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NTRODUCCION

entro del paquete de reformas fiscales para 2010, aprobado por el
Congreso de la Union el ano pasado, se discutieron una serie de
modificaciones a la Ley Federal de Derechos. En particular, exis-
O un tema que genero un debate singular entre las fuerzas politicas, asi
Omo una serie de manifestaciones en pro y en contra de los diversos
Clores involucrados en el tema.
Dicho tema fue el establecimiento de una llamada “vacatio legis’ res-
ecto al cobro de derechos por el otorgamiento de uso, goce, aprove-
amiento o explotacion de un bien de dominio publico de la Nacidn, en
2 caso, diversos bloques de bandas de frecuencias del espectro ra-
Iéctrlcc: comprendidas en los rangos de frecuencias de 1710 MHz a
77 0 MHz y de 2110 MHz a 2170 MHz (que permiten brindar el llamado
i
|

“harles-Louis de Secondat, Sefor de La Bréde y Baron de Montesquieu. Del Espiritu de
Loyes Ed. Porraa, México, 2001, Pag. 197.

neonstitucionalidad del Articulo Primero Transitorio del “Decreto por el que se reforman,
icionan y derogan diversas disposiciones de la Ley Federal de Derechos”, publicado en
Diario Oficial de la Federacion el 27 de noviembre de 2009.

ocios de la Firma Pérez Noriega y Asociados, S.C. y asociados de la ANADE, Colegio
‘Abogados.
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servicio de “triple play”) que el Ejecutivo Federal licitara en este ano y el
siguiente.

El debate se suscito, ya que de facto, lo que se genera con esa pre-
tendida “vacatio legis” es permitir a los particulares que obtengan, en su
momento, las concesiones o permisos sobre dichas bandas de frecuen-
cias que no realicen el pago de los derechos correspondientes por
un determinado lapso, que varia dependiendo del momento del otorga-
miento de la concesion, a pesar de contar con tal concesion o permi-
s0 Yy, por tanto, estar usando, gozando, aprovechando o explotando un
bien del dominio publico de la Nacion, so pretextode una pretendida “va-
catio leqgis”.

Asi, la norma cuyo contenido se considera contrario al texto constitu-
cional, misma que debe relacionarse con la adicion del articulo 244-E de
la Ley Federal de Derechos, genero que las distintas fuerzas politicas
representadas en el Congreso, al interior de cada una de ellas, dividie-
ran sus votos. Asimismo, existio la posibilidad que la reforma propuesta
se enviara al siguiente periodo de sesiones, por los diferendos origina-
dos en su discusion.

Al respecto, consideramos que el citado debate se dio debido a que la
reforma envuelve dos aspectos fundamentales y de actualidad: por un
lado, el desarrollo tecnologico de las telecomunicaciones, particular-
mente, en materia de telefonia mavil, cuyo beneficiario, en principio, es
la poblacion en general, a traveés del uso, goce, aprovechamiento o ex-
plotacion de bienes de dominio publico que hacen de ellos ciertos parti-
culares y, por otro, el tema recaudatorio generado con motivo del
gravamen a los potenciales concesionarios 0 permisionarios que se ve-
ran beneficiados de manera lucrativa por la disposicion de tales bienes.

Por lo que se refiere al desarrollo tecnoldgico, estamos en presencia
de la licitacion de diversos bloques de bandas de frecuencias del espec-
tro radioeléctrico para la prestacion del servicio de acceso inalambrico
que contribuyen a un mayor desarrollo de la telefonia maévil con servicios
agrandados, esto es, que permiten no sélo un mejor servicio de comuni-
cacion e intercambio de datos (escrito y verbal), sino una mejor conecti-
vidad a la red global mundial, conocida como “Internet” (world wide
web), asi como la posibilidad de tener acceso a la television, via un dis-
positivo movil, conocido como “celular” o “teléfono mévil”, lo que de suyo
y considerando la utilizacion que tiene en nuestro pais este medio de co-
municacion, implica un aspecto que debe ser regulado cuidadosamen-
te, sobre todo, a la luz del texto de nuestra Constitucion.

Respecto al punto relativo al impacto recaudatorio, es necesario
mencionar que el uso, goce, aprovechamiento o explotacién de bienes
de dominio publico de la Nacion por parte de particulares que reciben
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una concesion o permiso para ello (concesionarios o0 permisionarios)
 debe ser remunerado, ya que estan obteniendo un lucro con dichas acti-
vidades y, por tanto, resulta claro que no puede dejar de cobrarseles al-
~ guntipo de gravamen por realizar tales actividades al utilizar un bien que
- es de todos los mexicanos.
- Normalmente y en particular en nuestro pais, la forma de gravar o re-
tribuir al Estado la explotacion de dichos bienes por parte de un particu-
ar que, a su vez, tendra una ganancia o utilidad por ello, es a través del
pago de “derechos” (lo que en otros paises se conoce como “tasas”, por
ejemplo).
- Enotras palabras, los derechos se cubren, entre otros aspectos, “por
el uso o aprovechamiento de los bienes de dominio publico de la Nacion”
y deben cumplir con ciertos principios constitucionales, encontrando su
’]ustificacién, basicamente, en que quienes usan o aprovechan tales bie-
‘nes son particulares que, por su parte, obtienen un lucro a costa de un
bien publico que es de todos los mexicanos.
~ Envirtud de lo anterior, para el Estado no solo resulta congruente y
obligatorio fomentar el desarrollo tecnolégico del pais, pero sin perder
de vista, en el caso particular, que éste debe ir de la mano con la retribu-
i Ién por la explotacion de bienes de dominio publico, como ha venido su-
cediendo.

En este sentido, lo que, en nuestra opinion, se hace con la norma en
inalisis, mas que establecer una “vacatio legis’, es otorgar un autentico
eriodo de gracla o privilegio impositivo a los nuevos concesionarios o
ermisionarias de bandas del espectro radioeléctrico respecto del pago
3 |los derechos que, en principio, les corresponderia cubrir, lo que des-
5 nuestro punto de vista vulnera el Pacto Federal consagrado en la
( -_ nstltuclén Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM).
| Lo anterior, lo demostraremos dividiendo nuestro analisis en dos pun-
os fundamentales: primero, que no se trata de una “vacatio legis”, sino
e una verdadera exencion tributaria y, segundo, que tal exencion tribu-
aria deviene en inconstitucionalidad.

{

O SE TRATA DE UNA “VACATIO LEGIS”, SINO DE
JNA EXENCION TRIBUTARIA

‘.
- En efecto, a pesar que de que una mayoria de Diputados y Senado-
sde la Hepubhca al emitir el articulo 244-E de la Ley Federal de Dere-
08, igualmente, determinaron, mediante la disposicion transitoria
itada, una “vacatio legis” sobre el mismo, esto no puede ser calificado
le tal manera, puesto que se no se trata de un lapso prudente para
jue las personas a las que va dirigida la norma sustantiva (articulo
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244-E) la conozca y analicen, sino de una verdadera exencion tribu-
taria que crea un privilegio econémico injustificado, desde un pun-
to de vista constitucional y legal, en virtud de que los potenciales
concesionarios o permisionarios de las bandas de frecuencia descrita
dejaran de cubrir de facto y de manera temporal el monto de derechos
que se haya generado por el uso, goce, aprovechamlenta 0 explotacion
del citado bien del dominio publico.

Al respecto, es necesario mencionar que el articulo 244-E de la Ley
Federal de Derechos establece que los concesionarios y permisionarios
de bandas de frecuencias del espectro radioeléctrico estan obligados a
pagar anualmente el Derecho por el uso, goce, aprovechamiento o ex-
plotacion de bandas de frecuencia del espectro radioeléctrico, por cada
region en la que operen y por cada kilohertz concesionado o permisiona-
do. Ademas, que dicho Derecho se cubrira con independencia del diver-
SO que se esta obligado a pagar por el otorgamiento de la concesiones
correspondientes (articulo 14 de la Ley Federal de Telecomunicacio-
nes), esto es, se trata de un Derecho que debe cubrirse por el servicio de
otorgamiento de las concesiones (derecho por servicios) y otro por el
uso, goce, aprovechamiento o explotacion del bien de dominio publico
concesionado (derechos por el uso de bienes de dominio publico).

Por su parte, el Articulo Primero Transitorio cuya validez constitucio-
nal se cuestiona, establece que el Derecho por el uso de bienes de domi-
nio publico que autoriza a cobrar el diverso 244-E “no entrara en vigor”,
hasta dos momentos diferentes, que dependeran de la fecha en que se
otorgue la concesion respectiva, hasta el 1 de enero de 2012 (para las
concesiones otorgadas a mas tardar el 30 de noviembre de 2010) y el 1
de enero de 2013 (cuando las concesiones se otorguen después del 1
de diciembre de 2010).

Ahora bien, en nuestra opinion, la anterior disposicion no contempla
una “vacatio legis” para el articulo 244-E de la Ley Federal de Derechos,
sino un auténtico privilegio fiscal, injustificado constitucionalmente ha-
blando, ya que se autoriza a que los particulares que obtengan una con-
cesion o permiso sobre los blogues de las citadas bandas de frecuencia
no paguen el Derecho que les corresponderia por el uso de un bien de
dominio publico, a pesar de ya contar con tal concesion y, por tanto, con
el uso del espectro radioeléctrico concesionado.

Para corroborar la aseveracion anterior es necesario conocer cual es
el significado de la llamada “vacatio legis”, para lo cual resulta oportuno
acudir a la Enciclopedia Juridica Mexicana que la define como “el perio-
do que media entre la publicacion de la ley y su entrada en vigor (...) La
vacatio legis responde a la idea de que debe haber un término du-
rante el cual quienes deben cumplir la ley puedan enterarse de su
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rontenido y obedecerla consecuentemente. Transcurrido este plazo,
la ley obliga para todos lo que se encuentren en su hipotesis normativa,
aciendose evidente el principio de que la ignorancia de la ley no exime
de su cumplimiento.”
- Para el maestro Garcia Maynez, la “vacatio legis’ (Introduccion al
srudfa del Derecho, 48 ed., Ed. Porria, México, 1996) es el “término
Jurante el cual racmnalmen te se supone que los destinatarios del
wecepto estaran en condiciones de conocerlo y, por ende, cum-
lirlo” (p. 57)
~ Al respecto, resulta aplicable la tesis 1.60.C.30 K del Sexto Tribunal
"'* egiado en Materia Civil del Primer Circuito (visible en el Semanario
dicial de la Federacion y su GacetalV, diciembre de 1996, pagina 479,
e Jistro electronico 199,994):

' VACATIO LEGIS

- Lavacatio legis es el lapso de tiempo (sic) que debe existir entre la publi-
_cacion de una norma legal y su entrada en vigor, ello con el objeto de que
la ley pueda ser conocida suficientemente, antes de que adquiera fuer-
- za obligatoria.

' (Enfasis anadido.)

Por su parte, Arrioja Vizcaino (Derecho Fiscal, 182 ed., Ed. Themis,
éxico, 2004) establece que:

...laprudencia y las normas mas elementales de buen gobierno aconsejan
~ dejar que transcurra un cierto lapso entre la publicacion y la iniciacion
de la vigencia, a fin de que las mismas puedan ser estudiadas, anali-
' zadas y ponderadas por sus destinatarios y por la ciudadania en ge-
- neral. Casi siempre, una nueva norma tributaria implica multiples cambios
‘en la contabilidady en la planeacion financiera de los causantes, por lo que
- este lapso —que en derecho se denomina vacatio legis- es de vital impor-
. tancia para que los contribuyentes se encuentren en condiciones de cum-
pbr con debida forma con los nuevos deberes fiscales que la ley de que se
ate les imponga (p. 42).

: ;I' al y como se aprecia de las transcripciones anteriores, la “vacatio le-
§" no tiene otro objeto o fin mas que el de conceder a los destinatarios
a norma un tiempo suficiente para que la conozcan y, por tanto, esten
cond:cmnes de cumplirla, pero no para conceder prerrogativas que
ssnaturalicen la propia norma sustantiva que regulan.
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Asi, en particular, en materia tributaria la “vacatio legis” implica con-
ceder un tiempo prudencial tanto para el contribuyente como para la au-
toridad fiscal para que conozcan los alcances de la norma aprobada por
el legislador, mas no para establecer una falta de cumplimiento de una
obligacion tributaria, una vez que ésta ha nacido y se ha determinado, ya
que ello implica, en todo caso, una forma de exencion velada.

Con lo anterior, se estaria, por lo menos, atentando contra la naturale-
za de la figura de la “vacatio legis”, dandole un alcance que no le corres-
ponde.

Lo anterior se corrobora, incluso, con algunas de las aseveraciones
contenidas en el Dictamen de la Comisién de Hacienda de la Camara de
Diputados que incluyé la propuesta de reforma que nos ocupa, donde se
afirma, por ejemplo, que “(...) la propuesta de mérito plantea una vaca-
tio legis para los derechos, a efecto de que entren en vigor el 1 de ene-
ro de 2012, cuando las concesiones correspondientes se otorguen a
mads tardar el 30 de noviembre de 2010 y el 1 de enero de 2013, cuando
dichas concesiones se otorguen despues del 1 de diciembre de 2010°,
de lo que se desprende, por un lado, que la “vacatio legis” se hace sobre
“los derechos per s€” y no sobre la norma que los establece, y, por otro,
presupone que los derechos se generarian y, por tanto, de acuerdo con
ese lapso de gracia, dejarian de cubrirse.

De igual manera, se afirma que “la vacatio legis que se plantea
constituye un incentivo no solo en la adquisicion de las concesiones
relativas a las bandas de frecuencias de mérito, sino como una manera
de promover la pronta y debida inversion en dicho rubro, lo que redunda-
rd en un eficaz uso del bien concesionado, permitiendo la moderniza-
cion de las telecomunicaciones en el pais”, jcuando se ha visto que en
el sistema juridico mexicano la “vacatio legis” constituye un “incentivo™?,
esa no es su finalidad, y lo unico que demuestra dicha afirmacion es la
intencién velada de constituir un verdadero privilegio fiscal discordante
con nuestro texto constitucional.

En ese sentido, en el precepto que nos ocupa, no puede hablarse de
una “vacatio legis”, pues ésta, en todo caso, se hubiese dado desde @l
momento en que se publicd, esto es, el 27 de noviembre de 2009 y hasta
su entrada en vigor general, es decir, el 1 de enero de 2010; y lo que s6
presenta a partir de esta fechay el 1 de enero de 2012 y el 1 de enero de
2013, es una verdadera exencion en el pago de los derechos corresporn:
dientes, ya que la hipdtesis de causacién de los mismos se actualiza
desde el momento en que los concesionarios 0 permisionarios usan, go-
zan, aprovechan o explotan las bandas de frecuencia del espectro ra:
dioeléctrico por cada regién en la que operen y por cada kilohef
concesionado o permisionado, cuyo pago, de acuerdo con lo estableci:
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" do por el articulo 244-E de la Ley Federal de Derechos, debe realizarse
anualmente.

- Enefecto, la obligacion tributaria relativa al pago de derechos que nos
- ocupa, su pago es el que se esta exentando, via una mal llamada “vaca-
lio legis’.

- Eneste orden de ideas y con independencia de ahondar con mas de-
talle en el tema lineas mas adelante, es fundamental mencionar, cuando
menos, algunas ideas sobre la naturaleza de un Derecho vy, particular-
ente de su hecho imponible, lo que nos permitira acreditar, contrario a
o sostenido por los érganos Ieguslatwc:s senalados, que estamos en pre-
encia de una norma de exencion y no de una “vacatio legis’; para tal
sfecto, hay que acudir a lo establecido en la fraccion IV del articulo 2 del
>0digo Fiscal de la Federacion y al articulo 1 de la Ley Federal de Dere-
shos que definen a los derechos como las contribuciones establecidas
en la ley por el uso o aprovechamiento de los bienes del dominio publico
je la Nacion, asi como por recibir los servicios que presta el Estado en
3us funciones de derecho publico, excepto cuando se presten por orga-
iIsmos descentralizados u érganos desconcentrados siempre que, en
)ste Ultimo caso, se trate de contraprestaciones que no se preven en la
.‘ ' Federal de Derechos y, asimismo, son derechos las contribuciones
argo de los organismos descentralizados por prestar servicios exclu-
vos al Estado.

De este modo, el legislador ha establecido dos clases de derechos:
) Los que se refieren a las contribuciones cuyo presupuesto de he-
10 se actualiza cuando el particular recibe los servicios que presta el
ado en sus funciones de derecho publico (derechos por servicios), y
b) Cuando se trata de contribuciones cuyo presupuesto de hecho se
aliza cuando el particular aprovecha los bienes del dominio publico
Ia Nacion (derechos por uso de bienes del dominio publico).

__En ese sentido, Margain Manautou (La base imponible, Ed. Porrua,
€ ico, 2009) establece que:

En tratandose del uso o aprovechamiento de bienes de dominio publico el
‘hecho generador del pago de derechos surge cuando se usan o aprove-
chan dichos bienes y por ley esta establecida la cantidad a pagarse, sea
\por anticipado, o al momento o después de efectuado el uso o aprovecha-
iento de dichos bienes” (p. 68).

'Y ese autor agrega que:

La situacion o circunstancia que da origen al pago de esta contribucion,
0s o tasas, surge (...) cuando se usa o aprovecha un bien de domi-

(18T E
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nio publico. (...) La autorizacion que otorga el Estado (...) no hace surgir la
obligacion de tributar, sino (...) al momento del uso o aprovechamiento de
un bien de dominio privado (sic)”.

De lo que se desprende que la obligacion de pago del derecho se da
en el momento en que se configura el hecho imponible, por lo que, en
nuestro caso, si la concesion se otorga y el concesionario usa, goza,
aprovecha o explota, el bien de dominio publico concesionado esta obli-
gado al pago de los derechos correspondientes y la norma, con indepen-
dencia del nombre que se le dé, que le permite dejar de cubrirlos no
puede ser otra cosa que una norma de exencion, esto es, que contempla
un trato privilegiado para el sujeto pasivo y que para que resulte valida
debe pasar el examen constitucional respectivo.

En otras palabras, lo dispuesto en el articulo primero transitorio tilda-
do de inconstitucional, es una exencion ya que permite a los nuevos con-
cesionarios o permisionarios dejar de cubrir los derechos por concepto
del uso de un bien de dominio publico durante cierto lapso, a pesar de
haberse configurado el hecho imponible de la obligacion tributaria (uso,
goce, aprovechamiento o explotacion del espectro radioeléctrico) y, por
tanto, de su nacimiento, a pesar de que a ese lapso se le denomine va-
catio legis, en virtud de que la norma estaria produciendo efectos juridi-
cos, ya no se diga en el momento del uso del bien de dominio publico,
sino desde el otorgamiento de la concesion.

Corrobora lo anterior, lo dicho por Lozano Herrara (Exenciones tribu-
tarias y derechos adquiridos, Tecnos, Espana, 1998) cuando afirma
que:

...la exencion debe entenderse devengada en todo caso —igual que la
obligacion tributaria- al realizarse el hecho imponible (...) la exencion
y el tributo no son dos fenémenos opuestos, sino que aquélla es una forma
de ser de ésta, una modalidad del mismo (p. 68).

De igual forma, Figueroa Neri (“La exencion tributaria” en la Revista
Juridica Jalisciense, Ano 8, numero 2, Julio-Diciembre, 1998, Depto. de
Estudios e Investigaciones Juridicas, pp. 265-281) establece que:

Ferreiro Lapatza, siguiendo a Berliri, explica que se da una exencion cuan-
do concurriendo todos lo elementos del hecho imponible ademas haya ‘un
hecho o circunstancia al que la ley liga el no nacimiento de la obligacion tri-
butaria. .. [Son normas que] privan al hecho imponible de su eficacia juridi-
ca para generar la obligacion tributaria (p. 363).
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Asi, lo que se esta haciendo con esta llamada “vacatio legis” es justa-
mente privar al hecho imponible de su eficacia juridica para no generar
la obligacion tributaria de pago.

Por su parte, Valdés Costa (/nstituciones de Derecho Tributario, 22
- ed., Depalma, Buenos Aires, 2004) al hablar de la “exoneracion” (exen-
~ cion en nuestro sistema tributario) en relacion con su vigencia afirma
que:

I. b

...la norma exoneratoria no excluye del hecho generador a las personas
. beneficiadas, sino que las libera de la obligacion, total o parcialmente, por
un plazo determinado o sin plazo, y eventualmente en forma condiciona-
da. (...); si la exoneracion es total y se dicta simultaneamente con la
ley que define el hecho generador, es obvio que no nace ningun cré-
dito para el fisco, pero ésta es una cuestion de hecho (que depende
- de la fecha en que la norma exoneratoria entre en vigencia); juridica-
~mente la obligacion esta en potencia y renacera automaticamente en caso
de vencimiento del plazo o de incumplimiento de la condicion, o de la dero-
- gacion de la norma exoneratoria, porque esas personas no estan exclui-
~das del hecho generador.

En nuestro caso, la “norma exoneratoria” establece su propia vigen-

 En virtud de todo lo expuesto, es claro que la llamada “vacatio legis”
lel articulo 244-E, establecida en el diverso Primero Transitorio del “De-
reto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposicio-
ies de la Ley Federal de Derechos”, publicado en el Diario Oficial de la
*ederacion el 27 de noviembre de 2009, constituye un verdadera “exen-
Ion tributaria” y no una “vacatio legis”, cuya validez constitucional debe
halizarse a la luz de las siguientes consideraciones.

'S UNA EXENCION TRIBUTARIA INJUSTIFICADA
ESDE EL PUNTO DE VISTA CONSTITUCIONAL

En efecto, consideramos que el articulo primero transitorio del “De-
eto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposicio-
s de la Ley Federal de Derechos”, emitido por el Congreso General de
5 Estados Unidos Mexicanos, promulgado por el Presidente de los
tados Unidos Mexicanos y publicado en el Diario Oficial de de la Fe-
df acion del 27 de noviembre de 2009, es inconstitucional por conculcar
spuesto por el articulo 28, primer parrafo de la Constitucion Politica
los Estados Unidos Mexicanos, ya que permite que los particulares

j
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que obtengan, en su momento, las concesiones o0 permisos sobre ban-
das de frecuencias de espectro radioeléctrico para el uso, goce, aprove-
chamiento o explotacion de diversos bloques de bandas de frecuencias
de 1710MHza 1770 MHzyde 2110 MHz a 2170 MHz no realicen el pa-
go de los derechos correspondientes por un determinado lapso,
que varia dependiendo del momento del otorgamiento de la conce-
sion, a pesar contar con tal concesion y, por tanto, de estar usando,
gozando, aprovechando o explotando un bien de dominio publico
de la Nacion.

Al respecto, es pertinente traer a colacion lo dispuesto por articulo 28,
primer parrafo, de nuestra Carta Magna:

Articulo 28. En los Estados Unidos Mexicanos quedan prohibidos los mo-
nopolios, la (las, sic DOF 03-02-1983) practicas monopdlicas, los estan-
cos y las exenciones de impuestos en los términos y condiciones que fijan
las leyes. El mismo tratamiento se dara a Is (las, sic DOF 03-02-1983)
prohibiciones a titulo de proteccion a la industria.

(-..)

Ahora bien, para entender los alcances del citado dispositivo constitu-
cional es menester establecer qué es una “exencion”.

Asi, para Pérez Royo (Derecho Financiero y Tributario. Parte Gene-
ral, 112 ed., Ed. Civitas, Madrid, 2001):

La exencion tributaria tiene lugar cuando una norma contempla que en
aquellos supuestos expresamente previstos en ella, no obstante producir-
se el hecho imponible, no se desarrolle su efecto principal: el deber de pa-
gar el tributo (...) En los casos en que existen motivaciones de otro orden
(extrafiscal), debe tratarse, como ya hemos explicado, de finalidades no
arbitrarias, sino compatibles con valores del propio ordenamiento, en base
a los cuales se admite excepcionalmente una desviacion respecto de las
exigencias de la igualdad y capacidad economica (p. 137).

Para Manuel Andreozzi (Derecho Tributario Argentino 1, Ed. Tipogra-
fica Editora Argentina, Buenos Aires, 1951), la exencion:

...constituye una excepcion de la regla y debe tener un fundamento de
bien publico. Es un privilegio creado por razones de equidad, conveniencia
o politica economica (...) La exencion es un privilegio que aparece sola-
mente cuando se han cumplido los presupuestos de la ley. (pp. 200y 202).
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Para Albert Hensel (Derecho Tributario, Ed. Marcial Pons, Madrid,
- 2005), la “exencion” implica que determinados hechos sean excluidos
del hecho imponible y sirven para delimitar su contenido (pp. 159y 160)
- Para Clemente Checa Gonzalez (La exenciones tributarias en el
Ordenamiento Estatal, Ed. Lex Nova, Valladolid, 2001):

i

Las normas de exencion... N0 son mas que unas normas de codefinicion
- del hecho imponible, unas normas, en suma, que contribuyen en la mis-
" ma medida que la definicion del hecho gravado a la delimitacion del am-
- bito del gravamen del tributo, no sustrayendo supuestos facticos a la defi-
* nicion genérica del hecho imponible, sino delimitandolo, configurandolo
- de otra forma.

- En la doctrina nacional, nos dice Alvarado Esquivel [“La impugnacion
3 los decretos de exencion de impuestos del Ejecutivo Federal mediante
| controversia constitucional”, en Ferrer MacGregor, Eduardo (coord.),
lerecho Procesal Constitucional, Ed. Porria, México, 2006, t.1.]:

La exencion tributaria, al (...) constituir el elemento que neutraliza el hecho
MIpombr‘e o hipotesis por virtud de la cual habra de surgir el tributo, es evi-
ente que constituye un elemento esencial de éste (p. 841).

A C e las anteriores definiciones y en la que nos interesa, podemos sena-
F algunas caracteristicas de la figura juridico-tributaria llamada “exen-
n’, a saber:

* La exencion genera, a pesar de producirse el hecho imponible, el
~ derecho de no cumplir con el pago del tributo, o bien, co-define el
- hecho imponible.
* La existencia de una norma de exencion solamente encuentra jus-
~ tificacion en la medida en que su establecimiento no obedezca a
- Criterios caprichosos o arbitrarios del legislador e incompatibles
- con los principios del propio ordenamiento, nosotros agregariamos
- que fueran incompatibles con los propios principios constituciona-
 les.
» Debe tener como justificacion un bien publico, esto es, un benefi-
- cio colectivoy no particular y debe ser creada con base en razo-
? nes de equidad, conveniencia o politica economica debidamente
. ]ustlflcadas

kb
Ly

245




FERNANDO PEREZ NORIEGA - JUVENAL LOBATO DIAZ

» Sin una debida justificacién de la norma de exencion podria gene-
rarse un trato desigual entre contribuyentes en similares condicio-
nes y atentatorio contra principios de indole economico.

* En nuestro sistema tributario, como elemento esencial de las con-
tribuciones, debe cumplir con todos los principios constitucionales
exigidos para tales elementos.

Una vez precisado el alcance del término exencion, podemos decir que
del articulo 28 constitucional supra transcrito, se desprende que, por regla
general, se prohiben las exenciones de impuestos, empero, el propio dis-
positivo constitucional que se escolia, contempla que éstas podran pre-
sentarse bajo los términos y condiciones que el legislador ordinario
quiera fijar, siempre y cuando su establecimiento, no genere un benefi-
cio o privilegio particular. Ademas, no obstante que unicamente se refie-
re a “impuestos”, este término debe entenderse referido a cualquier tipo
de contribucion.

En este sentido, Miguel Carbonell (Los derechos fundamentales en
México, 32 ed., Ed. Porria, México, 2009) senala que si pueden estable-
cerse:

...exenciones de impuestos, pero las mismas tendran que pasar un estric-
to test de razonabilidad, porque son medidas que pueden atentar contra la
libre concurrencia al beneficiar a un cierto sector de la industria o a deter-
minados sujetos de la actividad economica (pp. 578 y 579).

Para Margain Manautou (/ntroduccion al Estudio del Derecho Tributa-
rio Mexicano, 152 ed., Ed. Porrua, México, 2000):

...Una exencion sera violatoria de las garantias individuales cuando el le-
gislador la establezca para favorecer a una o determinadas personas, es
decir, cuando carezca de los requisitos de ser abstracta, general e imper-
sonal (...) mientras una exencion se establezca con caracter de general,
sin pretender favorecer a determinada persona, sino para que gocen de
ella todos lo que se encuentran incluidos dentro de la situacion prevista, no
se viola lo dispuesto por el citado articulo 28 constitucional. (pp. 283 y 284)

Para Alvarado Esquivel (Op. cit., Pag. 830), el texto del citado articulo
constitucional: -

..pone en evidencia que la intencién del Constituyente con el pasar del

tiempo ha sido prohibir exclusivamente los privilegios fiscales, o bien, evi-
tar que bajo el rétulo de exenciones puedan encubrirse diversos pri-
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vilegios exclusivos e indebidos que perjudiquen el interés nacional

i)
Y concluye, siguiendo a Pedro Salinas Arrambide, que:

...la prohibicion explicita del articulo 28 constitucional en materia de
exenciones no es de caracter absoluto, sino mas bien, relativa; relativa
~en los siguientes casos:

~ a) Aquellos tratos diferenciados que bajo la denominacion de exen-
_ciones se escondan verdaderos casos de privilegios o prerrogativas
~ tributarias.

b) Aquellas exenciones que instauren o tiendan a instaurar regimenes mo-
nopolisticos o vulneren la libre concurrencia.

. ¢) Aquellas exenciones que no se fijen bajo directrices de proporcionalidad
 y equidad tributarias, o si bien no ocurra asl, no tengan su fuente en algun
~ precepto constitucional.

- Portanto, el problema de prohibicion constitucional ya no gira en torno a si
- la exencion de impuestos es o0 no contraria a la Constitucion, sino que el
_problema se desplaza a otro ambito; esto es, al alcance y significado que
~ debe dar a esa norma constitucional el legislador ordinario, como principal
' destinatario del citado mandato constitucional.

- Alrespecto, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha establecido
_‘ Jurisprudencia firme:

IMPUESTOS, EXENCION DE. ES CONSTITUCIONAL CUANDO SE
ESTABLECEN CONSIDERANDO LA SITUACION OBJETIVA DE LAS
'PERSONAS EXENTAS. Interpretando en forma sistematica el articulo 28
‘constitucional y el articulo 13 de su reglamento, se obtiene la conclusion
“de que la prohibicién contenida en el primero de ellos respecto de la exen-
¢ion de impuestos debe entenderse en el sentido de que ésta se prohibe
cuando tiende a favorecer intereses de determinada o determinadas
dersonas, y no cuando la exencion de impuestos se concede consideran-
“do situaciones objetivas en que se reflejan intereses sociales o econémi-
cos en favor de categorias determinadas de sujetos.” (Visible en el
‘Semanario Judicial de la Federacion 66, Septima Epoca, primer parte, pa-
"gina 66, registro electrénico 233086).

i

(Enfasis anadido.)
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En resumen, podemos decir que /a prohibicion constitucional en mate-
ria de exenciones se refiere a los casos en que con ellas se trate de favo-
recer intereses de determinada o determinadas personas, eslableciendo
un auténtico privilegio, sin contar con una justificacion constitucionalmen-
te valida.

Ahora bien, para demostrar la inconstitucionalidad de la disposicion
transitoria que nos ocupa es necesario conocer cual es la naturaleza ju-
ridica de los derechos y, particularmente, de los que se generan por el
uso de bienes de dominio publico de la Nacion.

Para ello, resulta conveniente recordar que la CPEUM, en el cuarto
parrafo del articulo 27 sefiala, entre otras cosas, que corresponde a la
Nacion el dominio directo del espacio situado sobre el territorio nacional,
en la extension y términos que fije el Derecho Internacional.

Asi, el espectro radioeléctrico, cuyo uso, goce, aprovechamiento o
explotacion constituye el objeto del pago de derechos, es un bien de do-
minio publico de la Nacién, mismo que, como una via general de comuni-
cacion, se define como el “espacio que permite la propagacion sin guia
artificial de ondas electromagnéticas cuyas bandas de frecuencia se fi-
jan convencionalmente por debajo de los 3,000 gigahertz” (articulo 3,
fraccion |l de la Ley Federal de Telecomunicaciones).

Por su parte, las bandas de frecuencia —en general-, constituyen un
espacio de frecuencia Util donde se propaga libremente la onda electro-
magnética, para lo cual emplea varias frecuencias que en conjunto se lla-
man ancho de banda, siendo que cada banda tiene matices propios y
unicos que la diferencian de otras bandas dentro del espectro, pero tan-
to una sola frecuencia como varias de ellas se miden en hertzios.

Por tanto, es claro que el espectro radioeléctrico constituye un bien
del dominio publico que requiere de una concesion para el uso, aprove-
chamiento o explotacion de la banda de frecuencia en el territorio nacio-
nal, asi como para instalar, operar o explotar redes publicas de
telecomunicaciones.

En este sentido, el antepenultimo parrafo del articulo 28 de la propia
Carta Magna previene que el Estado, sujetandose a las leyes, podra en
casos de interés general concesionar la explotacion, uso y aprovecha-
miento de bienes del dominio de la Federacion, salvo las excepciones
gue las mismas prevengan.

Asi, la Ley Federal de Telecomunicaciones (en sus articulos 1, 11y
14) regula la forma y términos en que el espacio, particularmente el es-
pectro radioeléctrico, como via general de comunicacion, es concesio-
nado a los particulares a fin de ser explotado, usado y aprovechado.

En este sentido, se precisa que el procedimiento para concesionar las
citadas bandas es la licitacion ptblica y a cambio del otorgamiento de la
concesion respectiva, el Gobierno Federal tendra derecho a recibir una
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contraprestacion econdémica; asi, es claro que la regulacion del uso,
. aprovechamiento y explotacion del espectro radioeléctrico en la Ley Fe-
- deral de Telecomunicaciones, lleva la finalidad de reglamentar su con-
cesion a los particulares, dada su naturaleza de dominio publico, es
~decir, gue por corresponder a la Nacion su dominio directo solo puede
- ser explotado, usado y aprovechado por particulares a traves de conce-
' siones que otorgue el Estado.

- Ahora bien, la “concesion”, de acuerdo con la Enciclopedia Juridica
Mexicana, es “el acto administrativo a traves del cual la administra-
cion publica, concedente, otorga a los particulares, concesiona-
rios, el derecho para explotar un bien propiedad del Estado o para
‘explotar un servicio publico”.

-5’. En lo relativo a la naturaleza juridica de la concesion, dice que se han
desarrollado diversas teorias, distinguibles en tres vertientes: la con-
tractual, la del acto administrativo y la del acto mixto. La primera ha caido
* an desuso; la segunda, considera a la concesion como un acto unilateral
d I Estado; y la del acto mixto, que es la de mayor aceptacion, se ubica
€N una posicion ecléctica, e interpreta a la concesion como un acto en
rfe reglamentario (organizacion y operacion del servicio) y en parte
contractual (duracién de la concesion, ventajas y utilidades del conce-
sionario), lo que predica de su doble naturaleza.

A la luz de lo anterior, es claro que el enfasis de la Ley Federal de Te-
lecomunicaciones, como ordenamiento administrativo, es regular el
uso, aprovechamiento y explotacion del espectro radioeléctrico, lo que
$e logra a través de la concesion respectiva que, como acto administrati-
VO mixto, se otorga mediante licitacion publica y a cambio de una con-
traprestacion economica a favor de la Federacion.

- Ahora bien, una vez otorgada la concesion respectiva, tal y como lo
5enala la Ley Federal de Derechos, dependiendo del tipo de bandas de
recuencia concesionadas, los particulares a quienes se concesionaron
lales bienes deben cubrir ciertas cantidades por concepto de derechos
Jor el uso, goce, aprovechamiento o explotacion de dichos bienes de
dominio publico de la Nacion.

- Asi y de modo particular, tales derechos pueden ser definidos como:
‘Las contribuciones establecidas en ley por el uso o aprovechamiento
de los bienes del dominio publico de la Nacion”, de lo que se desprende
jue:

a) Los derechos son contribuciones, pues si bien al particular le co-
‘esponde provocar la prestacion del servicio, el pago del precio es obli-
ann si desea aprovechar el citado bien, ya que en caso de no realizar
pago no podria aprovecharlo.
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b) Los derechos deben estar establecidos en una ley, lo anterior a fin
de ser congruente con el principio de legalidad que para toda contribu-
cién exige el articulo 31, fraccion IV, constitucional.

c) Los derechos deben pagarse, entre otros, por el uso o aprovecha-
miento de los bienes del dominio publico de la nacion (derechos por uso
del dominio publico, como los llama Sergio Francisco de la Garza).

Para el Maestro Eusebio Gonzalez (Derecho Tributario |, Plaza Uni-
versitaria Ediciones, Salamanca, 2004), en las tasas (derechos, en
nuestro sistema juridico):

Lo que verdaderamente importa es: 1°) que el Estado se encuentre en
condiciones de poder ofrecer el servicio o el uso del dominio publico; 2°)
que su utilizacion resulte beneficiosa para el usuario, y 3°) que, como con-
secuencia de esta ventaja o beneficio singular, el particular decida libre-
mente demandar la prestacion del servicio o la utilizacion del dominio
publico en cuestion (p. 189).

Al caracterizar los derechos, en particular, el servicio y el precio, Emi-
lio Margéain Manautou, en su Introduccion al Estudio del Derecho Tribu-
tario Mexicano (pp. 90-100), establece que:

12 El servicio debe prestarse a peticion del usuario.

22 E| servicio debe prestarlo la administracion activa de la Federacion.
32 E| cobro debe fundarse en una ley.

42 El pago del precio es obligatorio.

52 L a prestacion debe ser proporcional y equitativa.

A su vez, de modo particular, por lo que se refiere al punto cuatro, nos
dice:

En el momento en que el Estado presta un servicio en sus funciones de de-
recho publico o cuando el uso o aprovechamiento de los bienes de dominio
publico, cuyo precio debe ser sufragado por el beneficiario, surge a cargo
de éste la obligacion de pagarlo; en ese momento el contribuyente coinci-
dio en la situacion prevista por la ley como generadora del crédito fiscal. El
hecho de demandar un servicio o un bien, no impone la obligacion de pa-
garlo; ésta surge hasta el instante en que se satisface la demanda (se usa
0 explota la concesion, en nuestro caso).
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Ahora bien, tal y como se aprecia de lo que debe entenderse como
una “exencion”, su prohibicion constitucional en ciertos supuestos y la
- naturaleza juridica del pago de derechos por el uso de bienes de domi-
" nio publico, tenemos que no resulta constitucionalmente valido que el
- articulo Primero Transitorio del “Decreto por el que se reforman, adicio-
‘nan y derogan diversas disposiciones de la Ley Federal de Derechos”,
‘mediante una mal llamada “vacatio legis”, permita que los concesiona-
rios o permisionarios de bandas de frecuencias de espectro radioelectri-
€0 para el uso, goce, aprovechamiento o explotacion de diversos
bloques de bandas de frecuencias de 17710 MHz a 1770 MHz y de 2110
MHz a 2170 MHz no realicen el pago de los derechos correspondientes
por un determinado lapso, que varia dependiendo del momento del otor-
gamiento de la concesion, a pesar de contar con tal concesion y, por tan-
, estar usando, gozando, aprovechando o explotando un bien del
dominio publico de la Nacion.

- Lo anterior es asi, ya que para que una exencion como la que nos
dcupa encuentre sustento constitucional, debe basarse, entre otros as-
)ectos, en una razon de conveniencia o politica economica (Adreozzi),
;uyo motivo descanse no solo en lo dicho por el legislador ordinario, sino
ndamentalmente en los principios constitucionales.
_En ese sentido, en opinion de los que suscriben, la norma tildada de
constitucional no resulta suficientemente justificada a la luz de lo sefa-
ado, en virtud de que del texto del Dictamen de la Camara de Origen se
lesprenden afirmaciones que, incluso, contrarian el caracter, por defini-
, retributivo de un Derecho por el uso de bienes del dominio publico
s la Nacion.
- En efecto, en el citado Dictamen se afirma que la norma de exencion
ahi denominada “vacatio legis”) se realiza “con el fin de que mas empre-
as participen en las citadas licitaciones de bandas de frecuencias y, de
sta forma, se incremente la competencia en los servicios de telecomu-
jcaciones inalambricas”, 1o que de suyo resulta contrario a lo que se
§ca, ya que por |la naturaleza del bien de dominio publico que se con-
@sionara no cualquier particular podria tener acceso a él, esto es, re-
lere de cierto desarrollo que le permita aprovechar debidamente el
I€ concesionado y que no por el hecho de exentarsele temporalmente
cierto monto en el pago de derechos lograra conseguir.
Asumlsmcr se afirma que con ello “se generaran incentivos para que,
Jos meses siguientes al otorgamiento de la concesion las empresas
licen nuevas tecnologias y se acelere el despliegue de nuevas redes
 telecomunicaciones, al tiempo que se fomente a que las empresas in-
ementen las inversiones que realicen en infraestructura de telecomu-
lcaciones, lo que permitira que los usuarios reciban mas y mejores
rvicios”, lo que evidentemente no se lograra en un lapso corto, sino

|
5
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que por la naturaleza del tipo de bandas de frecuencias que se licitaran
presupone la existencia de cierto desarrollo tecnologico, pero ademas,
que los potenciales concesionarios 0 permisionarios conocen perfecta-
mente cual es el costo que les implicara instrumentar el uso, goce, apro-
vechamiento o explotacion de tales bienes para que, a su vez, les
genere las utilidades que ellos planean tener, esto es, se trata de un ne-
gocio para tales personas que no puede ser subsidiado por el Estado.

Sin que resulte valido sostener que para las bandas de frecuencias
que se licitaran, no existe infraestructura ya desarrollada y que “no hay
disponibilidad en el mercado de aparatos terminales equipados para
captar las senales de las cuatro bandas, por lo que resultaria mas costo-
sa su operacion en los primeros anos”, ya que se trata de un costo (pago
de derechos) que los concesionarios 0 permisionarios deben asumir co-
mo parte de la explotacion de la concesion que, en su caso, obtendrian,
maxime si consideramos las potenciales ganancias que les generara la
explotacion de esta parte del espectro radioeléctrico (que dicho sea de
paso, constituye una de las mejor remuneradas).

En este sentido, no debemos olvidar que corresponde a la Comision
Federal de Telecomunicaciones, verificar que todos los participantes de
la licitacién tengan la capacidad financiera para cumplir con el pago
oportuno de tales derechos y de las demas obligaciones fiscales, asi co-
mo lo compromisos de inversion a los que queden obligados.

De lo contrario, esto es, de permitir la subsistencia de dicho trato “es-
pecial”’, se estaria creando una situacion excepcional que atenta contra
el articulo 28 constitucional, ya que se estarian creando verdaderos pri-
vilegios fiscales con el consecuente trato diferenciado entre contribu-
yentes, hecho que no tiene ningun sustento constitucional.

En este orden de ideas y contrario a lo sostenido en el Dictamen de la
Camara de Senadores, donde se acepta el rechazo realizado de la Ca-
mara de Diputados a la modificacion propuesta por el Senado de la Re-
publica, en el sentido de que “la vacatio legis planteada en la Minuta
remitida por la Colegisladora constituira un incentivo en la obtencion de
concesiones relativas a las bandas de frecuencias de 1710 MHz a 1770
MHz yde2110a 2170 MHz (...)", resulta injustificado ya que el negocio
que representa la explotacion del bien de dominio publico constituye por
si mismo el mejor incentivo para la obtencion de la citada concesion.

En este contexto, tal parece que con la reforma aprobada por la ma-
yoria de los Diputados y Senadores, de manera velada, quieren benefi-
ciar a ciertos grupos a costa de todos lo contribuyentes, ya que se esti
desnaturalizando el cobro de los derechos por el uso de un bien de domi-
nio publico, al establecer que no se cobrara cuando, por antonomasia,
se trata de una contribucion concebida como una prestacion, o mejor dis
cho contraprestacion, por la explotacion de dicho bien (esto es, existe
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- una individualizacion del beneficio que se otorga), que es propiedad de
- loda la Nacion y del cual si algun particular se beneficia debe cubrir en
- beneficio de la sociedad, maxime si consideramos que obtendra una ga-
- nancia o utilidad por el uso de dicho bien.

Al respecto, vale la pena traer a colacion lo dicho por Berliri (Princi-
pios de Derecho Tributario, Vol. 1, trad. Fernando Vicente-Arche Domin-
go, Editorial de Derecho Financiero, Madrid, 1964), considerado uno de
los clasicos del pensamiento juridico tributario, cuando define a este tipo
de contribuciones senalando que:

...es la prestacion espontanea de dar o de hacer que tiene por objeto una
suma de dinero, un efecto timbrado, o la asuncion espontanea de una obli-
~gacion, y que constituye una condicion necesaria para conseguir un
determinado beneficio, y de la cual no se puede pedir la restitucion una
. vez obtenido el beneficio (...) El contribuyente que lo paga no lo hace cier-
- tamente movido por un espiritu de liberalidad hacia el ente publico, sino
. dnicamente porque ello es necesario para obtener un beneficio parti-
~ cular (p. 431).

- Berliri, al hablar de las variedades de “tasas” (derechos en nuestro
Istema tributario) que pueden existir, establece que:

~ ...8i del desarrollo de la actividad administrativa solo surge el poder, la fa-
- cultad del contribuyente de pagar para obtener una nueva resolucion o un
- efecto ulterior de la resolucion ya dictada, entonces no hallamos frente a
- una verdadera y propia tasa. Este es el caso de las numerosas licencias,
: - autorizaciones o concesiones, etc. otorgadas a solicitud del interesado, y
cuya eficacia esta subordinada al pago de una tasa de concesion; en esta
%hmdtes.fs la produccion del acto administrativo no genera obligacion algu-
pa a cargo del particular, pero éste puede, pagando la tasa —cosa que

siempre es libre de hacer o no hacer-, crear la condicion necesaria para
MGer eficaz la resolucion ya dictada, es decir, para conseguir un efecto ul-
rior” (p. 428).

‘De ahi gue si no lo hace no puede producirse dicho efecto, como la
plotacion de la concesion.

El pago por el derecho es espontaneo —no es un acto coactivo— (opi-
a contraria, respecto a la naturaleza volitiva del acto de pago del de-
! D, mas no de la condicion para obtener el beneficio —pues éste debe
o rss si quiere obtenerse—latiene Valdés Costa en su Curso de Dere-
9 Tributario), se trata, dice Berliri, de:
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...una dacion, destinada a establecer una condicion necesaria para con-
sequir un determinado beneficio (...) la causa de la dacion esta constituida
por el establecimiento de la condicion, o una de las condiciones necesa-
rias para obtener un determinado beneficio, y no ya por el beneficio mismo
(p. 433).

La obtencién o no de éste es un riesgo que asume, en nuestro caso, el
potencial concesionario, mismo que conoce los alcances de su peticion
o solicitud y el monto del beneficio que podria obtener o como lo dice el
propio Berliri:

...en efecto, es obvio que nadie realiza una prestacion o asume libre-
mente una obligacion, a la que no esta obligado, si no considera que
de ello va a derivarsele un beneficio, a menos que no esté movido por
un puro espiritu de liberalidad, hipotesis ésta, sin embargo, que tras-
pasa evidentemente el campo del Derecho tributario (p. 447).

Al respecto, abunda sobre las caracteristicas de las tasas y nos dice:

...en la tasa, por el contrario, el contribuyente para que se realice determi-
nada situacion (explotacion de la concesion); su prestacion constituye un
prius respecto a la hipotesis prevista por la ley (p. 438).

Ahora bien, tal determinacion encuentra sustento dentro de nuestro
sistema juridico en el segundo parrafo del articulo 3 de la Ley Federal de
Derechos para 2010 (hasta el ano anterior, a pesar de la existencia de
esta norma no habia una referencia explicita a los derechos por el uso
de bienes de dominio publico) que establece que:

El pago de los derechos que establece esta Ley debera hacerse por el
contribuyente previamenteala prestacion de los servicios o previoal
uso, goce, explotacion o aprovechamiento de bienes de dominio pu-
blico de la Federacion, salvo los casos en que expresamente se senale
que sea posterior.

(Enfasis afadido.)
De lo que se deprende, que debera pagarse, ya sea previa —general-
mente asi es— o posteriormente el derecho, pero no dejarse de cubrir,

Esto es, se trata solamente de definir la época del pago, pero no la cau-
sacion de la contribucion.
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Al respecto, el mismo Margain Manautou, en “La base imponible”
(Pag. 60), establece que: “...el pago de los derechos generalmente se
efectua primero y despues se recibe el servicio 0 se autoriza el uso o
aprovechamiento de los bienes del Estado”.

De este modo y en atencion al caracter retributivo de los derechos, es
importante mencionar, como antecedente historico y que corrobora lo
~ gue aqui se ha sostenido, lo que la Exposicion de Motivos de la Ley Fe-
 deral de Derechos de 1982 establece en relacion con el uso de bienes
- de dominio publico de la Federacion que da lugar al pago de derechos, a
- saber:

Existen bienes de la Nacion que son usados o aprovechados por los parti-
culares y que por lo tanto se deben cobrar derechos por su uso o
aprovechamiento...”

(Enfasis afadido.)

- Alrespecto, De la Garza (Derecho Financiero Mexicano, 19° ed., Ed.
Porrua, México, 2001) establece que:

.~ Enefeclo, salta a la vista que por el uso o aprovechamiento que un de-
~ terminado individuo hace de los bienes del dominio publico se debe
 pagar una contraprestacion, pues su uso o aprovechamiento gratui-
~ to seriaunainjusticia paralos demas ciudadanos y parala misma Na-
.{"‘ - cion (p. 341).

De ahi, que resulten inconstitucionales las exenciones para quienes
BXP Inten una concesion, tal y como lo ha precisado nuestro mas Alto Tri-

- EXENCION DE IMPUESTOS POR CONTRATO CONCESION,
INCONSTITUCIONALIDAD DE LA. La exencion de impuestos otorgada
- por virtud de un contrato concesion es inconstitucional; en primer lugar,
por que cuando el Estado se compromete a no cobrar impuestos sobre los
~ capitales que se inviertan, en razon de un contrato o concesion, esta con-
tratando una de las facultades que le corresponde como poder soberano,
~ y es bien sabido que los atributos de la soberania, no constituyen bienes
- que estén en el comercio y que puedan en forma alguna, ser objeto de
transacciones entre particulares; en segundo lugar, porque una contrata-
_‘ cion de esta naturaleza, implica que el poder que la otorga, esta ligando al
- propio poder para lo sucesivo, de tal manera que no pueda hacer uso de
- sus facultades constitucionales, lo que es inadmisible, pues el poder por
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ningun titulo puede contraer compromisos que lo inhiban del ejercicio de
sus facultades constitucionales, porque en esta forma se llegaria al absur-
do de reducir a la nada las facultades que la Constitucion otorga; y en ter-
cer lugar, porque la teoria de la compensacion es una teoria incompatible
con nuestra organizacion constitucional y con el sistema legal en materia
de contratos y de concesiones; ademas, aunque el Estado reciba por vir-
tud del contrato o concesion, un beneficio, esto no quiere decir que el parti-
cular que preste dicho beneficio al Estado, lo haga simplemente por razén
de que se le exceptue de contribuciones, sino que en todos los casos lo
presta sobre la base de obtener una remuneracion y, por lo mismo, no hay
razon para que el Estado prescinda de sus medios de vida y benefi-
cie, en perjuicio de los demas contribuyentes, el interés individual
del contratista o concesionario. (Tesis de la Segunda Sala de la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacién, Quinta época, visible en el Semanario
Judicial de la Federacion LXIX, pagina 3989, registro electronico 328061)"

(Enfasis afiadido.)

En efecto, si bien en la actualidad, tal y como se menciono al escribir
sobre la naturaleza juridica de una concesion, no puede hablarse en es-
tricto rigor de un contrato de concesion, la citada tesis resulta aplicable,
ya que la contraprestacion que debe pagarse por una concesion, con in-
dependencia del origen que tenga, no puede dejarse de cubrir por parte
del particular obligado a ello, en virtud de que se estaria privilegiando un
interés individual —del concesionario- en perjuicio de un interés colectivo
—de la Nacion-.

Por todo lo anterior, puede concluirse que el pago del derecho por el
uso, goce, aprovechamiento o explotacion del espectro radioelectrico
tiene su origen en el acto mediante el cual el Estado permite a los parti-
culares aprovechar ese bien del dominio publico medido en razon del
grado en que se utiliza y de acuerdo con la particular naturaleza del bien
sujeto a la permision, en este caso, los rangos de frecuencias en me-
gahertz, por el cual debe percibir del concesionario o permisionario
un Derecho, mismo que no puede exentarse sin una causa consti-
tucionalmente valida.

Lo anterior encuentra sustento en lo dicho por el Pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacioén, al resolver el siete de junio de dos mil sie-
te, la Accién de Inconstitucionalidad 26/2006, promovida por Senadores
integrantes de la Quincuagésima Novena Legislatura del Congreso de
la Union, al emitir la siguiente Jurisprudencia:
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ESPECTRO RADIOELECTRICO. A LAS CONCESIONES RELATIVAS
SON APLICABLES LOS PRINCIPIOS CONTENIDOS EN EL ARTICULO
134 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS, CONJUNTAMENTE CON LOS ESTABLECIDOS EN LOS
NUMERALES QUE CONFORMAN EL CAPITULO ECONOMICO DE
ESTA, Y PREFERENTEMENTE LOS RELATIVOS A LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES DE LOS GOBERNADOS. El citado precepto protege,
como valor fundamental, el manejo de los recursos economicos de la Fe-
deracion, que si bien, en principio, son aquellos ingresos publicos o me-
- dios financieros que se asignan via presupuesto para las contrataciones
. deobras publicas y servicios, o bien, para las adquisiciones, arrendamien-
. tos y servicios, bajo los principios de eficiencia, eficacia, honradez y licita-
. cion publica y abierta, a fin de asegurar al Estado las mejores condiciones,
~ también comprenden las enajenaciones de todo tipo de bienes bajo los
.~ mismos principios y fines. Ahora bien, entendidos los recursos economi-
.~ cos como bienes del dominio de la nacion susceptibles de entregarse a
. cambio de un precio, el espectro radioeléctrico, por ser un bien de esa na-
. turaleza que se otorga en concesion a cambio de una contraprestacion
. econdmica, debe considerarse también como recurso econémico en su
' amplia acepcion, al que son aplicables los principios contenidos en el ar-
. ticulo 134 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
- respecto del género enajenaciones, conjuntamente con los establecidos
- enlos articulos 25, 26, 27 y 28 que conforman el capitulo economico de la
~ Ley Fundamental. Ademas, toda vez que la radiodifusion constituye
" una actividad de interés publico que cumple una funcién social de re-
- levancia trascendental para la nacion, porque los medios de comuni-
cacion son un instrumento para hacer efectivos los derechos
“ fundamentales de los gobernados, los principios del indicado articu-
lo1 34 deben relacionarse también, y preferentemente, con todas las
_ disposiciones que consagran esos derechos fundamentales.”(Tesis
" de jurisprudencia, publicada con el numero P./J. 72/2007, en la pagi-
' na 986, del tomo XXVI, Diciembre de 2007, Novena Epoca, del Sema-
~nario Judicial de la Federacion y su Gaceta.)

(Enfasis afadido.)

De la jurisprudencia transcrita se destaca que el espectro radioe!éc-
0, por ser un bien del dominio publico que se otorga en concesion a
mbio de una contraprestaciéon econémica, debe considerarse tam-
Nl COMO Un recurso econdmico en su amplia acepcion, al que son apli-
bles los principios contenidos en el articulo 134 de la Constitucion
Jlitica de los Estados Unidos Mexicanos respecto del genero enajena-
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ciones, conjuntamente con lo establecido en los articulos 25, 26, 27 y 28
que conforman el capitulo econémico de la Ley Fundamental, porlo que
la contraprestacion que recibe el Estado por autorizar su uso, via dere-
chos, debe ser entendido como un derecho, en principio, irrenunciable
para el propio Estado, ya que se trata de un bien de dominio publico que
sera aprovechado, lucrativamente hablando, por los concesionarios o
permisionarios. De ahi que el otorgamiento de una exencion, sin justifi-
cacion alguna, en el pago de su pago, contravendria nuestra Carta Mag-
na.

Asi las cosas, para que, en todo caso, se justificase a la luz de nuestra
Constitucion una exencién como la que se pretende, seria necesario
que el aprovechamiento de la concesion fuese publico y gratuito, pero
en el caso que nos ocupa, no sucede asi, ya que el aprovechamiento del
bien del dominio publico de la Federacion (uso del espectro radioeléectri-
co) es privado o particular y oneroso para los usuarios finales, esto es,
mientras no se trate de un aprovechamiento publico y gratuito, en todo
caso, no se justificaria una exencion como la impugnada.

En este sentido podriamos decir que la exencion pretendida podria
encontrar un sustento constitucional si en ella concurrieran dos elemen-
tos, a saber:

1. De caracter subjetivo, constituido por la titularidad publica del
bien, esto es, que lo usara y explotara el Estado, quedando exclui-
dos los bienes cuya explotacion la realizaran los particulares.

2. De caracter objetivo, si el uso o explotacion del bien de dominio
publico fuese gratuito para los usuarios finales.

Asi, como se deprende la norma cuya validez se reclama, la misma
no cumple con tales condiciones, ya que:

1. Eluso o explotacion del bien de dominio publico de la Federacion
no corresponde a ésta, sino a particulares (potenciales concesio-
narios 0 permisionarios).

2. Elaprovechamiento del bien de dominio publico no es gratuito pa-
ra los usuarios finales, ya que deben pagar por obtener los servi-
cios que resultan de la explotacion del citado bien por parte de los
concesionarios 0 permisionarios.

Es necesario recordar que una caracteristica esencial de los dere-
chos es el beneficio que implican y, por tanto, el necesario pago del mis:
mo, esto es, se trata de una contraprestacion en la medida que si 88
cubre se obtiene un beneficio. En palabras de la profesora Gabriela Rios
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. Granados [“Los tributos”, en Manual de Derecho Tributario (coord.)
Alvarado Esquivel, Miguel de Jesus, 22 ed., Ed. Porrua, México, 2008]:

...en la doctrina espanola, asi como la mexicana se ha enfatizado que (la
relevancia del Derecho) se fundamenta en el principio del beneficio debido
a que en el presupuesto de hecho se observa una actividad de la Adminis-
tracion Publica, de la que normalmente deriva una ventaja para el usuario
del servicio publico.

~ Alrespecto, sibien se habla de derechos por servicio, el mismo princi-
pio rige para los derechos por el uso o explotacion de los bienes del do-
_’ inio publico de la Federacion, de ahi que resulte injustificado que si un
concesionario o permisionario de una red del espectro radioeléctrico va
a obtener un beneficio, de antemano, se le exima de un pago minimo por
el uso o goce de un bien del dominio publico de la Federacion.

La tasa —o Derecho- (siguiendo a Valdés Costa, Jarach, Einaudi
y Seligman) es por naturaleza remunerable; esto es, resulta incon-
yruente, tanto juridica como econémicamente, establecer una
xencion sobre la misma.

\ MANERA DE CONCLUSION

- Portodo lo anterior, en nuestra opinion, el articulo primero transitorio
el “Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas dispo-
iciones de la Ley Federal de Derechos”, emitido por el Congreso Gene-
al de los Estados Unidos Mexicanos y promulgado por el Presidente de
)8 Estados Unidos Mexicanos, publicado en el Diario Oficial de la Fede-
1 ion del 27 de noviembre de 2009, es inconstitucional por conculcar
‘dispuesto por el articulo 28, primer parrafo, de la Constitucion Politica
Ios Estados Unidos Mexicanos, pues permite que los particulares que
tengan, en sumomento, las concesiones o permisos sobre bandas de
'. encias de espectro radioeléctrico para el uso, goce, aprovecha-
ento o explotacién de diversos bloques de bandas de frecuencias de
"MOMHza 1770 MHzyde 2110 MHz a 2170 MHz, no realicen el pago
) los derechos correspondientes por un determinado lapso, que
ria dependiendo del momento del otorgamiento de la concesion,
esar de contar con tal concesion y, por tanto, estar usando, go-
ndo, aprovechando o explotando un bien de dominio publico de

Nacién.
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