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1. INTRODUCCION

Las reformas estructurales en materia de energia, telecomunica-
ciones y competencia econémica modificaron sustancialmente el
entendimiento que, desde la década de los ochenta del siglo pa-
sado, se habia mantenido en la Constitucién. En aquel entonces,
el capitulo econémico de la Constitucion agregaba a las potesta-
des de propiedad sobre los recursos naturales —en particular la
mineria, los hidrocarburos y el espacio aéreo— la rectoria sobre el
desarrollo nacional y las reglas sobre la intervencion directa del Es-
tado en la economia. La intervencion de tal naturaleza se ordené
a partir de actividades estratégicas y prioritarias: en las primeras,
se estableci6 una reserva publica para su realizacién en exclusiva
—inicialmente la comunicacién satelital (mas tarde liberalizada),
el servicio publico de energia eléctrica, la explotacion de los hidro-
carburos, la petroquimica basica, la acufiaciéon de moneda y la
emision de billetes—; mientras que en las segundas, por conside-
rarse prioritarias, se canalizaron subsidios y se establecieron em-
presas publicas.
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Los cambios tuvieron como eje la definicion de los linderos de
las funciones del Estado en la economia. Las reformas estructu-
rales lo retiraron como agente econémico monopolista en lo que
quedaba de las areas estratégicas y, en contrapartida, se reforzaron
las atribuciones regulatorias y se dio un nuevo estatus constitucio-
nal a los 6rganos de defensa de la competencia y al regulador de
las telecomunicaciones. En el sector de la energia, se reestructu-
raron los 6rganos reguladores, mejorando sus mecanismos de
coordinacion, y se cred una agencia encargada de la seguridad en
materia de energia y medio ambiente.

Si sélo se atiende a lo anterior, estos cambios conducen a la afir-
maciéon de que estamos ante la conformaciéon de un Estado regu-
lador cuya funcion en el mercado es hacer frente a sus fallos. Sin
embargo, tal certeza resulta apresurada si no se consideran algunas
otras piezas necesarias para comprender la Constitucién econo-
mica, pues la sola apreciacion de que el Estado regula los fallos
del mercado le daria una funcién subsidiaria; esto es, la idea de
que el mercado es el mecanismo fundamental de realizacién de la
economia y que el Estado tiene una funcién correctiva cuando se
presentan —por citar ejemplos— externalidades, informacién asi-
métrica y cuestiones concernientes a los bienes publicos en sentido
economico o a problemas de monopolio. En tal entendimiento, los
mecanismos intervencionistas suponen un alcance de los dere-
chos como el de propiedad, libertad de empresa y contratacion en
una condicién de fundamentalidad, y, por tanto, las acciones pu-
blicas son de garantia a tales derechos: proteccion de la propiedad,
garantia de los contratos, antimonopolios, principalmente presen-
tes, por supuesto, en el ordenamiento maximo. Sin embargo, la
Constitucién mexicana establece, ademas, finalidades concernien-
tes al desarrollo econémico y de combate a la pobreza. En uno y
otro casos, no se esta ante funciones meramente subsidiarias, sino
constructivistas.

El desarrollo econémico y la accion frente a las desigualdades
economicas vistas como tareas del Estado implican que, en ambos
casos, las medidas intervencionistas requieren de politicas publicas
de fomento, de conduccion u orientacion de actividades economi-
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cas, de ayudas gubernamentales para la inversion, de medidas re-
distributivas, por citar algunos casos. Tales acciones constructivis-
tas' se traducen en medidas promercado, de reencauzamiento del
mercado o limitadoras de ¢l. El mercado puede verse como solu-
cién, pero también como problema. Por ejemplo, el fomento a la
micro- y pequeila empresa puede contraponerse a una competen-
cia abierta y requiere de tratos diferenciados; o bien, por razones
de salud puablica, pueden establecerse impuestos a productos altos
en azlcares o grasas trans, a bebidas alcohélicas o al tabaco.

Asi pues, la Constitucion establece libertades econémicas cen-
trales para una economia de mercado como derechos protegibles
y también establece fundamentos para limitarlas, como la funciéon
social de la propiedad, y limitaciones a las libertades de empresa o
de industria cuando afecten los derechos de la sociedad, entre otros.

La accion publica frente al mercado tiene también una dimen-
sion institucional tanto en la organizacién que gestiona o adminis-
tra las atribuciones y acciones publicas como en un aspecto finan-
ciero o presupuestal. Como se organiza el Estado es otra cuestiéon
relevante para los enfoques economicistas que pasa desapercibi-
da. La economia de mercado y la politica publica para el desarro-
llo o para el enfrentamiento de las desigualdades sociales requie-
ren no so6lo de instituciones, sino de buenas instituciones, y de
procedimientos para disefiarlas, implementarlas y evaluarlas. En
el caso mexicano, la transformacion de los reguladores en 6rganos
constitucionales auténomos plantea el nuevo escenario por anali-
zar; sin embargo, también con la autonomia constitucional que se
presenta, el Senado asume nuevas funciones en los frenos y con-
trapesos institucionales, aunque también en funciones de gobierno,
particularmente en el nombramiento, la vigilancia y la rendicion
de cuentas.

! La idea del constructivismo juridico esta asociada a técnicas intervencionis-
tas. Si bien la academia norteamericana lo asocié con una tendencia legislativa (Gf.
Bruce A. Ackerman, Del realismo al constructivismo juridico, Ariel, Madrid, 1988, pp.
105-141), la funcién constitucional tiene un alto componente de constructivismo
jurisprudencial.
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Para cerrar esta introduccion, vale senalar que las reformas en
materia de derechos humanos y de amparo también son esenciales
en el entendimiento de la Constituciéon econémica. El control de
constitucionalidad en sede jurisdiccional ha sido un terreno par-
ticularmente intenso: los principios de universalidad, no regresivi-
dad, indivisibilidad e interdependencia, asi como la interpretacion
conforme y el principio pro persona, son las claves de la nueva in-
terpretacion y argumentacion constitucional. La interpretacion y
argumentacion no se limitan a la tarea de decidir el caso —al de-
terminar el sentido de las normas, funciéon que los tribunales cons-
titucionales desarrollan cotidianamente—, realizan algo mas que
desentranar su significado. La funcién jurisprudencial estructura
relaciones sociales y econémicas, procesos politicos, funciones ins-
titucionales.

Las reformas constitucionales tienen diferencias de sentido en-
tre si. Los momentos y las circunstancias politicas en las que se
dieron marcaron su impronta. El Pacto por México llevé a que
las tres principales fuerzas politicas —el Partido Accién Nacional
(PAN), el Partido Revolucionario Institucional (PRI) y el Partido de
la Revolucion Democratica (PRD)— aprobaran las reformas en
competencia y telecomunicaciones. En el acuerdo se distinguen los
reguladores como constitucionales autonomos; la radiodifusion y
las telecomunicaciones como servicios publicos; la predominan-
cia como basamento para disminuir la participacién de las grandes
empresas en los mercados, y las reglas especiales para la revision
judicial. La reforma energética, acordada sin la participacion del
partido de izquierda (PRD), prescindi6 de la calidad de constitu-
cionales autonomos para los reguladores energéticos, se retrajo el
régimen de servicio publico y se mercantilizaron las relaciones en-
tre los proveedores del servicio y los usuarios. En conjunto, son re-
formas al capitulo econémico de la Constitucion, pero con sentidos
conceptuales, ideoldgicos y de politica contrastantes. Se trata de
una Constitucién hecha a varias manos.

Con este panorama, se plantea esta colaboracion; para ello, los
polos que se han elegido estan entre el mercado, los derechos hu-
manos y las instituciones; y, en medio, los quehaceres estatales,
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para los cuales se dota de una organizacién institucional, cuya
funcion es garantizar los derechos y realizar las politicas publicas.
Si bien las administraciones, por su cometido institucional, tienen
a su cargo las garantias primarias, los tribunales que conocen del
control de legalidad o la constitucionalidad son cada vez de ma-
yor relevancia.

La creacién de 6rganos constitucionales autbnomos con funcion
regulatoria —la Comision Federal de Competencia Econémica
(Cofece) y el Instituto Federal de Telecomunicaciones (IFT)— vy el
incremento de la autonomia de los 6rganos reguladores coordi-
nados —la Comisién Reguladora de Energia (CRE) y la Comision
Nacional de Hidrocarburos (CNH)— también han diversificado la
determinaciéon de las politicas publicas, relativizando la conduc-
cion del Ejecutivo, en el alcance tanto de los instrumentos de pla-
neacién como de los instrumentos regulatorios que proveen a la
aplicacion de la ley. Asi pues, la funcion reguladora de la economia
reside en varios centros de decision y da lugar a una administracion
policéntrica.

En el caso de los tribunales, a las funciones tradicionales de nu-
lidad, invalidez de actos de autoridad o desaplicacién (en el caso de
normas generales), se suman funciones interpretativas que impac-
tan el entendimiento de las politicas publicas en materia econ6mi-
ca. Asi, los tribunales, mediante la interpretacion y los efectos de
sus sentencias, asumen también una funcién reguladora. Al preci-
sar derechos u obligaciones, las sentencias establecen diversos es-
tatutos personales en un contexto en el que econémicamente todos
compiten, pero, juridicamente, unos tienen alguna proteccién cons-
titucional que puede alterar la paridad en la competencia.

En la reforma constitucional en materia de amparo, se abre la
posibilidad de que particulares que realicen actos de autoridad
sean considerados responsables en los juicios de amparo; en algu-
nos casos, porque los particulares tienen la calidad de concesio-
narios de servicios publicos (lo que sucede en telecomunicaciones
y radiodifusion) o por el tipo de actividad que practican o los ser-
vicios que ofrecen (por ejemplo, el acceso a la internet de banda
ancha, declarado como derecho por la Constitucion, o electricidad,
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por su especial relevancia en las necesidades basicas). En conse-
cuencia, las empresas, de acuerdo con el tipo de relaciones juridi-
cas que establecen, pueden colocarse como titulares de derechos,
o bien como autoridades.

De esta manera, la Constitucion —en palabras de Tushnet—
se forma ya a varias voces. La constitucionalizaciéon de la funcion
regulatoria, de los 6rganos reguladores, y de reglas y principios es-
peciales, en particular las reglas aplicables a la revision judicial
(eliminacién directa del juicio contencioso administrativo, imposi-
bilidad de otorgamiento de medidas cautelares en el juicio de am-
paro y suspension de la ejecucion de sanciones pecuniarias hasta
la resolucion definitiva del amparo), dibujan en su conjunto un am-
bito identificable por su racionalidad. La eficiencia econémica es
el referente comtn que alinea las libertades y las intervenciones pt-
blicas. En la funcién administrativa, los reguladores conforman un
conjunto de 6rganos que, independientemente de su tipo normati-
vo, se identifican como cuerpos técnicos, que en el ejercicio de su
autonomia realizan ya funciones de gobierno. En la judicatura se
establecen tribunales especializados debido a que la materia re-
quiere una atencion institucional no ordinaria.

I1. ;ESTADO REGULADOR?

La funcién reguladora como un concepto incorporado en la reforma
de 2013 al lenguaje constitucional tiene antecedentes normativos
en la legislacion; formalmente se esta ante una constitucionaliza-
cion de la funcion. No obstante, la regulacion no es tampoco nove-
dosa en nuestro ordenamiento juridico. Desde la década de los
noventa del siglo pasado, la mejora regulatoria y la emision de di-
versas leyes sectoriales eran conocidos como “sectores regulados”.
En la reforma constitucional, en su antecedente legislativo y, de ma-
nera creciente, en el terreno judicial, se recurre a las raices teéricas
de la regulacion que centran su funcionalidad en el modo de afecta-
cion al comportamiento de los agentes a los que se dirige y al resul-
tado buscado.
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La regulacién, en principio, supone la neutralidad frente al mer-
cado y los agentes que actian en ¢él. Esto supondria también la
neutralidad de la Constitucién econémica. En su origen, la regula-
ci6én, como intervencion publica, se justifica cuando hay fallos de
mercado: a) déficit de competencia: posicion de monopolio, mono-
polio natural y competencia destructiva; ) déficit de informacion:
riesgo temporal, seleccion adversa y asimetrias informativas, y
¢) externalidades. La regulacion es subsidiaria de la “autorregula-
cion” del mercado, es una accion ex post.* La apreciacion neoclasi-
ca supone que la oferta y la demanda constituyen el mecanismo
que ordena los mercados. La libertad para hacer posible la concu-
rrencia y los mercados esta en el ambito de la competencia econo-
mica, y corresponde a un derecho negativo, es decir, de oposicion
a la intervencion publica. Se formula que el conocimiento econoé-
mico, particularmente en la economia normativa, no solamente
describe, sino que cumple una funciéon prescriptiva sobre los mer-
cados y, consecuentemente, sobre las intervenciones publicas. Las
apreciaciones sobre las virtudes del abstencionismo estatal han sido
moderadas por acontecimientos tales como la crisis de los bonos
inmobiliarios en Estados Unidos. Luego de la experiencia, expo-
nentes del pensamiento liberal como Richard Posner han expresa-
do su escepticismo acerca de la autorregulacion del mercado vy, en
contrapartida, el alcance del derecho y el desempeiio de las insti-
tuciones publicas.”

Asi pues, la neutralidad como condicién institucional se refiere a
la relevancia que tienen la claridad y la certidumbre de las reglas de
aplicacion por igual a los agentes econémicos. Establece como de-
rechos o bienes constitucionalmente protegidos las libertades y los
derechos econémicos (libertad de empresa, comercio, propiedad),
y su proceso de mercado. Sin embargo, como se ha mencionado,
la Constitucién mexicana no corresponde a la ortodoxia liberal,

2 Para todos estos puntos puede consultarse a Stephen G. Breyer, Regulation and
Its Reform, Harvard University Press, Cambridge, 1982, pp. 15-36.

3 (f Richard A. Posner, La crisis de la democracia capitalista, Marcial Pons, Madrid,
2012, pp. 50-65.
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considera la limitacion de los derechos de propiedad por razéon de
su funcion social, la posibilidad de establecer precios fijos y subsi-
dios en actividades que se consideren prioritarias. Por eso, la neu-
tralidad tiene sesgos: hace referencia al desarrollo econémico y al
mejoramiento de las condiciones de vida de la poblacion; de ahi
que en sectores como el de telecomunicaciones, determinados de-
rechos como los de las audiencias o el acceso a la banda ancha se
establecen como derechos humanos. De esta suerte, la configura-
ci6én constitucional del mercado y las intervenciones publicas se
determinan tomando en cuenta un ambito de libertades (empresa,
comercio, propiedad), un estatus constitucional de modalidades o
restricciones a la actividad empresarial o la de los servicios estable-
cidos también como derechos (derechos de las audiencias, servicios
de banda ancha, derechos de los consumidores, principalmente) y
un conjunto de instrumentos de politica econémica, de uso discre-
cional (precios fijos, subsidios, regulacién) o ante situaciones deter-
minadas (prohibicién y sanciones a practicas daninas para el pro-
ceso de competencia impuestas a un operador predominante).

La demarcacion constitucional de los ambitos de libertad y de las
técnicas intervencionistas permite establecer los sentidos del poder
normativo, ya sea en la preservacion de las condiciones de compe-
tencia o en el ejercicio constructivista. La regulacion tiene un sen-
tido constructivista. Baldwiny Cabe puntualizan esto de la siguiente
manera: “deliberada influencia ptblica sobre ciertas actividades
por las que comprende todas las formas de accién publica que tie-
nen como finalidad influir sobre las actividades, tanto por medidas
imperativas como no imperativas; lo relevante es el influjo inten-
cionado sobre las actividades industriales o sociales”.*

La presencia de la regulacion se ha unido en México al postulado
constitucional que asigna al Estado una funciéon de rector del desa-
rrollo. Regir es, entonces, regular; esto ha marcado el transito de un
modelo de Estado de derecho (en donde el Estado tenia una fun-
cion subsidiaria y secundaria para intervenir en caso de una ruptura

* Robert Baldwin, Understanding Regulation, Oxford University Press, Londres,
1999, p. 2.
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del orden puablico) al de Estado social de derecho (en donde tiene
una funciéon central de rectoria econémica), cuyo fundamento se
encuentra en los articulos 25 y 28 de la Constitucién mexicana. En
sede jurisdiccional, la idea del Estado regulador ha sido recogida
como parametro de calificacion de la constitucionalidad de deter-
minadas medidas, sefialando que presuponen un contexto dife-
renciado, en el que los particulares se ubican como sujetos activos
y participantes de ciertos mercados, o como prestadores de un ser-
vicio concesionado o permisionarios para la explotaciéon de un bien
publico. Por lo anterior, su conducta esta regulada por normas que,
s1 bien tienen como marco una ley que establece las lineas regula-
tivas principales, también se integran por una pluralidad de instru-
mentos normativos, como reglamentos, Normas Oficiales Mexica-
nas (NOM) u otras de naturaleza administrativa, que son requeridas
por la regulacién especializada técnica y flexible para la realizacion
de ciertos fines de politicas publicas, establecidos en la Constitu-
ci6n o en las leyes que, en contrapartida, se han de desarrollar por
organos administrativos igualmente especializados y técnicos. De
ahi que el modelo de Estado regulador supone un compromiso en-
tre principios: el de legalidad —el cual requiere que la fuente legis-
lativa, con legitimidad democratica, sea la sede de las decisiones
publicas desde donde se realice la rectoria econémica del Estado—
y los de eficiencia y objetividad —que necesitan que los 6rganos
expertos y técnicos conduzcan esos principios de politica ptblica a
una realizacién 6ptima, mediante la emisiéon de normas operativas
que no podria haber previsto el legislador, ya que, de lo contrario,
estarian en riesgo constante de quedar obsoletas, pues los cambios
en los sectores tecnificados obligarian a una adaptacion incesante
poco propicia para el proceso legislativo y mas apropiada para los
procedimientos administrativos—.’

> (f “Estado regulador. Parametro constitucional para determinar la validez
de sus sanciones”, Tesis la. CCCXVII/2014 (10a.), Gaceta del Semanario fudi-
ctal de la Federacion, Libro 10, Décima Epoca, Tomo 1, septiembre de 2014, p. 574.
Registro: 2007408, Instancia: Primera Sala, Tipo de Tesis: Aislada, Materia(s):
Constitucional. Amparo directo en revision 3508/2013. Centennial, S.A. de C. V.
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La regulacién se verd potenciada también como técnica de deci-
sion normativa. Derivada de la discusion sobre justicia cotidiana,
el Ejecutivo presenté una iniciativa de reforma constitucional al
articulo 25 en materia de mejora regulatoria. La reforma plantea
que deberan observarse los principios y las bases para el estable-
cimiento e implementacion de una politica publica en materia de
mejora regulatoria, a los que deberan sujetarse los 6rdenes de go-
bierno, en el ambito de sus respectivas competencias, el catalogo
nacional de tramites y la obligatoriedad para inscribirlos, con el
fin de generar seguridad juridica a los particulares, asi como las
obligaciones de las autoridades para facilitar los tramites y la ob-
tencion de servicios.

De ello se derivo la ley general de alcance nacional. Si se toma
en cuenta que la mejora regulatoria es una metodologia cuyo va-
lor reside en mejorar la decision de las autoridades, la decision de
regular alguna actividad humana requiere conocer con precision el
problema publico por enfrentar o resolver vy si, para tal proposito,
es necesaria la regulacion. La mejora regulatoria pretende mejorar
la calidad, viabilidad y confianza en la decision. El analisis de im-
pacto regulatorio provee informacion util para saber de qué ma-
nera puede lograrse el mayor beneficio social con los menores cos-
tos para las personas y para las instituciones.

Una de las herramientas centrales es el analisis de impacto regu-
latorio, el cual permite evaluar una propuesta de regulacion, pro-
porcionando informacién relevante para garantizar que los bene-
ficios sean superiores a los costos; asimismo, permite ponderar la
conveniencia o ventaja que una alternativa de solucion tiene res-
pecto de otras. Las metodologias de analisis costo/beneficio se han

30 de abril de 2014. Cinco votos de los ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea,
José Ramoén Cossio Diaz, Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, Olga Sanchez Cordero
de Garcia Villegas y Jorge Mario Pardo Rebolledo. José Ramoén Cossio Diaz y Jorge
Mario Pardo Rebolledo manifestaron apartarse de las consideraciones relativas al
tema contenido en la presente tesis. Ponente: Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena. Secre-
tario: David Garcia Sarubbi.
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perfeccionado a lo largo de las tltimas décadas, desde la Mani-
festacion de Impacto Regulatorio —empleada inicialmente por
la Comision Nacional de Mejora Regulatoria (Conamer)— hasta
el modelo de costeo estandar y el andlisis de impacto regulatorio.
Esta reforma implica la posibilidad de extender dicha metodologia
a los distintos 6rdenes de gobierno, que a su vez tienen diferentes
grados de desarrollo y de aprovisionamiento institucional para en-
frentar una funciéon que tiene complejidad técnica en la reforma
constitucional.

III. LAS LIBERTADES ECONOMICAS
Y LOS DERECHOS HUMANOS

La propiedad y la libertad de contratacion, de empresa y de con-
currencia son necesarias para el mercado. Las diversas declaracio-
nes de derechos, las constituciones y los instrumentos internaciona-
les incorporan en el catalogo de los derechos los relacionados con las
libertades de mercado. La Constituciéon mexicana protege la pro-
piedad privada (articulo 27), la libertad de empresa y de comercio
(articulo 5), la libertad de concurrir a los mercados (articulo 28),
y paralelamente sus moderaciones, restricciones o limites: la fun-
ci6on social de la propiedad, los derechos de la sociedad, la prohi-
bicién de los monopolios, entre otros.”

La historia de los derechos, vista a partir del eje libertad/igualdad,
esta a su vez apoyada en reflexiones teéricas problematicas. Las teo-
rias son terrenos de encuentros de diverso tipo, particularmente en
lo que se refiere a la apreciacion de los derechos fundamentales, que
a la vez son apreciaciones sociales.

En el Estado regulador, los materiales basicos de su funcién son
laslibertadesy sus capacidades correctivasy constructivistas. En tal
sentido y recogiendo lo dicho por Vanberg, el orden del mercado

¢ La Convencién Americana sobre Derechos Humanos establece derechos ana-
logos: el derecho a la propiedad privada (articulo 21) y a la libertad de asociacion
con fines econémicos (articulo 16).
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—definido por su marco institucional— es una cuestion de elec-
cion constitucional (explicita o implicita) en funcién de los proce-
sos de mercado, que ademas implica cudles reglas son deseables.

De esta suerte, el derecho en su papel de orientacion social esta-
blece las conductas debidas; en conjunto, la regulacion estructura
politicas puablicas, establece ambitos de actuacion de los agentes
sociales, roles publicos y privados, y crea o asigna competencias a
instituciones gubernamentales. El derecho es més una técnica de
medios que de fines. Los fines como consecuencias o como estados
de cosas son menos ponderados en el derecho que los fines como
estados de cosas deseables, o como principios, es decir, en cuanto
construcciones argumentales.

Asi pues, el Estado es un generador de regulaciones dirigidas a los
agentes economicos y, a la vez, es un ejecutor de tales regulaciones
(rulemaking y adjudication). La regulacion constitucional mexicana
tiene orientaciones de sentido; no se esta ante una Constitucion neu-
tral de economia de mercado en el entendimiento més liberal. La
normativa, la narrativa jurisprudencial y el discurso constitucional
estan permeados por el Estado social y sus consideraciones a la
igualdad social, la proteccion a los consumidores, el acceso a los
productos de primera necesidad y, mas recientemente, la presencia
de una dualidad mercancias/derechos altamente problematica (es
el caso de la internet de banda ancha).

El hecho de que se constitucionalice la regulacién y sus propo-
sitos de eficiencia econ6émica, al lado del constitucionalismo social
y la proteccion a sectores vulnerables (consumidores, sujetos indi-
genas, menores de edad, etc.) o los asuntos de interés general, da
como resultado un cimulo de relaciones intraconstitucionales no
necesariamente pacificas. La incorporacién de contenidos consti-
tucionales, donde cada paquete de reformas supone politicas con
sus propios supuestos y objetivos, se acompana también de discur-
sos y stakeholders especializados. Cada reforma, vista en si como
una unidad de sentido, conlleva apreciaciones “departamentaliza-
das” de la Constitucion; este fenémeno no es solamente académi-
co, sino que se extiende a la ejecucion y al control judicial. La se-
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paracion de la Administracion Pablica Federal (APF) es también un
distanciamiento de la politica de gobierno del Ejecutivo. El expertise
técnico, como el ambito natural de los reguladores, es rebasado
en algunos casos por la politica pablica decidida por el regulador.
La creacion de tribunales especializados es también un aliciente
para que el control judicial de lo regulatorio sea administrado por
departamentos. La logica departamentalista es una tendencia na-
tural propia del motivo de cada reforma: presentarse como solu-
ci6on al problema especifico, por ejemplo, la necesidad de inver-
sion y la crisis energética; la necesidad de acotar el poder de las
empresas de medios y de telecomunicaciones; el acceso social a la
banda ancha, etcétera.

Vistas las reformas constitucionales como decisiones para resol-
ver problemas sociales, comparten la logica de la politica publica;
estamos ante un proceso de reforma constitucional por politicas. Tal
logica es contrastante con apreciaciones holisticas y problematicas
para la interpretacién sistematica de la Constitucion. La apertura
en el enfoque incrementa las posibilidades de conflictos: ¢se resol-
veria de la misma manera un problema si se valora la internet co-
mo una mercancia que como un derecho humano?

En la conceptualizaciéon de las libertades y los derechos econo-
micos sustanciales para el mercado la discusion es de lo mas rica.
Los discursos y las narrativas desde la economia, la regulacion o el
derecho son diversas, contrastantes y aun contradictorias. El dis-
curso de los derechos no es exclusivo de las teorias juridicas. Los
derechos no son apreciados solamente como piezas juridicas, sino
como posibilidades de acciéon en las decisiones sobre recursos esca-
sos, por ejemplo, que en conjunto conforman cierto tipo de socie-
dad o de desarrollo.

El mercado, en su concepcién mas liberal, es apreciado como
una conformaciéon social basica para organizar la sociedad. La
definicion de los derechos de propiedad, la proteccion de las li-
bertades de comercio, empresa, concurrencia y la potencial com-
petencia al acceder al mercado son sus piezas bésicas. La compe-
tencia —dice Hayek— opera como un proceso de descubrimiento
que ofrece oportunidades, la posibilidad de aprovechar ventajas,
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y transmite a otros esa posibilidad; el mercado es un mecanismo
de transmision de informacion, de descubrimiento de preferencias
por satisfacer, de precios.’

Por otra parte, la legislaciéon antimonopolios como regulacién
publica de la economia se justifica por el dailo que éstos causan a
la eficiencia econémica, debido a la transferencia de riqueza de los
consumidores a los monopolistas que imponen los precios. El mo-
nopolio tiene costos sociales.

Desde el punto de vista de las teorias juridicas de los derechos,
las apreciaciones son diversas y también las implicaciones. Por
ejemplo, Dworkin, uno de los autores mas influyentes en el pensa-
miento juridico sobre los derechos, parte de la idea de que frecuen-
temente hay una sola respuesta correcta, objetando los plantea-
mientos que admiten una diversidad de respuestas.® Tal punto de
partida metodologico, ligado a las piezas de construccion de razo-
namiento: los principios y su funciéon argumental, tiene también
implicaciones en las respuestas a los problemas. El postulado de la
respuesta correcta tnica puede ser adverso a la racionalidad ins-
trumental y al pensamiento estratégico. La argumentacion basada
en principios puede no ser apta para atender las consecuencias de
las decisiones, sino para postulados de principio como argumentos
de autoridad.

Ademas de los problemas metodologicos en el analisis y aborda-
je de los problemas, se encuentra la cuestion de qué son los derechos,
a la que sigue la de cudles son. Otro autor no menos influyente es
Ferrajoli. Para el profesor italiano, los derechos fundamentales tie-
nen, como primer rasgo, la universalidad y, como segundo, los es-
tatus de la persona: corresponden a la personalidad “natural”, a
su condicion personal de ciudadano y a su capacidad de obrar.

“Asi pues —dice Ferrajoli— denominaré ‘derechos fundamenta-
les” a aquellos derechos que corresponden universalmente a ‘todos’
en cuanto ‘personas naturales’, en cuanto ‘ciudadanos’, en cuanto

7 Friedrich A. Hayek, Derecho, legislacion_y libertad, vol. 11, Unién Editorial, Cara-
cas, 1988, p. 210.
8 Ronald Dworkin, Los derechos en serio, Planeta, Barcelona, 1995, p. 397.
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personas naturales ‘capaces de obrar’ o en cuanto ‘ciudadanos ca-
paces de obrar’”.? A partir de lo anterior, distingue los siguientes
tipos: derechos humanos, derechos publicos, derechos politicos y
derechos civiles. Los primeros son aquellos que corresponden a los
seres humanos en cuanto tales (vida, dignidad, habeas corpus, inti-
midad, privacidad, inviolabilidad del domicilio y la corresponden-
cia); los derechos publicos son los que corresponden a las personas
naturales en cuanto ciudadanos (derecho de reunién, residencia,
trabajo, circulacion); los derechos politicos o derechos-potestad co-
rresponden a los ciudadanos con capacidad de obrar (voto activo y
pasivo, acceso a cargos publicos), y, finalmente, los civiles.

Para Ferrajoli, los derechos civiles son aquellos reconocidos a
la persona en cuanto es capaz de obrar, son derechos-poder en los
que se funda la sociedad civil y el mercado (capacidad negocial, li-
bertad de empresa y otras formas de libertad mercantil o profesio-
nal). Son derechos secundarios o instrumentales, a diferencia de los
humanos y publicos, que son primarios o sustanciales.

Una de las posturas interesantes, y mas para nuestro tema, es la
exclusion del ambito de los derechos fundamentales que Ferrajoli
hace de los derechos patrimoniales. Estos se distinguen de los fun-
damentales, ya que son singulares (tienen por objeto bienes o pres-
taciones concretas) en lugar de universales y son disponibles en lu-
gar de indisponibles. Los derechos fundamentales no son jamas
patrimoniales, estan excluidos de la disponibilidad. Los derechos pa-
trimoniales, agrega el autor, excluyen a todas las demas personas.
Los fundamentales corresponden en igual forma y medida. Al
1gual que los patrimoniales, son derechos subjetivos, ya que son in-
tereses juridicamente protegidos en forma de expectativas positi-
vas o negativas. Los derechos fundamentales son subjetivos y son
universales.'’

 Luigi Ferrajoli, Principia wnris. Teoria del derecho y de la democracia. 1. Teoria del dere-
cho, Trotta, Madrid, 2011, p. 686.
10" Ihid., pp. 684-700.
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El desarrollo teérico de Ferrajoli se dirige a responder la pregun-
ta de qué son los derechos fundamentales; la respuesta a cudles son
se la deja al derecho positivo. No es el caso de esta colaboracion
examinar el catalogo de los derechos econémicos ni hacer una
dogmatica de ellos; en la antesala de tal analisis y por la relevan-
cia que puede tener para esa tarea, las diversas teorias proveen
preconcepciones de los métodos y técnicas de analisis, asi como de
concepciones sustantivas sobre los derechos. De cara al analisis
de la Constitucién econémica, los mercados y los derechos huma-
nos, suponer que hay respuestas correctas tinicas, enfoques princi-
pialistas de la Constituciéon y concepciones sustantivas sobre los
derechos humanos es central en la comprension de los derechos en
la economia.

TV. LA DIMENSION INSTITUCIONAL DE LA ECONOMIA.
L.OS ORGANOS REGULADORES

El incremento de 6rganos constitucionales autonomos producto
de las reformas de los tltimos anos ha modificado sustancialmente
el arreglo institucional de los poderes y entre los poderes. El modelo
de administracion presidencialista en el que el Ejecutivo ejercia los
poderes plenos como jefe del gobierno y de la administracién no
solamente se ha extinguido, sino, aiin mas, emigrado a nuevos cen-
tros de decision. Este desplazamiento requiere de una nueva expli-
cacion no solamente institucional, sino de su nueva funciéon en la
arquitectura de la Constitucion.

Asimismo, su diseno involucra al Congreso —y al Senado en
especifico— en una diversidad de funciones tales como la desig-
nacion de integrantes de los 6rganos de decision y de gobierno,
o prorroga en su caso, la recepcion de informes perioddicos de ac-
tividades, el juicio politico y la declaracién de procedencia. Pa-
ra destacar lo anterior, basta mencionar al Instituto Nacional de
Transparencia, Acceso a la Informaciéon y Proteccion de Datos
Personales (INAI). Asi pues, al analizar las funciones de control del
Senado sobre los organismos constitucionales autbnomos (OCA),
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deben tenerse presentes dos niveles de apreciacién: uno inmedia-
to, referente a las atribuciones concretas del Senado sobre tales
entidades (nombramiento, informacién, controles politicos); otro
mediato y referente al funcionamiento del Estado mexicano. El
Senado tiene una funcién estratégica en el sistema de frenos y con-
trapesos, de manera que si, en los origenes del constitucionalismo
federal se explicaba su creacion como contrapeso de los diputa-
dos y, con éstos, de los otros dos poderes, ahora tal funcién se di-
versifica. Al ser centros de ejercicio de poder, los OCA requieren
de contrapesos que se dan con el modo de ejercer las atribucio-
nes. En esta tltima funcién no se esta ya ante la mera cuestion de
potestades o competencias, sino en el modo de su desempeno; es
decir, si su intervencién contribuye a balancear los riesgos de abu-
so del poder, o bien, si contribuye a mejorar el desempeno de los
entes autdbnomos.

La experiencia que a lo largo de estos anos se ha acumulado en
la relacion del Senado con los OCA ha sido accidentada, pero con
tendencia a intensificarse. Desde los intentos iniciales por partici-
par en la no objeciéon o ratificacion de los comisionados de la Co-
mision Federal de Competencia Econémica (Cofeco) como 6rgano
desconcentrado que fue declarado inconstitucional por la Corte,
hasta que, ya constitucionalizados, fueron designados en los casos
del INAI (antes IFAL Instituto Federal de Acceso a la Informacion
Publica), y ratificados como en los casos de la Cofece, IFT, los cua-
les se agregan a los ya existentes de la Fiscalia General (antes PGR,
Procuraduria General de la Republica), el Instituto Nacional de
Estadistica y Geografia (Inegi), el Banco de México (Banxico) o la
Comision Nacional de Derechos Humanos (CNDH). Se han presen-
tado cuestiones que ponen en el centro de la reflexion la calidad de
las intervenciones senatoriales. La accion frente a ellos ha sido dis-
par: mas intrusiva y de ruptura de procesos previamente trazados,
como en el IFAL la Cofece y el IFT, donde decidieron renovar total-
mente los 6rganos maximos, o bien que han sido mas cuidados, como
en las designaciones de Banxico. En dichas experiencias se acumu-
lan buenas y malas practicas cuyos resultados ya se han manifesta-
do o que aun estan por verse.
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El sintético repaso anterior tiene el proposito de centrar la fina-
lidad principal de este texto: exponer los problemas principales en
las funciones de control del Senado hacia los OCA.

En el proceso de “despresidencializaciéon” ha estado presente
una diversidad de razones, dependiendo de las peculiaridades de
cada OCA. La posibilidad de manipulacién y la desconfianza a la
sujecion presidencial ha sido una constante. El repaso a los orige-
nes de la primera generaciéon de OCA muestra que la autonomia de
Banxico se plantea luego de la crisis de la década de los setenta; el
Instituto Federal Electoral (IFE) del monopartidismo y los fraudes
electorales; la CNDH ante las secuelas de la guerra sucia y las limi-
taciones de los controles judiciales.

La estabilidad econémica, el arbitraje y la neutralidad politica
—Ila mejor garantia de los derechos humanos— fueron buenos mo-
tivos para innovar la organizacion constitucionalizada. En contras-
te, en los recientes OCA —la Cofece, el IFT, y el Consejo Nacional de
Evaluacion de la Politica de Desarrollo Social (Coneval)— hay de-
cisiones de compromiso y de intencién para limitar al presidente; se
asiste mas ante una cuestion de “poder”, de quién o quiénes deciden
qué. Si bien en el caso de los 6rganos reguladores se ha desarrollado
una extensa reflexion y bibliografia'’ que destaca como deseable la
autonomia funcional de los 6rganos de decision politica, se ha con-
centrado tal autonomia como una forma de organizaciéon insti-
tucional instrumental que posibilita la objetividad en la decision
publica. Sin embargo, tal autonomia no se ha planteado en la dis-
cusion especializada al grado de recomendar su separacion de la
politica economica o de las definiciones de politica ptblica.

Tenemos entonces, por una parte, que, en el ejercicio de sus fun-
ciones legislativas, el Senado ha tenido un papel notable en el dise-
no de los diversos OCA, pues se observa que el proceso de discusion

1" Véase de Peter Spink, “Modernizaciéon de la Administracién puablica en
América Latina: evaluaciéon de los recientes cambios en la gerencia de los ministe-
rios y de las agencias reguladoras. Orientaciones metodologicas”, en Peter Spink,
Francisco Longo y Koldo Echebarri (coords.), Nueva gestion piblica y regulacion en
América Latina. Balances y desafios, CLAD, Caracas, 2001.
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de las iniciativas ha tenido en ese 6rgano una fase destacada para
los acuerdos politicos. Por otro lado, una vez consumada la parte
legislativa, se activan las funciones de control.

En la primera de las funciones, la explicacion de los diversos mo-
delos de organizacion de los OCA debe ser la base para proyectar
un posible analisis ex post de la creacion legislativa, asi como para
establecer los referentes de la evaluacion del desempeno.

En las funciones de control,'? ademas de los disefios normativos,
hay que ponderar las practicas observadas. Si los procedimientos
que desahogue el Senado en la designaciéon estan disefiados para
garantizar estandares minimos en los seleccionados, aumentara
la probabilidad de que haya mejores perfiles. Si el Senado cuenta
con instrumentos para evaluar el desempeno de los OCA a partir
de los informes perioédicos que éste tiene obligacion de rendir, hay
mayor probabilidad de que la rendicién de cuentas sea eficaz.

La Administracion Pablica Federal ha tenido profundos cam-
bios en las Gltimas tres décadas. Los rasgos principales de su evolu-
cién son los siguientes:

a) Enla década de los noventa, se inici6 la creacion de 6rganos
reguladores como la Comision Federal de Competencia Eco-
noémica (CFC)"”, la Comision Federal de Telecomunicaciones
(Cofetel)™, y la Comision Reguladora de Energia (CRE),”
principalmente, que tuvieron en comun la caracteristica for-
mal de constituirse como 6rganos desconcentrados y, funcio-
nalmente, con ambitos de autonomia crecientes (en particular

la Cofetel).

12 Veéase La funcion legislativa, Senado de la Republica, México, 2012, pp. 132 y ss.

13 Creada en la Ley Federal de Competencia Econémica publicada en el Diario
Oficial de la Federacion del 24 de diciembre de 1992.

4 Creada por Decreto del Ejecutivo Federal, publicado en el Diario Oficial de la
Federacion del 9 de agosto de 1996.

15 Creada en Ley de la Comisiéon Reguladora de Energia, publicada en el Diario
Oficial de la Federacién del 31 de octubre de 1995.
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b) La creacion de entidades dotadas de autoridad (Instituto
Mexicano de la Propiedad Industrial, IMPI),'® entidades a
cargo de alguna area de gestion focalizada (mujeres, indige-
nas, familia, juventud), asi como de empresas paraestatales
encargadas de actividades econémicas, todas ellas como or-
ganismos publicos descentralizados, lo que provoca que en un
mismo tipo organizativo convivan diversas funciones.

¢) La presencia creciente de entidades descentralizadas que,
por diversas razones, no se encuentran sectorizadas en algu-
na secretaria de Estado.

d) La transformacion de entidades desconcentradas (Cofetel,
Cofeco) o descentralizadas (Inegi, IFAI), que en su origen for-
man parte de la APF, en organismos constitucionales auto-
nomos."”

El funcionamiento de la APF tiene, entre otras, una dificultad en su
expresion juridica, en tanto el modelo fundamental que estructurd
a la APF —formalizado en la Ley Organica de la Administraciéon
Pablica Federal (LOAPF)— quedo rebasado y fue desbordado al
paso de los afios. La LOAPF, que data de 1976, se disenié bajo un en-
tendimiento de organizaciéon administrativa jerarquizada de mando
y control, en el que las decisiones fundamentales y de conduccion
residen en el presidente y en los secretarios de Estado.

Con este modelo, los controles senatoriales se ejercian hacia la
APF, bajo el supuesto de los mandos politicos del presidente y de
los secretarios de Estado, pues supone la jerarquia de sus titulares.
Los esquemas para garantizar la decisiéon y conduccion politica
fueron garantizados (en la reforma de fines de la década de los se-

16 Originalmente creado, su actual estructura data del Decreto publicado en el
Drario Oficial de la Federacién del 10 de diciembre de 1993.

17" La transformaciéon de los 6rganos desconcentrados referidos se realiza por
reforma constitucional publicada en el Diario Oficial de la Federacion del 11 de junio de
2013. Previamente, el Inegi se transformé en érgano constitucional autbnomo por
reforma constitucional publicada en el Diario Oficial de la Federacion del 7 de abril de
2006. Por su parte, la transformacion del IFAI en un érgano de tal tipo fue publicada
en el Diario Oficial de la Federacion del 7 de febrero de 2014.
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tenta) con mecanismos de nombramiento, presupuestarios, de dis-
ciplina y de revision de las decisiones.

Una primera manifestaciéon de los OCA en los ambitos de admi-
nistracion es su propia transformaciéon organica. Se conforma ya
una administracion policéntrica que presenta nuevos retos en los
disenos legislativos y en el control congresional, si se atiende a que
¢éstos deben tender hacia la gobernabilidad democratica y hacia
mejores condiciones de desarrollo. El mando politico de los secre-
tarios y del Ejecutivo (mediante diversos mecanismos: decision,
veto, nombramiento y presupuesto, principalmente), que les per-
mitia fincar en ellos la responsabilidad sobre los organismos bajo
su competencia, no funciona mas.

Con los OCA no se responde al Ejecutivo, aun cuando en algunos
casos, como el del IFT, se vinculan al Plan Nacional de Desarrollo
(PND). Existe entonces el riesgo de que haya una ausencia de poder en
la exigencia de la rendicién de cuentas. En el nuevo diseno constitu-
cional, el Senado asume atribuciones para que se le presenten cuentas,
por lo que es su responsabilidad hacerlo eficazmente. En el entendi-
do de que el PND es, en lo fundamental, definicién de politicas, el re-
sultado institucional y funcional es que el IFT esta guiado por la poli-
tica publica presidencial, es decir, con una autonomia acotada en tal
terreno, pero con insuficientes mecanismos de rendicion de cuentas.

Ademas del cambio formal en el tipo de organizacion institucio-
nal, debe considerarse también el tipo de funciéon que realiza el o los
organos en cuestion. Por ejemplo, para una entidad como la CNDH,
cuyo rol es el control no jurisdiccional de entes gubernamentales,
la autonomia es condicion necesaria de legitimidad. En el caso con-
trario estan areas como las telecomunicaciones, donde el 6rgano
encargado atiende una funcién administrativa en la que hay orien-
taciones de politica ptiblica, metas de gobierno, actos de autoridad,
actos de habilitacion para la realizacion de actividades o aprove-
chamiento de bienes del dominio publico, principalmente la APFy
el Ejecutivo. La situacion anterior se da de manera mas clara en el
caso de las telecomunicaciones.

En este altimo caso se presenta una situaciéon en la cual el PND
es norma de conducta para el nuevo IFT, sin embargo, los instru-
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mentos de verificacion y rendicion de cuentas a cargo del Ejecutivo
se ven disminuidos en comparacion con los que ejerce sobre el res-
to de la Administraciéon. Ante esto, los controles congresionales se
hacen presentes, aunque con una mayor politizaciéon y una menor
infraestructura técnica. La autonomia implica la no subordina-
cién, y con ella los poderes de verificacion y control presupuestario
y disciplinario de la Administracién se pierden y no son sustitui-
dos por otros. De esta suerte, mientras el Ejecutivo puede (en el
PND o en los programas sectoriales) establecer los objetivos de su
administraciéon y ordenar, coordinar, cambiar a los mandos o san-
clonar, estas mismas posibilidades no se dan en el caso de los OCA.

En tales condiciones, el seguimiento y la verificacion de su de-
sempeno tendra que ser replanteado. Los mecanismos de mando y
control no resultan ser los aplicables en tal contexto y se requiere
poner en practica nuevos mecanismos de coordinacion institucio-
nal y de acuerdo. Los mecanismos de control y verificaciéon a cargo
del Ejecutivo tendran que dar paso a los mecanismos congresiona-
les de control y rendicion de cuentas.

Nombramiento

La tabla 1 tiene el proposito de exponer la funciéon del Senado v,
en su caso, la de otros 6rganos del Estado. El proposito es tener
la comparacion que ilustre el juego de frenos y contrapesos y las
decisiones a cargo del propio Senado.

TABLA 1
OCA Ejecutivo Senado
Banco de México Propone al Ratifica
gobernador
y vicegobernadores
INEE Integra la terna y la Designa de entre la terna
somete al Senado con dos terceras partes
del voto de los presentes.
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OCA Ejecutivo Senado
IFT Nombra comisionados  Ratifica los
de entre los nombramientos
seleccionados en el hechos por el
procedimiento previo. Ejecutivo y designa al
presidente de entre los
comisionados.
Cofece Nombra comisionados  Ratifica los
de entre los nombramientos
seleccionados en el hechos por el
procedimiento previo.  Ejecutivo y designa al
presidente de entre los
comisionados.
Coneval Corresponde a la
Camara de Diputados.
Inegi Designa miembros de Aprueba el
la Junta de Gobierno. nombramiento.

La tabla muestra la diferencia de procedimientos y combinacio-
nes posibles en los que hay participacion variada del Ejecutivo y

del Senado.

1) Funciones de ratificacion o aprobacion. En los casos de Banxico y
del Inegi, el Senado tiene a su cargo la ratificacion o aproba-
ci6n a partir de la propuesta d el Ejecutivo.

2)  Funciones de ratificacion de comisionados y seleccion del presidente. A
diferencia de la aprobacion, o ratificacion, cuya decision es
binaria (se acepta o se rechaza), al agregarse la funcion de
seleccion y designacion del presidente del érgano, se ponen
en juego otros elementos en la decisiéon, en particular la se-
leccion de un perfil con habilidades de liderazgo, de gestion
administrativa y de conduccién politica.
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La revision de los diversos procedimientos de designacién mues-
tra la variedad de funciones y légicas que se da en cada uno de
los OCA. Si1 se individualiza el procedimiento en actos o funciones
la cadena igualmente es diversa: convocatorias, recepcion y revi-
sion de documentos, determinacion de los criterios de seleccion,
comparecencias y entrevistas, nombramiento, ratificacion, selec-
ciéon del presidente del érgano.

En la toma de decisiones asociadas a los anteriores actos enca-
denados, se encuentra también una logica politica. El procedi-
miento instrumentado para las designaciones en el IFAI es un
buen ejemplo de los distintos aspectos involucrados. El Acuerdo
de la Junta de Coordinacion Politica (Jucopo) establecié un pro-
cedimiento sencillo: se abre la convocatoria, se reciben propues-
tas que pasan por el primer filtro “formal” de la Jucopo, luego se
envian a las Comisiones Unidas de Anticorrupcion y Participa-
cion Ciudadana, de Reglamentos y Practicas Parlamentarias y
Estudios Legislativos Segunda, quienes haran las comparecencias
y presentaran al pleno las propuestas definitivas. Para ser candi-
dato se requieren requisitos minimos: ser mexicano por naci-
miento, mayor de 35 anos, gozar de buena reputacion, no haber
sido condenado por algtin delito que merezca pena corporal por
mas de un ano de prisiéon (a menos que fuera por robo, fraude,
falsificacion, abuso de confianza u otro que lastimare la buena fa-
ma), residencia en el pais durante los dos anos anteriores, y no
haber sido secretario de Estado, procurador general (ahora fis-
cal), o, en la Ciudad de México, senador, diputado federal, gober-
nador o jefe de Gobierno.

En tanto no se establecen requisitos sobre conocimientos o ex-
periencia relacionados con las materias del IFAL la regla tiene un
sentido inclusivo mas que excluyente. Los requisitos son mas nega-
tivos que positivos. Solo podran excluirse quienes no acrediten los
requisitos formales o falseen la informacion. Los requisitos subje-
tivos, como la buena reputacion, se presumen. La ley en tal rubro
es mas especifica al exigir “haberse desempenado destacadamente
en actividades profesionales, de servicio publico o académicas, re-
lacionadas con la materia de esta Ley”.
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La funcién de la Jucopo es articular los acuerdos politicos como
instancia que reune las capulas de las fracciones. Las comisiones
tienen un alcance y funcion distintos. Salvo el caso de las presiden-
cias, en las que el juego e influencia depende del acuerdo politico,
su integracion se da a impulso de las agendas e intereses de los se-
nadores. En el caso de las designaciones en el IFAI el Acuerdo de
la Jucopo cambia las reglas del juego establecidas en la reforma
constitucional. El Acuerdo dice que luego de la “amplia consulta”
a la sociedad, “los grupos parlamentarios” propondran a los candi-
datos; de esta manera desplaza a los grupos parlamentarios como
las instancias de generacion de los candidatos. Esto no es necesa-
riamente negativo, ya que, de haberse dado la propuesta por los
grupos, equivaldria a una mayor partidizacién en la seleccion; de
esta forma, se cambia la logica de la decision.

Ahora bien, como se manifestd en el proceso de designacion,
el disefio del procedimiento para el IFAI presenta un déficit técni-
co que contrasta, por ejemplo, con el de la Cofece y el del IFT. Sin
marco institucional expreso, pero que tampoco lo prohibia, se for-
mo, a instancia de la Comisioén, un comité de expertos que acom-
pano el proceso de seleccion y aportéd una dosis de objetividad, y es
un primer ejercicio para realizar una metodologia de evaluacién
de los aspirantes.'® La experiencia posteriormente fue replicada en
la Ciudad de México.

La metodologia desarrollada incluye la acreditaciéon de conoci-
mientos en la materia (datos personales, acceso a la informacion y
transparencia) y, en segundo término, el soporte documental; de
esta manera, los criterios empleados valoran lo siguiente:

1) Trayectoria profesional acreditada y verificable. Considera la ex-
periencia de las aspirantes en érganos, instituciones acadé-
micas u organizaciones de la sociedad civil dedicadas a la

18 “Informe del acompafnamiento al proceso de designacion de los Comisiona-
dos del Organo Garante de Acceso a la Informaciéon Pablica y Datos Personales”,
Senado de la Repuablica, México, 2014. Consultado en www.senado.gob.mx/comi-
siones/anticorrupcion/docs/ifai/Informe_designacion.pdf.
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transparencia, la garantia del derecho de acceso a la infor-
macion, la protecciéon de datos personales, archivos publicos
o la rendicion de cuentas, asi como sus aportaciones acadé-
micas, profesionales o civiles en la materia.

2)  Objetiidad, autonomia e independencia de los partidos politicos. Toma
en cuenta la evidencia disponible para acreditar que las as-
pirantes hayan dado prueba de su objetividad y autonomia.

3) Compromuso con los derechos humanos. Se observa el desempe-
no que hayan tenido las aspirantes durante su trayectoria
profesional en la promocién y la defensa de los derechos
humanos. Se pone especial atenciéon en los datos que de-
muestren la salvaguarda de los principios de maxima pu-
blicidad y defensa del interés pablico, asi como su compro-
miso con la mas plena garantia del derecho de acceso a la
informacion.

4)  Experiencia en cuerpos colegiados. Se valoran las experiencias
exitosas que hayan demostrado las aspirantes como miem-
bros de otros cuerpos colegiados, de cualquier naturaleza.

5)  Trayectoria con los sujetos obligados. Contempla la experiencia
profesional, académica o de participacion social que los
aspirantes acrediten respecto a los sujetos obligados por la
reforma constitucional en materia de transparencia y acceso
a la informacion.

6) Calidad, estructura y factibilidad de su programa de trabajo. Valora
la claridad de ideas, la pertinencia y alcance de las propues-
tas, la definicion y forma de enfrentamiento de los proble-
mas, asi como la posibilidad de su ejecucion.

7)  Prestigio y reputacion piblica. Toma en cuenta las referencias 'y
los datos de los que disponga para emitir una opinién sobre
el prestigio y la reputaciéon publicas.

La carga que el Senado tiene en la seleccion de los aspirantes le
asigna también la responsabilidad de hacerlo con los mejores es-
tandares. La novedad establecida en la Cofece y el IFT supera la
mera discrecionalidad que durante mucho tiempo ha imperado
en la designacion de presidente de la CNDH.
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Remocion
TABLA 2
OCA Ejecutivo Senado
Banxico n/a Por causa grave en términos del Titulo

Cuarto y sujetos a juicio politico

Cofece n/a Por causa grave en términos del Titulo
cuarto y sujetos a juicio politico

IFT n/a Por causa grave en términos del Titulo
Cuarto y sujetos a juicio politico

Coneval n/a Por causa grave en términos del Titulo
Cuarto y sujetos a juicio politico

Inegi n/a Remueve por causa grave y sujetos al
Titulo Cuarto y a juicio politico

Los enunciados son ambiguos y, a pesar de que remiten al Titu-
lo Cuarto, no hay un procedimiento especifico ni un 6rgano com-
petente (tabla 2).

La regla es que puedan ser removidos por causa grave (Inegi).
En el caso del Senado, este mecanismo opera por juicio politico;
sin embargo, una de las peculiaridades es la racionalidad politica
(conveniencia, oportunidad, estabilidad politica de este mecanis-
mo), que no lo hace idéneo para resolver objetivamente la confi-
guracion de las causas.

La rigidez de los mecanismos para remover a los comisiona-
dos ha provocado una reconduccién de acciones cuya finalidad es
la misma. Inicialmente la reforma legislativa y posteriormente la
constitucional han sido empleadas para renovar o propiciar la re-
novacion de las instancias colegiadas de decision y gobierno. Ante
las dificultades de renovar totalmente al colegiado mediante refor-
ma legislativa (en el caso de la Cofetel, el Poder Judicial amparé a
los comisionados separados), la reforma constitucional elimina el
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riesgo de invalidacién judicial. En contrapartida, la renovacion de
los plenos en condiciones de anormalidad institucional rompe la
estabilidad y la continuidad, e introduce incertidumbre no sola-
mente en los comisionados, sino en la institucion.

Si bien con practicas como la descrita se consigue el efecto de re-
mover a los comisionados, las razones para ello se pierden en la dis-
crecionalidad politica. Predomina mas la decisiéon que la razona-
bilidad e impide conocer las causas y, en su caso, el peso que ellas
tienen en la decision politica;'? asi lo anunci6 el presidente del Se-
nado, sin explicar por qué, ni cuales fueron las razones especificas
para cada uno de ellos. L.a misma situacion para todos impide cono-
cer la relacion de causa y efecto e individualizar la responsabilidad
sila hubiera. El Senado —que debiera decir las razones— prefiere la
negativa ficta, es decir, elude su funcion en la rendicion de cuentas.

Informes
TABLA 3
OCA Tipo de informe
Banxico
Cofece Presentara un programa anual de trabajo y un
informe trimestral a los poderes de la Uni6n.
IFT Presentara un programa anual de trabajo y un
informe trimestral a los poderes de la Union.
Coneval Su presidente presenta un informe a los poderes
de la Unién (articulo 26, Gltimo parrafo).
Inegi

19 En el nombramiento de los comisionados del TFAI el dictamen se limit6 a afir-
mar que no se habia ratificado a los comisionados debido a que “no se alcanzaron
los acuerdos para mantener a los actuales comisionados”.
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La presentacion de informes ante los poderes de la Unién, entre
ellos al Senado, es un acto que puede limitarse a un acto protoco-
lario, o bien puede maximizar la rendiciéon de cuentas. El transito
de una a otra dimensioén depende, por supuesto, de la intenciona-
lidad de los senadores o por las comisiones respectivas, pero la vo-
luntariedad puede tener alcances limitados (tabla 3).

En este aspecto, la institucionalizacion de los procesos puede ser
mas eficaz. Para avanzar en el proceso de rendiciéon de cuentas no
bastaria solamente con el acto pasivo de recibir el informe, sino que
se requiere ademas procesarlo y extraer las consecuencias para la
responsabilidad institucional o personal.

El enfoque de rendicién de cuentas sugiere activar las posibles
consecuencias derivadas de tales informes, que pueden ser positivas
o negativas. La evaluacion del desempefio permitiria apreciar ex
post los impactos de los disefios institucionales y normativos. En-
tre las posibles medidas estan, por una parte, establecer un mecanis-
mo de respuestas institucionales: al informe debe seguir un analisis
y respuestas congresionales; por otra, para maximizar el enfoque
de rendicion de cuentas es necesario disefiar instrumentos que sean
el referente establecido por aquellos elementos que desde la pers-
pectiva del Senado impliquen comparecencias.

Comparecencias
TABLA 4
Banxico Obligacion de comparecer, articulo 93
Cofece Obligacion de comparecer, fraccion VIII,

articulo 28

IFT Obligacion de comparecer

Inegi Obligacién de comparecer

Coneval Obligacion de comparecer
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Las obligaciones de comparecencia enlistadas en la tabla 4 com-
prenden las obligaciones constitucionales complementadas con
las previstas en la ley.

V. EPILOGO

En el analisis de la regulacion de la economia, es pertinente dar
cuenta de las transformaciones que se han dado en México en las
ultimas décadas. La explicacion no se agota en el contraste de di-
versos modelos aparentemente claros: nacionalista o globalizador,
o bien, neoliberal y social. La pluralidad politica y la alternancia
en el poder diluyeron la identificacion de las decisiones sobre las
reglas fundamentales de la ordenaciéon econémica con alguna
fuerza politica y, st bien hay en general una orientacién promerca-
do, las reformas en competencia econémica y en telecomunicacio-
nes surgieron de un pacto entre los partidos de izquierda, centro y
derecha. El acuerdo partidario se explica por el interés comun de
establecer limites a las corporaciones de medios de radiodifusion
y telecomunicaciones ante su influencia y participacion directa en
la politica.

La existencia de distintos acuerdos y alianzas para realizar las re-
formas, asi como las sucesivas reformas en derechos humanos, en
materia de amparo, energia y mejora regulatoria, agregan comple-
jidad en la explicacién y operacion de la Constitucién econdémica.
Cada una de las reformas constitucionales tiene su propia logica, y
al apreciarse en conjunto muestran zonas de encuentro, de trasla-
pe y también de colisiones de sentido.

La regulacion constitucional y las posibles contradicciones tie-
nen implicaciones practicas. En el marco constitucional —entre
el mercado como ambito en el que se desarrollan los intereses eco-
noémicos y los derechos humanos en cuanto expectativas de mejores
condiciones de vida—, los encuentros no estan exentos de contra-
diccioén.

La revision aqui hecha es indicativa de la complejidad de la ope-
racion. La eficiencia es el concepto central que opera como prin-

DR © 2021.
Universidad Nacional Autbnoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas-
El Colegio Nacional-https://colnal.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en: https://tinyurl.com/8df2tyzy

LA CONSTITUCION ECONOMICA EN MEXICO 63

cipio interpretativo y como parametro de validez en la regulacion
econ6émica. En tal sentido, las reformas en competencia econo6-
mica, energia, telecomunicaciones y mejora regulatoria forman el
entramado para vertebrar las libertades economicas, la accion del Es-
tado y las decisiones de los tribunales, en particular los especia-
lizados. Pero, por otra parte, los derechos de los consumidores, la
funcion social de la propiedad, los derechos laborales, los cometi-
dos publicos para disminuir las desigualdades y combatir la pobre-
za, asi como los derechos sociales, marcan la orientacion a acotar,
limitar, o alinear en funcién de sus propositos sociales hacia otros
de tipo distributivos, y en todo caso hacia una idea de la optimi-
zacion de las acciones publicas que atienda tales propositos. En la
representacion de las contradicciones y en su tratamiento, los mé-
todos de decision forman también parte de las disputas: el estandar
de proporcionalidad interioriza las consideraciones de eficiencia
entre principio y valores en pugna; que en la ponderacion se exa-
mine que un determinado principio prevalezca sobre otro (por
ejemplo, la libertad de comercio sobre la salud publica) o la com-
petencia econémica respecto de la ordenacion del suelo, todo ello
se dirime a través de tales técnicas de decision, a pesar de que sea
en el terreno judicial que se determine la constitucionalidad de una
regulacion o una decisiéon administrativa y de que en ¢l se manifies-
ten como disputas en derechos, en una perspectiva mas amplia, las
regulaciones y las litis, que pueden tener como sustrato cuestiones
de politica econémica.

En este otro terreno, los tribunales y sus métodos de decision se
enfrentan a la dificultad de justicializar la politica econémica. Tal
dificultad no solamente se presenta por las funciones constitucio-
nales correspondientes a los jueces o al Ejecutivo y a los congresos
como 1Instancias de decision politica y democratica, sino también
por las limitaciones existentes en sus procedimientos y en la infor-
macion de la que disponen. Las técnicas de decision sobre dere-
chos son las mejores técnicas de decision sobre politicas.

En cuanto a lo institucional, el nuevo modelo de los 6rganos
constitucionales autbnomos plantea una nueva ecuacién en los fre-
nos y contrapesos. Al fortalecerse las autonomias, por una parte, se
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refuerza la decision técnica y las posibilidades de influencia de la po-
litica partidaria y de los intereses econémicos, pero, por otro lado,
se diluyen los vinculos con la politica publica del Ejecutivo, se for-
talece la relevancia del Senado y se relajan los procedimientos de
rendicion de cuentas.

El enfoque de rendicién de cuentas® crea una relaciéon de dia-
logos institucionales entre el agente y el principal; al obligarlo a
rendir informes, le da la responsabilidad de dar buenas cuentas, de
ser eficiente y eficaz en el mandato que el orden juridico le asigna.
A quien se le rinden cuentas, se le otorga la responsabilidad de
evaluar y de destinar consecuencias. Si este ultimo no cumple esta
funcioén, la rendicion de cuentas es una relaciéon incompleta e in-
satisfactoria tanto institucionalmente como para el desarrollo.

De este modo, en el nuevo escenario de la ordenacién constitu-
cional de la economia, no solamente tienen importancia las relacio-
nes publico-privadas formalizadas en las libertades econémicas, la
intervencion del Estado como agente econémico o las técnicas inter-
vencionistas. Otra cuestion primordial corresponde a los disefios y
funcionamientos institucionales. La efectividad, sea de la proteccion
a las libertades econémicas o de las medidas regulatorias, depende
de que existan buenas instituciones.

20 Al respecto véase, de Maria Amparo Casar, Ignacio Marvan y Khemvirg
Puente, “La rendicién de cuentas y el Poder Legislativo”, en Mauricio Merino
Huerta, Sergio Lopez Ayllon y Guillermo Miguel Cejudo Ramirez (coords.), La
estructura de la Rendicion de Cuentas en México, CIDE-IT]/UNAM, México, 2010, p. 331.
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