encadenarse para transmitir informacion referente a la seguridad
nacional y transmitir informacion nacional e internacional a juicio de la Secretaria de
Gobernacidn, motivo por el que en el articulo 59 de la ley de 1960 se establecié como lapso
del tiempo de Estado 30 minutos continuos o discontinuos, dedicados a difundir temas

educativos, culturales y de orientacion social.

También se quitaron las facultades previstas al Consejo Nacional de Radio y Television
estableciendo que seria el Ejecutivo Federal quien determinaria la dependencia encargada
de administrar el tiempo de Estado y proporcionar el material para el uso del mismo,
procedimiento que se llevaria de comudn acuerdo con los concesionarios y permisionarios de

radio y television.

La dependencia que designo el Ejecutivo Federal para administrar el tiempo de Estado fue
la Secretaria de Gobernacion mediante la Direccién General de Radio, Television y
Cinematografia, direccion que hasta 1989 fue investida con la facultad de vigilar el uso del
tiempo de Estado.

Actualmente la Direccion General de Radio, Television y Cinematografia continta siendo
el 6rgano que proporciona el material a transmitir en el tiempo de Estado y supervisa el

cumplimiento del mismo por parte de los concesionarios.

De conformidad con el acuerdo que modifica el diverso por el que se establecen los
Lineamientos Generales para las campafias de comunicacién social de las dependencias y
entidades de la Administracion Publica Federal para el ejercicio fiscal 2012 el tiempo de
Estado se define como las transmisiones gratuitas diarias a que se refieren los articulos 59 y
59 BIS de la Ley Federal de Radio y Television.

El primer articulo del que se hace mencion en dicha definicion establece la obligacion de
los concesionarios de radio y television abierta de efectuar gratuitamente transmisiones
diarias con duracion hasta de 30 minutos continuos o discontinuos, dedicados a difundir

temas educativos, culturales y de orientacién social.
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De estos 30 minutos ,10 se presentaran en segmentos de no menos de 20 segundos y 20 en
blogues no menores de 5 minutos, en horarios que se fijaran tomando en consideracién las

propuestas que formule la Direccion General de Radio, Televisién y Cinematografia.

A pesar de que la Direccion General de Radio, Television y Cinematografia formula
propuestas, quienes realmente fijaran el horario de transmision del tiempo de estado son los
concesionarios en acuerdo con el Consejo Nacional de Radio y Television, tomando en
cuenta que la transmision no podré realizarse dentro del horario de la programacién de

oferta de productos.

Mientras que el articulo 59 BIS indica que con motivo de procesos electorales el tiempo de
Estado consistente en 30 minutos se destinaran al Instituto Federal Electoral, a partir del
inicio de las precampafas y hasta el dia de la jornada electoral, sujetando el uso y duracién
del tiempo a lo previsto en el Codigo Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales

Fuera de procesos electorales el uso del tiempo de Estado, se solicitara por parte de la
Secretaria de Estado competente ante la Direccién General de Radio, Television vy
Cinematografia, autoridad que dentro de diez dias habiles deberd resolver sobre la
procedencia de la misma, de ser favorable se comunicara la resolucion a la Direccion
General de Normatividad de Comunicacion de la Secretaria de Gobernacion, direccion
encargada de registrar el gasto que se erogue a causa de la produccion del material a

transmitir.

El material producido sera presentado ante la Direccién General de Radio, Television y
Cinematografia y se difundird a través de un sistema de distribucion de sefial, la finalidad
de este sistema es permitir que la Direccién cuente con informacién sobre el cumplimiento

por parte de los concesionarios de la transmision del tiempo fiscal y de Estado.

En caso de que los concesionarios incumplan con su obligacion de realizar las
transmisiones oficiales a que tiene derecho el Estado, la Direccion General de Radio,
Television y Cinematografia, en ejercicio de sus facultades podré realizar extrafiamientos,

observaciones o procedimientos administrativos
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El extraflamiento es “un acto administrativo declarativo finito que conmina a los
concesionarios a que en subsecuentes ocasiones actlen conforme a las disposiciones

juridicas aplicables™*!*

, Y tiene cabida cuando la Direccion General de Radio, Televisién y
Cinematografia en uso de sus facultades de inspeccion y vigilancia observa actuaciones

irregulares de poca trascendencia.

El extrafiamiento se asemeja a la observacién en virtud de que ambas figuras son
apercibimientos que realiza la autoridad, s6lo que en el caso de la observacion esta
Unicamente surge cuando las transmisiones del concesionario no se ajustan a la
normatividad aplicable, de acuerdo con el articulo 97 de la Ley Federal de Radio y
Television.A diferencia de las instituciones juridicas mencionadas el procedimiento
administrativo es un acto de oficio de la Direccion General de Radio, Televisién y
Cinematografia, tendiente a aplicar sanciones pecuniarias a los concesionarios que
incumplieran con la normatividad correspondiente al servicio de radiodifusion, la ejecucién
de este procedimiento podra efectuarse sin que la autoridad realice primeramente el

extrafiamiento o la observacion.

1.2.5.4 El concepto de tiempo oficial

Actualmente el tiempo oficial puede definirse como el tiempo aire en radio y television
abierta del que dispone el Estado para sus transmisiones, el cual incluye en si mismo al
tiempo de Estado y al tiempo fiscal, dejando fuera la obligacion de los concesionarios de
transmitir los boletines que se relacionen con la seguridad del territorio nacional o la
conservacion del orden publico, los mensajes relacionados con embarcaciones o aeronaves
en peligro y el encadenamiento para transmitir informacion de trascendencia para la

Nacién, a juicio de la Secretaria de Gobernacion. *?

A pesar de ello los términos tiempo oficial, tiempo de Estado y tiempo fiscal han sido

empleados de forma equivoca, ya que en nuestra legislacion no existia una norma que

111 Cienfuegos Salgado, David (coord.)Actualidad de los Servicios Pablicos en México: Los tiempos Oficiales

y su Normatividad, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2009, p. 418.
112 Articulo 60 de la Ley Federal de Radio y Television. Vigente
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estableciera diferencias claras entre ellos, cuestion que prevalecié hasta la publicacién de
los Lineamientos Generales para la Orientacion, Planeacion, Autorizacién, Coordinacion,
Supervisién y Evaluacion de las estrategias, los programas y las campafias de
comunicacién social de las dependencias y entidades de la Administracion Pablica Federal
para el ejercicio fiscal 2008, ordenamiento en el que por primera vez se realiza la distincion

técnica-juridica de cada uno de los términos.

Los tiempos oficiales como mencionamos se conforman por el tiempo de Estado y el
tiempo fiscal, figuras que tienen una naturaleza juridica distinta, en virtud de sus principios
y finalidades, ya que el tiempo de Estado tiene como finalidad que el concesionario del
servicio de radiodifusién realice transmisiones gratuitas dedicados a difundir temas
educativos, culturales, de orientacion social y electorales, mientras que los tiempos fiscales
tienen como objetivo la transmision de programacion por parte del Ejecutivo Federal con la
cual los concesionarios en su calidad de responsables solidarios cubren el pago de un
impuesto.

Independientemente de sus diferencias ambos al conformar el tiempo oficial, solo pueden
ser empleados por las dependencias o entidades para llevar a cabo campafias de

comunicacion, con la finalidad de difundir los programas y acciones del gobierno.

Las campafias de comunicacién de acuerdo con el Presupuesto de Egresos 2013 deben
transmitirse en primer lugar mediante el uso del tiempo oficial, a menos de que este no
estuviera disponible o la dependencia agotara el mismo, motivo por lo cual se autoriza la
erogacion de recursos publicos para comunicacion social a través de la radio y la television
abiertas.

Se debe sefialar que las campafias de comunicacién que se transmiten en los tiempos
oficiales se denominan campafias oficiales y se encuentran sujetas a la administracion de la
Direccion General de Radio, Television y Cinematografia, autoridad competente para
asignar y vigilar el 88% del tiempo oficial.

El 12% del tiempo restante es administrado por el Instituto Federal Electoral, excepto en
los procesos electorales, ya que en estos el instituto contara con 48 minutos diarios, con la

finalidad de salvaguardar el derecho de los partidos politicos nacionales a usar de manera
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permanente los medios de comunicacion social, por ello los partidos politicos contaran al

menos con el 85% de los 48 minutos mencionados.

De acuerdo con el articulo 41 constitucional el Instituto Federal Electoral es la Unica
autoridad competente para administrar el tiempo que corresponda al Estado en radio y
television en lo referente a cuestiones electorales, motivo por el cual las autoridades
electorales locales deberan solicitar al Instituto el tiempo de radio y televisiébn que

requieran para sus fines.

En consecuencia la funcién de las autoridades electorales locales se limita a servir de
conducto de las determinaciones que en la materia disponga legalmente el Instituto Federal
electoral, ya que este es la maxima autoridad en la designacion del tiempo oficial para los
sujetos politicos, de acuerdo con tesis jurisprudencial de la Suprema Corte de Justicia de la

Nacidén que dice:

“..RADIO Y TELEVISION EN MATERIA ELECTORAL. LAS
AUTORIDADES ELECTORALES LOCALES ESTAN LIMITADAS A SERVIR
DE CONDUCTO DE LAS DETERMINACIONES QUE EN LA MATERIA
DISPONGA LEGALMENTE EL INSTITUTO FEDERAL ELECTORAL.

estd constitucionalmente autorizado para administrar tiempo con fines
electorales en radiodifusoras y televisoras a cargo de concesionarios o
permisionarios. Por tanto, la funcion de las autoridades electorales locales en este
aspecto constitucionalmente esta limitada a servir de conducto de las
determinaciones que en la materia disponga legalmente el Instituto Federal
Electoral, quien por ser el titular de la facultad de administracion de los tiempos
oficiales en esos medios de comunicacién, tiene bajo su encomienda una funcion
que, desde el punto de vista técnico, esta definida como la realizacion de todos los
actos mediante los cuales se orienta el aprovechamiento de los recursos materiales,

humanos, financieros y técnicos de una organizacion hacia el cumplimiento de los
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objetivos institucionales, los cuales en el caso resultan ser, entre otros, el control del

acceso de los partidos a los indicados medios de comunicacion.”**

Asi es que el Instituto Federal Electoral se constituyé como la Unica autoridad que puede
solicitar a los concesionarios de radio y television abierta la transmision de propaganda
electoral, motivo por el cual el instituto distribuira entre los partidos politicos el tiempo que
le corresponde en radio y television, designando 30% del total en forma igualitaria y el 70%
restante en proporcion al porcentaje de votos obtenido por cada partido politico en la
eleccion para diputados federales inmediata anterior.

La transmision de la propaganda elaborada por los partidos politicos se llevara a cabo
conforme al Reglamento de Radio y Television en Materia Electoral, aprobado por el
Consejo General del Instituto Federal Electoral.

Dicho ordenamiento establece las pautas que debe seguir el Instituto Federal Electoral para
la administracion del tiempo oficial y su distribucion entre partidos politicos, autoridades
federales, locales y el propio instituto, ademas de indicar las obligaciones a que estan
sujetos los concesionarios de radio y television abierta, asi como las sanciones a que
pueden hacerse acreedores, verbigracia la orden de cancelacién inmediata de las
transmisiones en radio y television que resulten violatorias a la Constitucion, al Codigo
Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales o al Reglamento de Radio y
Television en Materia Electoral.

Ademas nuestra propia carta magna establece que durante el proceso electoral deberan
suspenderse la difusion en los medios de comunicacion de toda propaganda gubernamental,
con excepcion de las campafias de informacion de las autoridades electorales, las relativas
a servicios educativos y de salud, o las necesarias para la proteccion civil en casos de

emergencia.

'3 Tesis P/J. 57/2011, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t XXI, Octubre de

2011, p 299
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CAPITULO II. IMPUESTO SOBRE SERVICIOS EXPRESAMENTE
DECLARADOS DE INTERES PUBLICO POR LEY.

2.1 La relacién Juridica Tributaria

El vinculo existente entre el Estado y los concesionarios de radio y television obligados al
entero del impuesto sobre servicios expresamente declarados de interés publico por ley, se
denomina relacién juridica tributaria, en virtud de que el Estado impone al particular una
obligacién de caracter tributario, por ello para comprender cabalmente la naturaleza del
impuesto sobre servicios expresamente declarados de interés publico por ley, nos parece
necesario realizar de forma preliminar un estudio sobre el fundamento y la naturaleza de la

relacion juridica tributaria.

Dentro de cualquier comunidad politica las personas que la conforman constituyen entre si
relaciones o vinculos, ya sean de naturaleza, social, moral, religiosa o juridica, para el
presente es de interés exclusivamente las relaciones juridicas ya que dentro de dicho genero

se encuentra la relacion juridico tributaria.

El concepto de relacion juridica (Rechtsverhaltnis) es creado por Friedrich Carl Von
Savigny que definia a la misma como “el vinculo interindividual, determinada por una regla

juridica, la cual asigna a cada individuo un dominio en donde su voluntad™”***

, otorgando
asi a cada sujeto de la relacion un derecho exigible en virtud de la norma juridica, cuestion
que es criticable ya que este concepto no realiza una distincion entre la relacion juridica y
el derecho subjetivo, motivo por el cual se denomina a esta primer teoria de la relacion

juridica como clésica o intersubjetiva.

Por ello con el proposito de distinguir al derecho subjetivo de la relacion juridica tedricos

como Andreas Von Tuhr y Heinrich Lehmann, determinardn que relacion juridica, es la

' BARREIRA CASTILLO, Enrique, La relacién juridica tributaria y la relacion juridica aduanera, Revista
del Instituto Argentino de Estudios Aduaneros, abril 2007, p. 56.
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vinculacién social que el derecho considera como relevante y que por este motivo se

encuentra regulada en el ordenamiento positivo.

El problema con la ulterior definicidn es que se basa en la idea de que la relacién juridica es
una relacién social que el Derecho simplemente reconoce, cuestion que implica una vision
ius naturalista del derecho, ya que se deja en segundo plano a la normativa, por ello en
consecuencia se manifestaron en su contra juristas del nivel de Francesco Bernardino

Cicala, Domenico Barbero y Hans Kelsen.

De acuerdo con Kelsen sélo puede hablarse de una relacién juridica cuando, “el derecho
objetivo, reconoce no una relacion entre sujetos, sino una relacion entre “hechos” (supuesto
y consecuencia) prevista por alguna norma juridica,”**® lo que implica que la base de la

relacion no son los sujetos de la misma, sino el hecho previsto en la norma juridica.

A pesar de que dicha definicidn nos parece certera en el sentido de que la relacion juridica
debe estar prevista en una norma, a nuestro parecer la definicion correcta es aquella que
considere por igual el elemento intersubjetivo (vinculo entre dos o mas personas) y el
objetivo (hipdtesis normativa), motivo por el que nos parece correcta la definicion que
propone Mouchet y Zorraquin que indica que la “relacién juridica consiste pues en un
vinculo que se establece entre personas (sujetos de derecho), a raiz de un acontecimiento

(hecho Juridico) al cual una norma le asigna determinadas consecuencias”*'®

Ahora bien conceptualizada la relacion juridica hemos de mencionar que una especie de la
misma es la relacion juridica tributaria, misma que encuentra como justificacion de
existencia diversas teorias, de las cuales mencionaremos las tres que nos parecen mas

relevantes.
e Teoria del beneficio equivalente.

La primer teoria que surge para determinar la naturaleza de la relacién juridica tributaria es
la del beneficio equivalente, sus representantes predican que la relacion tributaria como

vinculo entre el Estado y el gobernado tiene su fundamento en que el tributo otorgado por

5 ESCOBAR ROZAS, Freddy, Contribucion al Estudio de la Relacion Juridica, Revista Diké, agosto de
2005, p. 19.
1% |bidem, p. 28.
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el contribuyente es la contraprestacion proporcional e inmediata por los servicios publicos
que recibe del Estado.

Por ende reducen a la relacion juridica tributaria a una simple contraprestacion entre el
Estado y el particular para la obtencion de servicios, en base a ello se ha dicho que esta
teoria tiene su fundamento en la afirmacién de Montesquieu respecto de que las “rentas
estatales son la porcidn de cada ciudadano de sus bienes para tener seguridad de poder

disfrutar del resto de sus rentas en forma tranquila™**’

, ya que la renta o aportacion del
gobernado permite que el mismo obtenga beneficios por parte del Estado y disfrute asi de

sus demas ingresos.

Esta teoria ha sido tachada de falaz por la doctrina, en virtud de que no todos los ingresos
que el Estado obtiene son para llevar a cabo servicios que beneficien a la colectividad,
motivo por el que es erréneo considerar a la relacion juridica tributaria como una
contraprestacion aunado a que existen servicios que por su naturaleza son indivisibles y no

se puede determinar el costo que ocasionaria a cada sujeto.
e Teoria de la Sujecién o de la relacion de poder

Su representante es Stahl VVon que postula que el Estado en base a su soberania tiene la
potestad de exigir prestaciones a sus stbditos, quienes se encuentran obligados en virtud de

su relacién de subordinacion.

Vanoni sefiala que de acuerdo con este criterio el tributo es la manifestacion del poder del
Estado sobre el subdito, motivo por el que las leyes tributarias no otorgan derechos al
contribuyente, dejandolo en estado de indefension.

Esta falta de juridicidad provoco que la teoria fuera abandonada por maltiples tedricos,
argumentando que la potestad tributaria al igual que los deméas actos de soberania debe ser
objeto de limites por parte el propio ordenamiento juridico.

" TAPIA C., Javier, Bases para un debido proceso tributario: tres teorias acerca de la relacion entre el

Estado y los contribuyentes, Revista Chilena de Derecho, vol. 32, nim. 2, mayo-agosto, 2005, p. 343
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En base a estas criticas se postula por parte de doctrinarios alemanes la naturaleza ex lege
de la relacién juridica tributaria, determinando que la imposicion de contribuciones por

parte del Estado debe de sujetarse a diversos limites constitucionales.
e Teoria de la relacion juridica tributaria (Steurrechtsverth)

Esta teoria es elaborada conceptualmente por Hensel y Nawasky, que sefialan que el
vinculo o relacién entre la Administracion y el contribuyente adopta la forma de una
relacion juridica con contenido obligacional, en la cual el fisco y el particular estan en

condiciones de igualdad ya que sus situaciones juridicas estan reguladas por la ley. **®

Aunque el Estado en el momento de creacion de la norma tributaria se encuentra en
ejercicio de su potestad tributaria o poder fiscal, tendiente a crear y garantizar la
recaudacion de las contribuciones, dicha condicion de supremacia cambia en la relacion
juridica tributaria en la cual el Estado y el contribuyente, se encuentran sujetos a la ley y
por ende en situacion de igualdad juridica.

Esta teoria es la aplicable por la mayoria de los juristas actualmente y derivado de la misma
se prescribe que la relacion juridica tributaria nace cuando una persona se dedica a una
actividad gravada por la ley tributaria, por lo cual entre ella y el Estado surgen una serie de
obligaciones y derechos.

En este tenor juristas como Luis Humberto Delgadillo Gutiérrez define a la Relacién
juridica tributaria como el “vinculo que une a diferentes sujetos respecto de la generaciones

de consecuencias juridicas consistentes en el nacimiento, modificacion, transmisién o

» 119

extincion de derechos y obligaciones en materia tributaria , de igual forma el maestro

Emilio Margain indica que “ la relacion juridica tributaria la constituyen el conjunto de
obligaciones que se deben el sujeto pasivo y el sujeto activo y se extingue al cesar el

primero en las actividades reguladas por la ley tributaria”*?°

18 Cfr. Ibidem, p. 350.

9 DELGADILLO GUTIERREZ, Luis Humberto, Principios de Derecho Tributario, México, Limusa, 2002,
p. 97.

120 MJARGAIN MANAUTOU, Emilio, Introduccion al estudio del derecho tributario Mexicano, México,
Porrua, 2003, p. 292.
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En base a estas definiciones podemos distinguir a la relacion juridica tributaria de los
demas tipos de relaciones, en virtud de que su fundamento es la ley, a diferencia de las
relaciones civiles que pueden surgir por contratos, convenios, hechos juridicos, etcétera,
aunado a que la naturaleza de la relacion tributaria es de derecho publico ya que se
fundamenta en un acto de soberania por parte del Estado.

Cabe mencionar que la relacion juridica tributaria ademas de establecer una serie de
derechos y obligaciones ha sido vista como la base del derecho tributario , de forma que
autores como Ernest Blumenstein y Giannini han sostenido que el derecho tributario esta
configurado por la "relacién juridica" existente entre los érganos que exigen el pago del
impuesto y los sujetos afectados por el mismo, al igual que Dino Jarach que sefiala que el
conjunto de normas que regulan a la relacion juridica constituyen el derecho tributario

sustantivo.

Ademas la importancia de la relacion juridica tributaria también se debe a que la misma
genera diferentes tipos de obligaciones, como son las sustantivas y las formales, categorias
que han suscitado por parte de la doctrina dos posturas sobre el contenido de la relacion
juridica tributaria, una que sostiene que la relacion juridica tributaria es compleja, y otra

que es simple.

La primera se ha sostenido por Giannini y Pugliese quienes mencionan que la relacion
juridica tributaria unifica una serie de deberes y facultades vinculatorios entre el Estado y
los contribuyentes. En palabras de Giannini la relacion juridica impositiva tiene contenido
complejo, pues de ella derivan “poderes y derechos, asi como obligaciones, de la autoridad
financiera, a los que corresponden obligaciones positivas y negativas, asi como derechos a

las personas sometidas en su potestad***

motivo por el que de la relacion juridica tributaria
pueden surgir muchas obligaciones ya sean de caracter material o formal, sin que las
obligaciones formales se encuentren necesariamente sujetas a la existencia de la obligacion

material (aquella de dar , de enterar el tributo.)

121 GIANNINI, A.D., Instituciones de Derecho Tributario, Editorial de Derecho Financiero, Madrid, 1957,
p.28.
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La segunda teoria postulada por autores como Dino Jarach niega la naturaleza compleja de
la relacion juridica tributaria y sefiala que esta es simple en virtud de que solo hay una
relacion material en torno a la cual giran otras formales, como simples accesorios, para
estos autores la relacion juridica tributaria es de naturaleza personal y solo se constituye por
la coincidencia del presupuesto de hecho, que provoca el nacimiento de la relacion entre la
administracion y el contribuyente.

Independientemente del criterio que sea adoptado sobre la naturaleza de la relacion juridica
tributaria, ambas posturas sefialan como caracteristica de la misma la generacion de

obligaciones, denominadas obligacion juridica tributaria.

La obligacion tributaria se ha definido como el “vinculo juridico en virtud del cual un
sujeto (deudor) debe dar a otro que actla ejercitando el poder tributario (acreedor), una

suma de dinero o cantidades de cosas determinadas por la ley.”*??

Respecto de esta obligacion se ha realizado una serie de estudios por parte de los
doctrinarios, a pesar de ello algunos tedricos no diferencian entre la relacion juridica
tributaria y la obligacion juridica tributaria ya que erroneamente consideran que ambos

conceptos son sindnimos.

Al respectd Emilio Margain ha sefialado que existe una notoria diferencia entre ambos
conceptos en virtud de que la relacién implica un conjunto de derechos y deberes mientras
que la obligacion unicamente establece deberes al sujeto pasivo, motivo por el que puede
existir una relacion tributaria, sin que ello implique el nacimiento de la obligacion

tributaria, indicando como ejemplo el siguiente:

“Al dedicarse una persona a actividades que se encuentran gravadas por una ley
fiscal, surgen de inmediato entre ella y el Estado relaciones de carécter tributario; se
deben una y otra una serie de obligaciones que seran cumplidas, aun cuando la
primera nunca llegue a coincidir en la situacién prevista por la ley para que nazca la
obligacidn tributaria. Cuantas empresas o particulares clausuran su negocio al cabo

de cinco o seis afios de haber operado con perdida en cada ejercicio fiscal y, por

122 |bidem p. 433.
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consiguiente, sin haber coincidido nunca en la situacién prevista por la ley para que
hubiese surgido a su cargo la obligacién de tributar, en virtud de que jamas

obtuvieron utilidad gravable.”*?®

En consecuencia puede darse el caso que mediante disposicion normativa los sujetos de la
relacion juridica tributaria sean liberados de algunas obligaciones que esta impone,

verbigracia la exencién.

Otro doctrinario que estad a favor de la diferencia entre ambos conceptos es Giuliani
Forounge que sefiala que la obligacion juridica tributaria Unicamente exige una prestacion
pecuniaria mientras que la relacion impone mas tipos de obligaciones, incluyendo las

formales.

En base a la opinion de Guiliani y Margain nosotros consideramos que existe diferencia
entre la relacion juridica tributaria y la obligacion ya que estamos de acuerdo en que la
relacion impone diversos deberes y derechos mientras que la obligacion tributaria
Gnicamente impone un deber, por lo que puede existir relacion juridica tributaria sin
obligacion tributaria pero no lo contrario, en base a estas consideraciones nos parece
necesario hablar de la obligacién juridica tributaria.

La obligacion juridica tributaria al igual que cualquier otro tipo de obligacion es “un
vinculo juridico a través del cual una persona, denominado acreedor, satisface una
necesidad por medio de un beneficio desplegado (prestacion) por otra persona, llamada

deudor, que se enmarca en dar, hacer o no hacer alguna actividad.“***

De esta definicion podemos observar tres elementos en la obligacion, que son:
multiplicidad de sujetos (pasivo-activo), un objeto (dar, hacer o no hacer) y un vinculo
juridico. A pesar de que la obligacion juridica tributaria se constituye por los elementos
mencionados esta se diferencia de cualquier otro tipo de obligacién en base a tres

caracteristicas propuestas por el tratadista Giuliani Forounge, que son:

12 MARGAIN MANAUTOU, Emilio, op. cit., nota 120, p. 115
124 pico Zufiiga, Andrés, Derecho Civil, Estudios, enero a diciembre 2011, Bogota, p. 344
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1.-La obligacion juridica tributaria es una obligacion patrimonial, en virtud de que el
Estado en ejercicio de su Potestad tributaria esta facultado para obtener recursos, mismos
que empleara para satisfacer el gasto publico.

En este punto nosotros opinamos que la obligacion tributaria no se constituye Unicamente
por un dar, prestacion econémica, sino que puede conformarse por un hacer o no hacer,
que son las denominadas obligaciones formales, verbigracia la presentacién de
declaraciones formales, mismas que son de gran importancia en virtud de que facilitan al

Estado el ejercicio de sus facultades de comprobacion y recaudacion.

2.- La fuente de la obligacion tributaria es la ley, ya que su nacimiento no se encuentra
sujeto a la voluntad de quien se convierte en contribuyente, sino Unicamente se fundamenta
en la potestad del Estado para establecer mediante la legislacion la situacion o

acontecimiento por el cual puede obtener ingresos.

Al respecto debemos mencionar que el nacimiento de otro tipo de obligaciones como las
civiles puede fundamentarse en la ley, en un acto juridico o un hecho juridico, mientras que
la obligacidn tributaria es de naturaleza ex lege, de acuerdo con el mandato constitucional

previsto en el articulo 31 fraccidn 1V que sefiala:

“ARTICULO 31. Son obligaciones de los mexicanos:

IV. Contribuir para los gastos publicos, asi de la Federacion, como del Distrito
Federal o del Estado y Municipio en que residan, de la manera proporcional y
equitativa que dispongan las leyes.”*?

Motivo por el que toda obligacion tributaria debe estar regulada mediante ley formal y
materialmente dicha, ya que le corresponde al Estado, por medio del legislador, establecer

las situaciones o acontecimientos socioeconémicos idoneos para el surgimiento del tributo

125 Articulo 31 fraccion IV de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Vigente.
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0 el establecimiento de deberes relacionados, respetando en todo momento los derechos
consagrados por la carta magna.

3.- La obligacion tributaria nace por la coincidencia del hecho generador y hecho
imponible, fundamentandose en que la ley establece el presupuesto normativo que de
cumplirse origina la obligacion tributaria dicho, presupuesto se denomina hecho imponible,
mientras que la realizacion factica del mismo se llama hecho generador, asi cuando el

presupuesto normativo coincide con el hecho generador nace la obligacion tributaria.

Por ello el nacimiento de la obligacion tributaria se condiciona a la realizacion del supuesto
previsto en la norma juridica, cuestion que se refleja en el Cédigo Fiscal de la Federacion

que en su articulo 6 que dice:

“Las contribuciones se causan conforme se realizan las situaciones juridicas o de

hecho, previstas en las leyes fiscales vigentes durante el lapso en que ocurran.”*?®

Indicando asi que Unicamente surgira la obligacion tributaria cuando se lleve a cabo las
situaciones previstas en la ley, como sefiala el profesor Raul Rodriguez Lobato que expresa
que “la obligacion fiscal nace en el momento en que se realiza el hecho imponible, es decir
cuando se da el hecho generador, pues en ese momento coincide la situacion abstracta

prevista en la ley”*?’.

A pesar de que nazca la obligacion tributaria esto no implica necesariamente que surja el
deber de pagar el impuesto o tributo, o sea, el crédito fiscal, en virtud de que se ignora si
habra coincidencia entre el objeto y base del tributo, por lo cual el nacimiento de la
obligacion tributaria no conlleva al origen del crédito fiscal y mucho menos a la

determinacion ni liquidacion del mismo.

Por otra parte debe indicarse que a diferencia de otro tipo de obligaciones la juridica
tributaria se distingue porque en sus elementos el sujeto activo siempre es la entidad

publica y el sujeto pasivo es la persona fisica 0 moral que realiza el supuesto de hecho que

125 Articulo 6 del Cédigo Fiscal de la Federacion. Vigente.

2" RODRIGUEZ LOBATO, Rall. Derecho Fiscal, 2° Ed., Editorial Oxford, México, 2001, p. 120.
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establece la norma, el objeto consistente en un dar (objeto directo) o en u hacer o no hacer
(objeto indirecto) tiene como fundamento la potestad tributaria del Estado y el vinculo
juridico es el nexum que surge de la coincidencia del hecho imponible con el hecho
generador.

Mencionados los elementos de la obligacion tributaria es menester sefialar algunas
definiciones de la misma, el Maestro Emilio Margain indica que la obligacion fiscal es “el
vinculo juridico en virtud del cual el Estado, denominado sujeto activo, exige a un deudor,
denominado sujeto pasivo, el cumplimiento de una prestacion pecuniaria,

excepcionalmente en especie.”*?

Por su parte el fiscalista Raul Rodriguez Lobato, sefiala que la obligacion tributaria es “el
vinculo juridico en virtud del cual el Estado, denominado sujeto activo, exige a un deudor,
denominado sujeto pasivo, el cumplimiento de una prestacion pecuniaria excepcionalmente

en especie”.!?

La obligacion tributaria como sefiala Rodriguez Lobato puede constituirse en una
prestacion pecuniaria o en especie, lo que implica que puede tener por objeto un dar, hacer
0 no hacer, a este respecto se ha definido a la obligacion tributaria como “toda conducta
que el sujeto debe realizar cuando se coloca en el supuesto que establece la norma
tributaria, independientemente de que dicha conducta sea de dar, de hacer, o de no hacer.
De esta manera, identificamos la conducta de dar como obligacidn tributaria sustantiva y a

las demas como obligaciones tributarias formales”.**°

La distincion entre obligaciones juridicas sustantivas y formales o en palabras del maestro
Flores Zavala obligaciones principales o secundarias, se basa en el objeto de cada una,
sefialando que el objeto de la relacion juridica sustantiva es el dar, el pago del tributo, por

lo que se ha considerado a la misma como la base de la relacion juridica tributaria ya que

'8 MARGAIN MANATOU, Emilio, op. cit., nota 120,p. 250.
129 RODRIGUEZ LOBATO, Ralll, op. cit., nota 127, p. 110.
30 DELGADILLO GUTIERREZ, Luis Humberto, op. cit.,nota 119, p. 98.

88


http://www.novapdf.com/
http://www.novapdf.com/

ella determina los demas aspectos del esquema tributario, a diferencia de la obligacion

formal que implica Unicamente un hacer o no hacer.

2.1.1 Hecho generador

Es un concepto ligado al hecho imponible y puede definirse como la conducta que el sujeto

pasivo realiza para quedar vinculado a la obligacion tributaria prevista en la ley.

El hecho generador es confundido con el hecho imponible siendo esto un grave error ya
que el hecho imponible Unicamente es la descripcion de la conducta abstracta prevista en la
ley mientras que el hecho generador es la materializacion de dicha conducta en la realidad.

En este tenor el maestro Delgadillo distingue entre hecho generador y hecho imponible
sefialando que el segundo es la situacion juridica o de hecho que el legislador selecciona
para que genere la obligacion tributaria, a diferencia del hecho generador que es la

realizacion del supuesto previsto en la norma*®.

Ademas el hecho generador se distingue del presupuesto de hecho (hecho imponible) en
virtud de que el presupuesto de hecho es una descripcion genérica de una situacion en la ley
mientras que el hecho generador es la concretizacién de dicha descripcion en el mundo
factico, aunado a que el presupuesto contiene en si un criterio genérico para identificar al
sujeto pasivo, a diferencia del hecho generador en el que ya se ha determinado

concretamente al sujeto.

Por ello el hecho generador puede definirse como el hecho material que se realiza en la vida
real y que al reunir todos los elementos contenidos en la hipotesis normativa genera la
relacion juridica tributaria. Al respecto el profesor Rodriguez Lobato sefiala que “la
obligacidn fiscal nace en el momento en que se realiza el hecho imponible, es decir, cuando

se da el hecho generador, pues en ese momento coincide la situacion abstracta prevista en la
ley

1132

3L Cfr. DELGADILLO GUTIERREZ, Luis Humberto, op. cit., nota 119, p. 95.
132 RODRIGUEZ LOBATO, Ralil, op. cit., nota 127, p. 120.
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Por ende el nacimiento de la relacién o de la obligacion juridica tributaria, deriva de que se
verifique en la realidad el hecho o los hechos abstractamente definidos por la ley, motivo

por el que el hecho generador es la materializaciéon del hecho imponible.

Cabe mencionar que el hecho generador tiene la naturaleza de un hecho juridico ya que no

es necesario para su configuracion la voluntad del sujeto pasivo.

Por otra parte el hecho generador al igual que el hecho imponible no se encuentra definido
por nuestra legislacion pero su existencia tedrica puede observarse en el articulo 6 del
Caodigo Fiscal de la Federacion ya que el mismo indica que las contribuciones se causan

cuando se realizan las situaciones juridicas o de hecho, previstas en la ley.

2.1.2 Hecho imponible.

De conformidad con articulo 31 fraccion IV constitucional la naturaleza de la relacion y la
obligacion juridica tributaria es ex lege en virtud de que las circunstancias o hechos facticos
que pueden hacer que surjan deben encontrarse establecidos en la legislacion.

El hecho de que las circunstancias que originan la obligacion tributaria se encuentren
reguladas en la norma juridica implica un gran avance de acuerdo con Juan Carlos Luqui ya
que no se deja al arbitrio del Estado la imposicidn de obligaciones tributarias, sino que se

sujeta al mismo al marco juridico aplicable.

En consecuencia la ley es el Gnico ordenamiento que establece el presupuesto factico que
de realizarse genera la relacion juridica tributaria, dicho presupuesto normativo
denominado hecho imponible, es en palabras de Dino Jarach “el presupuesto legal del

tributo” 1%

Al respecto el profesor De la Garza indica que el hecho imponible es “ el punto de partida ,

obligado como dice Jarach, para el estudio de de toda la relacion tributaria”***, dicha

133 JARACH, Dino, El Hecho Imponible, Teoria General del Derecho Sustantivo, 3% Ed., Abeledo Perrot,
Argentina, 1992, p. 189
3 DE LA GARZA, Sergio Francisco, Derecho Financiero Mexicano, 19% Ed. Porrtia, México, 2001, p. 411.
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afirmacion se fundamenta en que el hecho imponible como hipdtesis normativa prescribe
los supuestos que de actualizarse dan nacimiento a la relacion juridica tributaria o a la

obligacién.

Aunque es mas usual la denominacién de hecho imponible también se conoce a esta misma
figura como presupuesto de hecho, de acuerdo con la doctrina alemana de la que es
representante Albert Hansel , autor que sostiene que el presupuesto de hecho es el supuesto
abstracto que de realizarse genera determinadas consecuencias juridicas como es el

nacimiento de la relacion u obligacion tributaria.

Por ello el hecho imponible o presupuesto de hecho se constituye como una hipétesis
normativa, definida por Fernando Sainz de Bujanda como “el supuesto factico que

hipotéticamente la norma prevé para que, al realizarse, la obligacién surja”.**

De conformidad con lo expuesto el hecho imponible puede comprenderse como la hipétesis
normativa que establece la forma en que queda sujeto a imposicién determinada actividad,
por lo que constituye el supuesto juridico al que el legislador atribuye el nacimiento de la
obligacion tributaria, definicion coincidente con el articulo 6 del Cddigo Fiscal de la
Federacion.

Definido el hecho imponible nos parece necesario mencionar los elementos del mismo, que

se dividen en objetivo y subjetivo.

El elemento subjetivo o personal del hecho imponible se refiere a la determinacion de los
sujetos de la obligacién tributaria, teniendo el legislador como limite la capacidad
contributiva del sujeto pasivo, ya que el Estado no puede violar el derecho al minimo vital,
razén por la que no puede traspasar el limite de los recursos materiales necesarios que

cualquier mexicano requiere para vivir dignamente.**

135 SAINZ DE BUJANDA, Fernando, Notas de Derecho Financiero, Tomo I, Marcial Pons, Madrid, 1964, p.
104.

138 Cfr. Tesis TCC./T.A. 1.40.A. 12 K. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t II,
Febrero de 2013, p 1345.
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Mientras que el elemento objetivo (hecho juridico) de acuerdo con Sainz de Bujanda puede

ser analizado desde cuatro perspectivas: aspecto material, espacial, temporal y cuantitativo.

El aspecto material se refiere a que la situacion de hecho prescrita en la ley debe reflejar la
capacidad contributiva del sujeto pasivo, el aspecto espacial indica dentro de que territorio
sera aplicable la hipotesis normativa, el elemento temporal de acuerdo con Giannini se
refiere a la completa determinacion del presupuesto mediante su existencia en el tiempo y

el cuantitativo indica la medicién objetiva de la capacidad contributiva del sujeto pasivo.

Por otra parte cabe hacer mencién de que el hecho imponible puede ser de naturaleza
simple o compuesta, el hecho imponible es de naturaleza simple cuando la hipdtesis
normativa Unicamente prevé una circunstancia o hecho aislado, mientras que es compuesto
cuando un conjunto de hechos o circunstancias producen en la realidad la imagen abstracta

de la norma.

2.2 Sujeto activo de la relacion

De acuerdo con Jarach los elementos de la relacién juridica tributaria son: el objeto, los
sujetos (activo y pasivo) y el presupuesto de hecho, motivo por el que nos parece

indispensable mencionar las caracteristicas de los sujetos de la relacion juridica tributaria.

Como todo tipo de relacién juridica esta se caracteriza por estar constituida por dos sujetos,
uno denominado sujeto activo o acreedor, que tiene el derecho de exigir de otro

denominado deudor o sujeto pasivo una prestacion consistente en un dar, hacer o no hacer.

En consecuencia la relacion juridica tributaria se constituye por un sujeto pasivo y uno
activo, el sujeto activo dentro de la misma se caracteriza por ser “el titular de la pretension,

es decir, del crédito tributario, en otras palabras el acreedor del tributo”*’

, caracter que
Unicamente tiene el Estado, quien en base a su soberania y dentro del marco juridico esta

facultado para exigir del sujeto pasivo una prestacion.

3" DELGADILLO GUTIERREZ, Luis Humberto, op. cit., nota 119, p. 98.
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Ademas de ser el Unico con la titularidad de sujeto activo o acreedor ,el propio Estado esta
facultado para establecer las obligaciones fiscales a cargo de los particulares, por ello se ha
dicho que el Estado juega un doble papel en materia tributaria ya que ademas de ser el
acreedor tributario , es quien emite la norma que prevé la obligacidn juridica tributaria,

teniendo como fundamento el ejercicio de su potestad tributaria

La Potestad tributaria puede definirse como la facultad del Estado para establecer los
tributos necesarios para realizar sus funciones, dicha facultad es de gran importancia ya que
en base a ella el Estado obtiene recursos para cumplir con sus fines y destinar parte de los
mismos al gasto publico.

A pesar de la relevancia de la potestad tributaria es menester mencionar que el ejercicio de
dicho poder es anterior al surgimiento de la relacion juridica tributaria, por lo que la
relacion de subordinacion que la potestad tributaria genera entre el Estado y el particular

cambia con el nacimiento de la relacién juridica tributaria,

Por ello aunque el caracter de sujeto activo recae en los entes publicos que el Estado faculta
para recibir 0 en su caso exigir el cumplimiento de la obligacién fiscal, esto no implica que
dichos dérganos estén en una relacion de ventaja a comparacion con los sujetos pasivos ya
que ambos se encuentran regulados por la ley, motivo por el que su relacién es de igualdad,
criterio que sostiene Dino Jarach cuando expresa que: “existe igualdad de la posicion
juridica del sujeto activo-Estado u otra entidad a la que la ley atribuye el derecho creditorio
y del sujeto pasivo deudor o responsable del tributo y se identifica con una obligacion de

dar, a pesar de las obligaciones accesorias.” **

Los entes publicos que pueden tener el caracter de sujeto activo dentro de la relacién
juridica tributaria, de acuerdo con el articulo 31 fraccidn IV constitucional, son cuatro a
saber: la Federacion, el Distrito Federal, las Entidades Federativas y los Municipios, ya que
el marco constitucional los faculta para recibir ingresos por parte de los aprticulares, por lo

cual son los acreedores de la relacion tributaria.

138 JARACH, Dino, op. cit., nota 133, p. 369
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A pesar de que nuestra maxima ley no contempla a otros entes como son los organismos
fiscales autbnomos nos parece que dichos organismos también pueden asumir el caracter de
sujetos activos en virtud de que son entes publicos que por mandato legal se encuentran

facultados para obtener y exigir el cumplimiento de la obligacion tributaria.

Como ejemplo de estos organismos podemos mencionar al Instituto Mexicano del Seguro
Social, que de conformidad con el articulo 50. de la Ley del Seguro Social, tiene el caracter
de organismo fiscal autbnomo, motivo por el que el instituto tiene la facultad de recaudar,
administrar, determinar y liquidar cuotas obrero patronales, de acuerdo con la fraccion XII
del articulo 251 de la ley en comento, que expresa:

“Recaudar y cobrar las cuotas de los seguros de riesgos de trabajo, enfermedades y
maternidad, invalidez y vida, guarderias y prestaciones sociales, salud para la
familia y adicionales, los capitales constitutivos, asi como sus accesorios legales,
percibir los demas recursos del Instituto, y llevar a cabo programas de
regularizacién de pagos de cuotas. De igual forma, recaudar y cobrar las cuotas y

sus accesorios legales del seguro de retiro, cesantia en edad avanzada y vejez.”**

Por lo que el instituto tiene las atribuciones necesarias para realizar visitas domiciliarias y
aplicar el procedimiento administrativo de ejecucion, sin necesidad de la participacion de
otra autoridad fiscal.

Tanto los organismos fiscales autbnomos como la Federacion, el Distrito Federal, las
Entidades Federativas y los Municipios tienen en comin que como sujetos activos de la
relacion juridica tributaria tienen el derecho y el deber de exigir el cumplimiento del objeto

de la misma.

A diferencia de otro tipo de relaciones o de obligaciones juridicas, las tributarias se
caracterizan porque su cumplimiento no puede dejarse al arbitrio del sujeto activo, porque

el cumplimiento de la obligacidn tributaria es de interés publico ya que mediante la misma

139 Articulo 251 de la Ley del Seguro Social. Vigente.
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el Estado obtiene los recursos necesarios para hacer frente a sus gastos o mediante la misma

regula alguna situacién, verbigracia fines extrafiscales.

En virtud de lo mencionado es que existen dos tipos de obligaciones a cargo del sujeto

activo, las cuales se dividen en principal y secundaria.

La obligacién principal consiste en que el sujeto activo debe cobrar y percibir la prestacion
tributaria, esta obligacion coincide con el criterio de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién cuando indica que las autoridades fiscales estan obligadas a recibir el pago de
contribuciones, mientras que las obligaciones secundarias tienen por objeto determinar el

crédito fiscal o controlar el cumplimiento de cualquier tipo de obligacion tributaria.

2.3 Sujeto pasivo de la relacién.

El sujeto pasivo o deudor tributario a diferencia del sujeto activo de la relacion juridica
tributaria es “cualquier persona cuya situacién coincide con la prevista en la ley”**° o sea
aquel en el que se materializa la hipotesis prevista en la norma juridica, provocando asi el

nacimiento de la relacion juridica tributaria.

En este tenor el Profesor Fernando Sainz de Bujanda, define al sujeto pasivo como “la
persona gque asume la posicion de deudor en el seno de la obligacion tributaria por haber

realizado el hecho imponible™**

, por lo cual unicamente tiene el carécter de tal la persona
que se encuentra en una situacion idéntica a la prevista en la ley, generando asi la

coincidencia entre el hecho imponible y el hecho generador.

De acuerdo con estas definiciones el sujeto pasivo se caracteriza por ser una persona, ya
sea fisica 0 moral, cuestion en la que disidimos, en virtud de que nuestra ordenamiento
indica que el sujeto pasivo no se limita a las personas fisicas o morales sino que contempla

a otros entes juridicos que carecen de personalidad, como es la asociacion en participacion,

"0 FLORES ZAVALA, Emesto, Finanzas Publicas Mexicanas, Ed. Porr(ia, México, 1988, p. 55
I SAINZ DE BUJANDA, Fernando, op. cit. p. 221
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el fideicomiso y la sucesion, que son agrupaciones que sin tener personalidad juridica
propia, constituyen una unidad econdmica diversa a la de sus miembros. Ademés de los
entes sefialados la Federacion que cuenta con el papel de sujeto activo puede llegar a ser
sujeto pasivo cuando las leyes lo indiquen, al igual que personas de nacionalidad diversa a

la mexicana.

En consecuencia la caracteristica de deudor tributario puede atribuirse a un mayor nimero
de entes juridicos en comparacion con cualquier otro tipo de relacion juridica, como la
civil, en donde se requiere de capacidad juridica para gozar de los derechos y obligaciones

que la misma prevea.

Por ello la atribucién de deudor tributario se basa entonces exclusivamente en la capacidad

para ser sujeto pasivo contribucional es decir la denominada capacidad tributaria.

La capacidad tributaria es “ la consecuencia de que se haya producido el hecho generador

1142

del crédito fiscal”™", por ende cuentan con dicha capacidad los sujetos previsto en la ley

cuando se materializa el hecho que prescribe la misma.

Motivo por el que la capacidad tributaria del sujeto pasivo no depende de la capacidad
juridica del mismo ni de sus atribuciones, a diferencia del deudor previsto en el Derecho
Privado , que se encuentra obligado al cumplimiento del objeto de la relacién s6lo si es

capaz juridicamente y conforme a sus atribuciones personales.

Al respecto el profesor Rodriguez Lobato indica que las circuntacias cualitativas del sujeto
pasivo, tales como el estado civil, domicilio, nacionalidad, aunque no influyen en la
capacidad contributiva pueden ser utilizadas por el legislador para determinar que personas

contaran con el caracter de deudor tributario.

Como bien menciona el profesor el legislador es el encargado de determinar la calidad de

sujeto pasivo, ya que al igual que el hecho generador, el establecimiento del deudor

142 Rodriguez Mejia, Gregorio, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, nueva serie, afio XXX,

namero 90, septiembre-diciembre de 1997, p. 1190.
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tributario debe de nacer de la ley, ya que esta es el Unico medio por el cual puede obligarse

a una persona o a un ente sin personalidad al cumplimiento de la obligacion tributaria.

El deudor tributario al igual que cualquier otro sujeto pasivo dentro de una obligacion, tiene
el deber de cumplir con la prestacion requerida por el sujeto activo, ya sea que consista en
un dar, hacer o no hacer, afirmacién que coincide con el criterio del tratadista Giuliani
Forounge que describe al sujeto pasivo como aquel a cuyo cargo pone la ley el
cumplimiento de una prestacion a favor del Estado.

En el caso de obligaciones tributarias de dar, como es el pago del crédito fiscal, puede
adquirirse la calidad de deudor tributario porque €l sujeto haya originado el nacimiento del
crédito fiscal, haya sustituido al deudor primitivo, o incumpliera una obligacion que la ley
impone, por lo cual la doctrina ha clasificado en diversos tipos a los sujetos pasivos 0

responsables en materia tributaria.

Al respecto Dino Jarach sefiala que el estudio del sujeto pasivo consiste en “la distincién
entre las varias categorias de sujetos de la relacién tributaria” ***distinguiendo a los
contribuyentes propiamente dichos de los sujetos pasivos codeudores y estableciendo
cuatro tipos de categorias, que son las siguientes:

1. Responsables contribuyentes o sujetos pasivos principales, son los contribuyentes
propiamente dichos ya que realizan la conducta prevista en la ley y provocan el
nacimiento del crédito fiscal.

2. Responsables por sustitucion, son aquellos que por determinacién legal estan
obligados al pago de un crédito fiscal a pesar de que no hayan intervenido
directamente en el nacimiento de la obligacion, verbigracia los recaudadores.

3. Responsables por garantia, aquellos que tienen en su posesion algin bien gravado.

4. Responsables solidarios, son aquellos que obtienen esta calidad en virtud de una

sucesion o representacion juridica.

43 JARACH, Dino, op. cit. , nota 133, p. 198
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Por otra parte el Manuel Andreozzi clasifica la responsabilidad del sujeto pasivo,
Gnicamente en directa o indirecta, complementando ambas con la responsabilidad

solidaria.}*

- Responsabilidad directa, se atribuye al sujeto que intervino personal y directamente en la

creacion de la obligacion tributaria, o sea, aquel que realiza el hecho previsto en la norma.

- Responsabilidad indirecta, se atribuye al sujeto que no intervino en el nacimiento de la
obligacidn tributaria pero que por alguna causa se encuentra sujeto al cumplimiento de la

misma.

Cabe sefialar que para este autor en cualquier categoria de las mencionadas existira la
responsabilidad solidaria si asi lo establece expresamente la ley, ya que en este tipo de

responsabilidad no existe la presuncion.

La clasificacién de Andreozzi es la mas cercana a la adoptada por nuestra legislacion en
virtud de que nuestro ordenamiento distingue a dos tipos de sujetos pasivos, unos
denominados contribuyentes o sujetos pasivos directos y otros sujetos con responsabilidad

solidaria.

Dicha diferencia radica en que los contribuyentes son los que dan origen al nacimiento de
la obligacion tributaria y los responsables solidarios son los terceros que en base a la norma
tributaria adquieren la obligacién del pago de un crédito fiscal.

La responsabilidad solidaria de acuerdo con Pugliesse, es impuesta con caracter
disciplinario y represivo'®®, ya que el Estado establece la solidaridad para obligar a un
tercero dentro de la obligacion juridica tributaria en razon de su relacion con el

contribuyente, lo cual tiene como finalidad vigilar el cumplimiento de la obligacién

144 Cfr. MARGAIN MANATOU, Emilio, op. cit., p. 284
145 1dem.
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tributaria, ya que si el responsable solidario cumple, dificilmente el responsable directo no

lo hara.

Nos parece que dicho criterio es parcialmente cierto ya que el establecimiento de la
responsabilidad solidaria en materia tributaria tiene como finalidad el cumplimiento eficaz

de la obligacion.

En nuestro ordenamiento no se prevé conceptualmente la figura del responsable solidario
por lo cual la ley Unicamente nos expresa quienes pueden considerarse como tales, de
acuerdo al articulo 26 del Cddigo Fiscal de la Federacién , que entre otros sefiala a los

siguientes:

“Articulo 26.- Son responsables solidarios con los contribuyentes:

I. Los retenedores y las personas a quienes las leyes impongan la obligacion de
recaudar contribuciones a cargo de los contribuyentes, hasta por el monto de dichas
contribuciones.

...VI. Quienes ejerzan la patria potestad o la tutela, por las contribuciones a cargo
de su representado.

VII. Los legatarios y los donatarios a titulo particular respecto de las obligaciones
fiscales que se hubieran causado en relacion con los bienes legados o donados,
hasta por el monto de éstos.

VIII. Quienes manifiesten su voluntad de asumir responsabilidad solidaria.

...X1V. Las personas a quienes residentes en el extranjero les presten servicios
personales subordinados o independientes, cuando éstos sean pagados por residentes

en el extranjero hasta el monto del impuesto causado. “**°

De los sujetos mencionados como responsables solidarios podemos concluir que la
responsabilidad solidaria prevista por nuestra legislacién tributaria cuenta con una

naturaleza juridica distinta a la prevista por la doctrina, ya que la segunda indica como

1% Articulo 26 del Cddigo Fiscal de la Federacion. Vigente.
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caracteristica esencial de la solidaridad la existencia de dos sujetos a los que el acreedor
puede exigir de forma indistinta el cumplimiento de la obligacion.

Mientras que en el derecho tributario mexicano son responsables solidarios “todo tercero
que conforme a la doctrina adquiere la responsabilidad sustituta, solidaria, objetiva, etc., no
existiendo para los autores del Cédigo Fiscal ninguna importancia en distinguir entre las

"4 aunado a

distintas clases de responsabilidades que en materia fiscal pueden presentarse
que la responsabilidad solidaria es aplicable a cualquier tipo de obligacion tributaria con

excepcion de las multas, ya que estas son intransmisibles.

2.4 Fuente de ingresos del Estado.

El Estado como fendmeno socio-juridico tiene la finalidad de proteger y promover el
beneficio de los individuos que lo han creado mediante el pacto social, por ello es que se
afirma que el Estado nacié de la necesidad de vivir, y existe por causa de la necesidad de

vivir bien.

Para que el Estado cumpla con su finalidad de proteger a una poblacién dentro de
determinado territorio es que el mismo se ha constituido como una organizacién juridico-
politica, que investida de soberania establece mediante normas juridicas su funcionamiento
y organizacion, por ello es que se define al Estado como “la organizacién juridica de una

sociedad bajo un poder de dominacién que se ejerce en determinado territorio” **2

La organizacion y funcionamiento del Estado requiere que el mismo impulse y coordine al
aparato burocratico, y para ello es menester la realizacién de gastos y la obtencién de

recursos para cubrirlos, actos que constituyen la actividad financiera.'*®

" MARGAIN MANATOU, Emilio, op. cit., nota 120, p. 289
48 GARCIA MAYNEZ, Eduardo, Introduccién al Estudio del derecho, Porrda, 51 ed., México, 2000, p. 98.
%9 Cfr. RODRIGUEZ LOBATO, Ral, op. cit., nota 127, p. 3
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La actividad financiera de acuerdo con Francisco de la Garza es esencial para que el
Estado cumpla con sus fines, en virtud de que por medio de esta obtiene los medios

necesarios para su funcionamiento.

El Estado para realizar sus funciones y satisfacer las necesidades publicas de su poblacion
requiere de ingresos, motivo por el que la actividad financiera es de suma importancia ya
que la misma engloba tres actos, a saber, la obtencion, el manejo y la erogacién de ingresos

publicos.

En este tenor Valdés Costa define a la actividad financiera como “aquella relacionada con
la obtencion, administracion o manejo y empleo de los recursos monetarios indispensables
para satisfacer las necesidades publicas™**® definicién que concuerda con el criterio del
profesor Carrasco Iriarte que indica que la actividad financiera del Estado consiste en” la
obtencién de medios econdmicos, y su inversion en la atencion de necesidades generales de

la poblacién y del propio Estado™™

, por lo que podemos concluir que la actividad
financiera del Estado consiste en la obtencion de recursos para la erogacion del gasto
publico, actividad que se regula mediante el conjunto de normas juridicas que conforman al

derecho financiero.

La actividad financiera tiene su fundamento en la soberania del Estado, soberania por la
cual el Estado obtiene recursos de diferentes fuentes. Al hablar de la fuente de donde
provienen los ingresos del Estado, nos referimos al origen de los mismos, el cual es
diferente en razén del ingreso que se obtiene, razén por la cual la doctrina ha realizado
diversas clasificaciones de los ingresos de acuerdo con la fuente de los mismos. Algunas de
estas clasificaciones de los ingresos, son las siguientes:

e Ordinarios o extraordinarios

Los recursos ordinarios son aquellos que se perciben regularmente en cada ejercicio fiscal,

mientras que los extraordinarios son aquellos que de forma excepcional se obtienen para la

%0 \/ALDES COSTA, Ramoén, Curso de Derecho Tributario, Temis, Argentina, 1996, p. 14.
I CARRASCO IRIARTE, Hugo, Derecho Fiscal, Porrtia, México, 2009, p. 6.
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solventacion de acontecimientos anormales, como el estallido de una guerra, revolucion o

catastrofe natural.

e Originarios y derivados

Los ingresos originaros o patrimoniales son aquellos que se obtienen de la explotacién
directa o indirecta del patrimonio del Estado o del ejercicio de sus actividades comerciales,

los cuales histéricamente tuvieron importancia primordial en el Estado absoluto.

A diferencia de los derivados que se obtienen del patrimonio ajeno en ejercicio del poder
de imperio del Estado, verbigracia contribuciones.

e Tributarios y no tributarios

Los ingresos tributarios son aquellos que se obtienen por el poder de imperium del Estado,
0 sea por el ejercicio de la potestad tributaria, dicha potestad es la facultad del Estado para

imponer obligaciones fiscales sustantivas a los particulares.

Por otra parte los ingresos no tributarios son los que surgen en virtud de un acto de derecho
privado o publico en el cual no se ejerce la potestad tributaria del Estado, ejemplos del

mismo son la contratacion de crédito y la emision de moneda.

Independientemente de estas clasificaciones algunos doctrinarios han propuesto las suyas,
como es el caso de Dalton, Einaudi, Bielsa y Jarach.

-Hugh Dalton: Clasifica las fuentes de los ingresos publicos en impuestos y las restantes,
las segundas son aquellas que se obtienen por una prestacion que realiza el Estado, tales
como el pago por adquisicion o uso de bienes de propiedad publica.

-Einaudi: De forma similar a la clasificacion de Dalton el tributarista Einaudi divide en dos
a los ingresos publicos, los primeros ingresos derivados del impuesto y los segundos en
ingresos no derivados del impuesto, los segundos se refieren a los recursos que provienen

de actos privados y cuasi privados.*>

152 Cfr. FLORES ZAVALA, Ernesto, op. cit., nota 140, p. 23
153 Cfr. MARGAIN MANATOU, Emilio, op. cit., nota 120 p. 56

102


http://www.novapdf.com/
http://www.novapdf.com/

-Bielsa: Este autor realiza su clasificacion en base a tres perspectivas, la primera se refiere
al sujeto activo de la obligacion fiscal, la segunda al tipo de recaudacion aplicable al
ingreso y la tercera respecto del patrimonio que provienen, motivo por el que clasifica a los

ingresos en:

““a) Nacionales, provinciales_y municipales; b) Ordinarios y extraordinarios, siendo
los primeros_aquellos ingresos que se recaudan en cada ejercicio fiscal, legalmente
autorizados, y los segundos, los destinados a sufragar gastos no previstos o déficits
presupuestarios, y c¢) Originarios y derivados siendo los primeros, los que provienen
del patrimonio del ente publico y, los segundos, los que derivan del patrimonio de

los particulares, como son los impuestos, tasas y contribuciones especiales.”***

-Jarach: De acuerdo con su fuente clasifica a los ingresos publicos en Patrimoniales,
Tributarios, Del crédito, Emisiébn monetaria y Varios, indicando que en virtud de la
cantidad que se obtiene los de mayor importancia actualmente son los tributarios, a pesar de
que histéricamente dicho papel correspondia a los ingresos patrimoniales u originarios.
Aunque la existencia de las multiples clasificaciones mencionadas la adoptada por nuestra
legislacion es la que divide a los ingresos publicos en Tributarios y no tributarios.

Esta division tiene como fundamento legal al Cddigo Fiscal de la Federacion, en sus
articulos 2 y 3, en el primero se menciona a los ingresos tributarios dividiéndolos en
impuestos, aportaciones de seguridad social, contribuciones de mejoras y derechos, y en su

articulo 3 a ingresos no tributarios como los aprovechamientos y productos. **°
2.4.1 Ingresos no fiscales
El Estado para mantener su organizacion y llevar a cabo sus fines requiere necesariamente

de recursos, mismos que podra obtener por financiamiento o por la imposicion de

contribuciones.

>4 Ibidem, p. 245.
155 Articulos 2 y 3 del Cédigo Fiscal de la Federacion. Vigente.
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Los ingresos que el Estado obtiene por financiamiento se denominan ingresos no fiscales,
ya que para el establecimiento de los mimos no se requiere que ejerza su potestad tributaria,

0 Sea no es necesario que imponga contribuciones a cargo de los particulares.

Estos ingresos no fiscales se han denominado como ingresos financieros de acuerdo con el
Doctor Arrioja Vizcaino que los divide en: “empréstitos, emisién de moneda, emision de
bonos de deuda publica, amortizacion y conversion de la deuda puablica, moratorias y
renegociaciones, devaluaciones, revaluaciones, productos, expropiaciones, decomisos,

nacionalizaciones y privatizaciones.”**®

Independientemente de este criterio doctrinal, en nuestro ordenamiento los ingresos no
fiscales al igual que los fiscales se encuentran previstos en un mismo documento juridico
denominado ley de ingresos, disposicion que de acuerdo con De la Garza es él: “ acto
legislativo que determina los ingresos que el Gobierno Federal estd autorizado para
recaudar en un afo determinado constituye, por lo general, una lista de “conceptos” por
virtud de los cuales puede percibir ingresos el Gobierno, sin especificar, salvo casos
excepcionales, los elementos de los diversos impuestos: sujeto, objeto, cuota, tasa o tarifa

del gravamen, infracciones o sanciones”*’

De lo anterior se advierte que la ley de ingresos es el ordenamiento que indica cuales son
los recursos que tiene derecho a percibir el Estado anualmente, motivo por el cual dicha
disposicion se compone de un catalogo en el que se anotan los tipos de ingresos que podra
obtener el Estado durante el ejercicio fiscal correspondiente. S6lo los recursos que se
encuentren previstos en la ley de ingresos se entienden como vigentes, como en el caso de
los tributos que de estar previstos en la ley de ingresos se tiene como prorrogada la vigencia
de la ley ordinaria que los rige.

La Ley de Ingresos de la Federacion para el Ejercicio Fiscal 2013 sefiala dentro de su
catadlogo tres tipos de ingresos diversos a los fiscales, a saber: los productos, los

%% ARRIOJA VISCAINO, Adolfo. Derecho Fiscal Constitucional. México, Themis, 2002, p. 80.
“" DE LA GARZA, Sergio Francisco, op. cit., nota 134, p. 153.
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aprovechamientos y los derivados de financiamiento, mismos que consideramos

constituyen los ingresos no fiscales.

=  Productos.

De acuerdo con el Cddigo Fiscal de la Federacion los productos son “ las
contraprestaciones por los servicios que presta el Estado en sus funciones de derecho
privado, asi como por el uso, aprovechamiento o enajenacion de bienes del dominio
privado™®®, en consecuencia los productos a diferencia de las contribuciones,
aprovechamientos e ingresos derivados de financiamiento surgen de un acto del Estado en

sus funciones de derecho privado.

El Estado como ente publico puede llevar a cabo actos en ejercicio de su funcién publica o
privada, en el caso de los productos el Estado actua en la esfera del derecho privado,
motivo por el cual esta en aptitud de prestar servicios sin ejercer su poder de imperio, asi
como de ser propietario de bienes sujetos a las reglas del derecho privado, por ello dentro
de los actos que originan el cobro de productos podemos mencionar al arrendamiento de

tierras o construcciones y la enajenacion de bienes.

= Aprovechamientos
Esta figura contempla por exclusion a todos los ingresos de derecho publico, diferentes de
las contribuciones, de los ingresos derivados de financiamientos y de los que obtengan los
organismos descentralizados y las empresas de participacion estatal, motivo por el que
dentro de esta institucién se prevé entre otros ingresos a los provenientes de multas no

fiscales, reintegros y decomiso.

-Multas no fiscales. Unicamente se constituyen como aprovechamientos las multas de
caracter administrativo no fiscal, ya que las de naturaleza fiscal son accesorios de las

contribuciones.

158 Articulo 3 del Cédigo Fiscal de la Federacion. Vigente
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La multa de la que hablamos entonces puede definirse como la sancion de caracter
econémico que se impone a las personas que comenten una infraccion, es decir que violan

una norma de caracter administrativo.

-Reintegro. Son todas aquellas cantidades que regresan al erario publico en virtud de que ya
no seran erogadas conforme las disposiciones juridicas aplicables, motivo por el cual son
ingresos que vuelven a formar parte de los activos del Estado, verbigracia la devolucion de
un anticipo derivado de contrato de obra publica que no se llevo a cabo.

-Decomiso. El profesor Acosta Romero define al decomiso como “una sancion o pena que
establece la ley y que consiste en la perdida de los instrumentos con los cuales se comete un

delito o de los bienes que son objeto del mismo “.**°

Lo que implica que en virtud del delito el Estado obtiene recursos ya que se apropia de los
instrumentos del delito, asi como las cosas que sean objeto o producto de él en caso de que
su uso sea prohibido.

= Derivados de financiamiento.

De conformidad con el criterio del profesor Delgadillo Gutiérrez dentro de los ingresos no
fiscales se encuentran los denominados crediticios, mismos a los que identificamos con los
derivados de financiamiento ya que se caracterizan por constituirse en créditos que obtiene

el Estado y se conforman entre otros conceptos por los empréstitos y la emisién de bonos.

-Empréstitos. Son un tipo de ingreso que obtiene el Estado por la peticion de un crédito ya
sea interno o externo, este crédito a nivel federal se establece conforme a lo dispuesto en la
Ley General de Deuda Publica, ordenamiento que autoriza al Ejecutivo Federal por
conducto de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico para contratar créditos o

financiamientos siempre que sean para la ejecucion de obras que directamente produzcan

59 ACOSTA ROMERO, Miguel. Segundo Curso de Derecho Administrativo. 1a. edicién. Editorial Porrda,
Meéxico 1989. Pag. 421.

106


http://www.novapdf.com/
http://www.novapdf.com/

un incremento en los ingresos publicos o que tengan como finalidades la regulacion
monetaria, las operaciones de conversion o el financiamiento de medidas contra las

emergencias previstas en el articulo 29 constitucional.

Mientras que en el ambito estatal el empréstito serd Unicamente interno ya que las
Entidades Federativas no pueden contratar empréstitos con gobiernos de otras Naciones, ni
con sociedades o particulares extranjeros.

-Emision de bonos de deuda publica. Los bonos de deuda puablica son instrumentos
negociables que el Estado coloca entre el pdblico inversionista, recibiendo a cambio un

cierto precio y asumiendo la obligacion de reembolsar su importe mas una prima.

2.4.2 Ingresos fiscales

El Estado tiene la necesidad de obtener recursos suficientes para satisfacer las necesidades
publicas de su poblacion, por lo que si los recursos no fiscales son insuficientes para la
realizacion de sus fines podra imponer a los particulares la obligacion de contribuir al gasto

publico.

Los ingresos que obtiene el Estado en virtud de la imposicién de contribuciones a los
particulares se denominan ingresos fiscales, mismos que pueden definirse como el
conjunto de recursos que obtiene el sector publico en base a la potestad tributaria del
Estado.

La potestad tributaria se ha definido como “la facultad propia del Estado para establecer los

1160

tributos necesarios para realizar sus fines 0 en palabras de Giuliani Fonrouge como “la

facultad del Estado de exigir contribuciones con respecto a personas o bienes que se hallan

en su jurisdiccion.”*®

De acuerdo con estas definiciones la potestad tributaria es la atribucién del Estado como
ente soberano para imponer contribuciones y obtener asi los recursos esenciales para

sufragar el gasto publico.

' DE LA GARZA, Sergio Francisco, op. cit., nota 134, p. 15.
'L GIULIANI FONROUGE, Carlos. Derecho Financiero. Ediciones De Palma. Argentina, 1976, p. 24.
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En consecuencia la potestad tributaria tiene como caracteristicas, las siguientes:
e La potestad tributaria es un acto de soberania con limitaciones constitucionales.

En ejercicio de su poder de imperio el Estado como ente soberano, facultado por nuestra
carta magna tiene el derecho de determinar el objeto de los tributos, siempre que dicha
determinacion sea acorde a los fines perseguidos por la Constitucion.

Razon por la que el establecimiento de contribuciones a pesar de ser un acto de soberania
debe cumplir con los requisitos previstos en el ordenamiento juridico, como son los
derivados del articulo 31 fraccion IV constitucional, precepto que sefiala que la imposicion
de contribuciones debe estar prevista en una ley de forma proporcional y equitativa para

contribuir con el gasto publico.

Ademas de dichos requisitos la potestad tributaria se encuentra sujeta al respeto de los
derechos humanos consagrados en nuestro maximo ordenamiento, motivo por el que la
imposicion de determinadas contribuciones se sujeta a la capacidad contributiva del
gobernado y al respeto del derecho al minimo vital.

El derecho al minimo vital es un limite para el ejercicio de la potestad tributaria en virtud
de que el Estado no podra obtener recursos cuando esto ocasione que la persona con el
caracter de sujeto pasivo deje de tener los medios necesarios para llevar autbnomamente

una vida digna. %
= El Poder Legislativo es el titular de la Potestad Tributaria.*®

Como mencionamos el establecimiento de contribuciones debe preverse en una ley de
acuerdo con el articulo 31 fraccion 1V de la Constitucién Politica, razén por la que el

ejercicio de la potestad tributaria en el Estado Mexicano se atribuye al Poder Legislativo.

162Cfr. Tesis TCC./T.A. 1.40.A. 12 K. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t I,
Febrero de 2013, p 1345

163 Aunque generalmente el Poder Legislativo es el titular de la Potestad Tributaria nuestro maximo
ordenamiento faculta al Poder Ejecutivo para realizar dicha funcién Unicamente en dos casos, a saber, en la
expedicion del Decreto- Delegado y del Decreto-Ley.
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Por ello la obligacion de contribuir al gasto publico de la Federacién, Entidades
Federativas, Distrito Federal y Municipios se determina por las legislaturas de las
autoridades mencionadas, con excepcion del Municipio ya que el mismo no cuenta con
plena potestad tributaria, en virtud de que no tiene un érgano legislativo que determine el
cobro de tributos, lo que implica que Unicamente puede administrar su hacienda, la cual se
forma de las contribuciones que les sefialen las legislaturas de los Estados, segun el articulo

115 fraccion Il de nuestra carta magna.

En consecuencia la potestad tributaria se atribuye exclusivamente al Poder Legislativo de la

Federacion, Entidades Federativas y Distrito Federal.

De acuerdo con el articulo 73 fraccion VII de la constitucion la Federacién mediante el
Congreso de la Unién podra imponer las contribuciones necesarias para cubrir el
presupuesto, ademas de ser la Unica que tendra la facultad de establecer contribuciones

sobre las siguientes materias:

“Articulo 73. EI Congreso tiene facultad:

XXI1X. Para establecer contribuciones:

1o. Sobre el comercio exterior;

20. Sobre el aprovechamiento y explotacion de los recursos naturales comprendidos en los
parrafos 4° y 5° del articulo 27;

30. Sobre instituciones de crédito y sociedades de seguros;

40. Sobre servicios publicos concesionados o explotados directamente por la Federacion; y
50. Especiales sobre:

a) Energia eléctrica;

b) Produccion y consumo de tabacos labrados;

c) Gasolina y otros productos derivados del petréleo;

d) Cerillos y fosforos;

e) Aguamiel y productos de su fermentacion; y

f) Explotacion forestal.
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g) Produccién y consumo de cerveza. “*%*

En consecuencia la Federacion posee fuentes que sélo ella puede gravar en forma exclusiva
y si su rendimiento no basta a cubrir el presupuesto, el Congreso de la Unién puede gravar
otras fuentes, por lo que a pesar de que el articulo 124 constitucional sefiale que las
facultades que no estén expresamente concedidas a los funcionarios federales, se entienden
reservadas a los Estados, esto no impide que exista concurrencia impositiva entre la
Federacién y las Entidades Federativas, ya que la Federacidn esta facultada para imponer

las contribuciones necesarias a cubrir el Presupuesto.

Por ello constitucionalmente las fuentes impositivas se clasifican en exclusivas y
concurrentes, siendo las primeras las que s6lo puede gravar la Federacion y las segundas

aquellas en que pueden concurrir a gravarlas, la Federacion y las Entidades Federativas.

Las fuentes impositivas concurrentes tienen como fundamento el hecho de que el sistema
impositivo mexicano es complejo, esta complejidad de acuerdo con jurisprudencia de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion se origina porque no se establece una delimitacion
de la competencia tributaria estatal y federal, motivo por el que la facultad de imponer
contribuciones se guia Unicamente por determinadas premisas, que de acuerdo con la Corte

son las siguientes:

“Concurrencia contributiva de la Federacién y los Estados en la mayoria de las
fuentes de ingresos (articulos 73, fraccion VII, y 124); b) Limitacion a la facultad
impositiva de los Estados, mediante la reserva expresa y concreta de determinadas
materias a la Federacion (articulo 73, fracciones X y XXIX); y c) Restricciones
expresas a la potestad tributaria de los Estados (articulos 117, fracciones IV, V, VI 'y
VIly 118). “1%

164 Articulo 73 fraccion XXIX de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Vigente
1% Tesis J/P. XCI111/2011, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t XV,
Septiembre de 2011, p 19.
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Como se deriva de la jurisprudencia mencionada y de la constitucion politica las Entidades
Federativas se encuentran sujetas a diversas restricciones, ya que no pueden gravar las
materias sefialadas como exclusivas de la Federacion ( las que prevé el articulo 73 fraccion

XXI1X),ni las prohibidas por los articulos 117 y 118 constitucionales.

El articulo 118 dispone que las Legislaturas no podran sin consentimiento del Congreso de
la Union “establecer derechos de tonelaje, ni otro alguno de puertos, ni imponer
contribuciones o derechos sobre importaciones o exportaciones”, mientras que el articulo
117 contiene restricciones relativas a los impuestos alcalbatorios, sefialando asi el texto

constitucional lo siguiente:

“Articulo 117. Los Estados no pueden, en ningun caso:.

IV. Gravar el transito de personas o cosas que atraviesen su territorio.

V. Prohibir ni gravar directa ni indirectamente la entrada a su territorio, ni la salida
de él, a ninguna mercancia nacional o extranjera.

VI. Gravar la circulacion ni el consumo de efectos nacionales o extranjeros, con
impuestos 0 derechos cuya exencion se efectle por aduanas locales, requiera
inspeccidn o registro de bultos o exija documentacién que acompafie la mercancia.
VII. Expedir ni mantener en vigor leyes o disposiciones fiscales que importen
diferencias de impuestos o requisitos por razon de la procedencia de mercancias
nacionales o extranjeras, ya sea que esta diferencia se establezca respecto de la
produccién similar de la localidad, o ya entre producciones semejantes de distinta
procedencia.

IX. Gravar la produccion, el acopio o la venta del tabaco en rama, en forma distinta

0 con cuotas mayores de las que el Congreso de la Unién autorice.”*®

Dichas restricciones tienen como finalidad evitar la creacién de monopolios por parte de
los Estado a través del sistema impositivo, sobre todo porque las propias Entidades

Federativas tienen a su cargo aprobar la ley de ingresos de los Municipios, por lo cual se

166 Articulo 117 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Vigente.
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dice que el Municipio no cuenta con plena soberania tributaria ya que no determina las
fuentes de donde obtendra recursos, limitdndose a establecer el destino de los mismos

mediante el presupuesto.

A pesar de ello el Ayuntamiento del Municipio podra proponer a las Legislaturas Locales
las cuotas y tarifas aplicables a cualquier contribucion sobre propiedad inmobiliaria, ya que

recibira las contribuciones que las legislaturas establezcan respecto de la misma.

Por ello la Hacienda Publica del Municipio se vera conformada por las contribuciones que
establezcan los Estados sobre la propiedad inmobiliaria, las participaciones federales que
seran cubiertas con arreglo a las bases, montos y plazos que anualmente se determinen por
las Legislaturas de los Estados y los ingresos derivados de la prestacién de servicios

publicos a su cargo.

De acuerdo con el articulo 115 fraccidn 111 de la constitucion Politica, los servicios publicos
a cargo de los Municipios son los siguientes:

“Articulo 115. Los Estados adoptaran, para su régimen interior, la forma de
gobierno republicano, representativo, popular, teniendo como base de su division
territorial y de su organizacién politica y administrativa el Municipio Libre,

conforme a las bases siguientes:

..IIl. Los Municipios tendran a su cargo las funciones y servicios publicos
siguientes:
a) Agua potable, drenaje, alcantarillado, tratamiento y disposicion de sus aguas
residuales;
b) Alumbrado publico.
c) Limpia, recoleccion, traslado, tratamiento y disposicion final de residuos;
d) Mercados y centrales de abasto.
e) Panteones.
f) Rastro.
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g) Calles, parques y jardines y su equipamiento;

h) Seguridad publica, en los términos del articulo 21 de esta Constitucién, policia
preventiva municipal y transito; e

i) Los demas que las Legislaturas locales determinen seglin las condiciones
territoriales y socioecondémicas de los Municipios, asi como su capacidad

administrativa y financiera.”*®’

Al respecto la propia constitucion impide a la Federacion y a las Legislaturas de los
Estados conceder exenciones o subsidios respecto de los servicios que presta el Municipio
ni sobre las contribuciones a bienes inmuebles que deba recibir, sefialando que s6lo estaran
exentos de las mismas los bienes de dominio publico de la Federacion, de los Estados o los
Municipios, salvo que tales bienes sean utilizados por entidades paraestatales o por

particulares, para fines distintos a los de su objeto publico.

Por su parte el Distrito Federal mediante la Asamblea Legislativa tiene la facultad de
aprobar anualmente el presupuesto de egresos y la ley de ingresos del Distrito Federal, con
la limitante de que no podra incorporar en la ley de ingresos montos de endeudamiento
superiores a los que haya autorizado previamente el Congreso de la Union para el
financiamiento del presupuesto de egresos del Distrito Federal.

A pesar de que el Distrito Federal tiene una naturaleza juridica diversa a la de los Estados
se prevé por la carta magna la posibilidad de aplicar a la hacienda puablica del Distrito
Federal, en lo que sea compatible con su régimen organico de gobierno, las disposiciones
contenidas en el segundo parrafo del inciso c) de la fraccién IV del articulo 115
constitucional que se refiere a las contribuciones que puede percibir el Municipio por la
prestacion de determinados servicios publicos.

Al respecto la Suprema Corte de Justicia de la Nacion mediante tesis jurisprudencial ha
determinado que es inaplicable lo previsto en el inciso ¢) de la fraccion IV del articulo 115

167 Articulo 115 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Vigente.
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de la Constitucion Federal, en lo relativo a la prohibicion de establecer Exenciones o
subsidios sobre las contribuciones a la propiedad inmobiliaria , ya que dicha prohibicion
aplicable a los Estados no puede imponerse a la Asamblea Legislativa en virtud de que la
naturaleza del Distrito Federal es diversa a la de las Entidades, ya que en el caso del
Distrito Federal quien administra el impuesto a la propiedad inmobiliaria es el mismo,
razon por la que puede otorgar los beneficios fiscales que considere.

En consecuencia de que diversas autoridades cuentan con potestad tributaria y por lo
mismo existen materias que pueden gravarse de forma concurrente se cred el Sistema
Nacional de Coordinacion Fiscal en 1980, fecha en que entra en vigor la Ley de
Coordinacion Fiscal del 22 de diciembre de 1978, con la finalidad de que los Estados que
desearan adherirse al mismo dejaran de gravar las materias establecidas en leyes federales,

a cambio de participar del total de los impuestos federales.

Actualmente esta participacion se lleva a cabo mediante la distribucion del Fondo General
de Participaciones que de acuerdo con el articulo 2 de la Ley de Coordinacion Fiscal
vigente se constituye con el 20% de la recaudacion federal participable durante un ejercicio
fiscal, dicha recaudacion participable se conforma por todos los ingresos que obtenga la
Federacidn derivado de sus impuestos y de los derechos sobre la extracciéon de petréleo y

de mineria.

Aunado a las participaciones se establece la figura de aportaciones federales, que son los
recursos que la Federacion transfiere a las Haciendas Publicas de los Estados, Distrito
Federal, y en su caso, de los Municipios, condicionando su gasto a la consecucién de los
objetivos correspondiente a los ocho tipos de fondos previstos en la ley de coordinacion
fiscal, sin que dicha coordinacién implique ceder las facultades constitucionales exclusivas

en el &mbito tributario.
Este sistema de coordinacion no es obligatorio motivo por el cual si alguna Entidad no

desea coordinarse, Unicamente tendra derecho a participar en los impuestos federales que

precisa el inciso 5° de la fraccion XXIX del articulo 73 de la Constitucion.

114


http://www.novapdf.com/
http://www.novapdf.com/

De acuerdo con el criterio del profesor Emilio Margain las raices del sistema de
coordinacion fiscal en nuestro pais encuentra fundamento en la doctrina argentina, que
promovid la tesis de “que para un solo territorio debe existir un solo impuesto y de que,
para este efecto, el Unico ente que debe crear impuestos es la Federacion, y ésta otorgar

participacion a los Estados y Municipios “*®®

= Mediante la Potestad Tributaria se imponen contribuciones para sufragar el Gasto
Publico

Las contribuciones o tributos son “las obligaciones legales que el Estado o ente publico
impone en virtud de su poder de imperio a aquellos para los que se producen los

presupuestos de hecho”*®

, €n consecuencia la contribucion es la obligacion impuesta a las
personas que encuadran en el supuesto de hecho previsto en la ley tributaria, es decir el

deber juridico que surge de la coincidencia entre hecho generador y hecho imponible.

Aunado a lo anterior las contribuciones de acuerdo con el doctrinario Francisco De la Garza
se caracterizan por ser las prestaciones en dinero o en especie que el Estado exige con
objeto de obtener recursos para el cumplimiento de sus fines, lo que implica que los tributos
tienen como finalidad proporcionar al Estado los medios econdomicos necesarios para el
cumplimiento de sus objetivos y la satisfaccion de necesidades publicas, o sea para sufragar
el Gasto Pablico.

La obligacion de contribuir al gasto Publico legalmente se desprende del articulo 31
fraccion IV de la Constitucion politica, precepto que sefiala que el legislador tendra la
facultad de determinar como y en qué forma los mexicanos deben contribuir al gasto
publico de la Federacion, Estados y Municipios, a fin de satisfacer las necesidades
colectivas o los objetivos inherentes a un interés social, razén por lo que “la obligacion de

contribuir es un deber de solidaridad con los menos favorecidos™*"

1% MARGAIN MANAUTOU, Emilio, op. Cit., nota 120, p. 259

19 JARACH, Dino, op. cit., nota 133, p. 14

170 Tesis J/P. 1a./). 65/2009 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t XXX, Julio
de 2009, p 284
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Respecto de esta obligacion no existe por parte de la constitucién una restriccién sobre los
actos que pueden constituir el objeto de los tributos, motivo por el cual nos remitimos al

Cadigo Fiscal de la Federacion que indica los diversos tipos de contribuciones que existen.

De conformidad con el articulo 2 del Codigo Fiscal de la Federacion las contribuciones se
clasifican en cuatro tipos que son: aportaciones de seguridad social, contribuciones de

mejoras, derechos e impuestos.

De las contribuciones enunciadas nos parece importante comenzar con el estudio de las
aportaciones de seguridad social, en virtud de que su naturaleza juridica ha sido
controvertida por la doctrina y por nuestro maximo tribunal, de manera que una parte de la
doctrina las considera una especie mas dentro del genero contribucion fiscal, mientras que

otra parte considera a estas como contribuciones parafiscales.

En nuestro pais mediante la legislacion y el criterio de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacidn se dice que las aportaciones de seguridad social son contribuciones, pero a pesar de
ello existen tedricos que contradicen dicha tesis sustentando que la naturaleza de dichas

aportaciones es la de exacciones parafiscales.

Para a dilucidar este conflicto tedrico, nos parece necesario remontarnos al nacimiento de

las aportaciones de seguridad social.

Las aportaciones de seguridad social surgen por la obligacion del pago de cuotas obrero
patronales, esta obligacion se fundamento en la necesidad de sustituir a las empresas en el
cumplimiento de la fraccion XIV del articulo 123 constitucional, precepto que establece la
obligacién de indemnizar a los trabajadores que hubieren sufrido un accidente o

enfermedad con motivo de su desempefio laboral.

Estas cuotas serian determinadas y cobradas por el Instituto Mexicano del Seguro Social,
organismo descentralizado encargado de proporcionar los servicios de salubridad a los
trabajadores, motivo por el que se faculto al Instituto para obtener ingresos.
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A pesar de tener dicha facultad la ejecucion practica de la misma era ineficiente ya que para
exigir el pago de cuotas el Instituto tenia que demandar ante el Poder Judicial, motivo por
el que el Ejecutivo Federal reformd en 1944 el articulo 135 de la Ley de Seguridad Social,

estableciendo en él lo siguiente:

“La obligacion de pagar las aportaciones tendra el carécter fiscal. Correspondera al
Instituto Mexicano del Seguro Social, en su caracter de organismo fiscal auténomo,
la determinacién de los créditos y de las bases para su liquidacién, fijar la cantidad

liquida, su percepcion y cobro de conformidad con la Ley del Seguro Social”.*"™

De acuerdo con el articulo citado se otorga el caracter de organismo fiscal auténomo al
Instituto Mexicano del Seguro Social, mismo al que se faculto para determinar y exigir

coactivamente el pago de las mencionadas aportaciones.

La naturaleza fiscal de dichas aportaciones fue objeto de critica por diversos doctrinarios,
ya que a diferencia de las contribuciones conocidas, estas aportaciones se destinarian a
satisfacer el presupuesto de un organismo diferente al Estado, caracteristica propia de las

contribuciones parafiscales.

Razon por la que las aportaciones de seguridad social se consideraron como contribuciones
parafiscales en virtud de que estas son” las prestaciones en dinero establecidas por el
Estado conforme a la ley, con caracter obligatorio, en favor de organismos con
personalidad propia y distinta del Estado ya cargo de las personas fisicas o0 morales usuarias
de los servicios o afiliadas a esos organismos y que éstos recaudan y destinan al

financiamiento de sus gastos”!’?

, concepto coincidente con el cobro de cuotas obrero
patronales ya que los ingreso derivados de las mismas se destinarian al Instituto Mexicano
del Seguro Social para la satisfaccion de servicios de salud y el cumplimiento de las

obligaciones previstas constitucionalmente a cargo del patrén.

"1 Articulo 135 de la Ley de Seguridad Social. Derogado.

"2 DE LA GARZA, Sergio Francisco, op. cit., nota 134, p. 324.
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La corriente doctrinaria que apoyaba esta tesis influyo a nuestro Poder Judicial en 1970,
motivo por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion determino que las
aportaciones de seguridad social eran un tipo de exaccion parafiscal.

A pesar de dicho criterio en 1988 el Pleno de la Corte establecié una tesis totalmente
diferente, en la cual sefialo que las cuotas obrero-patronales eran primas que tenian su
origen en el articulo 123, fracciones XIV y XXIX de la constitucion, razén por la que no
debian sujetarse a los principios fiscales previstos en el articulo 31 fraccion IV.

Considerando asi que las aportaciones tenian la naturaleza de primas que Unicamente por
fines précticos de cobro se les llamaba fiscales, este argumento se basaba en la las cuotas
como primas aseguraban a los trabajadores en caso de determinados siniestros y su

asimilacion a créditos fiscales tenia como objetivo el cobro eficiente de las mismas.

Dicho criterio que a nuestro parecer es erroneo ya que la seguridad social no puede
encontrarse al mismo nivel que cualquier contrato privado como es el de seguro, duro hasta
1995 afio en que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién determino mediante tesis
jurisprudencial que las cuotas de seguridad social cuentan con la naturaleza juridica de
contribuciones, que deben cefiirse a los principios tributarios, en virtud del articulo 2° del

Cédigo Fiscal de la Federacion.!™

De acuerdo con el articulo en mencién las aportaciones de seguridad social son las
contribuciones establecidas en ley a cargo de personas que son sustituidas por el Estado en
el cumplimiento de obligaciones en materia de seguridad social o a las personas que se
beneficien en forma especial por servicios de seguridad social que presta el Estado.

En base al concepto legal enunciado podemos concluir que las aportaciones de seguridad

social nacen en virtud del servicio de seguridad social que presta el Estado y que al estar

173 Cfr. Tesis J/P. X1X/1995, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t 11,

Septiembre de 1995, p 62
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previstas en el Codigo Fiscal de la Federacién son formalmente contribuciones, mientras
que su aspecto material nos parece se cumple en virtud de que las mismas son impuestas en
ejercicio del poder tributario del Estado y son destinadas a satisfacer gastos publicos, que

en este caso concreto son gasto especificos.

Por otra parte nos parece que las aportaciones de seguridad social no dejan de tener el
caracter contribuciones por el hecho de que al lado de los sujetos pasivos patron y
trabajador se encuentre el propio Estado, ya que esto no contraviene a la legislacion
tributaria que sefiala que la Federacion puede quedar obligada a pagar contribuciones

cuando las leyes lo sefialen expresamente.

Dentro de este tipo de contribuciones de acuerdo con la ley de ingresos para el ejercicio

fiscal 2013 se encuentran las siguientes:

Aportaciones de seguridad social:

1. Aportaciones y abonos retenidos a trabajadores por patrones para el Fondo
Nacional de la Vivienda para los Trabajadores.

2. Cuotas para el Seguro Social a cargo de patrones y trabajadores.
3. Cuotas del Sistema de Ahorro para el Retiro a cargo de los patrones.
4, Cuotas para el Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores

del Estado a cargo de los citados trabajadores.

5. Cuotas para el Instituto de Seguridad Social para las Fuerzas Armadas

Mexicanas a cargo de los militares.

De los tipos de aportaciones de seguridad social previstos por la ley de ingresos puede
observarse que todas se destinan al gasto publico, gasto que tiene como finalidad satisfacer
una necesidad colectiva y especifica, que en este caso es la prestacion del servicio de
seguridad social. El servicio de seguridad social es aquel que tiene por finalidad garantizar
el derecho a la salud, la asistencia médica, la proteccion de los medios de subsistencia y los
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servicios sociales necesarios para el bienestar individual y colectivo, motivo por el que la

seguridad social no se limita exclusivamente a la materia de salubridad.*"

Por ende existen diversos organismos a los que corresponde prestar dichos servicios como
son: el Instituto de Seguridad Social para las Fuerzas Armadas Mexicanas, el Instituto de
Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado, el Instituto del Fondo
Nacional de la Vivienda para los Trabajadores y el Instituto Mexicano del Seguro Social
que comparten la naturaleza de organismos publicos descentralizados y se caracterizan por

contar con personalidad juridica y patrimonio propios.

Motivo por el que tienen la facultad de obtener ingresos y destinarlos para satisfacer una
necesidad publica especifica, dentro de los ingresos que pueden obtener se encuentran las
aportaciones de seguridad social, mismas que en el caso del Instituto de Seguridad Social
para las Fuerzas Armadas Mexicanas y el Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los
Trabajadores del Estado se encuentran a cargo exclusivamente del Gobierno y el
Trabajador, mientras que en los demas casos las aportaciones de seguridad social estan a

cargo de los trabajadores, patrones y el gobierno.

2.4.3 Derechos

Los derechos o tasas constituyen otro tipo de contribuciones que de acuerdo con la doctrina
se caracterizan por ser una contraprestacion que exige el Estado por los servicios que presta

de forma particularizada al contribuyente.

En esta tesitura tedricos como Rodriguez Lobato sefialan que los derechos son” las
contraprestaciones en dinero que establece el Estado conforme a la ley, de caracter
obligatorio a cargo de las personas fisicas y morales que reciben la prestacion de servicios

juridicos administrativos inherente al Estado” "

174 MACIAS SANTOS, Eduardo. El sistema de Pensiones en México dentro del contexto Internacional. Ed.
Themis, México, 1993, p.1.
> RODRIGUEZ LOBATO, Ralll, op. cit., nota 127, p. 77.
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En base a este concepto los derechos surgen por la prestacion de un servicio inherente a la
actividad publica del Estado, motivo por el que este es la Gnica entidad que puede prestarlo,

ademas de que el aprovechamiento de dicho servicio es particularizado.

Al respecto se ha dicho que los Unicos servicios que pueden preverse para el cobro de
derechos son aquellos que no satisfacen una necesidad general, sino Gnicamente un interés
particular que debido a su importancia es menester que sea prestado por la administracion

centralizada.

En esta tesitura el doctor De la Garza ha sefialado que para que pueda hablarse de derechos
los servicios de los mismos deben ser divisibles, lo que implica que el aprovechamiento de

los servicios pueda medirse.

A pesar de esta opinion doctrinal la legislacién prevé que los derechos se originan no sélo
por los servicios que presta la administracion en sus funciones de derecho publico sino que
también pueden exigirse por el uso, aprovechamiento o explotacion que un particular haga

de los bienes de dominio publico de la Nacion.

Por lo que autores como Margain Manatou definen a los derechos tomando en
consideracion a la legislacion vigente, sefialando asi que los derechos son “la prestacion
sefialada por la ley exigida por la Administracion activa, en pago de servicios
administrativos 6 por la explotacion de bienes sobre los cuales el Estado ejerce un poder de

monopolio™*"®

Concepto coincidente con el previsto por el Cédigo Fiscal de la Federacién, que en su
articulo 2 fraccién IV expresa:

“Articulo 20.- Las contribuciones se clasifican en impuestos, aportaciones de
seguridad social, contribuciones de mejoras y derechos, las que se definen de la

siguiente manera:

* MARGAIN MANAUTOU, Emilio, op. cit., nota 120, p. 106
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IV. Derechos son las contribuciones establecidas en Ley por el uso o
aprovechamiento de los bienes del dominio publico de la Nacién, asi como por
recibir servicios que presta el Estado en sus funciones de derecho publico, excepto
cuando se presten por organismos descentralizados u organos desconcentrados
cuando en este Gltimo caso, se trate de contraprestaciones que no se encuentren
previstas en la Ley Federal de Derechos. También son derechos las contribuciones a
cargo de los organismos publicos descentralizados por prestar servicios exclusivos

del Estado.”’’

En atencion a esta definicion legal podemos observar que el legislador establecié como

objeto de los derechos dos hechos distintos, que a saber son:

-La prestacion de servicios por parte de la administracion activa o de organismos
descentralizados u 6rganos desconcentrados siempre que los mismos sean previstos en la

ley federal de derechos y se presten en ejercicio de funciones de derecho publico.

En este punto cabe sefialar que la prestacion de servicios se veia prevista exclusivamente
para la administracion centralizada argumentando que los ingresos que los organismos
descentralizados perciben no se destinan a cubrir los gastos publicos, cuestion que se ha
modificado en virtud de que la erogacion del gasto publico puede realizarse con fines

especificos.

-Por el uso, aprovechamiento o explotacion de bienes de dominio publico, mediante

autorizacion del Estado

En consecuencia de que el nacimiento de los derechos se sujeta a la materializacion de
cualquiera de los dos presupuestos mencionados, la doctrina ha tratado de buscar el

elemento esencial que caracterice a este tipo de contribuciones.

Y7 Articulo 2 del Cédigo Fiscal de la Federacion. Vigente
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Motivo por el que algunos autores han sefialado como caracteristica de los derechos el
monopolio que ejerce el Estado sobre el servicio o los bienes, monopolio que permite al
ente estatal obtener recursos por los beneficios que obtienen los particulares, sea por
prestacion de servicios por uso de los bienes de dominio publico.

Nos parece que otra caracteristica exclusiva de los derechos es su naturaleza de
contraprestacion, en virtud de que su pago se realiza a cambio de un servicio o por el uso de
un bien de dominio publico que beneficia de forma directa e inmediata a un determinado
particular, a diferencia de otro tipo de contribuciones como son los impuestos que tienen la
caracteristica de enterarse sin necesidad de recibir a cambio un servicio o beneficio

especifico.

Cabe mencionar que ademas de estas caracteristicas los derechos al igual que cualquier otra
contribucién deben cumplir con los principios previstos en el articulo 31 constitucional,
referentes a que el cobro de los mismos debe fundarse en una ley, su pago es obligatorio
para sufragar el gasto publico y deben ser proporcionales y equitativos.

En lo referente a la prevision legal de los mismos es menester sefialar que existe en nuestra
legislacion federal una compilacién de servicios que puede prestar la administracion
centralizada, los 6rganos desconcentrados u organismos descentralizados a favor de los
particulares que generan el cobro de derechos, dicha compilacion es la ley federal de
derechos, ordenamiento que nos indica que el pago de este tributo se realizara cuando se

presta el servicio en mencion.

Por otra parte en lo respectivo al cumplimiento de los principios de proporcionalidad y
equidad de este tributo la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha sefialado que en lo
referente a la proporcionalidad esta se cumple de forma distinta que en los impuestos, en
virtud de que en los derechos por servicios el principio de proporcionalidad se cumple
cuando la cuota que debe enterar el contribuyente mantiene un razonable equilibrio con el
costo que para el Estado tiene la ejecucion del servicio que presta al particular , sin que
esto implique que el precio corresponda exactamente al valor del servicio prestado, pues los
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servicios publicos se organizan en funcion del interés general y sélo secundariamente en el

de los particulares.

Mientras que en lo referente a derechos por el uso de bienes de dominico puablico su
proporcionalidad y equidad se determinan de forma distinta ,ya que el principio de
proporcionalidad se refiere a tomar en consideracion el grado de aprovechamiento de los
bienes del dominio publico, el beneficio aproximado obtenido por el usuario y la valoracién
de la reparacion de dicho bien, mientras que el principio de equidad se cumple
generalmente cuando las tasas aplicables son fijas e iguales para los gobernados que usan,
explotan o aprovechan en similar grado el mismo bien de dominio pablico o variables si la

utilizacion del bien es diferente. 1"

2.4.4 Contribuciones de mejoras

La contribucion de mejoras de acuerdo con la doctrina es una especie de contribucion

especial, razdn por el que nos es menester hablar primero del género.

La contribucién especial segun Margain Manatou es “una prestacion que los particulares
pagan obligatoriamente al Estado, como aportacion a los gastos que ocasiond la realizacion
de una obra o la prestacion de un servicio publico de interés general, que los beneficio o los

beneficia en forma especifica.”*"

Por lo que este tributo tiene su origen en el beneficio especifico que determinadas personas
reciben con motivo de la prestacion de un servicio u obra que realiza el Estado para

beneficio de la colectividad.

Al respecto De la Garza nos dice que la contribucidn especial es “la prestacion en dinero
legalmente obligatoria a cargo de aquellas personas que reciben un beneficio particular

178 Cfr. Tesis P./J. 27/2010 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t XXXI, Marzo

de 2010, p 1031
¥ MARGAIN MANAUTOU, Emilio, op. cit., nota 120, p. 110
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producido por la ejecucién de una obra publica o que provocan un gasto publico especial

con motivo de la realizacion de una actividad determinada”.*®°

En base a ambas definiciones podemos afirmar que la caracteristica de la contribucion
especial es que la misma se impone a cargo del sujeto que obtiene de manera directa un
beneficio en virtud de un servicio u acto del Estado destinado a la satisfaccion de
necesidades generales.

Ya que la contribucion especial puede originarse por dos actos, sea la ejecucién de una
obra o un servicio publico que preste el Estado, este tipo de tributo se ha dividido en dos
tipos, la contribucion por gasto y la contribucién de mejoras.

La contribucion por gasto es la que se paga en virtud del incremento que se da en el gasto
publico por una actividad del Estado que satisface al interés general, generalmente la
prestacion de servicios publicos.

Mientras que la contribucion de mejoras es "una contribucién compulsiva, proporcional al
beneficio especifico derivado, destinada a sufragar el costo de una obra de mejoramiento
emprendida para el beneficio comdn."*®Por lo que dicha contribucién se establece
exclusivamente si derivado de la ejecucion de obras publicas se produce un especial

beneficio para una determinada persona.

Este tributo en nuestro sistema juridico no se encontraba regulado como tal antes de 1983
ya que en esa época solo existian dos tipos de contribuciones a saber, impuestos y derechos,
motivo por lo que diversas leyes erroneamente asimilaba a la contribucion de mejoras con
los derechos o con los impuestos, tal es el caso de la legislacion del Departamento del
Distrito Federal donde la contribucién de mejoras se denominaba como impuestos para

obras de planificacion o derechos de cooperacion.

'8 DE LA GARZA, Sergio Francisco, op. cit., nota 134, p. 56
'8! RODRIGUEZ LOBATO, Rall, op. cit., nota 127, p. 287
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Cuestion que provocaba la confusion de la contribucion de mejoras con el impuesto por
plusvalia, a pesar de que ambas figuras juridicas son totalmente distintas ya que la primera
como hemos indicado se refiere a una prestacioén que se paga por el beneficio econdémico
que recibe el propietario de un predio que colinda cercano a donde se realiz6 la obra
publica, a diferencia del impuesto por plusvalia que se paga por el incremento econémico

que obtienen determinados bienes a consecuencia de cambios que experimenta el pais.

También se llegd a confundir a la contribucion de mejoras con los derechos, afirmandose
por parte de algunos tedricos que en ambas figuras existia una contraprestacion por el
servicio u obra ejecutada, cuestion en la que disidimos ya que en la contribucidn especial el
objeto a gravar no es el servicio que presta el Estado sino el equivalente por el beneficio
obtenido con motivo de la ejecucion de una obra o de un servicio publico de interés
general, ademas de que en el caso de la contribucion especial se genera un beneficio al
sujeto pasivo pero también a la colectividad , mientras que en el caso de los derechos

Unicamente se favorece al sujeto pasivo de los mismos.

Debido a este tipo de confusiones nos parece correcto que el legislador incluyera a la
contribucién de mejoras en nuestro ordenamiento, definiéndola en el articulo 2 fraccion Il

del Cddigo fiscal de la Federacion, que dice:

“I11. Contribuciones de mejoras son las establecidas en Ley a cargo de las personas

fisicas y morales que se beneficien de manera directa por obras ptblicas.”*®

En virtud con la definicidn citada el legislador establecié como sujeto pasivo de este tributo
a la persona fisica 0 moral que se beneficia directamente por la realizacién de una obra

pUblica.*®

182
183

Articulo 2 fraccion 11 del Cédigo fiscal de la Federacidn. Vigente.

La Obra Publica es la accidn, el servicio o el trabajo que decide llevar a cabo el Estado sobre bienes
muebles o inmuebles, a fin de satisfacer necesidades publicas. Véase NAVA NEGRETE, Alfonso. Derecho
Administrativo Mexicano. Ed. Fondo de Cultura. Econémica, México, 29° ed, 2001.p 150
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Al igual que los demas tipos de tributos la contribucion de mejoras se sujeta a principios
constitucionales, de los cuales el Gnico que tiene una aplicacion diferente en razén de la
naturaleza de esta contribucién es el de proporcionalidad, ya que para considerar que una
contribucién de mejoras es proporcional debe existir una vinculacion estrecha entre la cuota
y la  proporcion en que se ha beneficiado el sujeto pasivo con la ejecucion de una obra
publica.

En consecuencia no se puede pretender recuperar a través de la contribucion de mejoras el
costo total de la obra pablica sino Unicamente un monto equivalente al especial beneficio

que se produce para el sujeto pasivo.

2.4.5 Impuestos

El impuesto es la figura tributaria de mayor relevancia en nuestro pais en virtud de su
alcance econdmico, a pesar de ello la legislacion proporciona un concepto bastante vago del
mismo, Yya que de acuerdo con la fraccién | del articulo 2 del Cddigo Fiscal de la
Federacidn los impuestos son las contribuciones establecidas en Ley que deben pagar las
personas fisicas y morales que se encuentren en la situacion juridica o de hecho prevista por

la misma y que sean distintas de los demas tributos.

Dicho precepto legal nos parece no define correctamente al impuesto ya que se limita a
sefialar lo que el impuesto no es, indicando que el impuesto es un tipo de contribucion
diferente a las otras tres previstas en nuestro ordenamiento, sin hacer mencion de las
caracteristicas esenciales del mismo, ni ninguna nota que lo diferencie de las otras
contribuciones, motivo por el que coincidimos con el maestro De la Garza cuando sefiala

que la definicién del Cédigo Fiscal de la Federacion tiene un caracter residual.

Por ello nos parece necesario recurrir a la doctrina con la finalidad de indicar los conceptos

que la misma ha dado sobre el término impuesto.

De acuerdo con Ignacio Luis Vallarta y Giannini el impuesto tiene como fundamento el

sostenimiento del Estado, por lo que el primer autor de los mencionados lo define como
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"una contribucion decretada por la autoridad del gobierno para el sostenimiento del Estado
" 184y el segundo lo caracteriza por ser un tributo determinado por el ente politico para
cubrir necesidades financieras del Estado, de ambas nociones nos parece rescatable el
hecho de que el impuesto tiene una finalidad publica, pero consideramos que ambos autores
no limitan ni caracterizan al impuesto ya que cualquier otro tipo de contribucion también

tiene la finalidad mencionada.

Por su parte el jurista Viti De Marco sefiala que el impuesto es “una parte de la renta del
ciudadano que el Estado percibe con el fin de proporcionarse los medios necesarios para la

produccién de servicios plblicos generales™®

, este concepto que parte de la idea
promulgada por Gianinni referente a que los impuestos cubren servicios publicos
indivisibles, promulga que el pago de impuestos permite la obtencion de servicios que por
su naturaleza de generales no puede determinarse concretamente a que personas se

beneficia con los mismos.

A pesar de que diversos autores se unen al criterio de Viti De Marco y sefialan como
caracteristica del impuesto su destino a servicios publicos generales, argumentando que las
demas contribuciones cubren el pago de servicios divisibles, tal criterio nos parece falaz en
virtud de que los recursos que obtiene el Estado por concepto de impuestos puede asignarlo
al financiamiento o gratuidad de los servicios divisibles.

Por otra parte el profesor Ehberg define a los impuestos como “prestaciones, hoy por lo
regular en dinero, al Estado y demas entidades de derecho publico, que los mismos
reclaman, en virtud de su poder coactivo, en forma y cuantia, determinados unilateralmente
y sin contraprestacion especial con el fin de satisfacer las necesidades colectivas™*®, de tal
definicion nos parece importante remarcar la anotacion del profesor Ehberg referente a que
los impuestos no surgen en razén de una contraprestacion , a diferencia de los derechos y

contribuciones de mejoras, sino que se constituyen como una prestacién establecida

84 \VALLARTA, Ignacio L. Estudio sobre la constitucionalidad de la facultad econémico-coactiva, México,

Imprenta del Gobierno Federal en Palacio, 1885, p. 28.
185 FLORES ZAVALA, Ernesto. Op. Cit., nota 140, p. 35
18 | dem.
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exclusivamente por la potestad del Estado para obtener ingresos y satisfacer necesidades

publicas.

En este orden de ideas Raul Rodriguez Lobato, también sefiala que el impuesto se destina a
cubrir necesidades publicas o en otras palabras a cubrir los gastos publicos, razén por la que
define al impuesto como “la prestacion en dinero o en especie que establece el Estado
conforme a la ley, con caracter obligatorio, a cargo de personas fisicas y morales para
cubrir el gasto publico y sin que haya para ellas contraprestacién o beneficio especial,

directo o inmediato.”*®’

De las definiciones mencionadas podemos concluir que todo impuesto tiene como
elementos los siguientes: ser un tributo previsto en ley, contar con caracter obligatorio,
destinarse al gasto publico y contar con la naturaleza de una prestacion, de los elementos en
enumerados el unico que diferencia al impuesto de las demas contribuciones es su
naturaleza de prestacion, razén por la cual la doctrina tributaria en bldsqueda de otra
caracteristica esencial del impuesto ha sefialado que dicho tributo a diferencia de las demés

contribuciones responde al principio de capacidad contributiva.

La capacidad contributiva de acuerdo con la doctrina es la parte del potencial econdémico
del contribuyente que por ser superior al minimo exento es susceptible de soportar cargas
impositivas, motivo por el que a pesar de que un contribuyente cuente con capacidad
econdmica esto no significa necesariamente que tenga capacidad contributiva ya que
Gnicamente cuentan con esta los sujetos que perciben ingresos por encima del minimo de

subsistencia.

Este principio a criterio de tedricos como Dino Jarach constituye la causa juridica del
impuesto ya que la capacidad contributiva es la razon por la cual diversos hechos pueden
adoptarse por el legislador como hechos imponibles en los impuestos, en virtud de que

tienen una misma naturaleza econémica.*®

87 RODRIGUEZ LOBATO, Rall, op. cit., nota 127,p. 61
188Cfr. JARACH, Dino, op. cit. , p. 254
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Nosotros coincidimos con el criterio del maestro Jarach ya que nos parece que el impuesto
como prestacion obligatoria Unicamente puede establecerse sobre acontecimientos que
reflejen la capacidad contributiva del sujeto pasivo, ya que no puede imponerse una carga

que impida a las personas vivir de forma digna.

La capacidad contributiva es de gran relevancia en nuestro sistema juridico ya que se
encuentra relacionada con el principio de proporcionalidad, previsto en el articulo 31
fraccidn 1V constitucional, que prescribe como obligacion de los mexicanos contribuir a los

gastos publicos de forma equitativa y proporcional.

Aungue para algunos autores el principio proporcionalidad se encuentra unido al de
equidad constituyendo asi el principio de justicia en materia fiscal, la Corte ha determinado
que dichos conceptos cuentan con diferente naturaleza juridica, asignando al principio de
proporcionalidad en materia de impuestos una relacién directa con la capacidad
contributiva.Esta relacién se fundamenta en que el principio de proporcionalidad consiste
en gue los sujetos pasivos de un impuesto contribuyan a los gastos pablicos en funcion de
su respectiva capacidad contributiva, entendiendo por la misma “ la potencialidad real de

contribuir al gasto publico que el legislador atribuye al sujeto pasivo del impuesto” .*%°

Por lo anteriormente expuesto nos parece que el principio de capacidad contributiva en
sentido estricto, se constituye como una caracteristica exclusiva del impuesto y explicada la
relacion que mantiene con dicho tributo nos es menester sefialar en qué consisten los

demés elementos de los impuestos.

+ Los impuestos deben establecerse a través de una ley.

De acuerdo con el articulo 31, fraccion 1V de la Constitucion, la obligacién de contribuir al
gasto publico de manera proporcional y equitativa se impondra mediante ley, motivo por el
que el Unico poder capaz de establecer impuestos es el legislativo, que en el caso federal se
encuentra facultado mediante el articulo 73 fraccion VIl disposicion que establece que el

189 Tesis P./J. 64/2007 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca XXVI, Diciembre de

2007, p. 1093.
130


http://www.novapdf.com/
http://www.novapdf.com/

Congreso de la Union debera aprobar las contribuciones necesarias para cubrir el

presupuesto.

A pesar de que el establecimiento de impuestos es una atribucién del Poder Legislativo,
nuestra propia carta magna reconoce dos excepciones en los casos del Decreto-Ley y del

Decreto-Delegado, ordenamientos que aungue emanan del Poder Ejecutivo Federal, tienen
fuerza de ley. El primero de ellos el decreto-ley tiene su fundamento en el articulo 29 de la
Constitucién, permitiendo al Ejecutivo la expedicidon de disposiciones juridicas con fuerza
de ley en caso de situaciones graves, mientras que el decreto-delegado lo emite el
Ejecutivo por tiempo limitado y para determinados objetivos , mismo que se encuentra

fundamentado en el articulo 131 constitucional.

+ El pago del impuesto debe ser obligatorio.

La obligacion de pagar impuestos surge con la relacién juridica tributaria mientras que el
nacimiento del crédito fiscal se da cuando se determina y liquida la obligacion tributaria,
esta se fundamentan en el articulo 31 fraccion IV constitucional, precepto que prescribe

como deber de los mexicanos contribuir al gasto publico.

Dicha obligacion se deriva de la potestad tributaria del Estado, potestad que permite al ente
publico imponer de forma unilateral las contribuciones que le permitan obtener los medios
suficientes para satisfacer necesidades generales, sujetando asi a los gobernados al pago de

tributos sin que estos puedan optar de forma legal por su omision.

4+ El impuesto debe destinarse a satisfacer los gastos publicos previstos en el

presupuesto de egresos.

Los impuestos al igual que los demas tipos de contribuciones para considerarse
constitucionales deben ser destinados a cubrir los gastos publicos previstos en el
presupuesto de egresos, esto en virtud del articulo 31 fraccion IV y 73 fraccion VII de la

carta magna.
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El primer articulo en mencion sefiala como obligacion de los mexicanos contribuir al gasto
publico, lo que implica que las recursos obtenidos por contribuciones, en este caso por
impuestos deben destinarse necesariamente a cubrir las erogaciones que realiza el Estado a

fin de garantizar el beneficio de la colectividad.

En este tenor nuestro maximo tribunal ha sefialado que los impuestos que no sean
destinados a satisfacer necesidades publicas ,0 sea destinados al gasto publico, se
consideran inconstitucionales, motivo por el que una contribucion no debe destinarse a
cubrir exclusivamente necesidades individuales, sino a cubrir necesidades colectivas o

sociales a través de gastos especificos o generales.

Estos gastos especificos o generales, que constituyen el gasto pubico se encuentran
previstos en el Presupuesto de Egresos que es el Unico ordenamiento juridico por el cual
puede erogarse los recursos obtenidos de contribuciones, ya que de acuerdo con el articulo
73 fraccion VIl el Congreso s6lo podrd imponer contribuciones para satisfacer el

presupuesto.

Cabe sefalar que a diferencia de los derechos el pago de impuestos no surge como una
contraprestacion por un servicio que preste de forma directa el Estado, motivo por el cual el
sujeto pasivo del impuesto no adquiere un beneficio o servicio especial por el pago del

mismo, de ahi que el impuesto sea una prestacion y no una contraprestacion.

A pesar de ello se ha dicho por parte de la doctrina que el pago de impuestos satisface la
prestacion de servicios publicos generales indivisibles, mientras que los servicios publicos
generales divisibles se sustentan con el rendimiento de la contribucion especial y los

servicios publicos particulares con los derechos.

Dicha afirmacion nos parece falaz ya que el cobro de impuestos no se destina
necesariamente a cubrir el costo de los servicios publicos generales indivisibles , sino que

puede emplearse para el pago de servicios publicos generales divisibles o particulares,
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razon por la que coincidimos con el maestro Margain Manautou cuando expresa que “el
impuesto se establece para satisfacer el gasto publico en la medida en que las restantes
fuentes de ingresos no rinden lo suficiente para cubrirlo, o cuando no es recomendable que

se satisfagan mediante la contribucion especial o los derechos.”%

Comentadas hasta aqui las caracteristicas de los impuestos nos parece oportuno mencionar

la clasificacion que de los mismos ha propuesto la doctrina.

o Directos e indirectos.

Esta clasificacién es la mas conocida y estudiada sobre el impuesto motivo por el cual
existen tres diversas perspectivas sobre los impuestos directos e indirectos, la primera
denominada criterio administrativo o del padron, consiste en considerar como impuestos
directos a los que se recaudan periédicamente de contribuyentes registrados como tales
mientras que los impuestos indirectos son aquellos que gravan hechos aislados que se
recaudan ocasionalmente de personas no registradas en las listas de contribuyentes del
Estado.

Otro de los criterios para distinguir impuestos directos de los indirectos versa sobre la
manifestacién de capacidad contributiva, motivo por el que seran impuestos directos los
que recaen sobre manifestaciones directas de la capacidad contributiva a diferencia de los
impuestos indirectos que recaen sobre manifestaciones indirectas de la capacidad

contributiva, ya que gravan una riqueza presunta, como en el caso de consumos.

El tercer criterio de distincion entre impuestos directos e indirectos es el adoptado por
nuestro orden juridico, el cual sefial que son impuestos directos aquellos que son
efectivamente soportados por el contribuyente , 0 sea que no pueden trasladarse a otros
sujetos, mientras que los impuestos indirectos son aquellos tributos en donde el

contribuyente no resiente la carga fiscal sino que repercute a un sujeto distinto del pasivo

% MARGAIN MANAUTOU, Emilio, op. Cit., nota 120, p. 64.
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en virtud de la traslacion del impuesto , naciendo asi un contribuyente de jure y uno de
facto.™™*

O Reales y Personales

Los impuestos reales son los que tienen como hecho imponible la manifestacion de riqueza
de las cosas sin necesidad de estudiar ni considerar la situacion del sujeto pasivo del tributo.
A diferencia del impuesto personal en el cual se determina la capacidad contributiva del
sujeto pasivo atendiendo a sus caracteristicas, considerando su situacién y cargas

familiares.

o0 Especificos y ad valorem.

El impuesto especifico es aquel que se determina de acuerdo con la unidad o calidad del
bien a gravar mientras que el impuesto ad valorem se determina en funcion del valor del

bien gravado.

o0 Con fines fiscales o extrafiscales

En cumplimiento del mandato constitucional todas las contribuciones se establecen para
cubrir el presupuesto de egresos y sufragar los gastos publicos, razén por la que su

naturaleza es recaudatoria, o sea su naturaleza es fiscal.

A pesar de lo expresado la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha sefialado que las
contribuciones ademés del fin fiscal con el que cuentan pueden tener otra finalidad
denominada extrafiscal, este fin extrafiscal es el instrumento de politica financiera,
econdmica y social mediante el cual el Estado impulsa o desalienta ciertas actividades en
pro del desarrollo armdnico del pais y en cumplimiento de los principios constitucionales

tributarios.

91 FLORES ZAVALA, Ernesto, op. Cit., nota 140, p. 198
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En virtud de su importancia este tipo de contribuciones de acuerdo con nuestro Poder
Judicial deben ser justificadas de forma expresa por el Poder Legislativo ya sea en la
exposicion de motivos, dictdmenes o la ley impositiva'®, al respecto nosotros
consideramos equivoco tal criterio en virtud de que los dictdmenes y la exposicion de
motivos no son disposiciones que vinculen a los particulares ni de las cuales se desprenda
necesariamente el pensar del legislador, motivo por el cual consideramos que el fin

extrafiscal inicamente debe regularse en la propia ley .

192 Tesis P/J. 36/2011, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t XXV, Febrero de
2007, p. 299
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CAPITULO I1l. OPERACION, REGULACION Y DESTINO DEL IMPUESTO
SOBRE SERVICIOS EXPRESAMENTE DECLARADOS DE INTERES PUBLICO
POR LA LEY

3.1 Elementos Esenciales del impuesto

Los elementos esenciales de todo impuesto de acuerdo con la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion y el articulo 5 del Codigo Fiscal de la Federacion son el sujeto, objeto, base y
tasa, dichos elementos se denominan esenciales en virtud de que permiten identificar la

naturaleza y aplicabilidad del impuesto en cuestion.

En consecuencia dichos elementos son de gran importancia ya que al precisar las
caracteristicas del impuesto, el sujeto pasivo conoce la forma en que debera cumplir con su
obligacién fiscal y como contribuira para los gastos publicos de la Federacion, del Estado o

Municipio en que resida.

De acuerdo con jurisprudencia de nuestro maximo tribunal para que el contribuyente tenga
certeza sobre la aplicacion del impuesto los elementos esenciales del mismo deberéan estar
consignados de manera expresa en ley, con la finalidad de impedir actos arbitrarios por
parte de las autoridades administrativas.

A pesar de tal criterio el pleno del tribunal en mencion ha sostenido mediante tesis aisladas
la posibilidad de que de los elementos esenciales, los referentes a la cuantificacion del
tributo, como son la base y la tasa, sean desarrollados mediante disposiciones normativas
de menor jerarquia que la ley, siempre que se describan en la ley y se sujeten a los limites
previstos por la misma, esto en cumplimiento del denominado principio de reserva de ley

relativo.'®®

193 Tesis P./T.A. 42/2006 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t XXI11, Mayo de

2006, p 15.
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En el caso del impuesto sobre servicios expresamente declarados de interés publico por ley
todos los elementos del mismo se encuentran establecidos mediante la ley que establece,
reforma y adiciona las disposiciones relativas a diversos impuestos, pero la forma de
entero del mismo se ve afectada por el Decreto por el que se autoriza a la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico a recibir de los concesionarios de estaciones de radio y

television el pago del impuesto que se indica.

3.1.1 Sujetos obligados en este impuesto.

El sujeto pasivo es dentro de cualquier impuesto es aquel cuya situacién de hecho o
derecho coincide con la prevista en la norma impositiva, de acuerdo con nuestro
ordenamiento existen dos tipos de sujetos pasivos, unos denominados contribuyentes o

sujetos pasivos directos y otros sujetos con responsabilidad solidaria.

La diferencia entre los contribuyentes y los responsables solidarios se basa en que los
primeros dan origen al nacimiento de la obligacion tributaria, mientras que los segundos

son los terceros que en base a la norma adquieren una obligacion de caréacter tributario.

Por ello los contribuyentes o sujetos pasivos directos son los Unicos a los que puede
denominarseles causantes ya que por sus actos o situaciones generan el nacimiento de la
obligacién tributaria, mientras que los responsables solidarios de acuerdo con Arrioja
Vizcaino son aquella “persona, fisica o0 moral, nacional o extranjera, que en virtud de haber
establecido una determinada relacion de tipo juridico con el sujeto pasivo obligado directo,
por disposicion expresa de la ley tributaria aplicable, adquiere concomitantemente con
dicho obligado directo y a eleccion del Fisco, la obligacion de cubrir un tributo

originalmente a cargo del propio contribuyente directo.”*%*

Dentro del impuesto sobre servicios expresamente declarados de interés publico por ley se
prevé a los dos tipos de sujetos pasivos existentes en nuestro ordenamiento, al
contribuyente y al responsable solidario. Teniendo el cardcter de contribuyente de este

impuesto el sujeto que efectué algin pago por servicios que reciba por parte de los

19 ARRIOJA VIZCAINO, Adolfo, op. Cit., nota 156, p. 143.
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concesionarios de bienes de dominio publico cuya actividad este declarada de interés

publico por ley (como son los concesionarios en materia de radiodifusion).

Esto implica que unicamente se considerara contribuyente al sujeto que pague por los
servicios que presten los concesionarios de radio y television abierta en uso de su
concesion, verbigracia de estos servicios es la propaganda comercial que transmite el

concesionario mediante una contraprestacion econdémica.

La propaganda comercial se encuentra limitada a un porcentaje sobre el total de las
transmisiones de los concesionarios de radiodifusion, siendo del 18% en television y del
40% en radio, cabe mencionar que dentro de estos porcentajes no se contara a los
promocionales propios de la estacion radiodifusora ni la transmision de programacion de
oferta de productos que abarca de las 00:00 hasta las 05:59 horas. Ademas los
concesionarios que cumplan con produccion nacional independiente por lo menos en un
20% de su programacion, podran incrementar el porcentaje de tiempo de publicidad

anteriormente mencionado, hasta en un 5%.

La importancia del porcentaje de publicidad con que cuenten los concesionarios radica en
que podran en menor 0 mayor proporcién prestar este servicio, mismo que al ser pagado

sujetara a la persona que efectué el pago como contribuyente de este impuesto.

Cabe mencionar que en el afio 2010 se detectd que el mercado publicitario en nuestro pais
alcanzo6 los 57 mil millones de pesos, de los cuales 33 mil millones de pesos fueron
destinados a la transmision de publicidad en television abierta y 5 mil millones de pesos en

radio.

Al ser de mayor magnitud los ingresos que obtuvieron las estaciones televisivas por la
transmision de propaganda, nos parece menester enunciar a las personas que pagaron para
que dichas concesionarias transmitieran publicidad, es decir los contribuyentes del
impuesto, dentro de los que se identificaron los siguientes: Bimbo, Grupo Modelo, Nestle,
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Genoma Lab Internacional , Procter & Gamble, Coca-cola, Danone de México, Colgate
Palmolive, Matel de México, Cosbel y Teléfonos de México'®®.

Sobre los contribuyentes este impuesto sefiala el beneficio de la exencidn, lo que implica
que determinados sujetos no tengan la obligacion de cumplir con el pago del tributo aunque
se materialice el hecho imponible, dentro de estos sujetos la ley sefiala a la Federacion,
Estados, Distrito y Territorios Federales, los Municipios y las instituciones y asociaciones
de beneficencia privada, de acuerdo con las fracciones | y Il del articulo 16 Cddigo Fiscal

de la Federacion vigente en el afio de 1968.

Ademas del contribuyente el impuesto prevé la figura del responsable solidario que es la
persona que recibe el pago por los servicios que recibe el contribuyente, dicha persona es
el concesionario de bienes de dominio publico cuya actividad esta declarada de interés
publico por ley.

Contando con tal caracter los concesionarios de radio y television abierta, en virtud de que
su concesion les permite el uso del bien de dominio publico denominado espectro
radioeléctrico, su actividad es decir la radiodifusion esta determinada como actividad de
interés publico por la Ley Federal de Radio y Television, aunado a que los concesionarios
pueden ofrecer servicios relacionados directamente con el ejercicio de la concesion, como

la transmisién de publicidad en sus estaciones.

Actualmente se encuentran registrados como concesionarios en materia de radiodifusion, o
sea responsables solidarios del impuesto, a 461 estaciones de television abierta de las cuales
Televisa cuenta con 224 concesiones y participa en 34 como afiliada, lo que significa que
dicha empresa tiene un poco mas de 48% del total de concesiones, mientras que Tv Azteca
cuenta con 180 concesiones y una empresa afiliada, o sea cuenta con un 39% del total.

Mientras que las estaciones de radio abierta son operadas por 473 concesionarios en la
Frecuencia Modulada y 759 en la Amplitud Modulada'®® , dentro de estos radiodifusores las

195 De acuerdo con los datos obtenidos de los balances generales de Televisa y TV Azteca, que son las
empresas que concentran actualmente el 99.3% de los ingresos por publicidad difundida en televisién en
nuestro pais, ingresos que constituyen para dichas radiodifusoras entre el 40% a 50% de sus ingresos totales.
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personas que cuentan con mayor nimero de concesiones son: Grupo Acir (169), Radiorama
(116) , Grupo cmr (94), Grupo Ramsa (74) y Grupo Radio Centro (68).

Estos radiodifusores en su calidad de responsables solidarios estan sujetos a la ley que
establece, reforma y adiciona las disposiciones relativas a diversos impuestos, que sefiala
como obligaciones de los mismos las siguientes:

-Responder solidariamente del cumplimiento de las obligaciones fiscales previstas en la ley.
-Recabar el impuesto a cargo de los sujetos pasivos directos, lo que implica que el
responsable solidario es un recaudador ya que determina y cobra el importe del crédito

fiscal a cargo del contribuyente, para su posterior entrega al fisco.'*’

-Presentar declaraciones mensuales en las cuales se determine el monto total del impuesto

196 4 amplitud modulada y la frecuencia modulada son diferentes sistemas por los cuales se conduce una

onda radioeléctrica para llegar hasta el receptor de la misma, para explicar bien el mecanismo de ambos nos
parece necesario describir a grandes rasgos el funcionamiento de la radio. Para que el sonido se transmita de
un lugar a otro el audio generado en la estacion radiodifusora se conduce por un micréfono como energia
eléctrica, la cual mediante un aparato llamado emisor se transforma en onda electromagnética (onda
portadora) la cual para propagarse en el espectro radioeléctrico debe modularse para asi llegar hasta el
receptor que la desmodulara para obtener la onda original y con ello el audio.

Esta modulacion es necesaria para que la informacién (audio) pueda transmitirse a distancia, y para ello
existen dos formas de modulacion, la amplitud modulada que varia la amplitud de la onda portadora pero
manteniendo la frecuencia, mientras que en la frecuencia modulada la amplitud de la onda portadora se
mantiene pero la frecuencia varia, de acuerdo con la siguiente ilustracion.

AM

FM

Por estas diferencias es que la calidad y la cobertura de las estaciones varia de acuerdo si son de AM o FM,
causando que la FM otorgue mayor calidad de audio ya que se encuentra en una banda de frecuencia mas
ancha por lo cual maneja mayor cantidad de informacion, mientras que la AM favorece a la cobertura ya que
las ondas al ser de variante amplitud rebotan en la ionosfera y tiene un mayor alcance. Véase Fisica de las
Ondas Radioeléctricas en http://www.edutecne.utn.edu.ar/wlan frt/fis ondas rad IEEE802-11b.pdf

97 Cfr. RODRIGUEZ LOBATO, Radll, op. cit., nota 127, p. 170
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-Enterar el impuesto al presentar la declaracién dentro de los veinte dias siguientes al mes

de calendario en que se hubieren recibido los pagos por servicios.

A pesar de que la ley establece entre las obligaciones mencionadas la de enterar el pago del
impuesto, dicha obligacién podra cubrirse por el responsable solidario con la puesta a
disposicion de 18 o 35 minutos a favor del Ejecutivo Federal, de conformidad con el
Decreto por el que se autoriza a la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico a recibir de
los concesionarios de estaciones de radio y television el pago del impuesto que se indica,
disposicién en que se autoriza a los concesionarios a dar cumplimiento de sus obligaciones

fiscales poniendo a disposicion el denominado tiempo fiscal.

Asi el responsable solidario con el simple hecho de poner a disposicion los tiempos
mencionados, sean usados o no, cubre el impuesto, liberandose de las obligaciones

previstas en el impuesto.

En virtud de lo dicho sobre el sujeto pasivo directo (contribuyente) y el responsable
solidario podemos afirmar que este impuesto es directo ya que a pesar de que el
responsable solidario tiene la obligacion de recabar y enterar el impuesto, el pago del

mismo es efectivamente soportado por el contribuyente.

Por otra parte nos es menester hablar respecto del sujeto activo o acreedor tributario de este
impuesto, que es aquel con derecho de exigir al sujeto pasivo una prestacion consistente en

un dar, hacer o no hacer.

De acuerdo con la ley que establece, reforma y adiciona las disposiciones relativas a
diversos impuestos creada por el Congreso de la Unién y publicada el 31 de diciembre de
1968, el sujeto activo del impuesto sobre servicios expresamente declarados de interés
publico por ley es la Federacion.

Por ende la Federacion recibiria por parte de los responsables solidarios del impuesto

(concesionarios de radio o television abierta) el entero del mismo.

141


http://www.novapdf.com/
http://www.novapdf.com/

A pesar de lo establecido por la ley el Ejecutivo Federal mediante el Acuerdo por el que se
autoriza a la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico a recibir de los concesionarios de
estaciones comerciales de radio y television, el pago del impuesto que se indica, con
algunas modalidades emitido el 27 de junio de 1969 modifico la forma en que el
responsable solidario pagaria el impuesto a la Federacién, permitiendo a este el pago en

especie.

El pago en especie consiste en la posibilidad para los responsables solidarios de cumplir
con su obligacién fiscal unicamente poniendo a disposicion del ejecutivo federal el 12.5%
del tiempo de sus transmisiones (el denominado tiempo fiscal).

El tiempo fiscal como forma de pagar el impuesto actualmente consiste en un menor
porcentaje sobre el total de transmisiones de los responsables solidarios ya que el ejecutivo
federal redujo el tiempo fiscal a 18 minutos (para los concesionarios de television abierta) o

35 minutos (para los concesionarios de radio abierta).

A pesar de la reduccién efectuada, este impuesto es de gran valor econémico, ya que la
Ley de Ingresos de la Federacion para el ejercicio fiscal 2013 prevé que el pago en especie
del mismo en términos monetarios ascendera a 2 mil 740.5 millones de pesos, mismos que

favoreceran a la Federacion.

Debemos mencionar que de acuerdo con el Decreto por el que se autoriza a la Secretaria
de Hacienda y Crédito Publico a recibir de los concesionarios de estaciones de radio y
television el pago del impuesto que se indica, el tiempo fiscal serd destinado a la difusion
de materiales grabados del Ejecutivo Federal, cuestion que ha sido modificada por el
Presupuesto de Egresos de la Federacion para el ejercicio fiscal 2013 que indica que los
tiempos fiscales se distribuiran en la siguiente proporcion: 40 por ciento al Poder Ejecutivo
Federal; 30 por ciento al Poder Legislativo; 10 por ciento al Poder Judicial, y 20 por ciento
a los entes autonomos, siendo el Ejecutivo Federal, a través de la Secretaria de

Gobernacidn, quien supervisara la administracion y distribucion de los mismos.
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Esta supervision se realiza por parte de la Secretaria de Gobernacion mediante la Direccion
General de Radio, Television y Cinematografia que al dar seguimiento a la utilizacion de
los tiempo fiscales podra reasignarlos si considera que no son utilizados con oportunidad o

estan subutilizados.

3.1.2 Objeto

El objeto de las contribuciones de acuerdo con Narciso Sanchez es “la materia, actividad o
acto sobre la cual recae esa obligacidn, esto es, se trata de los hechos, operaciones ingresos

o riqueza generadora del tributo”. *®

Como toda contribucion los impuestos tienen un objeto que de acuerdo con la definicion
transcrita es el hecho o las circunstancias cuya existencia dan nacimiento a la obligacion

tributaria, caracterizandose estas circunstancias por su naturaleza econémica.

De acuerdo con la ley que establece, reforma y adiciona las disposiciones relativas a
diversos impuestos el objeto del impuesto en estudio consiste en los pagos que se efectlen
por los servicios prestados por empresas que funcionen al amparo de concesiones federales
para el uso de bienes del dominio directo de la Nacion, cuando la actividad del
concesionario esté declarada expresamente de interés publico por la ley, comprendiendo

dentro de estos pagos los siguientes:

“a).- Los pagos al concesionario;

b).- Los pagos a las empresas que por arreglos con el concesionario contraten los
servicios y presten los que sean complementarios:

c).- Los pagos a cualquiera otra empresa que intervenga entre el que cubra el costo

total del servicio y el concesionario.”**

1% SANCHEZ GOMEZ, Narciso. Derecho Fiscal Mexicano. Ed. Porria, S.A. México 2008. Pag. 248.
199 Articulo Noveno de la Ley que establece, reforma y adiciona las disposiciones relativas a diversos
impuestos. Vigente.
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De forma que el objeto del impuesto en mencidn consiste en los pagos que se realicen por
los servicios que presten los concesionarios en materia de radiodifusion en ejercicio de su

concesion, pagos que pueden ser hechos al concesionario, a empresas que por arreglos con
el concesionario contraten los servicios y presten los que sean complementarios y a

cualquier otra empresa intermediaria entre el concesionario y el contribuyente del impuesto.

En virtud de que el impuesto grava el pago que un sujeto realiza por los servicios que
obtiene del concesionario radiodifusor, consideramos que este impuesto puede clasificarse
dentro de los impuestos al gasto, en virtud de que los contribuyentes del impuesto en
mencion realizan el pago por servicios como el de publicidad con el objetivo de obtener
beneficios econdmicos, por lo que la erogacion tiene como finalidad la generacion de otros
recursos, apoyando nuestra afirmacion en el criterio de la Suprema Corte de Justicia de la

Nacidn, que podemos observar en la siguiente tesis jurisprudencial:

“Los impuestos al gasto o a las erogaciones recaen sobre el empleo general de
un bien econdémico para adquirir otros, o se utilizan para producir bienes o
servicios, en donde el contribuyente es el titular del hecho imponible y de la
capacidad contributiva que él mismo revela, por lo que no existe la figura de la
traslacion o repercusion juridica -como sucede, por ejemplo, con
el impuesto sobre ndéminas que grava los pagos en dinero 0 en especie que por
concepto de remuneracion altrabajo debe erogar el patron, de ahi que basta que el
empleador lleve a cabo la erogacién para que se genere el hecho imponible-, siendo
que en estos impuestos indirectos, por antonomasia, no se hace referencia a la
situacion personal del contribuyente, es decir, son objetivos, de devengo instantaneo
y monofasicos. Por su parte, los impuestos al consumo se vinculan con la
adquisicién de bienes y servicios Utiles para la subsistencia y desarrollo
humanos, que les permite subjetivizarlos al incidir en la determinacion de la
cuota tributaria la valoracién de hechos o circunstancias adherentes al tipo y
fin del consumo, sin que por ello se trate de impuestos personales, ademas de que
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la persona que tiene la riqueza y soporta la carga fiscal no es el contribuyente,

por lo que ese destinatario tiene una categoria legal atipica.”?*

Consideramos correcto que se grave la erogacion que realizan los contribuyentes del
impuesto para obtener un servicio por parte de los concesionarios de radio y television, ya
que dicha erogacién refleja el potencial econdmico de los mismos, aunado a que la
prestacion de este servicio no tiene como finalidad la subsistencia del contribuyente, sino la
especulaciéon econémica. Motivo por el que este tributo se encuentra dentro de los
impuestos al gasto que tienen como caracteristica que no se trasladan, lo cual observamos
en este impuesto ya que a pesar de prever obligaciones a cargo del responsable solidario,

quien realmente ve afectado su patrimonio es el contribuyente.

3.1.3 Base

La base como elemento cuantitativo de los impuestos permite determinar el monto o

cuantia a que ascendera el pago de los mismos.

Por ello se ha definido a la base gravable o base imponible como “la cuantia sobre la que se

1201

determina el impuesto a cargo del sujeto”", ya que esta es el valor sobre el cual se aplica

la tasa, cuota o tarifa con la finalidad de determinar el monto de la obligacidn fiscal.

Ademas la base gravable estd constituida por el valor o precio de las operaciones que
conforman el objeto del impuesto, motivo por el que dependiendo del tipo de impuesto la
base puede obtenerse de un valor pecuniario o de una unidad de peso, medida, volumen o

de mercancia.?®

De acuerdo con la Ley que establece, reforma y adiciona las disposiciones relativas a
diversos impuestos la base del impuesto en comento es el monto total de los pagos en
efectivo o en especie que se hagan por los servicios prestados por empresas que funcionen
al amparo de concesiones federales para el uso de bienes del dominio directo de la Nacion,

200 Tesjs 1./J. 3/2009, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t XXIX, Abril de
2009, p 1117.

21 F| ORES ZAVALA, Ernesto. Op. Cit., nota 140, p. 115

292 cfr. RODRIGUEZ LOBATO, Ralil, op. cit., nota 127, p. 124.
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cuando la actividad del concesionario esté declarada expresamente de interés publico por la

ley.

Lo que implica que la base del impuesto en cuestion es el monto total de los pagos que
realicen los contribuyentes del impuesto a los concesionarios de radio y television abierta

por los servicios que estos presten en funcion de su concesion.

Dentro de los servicios que estos concesionarios pueden prestar se encuentra el de
transmision de propaganda comercial, servicio que las estaciones de radiodifusion cobran
teniendo como Unica limitante la tarifa minima fijada por la Secretaria de Comunicaciones
y Transportes, por ello el monto de las tarifas es designado al arbitrio de las
concesionarios?®® que generalmente para fijarlo toman en cuenta diversos criterios como el
rating, cobertura del canal, tipo de programa, hora de transmision, segundos de duracién y
plan de pago, entre otras.

Motivo por el cual varia sustancialmente el precio por la transmision de propaganda
comercial, pero podemos mencionar como ejemplos de tarifas los reportados por el
Instituto Federal Electoral que sefiala que el costo por 20 segundos en horario estelar en el
canal 2 tiene un precio de $278,599, mientras que en TV Azteca la tarifa en horario estelar
en el canal 13 es de $121,472 (considerando que ambos canales son nacionales).Por su
parte los programas de radio de la estacion XEW cotizan por publicidad de 20 segundos un
promedio de $15,500 en noticieros regionales con alto rating.

Cifras que difieren bastante de los horarios con bajo rating en los cuales el costo por
publicidad en televisidn regional oscila entre 6000 y 11000 por spot de 20 segundos,
mientras que en radio oscilan de 5000 a 7000 por spot de 20 segundos.?®*

2%3Esta arbitrariedad podemos observarla en la eleccién de 2006 en donde se comprobé que la empresa
televisa por spot del mismo tipo cobro una cantidad 10 veces mayor al PRD a comparacion del PRI y cuatro
veces mayor al PAN a comparacién de dicho partido. Véase http://contralinea.info/archivo-
revista/index.php/2008/11/01/la-farsa-de-la-reforma-electoral/

% Informacion que obtuvimos del catélogo de tarifas del Instituto Federal Electoral que puede encontrarse
ennhttp://www.ife.org.mx/portal/site/ifev2/Detalle_Comite de Radio y Television/?vgnextoid=eleb10450a
179110VgnVCM1000000c68000aRCRD Yy de la pagina de internet sobre anuncios comerciales
www.mediavyasa.com.mx/
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3.1.4 Tasa

Al igual que la cuota y la tarifa, la tasa es un elemento cualitativo que establece el
legislador para aplicar a la base gravable y asi determinar la cantidad liquida a cubrir por

el impuesto.

La tasa es un porcentaje que aplicado directamente sobre la base gravable permite al
contribuyente conocer la cantidad a la que asciende el pago del impuesto a su cargo.

De acuerdo con la ley que establece, reforma y adiciona las disposiciones relativas a
diversos impuestos la tasa aplicable al impuesto sobre servicios expresamente declarados de
interés publico por ley es de un 25%, razon por la que el monto del impuesto a pagar se
determina aplicando ese porcentaje a la base, mismo que sera cubierto por el contribuyente

y enterado por el responsable solidario.

A pesar de que la tasa se encuentra prevista en la ley, el entero de la misma se ha
modificado por el Decreto por el que se autoriza a la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico a recibir de los concesionarios de estaciones de radio y television el pago del
impuesto que se indica, ya que en base a esta disposicién el concesionario podra optar por
pagar el impuesto con el denominado tiempo fiscal, que consistente en 18 minutos a cargo
de las estaciones de television y 35 para las de radio, razén por la que los concesionarios
como responsables solidarios dejan de enterar la tasa del 25%, aunque los contribuyentes

sean los que efectivamente realicen esa erogacion.

3.1.5 Epoca de pago

De acuerdo con nuestro ordenamiento juridico este elemento de las contribuciones no es
considerado como esencial, cuestion que creemos es equivoca ya que la determinacion de
la época de pago ofrece certidumbre juridica al contribuyente, en virtud de que con este
elemento se encuentra seguro del lapso o fecha en que debera cumplir con su obligacion

fiscal.
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Lo que es de notoria importancia ya que el cumplimiento cabal de la obligacién fiscal no se
limita al acto de dar, hacer o no hacer, sino también implica que dicho acto se lleve a cabo

dentro del tiempo establecido por la norma.

Cabe mencionar que en algunos impuestos la época de pago coincide con el nacimiento de
la obligacion fiscal, debemos sefialar que son momentos diferentes ya que el nacimiento de
la obligacion fiscal surge con la coincidencia entre el hecho imponible y el hecho
generador, mientras que la época de pago es el lapso establecido por la ley para que se
cumpla con la obligacion fiscal.

En consecuencia se ha definido a la época de pago como “ el plazo o0 momento establecido

por la ley para que se satisfaga la obligacién fiscal”?%

, por lo que en el caso de pago de
créditos fiscales estos se deben enterar dentro del término indicado en la norma tributaria,

mismo que puede ser anterior o posterior al nacimiento de la obligacion fiscal.

En lo respectivo al impuesto en estudio la ley que establece, reforma y adiciona las
disposiciones relativas a diversos impuestos prevé la época de pago de dicho tributo,
sefialando que el responsable solidario pagara presentando declaracion y enterando junto a
ella el impuesto dentro de los veinte dias siguientes al mes de calendario en que hubieren

recibido los pagos.

Para dilucidar la época de pago de este impuesto nos parece adecuado el ejemplo que

proporciona el magistrado Victorino Esquivel Camacho, que indica:

“...sl los concesionarios recibieran en ese entonces un pago en el mes de julio de
1969, de $10,000.00, por parte de las personas a las cuales les prestod servicios, el
impuesto generado con la aplicacion de la tasa del 25%, ascenderia a la cantidad de
$2,500.00, el cual se debia enterar por la concesionaria en su caracter de
responsable solidaria dentro de los veinte dias siguientes al mes de calendario en

que se hubiera recibido el pago, o sea el 20 de agosto de ese afio.”?%

205 cfr. RODRIGUEZ LOBATO, Ralil, op. cit., nota 127, p. 125.
26 ESQUIVEL CAMACHO, Victorino. Op. Cit, nota 86, p. 19

148


http://www.novapdf.com/
http://www.novapdf.com/

A pesar de que la ley indica como época de pago la descrita, el Ejecutivo Federal mediante
Decreto por el que se autoriza a la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico a recibir de los
concesionarios de estaciones de radio y television el pago del impuesto que se indica,
otorga la posibilidad a los concesionarios en su carécter de responsables solidarios del

impuesto, de cumplir con el pago del mismo proporcionando diariamente 18 o 35 minutos.

Asi de conformidad con este decreto el entero del impuesto se realizara diariamente, con la
simple puesta a disposicion de los tiempos fiscales a favor del Ejecutivo Federal, tiempos
que de no ser solicitados no podran acumularse ni diferirse y tendrdn que emplearse por el
concesionario a fin de no interrumpir el servicio de radiodifusion, cuestion que no es dbice
para que se tenga por cumplido en tiempo y forma el pago del impuesto sobre servicios

expresamente declarados de interés publico por ley.

Dilucidada la época de pago nos parece importante mencionar la forma de pago®®’ de este
impuesto, con ello nos referimos a la manera en que el sujeto pasivo debe de cumplir con su

obligacidn fiscal.

De acuerdo con la ley que establece, reforma y adiciona las disposiciones relativas a

diversos impuestos, el impuesto estudiado en el presente se pagara de la siguiente forma:

“Los responsables solidarios deberan presentar declaraciones mensuales en las que
determinaran el monto del impuesto, utilizando al efecto las formas que apruebe la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico.

Las declaraciones deberan presentarse en la oficina receptora correspondiente,
dentro de los veinte dias siguientes al mes de calendario en que se hubieren recibido
los pagos™?®

En base a esta disposicion el impuesto en comento sera determinado por el propio sujeto

pasivo (autodeterminacion). Mismo que presentara declaracion mensual cumpliendo con

27 Cfr. A pesar de que la Forma de pago no es considerada por nuestro méaximo tribunal como un elemento
esencial de los impuestos, diversos autores como el Profesor Hugo Carrasco Iriarte sostienen su esencialidad.
28 Articulo Noveno de la ley que establece, reforma y adiciona las disposiciones relativas a diversos
impuestos. Vigente.
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los requisitos exigidos por la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico y entregando dicha
declaracién junto con el entero del impuesto ante la autoridad competente dentro de los

veinte dias siguientes al mes de calendario en que se hubieren recibido los pagos.

A pesar de que la ley sefiala la forma anteriormente descrita, la misma se modifica con la
entrada en vigor del decreto de 2002, ya que los concesionarios que opten por pagar el
impuesto mediante la proporcion de tiempos fiscales ademas de presentar declaracion
deberan proporcionar el tiempo fiscal dentro del horario de las 06:00 a las 24:00 horas y en
los términos que disponga la Direccién General de Radio, Television y Cinematografia.

La Direccion General de Radio, Television y Cinematografia de la Secretaria de
Gobernacion es la autoridad encargada de requerir a los concesionarios el uso de tiempos
fiscales, para difundir mensajes del Ejecutivo federal, del Poder Legislativo, del Poder
Judicial y de los Entes auténomos®”, ya que dicha direccién es la competente para

administrar y supervisar el uso de los tiempos fiscales.

Como autoridad competente la Direccion General de Radio, Television y Cinematografia
recibe los materiales a transmitir , mismos que seran sujetos a pruebas de control de
calidad en la Direccion de Tiempos Oficiales de Radio y Television , que de verificar que
cumplen con los requisitos técnicos asigna una huella digitalizada y homologa el material
para que pueda transmitirse via satélite hacia alguno de los 1512 puntos de recepcion de
concesionarios y permisionarios para que reciban los materiales , las pautas oficiales y otras

indicaciones que emita la Direccion.

Con posterioridad la Direccién comprobara a través del Sistema de Monitoreo Digital si los
materiales fueron transmitidos en tiempo y forma, lo que permite a la misma rendir
informes bimestralmente a la Camara de Diputados, en los cuales sefiala especificamente el

tiempo fiscal empleado por cada uno de los entes publicos.

299 Fyera de periodo electoral la Direccion General de Radio, Television y Cinematografia administrara los
tiempos fiscales, ya que en periodo electoral, desde precampafia hasta la jornada electoral el competente para
administrar dichos tiempo es el IFE.
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Del informe rendido en enero de 2013 referente a los tiempos fiscales utilizados de
noviembre a diciembre de 2012, se desprende que el Ejecutivo Federal es el ente que
empleo en mayor porcentaje dichos tiempos, incluso en un porcentaje un poco mayor al
previsto por el Presupuesto de Egresos de la Federacion, cuestién que se ha repetido
durante varios ejercicios fiscales, en virtud de que la Direccidbn General de Radio,
Television y Cinematografia puede reasignar el uso de los tiempos fiscales.

Por este motivo nos parece importante conocer la forma en que el Ejecutivo asigna la
disposicion del tiempo fiscal entre sus dependencias y algunas entidades, por lo cual nos
remitimos al acuerdo que modifica el diverso por el que se establecen los Lineamientos
Generales para las camparfias de comunicacion social de las dependencias y entidades de
la Administracion Publica Federal para el ejercicio fiscal 2012, ordenamiento que otorga
vigor al los lineamientos de comunicacion social del 2012 y prevé el mecanismo
correspondiente para la asignacion de tiempos fiscales a favor de dependencias y entidades
como: la Oficina de la Presidencia de la Republica, las Secretarias de Estado y la
Consejeria Juridica del Ejecutivo Federal (Administracion Publica Centralizada), la
Procuraduria General de la Republica, la Procuraduria Agraria, la Procuraduria Federal del
Consumidor, la Agencia de Noticias del Estado Mexicano, las sociedades nacionales de
crédito, las organizaciones auxiliares nacionales del crédito, las instituciones nacionales de
seguros Y fianzas, el Instituto Federal de Acceso a la Informacion Publica y Proteccién de
Datos y el Instituto Nacional de Estadistica y Geografia.

De acuerdo con dichos lineamientos para que una dependencia o entidad de las
mencionadas transmitan una campafa a través de tiempos fiscales esta debera difundirse
para informar o promover programas y acciones del ente interesado, mismo que tendra que
remitir a la coordinadora de su sector un formato de solicitud que contenga como minimo

los siguientes requisitos:
“Articulo 6.-...

a) Nombres de la campafia y de su(s) versién(es);

b) Clasificacion;
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c) Coemisor(es);

d) Objetivo de comunicacion,

e) Meta a alcanzar,

f) Vigencia sugerida;

g) Poblacion-objetivo;

h) Cobertura geografica;

1) Actividades complementarias;

j) Guiones radiofénicos o visuales, especificando su duracion, y

k) Programa, acciones o actividades analogas con los cuales esté vinculada la
campafa, establecidas en la estrategia anual de comunicacion autorizada por la
DGNC.11210

Con este formato la coordinadora de sector presentara ante la Direccion General de Radio,
Television y Cinematografia solicitud de autorizacioén de difusion por tiempos fiscales,

remitiendo copia de la misma a la Direccién General de Normatividad de Comunicacién.

A partir de que sea entregada esta solicitud por la coordinadora la Direccion General de
Radio, Television y Cinematografia contara con 10 dias habiles para remitir mediante
oficio su resolucion, que de ser favorable sefialara una clave para transmitir en tiempos

fiscales. 2!

Autorizada asi la transmision de una campafia mediante los tiempos fiscales la dependencia
0 entidad responsable debera presentar a la Direccion General de Radio, Television y
Cinematografia el material a difundir, de acuerdo con el articulo 6 de los Lineamientos
Generales para las campafias de comunicacion social de las dependencias y entidades de la
Administracion Publica Federal para el ejercicio fiscal 2012.

Debemos mencionar que esta distribucion y asignacion del tiempo fiscal es aplicable séloen

tiempo ordinario ya que en periodo electoral, de la precampafa hasta la jornada, el

219 Articulo 6 de los Lineamientos Generales para las campafias de comunicacion social de las dependencias
y entidades de la Administracion Publica Federal para el ejercicio fiscal 2012, Vigente

“11 Cfr. Articulo 6 de los Lineamientos Generales para las campafias de comunicacion social de las
dependencias y entidades de la Administracion Publica Federal para el ejercicio fiscal 2012.Vigente.
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Instituto Federal Electoral sera la Unica autoridad que administre el tiempo que el Estado
tiene en los medios radiodifusores (tanto el tiempo fiscal como el tiempo de estado),
contando con 48 minutos diarios, mismos que en periodo de precampafia se dividirdn 50%
para los partidos politicos y 50% para la autoridad electoral local y federal, mientras que en
campafia se dividira el 85% para los partidos politicos y 15% para el Instituto Federal

Electoral.

Ejemplo de este porcentaje del tiempo oficial podemos verlo en los promocionales pautados

para la camparnia federal del 30 de marzo al 27 de junio de 2012.

Distribucion general de la pauta en campafia

Actor Ambito Promocionales Porcentaje Promocionales Porcentaje

Federal 15,061,774 75%

Partido 17,055,823 85%
Local 1,994,049 10%
Federal 2,353,406 12%

Autoridad 2,924,912 15%
Local 571,506 3%

Total 19,980,735 100% 19,980,735 100%

Fuente Instituto Federal Electoral http://www.ife.org.mx/docs/IFE-v2/UTSID/UTSID-
InformacionSocialmenteUtil/MonitoreoMedios-SIATE/SIATE.pdf

El Instituto Federal Electoral al igual que la Direccion General de Radio, Television y
Cinematografia cuenta con un sistema mediante el cual transmite a los concesionarios las
pautas a difundir, este sistema denominado SIATE (Sistema Integral para la Administracion
de los Tiempos del Estado) permite ademas calificar la calidad técnica de los materiales que
los partidos pretendan difundir, material que de ser aprobado se enviara del SIATE a los

2,335 concesionarios y permisionarios de todo el pais.
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Cabe mencionar que la transmision de la propaganda elaborada por los partidos politicos se
ajustara al Reglamento de Radio y Televisidbn en Materia Electoral, aprobado por el
Consejo General del Instituto Federal Electoral, ordenamiento que prohibe durante
campafia electoral que los partidos politicos o los concesionarios del servicio de
radiodifusion difundan materiales que no provengan de la autoridad electoral, con
excepcion de las campafias de informacion relativa a servicios educativos y de salud, o las

necesarias para la proteccion civil en casos de emergencia.

3.2 Del pago pecuniario a pago en especie

La modificacion del pago pecuniario del impuesto sobre servicios expresamente declarados
de interés publico por ley a pago en especie consideramos es consecuencia de la relacion
existente entre el Estado y el denominado cuarto poder, por ello nos parece importante
sefialar los antecedentes de dicha relacion.

A inicios del siglo XX surge un invento que revolucionaria la forma de difundir
informacion, tal invento es la el radio que en nuestro pais comenzé a operar a partir de
1921, adquiriendo caracter comercial hasta 1923 con el nacimiento de estaciones como la
CLY, CYByCZE.

Las estaciones radiofonicas de inmediato tuvieron gran existo entre la poblacién, motivo
por el que el Gobierno Federal decidié regularlas, emitiendo asi como primeros
ordenamientos el aviso poniendo en conocimiento del publico que esta vigente el Decreto
sobre estaciones radiotelegraficas expedidas el 10 de octubre de 1916 y la Ley de
Comunicaciones Eléctricas, del 27 de noviembre de 1923 y 24 de abril de 1926
respectivamente, documentos con los que se limité la transmision de radio exclusivamente
a favor de las personas que contaran con el permiso de la Secretaria de Comunicaciones y
Obra Publica.

A pesar de que con los ordenamientos citados se comenz6 a regular a las estaciones de

radio los mismos no preveian de forma especifica su funcionamiento, razén por la que en
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1930 se expidié la Ley de vias generales de comunicacién, legislacion en la que se
establece como lapso de las concesiones para estaciones de radio un periodo de 50 afos y
se habla por primera vez de las radiodifusoras comerciales, estaciones con autorizacion

para transmitir publicidad.

El hecho de que la ley previera que las estaciones de radio comerciales podian difundir
publicidad mediante sus transmisiones es de gran importancia ya que en aquel entonces ya
existian grandes consorcios como la XEW.?*?

Por otra parte en lo respectivo a la television cabe mencionar que esta fue inaugurada el 31
de agosto de 1950 e inicio su actividad el 1 de septiembre del mismo afio mediante las
trasmisiones de la XHTV Canal 4 concesionado a Romulo O”Farril.

Al igual que las estaciones de radio las de television se encontraron reguladas por diversos
ordenamientos, siendo los primeros el Decreto que fija las normas a que se sujetaran en su
instalacion y funcionamiento las estaciones radiodifusoras de television y la ley de vias

generales de comunicacion.

A pesar de sus semejanzas con la radio la television fue aceptada con mayor rapidez por el
pUblico, motivo por el cual antes de 1952 ya existian tres concesionarios en la materia®,
lo que influyo para que desde 1954 se instaurara la television por cable. Asi la television y
la radio adquirieron un poder significativo entre la poblacion motivo por el que surge la
necesidad de emitir una normativa que los regulara a ambos, publicandose para tal efecto
la Ley Federal de Radio y Television el 19 de enero de 1960 y con posterioridad el
Reglamento de la Ley Federal de Radio y Television y de la Industria Cinematogréafica en
1963.

2 Este hecho nos parece relevante ya que las empresas dedicadas a la radiodifusién obtenian grandes ingresos
que comenzaron a ser gravados por el Estado, verbigracia el impuestos a estaciones radiodifusoras, tributo
que obligaba a los radiodifusores a pagar el 5% de sus ingresos brutos anuales. Véase Fernandez Ruiz, Jorge
(coord.), Régimen juridico de la radio, television y telecomunicaciones en general: Culturas y sistemas
juridicos comparados, La postracion del estado ante los concesionarios de radiodifusion, México, UNAM,
2007, p. 234

213 En 1950 se le otorgd a Rémulo O’Farrill la concesién de XHTV Canal 4, en 1951 a Azcérraga Vidaurreta
lade XEW TV Canal 2y en 1952 a Guillermo Camarena la concesion de XHGC Canal 5. VVéase Jenaro
Villamil, la Importancia de la Reforma. http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/5/2404/20.pdf
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Con la entrada en vigor de la Ley Federal de Radio y Television se otorgé a los
concesionarios el beneficio de obtener su titulo sin que mediara licitacion publica o
concurso, motivo por el cual la obtencion de concesiones en materia de radiodifusion se
realizaba mediante un tramite arbitrario, favoreciendo generalmente a las personas que ya

gozaban con una 0 mas concesiones.

Por ello las estaciones de radio y televisién no tardaron en lograr una mayor difusion a lo
largo del territorio Nacional, lo que provoco el incremento de su poder mediatico, poder
que al principio seria utilizado por el Gobierno para transmitir la politica del Estado o

mejor dicho la politica del partido.

Aungue al inicio las estaciones de radiodifusion se habian prestado a los intereses del
Gobierno %, esta situacién cambi6 radicalmente a causa de la pésima regulacion juridica y

por el poder econémico con el que contaban las radiodifusoras.

Razon por la que el gobierno federal busco obtener un mayor control sobre los medios de
comunicacion y como primer medida para ello creo el impuesto sobre servicios
expresamente declarados de interés publico por ley, en los que Intervengan empresas
concesionarias de bienes del dominio directo de la Nacion y como segunda otorgo un
subsidio total de dicho impuesto a favor de los concesionarios que colocaran ante el pubico
el 49% de sus acciones, opcion que pondria en riesgo el poderio econémico de los

concesionarios de radiodifusion.

Este beneficio se establecié por medio del articulo 18 del Presupuesto de Egresos de la
Federacidn para el ejercicio fiscal 1969, que sefialaba que el subsidio total del gravamen se
otorgaria a los radiodifusores con la finalidad de que el 49% de sus acciones fueran
colocadas ante publico indeterminado, para que los concesionarios no tuvieran el control
total sobre la estacion de radiodifusion, motivo por el que los concesionarios no solicitaron

el subsidio, quedando asi obligados a enterar el 25% del impuesto en radiodifusion.

214 Al grado de que el empresario con el mayor porcentaje de estaciones radiodifusoras de television
Azcérraga Milmo se declararia un “soldado del PRI”
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Cabe mencionar que de conformidad con lo dispuesto por el articulo CUARTO transitorio
de la Ley que establece, reforma y adiciona las disposiciones relativas a diversos
impuestos, ley que establece el impuesto en mencidn, este entraria en vigor hasta el 1° de
julio de 1969, a pesar de ello el entero del mismo se veria modificado por el Acuerdo por el
que se autoriza a la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico a recibir de los
concesionarios de estaciones comerciales de radio y television, el pago del impuesto que se
indica, con algunas modalidades publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 1° de
julio de 1969.

Este acuerdo emitido por el Ejecutivo Federal permitia a los concesionarios en su calidad
de obligados solidarios a pagar el impuesto solicitando se les admitiera como tal el 12.5%
del tiempo diario de trasmision de cada estacion, naciendo asi el denominado tiempo fiscal
que es la disposicion de tiempo de transmisidn en las estaciones radiodifusoras comerciales

a favor del Ejecutivo Federal como pago del impuesto en mencion.

Por lo que en lugar de enterar el 25% recaudado, los concesionarios daban cumplimiento a
su obligacion fiscal poniendo a disposicion del Ejecutivo Federal el 12.5% del tiempo de
sus transmisiones, aunque este no hiciera uso de dicho tiempo, permitiendo a los

concesionarios continuar con el servicio de radiodifusion.

El establecimiento de este tiempo fiscal de acuerdo con el ex Secretario de Hacienda
Antonio Ortiz Mena tiene como origen la necesidad que en ese entonces tenia el Gobierno
Federal de obtener mayor tiempo de transmision en las estaciones de radiodifusion, por ello
la entrada en vigor del impuesto en comento se establecid hasta julio de1969, para que asi
el gobierno contara con 6 meses para dialogar con los concesionarios, y obtener a favor del
Estado maés tiempo de transmision con la finalidad de informar de forma certera a los
mexicanos sobre los acontecimientos del pais y del mundo, ademas de transmitir de forma

eficiente programas con contenido politico y educativo *°.

215 En esta exposicién se argumenta que la poblacion se encontraba desinformada en virtud de que el Gnico

que difundia informacién mediante los medios de radiodifusion era el periodico Excélsior, esto de acuerdo
con Ortiz Mena .Véase El Desarrollo estabilizador.
http://books.google.com.mx/books?id=uZ5LpKPZc1sC&pg=PA232&Ipg=PA232&dqg=i
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A pesar de tal version autores como Adriana Berrueco sefialan que el cambio del pago
pecuniario al pago en especie del impuesto sobre servicios expresamente declarados de
interés publico por ley, en los que Intervengan empresas concesionarias de bienes del
dominio directo de la Nacion, tiene como base la obligacion que sentia el ex presidente
Diaz Ordaz de premiar a los concesionarios por haber manipulado y ocultado la verdad
sobre el movimiento estudiantil de 1968.

Independientemente de cual haya sido la razén por la que nace el tiempo fiscal, nos parece
incorrecto que el Ejecutivo Federal lesionara a la Hacienda Publica Unicamente por

cuestiones de politica que no benefician a la colectividad ni persiguen el interés publico.

Con posterioridad al establecimiento del tiempo fiscal no se realizaron cambios
trascendentes a la legislacion aplicable al servicio de radiodifusion, cuestion por la que en
2001 los senadores de la Republica mediante la mesa de didlogo para la revision integral
de la legislacion de los medios electrénicos comienzan a realizar estudios sobre la radio y

television, con la finalidad de ajustar la legislacion a los cambios tecnol6gicos.

De esta mesa surge la idea de modificar el tiempo fiscal dividiendo el 12.5% en dos partes,
cobrando el 6.25% en efectivo para un fondo de produccién audiovisual y el otro 6.25 % en
tiempo de transmision, aunado a esta propuesta la mesa sugirid reformas respecto a los
contenidos de la programacion de los radiodifusores, pero lamentablemente esto se quedo
en sugerencias ya que el dialogo de la misma se suspendi.

A diferencia de los senadores el Ejecutivo Federal de forma abrupta emitié el Reglamento
de la Ley Federal de Radio y Television el 2 de octubre de 2002, ordenamiento que
establecié que dentro de la propaganda comercial no se consideraria a los anuncios propios
de la estacion y se autorizo a los concesionarios para transmitir de las 00:00 a las 5:59
programacion de oferta de productos, facilitando asi una mayor captacion de ingresos a

favor de los concesionarios.®

218 | os concesionarios del servicio de radiodifusion obtienen la mayor parte de sus ingresos por la publicidad
que anuncian en sus transmisiones, Verbigracia las dos empresas televisivas mas grandes de nuestro pais
obtienen por este concepto alrededor de un 40% a 50% de sus ingresos totales.
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" 217 65 decir el

Aunado a lo anterior el propio Ejecutivo emitié el llamado “Decretazo
Decreto por el que se autoriza a la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico a recibir de
los concesionarios de estaciones de radio y television el pago del impuesto que se indica,

publicado el 10 de octubre de 2002 en el Diario Oficial de la Federacién.

Este decreto fue expedido en base al Plan Nacional de Desarrollo 2001-2006 argumentando
que el objetivo del mismo consistia en fortalecer la funcion social de la radio y la
television, por lo cual existia la necesidad de ajustar los tiempos fiscales, el reajuste en
comento consistid en que los concesionarios de radio y television abierta enteraran el
impuesto sobre servicios expresamente declarados de interés publico por ley, en los que
Intervengan empresas concesionarias de bienes del dominio directo de la nacion mediante
la disposicion a favor del Ejecutivo de 18 minutos diarios de transmision diaria en el caso

de estaciones de televisién y 35 en las de radio.

Por otra parte el decreto establece que si el Ejecutivo no utiliza los tiempos fiscales el
concesionario debera hacerlo para no interrumpir el servicio de radiodifusién, por lo cual
con el simple hecho de poner a disposicion del Ejecutivo Federal los tiempos fiscales
quedara cubierto el impuesto, liberando asi a los sujetos pasivos y a los solidarios del

mismo.

Con la emision de este decreto no tardaron las criticas y el revuelo social acerca del mismo,
motivo por el cual los senadores retomaron el estudio relativo a la Ley Federal de Radio y

Television, aunque sin éxito ya que no formularon iniciativa alguna.

Mientras que en la Camara de Diputados de forma sorpresiva se presento una iniciativa de
reforma a la Ley Federal de Radio y Televisién y a la Ley Federal de Telecomunicaciones,
que se aprobaria por los Diputados el 1 de diciembre de 2005 con 327 votos a favor y 0 en
contray por los senadores en marzo con 80 votos a favor y 40 en contra.

21T Al respecto autores como Alberto Aziz Nassif sefialan que el decretazo y el Reglamento de radio y
Televisién fueron entregados por la empresa Televisa y se publicaron rapidamente para coincidir con la
reunion anual de la CIRT.

Véase http://books.google.com.mx/books?id=28UWsuG2rNwC&pg=PA31&Ipg=PA31&dqg=Alberto+Aziz+
Nassif+decretazo&source=bl&ots=0x-LmtI TmO&sig=9e63vpL4sa5QHJIVrR5Juu8&hl=es-
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La aprobacion de la reforma a la Ley Federal de Radio y Television y a la Ley Federal de
Telecomunicaciones, mejor conocida como Ley Televisa?*® fue publicada por el Ejecutivo
Federal el 11 de abril de 2006.

Esta normativa impedia la competencia dentro del sector de la radiodifusion, cuestion que
favorecia de sobremanera a los concesionarios, ademas de que facilitaba que los mismos
obtuvieran la concesion de servicios adicionales, por estas y otras disposiciones obviamente
inconstitucionales, es que 47 senadores promueven la accion de inconstitucionalidad en

contra de la ley televisa.

Mediante resolucion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion declar6 la invalidez de
varios articulos de esta reforma como son: los articulos 9-C de la Ley Federal de
Telecomunicaciones y articulos 16 en la parte relativa al plazo de duracion de las

concesiones, 17-G, 28 y 28-A de la Ley Federal de Radio y Television.

Aunado a la correccion que hizo nuestro méaximo tribunal diversos actores consideraron que
era necesario una reforma realmente integral sobre el tema de las telecomunicaciones y la
radiodifusion, por el que con la entrada del nuevo sexenio se presento la iniciativa de
reforma en telecomunicaciones y radiodifusion, misma que pretende cambiar su regulacion
desde nivel constitucional, instaurando medidas que permitan una real competencia entre
las estaciones y creando autoridades autonomas que regulen eficazmente lo relativo a la

radiodifusion.

A pesar de que las reformas que hemos comentado demuestran Gnicamente el poder que
ejerce el sector de la radiodifusién sobre nuestros poderes publicos, mediante accion de
inconstitucionalidad se declararon como violatorios algunos articulos de la denominada ley
televisa, dentro de los cuales se permitia a los concesionarios ofrecer servicios adicionales a
los ya concesionados sin que mediara licitacion e indemnizacion, asi como se privilegiaba

al concesionario en el refrendo otorgando preferencia a este ante cualquier otro interesado y

218 Denominacion que se acufio a la reforma en virtud de que diversas fuentes apuntan que el diputado que
promovio la iniciativa, obtuvo la misma por parte de los radiodifusores. Véase Esteinou Madrid, Javier
(coord.), Ley televisa y la Lucha por el poder en México, Ed. UAM-Xochimilco-Fundacion Friederick Ebert,
Meéxico, 2009.pag. 77.
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se consideraba con mayor valor a la subasta pablica dentro del procedimiento de licitacion,

medidas que obviamente impiden la libre competencia y concurrencia en este sector.

Aunque dichas disposiciones se modificaron las demas disposiciones de la ley al igual que
la reforma constitucional en telecomunicaciones, no tocan el tema del tiempo fiscal, mismo
que sigue vigente de conformidad con el Decreto de 2002 y es administrado por la
Direccion General de Radio, Televisién y Cinematografia en funcién a los establecido en
Ley de Ingresos y el Presupuesto de Egresos de la Federacion para el ejercicio fiscal 2013.

El establecimiento del tiempo fiscal nos parece es una demostracion del poder que ejercen
los medios de comunicacién sobre nuestro Poder Legislativo, ya que los concesionarios de
radio y television actualmente son quienes de facto regulan su situacion juridica, hecho que
nos parece lamentable sobre todo porque su poder politico lo basan en la influencia que

tienen sobre el espectador y su forma de vida. *°

3.3 Principios constitucionales aplicados a este impuesto.

Estos principios se encuentran establecidos en nuestra ley suprema como un limite al poder
tributario, limite que tiene como finalidad salvaguardar los derechos fundamentales y las

garantias de los contribuyentes.?°

Aunque la doctrina reconoce que estos principios son las maximas que resguardan los
derechos del sujeto pasivo de la relacién tributaria, no existe un criterio uniforme sobre
cudles son los principios de las contribuciones. Por ende existe una multiplicidad de
principios propuestos por la doctrina, de los cuales nosotros optamos por recoger
Unicamente a los principios que son reconocidos por la constitucion y que han sido

desarrollados por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

219 De acuerdo con datos del INEGI alrededor de 85.0% de las viviendas cuentan con radio y television,
mientras que solo el 36.2% de éstas disponen de teléfono y solamente el 9.3 cuenta con al menos una
computadora.http://www.inegi.org.mx/prod_serv/contenidos/espanol/bvinegi/productos/censos/economicos/1
999/general

220 cfr. DE LA GARZA, Sergio Francisco, op. cit., nota 134, p. 261.
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Ahora bien es menester mencionar que los principios constitucionales de los impuestos se
encuentran previstos en el articulo 31 fraccion IV de la ley fundamental, disposicion que

sefala lo siguiente:
“ARTICULO 31. Son obligaciones de los mexicanos:

IV. Contribuir para los gastos publicos, asi de la Federacion, como del Distrito
Federal o del Estado y Municipio en que residan, de la manera proporcional y

equitativa que dispongan las leyes.”??

De este Articulo se desprenden los cuatro principios que analizaremos, que son:
-Principio de legalidad tributaria

-Principio de equidad

-Principio de proporcionalidad

-Principio de destino al gasto publico

Principios de gran importancia ya que devienen de la carta magna, razén por la que
constituyen los parametros por los cuales se regira el Estado en la imposicidn de tributos.

Debemos mencionar que el analisis de estos principios lo realizaremos previo el estudio
tedrico de los mismos y su relacion con el impuesto sobre servicios expresamente
declarados de interés publico por ley en los que Intervengan empresas concesionarias de
bienes del dominio directo de la Nacion (con posterioridad impuesto en radiodifusion).

El principio de legalidad tributaria surge como defensa ante la arbitrariedad y abuso de
poder del gobierno, por lo que este principio sefiala que la imposicion de obligaciones y la
limitacion de derechos fundamentales debe fundamentarse en ley, ya que esta es la

expresion de la voluntad general.

Esta premisa aplicada al derecho tributario justifica la teoria de la autoimposicion, que

consiste en que toda contribucion deberd ser establecida por el pueblo, mediante sus

221 Articulo 31 fraccion IV de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Vigente.
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representantes directos, es decir con la emision de una ley, lo que implica que los afectados
por el tributo son quienes lo instituyen , cuestion que se fundamenta en el aforismo latino
Nullum tributum sine lege (No hay tributo sin ley) y en el principio No taxation without

representatation (No hay tributacion sin representacion)?.

Otro principio que constituye el antecedente del de legalidad es el de certidumbre,
propuesto por Adam Smith, que sefiala que las contribuciones ademas de establecerse en
una ley deberan estar fijadas de forma clara y precisa, con la finalidad de que los sujetos
pasivos de las mismas tengan certeza sobre el alcance de su obligacion fiscal, tal es la
importancia que Adam Smith atribuye a este principio que el mismo afirma:

“La certeza de lo que cada individuo tiene obligacion de pagar es cuestion de
tanta importancia a nuestro modo de ver, que aun una desigualdad considerable
en el modo de contribuir no acarrea un mal tan grave — segun la experiencia de

muchas naciones - como la mas leve incertidumbre en lo que se haga pagar”.?*®

Ya que de no existir certidumbre el obligado a contribuir estaria sujeto a la arbitrariedad del

gobierno, cuestion que puede incitar actos de corrupcion.

Sefialadas las premisas que dan origen al principio de legalidad cabe mencionar que el
mismo actualmente se enfoca en dos aspectos, el primero se refiere a que toda contribucion
debe estar prevista en ley con sus elementos esenciales, con la finalidad de que el
gobernando tenga certeza sobre la forma en que cumplira con sus obligaciones fiscales,
mientras que el segundo aspecto sefiala que el actuar de las autoridades se sujetara a la ley,
puesto que es el instrumento que las faculta y limita, ademas de que la propia ley fija los

limites de aplicacion de las demas disposiciones juridicas de menor jerarquia.

Por ello consideramos que el principio de legalidad contiene en si mismo a otros dos
principios, que son el de supremacia de ley y el de reserva de ley.

222 cfr. SPISSO, Rodolfo R., Derecho Constitucional Tributario, Ed. Depalma, Buenos Aires, 2000, p. 265.
228 SMITH, Adam, Investigacion sobre la naturaleza y causas de la riqueza de las naciones, Fondo
de Cultura Econdémica, Quinta reimpresion, México, 1987, p. 438.
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El primero de ellos que es el de supremacia o preminencia de la ley conforme su nombre
indica “contiene la superioridad de la ley respecto de las deméas fuentes del derecho a

excepcion de la constitucion” %%

por lo que con posterioridad a la constitucion la ley es el
ordenamiento juridico de mayor jerarquia, lo que implica que las demas disposiciones

juridicas se encuentran supeditadas a lo indicado por la ley.

En materia fiscal la ley es la maxima fuente, a pesar de ello paralelamente a la ley, existen
otras disposiciones que pueden servir en la aplicacion y desarrollo de las normas tributarias,
siempre que dichos ordenamientos sean acordes a los principios y parametros previstos

por la ley.

Ademés la ley*® como instrumento juridico que emana del pueblo, limita o faculta a las
autoridades para actuar conforme lo previsto por la misma. Por ello en materia fiscal la

autoridad administrativa debera cefiirse a lo establecido por la legislacion tributaria.

El segundo principio conocido como reserva de ley consiste “en que por medio de un
ordenamiento se reserve al legislador la regulacion de una materia, o de los aspectos

esenciales de esa materia”??®

, a pesar de tener una connotacion clara , este principio es
equiparado por varios teoricos con el de legalidad, de forma que autores como el profesor
Flores Zavala afirman que el principio de legalidad se refiere exclusivamente a que "los
impuestos se deben de establecer mediante leyes, tanto desde el punto de vista material,
como el formal; es decir, por medio de disposiciones de caracter general, abstractas,

1227

impersonales y emanadas del poder legislativo”“’, confundiendo asi la naturaleza del

principio de reserva de ley con el de legalidad.

224 pAREDES MONTIEL Marat y RODRIGUEZ LOBATO Radll, El principio de Reserva de Ley en Materia
Tributaria, Ed. Porrda, México, 2001, p. 45

225 |_a ley es una norma abstracta, imperativa, creadora de situaciones juridicas obligatorias y en ningtn caso
debe referirse a cuestiones particulares, en otras palabras, se trata de una disposicion por la que el Estado crea
el derecho y al emitirse se cumple la funcion legislativa. Vease SANCHEZ GOMEZ, Narciso. Derecho
Fiscal Mexicano, 22 Edicidn, Ed. Porrda, México, 2000, p. 43

226 SANCHEZ GOMEZ, Narciso. Op. Cit., p. 176

22T ELORES ZAVALA, Ernesto. Op. Cit. p. 209
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Por ello consideramos acertada la afirmacion del tributarista Eugenio Acosta cuando sefiala
la necesidad de diferenciar el principio de legalidad del principio de reserva de ley,
sefialando que el principio de reserva de ley es “la necesidad de que sea precisamente

1228

mediante la ley que se regule determinados aspectos del tributo mientras que el

principio de legalidad abarca ademéas “las relaciones entre la norma general y el

ordenamiento juridico y el acto singular o administrativo entre norma y administracién”??°

Asi el principio de reserva de ley Gnicamente se refiere “la remision que hace normalmente
la Constitucion y de forma excepcional la ley, para que sea una ley y no otra norma juridica
la que regule determinada materia. En otras palabras, se esta frente a una reserva de ley
cuando, por voluntad del constituyente o por decision del legislador, tiene que ser una ley

1230

en sentido formal la que regule un sector concreto del ordenamiento juridico”*", motivo

por el que toda reserva debe encontrarse expresa en nuestra carta magna.

En consecuencia la reserva de ley en materia fiscal encuentra su fundamento en el articulo
31 fraccion IV que sefiala que son obligaciones de los mexicanos contribuir para los
gastos publicos, de la manera proporcional y equitativa que dispongan las leyes, lo que

implica que la imposicién de contribuciones Gnicamente podré efectuarse mediante ley.?**

Al respecto la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha sefialado que para determinar que
una contribucién cumple con este principio es menester que todos los elementos esenciales,
la forma, contenido y alcance de la misma se encuentren regulados mediante ley, de manera

que no quede margen para la arbitrariedad de las autoridades exactoras.?*?

Aunque los elementos esenciales deben estar establecidos en la ley esto no es dbice para

que sean desarrollados mediante disposiciones juridicas de menor jerarquia, siempre que

228 ACOSTA SIMON, Eugenio, El principio de Legalidad o Reserva de Ley, Ed. Porrtia, México, 1993, p.148
229 |dem

%0 Carbonell, Miguel, Sobre la reserva de ley y su problematica actual, RevistaVinculo Juridico. Revista de
la Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de Zacatecas, México, No. 42, Abril — Junio 2000, p.
33.

231 Considerando dentro de la ley a dos excepciones a saber, el decreto ley y el decreto delegado que tienen

fuerza de ley pero son expedidos por el Poder Ejecutivo Federal. )

232 Cfr. Tesis TA/J. XLI111/2006, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t

XXI, Mayo de 2006, p 15
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tales disposiciones se apeguen a los principios y limitantes dictados por la ley, en

consecuencia la aplicacion de la reserva de ley en materia tributaria es relativa.”*

El principio de reserva de ley puede ser absoluto o relativo, es absoluto cuando una
determinada materia puede ser regulada Unicamente mediante ley, y es relativo cuando solo
los elementos esenciales de una materia son regulados por la ley dejando los demas
aspectos a regulacion de disposiciones juridicas de menor jerarquia, que cumplan con los

principios y lineamientos creados en la ley.

En materia tributaria como hemos mencionado la reserva de ley es relativa en virtud de que
los elementos cuantitativos de las contribuciones se regularan en ley, pero los aspectos
técnicos, contables y operativos de dichos elementos podrén explicarse més a detalle en
otras disposiciones juridicas de menor jerarquia, siempre y cuando sean dependientes de la

ley tributaria, lo que implica que cumplan con los principios establecidos por la misma.**

Por lo expuesto nos parece que el principio de legalidad es de suma importancia ya que
permite que el contribuyente mediante representacion legitima establezca los tributos,
sefialando en la ley los elementos y caracteristicas de los mismos con la finalidad de que
haya certeza respecto de su obligacion fiscal, y asi se limite a la autoridad administrativa a
actuar cifiendose a lo previsto por la legislacion.

En la aplicacién del principio de legalidad al impuesto de radiodifusién encontramos que
este es violado por el Acuerdo por el que se autoriza a la Secretaria de Hacienda y Crédito
Pablico a recibir de los concesionarios de estaciones comerciales de radio y television, el
pago del impuesto que se indica, con algunas modalidades(actualmente abrogado) vy el
Decreto por el que se autoriza a la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico a recibir de
los concesionarios de estaciones de radio y television el pago del impuesto que se
indica(vigente), en virtud de que ambos ordenamientos modifican la forma de pago prevista
por la ley que establece, reforma y adiciona las disposiciones relativas a diversos impuesto.

233 Cfr. Tesis P/J. XX11/2006, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t
XXII1, Mayo de 2006, p 15

234 Cfr. Tesis P/J. XV/1997, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t VI,
Noviembre de 1997, p 78
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Como mencionamos el principio de reserva de ley es relativo y permite que disposiciones
jerarquicamente inferiores a la ley regulen aspectos de los tributos, como es la forma de
pago, siempre que dicha regulacion se cifia a lo previsto por la ley, cuestién que no se
cumple en el caso del Decreto y del Acuerdo mencionados ya que ambas disposiciones al
modificar la forma de pago van mas alla de lo establecido por la ley que crea el impuesto

en radiodifusién.

Ya que la ley que regula el impuesto expresa que el responsable solidario (concesionario de
radio o television abierta) recaudara del contribuyente una tasa del 25% sobre la base,
enterando dicha cantidad a favor de la Hacienda publica, mientras que el acuerdo citado
sefiala que el responsable solidario se librara de dicha obligacion proporcionando a favor
del Estado un porcentaje de 12.5% del tiempo total de sus transmisiones (tiempo fiscal),
tiempo que valuado econdémicamente no coincide necesariamente con el monto que

obtendria la Hacienda publica de recibir la cantidad recaudada por el concesionario.

Por ello consideramos que el acuerdo viola el principio de legalidad ya que las
disposiciones juridicas del mismo van mas alla de lo previsto por la ley que regula el
impuesto en radiodifusién, en virtud de que el pago en especie (tiempo fiscal) establecido
por el acuerdo no toma en consideracion la base ni la tasa fijadas por la ley del impuesto.
Cabe mencionar que este acuerdo tiene como fundamento el articulo 2°, fraccion | de la
Ley de Ingresos de la Federacion, para el ejercicio fiscal de 1969 que autorizo al Ejecutivo
Federal a suprimir, modificar o adicionar en las leyes tributarias las disposiciones relativas
a la administracién, control, forma de pago y procedimientos, sin variar el sujeto, objeto,
cuota, tasa o tarifa del gravamen, y aunque no se modifica la tasa ya que esta es aplicable al
contribuyente en un porcentaje del 25%, al cambiarse la forma de pago del impuesto no hay

una equivalencia entre el 25% y el tiempo fiscal que entera el concesionario.

Al igual que este acuerdo el decreto anteriormente mencionado viola el principio de
legalidad porque sustituye el pago pecuniario por pago en especie, aunado a que reduce el
tiempo fiscal de un 12.5% del total de transmision a 18 minutos en television que es el

equivalente al 1.25% de transmision diaria en television y a 35 minutos en radio que
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equivale al 2.43% de la transmisién diaria, afectando la cantidad que efectivamente recibe
el Fisco federal, que tiene un valor econdémico diverso al monto que recauda el

concesionario.

Ademaés dicho decreto consideramos estd mal fundamentado, ya que se basa en el articulo
89, fraccion | constitucional que establece como facultad del Ejecutivo promulgar y
ejecutar las leyes que expida el Congreso de la Unién, proveyendo en la esfera
administrativa a su exacta observancia, lo cual nos parece incoherente en virtud de que no
se esta expidiendo un reglamento si no un decreto, y suponiendo que el error fuera solo la
denominacion dicho ordenamiento carece de las caracteristicas de un reglamento, que en el
Estado mexicano es por antonomasia heteronomo, ya que se limita a desarrollar o

complementar las disposiciones de la ley sin ir mas alla de lo previsto por la misma.

En este caso el decreto va mas alla de lo previsto por la ley que establece, reforma y
adiciona las disposiciones relativas a diversos impuesto, violentando asi el principio de
preeminencia o supremacia de la ley, ya que la misma no prevé la variacion en la

cuantificacion econdmica que recibird el Estado por concepto del impuesto.

Ademés de esta disposicion el decreto encuentra como otro fundamento el articulo 39
fraccion Il del Codigo Fiscal de la Federacion que faculta al Ejecutivo Federal para dictar
las medidas relacionadas con la administracion, control, forma de pago y procedimientos
sefialados en las leyes fiscales, condicionado a no variar el sujeto, el objeto, la base, cuota,
la tasa o tarifa de los gravamenes, pero como ya hemos afirmado aunque la tasa se sigue
aplicando al contribuyente, el sujeto pasivo ya no tiene obligacion de enterarla , ni siquiera
de enterar en especie una cantidad equivalente, sino que cumple con su obligacion fiscal al
proporcionar 18 o 35 minutos, sin que exista una razdn objetiva que justifique la

equivalencia entre estos y el 25% que el concesionario recauda.

Proporcionalidad y Equidad, sobre estos principios existen discrepancias por parte de la
doctrina sobre si debe considerarse como un solo principio o dos diversos, motivo por el

que nos cuestionamos si ¢Constituyen un dnico principio?.
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Para dar respuesta a nuestra interrogante autores como Flores Zavala, Sergio De la Garza y
Raul Rodriguez Lobato sostienen que el principio de proporcionalidad y equidad es uno
solo, en virtud de que el constituyente de 1857 establecié dicho principio en base a las ideas
de Adam Smith.

Sefialando asi que el legislador creo el principio de proporcionalidad y equidad como un
equivalente del principio de justicia del autor inglés, conforme el cual “ los ciudadanos de
cualquier Estado deben contribuir al sostenimiento del gobierno, en cuanto sea posible, en
proporcion a sus respectivas aptitudes, es decir, en proporcion a los ingresos que disfruten
bajo la proteccion estatal">*, lo que implica que el gobernado aporte para el sostenimiento
del Estado en proporcién a su capacidad econdmica, favoreciendo asi la igualdad en la

imposicion.

Ademas este principio presenta como obligacion del Estado otorgar igual trato para los
sujetos con misma capacidad, por ende la proporcionalidad va de la mano de la equidad,
motivo por el que la division de este principio en dos provocaria en palabras del Profesor
De la Garza resultados absurdos ya que ambos principios se complementan en virtud de
que la igualdad esta ligada a la capacidad del sujeto pasivo, razon por la que si uno de los

mencionados carece de constitucionalidad el otro también.?3®

Por otra parte autores como Emilio Margain Manautou, Andrés Serra Rojas y Adolfo
Arrioja Vizcaino apoyan la tesis contraria sefialando que el principio de equidad es diverso
al de proporcionalidad, sin que esto implique que sean contrarios.

Asi Margain Manautou sefiala que aunque es factible la teorfa del profesor Flores Zavala %*’
respecto a que el constituyente elaboro como un solo principio el de equidad y
proporcionalidad, ha sido mediante nuestro Poder Judicial que se ha evolucionado sobre el

% FLORES ZAVALA, Ermesto. Op. Cit., nota 140, p. 256

2% Cfr. DE LA GARZA, Sergio Francisco, op. cit., nota 134, p. 275

27 La incapacidad de determinar la intencién del constituyente de 1857 respecto del alcance de la
proporcionalidad y equidad deriva de que no existe manifestacion de su opinién sobre el articulo 31 fraccién
IV, ni siquiera en los diarios de debates. Véase VIZCAINO ARRIOJA. Principios constitucionales en
Materia Fiscal. Revista Anuario de derecho de la Universidad Iberoamericana, México , No. 13, 1981, p. 19
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tema y se ha otorgado un alcance diverso, sosteniendo asi el principio de proporcionalidad
por un lado y el de equidad por el otro.

Por ello el principio de proporcionalidad tiene un contenido diverso al de equidad,
refiriéndose el primero a que los causantes deben contribuir al gasto publico en funcién de
su capacidad econdmica, mientas que el segundo se refiere a la igualdad de los

contribuyentes ante la ley.

Este criterio es apoyado por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion que identifica dos
principios, el de equidad y el de proporcionalidad, manifestando que * la proporcionalidad
radica, medularmente, en que los sujetos pasivos deben contribuir a los gastos publicos en

funcién de su respectiva capacidad econémica”?*®

a diferencia del principio de equidad que
radica “en la igualdad ante la misma ley tributaria de todos los sujetos pasivos de un mismo
tributo.”?*® Nosotros coincidimos con esta postura en virtud de que dichos principios se

avocan a cuestiones diferentes, sujetandose el principio de proporcionalidad a la capacidad

contributiva y el de equidad a la igualdad ante la ley.

Asi el Principio de equidad, es diferente al de proporcionalidad, entendiendo por equidad
de acuerdo con Aristételes la aplicacion de la justicia en concreto, lo que implica que este
principio se cumple Unicamente cuando se trata igual a los que estdn en las mismas
circunstancias y desigual a los que se encuentran en circunstancias diversas. En
consecuencia el pago de contribuciones debe ser igual para los contribuyentes que se
encuentren en la misma situacion juridica, por ello un tributo es equitativo si su impacto es

el mismo para todos los comprendidos en la misma situacion’"?*°

La aplicacion de este principio en nuestro pais de acuerdo con el tratadista Adolfo Arrioja
Vizcaino se refiere a que “las leyes tributarias deben otorgar el mismo tratamiento a todos

2% Tesis TA/P XXV/2000, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t XII ,Octubre
de 2000, p 253

239 |dem

0 MARGAIN MANAUTOU, Emilio, op. Cit., nota 120, p. 69
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los sujetos pasivos que se encuentren colocados en idéntica situacion, sin llevar a cabo

discriminaciones indebidas y, por ende, contrarias a toda nocién de justicia”.?*

Por ello el principio de equidad esta relacionado con el de igualdad, siendo el primero una
faceta del segundo, en virtud de que el principio de equidad tributaria regulado en la
fraccion IV del articulo 31 constitucional es simplemente la aplicacién del principio de
igualdad a la materia fiscal, en consecuencia el principio de equidad es “ la igualdad ante la

misma ley tributaria de los sujetos pasivos de un mismo gravamen™?*?

Esta afirmacion implica que los obligados al tributo que se encuentren dentro de una
misma hipdtesis de causacion deben ser tratados por la ley de forma igual, mientras que
debe tratarse de forma desigual a quienes se ubiquen en una posicién diversa, por ello el
legislador puede y debe realizar una diferenciacion entre los contribuyentes, siempre que
esta tenga una base objetiva en funcion a finalidades econdmicas o sociales, o al fin fiscal

o extrafiscal.?*®

El principio de equidad se refiere asi a la igualdad juridica, es decir, al derecho de todos los
gobernados de recibir el mismo trato si se ubican en similar situacion de hecho y para
determinar si se la norma da el mismo trato y se cumple con este principio la Suprema

Corte de Justicia de la Nacidn ha proporcionado las siguientes premisas:

“a) no toda desigualdad de trato por la ley supone una violacién al articulo 31,
fraccion 1V, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, sino que
dicha violacién se configura Gnicamente si aquella desigualdad produce distincion
entre situaciones tributarias que pueden considerarse iguales sin que exista para ello

una justificacién objetiva y razonable;

#1\/IZCAINO ARRIOJA. Principios constitucionales en Materia Fiscal. Revista Anuario de derecho de la

Universidad Iberoamericana, México , No. 13, 1981, p. 22

42 Tesis TA/P CXXXVI/2005, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t XXII
,Noviembre de 2005, p. 39

243 Tesis J/IP XXIV/2000 , Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t XI ,Marzo de
2000, p. 35
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b) a iguales supuestos de hecho deben corresponder idénticas consecuencias
juridicas;

c) no se prohibe al legislador contemplar la desigualdad de trato, sino s6lo en los
casos en que resulta artificiosa o injustificada la distincion;

d) para que la diferenciacion tributaria resulte acorde con las garantias de igualdad,
las consecuencias juridicas que resultan de la ley, deben ser adecuadas y
proporcionadas, para conseguir el trato equitativo, de manera que la relacién entre la
medida adoptada, el resultado que produce y el fin pretendido por el legislador,

superen un juicio de equilibrio en sede constitucional”.?*

Con base a estas premisas el juzgador resolvera sobre la violacion o no del principio de
equidad, de igual forma el estudio de dicho principio Unicamente es aplicable a los
elementos esenciales del tributo y las obligaciones formales que afecten el pago del mismo,
motivo por el cual el Poder Judicial ha indicado que no rige el principio de equidad en

materia de obligaciones formales como las declaraciones.?*

Por ello si se considera que la obligacion formal conduce a un trato discriminatorio el
estudio de la misma Gnicamente podra hacerse a la luz del principio de igualdad y no del de
equidad tributaria, en este punto nosotros consideramos erroneo el criterio de la Corte en
virtud de que si bien las obligaciones formales son consideradas por diversos autores como

secundarias, esto no implica que pierdan el caracter de fiscales.

Cabe mencionar que la verificacion del principio de equidad podra hacerse sobre el sujeto o
los bienes a gravar, por ello en impuestos directos la equidad tributaria atiende a la
situacion del sujeto pasivo de los mismos, mientras que en impuestos indirectos puede

estudiarse en base a los bienes sobre los que incide la tributacion.

Este principio nos parece no se infringe por el impuesto en radiodifusion en lo respectivo a
los sujetos pasivos directos es decir los contribuyentes, que de acuerdo con la ley que

establece, reforma y adiciona las disposiciones relativas a diversos impuestos, tienen

#Tesis J/P 198/2000, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t | ,Junio de 1997,

p. 43 .
 Tesis J/P 8/2012,Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Decima Epoca, t X ,Julio de 2012, p. 5
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idénticas obligaciones, ya que todos los sujetos que paguen por un servicio por parte de los
concesionarios de radiodifusion, tendran la calidad de contribuyentes de este impuesto y
por ende deberdn pagar una tasa de 25% sobre el monto total del gasto efectuado como

contraprestacion del servicio a cargo del concesionario.

Estableciendo la ley como Unica diferencia la aplicacion de una exencion a favor de la
Federacion, Estados, Distrito y Territorios Federales, Municipios, instituciones vy
asociaciones de beneficencia privada, diferenciacion que tiene un fundamento objetivo en
virtud de que dichas personas cuentan con un caracter social, motivo por el cual no podran
solicitar servicios a cargo de los radiodifusores con la finalidad de especular

comercialmente.

Mientras que en lo relativo a los concesionarios esta ley nos sefiala que todos los
radiodifusores como responsables solidarios del impuesto deberan recabar el monto del
mismo Yy enterarlo a la Hacienda publica, cuestién que nos parece adecuada en virtud de
que a iguales supuestos de hecho deben corresponder idénticas consecuencias juridicas.

Por su parte el Decreto por el que se autoriza a la Secretaria de Hacienda y Crédito
Pablico a recibir de los concesionarios de estaciones de radio y television el pago del
impuesto que se indica, consideramos realiza diferenciaciones objetivas respecto de los
concesionarios ya que impone como obligacién a los concesionarios de radio poner a
disposicion 35 minutos diarios a favor del Ejecutivo mientras que a los de television se les

sujeta a otorgar 18 minutos.

Diferencia que nos parece cumple con el principio de equidad en virtud de que los
radiodifusores cuentan con caracteristicas diversas que deben ser tomadas en consideracion
en este impuesto, constituyéndose como la principal el hecho de que los concesionarios
pueden transmitir propaganda comercial en un porcentaje aplicado al total de sus
transmisiones, siendo de 18% en television y de 40% en radio.

La importancia de la propaganda comercial radica en que este servicio que presta el

concesionario provoca el nacimiento de la obligacion de pago del impuesto en mencidn.
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Por ello si los concesionarios cuentan con porcentajes distintos para proporcionar servicios
de los cuales se origina el cobro de este impuesto, deben contar con un porcentaje diferente
para proporcionar el tiempo fiscal.

Pero la diferenciacion que nos parece no tiene una base objetiva es la que realiza el decreto
citado respecto de los responsables solidarios y los contribuyentes, otorgando a los
primeros el derecho de realizar el pago del impuesto en especie y en menor proporcion a la
tasa establecida por la ley del impuesto.

Si bien el pago en especie, tiempo fiscal, atiende a las caracteristicas de los responsables
solidarios (concesionarios del servicio de radiodifusion) , el hecho de que la cuantificacion
del mismo sea menor a la tasa fijada por la ley del impuesto beneficia exclusivamente a los
concesionarios, pero no a los contribuyentes que son quienes efectivamente sufren un

menoscabo en su patrimonio.

Por ello si con el establecimiento del tiempo fiscal se permite se pague efectivamente una
cantidad menor a la que obtendria el Estado en caso de recibir el entero de la tasa, dicho
beneficio deberia aplicar de igual forma al contribuyente, quien realiza materialmente el

pago del impuesto.

El principio de proporcionalidad consiste en que los sujetos pasivos de un tributo
contribuyan a los gastos publicos en funcion de su respectiva capacidad contributiva,
entendiendo esta como la potencialidad real para pagar contribuciones®®, es decir la
posibilidad que tiene una persona de compartir sus bienes con el Estado, mediante la
aportacion de una parte adecuada de sus ingresos, utilidades o manifestaciones de riqueza.

Esto implica que Unicamente serdn proporcionales las contribuciones que establezcan
cargas a los particulares en atencion a la capacidad contributiva de los mismos , por ello la
doctrina nos define a la proporcionalidad tributaria como “la correcta disposicion entre las
cuotas, tasas o tarifas previstas en las leyes tributarias y la capacidad econdémica de los

2247

sujetos pasivos por ellas gravados”"’, imponiendo la obligacién al legislador de crear

2°Cfr. VENEGAS ALVAREZ, Sonia. Derecho Fiscal. Oxford , México, 2011, p. 42
2T ARRIOJA VIZCAINO, Adolfo, op. Cit., nota 156, p. 26
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tributos determinando los elementos cuantitativos en atencion a la capacidad del sujeto

pasivo.

En atencion a los aportes de la doctrina nuestro méaximo tribunal se ha manifestado
otorgando el caracter de proporcional a la contribucion que cumpla con el principio de
capacidad contributiva.

La capacidad contributiva es el potencial econdmico del contribuyente que por ser superior
al minimo exento, es susceptible de soportar las cargas tributarias, por ende no toda
capacidad econdmica implica capacidad contributiva, ya que la capacidad contributiva
impide gue el estado imponga contribuciones confiscatorias o que recaigan sobre el minimo

vital del sujeto pasivo. 2*®

Por ello para afirmar que un tributo cumple con el principio de proporcionalidad debe
existir congruencia entre la contribucion y la capacidad de los causantes, asi un tributo
proporcional se fija conforme a la potencialidad real del sujeto pasivo de contribuir al gasto
publico. Por ende la congruencia entre la contribucion y la capacidad contributiva se
determina en la medida en que debe pagar mas quien tenga una mayor capacidad y menos

el que la tenga en menor proporcion.?*

Al respecto algunos autores sostiene que los Unicos créditos fiscales que son congruentes
con la capacidad contributiva son aquellos que establecen tarifas progresivas, en virtud de
gue mediante las mismas se garantiza que a un ingreso superior corresponda una

contribucién mayor.

Sobre este punto la Suprema Corte de Justicia de la Nacién afirma que no existe un sistema
de tasas o tarifas justas per se, razon por la que el legislador tiene un amplio margen para

configurarlas, por ello para determinar que el tributo es proporcional deberd analizarse si el

248 Cfr. GARCIA BUENO, Marco. El principio de capacidad contributiva como criterio esencial para una

reforma fiscal. Conceptos de Reforma Fiscal, Ed. Universidad Nacional Autdnoma de México, México,
2002, p. 51

29Cfr, Tesis J/P 10/2003 , Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t XVII ,Mayo
de 2003, p. 144.
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mismo se ajusta a la capacidad contributiva de los gobernados, estableciendo como limite
el derecho de estos al minimo vital ,es decir un tributo no puede traspasar el limite de los

recursos materiales necesarios que cualquier mexicano requiere para vivir dignamente.

Aunado a lo anterior para determinar la proporcionalidad de las contribuciones se debera
atender a la naturaleza de las mismas, a fin de determinar la forma en que se manifiesta la

capacidad contributiva, de acuerdo con criterio jurisprudencial.*°

Por ello dependiendo del tipo de tributo sera el criterio a seguir para determinar su
proporcionalidad, tal es el caso que en los derechos estos cumplen con el principio
proporcionalidad cuando hay equilibrio entre el monto de los mismos y el servicio que el
Estado presta, mientras que las contribuciones de mejoras se consideran proporcionales
cuando existe una vinculacién estrecha entre la cuota y la  proporcion en que se ha

beneficiado el sujeto pasivo con la ejecucion de una obra publica,

Respecto del impuesto de radiodifusion, aunque en este se establece una tasa fija del 25% |,
por lo cual no paga una tasa superior quien realiza un pago mayor (progresividad), nos
parece que dicha tasa no viola el principio de proporcionalidad en virtud de que en
impuestos al consumo el establecimiento de tasas fijas es congruente ya que paga mayor
impuesto quien consume un bien de mayor cuantia, 0 sea se presume que cuenta con mayor
capacidad contributiva quien adquiere un bien de mayor valor, por ello tributara mas el
contribuyente que pague una cantidad superior por el servicio de publicidad que obtenga
por parte de los concesionarios de radio y television abierta.

Principio de Destino al Gasto Pablico, de acuerdo con la doctrina se refiere a la erogacion
que se destina “a la satisfaccion atribuida al Estado de una necesidad colectiva, quedando
por tanto excluidos de su comprension los que se destinan a la satisfaccion de una
necesidad individual”, en este tenor el gasto publico comprende Unicamente las erogaciones

que debe realizar el Estado para satisfacer necesidades publicas.

20 Cfr, Tesis J/P 2/2009 , Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t XXIX ,Abril
de 2009, p. 1129
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Este criterio tiene como antecedente las corrientes contractualitas, en las que se prescribe
que todos los individuos que conforman un Estado deben aportar los recursos necesarios
para su mantenimiento, recursos que Unicamente pueden destinarse al beneficio de la

comunidad.

Por ello el principio de destino al gasto publico es la manifestacion del cambio del Estado
totalitario al democratico, ya que el Estado ha dejado de ser un simple consumidor de los
recursos obtenidos por tributos, para convertirse en un medio para satisfacer necesidades
colectivas, ya que seria incoherente que el gobernado aportara parte de su patrimonio sin

tener a cambio ningun beneficio.?*

Este principio de acuerdo con la doctrina fiscal se refiere a que todas las contribuciones
tienen como finalidad destinarse a satisfacer las necesidades de la poblacion y el
sostenimiento del aparato burocratico del Estado, ya que los ingresos que obtiene el ente
estatal por medio de tributos tienen la finalidad de otorgar servicios publicos y satisfacer el

interés colectivo.

El fundamento constitucional de este principio se encuentra en el multicitado articulo 31

fraccion 1V, que prevé como obligacién de los mexicanos®*

contribuir a los gastos
publicos de la Federacion, del Distrito Federal o del Estado y Municipio en que residan,
por lo que ninguna persona esta obligada a tributar si los recursos recaudados se destinan a
intereses particulares, en consecuencia el articulo 31 constitucional no solo impone una
obligacion a cargo del contribuyente sino también a cargo del Estado, en virtud de que este
no podra establecer mediante el ejercicio de su potestad tributaria contribuciones que no

sean encaminadas a satisfacer necesidades publicas, sociales o colectivas.

Al respecto la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn se ha manifestado sobre el contenido
de este principio sefialando que “el gasto publico doctrinaria y constitucionalmente tiene un

sentido social y un alcance de interés colectivo; y sera siempre gasto publico el importe de

#1 Cfr. ARRIOJA VIZCAINO, Adolfo, op. Cit., nota 153, p. 22
52 También los extranjeros tienen la obligacién de contribuir a los gastos publicos. Véase. Tesis P./J. 63/2007
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t XX VI, Diciembre de 2007, p 1094
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lo recaudado a través de los impuestos, derechos, productos y aprovechamientos que se
destine a la satisfaccion de las atribuciones del Estado relacionadas con las necesidades

colectivas o sociales, o los servicios ptblicos.”?*®

Cuestién que no implica que los recursos se vayan a una caja comudn en donde se mezclan
los tributos y se pierda su origen, sino que se prohibe destinar los ingresos publicos a
gastos que no estén encaminados a satisfacer funciones y servicios que el Estado debe

prestar a la colectividad®*.

Motivo por el cual un tributo no puede destinarse a satisfacer intereses individuales, en este
punto cabe diferenciar entre los intereses individuales y los gastos especiales, sefialando
que los segundos a pesar de que tienen un fin determinado estos se caracterizan por buscar
el cumplimiento de un objetivo constitucional, verbigracia las aportaciones de seguridad

social.

En este tenor no es menester que el ingreso se destine a un gasto general ya que es
constitucionalmente valido que se destinen recursos a gastos especiales, al respecto la
doctrina entra en una problematica ya que una parte de autores consideran que las
contribuciones con fines especiales violan el principio de gasto publico, mientras que otros
como el tratadista Arrioja Vizcaino sefialan que esta problemaética es futil ya que no importa
que el destino sea especial o general, mientras que beneficie a la colectividad y el gasto se
encuentre previsto en el Presupuesto de Egresos de la Federacion o como excepcion en una
ley posterior expedida por el Congreso de la Union.

En consecuencia no es violatorio del principio de destino al gasto publico establecer
contribuciones destinadas a cubrir gastos especiales siempre que estas tengan como
finalidad cumplir con una aspiracion constitucional en beneficio de la colectividad y no un

beneficio privado o individual. >

253 Tesis J./P. XI1X/2012, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t XX VI,

Diciembre de 2012, p 262.

24 Cfr. CARRASCO IRIARTE, Hugo, op. cit., p. 205

2% Cfr. Tesis J./P. XI1X/2012, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t XXVI,
Diciembre de 2012, p 262
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Aplicando este principio al impuesto en radiodifusion debemos mencionar que aunque el
tiempo fiscal previsto por el Decreto por el que se autoriza a la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico a recibir de los concesionarios de estaciones de radio y television el pago
del impuesto que se indica, se encuentra contemplado como un ingreso en especie a favor
del Estado y destinado a un gasto publico especial, consistente en el uso que puede hacer
de dicho tiempo el Poder Judicial, el Poder Legislativo, el Poder Ejecutivo y los Entes
Autonomos para informar a la sociedad de asuntos de interés publico, nosotros
consideramos que la regulacion del denominado tiempo fiscal viola el principio de gasto
publico ya que en lugar de beneficiar al interés de la colectividad, Unicamente se favorece
mediante el mismo intereses privados, o sea los intereses de los concesionarios de radio y

television abierta.

La afirmacion de que el impuesto en radiodifusion viola el principio de destino a gasto
publico la basamos en dos razones, la primera es porque la tasa prevista a cubrir por el
contribuyente (25%) es mucho mayor en importe que el tiempo fiscal que obtiene el Estado
y la segunda la atribuimos al beneficio con que cuenta el concesionario en virtud de que da
cumplimiento diariamente con el pago del impuesto poniendo a disposicion del Estado el
tiempo fiscal, sea utilizado o no.

Respecto a nuestro primer argumento nos atrevemos a decir que el tiempo fiscal previsto
por el Decreto por el que se autoriza a la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico a
recibir de los concesionarios de estaciones de radio y televisién el pago del impuesto que
se indica, consistente en 18 o 35 minutos a disposicion del Ejecutivo, tiene un valor
econdémico menor al entero previsto por la ley del impuesto de radiodifusién ya que
mediante la disposicion legal se entera el 25% del monto total de los pagos que recibe el
concesionario por sus servicios, cantidad que en especie equivale minimo a 1 hora con 5

minutos en television y 2 horas con 21 minutos en radio.

Esta equivalencia la obtuvimos en base a la Ley Federal de Radio y Television y su
Reglamento, ordenamientos que establecen a favor del concesionario el derecho de
transmitir propaganda comercial, siempre que exista un equilibrio entre la misma y la

programacion total del concesionario.
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El equilibrio en mencién de acuerdo con el Reglamento se logra cuando el tiempo de
propaganda comercial no excede del 18% del total de transmision en television y del 40%

en radio.?*®

Este porcentaje es de interés en el presente en virtud de que mediante la duracion del
mismo el concesionario puede transmitir publicidad, es decir llevar a cabo un servicio a
favor de un tercero mediante una contraprestacion econémica, contraprestacion por la cual

nace el impuesto en radiodifusion

Ahora bien considerando que la mayoria de los radiodifusores transmiten programacion
diaria con una duracion de 1440 minutos, a este tiempo le aplicamos los porcentajes de
propaganda comercial permitidos por el reglamento, obteniendo como resultado que los
concesionarios de television abierta pueden transmitir diariamente 4 horas con 19 minutos

de propaganda comercial y 9 horas con 26 minutos en el caso de radio abierta.?’

De este tiempo en el que el concesionario puede obtener pagos por el servicio de
propaganda comercial, por los que se origina el impuesto en radiodifusion, los
concesionarios en su calidad de responsables solidarios del impuesto en radiodifusion
deben recaudar el 25% de los pagos que reciben, 25% que en tiempo de trasmision equivale

a 1 hora con 5 minutos en television y 2 horas con 21 minutos en radio.*®

Para ejemplificar lo sefialado y comparar el Decreto en mencion con el Acuerdo mediante
el cual nace el tiempo fiscal, consideramos pertinente ver el cuadro de la pdgina siguiente,

que es un comparativo de la normatividad que ha regido el tiempo fiscal.

26 | apso que puede aumentar hasta en un cinco por ciento si los concesionarios cubren con produccion
nacional independiente un veinte por ciento de su programacion, de acuerdo con el articulo 72-A la Ley
Federal de Radio y Televisién, Vigente.

7 Sin contar dentro de este tiempo las 6 horas en que el concesionario puede transmitir programacion de
oferta de productos desde las 00:00 a 5:59 horas, de conformidad con el articulo 46 del Reglamento de la Ley
Federal de Radio y Television, en Materia de Concesiones, Permisos y Contenido de las Transmisiones de
Radio y Televisidn, Vigente.

238 En los casos en que los concesionarios transmitan propaganda comercial usando el total de tiempo al que
tienen derecho conforme al Reglamento de la materia, al respecto debemos mencionar que en virtud de
estudios de la AMEDI se ha verificado que la mayoria de los concesionarios utilizan dichos porcentajes en su
totalidad. VVéase http://www.amedi.org.mx/sitio_anterior/spip.php?article584
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Disposicién Articulo Noveno de laLey que | Acuerdo por el que se autoriza | Decreto por el que se
Normativa establece, reforma y adiciona | a la Secretaria de Hacienda y | autoriza a la Secretaria de
las disposiciones relativas a | Crédito Publico a recibir de los | Hacienda y Crédito Publico a
diversos impuestos concesionarios de estaciones | recibir de los concesionarios
comerciales de radio y | de estaciones de radio y
television, el pago del impuesto || television el pago  del
que se indica, con algunas | impuesto que se indica
modalidades
Tasa del 25% sobre el monto total de | 25% sobre el monto total de los | 25% sobre el monto total de
impuesto en los pagos en efectivo o en | pagos en efectivo o en especie, | los pagos en efectivo o en
radiodifusion a especie, que hubiera | que hubiera realizado a favor | especie, que hubiera
carao del realizado a favor del | del concesionario por los | realizado a favor  del
. concesionario por los | servicios que obtuvo del | concesionario por los
contribuyente.
servicios que obtuvo del | mismo. servicios que obtuvo del
mismo. mismo.
Cantidad a El 25% recaudado, que | El 12.5% del tiempo total de | 18 o 35 minutos diarios,

enterar por el
concesionario

del servicio de

radiodifusién

equivale en especie a 1 hora
con 5 minutos en television y
2 horas con 21 minutos en

radio.

transmision diaria del
radiodifusor, equivalente a 3

horas.

equivalentes al 1.25% vy el
2.43% del tiempo total de
transmision del radiodifusor
de television 'y radio

respectivamente,

En consecuencia el 25% recaudado por el concesionario es mucho mayor que los 18 0 35

minutos que debe proporcionar al Estado, favoreciéndose econdmicamente las arcas del

radiodifusor y no las del Estado, y por ende afectando el interés de la colectividad, ya que

esos ingresos que dejan de recaudarse ya no son utilizados para satisfacer una necesidad de

interés general, motivo por el que consideramos se viola tajantemente el principio de

destino al gasto publico.

Por otra parte el segundo argumento por el que consideramos inconstitucional el decreto en

mencion lo basamos en el beneficio que obtiene el concesionario a dar cumplimiento con su

obligacidn fiscal Unica y exclusivamente mediante la disposicién del tiempo fiscal, aunque

este sea 0 no utilizado por el Estado, es decir el concesionario cumple diariamente con el

pago del impuesto, simplemente con no negarse a proporcionar el tiempo fiscal. En
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consecuencia si el Estado mediante la Direccion General de Radio Television vy
Cinematografia no solicita 0 pide en menor medida la transmision de camparfias en el
tiempo fiscal, de todas formas el concesionario cumple con su obligacién tributaria,
simplemente con no negarse a prestar dicho tiempo, aunado a que el radiodifusor se
encuentra facultado para hacer uso del tiempo fiscal no solicitado y continuar con sus

transmisiones a fin de no interrumpir el servicio de radiodifusion

Por ende los concesionarios pueden destinar a su favor el uso del tiempo fiscal no utilizado
por el Estado, cuestién que nos parece grave ya que este tiempo son ingresos que pierde la
Hacienda Publica y por ende que no se encaminan a beneficiar a la colectividad sino al

concesionario.

De un muestreo aleatorio que hicimos a las pautas de la Direccién General de Radio
Television y Cinematografia de los meses de mayo y junio del presente afio, observamos
que la mayoria de las solicitudes para disposicion del tiempo fiscal no abarcaban el total de
tiempo a que tiene derecho el Estado , 18 o 35 minutos diarios, sino que generalmente se
solicitaba por parte de la Direccion 15 minutos en television y 30 en radio, quedando sin
usarse minutos que constituyen pérdidas econémicas a la Hacienda Publica y beneficio a

los concesionarios que pueden usar dicho tiempo para transmitir su programacion.

En este sentido consideramos que el principio de gasto publico se encuentra vulnerado ya
que si el Estado no aprovecha el tiempo fiscal, no puede cobrar el mismo con posterioridad,
afectando asi la sociedad, ya que esta deja de recibir informacion de interés publico y
pierde la posibilidad de obtener ingresos para satisfacer necesidades colectivas.

3.4 Propuesta de regulacidn y operacién del impuesto por el uso del espectro radioeléctrico

En consecuencia de las inconstitucionalidades mencionadas nosotros proponemos eliminar
la figura del tiempo fiscal mediante la abrogacion del Decreto por el que se autoriza a la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico a recibir de los concesionarios de estaciones de
radio y television el pago del impuesto que se indica, asi como modificar el sujeto del
impuesto en comento mediante reforma a la ley que establece, reforma y adiciona las

disposiciones relativas a diversos impuestos.
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Para ello consideramos necesario que el Congreso de la Unién con fundamento en el
articulo 73 fraccion VII reforme la ley que establece, reforma y adiciona las disposiciones
relativas a diversos impuestos, en lo relativo al impuesto sobre servicios expresamente
declarados de interés publico por ley, en los que Intervengan empresas concesionarias de
bienes del dominio directo de la Nacion (impuesto en radiodifusion), estableciendo que el
entero de la tasa de dicho impuesto se realizara Unicamente de forma pecuniaria y por parte
de los concesionarios de radio y television en el caracter de contribuyentes, ya que estos

son quienes se ven mayormente beneficiados por el pago de sus servicios.

Dentro de esta misma reforma proponemos que por articulo transitorio se prescriba la
abrogacion del Decreto por el que se autoriza a la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico
a recibir de los concesionarios de estaciones de radio y television el pago del impuesto que

se indica.

La eliminacion del tiempo fiscal la proponemos en virtud de que esta figura a nuestro
parecer es innecesaria, ya que si el Estado en vez de recibir el pago del impuesto en
radiodifusién en especie lo recibe pecuniariamente puede destinar estos recursos a la
comunicacion social, que es lo que se refleja en el tiempo fiscal, o bien encaminarlos a

otras areas que de igual forma beneficien a la colectividad.

Mientras que el tiempo fiscal como pago del impuesto obliga a los entes publicos a destinar
este ingreso exclusivamente a la comunicacion social, que a pesar de ser importante por
transmitir informacion de interés publico, la misma implica la erogacion de otras partidas,
como las referentes a los gastos de produccion del material a difundir, partidas que en
ocasiones no son lo suficientemente cuantiosas para sostener el gasto que requeriria cada

organismo para utilizar en su totalidad el tiempo fiscal.

Por ello es que facticamente el tiempo fiscal no es utilizado en su totalidad, quedando
imposibilitado el Estado de obtener el excedente de este recurso. Otro de los factores que

causan la subutilizacion de este tiempo es el hecho de que los Poderes y los Organos
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autdbnomos estan autorizados a destinar recursos para comunicacion social si el tiempo

fiscal solicitado no esta disponible en los espacios y lapsos solicitados.?*

Aunado a los inconvenientes propios de la figura del tiempo fiscal nos parece que la
existencia del mismo no es de indispensable en virtud de que la Ley Federal de Radio y
Television prevé dos mecanismos por los cuales el Estado tiene derecho a obtener tiempo

para difundir en los medios electrénicos.

Una de las instituciones en mencién es el denominado tiempo de Estado que es la
disposicion a favor del ente estatal de 30 minutos de transmisiones diarias a cargo de los
concesionarios de radio y television abierta, sin que se requiera otorgar contraprestacion
alguna por ellas, mientras que el segundo beneficio previsto en el ordenamiento en mencion
es la obligacion de los concesionarios a transmitir boletines y encadenarse a requerimiento
de la Secretaria de Gobernacidn, obligaciones que nos parecen razonables ya que la Nacion
puede imponer las restricciones y obligaciones necesarias para el uso del espectro

radioeléctrico en mira de favorecer a la colectividad.

Independientemente de estas transmisiones mediante la reforma constitucional en materia
de telecomunicaciones se establece el nacimiento de un organismo descentralizado cuyo
objeto ser& proveer el servicio de radiodifusion transmitiendo contenidos que promuevan
“la integracion nacional, la formacion educativa, cultural y civica, la igualdad entre
mujeres y hombres, la difusién de informacion imparcial, objetiva, oportuna y veraz del
acontecer nacional e internacional, y dar espacio a las obras de produccion independiente,
asi como a la expresion de la diversidad y pluralidad de ideas y opiniones que fortalezcan
la vida democrética de la sociedad.”?®® Transmisiones que nos parecen cumplen con una
finalidad puablica al igual que el tiempo fiscal, motivo por el que contando con un
radiodifusor que promueva todas estas actividades ya no se requiere del tiempo fiscal.

Por otra parte consideramos necesario modificar el sujeto pasivo directo del impuesto,
estableciendo como tal al concesionario de radiodifusion y no a quien recibe el servicio que

el radiodifusor presta en virtud de su concesién, porque nos parece que los pagos que

29 Articulo 17 del Presupuesto de Egresos de la Federacion para el ejercicio fiscal 2013.Vigente.

260 Articulo 6 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Vigente.
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reciben los concesionarios por sus servicios benefician realmente a los mismos mayormente

que a las personas que los contratan y reflejan su capacidad contributiva.

3.4.1 Concepto de espectro

El espectro radioeléctrico es un recurso natural finito y escaso, caracterizado porque
mediante el mismo se transmiten ondas electromagnéticas sin necesidad de guias
artificiales hasta un limite de 3.000 GHz, lo que lo hace idéneo para difundir

comunicaciones a distancia.

El espectro es un recurso finito a comparacion del espectro electromagnético, ya que el
segundo comprende todas las ondas eléctricas, sonoras, cosmicas y luminosas que se

propagan por el universo®*, motivo por el que es infinito y continuo.

Mientras que el espectro radioeléctrico de acuerdo con el Reglamento de
Radiocomunicaciones de la Union Internacional de Telecomunicaciones, comprende el
conjunto de ondas electromagnéticas que se propagan por el espacio sin guia artificial y

cuya frecuencia se fija convencionalmente por debajo de 3.000 GHz.?

Por lo que el espectro electromagnético comprende un rango de frecuencias infinito,
mientras que el radioeléctrico se utiliza para designar el rango de frecuencias hasta de
3000GHz, que son las ideales para la difusion de radiocomunicaciones.

El espectro ademas se encontrarse exclusivamente dentro de un pardmetro de frecuencias
se caracteriza por ser escaso ya que por medio del mismo se prestan varios servicios de
radiocomunicacion como son: telefonia, radiodifusion, sistemas GPS, control de tréafico
aéreo y maritimo, radioastronomia, etc., que debido a su demanda saturan las bandas de
frecuencia del espectro, sobre todo porque los servicios de mayor uso se concentran en

determinadas bandas, propiciando que se presten con baja calidad 0 con

261
262

Fernandez Ruiz, Jorge (coord.), op cit. nota 24, p. 33

Los hercios (Hz) son la unidad basica de medida de la frecuencia de las ondas electromagnéticas, es decir
el hercio indica el nimero de veces que se repite una determinada onda por segundo. Véase Ondas
Electromagnéticas y Salud. http://www.euitt.upm.es/estaticos/catedra-
coitt/web_salud_medioamb/Informes/informes_PDF/camposelectromagnetico/OndasEMySalud.pdf
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interferencias.”®*Al respecto algunos autores sostienen que el espectro radioeléctrico no es
escaso por si, Sin0 que su supuesta escasez surge por la pésima administracion de los
Estados, motivo por el que si el ente estatal promoviera la convergencia o el uso de nuevas
tecnologias, el espectro seria suficiente para prestar todos los servicios de

telecomunicaciones demandados.

Sobre este punto nosotros consideramos que esta tesis no es del todo cierta ya que si bien
mediante una mejor organizacién del espectro puede prestarse una mayor cantidad de
servicios de telecomunicaciones, esto no significa que pueda satisfacerse del todo la
cantidad de servicios requeridos en la calidad necesaria, ya que la escases del espectro
surge de su misma naturaleza limitada y de la alta demanda por parte de los usuarios de
servicios de telecomunicaciones. Si bien el espectro permite llevar a cabo diversos servicios
de telecomunicaciones esto es posible en virtud de que dentro del mismo se propagan sin

necesidad de guia artificial las ondas electromagnéticas.

Las ondas electromagnéticas son el conjunto de campos eléctrico y magnético que al
generar energia no necesitan un medio artificial para propagarse, de los diversos tipos de
ondas electromagnéticas las ideales para las radiocomunicaciones son las ondas
radioeléctricas, estas permiten que se lleve a cabo el servicio de radiodifusion ya que el
audio y/o video se transmiten por medio de estas ondas, como energia eléctrica hasta un
aparato denominado emisor, el cual modula esta energia y mediante su antena la conduce
para que se propague a través de las ondas radioeléctricas hasta un aparato receptor que
desmodula las ondas y recupera la sefial eléctrica original,?®*
procedimiento podemos apoyarnos en el ESQUEMA NO. 5 FUNCIONAMIENTO DE LA

RADIO Y LA TELEVISION ANALOGICOS de la pagina siguiente.

para ejemplificar este

263 \Jerbigracia la banda UHF que por sus caracteristicas fisicas proporciona grandes beneficios desde una
perspectiva de despliegue de redes, por lo cual la mayoria de los servicios comerciales de radiocomunicacion
se concentran en este segmento. Véase COFETEL, EL ESPECTRO RADIOELECTRICO EN MEXICO.
ESTUDIO Y ACCIONES, Méas y Mejor Espectro para Banda Ancha. http://www.cft.gob.mx:8080/portal/wp-
content/uploads/2012/11/EL-ESPECTRO-RADIOEL-CTRICO-EN-MEXICO.-ESTUDIO-Y-ACCIONES-
FINAL-CONSULTA.pdf

204 Cfr. Lépez Olvera, Alejandro (coord.), Estudios en Homenaje Don Jorge Fernandez Ruiz, Las ondas
Radioeléctricas y los medios de Comunicacién Radio y Television ,México, Instituto de Investigaciones
Juridicas UNAM, 2005, p. 321
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Por otra parte debemos mencionar que dependiendo de las caracteristicas de las ondas
radioeléctricas, la frecuencia, la longitud y la amplitud®®, se determina el tipo de servicio
de telecomunicacion que puede prestarse. Para este efecto el espectro se encuentra dividido
juridicamente en bandas de frecuencia, que son los caminos por los que se transmite la

energia radioeléctrica asignados a determinado servicio de radiocomunicacion.

La necesidad de asignar bandas de frecuencia surge para evitar interferencias entre las
transmisiones de los Estados, ya que las ondas electromagnéticas estan sujetas a las leyes
de la fisica y no a los limites territoriales, motivo por el cual los entes publicos tuvieron que
coordinarse para regular el espectro radioeléctrico.?®® Y la forma en que se realizo esta
regulacién fue a través de la Unidn Internacional de las Telecomunicaciones, organismo de
Naciones Unidas creado en 1932, cuyo objetivo es imponer las medidas necesarias para
evitar interferencias perjudiciales a los servicios de radiocomunicacion de los Estados.
ESQUEMA NO. 5 FUNCIONAMIENTO DE LA RADIO Y LA TELEVISION
ANALOGICOS

RECEPTOR
El receptor desmodula al
energia proveniente de
las ondas radioeléctricas,
recuperando la sefial
original.

Audio
oly
Video

efial Original

Longitud de la
onda larga.

Longitud de la
onda corta.

Y

Modula la energia
eléctrica del audio y/o
video y por su antena la

Baja frecuencia, Alta frecuencia
L baja energia Alta energia
manda a través de las

ondas radioeléctricas.

ONDAS RADIOELECTRICAS

Propagan en el espectro radioeléctrico la energia
proveniente del emisor, hasta el receptor.

Fuente: Autora

%65 | _a frecuencia es el nimero de ciclos u oscilaciones que una onda realiza en un determinado tiempo , la
longitud es la distancia entre las puntas de la onda y la amplitud representa la altura que puede alcanzar la
onda, Véase Fisica de las Ondas Radioeléctricas en

http://www.edutecne.utn.edu.ar/wlan_frt/fis ondas rad IEEE802-11b.pdf

206 Alvarez de Castilla, Clara Luz, op cit, nota 34, p 19.
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De acuerdo con el articulo 1.2 de la Constitucion de la Union Internacional de las
Telecomunicaciones, la Unién “efectuard la atribucion de las bandas de frecuencias del
espectro radioeléctrico y la adjudicacién de las frecuencias radioeléctricas y llevara el
registro de la asignacion de frecuencias ... a fin de evitar toda interferencia perjudicial entre

1267

las estaciones de radiocomunicacion de los distintos paises”", asignacion que se lleva a

cabo mediante la instauracion del Cuadro internacional de Atribucién de Frecuencias.

Aungue la Union Internacional de las Telecomunicaciones regula a nivel internacional el
espectro radioeléctrico para el uso mas eficiente y de calidad del mismo, la propia unién
reconoce el derecho soberano de cada Estado para regular sus telecomunicaciones, razon
por la que cada pais tiene la facultad de elaborar su propio cuadro de frecuencias, sin

violentar lo previsto por el Cuadro Internacional.

En nuestro pais el establecimiento de las bandas de frecuencias, se realiza en el Cuadro
Nacional de Atribucion de frecuencias, que es el instrumento juridico que indica los tipos
de servicios de telecomunicaciones que pueden prestarse en cada banda, dividiendo al
espectro radioeléctrico en nueve bandas de frecuencias, que son la VLF, LF,MF, HF, VHF,
UHF, SHF, EHF y THF , que cuentan con las siguientes caracteristicas:

Numero Simbolos Gama de Ocupacion de la banda Servicios que pueden prestarse
de la (en frecuencias
banda inglés)

1 VLF 3 a 30 kHz En esta banda pueden realizar se | Servicios meteoroldgicos
cuberturas de radios a grandes | radiodifusion.
distancias, sin embargo por sus
bajas frecuencias la eficiencia de
los servicios que pueden
prestarse mediante ella es de
muy bajas calidad.

2 LF 30 a 300 kHz En virtud de su baja frecuencia | Sistemas de Navegacidn maritima y
son Optimos para prestar el | radiodifusibn sonora en amplitud
servicio de radiodifusion sonora, | modulada.

3 MF 300 a 3 000 siendo la banda méas ocupada la | Radiodifusion sonora en amplitud

kHz banda MF. modulada.

4 HF 3 a 30 MHz Radiodifusién sonora.

5 VHF 30 a 300 MHz | Las atribuciones que encontramos | Radiodifusiéon sonora en Frecuencia
en este rango de frecuencias son | Modulada, Servicio fijo, servicio movil,
diversas, aunque por lo reducido | servicio mévil maritimo y aeronautico,
del mismo se encuentra saturado | Radioastronomia, Radiolocalizacion y
en algunos segmentos. Operaciones espaciales

%7 |dem
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6 UHF 300 a 3 000 Por sus caracteristicas fisicas este | Servicio fijo, servicio movil, servicio
MHz segmento brinda los mayores | moévil maritimo y aeronautico, servicio
beneficios para el despliegue de | movil satelital, meteorologia, servicios
redes, por lo que la mayoria de | de Seguridad Publica del Gobierno
los servicios comerciales de | Federal, telecomunicaciones moviles
radiocomunicacion en la | internacionales, radiodifusion (dentro
actualidad se concentren en este | de este segmento se encuentra el
segmento de espectro. dividendo digital)
7 SHF 3 a 30 GHz Esta banda es ampliamente | Servicios de Banda Ancha, Servicio fijo
utilizada por enlaces de servicios | ,multicanal para Sistemas de
fijos punto a punto para redes de | microondas ,
comunicaciones via microondas. servicio restringido de sefiales de TV
satelital, Radionavegacién Aeronautica
y radioastronomia
8 EHF 30 a 300 GHz | Esta banda se encuentra | Exploracion de la tierra via satélite,
subutilizada ya que su uso | investigacién espacial,radioastronomia,
depende de implementar de | radionavegacion y meteorologia.
tecnologia mas avanzada.
9 THF 300a3000GHz | Es la banda que cuenta con
mayor cantidad de espectro, pero
es una de las que se encuentra
con menos ocupacion, ya que los
desarrollos tecnolégicos para la
utilizacion de la misma son de
aparicion reciente

Fuente: Autora con informacion del Cuadro Nacional de Atribugién de frecuencias y el Estudio de la COFETEL,
denominado EL ESPECTRO RADIOELECTRICO EN MEXICO. ESTUDIO Y ACCIONES, Mas y Mejor

Espectro para Banda Ancha.

Bandas de las cuales se emplean para el servicio de radiodifusién la MF, VHF y UHF. La

banda MF y VHF estan destinadas al servicio de radio, empleandose la MF para la radio de

Amplitud Modulada con las frecuencias 535 a 1705 kHz y la VHF destinada a la radio de

Frecuencia Modulada con las frecuencias de 88 a 108 MHz. **®Mientras que el servicio de

television abierta ocupa las bandas de VHF y UHF en un segmento de espectro de 6 MHz,

“que actualmente comprende la mayoria de las bandas de 54 a 88 MHz, 174 a 216 MHz y

470 a 806 MHz” >%°,

Ademas en nuestro pais el espectro radioeléctrico de acuerdo con la Suprema Corte de

Justicia de la Nacion, se encuentra sujeto al dominio directo de la Nacion, ya que el

espectro es parte del espacio situado sobre territorio nacional, espacio regulado por el

articulo 27 constitucional que dispone:

“Articulo 27.-...Corresponde a la Nacion el dominio directo de todos los recursos

2%8 Cfr. COFETEL, Informe de Resultados 2006-2012, p. 208, http://www.cft.qob.mx:8080/portal/wp-
content/uploads/2012/11/INFORME-CFT-2006-2012.pdf

29 COFETEL, Op. Cit., p. 209.
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naturales de la plataforma continental y los zdcalos submarinos de las islas ...y el
espacio situado sobre el territorio nacional, en la extension y términos que fije el

Derecho Internacional.” 2"°

Esta titularidad sobre el espacio aéreo conlleva a que el espectro sea considerado como un
bien de dominio directo de la Nacidn caracterizado por ser inembargable e imprescriptible,
motivo por el que el uso, aprovechamiento y explotacién del mismo por particulares o por
sociedades constituidas conforme a las leyes mexicanas, podra realizarse exclusivamente

mediante concesion®’* que otorgue el Instituto Federal de Telecomunicaciones.

El otorgamiento de concesiones por parte del Instituto se realizara mediante licitacion
publica en el caso de concesiones para servicio privado y comercial, mientras que se
efectuara por mecanismos de asignacién directa en las concesiones para uso publico y
social, mecanismos que consideramos iddneos ya que la licitacion permite que de un
conjunto de aspirantes se elija al que cumpla de mejor forma con los requisitos y
finalidades previstas por la legislacion, mientras que en el caso de las concesiones para uso
publico y social la asignacion directa tiene como fundamento la naturaleza de los

concesionarios que no persiguen el lucro.

Ademas este mecanismo de concesiones nos parece tiene como fundamento el hecho de
que el Estado como titular del espectro radioeléctrico no puede ceder el dominio del
mismo, solo su uso, regulandolo especificamente para que el aprovechamiento de este bien
sea eficaz y favorezca a la colectividad.

Y para regular de forma eficaz el espectro, el Estado mexicano ha implementado la
denominada politica de transicion digital con la cual se pretende liberar parte del espectro

(la banda de 700 Mhz?"?) para que esta pueda utilizarse en otros servicios.

279 Articulo 27, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Vigente

21t Al respecto el constituyente mediante la reforma constitucional de telecomunicaciones determino como
obligacién del Congreso de la Unién realizar las adecuaciones necesarias al marco juridico para establecer
mecanismos que permitan homologar el régimen de permisos y concesiones de radiodifusion anteriores a la
reforma, a efecto de que Gnicamente existan concesiones.

22 Con la Politica Digital Terrestre se pretende liberar el segmento superior de la banda UHF 700 Mhz,
mediante la limpieza de 108 MHz de las bandas 698 a 806 MHz, correspondientes a los canales de televisién
52 al 69.
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Dicha liberalizacion se llevara a cabo mediante la transicion de la television analdgica a la
Television Digital Terrestre, ya que mediante la tecnologia digital un canal de transmision

273

puede ofrecer varios canales de programacion-', por lo que podra aprovecharse mejor el

espectro.

Complementario a la digitalizacion se encuentra otra medida, la denominada convergencia
con la que se pretende lograr "la utilizacion mas eficiente del espectro al permitir la
prestacion de diversos servicios, compatibles entre si, a través de las mismas bandas de
frecuencias, lo que se logra en virtud del gran avance tecnoldgica que implica la

digitalizacién de la televisién y radio” 2™

, 0 sea con la convergencia se puede prestar
varias servicios de telecomunicaciones en una misma banda de frecuencia, lo que permitiria

Su uso optimo.

El uso eficaz del espectro es de gran importancia en virtud de que el espectro es un recurso
natural que forma parte del espacio aéreo y permite dentro de 3.000 GHz la propagacion de
ondas radioeléctricas mediante las cuales se prestan servicios de telecomunicaciones y

radiodifusion.

Y para lograr esta eficacia en la explotacion del espectro nuestra carta magna sefiala la
posibilidad de instituir titulos Unicos que permitan a los concesionarios la prestacion de
varios servicios siempre que cumplan con sus obligaciones y contraprestaciones. Por ello
los concesionarios actuales del servicio de radiodifusion pueden solicitar la prestacion de
servicios adicionales o transitar al modelo de concesion Unica, de acuerdo con el

Transitorio CUARTO de la reforme constitucional en Telecomunicaciones.

A pesar de que esta medida permite prestar mas servicios dentro de un mismo segmento
del espectro nos parece peligrosa ya que de no contar con una regulacion que sujete a los
concesionarios a porcentajes de participacion en los servicios de radio y television, podria

vulnerarse en este sector el derecho a la competencia y libre concurrencia, razon por la que

"8 COFETEL, Op. Cit., p. 210
21 Alvarez de Castilla, Clara Luz, Derecho de las Telecomunicaciones, México, Porria, 2008, p. 303

191


http://www.novapdf.com/
http://www.novapdf.com/

esta medida debe contar con una regulacion adecuada que impida a los radiodifusores la
creacion de oligopolios o la incrementacion del poder de los ya existentes.

3.4.2 Regulacidn en otros paises

Como hemos mencionado el espectro radioeléctrico es un recurso finito y escaso de gran
importancia para las Naciones motivo por el que los Estados se han coordinado para
regular este recurso a nivel internacional. A pesar de ello la regulacion internacional es muy
laxa y en ocasiones solo sefiala parametros a seguir, motivo por el que los Estados tienen

la tarea de administrar y regular el espectro radioeléctrico de su territorio.

Dicha regulacion se lleva a cabo en consideracion de factores geopoliticos, como la
ubicacién geografica del pais, su estructura politica y las necesidades de su poblacion. En
este tenor nos interesé estudiar la regulacion de Espafia y Argentina, ya que el primer pais
en mencidn nos ofrece un panorama sobre la de la radiodifusién en Europa mientras que el
segundo nos interesa ya que dicho pais es parte de nuestro continente y nos permite conocer
la tendencia en el sur del mismo, por ello comenzaremos nuestro analisis con la Republica

Argentina.

Este pais latinoamericano siguiendo los criterios de la Union Internacional de
Telecomunicaciones reconoce que el espectro radioeléctrico es “ el conjunto de las ondas
radioeléctricas u ondas hertzianas, sin solucion de continuidad, entendiéndose por tales a
las ondas electromagnéticas, cuya frecuencia se fija convencionalmente por debajo de

3.000 GHz, que se propagan en el espacio sin gufa artificial”?"

, considerado que dicho
recurso es un bien de dominio publico que serd administrado, controlado y asignado por el
Poder Ejecutivo Nacional.

Por lo que el Poder Ejecutivo sera en encargado de velar por el aprovechamiento eficaz,
eficiente y racional de este patrimonio de la humanidad, mediante las atribuciones de sus

dependencias.

2™> porto, Ricardo. La categorizacion de servicio publico en las telecomunicaciones, la radiodifusion y los
servicios convergentes,http://ricardoportomedios.com.ar/wp-content/uploads/2013/02/La-
categorizaci%C3%B3n-de-Servicio-P%C3%BAblico-en-las-Telecomunicaciones-la-Radiodifusion-y-los-
Servicios-Convergente.pdf

192


http://ricardoportomedios.com.ar/wp-content/uploads/2013/02/La-
http://www.novapdf.com/
http://www.novapdf.com/

Dentro de sus dependencias encontramos cuatro que se interrelacionan en la regulacion y
gestion del espectro radioeléctrico, las cuales son: la Secretaria de Comunicaciones, la
Autoridad Federal de Servicios de Comunicacién Audiovisual, la Comision Nacional de
Comunicaciones y la Comision Nacional de Defensa de la Competencia.

La primera en mencion, la Secretaria de Comunicaciones, es la dependencia del Ministerio
de Planificacion Federal, Inversion Publica y Servicios , encargada de planificar y ejecutar
la politica en comunicaciones mediante la expedicion del Cuadro de Atribucion de Bandas
de Frecuencias de la Republica Argentina, que es el ordenamiento juridico en el que se
establece las bandas de frecuencia del espectro en relacién con los servicios que se pueden
prestar en las mismas, ademas de ser la autoridad competente para asignar titulos
habilitantes del uso del espectro para servicios de telecomunicaciones (con excepcion de la

radiodifusion).

La Autoridad Federal de Servicios de Comunicacion Audiovisual es el organismo
descentralizado de la presidencia creado por la ley 26.522 (con posterioridad ley de
medios), que tiene como funcidn asignar las licencias en materia de radiodifusion, asi como

verificar el correcto uso del espectro en dicho servicio.

La Comisidon Nacional de Defensa de la Competencia es la dependencia que conjunto a la
Secretaria de Comunicaciones y la Autoridad Federal de Servicios de Comunicacion

Audiovisual se encarga de evitar concentraciones y monopolios dentro de estos sectores.

Mientras que la Comision Nacional de Comunicaciones es el 6rgano descentralizado de la
Secretaria de Comunicaciones encargado de regular, verificar y controlar la prestacion de
los servicios de telecomunicaciones por lo cual es la autoridad de control en este sector, con

la facultad de autorizar el uso de bandas de frecuencia

Por ello para otorgar una licencia o autorizacion en telecomunicaciones y radiodifusion se
requiere de dos autoridades, la de control que es la Comisién Nacional de Comunicaciones
encargada de determinar la procedencia técnica de acuerdo con la disponibilidad del
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espectro y la medicion de radiaciones ionizantes?’®

, Y la autoridad de aplicacion que es la
Secretaria de Comunicaciones (en telecomunicaciones) y la Autoridad Federal de Servicios
de Comunicacién Audiovisual (en radiodifusion) quienes otorgan o niegan el titulo

correspondiente.

Debemos mencionar que dicho titulo cuenta con la caracteristica de ser precario ya que la
autoridad de aplicacién podré sustituir, modificar o cancelar el mismo?”’. Al respecto
algunos doctrinarios sefialan que el caracter precario de las licencias causa incertidumbre al
radiodifusor e impide el ejercicio de la libertad de expresién, dejando al gobernado
desprotegido contra el acto de autoridad que modifique o cancele su licencia y por ende

imposibilitado a transmitir por este medio sus ideas.

Nosotros no coincidimos con tal criterio ya que la potestad con que cuenta el Estado para
administrar el espectro y regular las licencias, no implica que el ente estatal no se sujete al
marco juridico aplicable, el cual lo somete a salvaguardar los derechos de los individuos,
sino mas bien el hecho de que la concesidn sea precaria obliga al Estado como duefio del
espectro a administrar este recurso a favor de la colectividad haciendo una ponderacion

entre los intereses de la misma y los de los radiodifusores.

Ademas de la diversidad de autoridades debemos mencionar que en este sistema juridico
hay diferentes normativas dependiendo del uso que se le dara al espectro, sea para
telecomunicaciones o para radiodifusion, siendo aplicable para la primera la ley de

telecomunicaciones y para la segunda la ley de medios.?’® Este ordenamiento es de especial

276 |_a Autoridad de Control solicita que el adjudicatario presente las mediciones de radiaciones no ionizantes
ante el organismo para constatar que estas se encuentran dentro de los parametros establecidos y no
provoquen la denominada contaminacion electromagnética. Véase Informe de Auditoria a la Comisidn
Nacional de Comunicaciones en http://www.agn.gov.ar/informes/informesPDF2006/2006_031.pdf

2T Cfr. Porto, Ricardo, op. Cit.

28 Antes de la ley de medios la normativa que regulaba la radiodifusion, creada en la época dictatorial,
beneficio a los grupos econémicos (como el Clarin) permitiendo los oligopolios en este sector, motivo por el
cual el Ejecutivo promovié un proyecto de ley para reformar a los medios audiovisuales. Dicho proyecto se
enriquecioé con un amplio debate mediante consultas publicas en las que participaron universidades, cAmaras
empresariales, sindicatos y sociedad en general, destacandose la Coalicidn por una Radiodifusion
Democratica que a través de la iniciativa ciudadana por una Ley de radiodifusion para la democracia fue la
base del proyecto que present6 el Poder Ejecutivo y que fue votado en las dos camaras legislativas, y
aprobado el 10 de diciembre de 2009 con el nombre de Ley 26.522 Ley de servicios de comunicacion
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interés en el presente ya que regula a los medios audiovisuales, dentro de los que se

encuentra el servicio de radiodifusion.

Los medios audiovisuales estan contemplados desde la Constitucion Argentina,
atribuyendo su regulacién al Congreso Nacional que serd el Unico con facultades para
expedir leyes en esta materia, de acuerdo con el articulo 75 constitucional que sefiala como
atribucién del congreso dictar leyes que protejan la identidad y pluralidad cultural, la libre
creacién y circulacion de las obras del autor; el patrimonio artistico y los espacios

culturales y audiovisuales.

En ejercicio de esta potestad el Congreso emitio la denominada ley de medios, disposicién
de caracter Nacional que regula al servicio de radiodifusion y lo define como “la forma de
radiocomunicacion destinada a la transmision de sefiales para ser recibidas por el pablico

en general, 0 determinable”?"

, lo que implica que la radiodifusién comprende la
transmisién de radio y television abierta y cerrada, connotacion que varia de forma
sustancial con la terminologia empleada en la legislacion mexicana ya que en nuestro pais

este servicio no contempla a la radiodifusion restringida o por suscripcion.?®

Aunado a ello la ley de medios dota al servicio de radiodifusion con el caracter de servicio
de interés puablico, ya que el mismo no es prestado de forma directa por el Estado, sino por
licenciatarios u autorizados que se encuentran sujetos a la regulacion del ente estatal, quien
debera proteger la prestacion de este servicio con la finalidad de incrementar el desarrollo
sociocultural de la poblacion y permitir el ejercicio de la libertad de expresion.

Mencionadas las caracteristicas de administracion y regulacion del espectro y la
radiodifusién en Argentina nos parece pertinente hacer referencia al Reino de Espafa para

contrastar ambos sistemas juridicos.

audiovisual y cologuialmente llamada ley de medios. Véase Fernandez Ruiz, Jorge (coord.), La concesion de
las Telecomunicaciones, Aproximaciones al régimen de las telecomunicaciones en Argentina. Oda a una
crony capitalism veinteafiero, México, UNAM, 2011

2% Articulo 4 de la Ley 26.522 .Vigente.

280 De acuerdo con el sistema argentino el termino radiodifusion incluye a la radiodifusion cerraday a la
abierta, motivo por el cual se encuentran sujetos a una sola ley los prestadores del servicio abierto, por cable
o satélite, cuestion totalmente diferente a lo que ocurre en nuestro pais donde el termino radiodifusion de
acuerdo con la Ley Federal de Radio y Television Gnicamente es aplicable a la radio y television gratuitas,
reguladndose los servicios cerrados mediante el Reglamento del Servicio de Television y Audio Restringidos
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En Espafia la regulacién del espectro es bastante compleja ya que a nivel internacional
ademas de la Union Internacional de Telecomunicaciones este pais se encuentra obligado a
acatar las Directivas emitidas por la Unién Europea®®, mientras que a nivel interno su
administracion y regulacion estd a cargo del gobierno estatal, y de las comunidades

autébnomas en algunos aspectos.

De acuerdo con la Decisién 676/2002/Ce del Parlamento Europeo y el reglamento de
Radiocomunicaciones de la Unidn Internacional se entiende por espectro radioeléctrico “las

7282

ondas radioeléctricas en las frecuencias comprendidas entre 9 kHz y 3 000 GHz”“** mismas

que permiten llevar a cabo servicios de telecomunicaciones y radiodifusion.

Tanto el espectro radioeléctrico como su aprovechamiento para prestar servicios de
telecomunicaciones se encuentran regulados por diversas decisiones y directivas emitidas
en el marco de la Unién Europea, pero la que a nuestro parecer cuenta con mayor
importancia es la Decisién 676/2002/Ce ya que dicho ordenamiento prescribe que las
Naciones de la Union Europea deberan coordinarse para planificar de forma estratégica y

armonizada el uso del espectro radioeléctrico.

Para lograr este objetivo se cred al Comité del Espectro Radioeléctrico como 6rgano
encargado de establecer las disposiciones técnicas del espectro europeo, en consecuencia
se presentara ante dicho 6rgano toda iniciativa de politica comunitaria relacionada con el
espectro, misma que para ser vinculante tiene que contar con el acuerdo del Parlamento y el
Consejo Europeo.”*Aunado a ello la decisién en mencién prescribe como obligaciones de
los Estados miembros publicar la informacion sobre condiciones, procedimientos y tasas
relativos al uso del espectro asi como los cuadros Nacionales de Atribucion de

281 Dentro de las que se encuentran la Directiva 2002/21/CE paquete de telecomunicaciones, Directiva
1999/05/CE de Telecomunicaciones, Directiva 2010/13/UE Servicio de Comunicacion Audiovisual,
Directiva 2007/65/CE Servicios de medios audiovisuales sin fronteras, Libro Verde sobre la proteccion de los
menores y de la dignidad humana en los servicios audiovisuales y de informacidn, entre otras, que regulan
aspectos generales dentro de estos sectores indicando los principios que deben acatar los Estados.

282 Articulo 2 de la Decision 676/2002/Ce. Vigente.

28 Ademés toda iniciativa deberé ser acorde a los criterios de la Union Internacional de Telecomunicaciones y
la Conferencia Europea de Administraciones Postales y de Telecomunicaciones. Cabe sefialar que en base a la
Decision en mencidn se determino la redistribucion del espectro radioeléctrico para utilizar la banda de 900
Mhz permitiendo expandir los servicios de internet mdvil de banda ancha.
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frecuencias.®®*Aunque este ordenamiento sefiala la necesidad de coordinarse en la
regulacion y uso del espectro el mismo reconoce que cada Estado es soberano para
gestionar este recurso, cuestion que es reconocida por la legislacion espafiola en la Ley
32/2003 General de Telecomunicaciones que dispone en su articulo 43 que el espectro
radioeléctrico es “un bien de dominio publico, cuya titularidad, gestion, planificacion,

administracién y control corresponden al Estado espafiol”.?®°

En este tenor el encargado de administrar el espectro radioeléctrico espafiol es el gobierno
estatal ya que el articulo 132 de la Constitucion Esparfiola sefiala como facultad exclusiva
del mismo regular y gestionar todo bien de dominio publico, aunado a que es competencia
Estatal la regulacion en materia de régimen general de comunicaciones, correos y

telecomunicaciones, de acuerdo con el articulo 149 constitucional.

Motivo por el que la autoridad competente en este sector es la Administracion General del
Estado, a través de la Secretaria de Estado de Telecomunicaciones y para la Sociedad de la
Informacién del Ministerio de Industria Turismo y Comercio, aunque debemos sefialar que
dependiendo del uso del espectro sea para prestar servicios de telecomunicaciones
(comunicaciones eléctricas) o radiodifusion (comunicacion audiovisual) este sera regulado

por distintos ordenamientos.

En el caso de las telecomunicaciones la ley que rige esta materia es la ley 32/2003 General
de Telecomunicaciones que prescribe la creaciobn de la Agencia Estatal de
Radiocomunicaciones, 6rgano encargado de proponer politicas referentes a la gestion del
espectro, intervenir en los procedimientos de otorgamiento de titulos habilitantes, controlar
y vigilar las emisiones radioeléctricas y elaborar planes técnicos, a pesar de ello dicha
agencia no llego a constituirse, razon por lo que sus facultades fueron transferidos mediante
Real Decreto 13/2012 a la Secretaria de Estado de Telecomunicaciones y para la Sociedad
de la Informacién, con excepcion de lo relativo a la competencia de mercado en donde la

autoridad competente es la Comision del Mercado de Telecomunicaciones.

284 |_a importancia de estos cuadros es que el gobierno estatal sefiala mediante los mismos la atribucién de las
frecuencias y el servicio para el que podran usarse, en el caso de Espafa la autoridad encargada de emitir este
ordenamiento es el Ministerio de Industria, Energia y Turismo.

8 Articulo 43 de la Ley 32/2003 General de Telecomunicaciones. Vigente
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Mientras que la comunicacién audiovisual se encuentra regulada en sus generalidades por
la ley General de la Comunicacion Audiovisual, misma que determina la creacion del
Consejo Estatal de Medios Audiovisuales como ente estatal independiente encargado de
supervisar y regular los medios de comunicacion audiovisual, sin embargo dicho consejo
no se llegd a constituir motivo por el cual sus funciones fueron realizadas facticamente por
la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones, a pesar de ello ambos organismos se
fusionaran junto con otros para la creacion de la Comision Nacional de los Mercados y la

Competencia. %

Debemos sefialar que la comunicacién audiovisual es regulada en algunos aspectos tanto
por la Administracion estatal como por las Comunidades Auténomas de acuerdo con el
articulo 149 constitucional que sefiala que el Estado tiene competencia exclusiva sobre las
normas basicas del régimen de prensa, radio y television, sin perjuicio de las facultades que

en su desarrollo y ejecucion correspondan a las Comunidades Auténomas.

Motivo por el que las disposiciones de la ley General de la Comunicacién Audiovisual
regulan este sector en todo el territorio espafiol, pero su aplicacién y los aspectos no
previstos por la misma se gestionaran por las Comunidades Auténomas o la Administracion
Estatal, al respecto algunos autores han sefialado que esta concurrencia facilita el trato
discriminatorio entre radiodifusores, criterio que nos parece certero ya que si bien los
aspectos generales se regulan por la ley mencionada la aplicacion de la misma se deja al
arbitrio de la autoridad competente que puede imponer diferentes condiciones.

Uno de los aspectos mas controvertidos es el referente a los contenidos emitidos por las
radiodifusoras (televisivas y radiofonicas), ya que los gobiernos autonémicos podran
imponer libremente las restricciones que consideren en este sector, aunado a que los
radiodifusores espafioles deben sujetarse como minimo a la Directiva 2010/13/UE, a la ley
General de publicidad y a la ley General de la Comunicacion Audiovisual, con la finalidad

28 Esta Comision contara con facultades relativas al correcto funcionamiento de los mercados y sectores
supervisados por la Comision Nacional de Energia, la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, la
Comision Nacional de la Competencia, el Comité de Regulacion Ferroviaria, la Comisién Nacional del Sector
Postal, la Comision de Regulacion Econdmica Aeroportuaria y el Consejo Estatal de Medios Audiovisuales.
Véase Ley 3/2013.Vigente.
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de que la programacion no sea obstaculo para ejercer el derecho a la informacién y la
libertad de expresion por estos medios, en cumplimiento con el articulo 20 constitucional
que sefiala que la libertad de expresién podra ejercerse mediante cualquier medio de
reproduccion asi como podra comunicarse o recibir informacion por cualquier medio de
difusion. Por otra parte nos parece importante mencionar que la comunicacién audiovisual
(radiodifusién) es considerada un servicio de interés general y no un servicio ptblico®®,
que a pesar de no ser prestada de forma directa por el Estado, el ente publico debe de
regular y supervisar su prestacion ya que dicha actividad por su naturaleza permite el

ejercicio de derechos humanos y beneficia a la colectividad.

3.4.2 Mecanismos de operacion

Ya sefialadas las caracteristicas generales de la regulacion del espectro nos es menester
mencionar los mecanismos juridicos que emplean los paises en estudio en relacién con la
radiodifusién también conocida como comunicacién audiovisual o medios audiovisuales

en la Republica de Argentina.

Asi en Argentina la gestion del espectro destinado para los medios audiovisuales
(radiodifusion) es atribucién del Ejecutivo Nacional a través de la entidad de aplicacion
denominada Autoridad Federal de Servicios de Comunicacién Audiovisual que es la
autoridad encargada de administrar y asignar los segmentos del espectro destinados al
servicio de radiodifusién. Motivo por el cual la Autoridad Federal de Servicios de
Comunicacion Audiovisual es la responsable de otorgar titulos habilitantes para que una

persona preste el servicio de radiodifusion, emitiendo asi autorizaciones o licencias.

La licencia podran obtenerla las personas privadas con fines de lucro mediante el

procedimiento de concurso publico y permanente, mientras que la autorizacion la

287 En Espafia la comunicacion audiovisual se consideraba un servicio Piblico ya que era prestado por el
Estado, pero en 1989 se permiti6 la explotacion de este sector por particulares, motivo por el que cambia la
naturaleza de los mismos denominandoseles servicios de interés general que de acuerdo con el articulo 16 del
Tratado CE se destacan por promover la cohesion econdmica , social y la competitividad de la economia
europea. Recomendamos ver Cienfuegos Salgado, David (coord.), Actualidad de los Servicios Publicos en
Latinoamérica, Servicios Publicos y Servicios de Interés general: la renovada actualidad de los primeros,
México, UNAM, 2008.
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adquiriran las personas de gestion estatal y privado sin fines de lucro mediante adjudicacion

289 aste se tramitara

directa®®. Por otra parte en el caso del concurso publico y permanente
por oficio o a peticién de parte, si es a peticion en la solicitud el interesado tiene que
sefialar la frecuencia deseada y la finalidad de la misma, solicitud que debera dirigirse a la
Autoridad Federal de Servicios de Comunicacion Audiovisual que tendra la facultad de
determinar su procedencia en base a la disponibilidad del espectro, y de resultar procedente
la autoridad contara con 60 dias para emitir convocatoria y dar a conocer que banda de

frecuencia puede ser habilitada para que otros interesados participen en el concurso.

Recibida las propuestas de otros interesados la Autoridad Federal de Servicios de
Comunicacion Audiovisual realizara un estudio de las mismas a fin de emitir resolucion en
la que autorice al ganador del concurso para usar el espectro y prestar el servicio de
radiodifusion, para lo que expedird licencia o autorizacion, titulos que duran un periodo de
10 afios, prorrogables en una sola ocasion por un plazo igual. El establecimiento de este
plazo tiene como finalidad evitar la concentracion del servicio de radiodifusion en pocas

manos y con ello democratizar la radio y la television argentinas.

Otra medida que tiene la finalidad mencionada es la referente a los limites sobre las
licencias en que puede participar un prestador del servicio de radiodifusién®®, limite con el
que se pretende evitar la formaciébn de monopolios u oligopolios en este sector,

concentraciones que impiden la pluralidad de contenidos y la calidad de los mismos.

A pesar de que aplaudimos el establecimiento de estos limites sobre la participacion de los

radiodifusores en el sector de las telecomunicaciones y radiodifusion, consideramos que la

88 En la adjudicacion directa el tramite comenzara a peticion de parte mediante solicitud en la que el
interesado sefiale sus objetivos, el area de cobertura requerida, el proyecto técnico y el cultural, informacién
que serd estudiada por la autoridad de aplicacién quien determinara la congruencia de la misma con los fines
de la radiodifusién. Véase Ley 26.522 Vigente.

289 A diferencia de la adjudicacion directa en el concurso publico hay competencia o concurrencia para elegir
la mejor oferta que satisfaga los requisitos y finalidades exigidas por la Administracion Publica. Véase
Agustin Gordillo. El Contrato Administrativo en la Actualidad, Buenos Aires, La Ley, 2004,

290 Entre los limites que establece esta ley se encuentra que un radiodifusor podréa contar como maximo con 10
licencias cuando se trate de servicios de radiodifusién sonora, televisiva abierta y de radiodifusion televisiva
por suscripcién o hasta 24 licencias cuando se trate de licencias para la explotacion de servicios de
radiodifusion por suscripcion con vinculo fisico. A pesar de ello cabe sefialar que algunas de las restricciones
previstas por la ley se han declarado como inconstitucionales.
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implementacién de los mismos de acuerdo con la ley de medios es equivoca ya que dicho
ordenamiento solo prohibe la multiplicidad de licencias y autorizaciones a los licenciatarios
privados pero no a los radiodifusores estatales ni a los privados que tienen relaciones con
los mismos, sin que exista una razon objetiva para ello, en consecuencia nos parece que la
resolucion de la Sala | de la CAmara Civil y Comercial Federal de Argentina es adecuada al
sefialar como inconstitucionales los articulos de la ley de medios que permiten la violacion

mencionada.

Por otra parte la ley de medios ademas de regular las cuestiones técnicas y economicas de
la radiodifusion también controla lo relativo a la programacion sefialando que esta debe
cumplir con ciertos requisitos, siendo los mas importantes a nuestro parecer el uso del
idioma oficial, la proteccién al infante," la eliminacion de formas de discriminacion, la
proteccion a la salud y la promocién a la produccion nacional o local mediante la
transmisién de contenidos argentinos en el porcentaje determinado por la ley, mismo que

podemos observarse en el siguiente cuadro:

Tipo de radiodifusora Porcentaje de Programacion con Contenido Argentino

Radiodifusion sonora. Deben transmitir del total de sus transmisiones el 70% con produccion

nacional y el 30% con musica de origen nacional.

Emisoras de titularidad de | Deben transmitir del total de sus transmisiones el 60% de produccidn local
Estados provinciales, Ciudad JJ y propia y el 20% para difusion de contenidos educativos, culturales y de
Autonoma de Buenos Aires, il bien publico.

municipios y  universidades

nacionales.

Radiodifusion televisiva abierta. Deben transmitir del total de sus transmisiones 60% de produccidn
nacional y el 30% con produccidn propia que incluya informativos locales.

Televisién por suscripcion de § Deben incluir sin codificar las emisiones y sefiales de Radio Television

recepcion fija. Argentina Sociedad del Estado, todas las emisoras y sefiales publicas del

Estado nacional y en todas aquellas en las que el Estado nacional tenga

participacion.

#lge pretende proteger a los menores de edad mediante la transmision de programacion apta para todo

publico de las 6:00 a las 22:00 horas, indicando con posterioridad de dicho periodo la clasificacion del
programa a transmitir.
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Medida que nos parece interesante en virtud de que con la misma se pretende incentivar la
produccién nacional y fomentar la cultura argentina, a pesar de ello consideramos que no
deberia de ser obligatoria, ya que limita los contenidos que puede transmitir el radiodifusor
y a los que podrian tener alcance los argentinos, por ello consideramos que seria mas
apropiado que esta medida fuese opcional, beneficiando al radiodifusor que la cumple con

algin incentivo.

Otro aspecto ligado a la programacion es la publicidad, servicio que podran proporcionar
los licenciatarios y los autorizados,?*? sujetandose a los requisitos previstos por la ley de
comunicacién audiovisual, la ley de Defensa del Consumidor y de ley de Defensa de la
Competencia. Ademas la transmisién de publicidad se sujeta a la condicion de que los
avisos publicitarios provengan de agencias de publicidad o productoras publicitarias®®, que
estén registradas y autorizadas por la Autoridad Federal de Servicios de Comunicacion
Audiovisual mediante su inscripcidén al Registro Publico de Agencias de Publicidad y
Productoras Publicitarias, condicion que nos parece correcta ya que permite a la autoridad

tener un mayor control sobre la emisién de publicidad.

Cabe mencionar que la publicidad no podra excederse de 14 minutos por hora de
transmisién en la radiodifusion sonora, 12 minutos en la television abierta y 8 minutos en la
television por suscripcion, lapsos dentro de los que no se contara la publicidad propia de la
radiodifusora, la publicidad politica, los avisos oficiales y de interés publico, ni el

encadenamiento.

Los avisos oficiales o de interés publico son aquellas transmisiones a cargo de los

licenciatarios de forma gratuita, mediante las que se proporciona informacion de interés

292 En nuestra legislacion los permisionarios que son un equivalente de los autorizados en Argentina, no
tienen la facultad de prestar el servicio de publicidad motivo por el cual su proyeccion se ha visto limitada ya
que dependen de los ingresos que obtienen del presupuesto, considerando esto nos parece correcta la medida
adoptada por el gobierno argentino ya que si bien la finalidad de los autorizados no es lucrar si requieren de
ingresos para sostener sus actividades.

2% De acuerdo con la Ley 26.522 la Agencia de publicidad es la Empresa registrada para operar en el
territorio nacional teniendo como objeto de explotacion el asesoramiento, colaboracidn, y realizacion de
mensajes publicitarios, la planificacion de su pautado y la contratacion de los espacios correspondientes para
su difusion publica. Mientras que la Empresa de publicidad es la Empresa que intermedia entre un anunciante
y empresas de comunicacion audiovisual a efectos de realizar publicidad o promocién de empresas, productos
y/0 servicios.
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publico a peticion de la Autoridad Federal de Servicios de Comunicacion Audiovisual,
siempre que a la pauta a difundir no le apliquen fondos presupuestarios y tenga una

duracion de 120 segundos.

En virtud de que los avisos oficiales son de uso excepcional y limitado, la difusion de
informacion gubernamental se lleva a cabo mediante la publicidad oficial®®* la cual genera

un costo a cargo del erario publico.

El gasto del Estado en este tipo de publicidad es de tal magnitud que en el afio de 2010 la
Ciudad de Buenos Aires erogo por publicidad radiodifundida 154,7 millones de pesos
argentinos, mientras que el Gobierno Nacional gasto 1224,7 millones de pesos, razon por la
que del total de la masa publicitaria en radio y televisién el gobierno nacional se convirtio
en “el primer anunciante, con el nueve por ciento (9%) de la participacion, seguido por
Unilever, con el cinco por ciento (5%) y Procter & Gamble, con el cuatro por ciento
(4%).“** Pero a pesar de lo significativo de la inversién que realiza el gobierno en
publicidad, existen varias provincias de Argentina que no cuentan con un ordenamiento que
regule la publicidad oficial, motivo que ha suscitado que la distribucién de sus gastos sea

discriminatoria, como se ha denunciado con el caso de rio negro®*® y canal 13.

Respecto al caso del canal 13 este es de interés en el presente ya que dicho licenciatario de
television denuncio que los gastos que el gobierno hizo en publicidad oficial no estaban
distribuidos proporcionalmente entre todos los radiodifusores, a lo que la sala 4 de la

2% De acuerdo con la Relatoria para la Libertad de Expresién de la Comisidn Interamericana de

Derechos Humanos la publicidad oficial puede definirse como los anuncios pagados en la prensa, la radio o
la television, el material de software y video producido por el gobierno o patrocinado por éste, la campafias
a base de folletos, el material publicado en Internet, las exposiciones, etc.

Véase http://www.ambito.com/diario/aw_documentos/archivospdf/2005/id_doc 5781.pdf

2% PODER CIUDADANO 2011, Dimension de la Publicidad Oficial en la Argentina
http://www.ambito.com/diario/aw_documentos/archivospdf/2005/id_doc_5781.pdf

2% En 2007 la Corte Suprema de Argentina, orientada por resoluciones de la CIDH, determiné que el
gobierno de Neuquén habia violado el derecho a la libre expresion del diario Rio Negro, al retirarle la pauta
publicitaria en represalia por sus criticas, 10 que constituyd un acto de censura indirecta, ya que el retiro de la
publicidad llevado a cabo por el gobierno no estaba justificado, motivo por el que la Corte ordend al gobierno
de Neuquén que en el futuro desistiera de asignar los fondos publicitarios en modo discriminatorio y que
presentard un plan de distribucién de la pauta publicitaria. Véase INFORME ANUAL DE LA

COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS 2008, ORGANIZACION DE LOS
ESTADOS AMERICANOS http://www.cidh.oas.org/annualrep/2008sp/INFORME%%20RE L E%202008.pdf
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Camara Contencioso Administrativo resolvio sefialando que los gastos en este sector deben
justificarse con razones objetivas, cuestion que se ignoro con canal 13, motivo por el que la
Camara sometié al Gobierno Nacional a elaborar un esquema equitativo de distribucién de

publicidad entre los radiodifusores.

Pasando a otro tipo de publicidad debemos mencionar a la politica, que impone a los
licenciatarios la obligacion de ceder gratuitamente espacios a los partidos politicos durante
los 20 o 25 dias previos a las elecciones, asi como a cumplir con los requisitos exigidos por
la legislacion electoral. Dicha legislacion prescribe ademas que la publicidad a que tienen
derecho los partidos en medios de radiodifusion, es decir el 10% del tiempo total de su
programacion, sera distribuido y otorgado por la Direccién Nacional Electoral, mientras
que el Consejo Nacional Electoral estara facultado para disponer gratuitamente de un
espacio de hasta cinco minutos diarios en los prestadores de servicios de radio y television

abierta y por cable sin dar contraprestacion por ello.?*’

Por dltimo nos parece importante mencionar que la ley de medios prevé el pago de tasas
(derechos) por el uso del espectro ademas de establecer un impuesto a cargo de los
licenciatarios y autorizados, mismo que tiene por objeto gravar la facturacion bruta que

obtienen los radiodifusores por la venta de publicidad, programas y contenidos.

De esta facturacion bruta se deduce el impuesto a los ingresos brutos (equivalente al ISR)
para obtener la base gravable a la cual se le aplicara una tasa de acuerdo con el tipo de

servicio de radiodifusion (radio o television) y la cobertura del mismo.

La variacion de dicha tasa nos parece obedece al principio de justicia fiscal, ya que la tasa
es progresiva y aumenta en virtud de la cobertura de la estacién, estableciéndose para dicho
fin 4 categorias , la categoria A para servicios que se presten en la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, la B a servicios prestados en ciudades con 600000 o mas habitantes,la C a
servicios prestados en ciudades con menos de 600.000 habitantes y la D a servicios
prestados en ciudades con menos de 100.000 habitantes.

27 Articulo 48 de la Ley Organica de Procesos Electorales. Vigente.
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Aunado a que la tasa es diferente si el servicio es de television o radio, y si se trata de

radiodifusidn abierta o cerrada, como podemos observar en el siguiente cuadro:

Servicio de Television Servicio de Radio FM = Servicio de Radio AM Servicios de
suscripcion
Media y alta potencia FM Categoria A 2,5% AM Categoria A 2,5%  Categoria A 5%
Categoria A 5%

Media y alta potencia FM Categoria B 2% AM Categoria B 1,5% Categoria B 3,5%
Categoria B 3,5%

Media y alta potencia FM Categoria C 1,5% AM Categoria C 1% Categoria C 2,5%
Categoria C 2,5%

Media y alta potencia FM Categoria D 1% AM Categoria D 0,5%  Categoria D 2%
Categoria D 2%

Fuente: Ley 26.522 de Servicios de Comunicacion Audiovisual

Tasa que sera recaudada por la propia Autoridad Federal de Servicios de Comunicacion
Audiovisual mediante la Administracion Federal de Ingresos Publicos quien se encarga de
destinar el monto de este impuesto a gastos publicos especificos, dentro de los que se
encuentra enviar recursos al Instituto Nacional de Cine y Artes Audiovisuales, al Instituto
Nacional del Teatro, a Radio y Television Argentina Sociedad del Estado y a la Autoridad
Federal de Servicios de Comunicacion Audiovisual, lo que nos parece adecuado ya que
dicho ingreso se invierte para que los institutos de audiovisuales pertenecientes al Estado
cumplan con sus finalidades y fomenten la pluralidad y la cultura dentro de las

transmisiones radiodifundidas.

A diferencia de Argentina que prevé un impuesto especifico por los ingresos que obtienen
los radiodifusores, Espafia Unicamente establece como tributo tasas o derechos por el uso

del espectro radioeléctrico, aunado a que la regulacion de la radiodifusion es diversa.
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Asi en el Reino de Espafia la comunicacion audiovisual (radiodifusion) puede contar con el
caracter de publica, privada o comunitaria, la primera denominada publica es el servicio de
radiodifusion prestado por el Estado, por los Gobierno Locales o por las Comunidades
Autdnomas, es decir es la radiodifusion a cargo de Poderes Publicos.

Por ello la prestacién de este servicio se encuentra regulada por las disposiciones estatales
0 autondmicas correspondientes, contando con una regulacion geneérica en la Ley General
de la Comunicacién Audiovisual, normativa que sefiala que toda radiodifusién publica

contara con las siguientes caracteristicas:

0 Ser un servicio publico de comunicacion audiovisual que tiene como mision
“difundir contenidos que fomenten los principios y valores constitucionales,
contribuir a la formacién de una opinién publica plural, dar a conocer la diversidad

cultural y lingiiistica de Espafia™®®®

objetivos que deben encontrarse regulados para
un periodo de nueve afios, especificando el tipo de contenidos y el porcentaje de

géneros a transmitir.

o Tener un limite sobre la participacion que sus prestadores pueden adquirir sobre el
capital social de operadores privados, excepto en el caso de sociedades mixtas
(radiodifusores de caracter estatal con inversion privada)

0 Reservar para los prestadores publicos Unicamente el 25% del espacio radioeléctrico
disponible para el servicio de televisién o 35% para la radio, asi como contar con
una direccion editorial dirigida por un érgano que refleje pluralismo politico y

social,

0 Aunque el Estado y las comunidades asignaran su propio sistema de financiacion,
este se encuentra limitado en virtud de que no podran sostener actividades ajenas al

cumplimiento de la funcién de servicio publico ni utilizar con regularidad la

2% Articulo 40 de la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la Comunicacion Audiovisual. Vigente.
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compensacion publica, por lo que se encuentran obligados a respetar el limite
maximo de gasto para el ejercicio econdmico correspondiente designado

presupuestalmente.

En el caso especifico de la television y radio de titularidad estatal la Ley 17/2006 regula
este sector mediante la creacion de la Corporacién de Radio y Television Espafiola, S. A.,
Corporacion RTVE, que es una sociedad mercantil de capital estatal encargada de prestar el
servicio de radio y television mediante sus 2 filiales TVE y RNE, que tienen como
objetivos la transmision de contenidos destinados a satisfacer necesidades de informacion,
cultura, educacion y entretenimiento de la sociedad espafiola, finalidad que pretende
lograrse con la instauracion del mandato marco®®®,por la autonomia técnica y funcional de

la RTVE y por el sistema de financiacion.

En lo respectivo a su financiacion la ley 8/2009 y la Ley General de la Comunicacion
Audiovisual prohiben a la Corporacion de Radio y Television Espafiola, S. A. obtener
ingresos derivados de publicidad comercial, motivo por el cual solo obtendran recursos
derivados de compensaciones consignadas en los Presupuestos Generales del Estado, el
80% sobre la tasa sobre reserva de dominio publico radioeléctrico, por rentas de su
patrimonio, aportaciones voluntarias, subvenciones y por un gravamen impuesto a los
operadores de television y telecomunicaciones de ambito geografico estatal o superior al de

una Comunidad Auténoma.

Este gravamen inspirado en el sistema francés establecia que los radiodifusores de
television privados pagarian una tasa del 3% de sus ingresos brutos totales y los prestadores
de telecomunicaciones una tasa del .09%, en razon de que la television estatal no podria
ofrecer el servicio de publicidad, al respecto wvarios juristas sefalaron la
inconstitucionalidad de este gravamen en virtud de que no atendia a la capacidad
contributiva del sujeto pasivo, en este tenor la Comisién Europea concluyo que las cargas

impuestas a los prestadores de telecomunicaciones por Francia y Espafia al efecto de

2% E| mandato-marco es el ordenamiento aprobado por las Cortes Generales , en el que se concreta los
objetivos generales de la Corporacién RTVE.
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compensar la pérdida de ingresos en concepto de publicidad de pago en los canales de

television publicos eran incompatibles con el articulo 12 de la Directiva 2002/20/CE.**

Por otra parte las comunidades auténomas®* cuentan con facultadas sumamente amplias
para administrar el servicio de radio y television publicas a su cargo, en virtud de que la
Ley General de la Comunicacién Audiovisual Unicamente hace mencién a pocos aspectos
de estos prestadores como es su administracion que podra ser directa por sus propios
organos y entidades, o de forma indirecta a través de un particular, asi como lo referente a
su potestad de enajenar la titularidad de la radiodifusion pablica autonémica y convertir su
naturaleza de publica a privada.

El hecho de que la Ley General de la Comunicacién Audiovisual regule pocos aspectos de
este servicio ha provocado de acuerdo con organizaciones como la UTECA que la
situacion de las 13 televisoras autondémicas sea decadente tanto en el aspecto de
competencia como en su financiamiento, ya que no llevan a cabo un control parlamentario
pleno sobre la venta de publicidad, a lo que se atribuye que las 13 televisoras autonomicas

perdieran en 2009 “ 1.586 millones de euros™*%.

A diferencia de las radiodifusoras publicas autondmicas las locales han sido consideradas
como econdmicamente estables a pesar de que nacieron en un limbo juridico, ya que no se
encontraban reguladas, razon por la que el Tribunal Supremo determino en 1995 que era
necesaria la existencia de una normativa que regulara el uso del espectro radioeléctrico de

que se servian dichas radiodifusoras, motivo por el surge la ley 41/1995.

Legislacion que se derogo con la entrada en vigor de la Ley General de la Comunicacion
Audiovisual que regula algunos aspectos de este tipo de radiodifusion publica e impone
como obligacién de las comunidades autbnomas otorgar hasta 2 canales del multiplex a

%90 Este articulo prescribe que inicamente podran imponerse gravamenes a los operadores de
telecomunicaciones para sufragar costos administrativos o reglamentarios. VVéase Gutiérrez David, Estrella.
La transparencia en la nueva ordenacion del sector audiovisual espafiol. Comentarios a la normativa
espafiola y comunitaria. Bosch, Barcelona, 2008. p.182

%01 Actualmente existen 12 entes autondmicos de television ptblica, que nacieron al amparo de la ley 46/1983,
disposicion que permitié que el gobierno estatal otorgara concesiones a las comunidades autonomas para
explotar el espectro radioeléctricos

%92 Fyndacion Ciudadana y Valores,LAS TELEVISIONES AUTONOMICAS EN EL NUEVO PANORAMA
AUDIOVISUAL en http://www.funciva.org/uploads/ficheros documentos/1304077495 ponencia_ii.pdf
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favor de las autoridades locales, previa concesion otorgada por la Comunidad Auténoma,
titulo que de acuerdo con el Plan Técnico Nacional de TDT local RD 439/2004 se otorgara

por concurso.

A pesar de que las radiodifusoras locales podran explotar los dos canales en mencion tienen
como limite que no podran hacerlo mediante emisiones en cadena, esto para evitar que las

televisoras locales se transformen de facto en emisoras autondmicas o nacionales.

Por otra parte en lo referente a la radiodifusion o comunicacién social privada esta se
encuentra a cargo de un particular sea persona fisica o juridica, mismo que para utilizar el
espectro radioeléctrico y prestar el servicio de radiodifusion necesita obtener licencia

estatal o autondmica.

El tipo de licencia depende de si el radiodifusor presta su servicio a nivel nacional,
autondmico o local, para el primer caso se requerira licencia por parte del gobierno estatal y

en los otros dos por las comunidades autonomas.

Lo que nos parece coherente ya que la constitucion espafiola sefiala como excepcién a la
facultad del Estado para administrar las radiocomunicaciones la atribucion de las
comunidades para desarrollar y ejecutar las normas béasicas en materia de radio y
television®*® cuestién que consideramos correcta en virtud de que una comunidad auténoma
presupone estar constituida por un determinado sector social el cual para expresar y recibir
informacion requiere una regulacion especial que contribuya a la integracion de la
comunidad y el fomento de sus valores y costumbres. Por ende los aspectos generales sobre
el procedimiento de licitacion y la regulacion de los medios audiovisuales estan regulados
por la Ley General de Comunicacion audiovisual y la ley de Patrimonio de las
Administraciones Publicas, mientras que las materias no desarrolladas por dichas
disposiciones seran reguladas por la leyes especiales del gobierno estatal y de los gobiernos

de las comunidades, sobre todo en lo referente a contenidos, instalaciones y publicidad®®.

%93 Articulo 149 de la Constitucion Espafiola. Vigente.

%% Aunque la constitucion espafiola sefiala que es competencia exclusiva del Estado el régimen general de
comunicaciones, telecomunicaciones y radiocomunicacion, se ha determinado que las comunidades
autonomas tendran facultades sobre los contenidos y publicidad de las radiodifusoras, mientras que lo
referente a las instalaciones son competencia exclusiva del municipio o localidad correspondiente ya que estas
pueden afectar aspectos urbanisticos.
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De acuerdo con la ley General de Comunicacién Audiovisual para prestar este servicio se
requiere licencia, titulo que trae aparejada la concesion del uso del espectro radioeléctrico y
permite la prestacion del servicio de comunicacion audiovisual en cualquiera de sus

modalidades®®.

Asi mismo la licencia Unicamente podra otorgarse a personas con nacionalidad espafiola o
de alguno de los Estados de la Unién Europea, aunado a que en el caso de las personas
juridicas también podréan obtener dicho titulo las que tengan su domicilio o administracion
en Espafia, cuestion que nos parece responde a un principio de reciprocidad y a la
naturaleza de Espafia como estado parte de la Union.

Ademas de la nacionalidad para obtener una licencia en este sector sera necesario participar
dentro de concurso puablico®®, mismo que comienza de oficio mediante convocatoria en la
cual se especifica las condiciones de prestacion del servicio, la contraprestacion que
obtendra el Estado y las obligaciones de la misma, sustancidndose este procedimiento por la

autoridad estatal o comunitaria competente.

La obligacion establecida para realizar el concurso es de tal importancia que por la misma
se impugno la constitucionalidad del Decreto 635/2010 ordenamiento que permitio la
adjudicacion directa de un multiplex digital de cobertura estatal a cada concesionario
analdgico que realizara la transicion digital, al respecto el Tribunal Supremo resolvi6 que el
decreto debia considerarse contrario a derecho y por ende las asignaciones realizadas por el

mismo se tendrian como nulas.

Por otra parte cabe sefialar que de ganar el concurso el licenciatario podra prestar el
servicio de comunicacion audiovisual por un plazo de 15 afios con la facilidad de renovar
su titulo automéaticamente por un lapso igual sin que exista en la legislacion un limite para
ello, cuestibn que nos parece equivoca ya que al no sefialarse un limite sobre las

renovaciones de las licencias se otorga de forma factica la propiedad del espectro

%% Televisiva, televisiva a peticion, televisiva en movilidad, radiofénica, radiofénica a peticion y radiofénica
en movilidad.

%% Cfr. Segovia Alonso, A, Concentracion y pluralismo en Espafia ante el cambio digital. Presentado en el 11
Congreso de la Asociacion Espafiola de Investigacion de la Comunicacion. Malaga (Espafia), 2010, pag. 11
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impidiendo la participacion de nuevos actores, interesados que se ven afectados por un trato
discriminatorio en virtud de que la ley sefiala que se preferira al licenciatario, sin que haya

una razén objetiva para ello.

Otro aspecto que nos parece estd mal regulado es el referente a la convergencia ya que esta
ley a pesar de ser emitida con posterioridad al apagdn analdgico en Espafia , no regula lo
referente a la utilizacion de las bandas para la concurrencia de  servicios de
telecomunicaciones y radiodifusion, sino al contrario la misma prevé que las condiciones
de la licencia no podran modificarse ni siquiera en el caso de mejoras tecnoldgicas que

permitan utilizar el espectro concesionado para varios servicios.

Aunque para algunos autores esta limitacion tiene relacién con la pluralidad que fomenta el
Estado en estos sectores®®’, nos parece que dicho propésito se ve conculcado por la propia
legislacion que permite a los licenciatarios detentar la propiedad o dirigir la linea editorial
de dos concesiones de multiplex.®

Otro aspecto de interés es la emisién de publicidad y la regulacién de los contenidos, al
respecto la ley en materia sefiala que la programacién no deber atentar al desarrollo fisico,
mental y moral, por lo que queda prohibido la transmision de programacion pornografica y

violenta, asi como la fomentacién de actos nocivos a la salud y el consumo cigarrillos.

Aunado a que dentro de sus emisiones los licenciatarios se encuentran obligados a
proporcionar la denominada cuota de emisidn que se refiere al porcentaje de contenidos de
origen europeo a transmitir, que de acuerdo con la ley es de un 51% del tiempo anual de
emisidn para obras europeas y un 10% para productores independientes, medida acorde a la

%07 | a pluralidad en este sector pretende obtenerse mediante la prohibicion a los radiodifusores televisivos de
no acaparar mas del 27% de la audiencia o adquirir una participacion significativa o derechos de voto en mas
de un prestador del servicio de comunicacion audiovisual televisiva, mientras que a los prestadores del
mercado radiofonico se les prohibe gestionar mas del 1/3 de licencias con cobertura estatal, 0 mas del 50% de
las licencias de un mismo &mbito de cobertura con un limite de 5 licencias. Otro limite es que en una misma
Comunidad Auténoma se podran acumular hasta un 40% de las licencias de los &mbitos de cobertura de una
sola licencia. Véase Ibidem, pag. 20.

%%Con fundamento en este permiso el Grupo que explota Antena 3 se ha fusionado con Grupo de la Sexta y el
Grupo de Tele 5 con Cuatro. Los medios de comunicacion en Espafia http://boletines.prisadigital.com/medi
0s_comunic_Espana.pdf
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Directiva 89/552/CE, méas conocida como Directiva sobre la Television Transfronteriza,

que reconoce la necesidad de promover la produccién de obras audiovisuales europeas.**

Ademas de estas obligaciones el sector audiovisual se encuentra sujeto al Codigo de
autorregulacion de contenidos televisivos e infancia®'?, asi como a la ley General de
Publicidad. Esta ley como su nombre indica regula la publicidad comercial determinando la
propaganda que podra transmitirse y la que se considerara como ilicita, dentro de la que se
encuentra toda promocion que atente contra la dignidad humanada, induzca al error de los

espectadores o denigre a competidores.

En lo referente a la publicidad cabe mencionar que esta podra durar como maximo 12
minutos por hora, contando dentro de este tiempo Unicamente a los mensajes publicitarios
comerciales, lapso por el que los radiodifusores televisivos en 2010 obtuvieron ingresos en
un monto de 2,358,000 euros, cantidad considerable tomando en cuenta que por el total de
publicidad comercial (en prensa, internet, radio, television) se invirti6 un monto de
5,552,000 euros.**

Mientras que los ingresos que obtuvieron los radiodifusores por publicidad institucional
fueron econémicamente mas bajos,*? hecho que puede tener como causa que la publicidad
institucional no cuenta con una reglamentacion general, sino que cada administracion
publica regula su propia propaganda , verbigracia la Administracién Estatal tiene su propio
decreto al respecto en el cual se prohibe que las campafias institucionales eleven los logros

de la administracion o algun partido.

Cabe mencionar que los licenciatarios pueden obtener ingresos no solo por venta de

publicidad sino por otros negocios juridicos como son el arrendamiento y la transmision de

%99 En la citada directiva se respalda la obligacion de los licenciatarios de television de contribuir con el 5%

de sus ingresos devengados en el ejercicio para la financiacion anticipada de la produccidn europea de
peliculas cinematograficas, series de television, documentales y series de animacion.

%19 Que entre otros derechos reconoce la necesidad de transmitir 75% de la programacion con adaptaciones
para las personas con capacidades diferentes, asi como mantener un volumen igual para los contenidos y la
publicidad.

1 Cfr. Informe Anual de Publicidad y Comunicacion Institucional 2008.
www.lamoncloa.gob.es/NR/rdonlyres/6F9F7C99/Informe2008.pdf

%12 En 2010 Gnicamente de gastos por publicidad institucional la Administracion estatal erogo por 130
camparias un total de 134,515,104 euros de los cuales 56% se gastaron en la prensa, 51% internet, 26% en
radio y 24% en television.
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su licencia, aspecto que nos parece contrario a la naturaleza de la licencia ya que se supone

esta atiende a las caracteristicas personales del radiodifusor.

Dentro de los radiodifusores privados los unicos que no podran realizar dichos negocios
juridicos son los denominados comunitarios que son aquellas entidades sin animo de lucro
que tienen por finalidad atender necesidades sociales, culturales y de comunicacién, motivo
por el que sus ingresos no procederan de su actividad como radiodifusores sino de las
aportaciones y donaciones que reciban, fondos que no pueden ser mayores a 100,000 euros

313

en el caso de televisidn y 50,000 en radio”™, cuestion que nos parece impide que dichos

radiodifusores crezcan y ofrezcan contenidos de mayor calidad.

Por ultimo tenemos que sefialar que a diferencia de Argentina y México en donde se prevé
que los prestadores de radiodifusion otorguen al Estado tiempo gratuito de transmision , asi
como se establece un impuesto en relacién con la publicidad que dichos prestadores
pueden prestar, en Espafia la ley no obliga a los licenciatarios a permitir transmisiones
gratuitas y en lo referente a tributos los radiodifusores Unicamente generan estos en virtud
del uso del espectro radioeléctrico y por las autorizaciones de las autoridades, tributos que

hemos de sefialar son fijados por el ente estatal o las comunidades autonomas.

3.5 Principio de destino al gasto publico y el impuesto al uso del espectro radioeléctrico.

Aunque con anterioridad hemos hecho mencion al principio de destino al gasto publico y
su relacion con el impuesto en estudio, considerando que dicho principio se encuentra
vulnerado, nos parecié pertinente dejar un apartado especifico para este tema en virtud de la
reforma constitucional en telecomunicaciones y radiodifusion, ya que creimos que lo

referente al tiempo fiscal podria modificarse con la entrada en vigor de la misma.

La entrada en vigencia de dicha reforma fue el 22 de mayo de 2013 dia en que se public
en el Diario Oficial de la Federacion, cabe sefialar que mediante la misma se adicionaron y
modificaron los articulos 60., 70., 27, 28, 73, 78, 94 y 105 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, aunque con ello no cambio del sistema de los tiempos

$13Cfr. Calvo Gutiérrez, Elvira, Las radios comunitarias tras la nueva Ley de Comunicacién Audiovisual.
Revista Derecom, No. 7, Septiembre- Noviembre 2011, pag. 15
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oficiales a nivel constitucional, motivo por el cual no cambia nuestra opinién sobre la

tajante violacion que hace el impuesto en radiodifusién al principio de gasto publico.

A pesar de ello nos parece que la reforma constitucional introduce cuestiones interesantes
dentro de las que se encuentran algunas medidas que de ser reguladas y ejecutadas
eficazmente podrian promover el mejor uso del espectro radioeléctrico y la proteccion de
los usuarios del servicio de radiodifusion, por ende nos permitimos mencionar los aspectos

que a nuestro parecer cuentan con mayor importancia.

1. Por primera vez en nuestra carta magna se habla de las ondas radioeléctricas y
de la radiodifusion en relacion con el derecho a la informacién y la libertad de

expresion.

Sefialando asi nuestra constitucion que toda persona tiene derecho a transmitir sus ideas y
pensamientos por cualquier medio, motivo por el que no podra restringirse este derecho
mediante el abuso oficial o particular que impida el uso de papel, ondas radioeléctricas o

cualquier otra tecnologia para transmitir informacién.

Ademas se establece como obligacion del Estado garantizar el acceso a las tecnologias de
la informacidn y comunicacion y a los servicios de radiodifusion y telecomunicaciones,
mediante el establecimiento de condiciones de competencia efectiva en la prestacion de
dichos servicios, por lo cual se instauran varias medidas como la desconsolidacién de

activos de las empresas con poder sustancial en estos sectores.

2. La radiodifusion es considerada un servicio publico

Nuestra méaxima ley sefiala que la radiodifusion es “un servicio publico de interés general
por lo que el Estado garantizara que sea prestado en condiciones de competencia y calidad
y brinde los beneficios de la cultura a toda la poblacién, preservando la pluralidad y la
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veracidad de la informacion, asi como el fomento de los valores de la identidad nacional,
contribuyendo a los fines establecidos en el articulo 30. de esta Constitucion.”**A
diferencia del servicio de telecomunicaciones se sefiala que la radiodifusion tiene una
finalidad social que es contribuir a los fines del articulo 3 constitucional, el impulso a la
cultura, pluralidad y veracidad de informacién.

3. Se crea un organismo autéonomo con personalidad juridica y patrimonio
propios denominado Instituto Federal de Telecomunicaciones, que tendra por
enmienda desarrollar eficientemente al radiodifusion y las telecomunicaciones,
mediante la regulacion y supervision del uso del espectro radioeléctrico en estos

sectores.

Motivo por el que dicho instituto esta facultado para otorgar concesién para el uso,
explotacién o aprovechamiento del espectro radioeléctrico siempre que sea para el servicio
de radiodifusion y telecomunicaciones, asi como para dictar las medidas necesarias en
materia de competencia econdmica en estos sectores, procurando eliminar las barreras a la
competencia, imponiendo limites a la concentracién nacional y regional de frecuencias,
para lo que podrd ordenar la desincorporacion de activos, derechos o partes necesarias para

asegurar el cumplimiento de estos limites.

En este tenor el Instituto Federal de Telecomunicaciones debera determinar la existencia de
agentes econdmicos preponderantes, que son aquellos con una participacion nacional en la
prestacion de los servicios de radiodifusion o telecomunicaciones mayor al 50% de
usuarios, suscriptores, audiencia o redes, y a quienes establecerd obligaciones que
coadyuven a la existencia de condiciones de competencia efectiva, como la regulacion del
equipos terminales entre redes, la asimétrica en tarifas e infraestructuras de red y la

separacion contable, funcional o estructural de dichos agentes.

314 Articulo 6 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Vigente.
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Por otra parte cabe sefialar que el instituto gozara de plena autonomia por lo que podra
emitir su propio estatuto organico y las disposiciones administrativas de caracter general

para el cumplimiento de su funcién regulatoria.

Asi mismo contara con un 6rgano de gobierno que se integraran por siete Comisionados**®
designados en forma escalonada a propuesta del Ejecutivo Federal con la ratificacion del
Senado, dicho 6rgano debera cumplir con los principios de transparencia y acceso a la

informacion.

4. En busqueda de que un sector mayor de la poblacion nacional tenga acceso a
contenidos que promuevan la integracion nacional, la formacion educativa,
cultural y civica, se instaurara un organismo publico descentralizado con
autonomia técnica y de gestion, encargado de prestar el servicio de

radiodifusion sin fines de lucro.

Dicho organismo contard con un Consejo Ciudadano, integrado por nueve consejeros
honorarios que seran elegidos mediante consulta publica por el voto de dos terceras partes
de los miembros presentes de la Camara de Senadores, para fomentar la independencia y
politica editorial imparcial. La regulacion del mismo se encontrara a cargo del Congreso
de la Union que sefialara la forma en que pasaran a este organismo publico los recursos
humanos, financieros y materiales del organismo descentralizado denominado Organismo

Promotor de Medios Audiovisuales.

5. Se deja a cargo del IFETEL la regulacion de Telecomunicaciones de México
para promover el acceso a servicios de banda ancha y ejecutar la construccion
de una red troncal de telecomunicaciones de cobertura nacional, asi como la

comunicacion via satélite y la prestacion del servicio de telégrafos.

%15 E| Presidente del organo serd nombrado por la Camara de Senadores de entre los comisionados, por el voto de las dos

terceras partes de los miembros presentes, por un periodo de cuatro afios, renovable por una sola ocasion
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Para este efecto la Comision Federal de Electricidad cedera a Telecomunicaciones de
México su concesion para instalar y explotar una red publica de telecomunicaciones, sin

que esta otorgue derechos sobre la fibra dptica, derechos de via, torres y posteria.

6. En lo referente a los titulos habilitantes es decir las concesiones, que permiten
el uso del espectro radioeléctrico en materia de radiodifusion vy
telecomunicaciones corresponde al IFETEL su otorgamiento, revocacion y la

autorizacion de cesiones o cambios de control accionario.

Para que el Instituto expida una concesion debera fijar el monto de la contraprestacion
por el otorgamiento de la misma, asi como por la autorizacion de servicios vinculados a
éstas, aunado a que realizara un procedimiento de adjudicacion, dependiendo del tipo de
concesion sea comercial, publico, privado y social (que incluyen las comunitarias y las

indigenas).

Asi realizara licitacion publica en el caso de la radiodifusion comercial y privada sin
que el factor determinante para definir al ganador sea Gnicamente el interés econémico.
Mientras que las concesiones para uso publico y social al tener una finalidad distinta al
lucro se otorgaran bajo el mecanismo de asignacién directa en condiciones que

garanticen la transparencia del procedimiento.

Cabe sefialar que el Congreso debera establecer los mecanismos para homologar el
régimen de permisos y concesiones de radiodifusion anteriores a la reforma, para que
Unicamente existan concesiones. Al respecto un punto a destacar es que el Congreso de
la Union emitird un solo ordenamiento legal que regulara de manera convergente el uso,
aprovechamiento y explotacion del espectro radioeléctrico y las redes de
telecomunicaciones, asi como la prestacion de servicios de radiodifusion y
telecomunicaciones, motivo por el que las concesiones seran unicas, es decir que los

concesionarios podran prestar todo tipo de servicios a través de sus redes.

7. Respecto a la regulacién eficaz del espectro se establecerd un Programa
Nacional de Espectro Radioeléctrico que debe contemplar como minimo un

programa que garantice el uso éptimo de las bandas 700 MHz y 2.5 GHz y
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reorganice el uso del espectro radioeléctrico para estaciones de radio y

television.

Otra medida que impulsara el mejor uso del espectro es el estudio que debe hacerse sobre
sitios publicos federales, ductos, postearia y derechos de via para que sean puestos a
disposicion de los operadores de telecomunicaciones y radiodifusion para agilizar el

despliegue de sus redes.

Ademés el Ejecutivo en coordinacion con el Instituto Federal de Telecomunicaciones,
garantizaréa la instalacion de una red publica compartida de telecomunicaciones que impulse
el acceso efectivo de la poblacién a la comunicacion de banda ancha y a los servicios de
telecomunicaciones, utilizando los 90 MHz del espectro liberado por la TDT y los recursos
de la red troncal de fibra 6ptica de la Comision Federal de Electricidad

8. Se impone como obligacion de los Poderes de la Union aportar los recursos
necesarios y promover la implementacion de equipos receptores y
decodificadores para la adopcién de la politica digital, misma que culminara el
31 de diciembre de 2015.

En dicha fecha los concesionarios y permisionarios tendran que devolver las frecuencias
que originalmente les fueron concesionadas por el Estado, para que quede libre la banda de
700 MHz. Aunado a ello se instaurara un Programa de Licitacion y Adjudicacién de
Frecuencias de Televisién Radiodifundida Digital, impidiendo que participen en el mismo
radiodifusores con 12 MHz de espectro radioeléctrico, ya que la finalidad de dicha

licitacion es formar por lo menos dos nuevas cadenas de television con cobertura nacional.

9. Ademas de la digitalizacion en el sector de la radiodifusion, se prevé que se

instaure una politica de inclusion digital universal.

Esta politica tiene el proposito de desarrollar aplicaciones, sistemas y contenidos digitales
como la telesalud, telemedicina y el Expediente Clinico Electrénico, asimismo el Ejecutivo
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Federal promovera la instalacion de banda ancha en edificios e instalaciones de las

dependencias y entidades de la Administracién Publica Federa

316
I

Para lograr este objetivo el Ejecutivo Federal prevera en el Sistema Nacional de Planeacion

Democrética un programa de banda ancha en sitios publicos que sefiale el numero de sitios

a conectar cada afo, para alcanzar la cobertura universal.

Esta politica también contempla que por lo menos 70% de todos los hogares y 85% de las

micros, pequefias y medianas empresas a nivel nacional, cuenten con acceso a internet a

con velocidad acorde al promedio registrado en los paises miembros de la OCDE.

10.

11.

12.

13.

Se permite la inversion extranjera directa hasta el 100% en telecomunicaciones
y comunicacion via satélite y de un 49% en radiodifusion, siempre que exista

reciprocidad en el pais en el que se encuentre constituido el inversionista.

Se otorga como derecho de los radiodifusores de television la transmision de sus
contenidos por parte de los prestadores de television restringida de forma
gratuita, con excepcion de los concesionarios de telecomunicaciones o de

television radiodifundida que hayan sido declarados con poder sustancial.

Las obligaciones impuestas al agente econémico preponderante se extinguiran
en sus efectos por declaratoria del Instituto Federal de Telecomunicaciones una
vez que conforme a la ley existan condiciones de competencia efectiva en el

mercado de que se trate.

Respecto a los contenidos de la programacion dirigida a la poblacion infantil el
instituto supervisara que estos respeten los valores y principios consagrados en
el articulo 3o. de la Constitucion, asi como las normas en materia de salud y el

ordenamiento especifico de la publicidad destinada a los infantes.

318 | as Entidades Federativas harén lo propio en el ambito de su competencia.
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Ademaés de la regulacion de la publicidad infantil el Instituto podra vigilar el cumplimiento
de los tiempos maximos de transmision de la publicidad en general, misma que no podra

presentarse como informacion periodistica o noticiosa.

14. Las normas generales, actos u omisiones del IFETEL podran ser impugnados
Gnicamente mediante juicio de amparo indirecto y no serdn objeto de

suspension.

Dichos juicios de amparo seran sustanciados por Tribunales Colegiados de Circuito y
Juzgados de Distrito especializados en materia de radiodifusion y telecomunicaciones, que
se instauraran por el Consejo de la Judicatura Federal dentro de los 60 dias posteriores a la

entrada en vigor de la reforma.

Respecto a este punto consideramos que serd benéfico la instauracién de tribunales
especializados en virtud de que esta materia es sumamente compleja tanto en sus aspectos
técnicos como juridicos, mientras que en lo respectivo a la suspensién en los juicios de
amparo nos parece que este criterio sigue la tendencia de nuestro Poder Judicial que

mediante tesis aisladas ya sefialaba la prohibicidn de la suspension en esta materia.

Ademas de este aspecto, en general nuestra opinién no es uniforme ya que si bien la misma
nos parece introduce aspectos beneficiosos para la prestacion del servicio de radiodifusion
también hay cuestiones que consideramos carecen de relevancia y que incluso podrian

provocar el aumento de concentraciones en este sector.

Como aspectos positivos de la reforma se encuentra el hecho de que nuestra propia carta
magna explicitamente se refiera a la radiodifusion y le de el caracter de servicio publico,
sobre todo porque derivado de ello se establece como obligacién del Estado de garantizar el

acceso a dicho servicio.

También es de reconocerse que el legislador pretende utilizar de forma eficaz el espectro

radioeléctrico mediante la creacién del Programa Nacional de Espectro Radioeléctrico
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como medio por el cual se reorganizaran las bandas de mayor importancia econémica en

nuestro pais, asi como la imposicion de una politica de inclusién digital.

La regulacion de la politica digital ya se preveia con anterioridad en ordenamientos de
menor jerarquia pero consideramos que la regulacién constitucional es mucho maés
ambiciosa y benéfica para la poblacion ya que nuestra carta magna prevé que el dividendo
digital sea utilizado para instalar una red publica de telecomunicaciones que facilite
el acceso a la comunicacién de banda ancha y a los servicios de telecomunicaciones,
aunado a que se impone como obligacion del Estado desarrollar aplicaciones, sistemas y
contenidos digitales, asi como instalar banda ancha en edificios e instalaciones de las
dependencias y entidades de la Administracion Pablica Federal.

También nos parece de importancia que la constitucion sefiale el lapso en que se llevara a
cabo el apagbn analdgico, ya que asi se impide que las autoridades modifiquen a su arbitrio
la misma, como hizo la COFETEL al modificar la fecha del apagdn para Baja California.

Otra modificacion que aplaudimos es la creacion del IFETEL, ya que si bien con
anterioridad la COFETEL, la COFECO y la SCT contaban con facultades en materia de
radiodifusién, la creacion de una sola autoridad que administre el espectro y regule los
servicios de telecomunicaciones y radiodifusion, otorga mayor certeza sobre todo porque

este ente es autbnomo y por ende no se ve jerarquica ni politicamente influenciado.

El 6rgano de gobierno del IFETEL se conformara por siete comisionados que deberan
acreditar diversos requisitos ante un Comité de Evaluacién integrado por los titulares del
Banco de México, el Instituto Nacional para la Evaluacion de la Educacion y el Instituto
Nacional de Estadistica y Geografia, comité que enviara al Ejecutivo una lista con un
minimo de tres y un maximo de cinco aspirantes, que hubieran obtenido las calificaciones
aprobatorias mas altas, mismos que aprobados por el Ejecutivo deberan obtener ratificacion
por el voto de las dos terceras partes de los miembros del Senado presentes.

Este procedimiento de seleccion ya comenzd presentandose a realizar examen 82
aspirantes, a pesar de ello consideramos que la convocatoria emitida por el Comité de

Evaluacion carece de transparencia ya que la misma impide que se den a conocer los
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nombres de los participantes a este cargo, aunado a que no se especifica quien realizara la

jerarquia de las listas ni con qué criterios.

Por otra parte nos parece interesante que la reforma pretenda proteger la libre competencia
y concurrencia promoviendo una nueva licitacion y el establecimiento de obligaciones a los
agentes econdmicos preponderares con la finalidad de desconcentrar su poder, a pesar de
ello consideramos que el establecimiento de concesiones Unicas y de servicios adicionales
podrian atentar a este fin, en virtud de que si no se establece limites para esta participacion

pueden provocarse nuevos oligopolios.
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CONCLUSIONES

1. La radiodifusion de acuerdo con la Ley Federal de Radio y Television de 2006 es
una actividad de interés publico y no un servicio publico, cuestion errénea ya que Si
bien dicha actividad puede ser prestada por particulares esto no significa que pierda
la caracteristica de servicio publico que es satisfacer intereses de caracter general,
que en este caso se refiere a permitir a la colectividad el ejercicio de derechos
humanos como la libertad de expresion y el derecho a la informacion, razon por la
que la reforma constitucional en telecomunicaciones es atinada al sefialar que la

radiodifusion es un servicio publico.

2. En México antes de la reforma en telecomunicaciones no se reconocia el derecho de
las comunidades indigenas para prestar el servicio de radiodifusién, por ende no
existia como ahora un tipo de concesion social (que incluye la radiodifusion
comunitaria e indigena), sino que se prestaba el servicio mediante la figura de

permiso prevista en la Ley Federal de Radio y Television de 2006.

Con la reforma se prevén diversos tipos de concesiones (comercial, publica, privada
y social), siendo esta Gltima la que permite a las comunidades acceder a los medios
de comunicacion, a pesar de este avance nos parece que no es suficiente si se
pretende que haya pluralidad y se cumpla con las finalidades del articulo 2
constitucional, ya que para alcanzar este fin el Estado debe garantizar y facilitar a
las comunidades indigenas el uso del espectro para el servicio de radiodifusiéon.

3. Para asegurar las mejores condiciones para la prestacion del servicio de
radiodifusion, en el caso de la radio y televisiobn comercial y privada, se llevara a
cabo licitacion publica, es decir el procedimiento que permita a la autoridad
determinar cudl es la opcidn que ofrece las mejores condiciones, valorando diversos

factores.
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Respecto a dicha valoracidn debera considerarse el factor econémico sin que sea el
determinante ya que este servicio requiere ademas de recursos financieros, contar
con un plan que favorezca la cultura de la poblacion, la pluralidad y el fomento de
los valores de identidad nacional.

El hecho de que la Ley Federal de Radio y Television de 2006, facultara tanto a la
Comision Federal de Telecomunicaciones como a la Secretaria de Comunicaciones
y Transportes para intervenir en el procedimiento de concesiones de radiodifusion,
provoco la denominada doble ventanilla, motivo por el cual se encontraban en
incertidumbre juridica los interesados en obtener una concesion o permiso para
prestar el servicio de radiodifusion, por ello la instauracién de un Gnico organismo
que regule este sector otorga mayor certeza a los interesados en prestar el servicio
de radiodifusion, por ello consideramos adecuada esta medida y mas aun el que sea
a través de un Instituto Federal de Telecomunicaciones, lo que permitira

independencia en sus decisiones.

Si bien la convergencia facilita un uso racional y eficaz del espectro, permitiendo
emplear una menor cantidad del mismo para prestar varios servicios sean de
radiodifusidn, telecomunicaciones o ambos, instaurar una concesién Unica que
permita a los concesionarios prestar todo tipo de servicios como se prevé en la
reforma de telecomunicaciones debe limitarse respecto a los agentes econdémicos
preponderantes, ya que de no hacerlo correctamente este derecho podria provocar la
formacidn de oligopolios en estos sectores.

En lo referente a la calidad de los contenidos en diversos paises como Espafia y
Argentina el Gobierno obliga u otorga incentivos a los radiodifusores para
promover programas nacionales o regionales, con la finalidad de incentivar la

produccién Nacional y fomentar los valores del Estado.
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En el caso de Nuestro pais no existe ninguna disposicion que promueva la
produccion Nacional, motivo por el cual es necesario que la nueva ley en materia
prevea un porcentaje de contenidos nacionales, ya sea de forma coactiva o0 mediante
algun beneficio para concesionarios del servicio de radiodifusion.

En lo relativo a la publicidad la Ley Federal de Radio y Televisién de 2006 impedia
a los permisionarios del servicio de radiodifusion, es decir aquellos sin intereses de
lucro, transmitir publicidad motivo por el cual la financiacion de los mismos se
encontraba sujeta a las partidas presupuestales o0 a donaciones, cuestion que impide
que dichos radiodifusores crezcan y ofrezcan contenidos de mayor calidad. Por ello
es necesario que con el nuevo régimen de concesiones a los concesionarios publicos
y sociales se les permita proporcionar el servicio de publicidad, siempre que

continden realizando su funcién social.

La politica de television digital terrestre promueve cambiar la tecnologia analdgica
por la digital ya que mediante la digital los radiodifusores tienen la posibilidad de
ofrecer varios canales de programacion a la vez, aunado a que con la misma pueden
cambiar sus frecuencias y asi desocupar la banda de 700 Mhz. Fragmento de gran
importancia para prestar servicios de banda ancha, por lo que se encuentra valuado
entre 5 mil 42 millones de dolares y 7 mil 561 millones de ddlares.

A pesar de los beneficios mencionados la transicidn digital implica maltiples costos,
motivo por el cual el Estado en pro de que todos accedan al servicio de
radiodifusion debe proporcionar a los sectores mas pobres de la poblacion los
receptores o decodificares digitales, con la finalidad de evitar el descontento social,
como ocurrio en la primer region en donde se implementd esta medida en donde se
afect6 a una parte de la poblacién que no pudo acceder a los mencionados

decodificadores.
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9.

10.

Si bien es necesario que el Estado cuente con un lapso gratuito para transmitir
informacion de interés publico a la poblacion mediante la radio y/o television, el
mismo no debe de establecerse como un beneficio fiscal, sino como obligacion de
los radiodifusores, ya que estos se encuentran privilegiados con concesion para usar
el espectro radioeléctrico y prestar el servicio publico en mencién. Por ende
proponemos la eliminacion del tiempo fiscal mediante la abrogacion del Decreto
por el que se autoriza a la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico a recibir de los
concesionarios de estaciones de radio y television el pago del impuesto que se

indica.

El Decreto por el que se autoriza a la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico a
recibir de los concesionarios de estaciones de radio y television el pago del
impuesto que se indica, establece como beneficio de los concesionarios enterar la
tasa del impuesto en radiodifusion mediante el denominado tiempo fiscal, sin que
exista una razon objetiva que justifique la equivalencia entre este tiempo y el 25%
que el concesionario recauda, variando asi la tasa que recibira la Hacienda Publica,
y en consecuencia violando el principio de legalidad tributaria que prescribe que los
elementos esenciales de toda contribucion deben establecerse mediante ley y el
principio de gasto publico ya que Unicamente se beneficia a los radiodifusores con
este impuesto y no a la colectividad, por este motivo consideramos indispensable la
abrogacion del decreto en comento.

11. Ademas de violentar los principios de legalidad y destino al gasto publico la

aplicacion de este impuesto nos parece es errénea ya que si bien el impuesto en
radiodifusion grava los pagos que se realizan a los concesionarios por los servicios
que prestan derivados de su concesion, es el radiodifusor quien realmente se
beneficia de los pagos, razon por la que nos parece incorrecto que este no cuente
con caracter de contribuyente, por ello proponemos que mediante reforma a la ley
que establece, reforma y adiciona las disposiciones relativas a diversos impuestos se
establezca como sujeto pasivo directo del impuesto a los radiodifusores y no a

quienes se benefician de sus servicios.
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