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PRESENTACION DE LA SERIE

A las dos de la tarde del miércoles 31 de enero de 1917 comenzo la
ceremonia de firma de la Constitucion acabada de aprobar. A las cuatro de
la tarde los diputados constituyentes protestaron cumplirla y hacerla
cumplir. Inmediatamente después arribé don Venustiano Carranza, quien
dio un breve discurso, seguido de otro de don Hilario Medina, un poco mas
extenso y emotivo. Enseguida, don Luis Manuel Rojas declaré clausurado
el periodo tnico de sesiones del Congreso Constituyente. Los diputados,
Carranza y otros altos funcionarios civiles y militares se dirigieron al
banquete organizado por los propios constituyentes. Cinco dias después, en
su caracter de Primer Jefe del Ejército Constitucionalista, encargado del
Poder Ejecutivo de los Estados Unidos Mexicanos, Carranza emiti6 el
decreto promulgatorio de la nueva Constitucion. Conforme al articulo 1°
transitorio, el texto constitucional entr6 en vigor el 1° de mayo. A partir de
ese momento, la Constitucidon reformada, adicionada y mutada se ha venido
aplicando de manera regular entre nosotros, determinando, en parte, algunas
de nuestras principales practicas politicas, econdmicas y sociales.

Hoy, a 100 afios de los acontecimientos acabados de narrar, la Constitucion
ordena una parte de nuestro actuar individual y colectivo, y determina, en
demasia, la produccion formal de las normas que componen nuestro orden
juridico. Lo primero acontece porque la Constitucidn, y con ella el resto del
orden juridico nacional, tiene una eficacia media en la direccidn de las
conductas. Basta observar la realidad cotidiana. El nimero de individuos de
diversos estratos socioecondmicos, empresas, autoridades, organizaciones,
y otros colectivos y personas que se quieran identificar e incluir en el
listado, que actiian conforme a derecho, es escaso. No llevan a cabo sus
conductas conforme a lo previsto por las normas. La segunda distincion
existe, paradojicamente, a pesar de lo dicho antes. En el espacio en el que
las personas han decidido observar lo dispuesto por el derecho, la conducta
si suele normarse de conformidad con lo que éste prevé. En ese campo, los
mecanismos de produccion y control de la regularidad juridica suelen



acatarse de maneras mas bien consistentes. Ello provoca que la
Constitucion en vigor tenga una situacion doble: ser desconocida en una
parte de la dinamica social nacional y ser reconocida en otra. Estas
dimensiones no provienen de ella misma, sea por su origen, evolucion o
contenidos; provienen de ser la Constitucion una parte, asi sea suprema, de
un orden juridico por el que no se acaba de ordenar todo aquello que ¢l
mismo postula, mediante sus normas, como ordenable.

Condiciones de eficacia aparte, la Constitucion aprobada el 31 de enero de
1917 y la actual es y no es la misma. Lo es si la entendemos a partir de sus
funciones en el orden juridico, o la autorreferencia en los procesos de
reforma o adicidn a sus preceptos originarios. Desde esos dos valores
estrictamente normativos, podemos aceptar que la Constitucion de entonces
y la de ahora son la misma. Desde un punto de vista histérico-politico,
también tendriamos que aceptar tal continuidad. En los Gltimos 100 afios no
se ha producido un movimiento de tal magnitud que haya quebrado la linea
de continuidad politica que generd y mantiene el texto originario.
Levantamientos ha habido; desconocimientos parciales también; momentos
de duda legitimista pueden agregarse. Sin embargo, ninguno pretendio o ha
estado en posibilidad de sustituir el texto del 17 por otro distinto. En los
planos apuntados, la Constitucion sigue siendo la misma. Cosa distinta es su
texto, su entendimiento general y la funcion de sus preceptos. Vayamos por
partes.

La mas evidente diferencia entre el texto actual y el originario es la gran
cantidad de nuevos preceptos, provenientes de sucesivas e incrementales
reformas y adiciones. Numéricamente la Constitucion no ha cambiado.
Siguen existiendo unicamente 136 articulos, solo que cada uno de ellos ha
incrementado sus contenidos propios: apartados, parrafos, fracciones o
incisos son hoy considerablemente mas numerosos que en enero de 1917.
Lo que se dice en cada uno de ellos es mas complejo y detallado. En
ocasiones, de una pasmosa especificidad. Tenemos un texto recargado de
pequenias reglas y soluciones ad hoc, complementado con una larga y
novedosa utilizacion de los articulos transitorios como formas de expresion
de elementos que, con cierta ortodoxia, bien pudieran haber quedado
reservados a la legislacion secundaria. Una doble columna de comparacion
entre el texto original y el actual mostraria lo que aqui sostengo.



Al ser tantas las reformas y adiciones acabadas de referir, existe la
posibilidad de agruparlas, incluso por ciclos. Lo relevante esta en identificar
el criterio de clasificacion de éstos. ;Lo reformado proviene de una
condicion material comun, es decir, que parte de lo incorporado? O, por el
contrario, ;es mejor agrupar por tiempos o personajes? Dadas las
condiciones temporales y personales prevalecientes en el pais por razones
de nuestro sistema caudillista-presidencial, la mayor parte de los cambios se
ha agrupado en razon del titular del Ejecutivo federal, con lo cual queda
facilmente incorporada la dimension temporal-sexenal de su mandato. Al
seguir este criterio, resulta posible entender que algo hicieron los generales
Obregon o Cardenas con el texto constitucional, distinto de lo que con éste
quisieron hacer De la Madrid o Zedillo. Las narrativas que resultan de ese
criterio son interesantes, en tanto son facilmente incluibles en una narracion
mayor, normalmente mas importante o, al menos, mas valorada y mas
facilmente entendible: el derecho, Constitucion incluida, es parte de un
fendmeno de poder mas amplio, ordenado en torno a una figura individual,
delimitada y excluyente.

El problema con esta forma de entendimiento es que el derecho,
nuevamente en lo general y la Constitucidon en particular, pierde todo tipo
de especificidad. Deja de ser un fenomeno que si bien nadie pretende que
sea autonomo frente a otros fendmenos sociales, incluidos los politicos, si
tiene un modo propio de crearse y ordenarse, ademas de generar sus propios
entendimientos y consecuencias, mas alla de lo querido o pensado por sus
autores originarios o participantes historicos concretos. Al entenderse los
ciclos constitucionales fuera de la personificacion corriente, surge de nuevo
la pregunta: ;qué determina un ciclo? La respuesta es la materialidad de los
cambios producidos. Con el tiempo y mds alld del funcionario concreto, hay
una serie de ajustes que pueden suponerse con la facilidad que da el
conocimiento ex post, que tienen o el mismo origen o la misma finalidad.
No es ¢éste el lugar para dar cuenta de todos y cada uno de los ciclos, pero si
podemos identificar tres para considerar no solo lo que cambi6 entre 1917 y
2017, asunto que por lo deméas puede hacerse mediante un sencillo cuadro
comparativo, sino adicionalmente identificar algunos de los elementos
genéticos que, asi sea por via ejemplificativa, puedan denotar algo de lo que
paso en estos afos.



Un primer ciclo por considerar es el politico-electoral. Hasta antes de la
reforma electoral de 1977, poco se habia modificado en la materia. Los
derechos y las obligaciones electorales se mantuvieron practicamente
iguales, los medios de eleccion fueron los mismos, la organizacion electoral
estaba en manos de las autoridades e impero6 la autocalificacion. Luego de
esa fecha todo ha sido un constante modificar cada uno de esos aspectos.
Los derechos se han ampliado, los partidos tienen un estatus competente y
central, las elecciones son organizadas entre autoridades y partidos, y los
tribunales califican no s6lo la validez de aquéllas, sino mucho de lo que
acontece en el devenir electoral. Estamos ante un ciclo que, si bien no ha
sido breve ni estrictamente continuado, si se ha mantenido para ir
ajustandolo y ampliandolo en torno a lo que pudiera considerarse un disefio
o0, al menos, una concepcion originaria.

Otro ciclo que puede ejemplificar lo que aqui quiero demostrar es el que,
con cierta amplitud, llamaré federal. Teniendo como antecedente lejano la
famosa reforma promovida por el presidente Cardenas para darle facultades
al Congreso de la Union a fin de distribuir las competencias educativas
entre la Federacion, las entidades federativas y los municipios, no fue
mucho mas lo que se hizo para ajustar la ordenacion inicial de las
competencias entre esos tres 6rdenes de gobierno. Sin embargo, de
comienzos de la década de 1970 para aca ha habido un constante ejercicio
de centralizacion de funciones en las autoridades federales y asignacion en
las municipales. Ello ha servido para ir dejando a los estados con ambitos
de accion crecientemente menores en tanto y, como se sabe, su condicion de
competencia es residual. Analizadas las reformas con visién de conjunto y
cierta liberalidad, lo que ha sucedido es que las competencias organizadoras
de la Federacion se han incrementado, sea esto por medio de
coordinaciones o de concurrencias. Para muestra véase la actual fraccion
XXIX del articulo 73 constitucional, relativo a las facultades del Congreso
de la Union, para comprender las maneras en que este 0rgano ordena o
interviene en cuestiones tan variadas como el deporte, los asentamientos
humanos, la ecologia o el crimen organizado, por ejemplo.

El tercer ciclo es el relativo a los derechos humanos. No se trata s6lo del
cambio de denominacion que se ha dado desde las llamadas garantias
individuales y lo que implica en términos culturales y, por lo mismo,



juridicos, sino también todo aquello que materialmente existe en la
actualidad. El ciclo comenzo6 con algunas adiciones en el ambito de los
llamados derechos sociales a principios de la década de 1970. Estas no
fueron consideradas relevantes juridicamente, pero si simbolicamente,
debido a que a todas ellas se les asigno6 el estatus de normas programaticas.
Con el pasar de los afios se fueron adicionando otros contenidos de caracter
tanto liberal como social, es decir, aquellos que, respectivamente, exigen
meras limitaciones al actuar puiblico o la satisfaccion mediante el
otorgamiento de prestaciones materiales. Al incorporarse a la Constitucion
en junio de 2011 el nuevo articulo 1°, las cosas han tomado un caracter
completamente distinto. Este precepto no solo dispone la proteccion de
derechos, sino que amplia la materia a los contenidos en la Constitucion y a
cualquiera de los tratados internacionales celebrados por el Estado
mexicano, ademas de generar, por decirlo asi, las instrucciones de uso para
que todas las autoridades nacionales los garanticen y preserven.

En cualquiera de los tres ciclos mencionados, asi como en cualquier otro del
que podamos echar mano, es importante observar que la mera participacion
individual de los presidentes de la Republica o de ciertas legislaturas no
termina por explicar lo que tenemos enfrente. Ello es asi porque un
presidente en lo individual no es capaz de generar y concluir un ciclo. En el
mejor de los casos, su papel se reduce a ser su iniciador o su continuador.
Vistas asi las cosas, la comprension y la explicacion de lo que hoy es la
Constitucion no pueden reducirse al ambito anecdotico de senalar lo que tal
o cual titular del Ejecutivo hubiera hecho, sino a agrupar las modificaciones
para darle sentido a su incidencia y sus efectos juridicos.

Del texto del 17 al actual, ;qué ha cambiado y qué ha permanecido en la
Constitucion? Ya sin entrar en las génesis particulares, podemos decir que
practicamente todo. Los derechos humanos, como vimos, obedecen a otra
concepcion y tienen muy diversos y ampliados contenidos; la manera de
regular la economia por parte del Estado, tanto por actividades como por
posibilidades, es muy distinta de la que fue concebida por los
constituyentes; el sistema de suspension de derechos es mas rigido y
acotado; las condiciones de nacionalidad son diversas; los derechos
politico-electorales han cambiado; el territorio nacional se compone ahora
de partes no enunciadas o de plano diferentes a las previstas en el texto



originario; la composicion de las camaras de diputados y de senadores, sus
competencias y el modo de elegir a sus integrantes son muy diferentes; las
atribuciones del presidente de la Republica, los modos de sustituir sus faltas
y sus relaciones con su administracion han cambiado; la composicion de los
organos jurisdiccionales, las condiciones de sus miembros y sus
competencias son también diversas; el modo de regular las
responsabilidades, las causas de ello, los procedimientos y las sanciones se
han ido ajustando con el tiempo; los municipios son hoy 6rdenes juridicos
mas complejos y autdbnomos; el estatus actual de la Ciudad de México
difiere considerablemente del que se previo para el Distrito Federal; las
competencias estatales no son las mismas de antafio y el patrimonio publico
cuenta con garantias novedosas para protegerlo.

Los cambios en el texto son tales que si hoy la leyeran Mugica, Palavichini,
Jara, Macias o Carranza, dificilmente pensarian que es el resultado de lo
que ellos y otros crearon hace 100 afios. Pero no so6lo por lo que el texto
dispone, sino también por lo que como conjunto significa actualmente. Si
nos preguntamos qué significaba la Constitucion en 1917 y qué significa
ahora, obtendremos respuestas muy distintas. Antes y durante buena parte
del siglo XX, era entendida como el conjunto de las reglas mediante las
cuales se ordenaba el ejercicio del poder publico, tanto en su modo de
funcionamiento como en sus relaciones con los particulares. Salvo los casos
de las entonces garantias individuales y su relacion con el juicio de amparo,
la Constitucion dificilmente se conceptualizaba como norma juridica y
menos se le asignaba una jerarquia superior respecto de la totalidad del
orden juridico. Hoy en dia, por el contrario y como parte de un esfuerzo
reflexivo iniciado apenas en la década de 1990, el entendimiento
constitucional se ha invertido: se concibe mas como la norma o el conjunto
de normas ordenadoras de la totalidad del orden juridico dada su posicion
de suprema jerarquia, entre lo que se encuentra la ordenacion de los poderes
publicos, sus relaciones con los particulares y sus competencias y modos de
actuar. La Constitucion, entonces, no es nueva solo por sus novedosos
contenidos normativos, sino también porque cada uno de éstos en lo
particular y todos en lo general pueden cumplir funciones diversas a las que
habia entonces o, incluso, pudieron imaginar tan insignes personajes.



Lo que verian los constituyentes o el Primer Jefe al enfrentarse con la
Constitucion actual seria, en su mayoria, la gran cantidad de 6rganos
juridicos que estarian concurriendo a su aplicacion y a la determinacion de
sus sentidos posibles. Hacia 1917, el principal productor de normas
constitucionales era, desde luego, el 6rgano complejo previsto en el articulo
135 para reformarlo o adicionarlo. Hoy en dia sigue siendo el mismo, mas
alla de las modificaciones marginales que ha sufrido. Hasta aqui nadie se
veria sorprendido. La gran diferencia es que actualmente la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion tiene una importancia capital en la fijacion del
sentido de los preceptos constitucionales, al igual que la tiene el resto de los
organos que ejercen la funcion jurisdiccional en el pais. En unos casos y por
su pertenencia al Poder Judicial de la Federacion, pueden determinar
sentidos mas o menos acabados y permanentes respecto de ambitos
normativos particulares (materias y territorios, primordialmente); en otros,
es decir, en todos los casos en que esos drganos no pertenezcan al Poder
Federal, podran definir sentidos constitucionales con menos generalidad y
permanencia, pero aun asi podran hacerlo. La suma de estas posibilidades
diferenciadas ha producido lo que suele denominarse mutaciones
constitucionales. Esto es, cambios en el sentido normativo extraible de un
enunciado juridico que no ha variado. Asi, ahi donde antes tal o cual
expresion o enunciado significaban tal o cual cosa, hoy pueden significar
algo distinto. Mas all& de los tribunales de cualquier jerarquia y tipo,
existen otros muchos 6rganos que, asi sea limitada y provisionalmente,
estan en posibilidad de darles sentido a los preceptos constitucionales.
Pienso destacadamente en los llamados 6rganos constitucionales autonomos
y en entidades parecidas a ellos. Al momento de actuar y hasta en tanto sus
decisiones no sean controvertidas y revocadas por los 6rganos
jurisdiccionales, lo que aquéllos determinen respecto del sentido de los
preceptos de la Constitucién puede tener un valor determinante. Apreciar el
modo en que la Constitucion se crea y recrea por parte de ciertos érganos es
algo que estad pasando. Por lo mismo también hay que dar cuenta de ello
para comprender lo que es y puede ser la Constitucion.

Entre 1917 y 2017 han pasado otras cosas con la Constitucion: desde 1917
hasta practicamente la década de 1990 el orden juridico nacional era
pensado y operado bajo la concepcidn de los compartimentos estancos. El
derecho civil, el mercantil o el penal, por ejemplo, tenian su propia



delimitacion, exclusiva o excluyente respecto a todas las demés. Un
civilista bien podia mantenerse ajeno al resto de las llamadas ramas del
derecho. Lo interesante de este proceder era que el derecho constitucional
era considerado bien una disciplina académica, bien una cuestion
relacionada con el gobierno o bien un tema que incidia solo en los juicios
de amparo por via de las garantias individuales. La misma insularidad del
derecho mercantil o del laboral se daba en el constitucional. Sin embargo, al
concebirse la Constitucién como norma juridica general, ésta comenzo a
permear, por decirlo asi, al resto de las ramas del derecho, no s6lo como un
modo de fijar una jerarquia sobre ellas, sino de manera mas determinante
como un modo de definir concretamente los contenidos materiales de sus
normas. Para ponerlo en claro, hoy en dia quien haga derecho
administrativo o familiar tendré necesariamente que considerar lo que la
Constitucion dispone para su materia, a riesgo de encontrar que las normas
que pretende crear puedan declararse invalidas.

Otro efecto de la Constitucion en la actualidad esté relacionado con una
amplia y disputada determinacion de los sentidos posibles. No es que tal
cuestion no estuviera en germen desde el texto originario, sino que por las
crecientes condiciones de pluralidad y su relacidén con la multicitada
normatividad, hoy una variedad de actores compite entre si para lograr que
los operadores juridicos (judiciales y no judiciales) formalicen el sentido
constitucional que acoja su pretension. De este modo, ahora existe una
mayor disputa por los textos de la que habia en 1917, siempre en el
segmento de quienes si adoptan el derecho como manera de ordenar sus
conductas o se ven forzados por otros a hacerlo ahi donde lo hubieren
desconocido. Insisto: lo que estamos viendo no es algo nuevo en sustancia,
pero si en cantidad y diversidad, lo cual, desde luego, termina por imponer
un cambio de magnitud que afecta a la totalidad del sistema.

Este sentido de pluralidad interpretativa se ha hecho posible gracias a la
existencia de un texto canonico y de una manera mas o menos definida de
entenderlo. Con independencia de lo que cada actor sostenga que dice el
texto, siempre se refiere a un cuerpo compuesto de 136 articulos vigentes en
un determinado momento, de una multiplicidad de articulos transitorios y
de una serie de interpretaciones validas sostenidas por diversos drganos
autorizados. En procesos especificos de diversa indole, distintas personas



(politicos, burdcratas, empresarios, padres de familia, procesados y un
larguisimo etcétera) disputaran entre si el sentido de los preceptos con
distintos enfoques a fin de tratar de demostrar que su causa esta
debidamente recogida en la Constitucion y excluye a las restantes. Lo
importante es ver que ese segmento de la poblacion que busca resolver sus
temas y problemas mediante el derecho considerara a la Constitucion un
elemento central de sus estrategias, procederes y argumentaciones, lo cual
no pasaba ni de lejos en 1917.

Me detengo en un elemento mas para ir cerrando lo que ya es un largo
recuento. Al momento en que la Constitucion de 1917 se publicd, la idea
juridico-politica dominante respecto a este texto era que con €l y con las
interpretaciones realizadas por las autoridades nacionales se cerraba el
orden juridico mexicano. Dejando de lado la expedicion punitiva que
acababa de retirarse, los mal llamados Tratados de Bucareli u otros
ejercicios intervencionistas semejantes, lo cierto es que, de un modo formal,
lo establecido en la Constitucién de 1917 en efecto cerraba nuestro orden
juridico. Hoy en dia, y en gran parte debido a la idea de aceptar la
jurisdiccion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (asi como de
otros mecanismos con funciones semejantes), nuestra Constitucion no
corona mas nuestro orden juridico. Al menos en esta materia, lo que diga la
Corte Interamericana tiene la posibilidad de sobreponerse a lo decidido por
los 6rganos nacionales, la Suprema Corte incluida. La Convencion
Americana, a veces y para ciertos y pocos casos, puede determinar lo que la
Constitucion debiera decir.

Si ponemos en conjunto las piezas que he relatado por separado, podemos
concluir que la Constitucion de ahora y la de entonces no son la misma. No
lo son normativamente hablando, debido a la variedad de preceptos
existentes ahora, su complejidad y sofisticacion. No lo son
interpretativamente hablando, pues hoy existen muchas y mas competidas
interpretaciones. No lo son operativamente consideradas, en tanto son mas
las cosas que hoy se hacen con la Constitucidén, como determinante de
contenidos supraconstitucionales, o como criterio de regularidad de las
normas creadas. No lo son en cuanto a su posicion de cierre del sistema, al
menos y destacadamente para los derechos humanos. No lo son, finalmente,



en cuanto a las condiciones simbolicas que el texto de hoy tiene para el
fendmeno social, respecto a las que tenia en 1917.

Sin entrar a discutir las peculiaridades del concepto que voy a utilizar,
supongo que el conjunto de cambios puede considerarse una evolucion. Al
menos, por estar en sintonia con lo que en el mundo moderno se identifica
con el constitucionalismo. Siendo asi, surge entonces una pregunta
importante: ;como se debe dar cuenta de la Constitucion en la actualidad?
Es decir, ;cual es el mejor modo de explicar, a 100 afios de su aprobacion,
el texto que nos rige? Como en todo ejercicio académico, la respuesta
depende mucho de lo que quiera mostrarse. Si, por poner un par de
posibilidades, lo tinico que se desea es registrar cambios, pues a ello deberia
dedicarse el ejercicio por realizar; si lo que se quiere es definir lo que la
Suprema Corte ha hecho en diversos momentos con los preceptos
constitucionales, pues a eso deberia ponerse atencion. En dado caso, es el
contexto lo que ha definido en mucho lo que aqui se pretende hacer y, por
lo mismo, el modo de hacerlo. En este sentido, el Fondo de Cultura
Econdémica quiere celebrar los primeros 100 afos de vigencia de la
Constitucion de 1917, para lo cual ha generado varios proyectos, unos con
mayor sentido histdrico y otros con mayor énfasis normativo. Dentro de la
gama de posibilidades que la ocasion admite, una de ellas consiste en
considerar que la Constitucion no es y nunca fue un texto rigido e
invariable, sino un texto abierto a diferentes circunstancias, actores y
tiempos. Como lo decia el titulo del famoso libro del profesor Allen, al
Fondo le parecié importante generar una obra para entender the law in the
making (“la ley en formacion™),' o mas puntualmente dicho en el contexto
del Centenario, a la Constitution in the making. ;Cémo, a partir del texto
aprobado en Querétaro, se fue construyendo a lo largo de 100 afios y por
qué? Esta opcion implico entender que tal evolucion no podia limitarse a
sefalar, una vez mas, las sucesivas reformas habidas, asi fuera
organizandolas con criterios distintos a los convencionalmente utilizados.
Tampoco se trataba, como se hace con menos frecuencia al menos entre
nosotros, de relacionar las reformas con sus sentidos jurisprudenciales, o en
una mezcla de reforma o adicion textual con criterios judiciales. En fin,
tampoco se intentaba encontrar las relaciones entre la evolucion
constitucional y la historia general o politica del pais, como han pretendido
hacer algunos autores mas alla de su éxito. Haber procedido asi hubiera sido



interesante por los materiales utilizados, por los puntos de vista de nuevos
analistas o por las conclusiones novedosas extraidas de andar sobre lo ya
andado, como si las rutas de exploracion fueran unicas, y cambiantes solo
los enfoques o las visiones de los caminantes.

Para comprender el sentido de lo que se habia hecho con la Constitucion, el
Fondo convocdé a un conjunto de personas con base en su conocimiento de
ciertos temas puntuales en materia constitucional: derechos humanos,
sistema federal, division de poderes, ordenacion econdmica, funcion
legislativa, Poder Ejecutivo, funcion jurisdiccional, administracion publica,
relaciones exteriores, responsabilidad de servidores publicos y relaciones
Estado y sociedad.

Los convocados y el Fondo decidimos que lo acabado de sefialar era justo
lo que no queriamos producir. Con ese acotamiento, discutimos lo que
podria ser la 6ptima y mas completa opcion explicativa. Al ir emitiendo los
puntos de vista sobre la Constitucion y su contexto, resultod algo semejante a
un listado de los temas, cambios y problemas que precisé en la primera
parte de esta presentacion. Si la Constitucion del 17, en efecto, habia
cambiado en si misma del modo descrito, y si, adicionalmente, otros
fendmenos de la dindmica y la cultura juridica se habian modificado
también, ;cudl era el mejor modo de dar cuenta de ello? ;Coémo, ademas,
narrar lo que de la Constitucion no habia funcionado en el sentido previsto
y las razones de que esto ocurriera? ;Como, finalmente, sefialar lo que
faltaria por hacer para adecuar nuestros textos y nuestra Constitucion a
algln tipo de criterio mas evolucionado?

Partiendo de la tradicion del Fondo de permitir a sus autores una total
libertad de investigacion, como no podia ser de distinta manera, cada uno
de los convocados busco la forma de tratar el tema particular asignado de
modo que pudiera explicar las reformas principales y la variedad de
preceptos en vigor, las principales interpretaciones, las muchas “cosas” que
hoy se hacen con la Constitucion, su condicion de ordenamiento inmerso en
el ambito internacional y sus principales condiciones simbolicas. También
aquello que no habia sido posible hacer con el modelo ideal de Constitucion
que a lo largo de los afnos se habia ido construyendo. A nadie escapa que,
como suele decirse, entre la letra y la realidad constitucionales las



distancias son inmensas. Asimismo, entre lo existente y lo que se podria
hacer, desde luego dentro o en la propia Constitucion y sus practicas, hay
espacios que deben ser sefialados. El resultado de los esfuerzos individuales
y la suma de todos ellos es la coleccion que ahora presento en mi caracter
de coordinador.

En los proximos meses iremos viendo la aparicion de los 11 titulos que
componen esta serie. Los temas ya quedaron apuntados; sus objetivos y
condiciones de realizacidon, también. Los autores esperamos que su
publicacidn, lectura y discusion contribuya no solo a recordar de donde
venimos y cOmo y por qué estamos aqui, sino, mas destacadamente, hacia
dénde debemos dirigirnos. Nadie pasa por alto que dentro del agotamiento
de modelos y paradigmas que en nuestra €época estamos viviendo, algunos
de ellos afectan la Constitucion y otros se vinculan con el
constitucionalismo. Apreciar esta doble dimension del problema es
importante. Por una parte, hay afectaciones a los modos en que se ha
instaurado la division de poderes, el sistema federal o la representacion
politica. De ello se habla algo, aun cuando se propone poco. Sin embargo, y
simultdneamente, hay una crisis diferente relacionada con las maneras que
hemos de considerar aceptables para ordenar la convivencia social, a partir
de la definicion de los d&mbitos tanto colectivos como individuales. Qué
vaya a aceptarse en los proximos afios como una humanidad minima es una
cuestion; como vayan a relacionarse entre si las personas es otra; como
vayamos a ordenar la vida social es una mas. Todo lo anterior impone
cargas enormes a diversos campos de reflexion. Desde luego, a la ciencia
juridica, en tanto a su objeto de estudio, el derecho, le corresponde
formalizar algunas de las principales formas de convivencia.

Si en el futuro, como supongo acontecera, las constituciones siguen estando
en la parte superior de los 6érdenes juridicos y determinando la validez de
sus normas, mas alla de crecientes o disminuidas presencias internacionales,
es preciso discutir las propias constituciones no s6lo como textos, sino
como conjuntos de posibilidades sociales. En la coleccion que tan
generosamente ha animado el Fondo, los autores hemos querido contribuir
con algo a esa discusion. Esperamos que nuestros esfuerzos sirvan para
alentar o abrir debates importantes sobre lo que deberia ser el derecho en
general. Por trilladas que suenen las palabras, en esta construccion social



descansa la posibilidad de generar y garantizar humanidad y convivencia
social. Es, sin duda y con todos sus problemas, el mejor invento que como
seres humanos hemos creado para ordenar algunos aspectos relevantes de
nuestras vidas. Pensarlo, criticarlo, repensarlo y construirlo es una gran
inversion y, tal vez, nuestra tinica manera de preservarnos como especie.

Para finalizar esta presentacion, quiero agradecer en primer lugar a cada
uno de los autores por comprometerse de manera decidida a colaborar con
un texto riguroso, completo y util para la discusion nacional que se avecina.
Asimismo, agradezco a Julio Martinez Rivas y a Santiago Onate Y afiez por
el apoyo prestado en la coordinacion de los trabajos. Por ultimo, al Fondo
de Cultura Econdémica, en particular a José Carrenio Carlon, a Karla Lopez y
a Rocio Martinez Velazquez por su generosidad y guia para la realizacion
de los trabajos, y para su publicacion como coleccidn en esta prestigiada
editorial.

JOSE RAMON COSSIO DIAZ
Ministro de la Suprema Corte de Justicia

Miembro de El Colegio Nacional



INTRODUCCION

El nuevo régimen constitucional de las telecomunicaciones, radio y
television, energia y competencia economica de 2013 es el aspecto mas
visible de las transformaciones que se han dado en materia econdmica en
los Gltimos afios. Las iniciativas y las condiciones politicas se alinearon
para dar lugar al cambio constitucional mas notable desde las reformas de
1982 que crearon el llamado Capitulo Econdémico de la Constitucion.

En el centenario de la Constitucion no solamente resulta relevante tratar el
tema por ser una modificacion sustancial, sino porque permite ver la
evolucion constitucional en perspectiva. La Constitucion de 1917 establecio
reglas decisivas, para bien o para mal, sobre la propiedad y el
aprovechamiento de los recursos naturales: son clésicas las referencias a la
influencia que tuvo la idea del dominio eminente, propia del derecho
colonial, en el régimen del petroleo, el territorio, las aguas nacionales y el
espacio. El Estado revolucionario no so6lo ejercia su soberania sobre el
territorio, sino también un derecho de propiedad originaria sobre éste y
directa sobre sus recursos naturales (minerales, petroleo e hidrocarburos,
mar territorial, espacio aéreo). Un Estado soberano y a la vez propietario. A
partir de tal base constitucional, la propiedad privada se considerd una
propiedad derivada y constituida por el Estado por alguna forma legal.

Tal régimen, si se tiene en mente un pais de economia principalmente
agricola y de poblacion rural, resulté una decision fundamental para
soportar la promesa y el compromiso revolucionario de tierra y libertad. El
reparto agrario intensificado en el cardenismo y la recuperacion de
concesiones mineras, asi como la decision de expropiar las compaiias
petroleras, nacionalizar la energia eléctrica y los ferrocarriles, crearon la
base social y econdmica de los regimenes de la Revolucion y su largo
periodo de dominacion. Las concesiones discrecionales en la mineria, la
radio y la television consolidaron una economia autoritaria, modelo que
Stiglitz,' con razodn, llamé “capitalismo de compadres”, bajo el cual los



poderes econdmicos crecieron y fueron protegidos de la competencia
interna y externa.

Las estructuras institucionales de la posrevolucion fueron perfeccionadas
bajo el modelo de mando y control. El presidente, como jefe de Estado, de
gobierno y de la administracion, concentrd el poder y mejoro sus
instrumentos de control social y de eficacia en el gobierno. El reparto
agrario, las expropiaciones y nacionalizaciones, la recaudacion fiscal y, en
general, la gestion administrativa ganaron eficacia al superar algunas
limitaciones que para su operacion se derivan de la Constitucion del 17. En
1939 Carrillo Flores referia como limites: la imposibilidad de la
administracion para ejecutar sus propios actos; la intervencién judicial en
los procedimientos administrativos cuando se presentara algun conflicto, lo
que afectaba la eficacia para obtener ingresos fiscales o para expropiar, y la
dificultad para crear un tribunal fiscal, agrario o laboral ante la
interpretacion dominante en la Corte de que solamente los tribunales del
Poder Judicial federal podian conocer asuntos jurisdiccionales (a esto se le
conocid como reserva de jurisdiccion). Al superar tales limitaciones y crear
jurisdicciones especiales, la administracion gano en eficacia; la
expropiacion fue un instrumento eficiente, mas atn al no requerir garantia
de audiencia y una judicatura de independencia cuestionada.? En lo
econdmico la caspide se dio en el periodo conocido como desarrollo
estabilizador (1962 a 1981).

Con la crisis petrolera de principios de la década de 1980 se dio un cambio
constitucional relevante: se constitucionalizo en 1983 la rectoria del Estado
sobre el desarrollo nacional, el Sistema Nacional de Planeacion
Democratica y sus vertientes (la obligatoria para la administracion, la de
coordinacion hacia las entidades federativas, la de concertacion hacia los
sectores social y privado), asi como la distincidon entre areas estratégicas
(con reserva del Estado inicialmente sobre la banca, la comunicacién
satelital, el petroleo, la petroquimica bésica, energia nuclear, energia
eléctrica, los ferrocarriles, la emision de billetes y la acufiacion de moneda,
los correos, radiotelegrafia y telegrafia). Por otra parte, bajo el rubro de
“areas prioritarias” se establecid un espacio de accion publica para crear
empresas publicas y canalizar subsidios (siempre que fuese de manera
general, temporal y que no afectara las finanzas publicas).



Tales reformas, sintetizadas en la denominacion Capitulo Economico
(articulos 25 al 28), disciplinaron la actividad directa del Estado en la
economia, fijando un numero cerrado de areas de monopolio publico,
racionalizando las formas de intervencion directa en la economia y
explicitando, ademas, la base conceptual para su funcion regulatoria: la
rectoria econdmica.

Posteriormente (fines de la década de 1980 y primera mitad de la de 1990),
con el gobierno del presidente Salinas, la liberalizacion econdmica, la
competencia econdmica, la privatizacion, la desregulacion y la apertura
comercial fueron instrumentos de la politica econdmica que, por una parte,
desmantelaron el Estado intervencionista y el proteccionismo, y, por la otra,
tendieron a construir la infraestructura juridica para el mercado. La banca
(1990), los ferrocarriles y la comunicacion satelital (1995) fueron retirados
del monopolio publico. Se crearon con base legal los primeros 6rganos
reguladores (la Comision Federal de Competencia Economica en 1992 y la
Comision Federal de Telecomunicaciones en 1996) como desconcentrados
de la Secretaria de Comunicaciones y Transportes y de la Secretaria de
Economia, respectivamente. Se iniciaron las autonomias.

El apresurado recuento de los cambios constitucionales, legales e
institucionales no tiene mayor pretension que mostrar un bosquejo de los
antecedentes de otro cambio de gran calado: las reformas constitucionales
de 2013, conocidas como estructurales, en las que se enfoca el trabajo que
aqui se presenta.

Como los anteriores, el cambio se da en un contexto que lo propicia y lo
hace viable. Las reservas, la produccion y el precio del petréleo
disminuyen, hay un cambio de gobierno y el Partido Revolucionario
Institucional retoma el Poder Ejecutivo, se logra un acuerdo entre los tres
principales partidos politicos (el Pacto por México) que establece diversos
compromisos en materia econdmica, entre otros. En lo fundamental, tales
compromisos son llevados a cabo.

Si bien en las reformas en energia (petroleos, hidrocarburos, electricidad) se
pone fin al monopolio publico, se liberaliza el sector energético, se
establecen medidas pro competitivas en radiodifusion y
telecomunicaciones, y se fortalecen los reguladores sectoriales y el 6rgano



de defensa de la competencia, la explicacion no se agota en el ambito del
mercado. La narrativa del Pacto por México, las razones que soportan las
iniciativas y los dictimenes de las reformas, las reglas y los principios
incorporados al texto constitucional presentan el desarrollo como cuestion
fundamental y el mercado se coloca en tal proposito.

Ademas del crecimiento econdmico, la competitividad, la atraccion de
inversiones, la competencia y la eficiencia institucional y normativa, las
reformas plantean reglas y principios relevantes para la democracia, los
derechos de las audiencias y el acceso a las tecnologias de la informacion,
la comunicacion, la proteccion al ambiente, el cambio climdtico, asi como
el aprovechamiento de los recursos petroleros para el desarrollo y las
generaciones posteriores. Si se considera que en 2011 se dio la reforma en
derechos humanos y en amparo, el conjunto plantea una lectura de la
Constitucion en clave de mercado, de derechos humanos y de desarrollo.

En este escenario la nueva ordenacion de la economia, la constitucion
econdmica, tiene como referente a la regulacion como el concepto que
designa la principal funcion (no la Gnica) del Estado en la economia y, por
otra parte, que tal funcion hacia el mercado, la proteccion de los derechos y
el desarrollo debe ser eficaz. Los compromisos constitucionales asignan al
Estado la tarea de garantizar el mejoramiento de las condiciones de vida de
la poblacion.

El concepto de Estado garante tiene su referente en la funcion, los deberes,
las responsabilidades de ser eficaz y eficiente, de maximizar el valor de los
diversos instrumentos econdmicos, personales e institucionales; tiene su
horizonte en el desarrollo, en el vivir bien de una sociedad.

La reforma en derechos humanos se acompain6 de un discurso en el que el
concepto garantismo se asociod a una corriente de pensamiento que tiene en
Ferrajoli su principal exponente. El empleo del término se relaciond
originalmente con los estandares de proteccidn en el proceso penal y luego
se amplio a los medios procesales para la defensa y efectividad en juicio de
los derechos de las personas. Tal entendimiento es valioso y necesario, pero
no se agota en eso. En este trabajo se toma el concepto en un sentido
semantico mas que como compromiso o adhesion a una corriente del
pensamiento juridico.



Con la idea del Estado garante se alude a la eficacia y efectividad de la
organizacion con la que se dota la sociedad para contar con bienes publicos
para una vida decente en la que pueda desarrollar su plan de vida a partir de
sus capacidades de agencia (capacidades para decidir su forma de vida).
Igualmente se podria decir Estado eficaz y efectivo, Estado con calidad
institucional. El énfasis en las capacidades del Estado para ser eficaz no rifie
con los derechos humanos, por el contrario, los potencia; la “instancia
comun que ha de establecerse para el cumplimiento de los derechos
humanos es el Estado. Por lo tanto, existe un derecho humano al Estado”.?

Las referencias al Estado regulador y al Estado garante no plantean
alternativas entre modelos de Estado o formas alternativas de explicacion o
preferencia ideologica; aluden a dos funciones diversas pero
complementarias. La regulacion se entiende como una funcion publica que,
a partir de ciertas politicas publicas o determinada intencionalidad, sirve
para que se establezcan intervenciones y se orienten los comportamientos a
cierto proposito. En esto el derecho en su funcién de orientacion es
arquitectura, ingenieria social. El Estado garante se ubica en una fase
distinta de tal proceso: hace que las intervenciones sean efectivas, es decir,
que cumplan en la realidad aquello que se proponen, esto es, que haya
calidad institucional.

Para esto, regulacion y calidad en las instituciones no son solamente
discursos, sino metodologias. La efectividad tiene que ver con calidad
regulatoria, buenas organizaciones, conocimiento experto y legitimidad en
las decisiones. Las reformas analizadas tienen esas razones subyacentes.
Con esto no se afirma que logren ese resultado (de hecho, presentan
inconsistencias y contradicciones), sino que deben ser consideradas en un
horizonte de mejoramiento de las condiciones de vida.

La mejora regulatoria y las técnicas de revision judicial (proporcionalidad y
razonabilidad) tienen su foco en los procesos de creacion normativa y en la
adecuacion de sus contenidos a los fines propuestos. Ambas facetas de la
funcion publica (la regulacion en sede administrativa y el control en sede
jurisdiccional) tienen un encuentro en la calidad de las decisiones. La ruta
para construir un debido proceso de la decision publica que considere la
mejor informacion disponible (decisiones basadas en evidencia), que se



abra a la opinion y al juicio de los diversos intereses involucrados, que
sopese las diversas alternativas, que explique motivando la alternativa
elegida en sus méritos, que evalte sus resultados y corrija sus efectos no
deseados o sus errores es un camino por consolidar y mejorar.

Si bien este trabajo se concentra en las dimensiones nacionales, no puede
dejar de advertirse la dimension global y sus vicisitudes. La economia en el
contexto global opera en un entramado de tratados y acuerdos
internacionales en materia de inversion, comercio, tratados binacionales o
trinacionales. Las decisiones nacionales pueden estar condicionadas o
limitadas por la normatividad y las instancias internacionales que tratan los
conflictos: ayudas publicas, prohibicion de tratos discriminatorios, clausula
de trato nacional, etc. La regulacion y las funciones de garante, como dice
Parejo,* se dan en una soberania limitada.

La calidad institucional es condicion necesaria para el desarrollo. Vista en
perspectiva democratica mira hacia una de sus carencias: la eficiencia. Si un
Estado no es eficiente demerita su legitimidad.®

JOSE ROLDAN XOPA
Getafe, Madrid, y Santa Fe, Ciudad de México,

diciembre de 2017



I. LA CONSTITUCION ECONOMICA

LAS reformas estructurales comprenden, entre otras, un conjunto de
reformas constitucionales que modifican sustancialmente las reglas que
definen la intervencion y la participacion publica en sectores econdmicos
relevantes: competitividad, telecomunicaciones, radiodifusion, competencia
econdmica, hidrocarburos y energia eléctrica, principalmente; el régimen
juridico de las mismas: areas estratégicas y servicios publicos; las funciones
normativas del Estado sobre actividades econdmicas especificas: se
reconoce constitucionalmente la funcion regulatoria. Asimismo, se da
estatuto constitucional a los 6rganos en radiodifusion y telecomunicaciones,
el Instituto Federal de Telecomunicaciones (IFT), y en competencia
econdmica, la Comision Federal de Competencia Economica (Cofece); se
establecen reglas especiales para fijar limites a la participacion de agentes
econdmicos en el mercado de las telecomunicaciones y la radiodifusion
mediante la calificacion como “preponderante”; se establecen reglas de
excepcion en el juicio de amparo en los casos de telecomunicaciones y
competencia, limitando el otorgamiento de medidas cautelares, y se crean
tribunales federales especializados;' la Comisiéon Reguladora de Energia
(CRE) y la Comision Nacional de Hidrocarburos (CNH) se transforman en
organos reguladores coordinados en el sector energético y permanecen en el
ambito de la administracion publica federal; Petréleos Mexicanos (Pemex)
y la Comision Federal de Electricidad (CFE) se transforman en empresas
productivas del Estado.? En el mismo sentido, la mejora regulatoria
adquiere dimensiones de politica nacional y se faculta al Congreso para
emitir una Ley General en la materia.

Las reformas anteriores, si bien tienen un ambito delimitado por “lo
econdmico” al tener en sus coordenadas las libertades econdémicas y las
funciones publicas, deben considerar en su explicacion las reformas en
materia de derechos humanos® y de amparo.* Estas, a pocos afios de su
vigencia, cambiaron los referentes de la discusion constitucional. Nuestro
tema conduce a comprender también que lo econdémico esta en lo



constitucional y, consecuentemente, en las condiciones de vida de una
sociedad.

La apreciacidn de la ordenacion constitucional de la economia tiene asi un
nuevo escenario. Los enunciados son los cambios constitucionales que
modifican sustancialmente el Capitulo Econdmico que proviene de la
decada de 1980. Aquél, ligado a los efectos de una crisis petrolera,
racionaliz¢ la intervencion del Estado en la economia, sea como agente
economico directo o como interventor, pero preservo el monopolio en mano
publica en los sectores de hidrocarburos y electricidad. La apertura al
comercio internacional, la liberalizacion a la competencia, la privatizacion y
la desregulacion posibilitaron entender tales reformas agrupadas alrededor
de una politica econdmica de corte neoclasico o, expresado en términos
ideologicos, “neoliberal”.® En contraste, las recientes reformas amplian las
relaciones de mercado a los anteriores monopolios estatales y sofistican los
instrumentos de accion publica (técnicas regulatorias y reguladores
especializados). Sin embargo, no se trata de una reforma que obedezca
solamente a una racionalidad econdémica; hay también, en su creacion, un
acuerdo politico entre las principales fuerzas partidarias. Si bien el acuerdo
politico es imprescindible en cualquier reforma constitucional, en este caso
la l6gica del mismo fue mas alla de los terrenos técnicos de la regulacion
econodmica. Particularmente, en el caso de las telecomunicaciones se
presento una clara intencidn de acotar los poderes econdmicos con fuerte
presencia en la realidad politica nacional: las empresas de radiodifusion
como poderes facticos.

En la apreciacion de las reformas econdmicas, en particular, y de la
ordenacion de la economia, en general, los conceptos de eficiencia,
competencia, mercado, agentes econdmicos, libertades
econdmicas/derechos humanos, costos y beneficios, competitividad,
desarrollo, 6rganos reguladores, regulacion, principalmente, constituyen las
categorias analiticas con las cuales se acomete la descripcidon y explicacion
que aqui se presenta.

No obstante, la Constitucion como ordenamiento no se integra, ni puede ser
apreciada, explicada o interpretada considerando solamente el contenido de
los enfoques econdmicos. Especialmente, deben considerarse las



perspectivas en materia de derechos humanos, sus cometidos sociales y las
garantias propias del control constitucional. De esta suerte, la ordenacion
econdmica es apreciada y asumida por los distintos operadores juridicos
como una narrativa de inevitable relacion con los discursos de derechos
humanos, la competitividad y el desarrollo. Asi, los agentes econdomicos
interpretan las libertades econémicas como derechos humanos o derechos
fundamentales; los tribunales deciden los conflictos considerando
valoraciones y estandares aplicables a tales derechos, a las competencias y a
los cometidos publicos; las autoridades administrativas o reguladoras
requieren tomar en consideracion también tales estandares como condicion
de regularidad de sus decisiones y de efectividad de sus politicas publicas.

El control de constitucionalidad en sede jurisdiccional ha sido un terreno
particularmente relevante. Los principios de universalidad, no regresividad,
indivisibilidad e interdependencia, asi como la interpretacion conforme y el
principio pro persona, son las claves de la nueva interpretacion y
argumentacion constitucionales. La interpretacion y argumentacion no se
limitan a decidir el caso, en la funcién de determinacion del sentido de las
normas que los tribunales constitucionales desarrollan cotidianamente;
realizan algo mas que desentranar su significado: crean derecho
constructivistamente.® La interpretacion constitucional como nunca antes
tiene un profundo sentido constitutivo, bien descrito en la frase de Holmes:
“La Constitucion es lo que la Corte dice que es”, en tal sentido, la funcion
jurisprudencial estructura relaciones sociales y econdmicas, procesos
politicos, funciones institucionales.”

En la interpretacion y definicion de los sentidos constitucionales y, en su
caso, del ordenamiento juridico, de los roles y las funciones de los entes
publicos, asi como de las relaciones juridicas entre los actores econdmicos,
las decisiones jurisdiccionales tienen, ademas de una autoridad formal, una
autoridad argumentativa. La interpretacion y la argumentacion
jurisdiccional construyen narrativas dotadas de autoridad; no describen,
establecen sentidos de lo que debe ser. Por la via del caso o de la
jurisprudencia, los tribunales forman un corpus interpretativo que establece
los referentes para apreciar la amplitud y los alcances, sea de las libertades
econdmicas o de las formas de intervencion estatal en el mercado. La
interpretacion constitucional afecta las atribuciones de conduccion u



orientacion de las conductas de los agentes econdmicos, o bien de las
funciones que los poderes del Estado y las autoridades reguladoras
desempeiian respecto a la economia. Tal narrativa jurisprudencial es
normativa, define relaciones juridicas y, a la vez, es argumento de autoridad
en el razonamiento para la decision; es relevante tanto para las autoridades
cuyos actos son revisados como para otros operadores juridicos. Mientras la
politica publica y la regulacidn son el terreno de las administraciones, la
definicion de los derechos tiene punto terminal en los tribunales. Las
decisiones publicas o privadas se dan en un contexto en el cual la legalidad
econdmica no consiste solamente en actos de “aplicacion” de las normas,
sino que suceden también alrededor de referentes en los que, ante los
espacios de libertad, discrecionalidad, ambigiiedad o incertidumbre, cabe la
accion estratégica, la orientacion, la conduccion.

Tanto en la formulacion de la narrativa de las decisiones como en el analisis
académico de la ordenacion constitucional, estan presentes las diversas
teorias, enfoques y técnicas de decision. Desde la economia, los conceptos
de mercado, competencia, regulacion, eficiencia, costos y beneficios, agente
econdémico, entre los principales, tienen sus referentes teoricos en la
microeconomia, la teoria de la regulacion, el analisis economico del
derecho; por otra parte, los de persona juridica, derechos, obligaciones,
competencias y propiedad tienen sus referentes tanto en las teorias
generales del derecho como en las disciplinas juridicas particulares. El
analisis de la ordenacion de la economia debe considerar tales confluencias
para explicar de mejor manera las funciones y los roles institucionales, las
libertades de los agentes y los propdsitos de politica constitucional.

En la apreciacion de las teorias se presentan diversas cuestiones por
considerar: la necesaria atencion que desde el derecho debe darse a otros
conocimientos especializados, como la economia o la politica publica.
Asimismo, los enfoques van mas all4 de los &mbitos del conocimiento
descriptivo, es decir, adquieren un empleo prescriptivo que ante los
problemas buscan o proponen soluciones que pretenden ser plausibles. Esto
es, las teorias al proveer enfoques o conceptos en la apreciacion de normas,
hechos o instituciones, no solamente describen lo que es; también
construyen argumentos o razones de lo que debe ser. Por ejemplo, si se
parte de una posicion libertaria se tendran como correctas y, por tanto,



debidas las reglas o las decisiones que amplien las libertades y restrinjan las
intervenciones administrativas; si se toma en cuenta una propuesta
comunitarista o de izquierda, la igualdad justificaria restricciones a las
libertades de mercado. Las teorias también anuncian problemas y
respuestas.

Asi pues, el tratamiento de la ordenacion constitucional de la economia no
es una tarea que se restrinja a la descripcion, significacion, interpretacion o
sistematizacion de normas o hechos; el ejercicio concierne también a la o a
las teorias que estan presentes en la ingenieria normativa, en las decisiones
o en la literatura juridica.

Por lo general, el aparato teorico del constitucionalismo, el control de
constitucionalidad, de los derechos fundamentales, la regulacién o el
enfoque de derecho y economia plantean, con pretension de universalidad,
paradigmas, modelos, problemas y debates que se trasladan de contextos de
realidad, de disefios constitucionales y de tradiciones juridicas de paises
desarrollados a las de paises con diversas condiciones. Tal diferencia
plantea el riesgo de trasplantes o propuestas respecto de las cuales se esta
ante una reflexion insuficiente.® Este riesgo conduce a tener en cuenta la
utilidad de los aparatos conceptuales desarrollados por la literatura juridica
en las metropolis, pero también a incorporar la realidad de la periferiay a
generar una reflexion a partir de ésta. En particular, se requiere una
reflexion sobre las circunstancias de desigualdad y la necesidad de
desarrollo econdémico.

En este trabajo la compleja relacion entre Constitucion y economia se
pretende hacer del presente al pasado. En el centenario de la Constitucion,
la somera descripcion de las cuestiones presentadas es el resultado de
procesos politicos en el tiempo y, por tanto, historicos. No se trata de hacer
un recuento de las reformas, sino de los sentidos constitucionales. Asi,
cuestiones como la propiedad publica o privada, la empresa publica o
privada, el mercado o la competencia no tienen solamente un sentido
conceptual propio de teorias generalmente aceptadas por determinada
comunidad de pensamiento. Tienen también una decantacion en medio de
tensiones propias del proceso politico o de las condiciones sociales donde el



conflicto ha sido el artesano, sea en las decisiones legislativas, en las
administrativas o en las jurisdiccionales.



LA CONSTITUCION ECONOMICA COMO CONCEPTO
ORDENADOR

Comprenderemos dentro del concepto de constitucion econdmica la
ordenacion fundamental de las relaciones econdémicas, de los
procedimientos de creacion de normas de regulacion econdmica, las
instituciones publicas que regulan, aplican y resuelven controversias
respecto de tales relaciones. En el empleo de la expresion no hay
originalidad alguna, tiene ya larga data: en Alemania, Rittner la emplea para
referirla a la ordenacion, incluyendo los principios, de procesos econdémicos
(el mercado) cuyas notas son la fundamentalidad y la estabilidad.® En
Iberoamérica el término ha sido adoptado en diversos paises, como Chile
por Nehme Zalaquett'® y Fermandois,'' y por Larranaga'? en México, entre
otros. Algunos conceptos equivalentes son derecho constitucional
economico o de la economia; en la academia mexicana tuvo una
designacion a partir de su ubicacion en la topografia constitucional: el
Capitulo Economico.

La justificacion del término reside en la economia de los conceptos. Por una
parte, es un concepto referencial que comprende normas que tienen como
ambito material la actividad econdmica de los operadores juridicos en tanto
agentes economicos (individuos, empresas, entes publicos), cuyas
capacidades o roles significan libertades, derechos, deberes y
responsabilidades en relaciones contractuales o extracontractuales o como
ilicitos econdmicos.'® Por la otra, se encuentra la potestad o competencia
normadora, o dicho en términos mas especificos, reguladora e interventora
del Estado, orientada por politicas.

En una apreciacion estatica, la constitucién econémica refiere a: 1) sujetos
cuyas capacidades juridicas o actividad tienen como ambito de validez
material la economia, entendida ésta como produccion, intercambio,
distribucion y consumo de bienes o servicios; i1) actividades que tienen
como presupuesto la capacidad de los agentes para tomar decisiones



(libertades) sobre sus bienes (propiedad, posesiones) o sobre su trabajo en
un contexto determinado (mercado, libertad de concurrencia, competencia
econdmica, prohibicion de monopolios); y ii1) entes publicos que tienen
competencias y obligaciones para actuar como reguladores y garantes, y
apoderamientos para intervenir, orientar y regular.

En una perspectiva dinamica, los diversos conceptos sefialados se aprecian
en decisiones y relaciones juridicas orientadas hacia el interés que tienen las
personas, en tanto agentes econdmicos, en la maximizacion. Asimismo, se
despliegan politicas publicas y regulaciones que orientan conductas hacia el
logro de fines o de cierto estado de cosas (competitividad, desarrollo
econdémico, mayores opciones a los consumidores, acceso de la poblacion a
servicios y satisfactores, etcétera).

De esta suerte, las relaciones entre agentes econdmicos, con instituciones
publicas o entre estas ultimas tienen en la Constitucién una norma
ordenadora de la economia, como ambitos materiales de conducta y de
interaccion de agentes privados e instituciones publicas. La ordenacion es
racionalizada por una narrativa justificada en el interés general que se
atribuye al mercado y a su proteccion. El concepto de interés general tiene
una funcion directriz en el ordenamiento constitucional, por lo tanto, los
derechos de propiedad, de contratacidn, de libertad de empresa (y sus
limitaciones), para citar los basicos, se justifican no solamente atendiendo a
su caracter de libertades o derechos fundamentales, sino por su relevancia
para el crecimiento y desarrollo de la economia en una sociedad.

La libre concurrencia, la competencia econdmica y la prohibicion de
practicas monopolicas son las condiciones en las que se despliegan las
libertades econodmicas, pero tales condiciones también forman parte del
orden publico, esto es, de un ambito que debe ser garantizado por el Estado
atendiendo al interés general o publico, mas alla de los intereses privados.
La garantia de la competencia econdmica justifica el interés ptblico
atendiendo a sus efectos en el bienestar general, que consiste en la
eficiencia mediante mercados competitivos;'#4 desde esta perspectiva, la
teoria econdmica no solamente describe, también tiene una funcion en la
interpretacion y en la justificacion de las condiciones econdmicas que
deben garantizarse.



Que se trate de condiciones que atienden a su finalidad de lograr resultados
deseables en el bienestar conduce a que los distintos componentes del orden
econdmico se juridifiquen atendiendo a su funcionalidad. Los derechos
subjetivos en tanto libertades econdmicas, los agentes econdmicos en tanto
personas juridicas o centros de imputacion, que incluso pueden carecer de
la calidad de personas juridicas, los fines constitucionales y los mandatos
institucionales son categorias dinamicas que si bien tienen un nicleo a
partir del cual pueden definirse, estan sujetas a procesos constructivistas.
Derechos y fines publicos son asi objetos de regulacion y de garantia. Los
mandatos, las competencias y los cometidos institucionales son
habilitaciones para actuar y para hacerlo en determinado sentido. El orden
publico econdmico como concepto vertebrador es parte del orden politico
constitucional, de la gobernabilidad de una sociedad. Desde una perspectiva
institucional, el orden publico econdémico impone deberes a las instituciones
publicas. A diferencia de la muy conocida idea del “dejar hacer, dejar
pasar”, la funcion del Estado es constructivista.

Aun Hayek, desde su extremo libertario, reconoce que corresponde al
Estado el “mas fundamental servicio colectivo a proporcionar por éste |...]
nada tiene que ver con la directa satisfaccion de necesidades personales:
implica la creacion de un contexto sobre cuya base individuos y grupos
pueden ocuparse de satisfacer aquellas”.'® La funcion estatal se liga con el
establecimiento de un orden comun y general para que las personas puedan
realizar sus iniciativas productivas.'® Esto es, un orden publico.

El interés general o publico tiene una relacion directa con el bienestar
general y se distingue de los intereses, las preferencias o apetencias
concretas, individuales, de manera que el interés general no significa que
toda pretension deba ser necesariamente satisfecha, dice Hayek.!”

El ambito de lo publico y su plausibilidad estd presente también en Adam
Smith, quien se interesa por el bien comun, pues estimula la creatividad, la
audacia y el esfuerzo, “ademas del ethos del trabajo y el ahorro incrementa
la capacidad y disposicion al trabajo, disminuye los costos, no s6lo
financieros, impulsa la oferta (orientada por la demanda) de bienes,
servicios y su efectiva distribucion y, por ultimo, los mayores precios
atentan contra el derroche”.'®



En los hechos, dice Hoffe, se verifica la

ley de la distorsion racional de la competencia: la competencia que
promueve el bien comun, no se logra espontaneamente, necesita el
contrapeso de una autoridad que vele por las condiciones marco que
promuevan el bien comun (proteccion juridica que se oponga a distorsiones
mafiosas, a los monopolios, oligopolios, los carteles, las fijaciones
acordadas de precios y la competencia desleal).'®

La reciprocidad, la cooperacion, los comportamientos respecto de los demas
y lo publico han estado presentes y lo siguen estando, tanto en la literatura
clasica como en los mas recientes modelos del tipo “dilema del prisionero”
y de juegos cooperativos, en la explicacion de las decisiones personales,
economicas y de mercado. Este escenario también ha sido explorado por las
distintas teorias de la decision racional, de la ética y de la teoria de la
justicia. Los conceptos de bienestar, bien comun, interés general, se asocian
directamente con las condiciones de vida de los seres humanos, del vivir
bien. Tal referente coloca en el mercado, en la politica y en el derecho una
dimension ética y de justicia.

El desarrollo es un fin constitucional, es el fin del compromiso o acuerdo
cooperativo que subyace a la Constitucion en la democracia. El vivir bien es
la expresion llana del desarrollo que se expresa en el PIB per capita, en la
ausencia de pobreza, en el indice de desarrollo humano o en el indice de
desarrollo sostenible.?® El mercado no se agota en si mismo.

La Constitucion y, por tanto, la organizacion estatal que funda en ella su
legitimacion tiene la pretension de ser creible, estable y a largo plazo. Mas
alla de las explicaciones que radiquen, ya sea en el contrato o en el poder, el
Estado constitucional en el que los derechos de las personas sean limites o
expectativas de recibir, en el que la organizacion publica tenga a su cargo
las funciones de garantia y de bienestar de sus gobernados, la referencia a la
justicia no solamente es inevitable, sino necesaria. Ahora bien, la justicia no
sOlo se expresa en la relacion publico-privado, sino que parte de la



concepcion del ser humano y de sus relaciones con los demas. En términos
de Hayek, la justicia refiere al reconocimiento que los hombres se deben
reciprocamente, la reciprocidad se infiere del niicleo de la igualdad y, por
tanto, es una cuestion de derechos y deberes. Si sélo se pretenden derechos
y obsequios, la justicia se despide.?!

En una economia de mercado el interés es su motor. La maximizacion, el
dinero y las preferencias definen el interés en un sentido estrecho, dice
Dworkin; ahi reside el bienestar atendiendo a lo que un ser humano estima
como deseable para €l. La moralidad residiria, en cambio, en “creencias
sobre cdmo tiene o tendria que responder a las necesidades y ambiciones de
los demas”.?

Lo constitucional supone también un entendimiento del ser humano como
sujeto de derechos y como ente responsable ante sus deberes. Interés en el
sentido estrecho e interés en el sentido amplio o moral estdn presentes en
las relaciones egoistas y autointeresadas, y en las de reciprocidad y
cooperacion.

La distincién anterior, ademas de ser necesaria en términos analiticos, tiene
efectos practicos, por ejemplo, en la asignacion de derechos o
responsabilidades por las autoridades administrativas o jurisdiccionales y
sus limites, o en la legitimacion procesal ante dichas autoridades en los
casos de interés juridico o legitimo. El interés juridico tiene una impronta
individualista; el legitimo comprende también las relaciones de
reciprocidad y cooperacion. La identificacion y diferenciacion entre el
interés publico y los intereses privados es basica para aprehender la ldgica
del mercado y de las intervenciones estatales.

Asi pues, la estabilidad politica, la seguridad publica, la confianza publica,
la seguridad y certidumbre juridicas son los bienes publicos que un Estado
de derecho debe proveer, son condiciones necesarias para que las
transacciones econdmicas se garanticen y se realicen eficientemente.

La Constitucion establece también funciones publicas proactivas: sea de
fomento de determinadas actividades o sectores (micro, pequefia, mediana
industria), la posibilidad de canalizar ayudas gubernamentales como
subsidios o mediante los fines extra fiscales que pueden darse a las



contribuciones. La competitividad es también un cometido exigible al
Estado, supone un contexto competitivo en el que las geografias regionales,
nacionales o subnacionales son ambitos de la geoeconomia. La
competitividad supone comportamientos estratégicos para la atraccion de
inversiones o el interés de apoyar a determinados sectores para que sus
bienes y servicios se coloquen en el mercado global. Los anteriores
aspectos relativizan la neutralidad del Estado frente a los mercados, pues se
tiene un interés directo en modificar las condiciones de regiones o sectores
determinados. Sin embargo, tales formas de intervencion estan sujetas a
referentes establecidos en los tratados internacionales de comercio e
inversion, a las reglas de ayudas publicas, a la regulacion interna y a los
controles de los diversos 6rdenes.

La claridad con la que se realicen las funciones constructivistas del Estado,
asi como la objetividad y neutralidad frente a los mercados, le asigna al
Estado funciones garantes cuya racionalidad es compleja. El Estado es
garante de la concurrencia, la competencia y, a la vez, del fomento, las
ayudas publicas, la competitividad, el crecimiento y el desarrollo.

El interés publico o interés general (para los efectos se tienen por
sinonimos) tiene utilidad para el analisis al conceptualizar las principales
definiciones de politica constitucional como condicién necesaria para
determinar el sentido de las intervenciones publicas. Como pieza en los
enunciados juridicos, el interés general o publico tiene diversas funciones
juridicas desarrolladas por el derecho positivo, atendiendo a las
peculiaridades de cada sector de la economia. La relevancia del interés
general no es solamente analitica, es también un valor constitucional.

La identificacion conceptual del interés general o publico es problematica.
Por ejemplo, Larrafiaga lo liga con un principio o como directriz o policy
(en el sentido de Atienza y R. Manero), en cambio, para Garcia de Enterria
es un concepto juridico indeterminado. La ubicacion del concepto en los
anteriores tipos le asigna también diversas funciones. La relacion del interés
con la categoria de principios lo relacionaria con valoraciones que orientan
la interpretacion y los derechos en juego. Su relacion con directrices o
policy refiere a las orientaciones de conductas que buscan resultados.?* En
tanto concepto juridico indeterminado, tiene una funcion asignada por el



derecho positivo al decisor, quien lo determina atendiendo a su contexto
normativo y a las peculiaridades del caso.?* Como pieza del derecho, el
interés publico es multifuncional, da flexibilidad y versatilidad a la decision
ante la incertidumbre, sea para ser determinable en el caso concreto o para
establecer orientaciones de politica de distinto signo ante una pluralidad
propia de la sociedad democréatica. Es un contexto normativo propicio para
medios y fines.

Asi pues, las libertades econdmicas clasicas y las reformas estructurales en
materia de competitividad, competencia, telecomunicaciones y
radiodifusion,?® energia®® y mejora regulatoria forman la columna vertebral
del nuevo orden publico econdomico. El Capitulo Econdémico de la
Constitucion, o dicho mas ambiciosamente, la Constitucion econdmica, se
integra por aquella parcela constitucional cuyo dambito material son las
relaciones econdmicas. No obstante, forman parte de la Constitucion como
orden general y, consecuentemente, tienen también un efecto sistémico.
Dichos ambitos materiales de la constitucion econdmica comprenden:

a) Las actividades economicas como libertades y su vinculacion negativa 2”7
a la ley y los sectores economicos regulados.

b) Las actividades economicas sujetas a publicatio o reservadas al Estado
en condiciones monopdlicas (servicios publicos y dreas estratégicas,
principalmente).

¢) La regulacion constitucional de la propiedad publica.

d) Los sujetos economicos, considerando como tales a i) los agentes
economicos privados, ii) a los entes publicos que producen, distribuyen o
comercializan bienes o servicios (empresas productivas del Estado,
organismos descentralizados u otro tipo de entes con funciones
economicas), y iii) a los consumidores.

e) La rectoria economica del Estado y el sistema de planeacion
democratica y la mejora regulatoria como politica publica.



f) Los agentes publicos y sus competencias juridicas, sean de las
administraciones publicas centralizadas, desconcentradas,
descentralizadas, coordinadas y constitucionalmente autonomas, de los
ordenes federal, estatal y municipal.

g) El ordenamiento juridico y sus caracteristicas fundamentales, las
funciones de las leyes, los ordenamientos administrativos y regulatorios.

h) Las formas, los procedimientos y organos de control constitucional en la
materia.



LA ECONOMIA Y EL DESARROLLO.

LA CONSTITUCION PARA VIVIR BIEN

Las sucesivas reformas, cada una motivada por distinta ratio, han
incorporado a la Constitucion sentidos coincidentes o contrastantes. Si
apreciamos la regulacion de las actividades econdmicas, a las libertades
econdmicas apreciadas como derechos les serian aplicables, en teoria, los
principios de interpretacion a que se refiere el articulo 1° constitucional
(interdependencia, universalidad, no regresividad, indivisibilidad,
propersona e interpretacion conforme). Pero también lo serian los derechos
de los consumidores al igual que los laborales. Considerados s6lo como
libertades o derechos es probable que entren en conflicto; la probabilidad se
incrementa si se aprecian otros derechos: salud, medio ambiente.

En algunos casos la discusion puede estar en la configuracion y
determinacion misma del derecho y sus alcances, por ejemplo: el acceso y
la recepcidn del servicio de energia eléctrica es un derecho humano o es un
bien del mercado al que s6lo accede quien puede pagar su precio? En otros,
se presentan conflictos entre los derechos de sujetos econdmicos: jsi se
considera la obesidad como un problema de salud publica, se justifica
limitar la libertad de comercio y de publicidad?

Otro terreno de disputa est4 en los linderos entre la libertad y la restriccion,
entre la actividad desregulada y la regulacion. Tanto las libertades como la
regulacion tienen estatus constitucional, los articulos 25, 26, 27 y 28 tienen
reglas y fines regulatorios econdmicos y sociales. Si bien en los enunciados
generales, los derechos y las intervenciones publicas coinciden en los fines
constitucionales —el desarrollo, los mejores niveles de vida de la poblacion
—, las relaciones juridicas, econdmicas o sociales estan mediadas por los
intereses de grupos que, al encontrarse con las definiciones de interés
publico o general, se enfrentan ante dilemas binarios (o una u otra



eleccion), o bien de grado (que atenderian a la proporcionalidad de la
medida).

El &mbito de las libertades y su relacion con la regulacion trae otro tema
conexo: el de los titulares de los derechos. El mercado como ambito de
relaciones econdmicas y por tanto juridicas es aquel en el que la empresa es
la forma de organizacidon mas apta para el mercado darwiniano; su estatus
juridico como persona y la lectura constitucional —en clave de derechos
humanos— inducen a apreciar la empresa no s6lo como sujeto de
imputacion de derechos subjetivos, sino también como titular de derechos
humanos. Las implicaciones teoricas y practicas de las posibles respuestas
son de hondo calado y no deberian agotarse en una cuestion de literalidad
(st las personas tienen derechos humanos, y si las personas morales son
personas, por tanto, los tienen). En los primeros casos presentados, la
Suprema Corte se ha pronunciado afirmativamente, algo que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha abordado con cautela. Para el caso
de la empresa mercantil como tipo especifico de persona moral constituida
para el mercado, la respuesta tiene que transitar por una reflexion y
problematizacion previa.

Para agregar complejidad al tema, la reforma en amparo abre la posibilidad
de que particulares que realicen actos de autoridad puedan ser considerados
autoridades responsables en los juicios de amparo. En algunos casos, sea
porque los particulares tienen la calidad de concesionarios de servicios
publicos (lo que sucede en los casos de telecomunicaciones y
radiodifusion), o por el tipo de actividad o servicios (por ejemplo, el
servicio de internet de banda ancha declarado como derecho por la
Constitucion, o el servicio de electricidad, por su especial relevancia en las
necesidades basicas), las empresas, atendiendo al tipo de relaciones
juridicas, pueden colocarse como titulares de derechos o bien como
autoridad. La racionalidad, los roles y los controles son distintos.

Otra de las cuestiones por abordar es la dimension institucional propiciada
por la interpretacion de la Corte adoptando el control difuso de
constitucionalidad y convencionalidad. Esta decision ha descentralizado y
diversificado la interpretacion constitucional, si bien los efectos de tal
descentralizacion pueden ser moderados por la obligatoriedad de la



jurisprudencia de la Suprema Corte. Asi, la Constitucion, en palabras de
Tushnet, se forma a varias voces,?® y su interpretacion y concretizacion se
da, parafraseando a Sunstein, a varias mentes.?® En el caso de la funcion
administrativa, la creacion de drganos constitucionales autonomos con
funcion regulatoria (la Cofece y el IFT), asi como el incremento de la
autonomia de los 6rganos reguladores coordinados (la Comision
Reguladora de Energia y la Comisién Nacional de Hidrocarburos), también
han diversificado la determinacion de las politicas publicas, relativizando la
conduccidn del Ejecutivo, en el alcance tanto de los instrumentos de la
planeacién como de los instrumentos regulatorios que proveen a la
aplicacion de la ley o tienen fuente constitucional. Asi pues, la funcion
reguladora de la economia reside en varios centros de decision, dando lugar
a una administracion fragmentada.

La funcion regulatoria se incorpora a la Constitucion relacionando
elementos institucionales, normativos y procedimentales ligados por una
racionalidad comun. Eficiencia y efectividad son los mandatos de
desempeiio. Los organos reguladores, las normas regulatorias, sus reglas y
principios especiales, en particular las reglas aplicables a la revision judicial
(la eliminacion de la via contenciosa administrativa, la imposibilidad de
otorgamiento de medidas cautelares en el juicio de amparo y la suspension
de la ejecucidn de sanciones pecuniarias hasta la resolucion definitiva del
amparo), en la que los derechos procesales ceden ante la necesidad de
eficacia, son tales elementos. Esta presente la eficiencia econdmica como el
referente comun que alinea las libertades y las intervenciones publicas. En
el ambito de la funcidn administrativa, los reguladores conforman un
conjunto de 6rganos que, independientemente de su tipo normativo, se
identifican como cuerpos técnicos que realizan funciones de gobierno desde
sus autonomias. En la judicatura se establecen tribunales especializados
como parte de la identificacion de que la materia requiere una atencion
institucional no ordinaria. Existe una especie de “departamentalizacién” de
la ordenacion constitucional de la economia.

Las reformas constitucionales no estan exentas de diferencias de sentido
entre ellas. Los momentos y las circunstancias politicas en las que surgieron
marcaron su impronta. El Pacto por México expreso el acuerdo de las tres
principales fuerzas politicas para aprobar las reformas en competencia y



telecomunicaciones: los reguladores como constitucionales autonomos; la
radiodifusion y las telecomunicaciones como servicios publicos; la
preponderancia como basamento para la disminucion de la participacion de
las grandes empresas en los mercados; las reglas especiales para la revision
judicial. La reforma energética, acordada sin la participacion del partido de
izquierda (Partido de la Revolucion Democratica), prescindié de la calidad
de constitucionales autonomos para los reguladores energéticos, se retrajo el
régimen de servicio publico y se mercantilizaron las relaciones entre los
proveedores del servicio y los usuarios. En conjunto, son reformas al
Capitulo Econdmico de la Constitucion, pero con sentidos conceptuales,
ideologicos y de politica contrastantes.>® Se trata también de una
Constitucion hecha a varias manos.

De esta suerte, la somera exposicion de algunos aspectos que las reformas
en materia econdmica plantean muestra que son normas que, a pesar de
integrarse en un cuerpo normativo, obedecen a racionalidades diversas. La
explicitacion de ellas resulta necesaria para ubicar, con mayor conocimiento
de causa y con mayor posibilidad de teorizacion, los problemas de
interpretacion y de prevision de los efectos del control constitucional.

Sin excepcion, las reformas constitucionales por analizar plantean el
desarrollo econdmico como horizonte de la politica constitucional. Mejorar
la competitividad, el acceso a las nuevas tecnologias, la libertad de
expresion, la inversion, la competencia, la eficiencia en los mercados y el
mejoramiento de las condiciones de vida son propdsitos de politica
econdémica o de politica publica que tienen también una pretension de
efectividad, esto es, que tales objetivos se cumplan en la realidad. Para tal
proposito, la eficacia de las reformas constitucionales tiene que enfrentar la
regulacion de mercados en los cuales las empresas productivas del Estado
deben adaptarse al nuevo escenario de liberalizacion y de competencia, es
el caso de los hidrocarburos y el petréleo, en mayor medida, y la
electricidad en menor; una estructura econdémica en la que los agentes
econodmicos han establecido relaciones de influencia o clientelares con el
poder politico y, en mercados concentrados,*' debilidad institucional®* y
condiciones asimétricas a las que se agregan problemas de corrupcion:
desigualdad social con sectores importantes de poblacion en situacion de



pobreza con limitaciones para acceder al mercado,* entre otras cuestiones
estructurales.

El funcionamiento institucional como regulador eficiente y eficaz del
mercado, sus funciones frente a la desigualdad social y, en su caso, la
redistribucion de recursos son centrales. Piketty, en un relevante analisis
sobre el capital y la desigualdad, plantea entre las alternativas posibles
pensar en un Estado social para el siglo XXI; la alternativa no es reducir el
Estado, sino mejorarlo. La mejoria de su funcionamiento no solamente
brinda mejores condiciones para el mercado, sino para la utilizacion de los
recursos fiscales.** El mercado y el desarrollo requieren un buen Estado.

La Constitucion tiene la pretension de ordenar conductas autointeresadas o
cooperativas, de forma que sean estables, regulares y predecibles. Ambos
tipos de comportamiento forman el orden social y pueden ser objeto de
desorden social.*® La eficacia del derecho requiere considerar las
condiciones de su principal destinatario: el ser humano, para lo cual se
requiere concebirlo mas que como un centro de imputacion juridica o como
un ente racional. La dimension formal oculta al ser humano real: s6lo
apreciar la racionalidad impide ver su emotividad, su racionalidad limitada
o irracionalidad y sus errores. La eficacia de los incentivos y desincentivos,
los premios y los castigos debe atender también a las motivaciones
humanas: la envidia, el oportunismo o autointerés con dolo, los codigos de
honor o la capacidad de hacer amenazas y promesas creibles.*®

La efectividad de la Constitucidon requiere considerar tanto las acciones
individuales como la accidn colectiva. La accion en beneficio privado y la
cooperacion (circunstancias exteriores, asistencia y ayuda, convenciones,
empresas colectivas y acciones privadas).?’

Las apreciaciones sobre los derechos humanos deben considerar tanto la
dimension de la autonomia privada en la que se hacen elecciones
individuales como su dimension publica, cuyo objeto “es la eleccion que se
toma conjuntamente con otros y la realizacion de una concepcion politica
de lo justo y de lo bueno™.?®



En la teoria econdmica lo conductual ha sido incorporado al instrumental
analitico, al igual que en la politica.*® En el derecho es apenas incipiente,
pero necesario: los altos fines sociales del derecho requieren el
mejoramiento de sus herramientas analiticas: como se aprecia el derecho y
como se opera con el mismo tiene consecuencias en su efectividad. Los
enfoques tienen que ver la norma y la realidad en las que opera. La propia
existencia de un orden normativo muestra una forma de cooperacion: todos
prefieren tener una ley que no tenerla, mas alla de las preferencias acerca de
su contenido, dice Elster.*® Las normas juridicas, la confianza en las
instituciones, la credibilidad en sus beneficios y amenazas, y el derecho
como normatividad social suministran un tipo importante de motivacion
para la accion que no puede reducirse a racionalidad ni a otra forma de
mecanismo racional.*!

El problema de la accion colectiva, designado también como el problema
del hombre indiferente que se desentiende de todo o como el problema de la
provision voluntaria de bienes publicos, es profundo y muy general. El
autointerés racional de los individuos puede llevarlos a conducirse de
maneras que son colectivamente desastrosas, para salvar esta situacion las
personas pueden abdicar su poder en favor del Estado, y entonces tenemos
el Leviatan de Hobbes. Pero también pueden llegar a la cooperacion
valiéndose de medios descentralizados y no coercitivos.*?

Lo expresado por Elster es una razon para apreciar el &mbito de valores
constitucionales diversos a los derechos que requieren la accion efectiva del
Estado.*® Es el espacio del interés publico o general cuya relacion con los
derechos de las personas tiene varias facetas entre los extremos de
coincidencia o contradiccion. Los derechos, al expresar intereses, pueden
coincidir con el interés general (la libertad de circulacion de mercancias
coincide con la eficaz garantia de la no restriccion al comercio interestatal);
o bien de conflicto (la libertad de publicidad de los productos puede refiir
con la prohibicion de publicidad engafiosa). El interés publico que limita la
libertad de unos protege el interés de todos; en consecuencia, el interés



general no necesariamente se contrapone a los derechos de las personas. Al
proveer las condiciones generales de existencia y de efectividad de los
derechos, el interés general es una forma de verbalizar la dimension social o
colectiva de los derechos. Asi, el interés de todos —los derechos de todos—
tiene, en el interés general, una forma distinta de nombrarlos.

En los disefios normativos o regulatorios y en la aplicacion del derecho, en
el mercado y en el desarrollo econdmico, estan presentes la eficiencia y la
efectividad como mandatos de fin. Es debido lograr el mayor beneficio
social con los menores costos, al igual que deben reducirse losi niveles de
desigualdad social. El ordenamiento internaliza los propositos de la politica
publica:** la intervencion publica debe enfrentar problemas sociales para
modificar la realidad, mejorandola.

Ante esta pretension, el conocimiento de la juridicidad econdmica no es
solamente un problema tedrico, sino también metodologico. Estéa presente
una racionalidad instrumental, por comparacion y agregativa que considera
los problemas de accidn individual y de accidn colectiva: concebir al sujeto
como maximizador y como seguidor de normas.*® En este sentido, el
derecho coordina conductas, supera situaciones dilematicas y establece
sanciones.*®

No obstante tener tales caracteristicas, los roles juridicos tienen ambitos de
libertad decisional, son ambiguos o aun cuando acoten la incertidumbre son
posibles los escenarios para la estrategia. Lo probabilistico y contingente de
la decision estratégica se presenta en agentes publicos o privados. El
pensamiento estratégico contrasta con técnicas de la l6gica formal y de la
respuesta correcta unica. La no certidumbre en el derecho que supone el
pensamiento estratégico contrasta con el pensamiento lineal y abre la
posibilidad de decisiones concebidas como planes de accion, lo que se hara
bajo diversas contingencias para llegar a un objetivo.*’

Que sea en el terreno de la regulacion econdmica donde acontezcan los
problemas tedricos y metodologicos es parte del reto al que se enfrentan los
operadores juridicos y, por supuesto, los ejercicios del conocimiento
juridico. Es en la complejidad donde se realizan los desafios sociales para
vivir bien.



II. LAS REFORMAS ESTRUCTURALES EN MATERIA
ECONOMICA

ESTE capitulo tiene como proposito exponer el contenido de las reformas
constitucionales que en materia econémica se han denominado
estructurales. Para tal efecto se hara una exposicidon tematica a partir de la
cual se analizaran, en retrospectiva, los principales cambios
constitucionales.

El contexto politico en el cual se realizo el proceso de reformas es
destacable. Recién asumido el cargo por el presidente Pefia Nieto, junto a
los tres principales partidos politicos (Accidon Nacional, Revolucionario
Institucional y de la Revolucion Democratica), se firmo el Pacto por
México.! Los acuerdos contienen compromisos en diversos temas
(educacion, seguridad y justicia, rendicion de cuentas y combate a la
corrupcion, crecimiento econdmico, empleo y competitividad, sociedad de
derechos y libertades) y contribuy¢ a crear las condiciones de viabilidad
politica para alcanzar las mayorias calificadas para las reformas
constitucionales.

En materia economica se establecieron como compromisos:

a) Intensificar la competencia economica, con especial énfasis en sectores
estratégicos como telecomunicaciones, transporte, servicios financieros y
energia.

b) Fortalecer la Comision Federal de Competencia Economica, reforzando
sus competencias para la “particion de monopolios” y precisar los tipos
penales en conductas que darien la competencia (compromiso 28).

c¢) Intensificar la competencia en telecomunicaciones, especialmente en
telefonia fija y celular, servicio de datos y radio y television abierta y



restringida, asi como dar efectividad a las decisiones del regulador,
desarrollar una red troncal de telecomunicaciones (compromisos 39, 40, 42

v 43).

d) En materia energética los compromisos fueron: impulsar una reforma
energetica para el crecimiento economico por medio de la atraccion de
inversion, el desarrollo tecnologico y la formacion de cadenas de valor,
transformar Pemex en empresa publica de cardcter productivo, que se
conserve como propiedad estatal pero con capacidad de competir;
maximizar la renta petrolera, competencia en refinacion, petroquimica y
transporte; fortalecer la Comision Nacional de Hidrocarburos ( CNH ); la
propiedad y el control de los hidrocarburos se mantendra en el Estado. ?
Sin embargo, el PRD abandono el Pacto por los desacuerdos emanados
precisamente por la reforma energética. *

e) Crear tribunales federales especializados en competencia y
telecomunicaciones (compromiso 38).

De esta suerte, las reformas en materia de competencia econdmica y
telecomunicaciones, asi como en competitividad, se dieron mediante el
acuerdo de los suscribientes del Pacto, no asi el correspondiente a la
reforma energética. La posterior reforma en mejora regulatoria no se dio en
el marco del Pacto.

El orden de la exposicion sera el siguiente:

a) Competitividad.
b) Telecomunicaciones, radiodifusion y competencia economica.
¢) Petroleo, hidrocarburos y electricidad.

d) Mejora regulatoria.



Las reformas en las materias anteriores se publicaron en el Diario Oficial de
la Federacion: la de competitividad el 5 de junio de 2013; el 11 de junio las
de competencia, telecomunicaciones y radiodifusion; el 20 de diciembre de
ese mismo afo la correspondiente a energia, y el 5 de febrero de 2017 la de
mejora regulatoria.



COMPETITIVIDAD

Por iniciativa del senador Eloy Cantl presentada el 22 de febrero de 2011,
se propone reformar los parrafos primero y ultimo del articulo 25
constitucional, y primero y tercero del apartado A del articulo 26. La
iniciativa expresa que los diferentes indices internacionales que miden la
competitividad en los afios recientes muestran que México ha perdido
competitividad, segin la informacion proveniente del World Economic
Forum, el International Institute for Management Development de Suiza, y
el Doing Business Index del Banco Mundial. Segun el reporte del World
Economic Forum, México ha perdido 24 posiciones; en 2001 se encontraba
en el lugar 42 y en 2010 se ubica en el 66.4

Para enfrentar tales problemas la iniciativa propuso:

a) La obligacion de establecer una politica industrial que considere
vertientes sectoriales y regionales.

b) La obligacion de incluir en el Plan Nacional de Desarrollo los
programas, su vigencia, continuidad y actualizacion.

Los textos propuestos y finalmente aprobados sin modificacion son:

Adicion al primer parrafo y reforma del pentltimo al articulo 25, para
quedar:



La competitividad se entenderd como el conjunto de condiciones necesarias
para generar un mayor crecimiento economico, promoviendo la inversion y
la generacion de empleo.

La ley alentard y protegera la actividad econémica que realicen los
particulares y proveera las condiciones para que el desenvolvimiento del
sector privado contribuya al desarrollo econdmico nacional, promoviendo la
competitividad e implementando una politica nacional para el desarrollo
industrial que incluya vertientes sectoriales y regionales, en los términos
que establece esta Constitucion.

Ademas, se adiciona el penultimo parrafo del apartado A del articulo 26:
“El Plan Nacional de Desarrollo considerara la continuidad y adaptaciones
necesarias de la politica nacional para el desarrollo industrial, con vertientes
sectoriales y regionales”.

En el articulo segundo transitorio se prevé el mandato al legislador para que
emita una ley en la materia.

La reforma incorpora al texto el concepto de competitividad, sefialando
como mandato establecer politicas publicas focalizadas, geografica y
sectorialmente caracterizadas por la pobreza; el propdsito es modificar tal
estado de cosas: la inversion y el empleo son los fines de tal politica.

Los instrumentos normativos son: la ley en la materia y los instrumentos de
la planeacion. La ley precisara las formas de determinacion de tales zonas,
los 6rganos publicos y sus competencias, asi como la relacion entre ellos,
las formas de participacion de los particulares en tales zonas, las técnicas e
instrumentos de regulacion y las formas de evaluacion. En los instrumentos
de la planeacion se determinan las politicas y las acciones especificas.

Tiene relacion directa con esta reforma constitucional la expedicion de la
Ley Federal de Zonas Econdmicas Especiales, publicada en el Diario
Oficial de la Federacion el 1° de junio del 2016. Esta ley tiene el proposito



de impulsar el desarrollo en zonas que requieran abatir la pobreza, proveer
servicios basicos y condiciones de vida saludables, el fomento a la
inversion, la productividad, la competitividad, el empleo y una mejor
distribucion del ingreso (articulo 1°).

A las zonas econdmicas especiales se les considera areas prioritarias del
desarrollo nacional. Si bien la Constitucion no les asigna tal caracter, lo
hace la ley en su capacidad de configuracion. En tal régimen se posibilita
establecer condiciones e incentivos a los sectores privado y social. Tales
incentivos pueden ser fiscales, financieros, aduanales, y emplear bienes del
patrimonio publico o facilidades administrativas (ventanilla Uinica). Las
zonas econdmicas, al ser dreas prioritarias, justifican intervenciones
publicas y, por tanto, las actividades econdmicas que en ellas se realicen
seran en un mercado intervenido, con regulaciones especificas, lo que, a su
vez, impacta en las condiciones de la competencia.

Para establecer una zona, el Ejecutivo federal debe emitir una declaratoria
que precise su delimitacion geografica, la zona de influencia y los
incentivos a otorgar. El ordenamiento que establece las politicas publicas y
acciones es el Programa de Desarrollo, cuya elaboracion esta a cargo de la
Secretaria de Economia (articulo 11), y su vigencia es de cinco afios, al
cabo de los cuales debe revisarse.

Ademas de los anteriores instrumentos normativos federales, la zona
econdmica requiere el concurso estatal y municipal, lo que se realiza
mediante convenios de coordinacion. La anterior es una expresion concreta
de la vertiente de coordinacidn prevista en la Ley de Planeacion y retomada
en la Ley Federal de Zonas Especiales. La normativa aplicable a la zona es
compleja y multinivel, pues ademas debe considerarse que la legislacion
estatal en materia de planeacidn, asentamientos humanos, medio ambiente,
entre otras materias, y la normatividad municipal concurren en la regulacion
de dichas zonas.

La creacién de la zona posibilita que los particulares participen como
administradores o como inversionistas. Su operacion esta a cargo de
personas fisicas o morales, aunque las entidades paraestatales pueden fungir
también como administradoras. Los inversionistas realizan actividades
econdmicas en la zona accediendo a los apoyos que se ofrecen a cambio de



compromisos especificos en la creacion de empleos. Los actos habilitantes
son: la asignacion, si son entidades publicas las que asumen la operacion de
la zona; permisos, si los entes privados son los administradores, y
autorizaciones, si son los inversionistas. La zona delimita el espacio
geografico en el que la actividad econdmica se sujeta a condiciones
especiales; asi, el fomento como funcion publica crea externalidades para
atraer inversion, conservar y ampliar el empleo formal.

El quid pro quo esté en la creacion de infraestructura industrial que utilice
mano de obra en la produccion, a cambio de beneficios e incentivos. Asi,
mediante empleos permanentes, el ascenso industrial, el crecimiento de la
productividad del trabajo e inversiones productivas se procura el desarrollo
econdémico de la zona y su area de influencia.

Los beneficios e incentivos son temporales (por 15 afios o la vigencia del
permiso). Los fiscales son, por ejemplo: no considerar los beneficios
fiscales como ingreso acumulable; la disminucidn del impuesto sobre la
renta; deducciones adicionales en los casos de gastos destinados a
capacitacion; tasa de 0% del impuesto al valor agregado (IVA) en caso de
bienes o servicios prestados a administradores o inversionistas de la zona.

En contrapartida, se pide a los administradores e inversionistas que creen y
mantengan empleos formales y que inscriban a los trabajadores en el
Seguro Social y cumplan con sus obligaciones frente a éste.>

Para el seguimiento de las politicas y acciones se establecen, por cada zona,
consejos técnicos multidisciplinarios integrados por expertos, empresarios y
trabajadores, cuyas funciones son opinar, evaluar, hacer recomendaciones y
comunicar a las autoridades la existencia de irregularidades (articulo 16).

Se establece una Comision Intersecretarial de Zonas Econdmicas Especiales
que tiene a su cargo la formulacion de politicas, la aprobacion de Programas
por cada zona y el dictamen para su establecimiento, entre las principales
(articulo 39).

Al 29 de septiembre de 2017 se habian establecido tres zonas: Puerto
Chiapas, en Chiapas; Coatzacoalcos, en Veracruz; y Lazaro Cardenas la
Union, entre los estados de Michoacan y Guerrero.®



La reforma en materia de competitividad explicita la politica que se
encontraba comprendida dentro de las facultades genéricas de la rectoria del
Estado y de la planeacion. No se trata de una reforma sin la cual no se
hubiese podido emitir una legislacion como la referida, por lo que su efecto
es establecer un mandato especifico para la emision de una politica y, en su
caso, los efectos hacia determinado sector o region.

Desde la perspectiva de la economia de mercado, se afectan las condiciones
de generalidad, justificando el tratamiento asimétrico en el fomento y el
desarrollo de regiones con desventajas.



TELECOMUNICACIONES, RADIODIFUSION Y COMPETENCIA
ECONOMICA

La nueva regulacion constitucional en materia de telecomunicaciones,
radiodifusion y competencia es compleja y requiere identificar los
principales rasgos de la politica constitucional. Se aprecia el proposito de
fortalecer la rectoria en el sector, disciplinando a los grupos empresariales
cuyo poder no solamente se expresaba en la economia y en la concentracion
en los mercados de radiodifusion y telecomunicaciones,’ sino también en la
politica electoral. El fortalecimiento de los poderes publicos, los
mejoramientos institucionales y la eficacia en las decisiones publicas son
las claves institucionales para lograr una mayor competencia en los
mercados y la ampliacion de las posibilidades de acceso de la poblacion a
las tecnologias de la informacién como objetivos explicitos de las reformas.
Para tal proposito se da un proceso de constitucionalizacion por el que,
considerados como sectores, se establece un nuevo régimen juridico, el de
“servicio publico de interés general”. Se constitucionalizan, ademas, nuevos
derechos: de las audiencias, acceso a las tecnologias de la informacion y
comunicacion, a la radiodifusion y telecomunicaciones, banda ancha e
internet, libre acceso a la informacidn plural y oportuna, y a buscar, recibir
y difundir informacion e ideas por los medios de comunicacion.

De esta suerte, hay consideraciones de mercado (eficiencia y competencia),
de derechos de los consumidores (calidad, diversidad de opciones, precio),
de derechos sociales, culturales (acceso de los pueblos y comunidades
indigenas y acceso a la banda ancha, internet, derechos de las audiencias, a
la informacion) y de bienes publicos (democracia, pluralidad de voces).
Respecto a los anteriores, los proveedores de servicios tienen una posicion
juridica de la que se desprende una pluralidad de obligaciones, y el Estado,
por medio de sus agencias, asume funciones de regulador y de garante tanto
de los derechos como de las obligaciones de los particulares regulados.



Al establecimiento del régimen juridico le sigue una funcion constructivista
de las condiciones econdmicas en las que se desarrollan las actividades
reguladas. Se fijan limites a la participacion de no mas de 50% en los
mercados de telecomunicaciones y radiodifusion al definir la posicion de
“preponderancia”. Se marcan también reglas especificas de reordenacion
del espectro radioeléctrico. Sin embargo, la regulacion no se concibe
solamente como una cuestion de mercado, se define también como una
cuestion que concierne a la democracia y al desarrollo social.

Se asume como parte de la politica publica acelerar la convergencia
estableciendo para ello mandatos al legislador y medidas de politica y
decision administrativa directamente. Para tal proposito, la emision de un
ordenamiento, homologacidn de permisos y concesiones de radiodifusion,
multiprogramacion y concesiones unicas tienen un plazo determinado.

A los sujetos privados en el mercado de las telecomunicaciones y la
radiodifusion (los operadores de telecomunicaciones, incluyendo el
operador de la red compartida) se agregan los sujetos publicos y sociales,
con una diversidad de propositos en relacion con el mercado o con fines
publicos o sociales (la radiodifusion gubernamental y cultural o la
comunitaria). En esta linea, la Comision Federal de Electricidad cedera a
Telecomunicaciones de México su concesion para instalar, operar y explotar
una red publica de telecomunicaciones, de tal manera que tenga y opere una
red troncal de telecomunicaciones, de comunicacion via satélite y de
prestacion del servicio de telégrafos. El Ejecutivo federal instalara, con
posible participacion publico-privada y en coordinacién con el IFT,, una red
publica compartida de telecomunicaciones que impulse el acceso al publico
a la banda ancha y la prestacion de servicios de telecomunicaciones.
Asimismo, se establece la creacion de una empresa publica de
radiodifusion, sin fines de lucro.

Tratandose del control jurisdiccional de los 6rganos reguladores y los actos

de autoridad, se establecen limitaciones a las medidas cautelares en amparo
susceptibles de ser otorgadas a los agentes econdmicos y se crean tribunales
especializados.

Las piezas enunciadas configuran la nueva ordenacion sectorial.



DEL SERVICIO DE INTERES PUBLICO AL SERVICIO PUBLICO DE
INTERES GENERAL

El régimen juridico de las telecomunicaciones y la radiodifusion se
modifica. De ser un servicio de interés publico se afecta el régimen de
servicio publico. Tal modificacion de régimen constitucional opera como
publicatio, esto es, se considera como una actividad de titularidad publica y,
por tanto, que no forma parte de la libre empresa. Asi pues, el concepto de
servicio publico implica un cambio en el entendimiento constitucional de
las actividades, de manera que, al definir las telecomunicaciones y
radiodifusion como servicios publicos de interés general, establece un
régimen juridico que define el tipo de derechos que tienen los particulares vy,
por otra parte, el titulo con el cual actia el Estado y el caracter de su
intervencion. El régimen de servicio publico es un concepto ordenador de la
actividad y como un régimen juridico se asocia a una diversidad de técnicas
especificas de habilitacion y regulacion: concesiones, régimen
administrativo, entre otros.

También hay, por supuesto, una definicion politica de los poderes publicos.
El régimen de servicio publico refuerza las potestades publicas en sus
poderes de titularidad de la actividad y de regulacion.

No obstante, el régimen juridico de servicio publico no excluye a la
radiodifusion y a las telecomunicaciones del mercado y la competencia. Por
el contrario, en el caso de que la actividad sea comercial, tiene que prestarse
en condiciones de “calidad y competencia”, lo que debe ser garantizado por
el Estado, dice el dictamen del Senado. No obstante, se consideran también
bienes democraticos, sociales y culturales como la pluralidad, la veracidad
en la informacion, los valores de identidad nacional, el desarrollo armonico
de las facultades del ser humano, el respeto a los derechos humanos, la
solidaridad internacional y la libertad de expresar opiniones, ideas e
informacion de toda indole.®



La determinacion de las condiciones en las cuales se desarrollan las
actividades de mercado y no mercado requieren considerar otro de los
componentes presentes en la reforma constitucional: el espectro
radioeléctrico y las modalidades para acceder a su uso.

El espectro radioeléctrico es juridificado constitucionalmente como un bien
propiedad del Estado. Al formar parte de los bienes del dominio publico, la
titularidad y, por tanto, las decisiones sobre su uso y condiciones forman
parte de las potestades publicas. El espectro equivale a la posibilidad
tecnologica del uso del espacio como medio en el cual se propagan las
ondas electromagnéticas entre un emisor y sus receptores.® El espectro es
un bien escaso y su valoracion econdmica, social o politica se relaciona
directamente con sus posibilidades de uso.

El régimen constitucional y regulatorio se articula alrededor del régimen de
servicio publico establecido sobre las actividades y de la propiedad publica
del espectro radioeléctrico. El régimen juridico y la propiedad fortalecen las
capacidades regulatorias del Estado y, en la concesidn, el acto
administrativo que habilita a los particulares a prestar las actividades; a la
vez, formaliza las condiciones de seguridad juridica para su desarrollo y los
términos de sujecion especial para el cumplimiento de los propoésitos de
politica publica. La concesion no crea derechos reales sobre los bienes
concesionados, solamente son derechos administrativos propios de una
relacion juridica de sujecion especial.

La concesion administrativa es, luego de la reforma, el titulo habilitante
mediante el cual los sujetos publicos, privados o sociales realizan las
actividades de mercado o de no mercado. Los usos del espectro y
consecuentemente las concesiones pueden ser comerciales, privados,
publicos y sociales:

a) En el caso de uso comercial y privado, deben ser otorgadas mediante
licitacion publica, con el proposito de asegurar “la mdxima concurrencia’™
(décimo sexto parrafo del articulo 28); deben prevenirse fenomenos de
concentracion y asegurarse el menor precio al usuario final, y no serd
determinante el factor economico para decidir al triunfador (segun la ley



puede considerar cobertura, calidad, innovacion, favorecimiento de
menores precios al usuario, prevencion de fenomenos de concentracion,
entrada de nuevos competidores y consistencia con el programa). En el
caso de radiodifusion: todos, excepto precios al consumidor final.

b) Tratandose de uso publico y social, la concesion se otorga mediante
adjudicacion directa, por periodos de 15 arios, y los concesionarios tienen
prohibido utilizarla con propdsito de lucro.

La concesion habilita al particular, ente publico o social, para desarrollar la
actividad. El dictamen del Senado de la Republica sintetiza el proposito y el
efecto juridico:

Es un mecanismo que involucra la potestad del Estado para autorizar a un
particular (persona fisica o moral), el manejo y explotacion de un servicio
publico o la explotacion y aprovechamiento de bienes del dominio del
Estado, modificando con ello su funcion de ser prestador originario o
directo a ser supervisor de la prestacion de un servicio publico o, en su
caso, de la explotacion de un bien de propiedad nacional.'®

El dictamen destaca la funcion que el Estado asume respecto de sus bienes;
del aprovechamiento y la explotacion directa se pasa a la funcion de
supervision. Tal apreciacion soslaya los casos en los que el Estado sigue
siendo, por medio de sus entidades, el que preste el servicio. La supervision
es, por supuesto, una funcion relevante, pero no es la inica por desarrollar.
El Estado regula, administra, supervisa y presta el servicio mediante
diversos sujetos publicos.

La no creacion de derechos reales por la concesion tiene como razon
historica los conflictos que presentaron las concesiones mineras otorgadas a
finales del siglo XIX y que la Corte resolvid en los afios treinta del siglo
XX. Para terminar con la idea de que la concesion otorgaba derechos de



propiedad a los concesionarios oponibles al Estado, como argumentaban sus
abogados, la Corte declar6 que la concesion no otorgaba derechos reales.!!

Su otorgamiento mediante licitacion en el caso de uso comercial abre un
proceso competido que tiende a evitar fenomenos de concentracion vy, al
mismo tiempo, obtener el mejor valor del bien publico. El mejor valor
publico supondria considerar tanto las ofertas econdmicas como la
maximizacion de los otros valores publicos considerados
constitucionalmente (democracia, pluralidad de voces, derechos de las
audiencias, etc.), de manera que no necesariamente la postura mas elevada
sera la determinante.

Las contraprestaciones por el otorgamiento de las concesiones y por la
autorizacidn de servicios vinculados a éstas seran determinadas por el IFT,
previa opinion de la autoridad hacendaria, y se debera asegurar el menor
precio de los servicios al usuario final.

La participacion de la autoridad hacendaria es consultiva y proporciona
elementos de juicio relevantes para la decision, desde una perspectiva de
finanzas publicas. Tal participacion, sefiala el dictamen del Senado, propone
la opinion del Ejecutivo a través de la autoridad hacendaria, como una
medida de responsabilidad compartida, al coincidir las funciones de
regulacion y administracion del espectro radioeléctrico que ejerce el IFT
con las funciones de la administracion de las finanzas publicas que le
corresponde a la otra.'?

La concesidén como acto administrativo en régimen de servicio publico
faculta a la autoridad para realizar actos de derecho publico, como el rescate
o la revocacion propios de facultades exorbitantes, sea para reordenar el uso
del espectro ante las nuevas tecnologias o para regularizar su uso ante
circunstancias que impidan su funcionamiento en condiciones de
normalidad.?



LOS AGENTES ECONOMICOS PREPONDERANTES

La reforma establece medidas de actuacion directa a partir de la apreciacion
de concentracion en los mercados de radiodifusion y telecomunicaciones.
La disminucion de los indices de concentracion y la entrada de nuevos
competidores son los propositos de la politica constitucional; para tal
efecto, cuando la autoridad reguladora declara que determinados agentes
econdmicos tienen una posicion preponderante se desencadenan acciones
cuya finalidad es crear condiciones de competencia efectiva.

Define que son “agentes economicos preponderantes” —calidad distinta a
la de ser un operador dominante en el mercado— en radiodifusion y
telecomunicaciones los agentes econdmicos cuya participacion nacional
directa o indirecta sea mayor a 50% en el nimero de usuarios, suscriptores,
audiencia y trafico de redes, o por la capacidad utilizada de las mismas. La
calidad de preponderante amerita ser regulada por su estimacidon como
riesgo para la competencia y la concurrencia; no se requiere la
configuracion de un dafio.

Una vez creado, el IFT tendra la obligacion de determinar la existencia de
agentes econdmicos preponderantes en los sectores de radiodifusion y de
telecomunicaciones, y de imponer las medidas necesarias para evitar que se
afecte la competencia, la libre concurrencia y, con ello, a los usuarios
finales; asi como establecer las medidas que permitan la desagregacion
efectiva de la red local de los agentes preponderantes en
telecomunicaciones de manera que otros concesionarios de
telecomunicaciones puedan acceder a los medios fisicos, técnicos y logicos
de conexion entre cualquier punto terminal de la red publica de
telecomunicaciones y el punto de acceso a la red local pertenecientes a
dicho agente.'4

Lo anterior aun cuando no se haya emitido la legislacién secundaria. Por
tanto, el IFT cuenta con y ejerce atribuciones y obligaciones directamente



establecidas en la Constitucion, teniendo como ley aplicable en ausencia de
la legislacion sectorial, ordenamientos generales como la Ley Federal del
Procedimiento Administrativo.'®

En los servicios de telecomunicaciones, se encontrd que el Grupo
Econdémico América Movil (GEAM) tenia una participacion de 61.8%,
considerando a los suscriptores de los principales servicios: usuarios finales
en forma agregada en telecomunicaciones.'®

La calidad de preponderante en el mercado estd asociada a medidas de
informacidn, oferta y calidad, de servicios, acuerdos en exclusiva,
limitaciones al uso de equipos terminales entre redes, regulacion asimétrica
en tarifas e infraestructuras de red, incluyendo la desagregacion de sus
elementos esenciales, asi como la desagregacion efectiva de la red local y,
en su caso, la separacion contable, funcional o estructural.!”

En el mercado de la radiodifusion, el IFT declaré como preponderante al
Grupo Economico Televisa.'® El Grupo Televisa (GTV) tiene una
participacion en el mercado de 55% de los MHz/Pob atribuidos a los
concesionarios en el pais y 67% de la audiencia en television abierta. En la
declaracion se le establecen medidas relacionadas con comparticion de
infraestructura, contenidos, publicidad e informacion.!® Entre las medidas
se€ encuentran:

Acceso a los concesionarios a la infraestructura pasiva.
Obligacion de presentar una oferta publica de infraestructura.

Intervencion del IFT en la determinacion de tarifas por el uso compartido
de infraestructura.

Prohibicion al preponderante para establecer condiciones que inhiban la
competencia.

Proporcionar a los concesionarios diversa informacion sobre sus servicios.



Proporcionar servicios en condiciones de calidad.
La posibilidad para los concesionarios de realizar visitas técnicas.
Servicios de publicidad y sus tarifas.

Imposibilidad de participar en el capital o la administracion del
preponderante en telecomunicaciones.

Las obligaciones impuestas a los agentes econdmicos preponderantes se
extinguiran por declaratoria del propio IFT una vez que existan condiciones
de competencia efectiva en sus respectivos sectores

La preponderancia en el marco constitucional se diferencia del “poder
sustancial” o “dominancia” en mercados relevantes, el de preponderancia
considera a todo un sector y no se restringe a un mercado en particular, dice
el dictamen senatorial; lo que resulta relevante en los sectores de
telecomunicaciones y radiodifusion toda vez que se trata de economias de
redes, y por el desarrollo de la convergencia tecnologica y de
infraestructuras.?®

Las medidas directas que establece la Constitucidon para reconformar los
mercados y determinar medidas regulatorias directas no so6lo integran la
ordenacion de las actividades econdmicas, tienen también un impacto
directo en la arquitectura del ordenamiento juridico. Los reguladores no
solamente aplican directamente normas constitucionales —aun en ausencia
de ley—, también son facultados por €stas, lo cual crea una doble relacion
con la ley: de sujecion y de ambitos oponibles a ésta. Por otra parte, el
facultamiento directo asigna una funcion diferenciada a los organos
reguladores autonomos respecto de otros entes administrativos. Las nuevas
caracteristicas normativas e institucionales que se derivan de la reforma son
algunos de los componentes del denominado Estado regulador.

Para que haya nuevos competidores se acelera el ingreso de al menos dos
nuevas cadenas de television con cobertura nacional (maxima cobertura
nacional, derecho a la informacién y funcion social de los medios de



comunicacion, atendiendo barreras de entrada en television abierta). No
podran entrar concesionarios o grupos relacionados que acumulen 12 MHz
de espectro. La detallada regulacion de cuestiones técnicas en el texto
constitucional expresa el especial interés de los actores politicos por
solidificar el acuerdo e inmunizarlo del control jurisdiccional.



REGULACIONES PROCOMPETITIVAS

Tanto la Cofece como el IFT estan facultados para conocer de practicas
contrarias a la competencia, el segundo en relacidon con telecomunicaciones
y radiodifusion. Ambos 6rganos, en tanto autoridades de competencia,
pueden eliminar barreras a la competencia, regular el acceso a consumos
esenciales y ordenar la desincorporacion de activos, derechos, partes
sociales o acciones de los agentes econdmicos en proporciones necesarias
para eliminar los efectos anticompetitivos, asi como determinar medidas
asimétricas a los operadores dominantes y preponderantes.

Se establecen obligaciones a los concesionarios de television restringida
para retransmitir la sefial de los concesionarios de radiodifusion y a éstos la
obligacion de permitir tal retransmision bajo la regla de gratuidad. Se
exceptiian a los operadores preponderantes o con poder sustancial, los
cuales deberan acordar con los concesionarios los precios relacionados con
los contenidos o la retransmision. Estas obligaciones de must offer o must
carry perderan su vigencia simultaneamente cuando existan condiciones de
competencia en los mercados de radiodifusion y telecomunicaciones,
mediante declaracion del IFT. En este caso, los concesionarios estaran en
libertad de acordar los precios y las condiciones de la retransmision de
contenidos. Si hubiese diferendo, el IFT determinara la tarifa que debera
estar orientada a costos.



EFICIENCIA Y ADMINISTRACION DEL ESPECTRO

La reforma establece también reglas para la gestion del espectro.

Transicion digital. Se fija un periodo de transicion digital, en el que se
deben devolver las frecuencias originalmente concesionadas, a fin de
garantizar el uso optimo de la banda de 700 MHz.?' El programa nacional
de espectro radioeléctrico incluira el programa de trabajo para garantizar
el uso optimo de bandas de 700 MHz y 2.5 GHz bajo principio de acceso
universal, no discriminatorio, y un programa de trabajo para reorganizar
el espectro a estaciones de radio y television.

El Programa Nacional tiene como objeto ordenar las acciones que debe
llevar a cabo la administracion publica federal para concretar la transicion a
la television digital terrestre y concluir las transmisiones de television
analdgica a mas tardar el 31 de diciembre de 2015, con el fin de optimizar
el aprovechamiento del espectro radioeléctrico en beneficio de la poblacion.

Al ser una cuestion de orden publico, la digitalizacion de la television no se
deja al curso natural de la sustitucion tecnologica, se hace visible la mano
publica y se asume como una cuestion de la rectoria del Estado.

La constitucionalizacion de la transicion digital tiene como antecedente el
Decreto emitido por el presidente Calderon,? que fue objeto de las
controversias constitucionales 73/2010 y 74/2010. La Suprema Corte de
Justicia de la Nacion (SCIN), al otorgar la suspension solicitada por la
Céamara de Senadores, impidid continuar la transicion a la television digital
terrestre y la conclusion de las transmisiones de television analdgica.

La constitucionalizacion de la medida no solamente tiene el efecto de
reiterar la politica publica de transicion tecnologica, sino de blindarla ante
el escrutinio judicial.



Red compartida. Se prevé la instalacion de la red publica compartida de
servicios de telecomunicaciones al mayoreo, aprovechando al menos 90
MHz del espectro liberado por la transicion a la television digital terrestre
(banda de 700 MHz), asi como de los recursos de la red troncal de fibra
optica de la Comision Federal de Electricidad y de cualquier otro activo
del Estado, dispone el decimosexto transitorio de la reforma constitucional.

En dicha red compartida de servicios de telecomunicaciones se podra
contemplar inversion publica o privada para su instalacion, infraestructura
compartida y tarifas que fomenten la competencia y eviten la
discriminacion.?*

Mediante un operador mayorista se busca garantizar el uso 6ptimo del
espectro,?® al estar disponible, en forma de capacidad, para los operadores
actuales y para nuevos operadores virtuales y comercializadores. La
competencia entre los operadores virtuales y comercializadores supone que
las eficiencias y los ahorros de la red compartida se trasladen a los
consumidores. Asimismo, se busca también ampliar la infraestructura a
localidades pequeiias en las cuales los operadores no tengan incentivos de
mercado.



DERECHOS DE LOS CONSUMIDORES, ACCESO A LAS
TECNOLOGIAS, A LA BANDA ANCHA Y A INTERNET, DERECHOS
DE LAS AUDIENCIAS Y DE ACCESO A LA INFORMACION

La reforma incorpora a la Constitucion reglas y principios relativos a
derechos. Si bien el concepto de derechos por su amplitud comprende los
enunciados en este apartado, una apreciacion mas especifica lleva a
distinguirlos en relacion con la diversidad de 16gicas o racionalidades
sociales y regulatorias. Asi, los consumidores como sujetos econdmicos y
como destinatarios de los beneficios de un mercado mas eficiente y
competido tendrian mayores opciones, calidad y menor precio. Los usuarios
son consumidores de los servicios de telecomunicaciones y radiodifusion, y
juridicamente tienen derechos a partir de tal estatus, lo cual tiene una
apreciacion alineada a la perspectiva de la regulacion econdomica. No
obstante, los derechos de acceso a la banda ancha, los derechos de las
audiencias y a la informacion tienen un sentido diverso, propio de politicas
publicas de inclusion y de regulacion social. La consideracion de los
mismos y, consecuentemente, su defensa también tienen diversa forma de
entendimiento, de legitimacidn procesal y de garantizarlos.



El derecho de acceso a las tecnologias de la informacion, a la banda ancha
y a internet?®

Una primera tarea en la interpretacion constitucional esta en la
sustancializacion de estos derechos, es decir, qué dimension tienen como
expectativas y en su caso prestaciones en favor de sus titulares y, por otra
parte, que deberes u obligaciones correlativas tienen quienes deben realizar
las acciones y omisiones propias de las obligaciones y deberes para hacer
efectivos tales derechos y garantizarlos. Debe considerarse que, para lo
anterior, las relaciones juridicas involucradas no son solamente
bidireccionales (autoridad/titulares de derechos), sino mas complejas:
autoridad/concesionarios/consumidores/poblacidén en general.

Las nuevas tecnologias plantean al Estado el desafio asumido
constitucionalmente de integrar a la poblacion a la sociedad de la
informacion y el conocimiento, mediante una politica de inclusion digital
universal. En tal direccion, el gobierno federal proporcioné apoyos publicos
a la poblacion para cambiar sus aparatos receptores.?’

Asi pues, acceder a las tecnologias, como un derecho, se mueve entre el
contenido de politicas publicas para suministrar receptores dotados de
tecnologia digital como programas de ayuda, mas que como derechos
prestacionales, hasta el extremo de que sea la eficiencia en los mercados la
que posibilite mayor facilidad en la accesibilidad a la banda ancha y a
internet: “Para tales efectos, el Estado establecera condiciones de
competencia efectiva en la prestacion de dichos servicios”, sefala la parte
final del tercer parrafo del articulo 6° de la Constitucion.
Consecuentemente, la efectividad de los derechos se asocia a las
intervenciones econdmicas que se den en la regulacion relacionadas con un
mandato de efectividad (la competencia efectiva). Lo anterior supone una
funcion no solamente interventora, sino también constructivista del Estado
del mercado en perspectiva de las condiciones de vida de las personas y, por
tanto, también de su garantia.



La inclusion digital esta a cargo del Ejecutivo federal, se establecen metas y
obligaciones especificas: que 70% de los hogares y 85% de las empresas
micro, pequeiias y medianas cuenten con acceso a internet, a precios
competitivos internacionalmente. En el caso de instalaciones publicas
federales, habra acceso a banda ancha de acuerdo con las acciones de
politica que elabore el gobierno federal y, en su caso, los gobiernos
locales.?®



El derecho a la informacion y a la libertad de opinion

El derecho a la informacién establecido en el articulo 6° tiene dos facetas:
aquella que se refiere a la informacion publica gubernamental y otra en
materia de radiodifusion y telecomunicaciones. Los predicados de los
derechos en esta faceta conducen a que ésta sea plural, oportuna, a que la
busqueda, recepcion y difusion de informacion de ideas de toda indole
tengan como vehiculo cualquier medio de expresion. La competencia,
calidad, pluralidad, cobertura universal, interconexion, convergencia,
continuidad, acceso libre, sin injerencias arbitrarias, veracidad y fomento a
los valores de identidad nacional son establecidos como caracteristicas y
referentes de los derechos.

La dogmatica de los derechos y, por tanto, su sustantividad y su posible
exigibilidad procesal son un camino por recorrer. Su consideracion como
derechos difusos, colectivos o individuales, segln sea el caso, también sera
decisiva para la via procesal para garantizarlos: sea administrativa
(proteccion de consumidores, proteccion de datos personales) o
jurisdiccional (acciones colectivas o mediante el juicio de amparo).



Los derechos de las audiencias

Se establece un mandato al legislador para que en ley determine los
derechos de los usuarios de las telecomunicaciones, de las audiencias, asi
como los mecanismos para su proteccion. La Ley Federal de
Telecomunicaciones y Radiodifusion originalmente enuncia nueve derechos
y faculto al IFT para que emitiese lineamientos en la materia para vigilar su
cumplimiento y aplicar las sanciones; también obliga a los concesionarios a
expedir codigos de ética?® y nombrar un defensor de las audiencias.

Este derecho y los lineamientos del IFT sobre el tema han tenido una
historia llena de vicisitudes. Luego de la publicacion de los lineamientos
por el IFT,*® el Ejecutivo federal y el Senado de la Republica promovieron
controversias constitucionales para impugnarlos.*’ Con la admision de las
demandas por la Corte, el IFT prorrog6 la entrada en vigor de los
lineamientos en tanto la Corte resolviera las controversias.*> Las
controversias no solamente cuestionaron los contenidos de los lineamientos
por considerar excesivas las cargas hacia los concesionarios, sino el propio
disefio institucional de la ley. La controversia del Ejecutivo cuestiona la
facultad del IFT para expedir los lineamientos, considerando que su
contenido excede la funcion regulatoria pues desarrolla contenidos propios
de los derechos humanos, lo cual esta fuera de su competencia.*

En la posterior presentacion de la iniciativa de reformas a la ley presentada
por el Ejecutivo y su aprobacion el 31 de octubre del 2017, se deroga el
derecho de las audiencias a diferenciar la informacion de la opinion, se
considera a los codigos de conducta como autorregulacion y se establecen
limites al IFT para no censurar sus contenidos ni aprobarlos previamente.
La atribucidn del Instituto para emitir lineamientos y, por tanto, aplicar
sanciones por violacidon a los mismos se deroga.

Los derechos de las audiencias y su regulacion como foco de tension
revelan un escenario en el que los derechos difusos de las audiencias se



enfrentaron a los intereses de los concesionarios. El resultado fue la
eliminacion de la facultad del IFT para emitir regulacion al respecto. Por
via de ley se cred un ambito, con su consecuente expresion como derecho,
de autorregulacion por los concesionarios.



ORGANISMO PUBLICO DE RADIODIFUSION

El articulo 6° constitucional enuncia que se establecera un organismo
descentralizado, autbnomo que proveera el servicio publico de
radiodifusion sin fines de lucro y que tendra cobertura nacional. En su
organizacion se constituird un consejo consultivo cuya funcion sera
asegurar su independencia, y una politica editorial imparcial y objetiva. Su
direccidn estard a cargo de un titular elegido por el Senado en mayoria
calificada y a propuesta del Ejecutivo por periodos de cinco afios.



REGULADORES

Se extinguen los érganos desconcentrados de la Administracion Publica
Federal, la Comision Federal de Competencia (Cofeco) y la Comision
Federal de Telecomunicaciones (Cofetel), y se crean, respectivamente,
como organos constitucionales autonomos, la Cofece y el IFT; se les dota
de personalidad y patrimonio propios, asi como de garantias para su
autonomia de decision, presupuestal y de autoorganizacion.

La regulacion constitucional respecto a los requisitos y el procedimiento de
designacion de los comisionados es detallada. Se anticipa la terminacion del
nombramiento de los comisionados designados previamente para los
organos desconcentrados renovando la integracion de los nuevos érganos y
aumentando de cinco a siete. Se establecen los requisitos para ser
considerados aspirantes.** Son designados por el Senado en mayoria
calificada para periodos de nueve afios sin posibilidad de reeleccion, previa
acreditacion de un examen definido por un Comité de Evaluacion. En caso
de falta absoluta la nueva designacidn se hace solamente para cubrir el resto
del periodo, de esta manera se preserva el escalonamiento. La remocion
solo procederd por causa grave y sera decidida por las dos terceras partes de
los miembros presentes del Senado.

El procedimiento de designacion esta diseniado para propiciar
nombramientos de personas que acrediten tener una base de conocimientos
técnicos. Se crea un Comité de Evaluacion integrado por los titulares del
Banco de México (Banxico), del Instituto Nacional de Estadistica,
Geografia e Informatica (INEGI) y del Instituto Nacional para la
Evaluacion de la Educacion (INEE), el cual tiene a su cargo la evaluacion y
seleccion de entre tres y cinco personas para ocupar la vacante que sera
propuesta al Ejecutivo para que éste seleccione a uno de ellos y sea
ratificado por el Senado por las dos terceras partes de los miembros
presentes.>® La decisiva participacion del Senado modifica radicalmente la



funcidn de los poderes; con el poder de nombramiento y de recepcion de
informes el Senado coparticipa en la funcidon de gobierno.

Se establecen directamente reglas de incompatibilidades y de contacto. So6lo
son compatibles con las actividades académicas y estan sujetos al régimen
de responsabilidades de los servidores publicos.

Las competencias de la Cofece y del IFT son:

Emitir sus resoluciones con independencia.

Ejercer su presupuesto de manera autobnoma. El presupuesto de egresos de
la federacion deberé prever los recursos suficientes.

Emitir su estatuto organico, con potestades de autoorganizacion.

Emitir disposiciones administrativas de caracter general “exclusivamente
para el cumplimiento de su funcion regulatoria en el sector de su
competencia”.

Tener una organizacion interna que separe la autoridad que realice la
investigacion de la que resuelva.

Los principios de transparencia, publicidad y acceso a la informacion
regiran en las decisiones del 6rgano de gobierno, con las salvedades de ley.

La Camara de Diputados designara a un contralor interno.



RELACIONES ENTRE EL EJECUTIVO Y LOS ORGANOS
REGULADORES

La nueva forma de organizacion constitucional enfrenta cuestiones que
requieren la convergencia institucional: sea en la definicion de politicas
publicas nacionales, de politica exterior, o bien en procedimientos y actos
administrativos que exigen el concurso de diversas administraciones.



La planeacion y las politicas sectoriales

El Sistema Nacional de Planeacion Democratica opera en la 16gica de la
unidad de la administracion pablica. Con la autonomia constitucional de los
organos de competencia y regulacion, tal 16gica se modifica. Formalmente,
los 6rganos constitucionales autobnomos se ubican fuera de la orbita de la
administracion publica y, por tanto, de la planeacion del Ejecutivo. Ante tal
situacion, la reforma constitucional prevé que el IFT debera realizar las
acciones necesarias para contribuir con los objetivos y las metas fijados en
el Plan Nacional de Desarrollo y en los instrumentos sectoriales en
telecomunicaciones y radiodifusion.?® La conduccion de la politica sectorial
corresponde al Ejecutivo.



Politica exterior sectorial

Las telecomunicaciones y la radiodifusion tienen, en el ambito
internacional, un escenario relevante en la definicion de reglas y formas de
operacion. Las posiciones orbitales, las zonas fronterizas, el comercio y los
servicios que implican flujo internacional son motivo de tratados y acuerdos
que requieren la gestion y representacion internacional. La Union
Internacional de Telecomunicaciones (UIT) y la Organizacion Mundial del
Comercio (OMC) enmarcaron tales negociaciones, acuerdos y actuaciones.
El dictamen senatorial de la reforma considera lo anterior y define la forma
de participacion de las dependencias competentes del Ejecutivo y del
regulador: “En este sentido, la Union Internacional de Telecomunicaciones
(UIT) reconoceria al Ejecutivo Federal como la ‘Administracion para
Meéxico’ y al Instituto Federal de Telecomunicaciones como
‘Administracion Relacionada y Organismo de Regulacion’.?’



Actos y procedimientos administrativos

Se establece un mecanismo de “colaboracion de poderes” en aquellos casos
de confluencia de dependencias del Ejecutivo y el IFT. En el caso de
determinacion de la contraprestacion que tienen que otorgar los
concesionarios, el IFT debe solicitar la opinion de la Secretaria de Hacienda
y Crédito Publico (SHCP). No es una opinion vinculante y, en caso de
silencio, el procedimiento no se suspende. El instrumento presente en el
procedimiento es la “opinidon”, cuyo proposito es dar parte a un 6rgano con
especialidad funcional para que emita consideraciones que a su juicio deben
ser tomadas en cuenta en la decision del regulador. En el debido proceso de
la decision publica, se procura que el decisor cuente con informacion
relevante y decida apoyandose en evidencia.

La opinion es una técnica que no interfiere en la decision, dice el dictamen
senatorial: “no existe injerencia ni vulneracion a la autonomia del IFT, ya
que el significado de opinion es de ‘consejo o recomendacion’, por lo tanto,
no representa obligacion para el Instituto de tomarla en cuenta y mucho
menos de que pudiera interferir o incidir en sus decisiones”.®

En materia de inclusion digital universal y acceso a Internet de banda
ancha, la confluencia presenta un grado mayor de injerencia; el IFT debe
realizar las acciones necesarias para contribuir con los objetivos de la
politica establecida por el Ejecutivo federal en los instrumentos de
planeacion. La planeacion es por tanto obligatoria para el regulador en
telecomunicaciones y radiodifusion.?®

La red publica compartida de telecomunicaciones es responsabilidad del
Ejecutivo federal, por medio de la Secretaria de Comunicaciones y
Transportes (SCT), quien debera trabajar en coordinacion con el IFT.#°



GARANTIAS JURISDICCIONALES

La reforma establece reglas especiales para la impugnacion de las normas y
los actos del IFT y la Cofece: s6lo podran ser reclamadas en amparo
indirecto y no admitiran suspension. Asimismo, en caso de multas,
separacion de activos, derechos, partes sociales o acciones que decida la
Cofece, solamente se ejecutaran hasta que sea resuelto en definitiva el
juicio de amparo.

A diferencia de la generalidad de las actuaciones administrativas, el juicio
de amparo es la via de impugnacion, desplazando al juicio contencioso
administrativo. En los dictamenes no se aprecia una mayor argumentacion
de tal disefio, pero se infiere que tiene una finalidad pragmatica: reducir los
tiempos y costos de litigio. Lo anterior se encamina a fijar reglas de trato
especial y excepcional a los juicios de amparo.

En el caso de las normas administrativas generales, declaracion de
preponderancia, desagregacion de red local, asi como actos u omisiones del
IFT y la Cofece, no procederd medida cautelar en el juicio de amparo; s6lo
si la Cofece impone multas o desincorporacion de activos se ejecutaran al
resolverse el amparo.

Las reglas sobre suspension tienen origen en la experiencia de varios afios
de litigios que las empresas en telecomunicaciones y radiodifusion
promovieron en contra de la anterior Cofetel. En estudios de la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdémicos (OCDE) se
consider6 que el otorgamiento de las suspensiones en los juicios de amparo
llevo a evadir sanciones, determinaciones y regulaciones, lo que debilito la
seguridad juridica y la autoridad.

El estudio de la OCDE, citado en los dictamenes de la reforma
constitucional, ha sido empleado como argumento de autoridad para
impedir el otorgamiento de suspensiones. Asi, se dice que la propia



organizacion determina que el reconocimiento del amparo como medida
para revisar las actuaciones de la autoridad es una buena via para garantizar
el acceso a la justicia, pero sin el otorgamiento de la suspension, pues dicha
medida ha sido utilizada por los agentes econdmicos “para retrasar, evitar o
menoscabar las decisiones de regulacion”,*' y ha generado graves dafios
financieros.

Finalmente, en dicho estudio la OCDE recomend6 a México, en lo referente
a la revision judicial y la suspension en las decisiones de regulacion, lo
siguiente:

Los datos de este informe demuestran que Telmex, Telcel y otras empresas
han hecho uso constante del amparo para impugnar decisiones de
regulacion. Este abuso del amparo ha frustrado y retrasado regulacion
concebida para promover la competencia. Ademas, el hecho de que los
tribunales no deleguen en la entidad reguladora ni en las instituciones
encargadas del disefio de politicas publicas es en si un problema. El
problema del amparo no radica tanto en que se revisen las decisiones. Las
decisiones de regulacion deben someterse a revision judicial, en cuanto a
procedimientos y quiza en algunos casos en lo referente al contenido de
determinadas cuestiones. El problema radica en que los amparos
desembocan en la suspension de la accion reguladora. Los amparos que
congelan o retrasan decisiones de regulacion socavan la aplicacion oportuna
y la seguridad juridica, dos aspectos de vital importancia en un mercado
regulado. México tiene un nimero sorprendentemente alto de amparos que
acarrean no so6lo suspensiones, sino la anulacién de decisiones reguladoras.
En este contexto, dada la frecuencia, el alcance y las repercusiones del
problema, el caso de México es Unico entre los paises de la OCDE.*?

Si bien el estudio de la OCDE de 2012 sefiala que el otorgamiento de las
suspensiones es empleado por los legisladores como argumento para
eliminar las medidas cautelares en el juicio de amparo, no significa que tal
medida haya sido la adecuada. El estudio de 1a OCDE muestra informacion
del impacto de las suspensiones, pero no es el mejor analisis de las causas



del otorgamiento de las suspensiones, ni dice cual podria ser la mejor
medida sin afectar las garantias de la revision judicial.

El otorgamiento de las suspensiones, en un analisis mas detallado, tiene que
ver con los criterios que emplearon los jueces para concederlas. Por
ejemplo, los costos de aprendizaje de los jueces sobre la complejidad del
sector y la ausencia de estandares sobre la valoracion del interés publico
presente en las decisiones del regulador son algunas cuestiones
insuficientemente reflexionadas en las concesiones otorgadas. Recientes
criterios emitidos a proposito de la muy conocida “Licitacion 21 muestran
mayor conocimiento y consideracion respecto de los intereses en juego para
definir estandares que se orientaban por la negativa a conceder
suspensiones. La posibilidad de establecer referentes en la ley que
condujeran a los jueces a motivar sus decisiones valorando los intereses
publicos en pugna pudo ser una alternativa que evitara suprimir las medidas
cautelares garantizando los propositos de politica publica. La via era
mejorar la decision judicial, no suprimirla.®?

Los criterios para el otorgamiento de suspensiones se debieron también al
sesgo propiciado por la interpretacion propersona del cual se beneficiaron
las empresas, e incrementaron las cargas a las autoridades publicas para
acreditar que no se afecto el orden publico. En conjunto, lo anterior plantea
como problema que las cuestiones de accion individual tienen una
dimension de accion colectiva. El otorgamiento de suspensiones bajo el
argumento de garantia de los derechos (intereses) individuales puede llevar
a problemas de afectacion social. El estudio referido de la OCDE lo ha
expresado con dureza: “la suspension en la tramitacion de amparos en
materia regulatoria (competencia econdmica y telecomunicaciones) ha
generado mas dafios que beneficios a la sociedad mexicana, debido a que se
ha traducido como un mecanismo cuyo objetivo ha sido viciado”.#4

En el caso de las medidas que causan una afectacion patrimonial o
corporativa, el condicionamiento de su ejecucion a que haya sentencia firme
en los juicios de amparo diluye la cosa juzgada administrativa y resuelve en
sede legislativa la suspension de la ejecucion de las medidas
administrativas. La regla general que suspende la ejecucion suple la natural
facultad del juez para otorgarla seglin sea el caso.



Se establece, ademas, una jurisdiccion especializada en amparo en
telecomunicaciones y competencia. El Consejo de la Judicatura Federal
determina el niimero, la division de circuitos, competencia territorial y
especializacion por materias de Juzgados de Distrito y Tribunales
Colegiados de Circuito.*®

En una primera evaluacion de esta jurisdiccion especializada, en 2016 la
OCDE destaco los posibles méritos de la misma: mayor conocimiento de
las peculiaridades de la materia que incrementa la eficiencia en la
resolucion de los casos; la destreza y la experiencia llevan a menos
diferencias de criterios y, por tanto, mejoran la predictibilidad de los
agentes; mejora la calidad de las decisiones. Por otra parte, también alerta
sobre los riesgos de captura ante la concentracion de las decisiones en
pocos organos.*®



ENERGIA

Aun cuando la reforma energética formo parte de la declaracion de
intenciones del Pacto por México, se aprobo sin el acuerdo del PRD; la
izquierda en el espectro politico. Los principales acuerdos del Pacto fueron:
impulsar una reforma energética para el crecimiento economico mediante la
atraccion de la inversion, el desarrollo tecnologico y la formacion de
cadenas de valor; transformar a Pemex en una empresa publica de caracter
productivo, que se conserve como propiedad estatal, pero con capacidad de
competir; maximizar la renta petrolera; impulsar la competencia en
refinacion, petroquimica y transporte; fortalecer la Comision Nacional de
Hidrocarburos (CNH); la propiedad y el control de los hidrocarburos se
mantendra en el Estado.?” Sin embargo, el PRD abandono el Pacto por los
desacuerdos emanados precisamente por la reforma energética.*®

El 20 de diciembre de 2013 se publicaron en el Diario Oficial de la
Federacion las reformas a los articulos 25, 27 y 28 constitucionales que
modificaron sustancialmente los sectores del petrdleo y los hidrocarburos y
la energia eléctrica.

La politica publica constitucional que subyace a la reforma busca a corto
plazo: 1) aumentar la velocidad de ejecucion de los proyectos de
infraestructura de Pemex y CFE, para ello se requiere darles un marco
institucional adecuado y reducirles la carga fiscal; y i1) estudiar las opciones
de participacion de la iniciativa privada para reforzar la velocidad de
ejecucion de los proyectos de infraestructura y compensar el riesgo de las
inversiones.

A mediano y largo plazos, la reforma tiene como desafios, en primer lugar,
determinar la velocidad adecuada de extraccion de los hidrocarburos para
lograr dos fines: a) seguir apuntalando las finanzas publicas de los tres
ordenes de gobierno a efecto de que el Estado tenga suficientes recursos
para el desarrollo nacional, y b) garantizar la suficiencia energética de la



economia nacional, mas aun en un contexto de crecimiento econémico
acelerado. En segundo, usar la industria petrolera y eléctrica como
herramientas para el desarrollo industrial del pais, haciéndolas competitivas
como sector, y mejorar las condiciones financieras de Pemex y CFE.
Tercero, promover un consumo racional de combustibles para contribuir a
resolver el problema del cambio climético. Y, finalmente, abaratar el costo

de la energia eléctrica.*®



PETROLEO E HIDROCARBUROS

La exposicion de la reforma se ordenard atendiendo al régimen de
propiedad de los recursos naturales, la regulacion de las actividades, los
agentes econdmicos y los organos reguladores.



La propiedad del petroleo y los hidrocarburos

La propiedad del Estado sobre el petroleo y todos los carburos de hidrogeno
solidos, liquidos o gaseosos se mantiene en el sentido anterior a la reforma.

Dichos recursos naturales corresponden al dominio directo de la nacién®° y,
consecuentemente, el Estado ejerce derechos de propiedad sobre ellos.

La reforma adiciona el parrafo séptimo que seiiala que la propiedad de los
recursos tiene como condicion que se encuentren en el subsuelo, que la
misma es inalienable e imprescriptible y que sobre tales recursos no se
otorgaran concesiones. El cambio constitucional reside en la disociacion
entre la propiedad y la exclusividad en el aprovechamiento y la explotacion
de los bienes, como antes de la reforma, en lo cual reside su caracter de area
estratégica como la calificaba el articulo 28.

Asi pues, el derecho de propiedad de la nacion se liberaliza. Si bien la
relacion juridica del propietario con la cosa sobre la cual se ejercen
potestades propias de los derechos reales se mantiene, se reafirman las
limitaciones al propietario (la inalienabilidad) y protecciones frente a
terceros o restricciones a €stos (la imprescriptibilidad). La liberalizacion
sucede en el aprovechamiento: con “el propdsito de obtener ingresos para el
Estado que contribuyan al desarrollo de largo plazo de la Nacién”, la
exploracion y extraccion de los recursos se hard mediante asignaciones a
empresas productivas del Estado o mediante contratos con éstas o con
particulares.

Se posibilita al propietario aprovechar la “renta”, sea por medio de sus
propios agentes (asignaciones a las empresas productivas del Estado) o por
medio de actos juridicos con particulares (contratos). Se prohibe el
otorgamiento de concesiones en la materia, segin el parrafo sexto del
mismo articulo.



La propiedad es apreciada como patrimonio, esto es, en su susceptibilidad
de ser valorable econdmicamente y como generadora de ganancias. En tanto
propiedad publica, la ganancia tiene una finalidad: el desarrollo a largo
plazo de la nacion y las posibilidades de hacer (en tanto capacidades), asi
como restricciones de orden publico (la inalienabilidad, imprescriptibilidad
e imposibilidad de otorgar concesiones). La propiedad tiene una
racionalidad patrimonialista ampliamente desarrollada por el derecho
privado y, en el caso de la propiedad publica, atiende a las caracteristicas de
un propietario cualificado (la nacidn) y su finalidad (el desarrollo del pais);
el derecho publico despliega su régimen en las habilitaciones, las
restricciones y los fines.



Las actividades

La liberalizacion de la propiedad publica modifica sustancialmente las
actividades en el sector del petroleo y los hidrocarburos. Si bien en el
parrafo cuarto del articulo 28 constitucional, la exploracion y extraccion del
petroleo y de los demas hidrocarburos, contintia considerandose como area
estratégica, tal cualificacion se modaliza al remitir al parrafo séptimo del
articulo 27 de la Constitucion. El régimen de reserva del Estado asociado a
la definicion de areas estratégicas se extingue; bajo las nuevas reglas, lo
estratégico reside en las posibilidades de decision de la nacidon —por
conducto de los 6rganos responsables—. En palabras de Snipeliski, lo
estratégico esta en “las decisiones elementales que la nacion debe tomar
para que su desenvolvimiento y ejecucion consigan el mejor resultado
econdmico, industrial, financiero y, sobre todo, social para el estado y sus
ciudadanos”.®! Lo estratégico recobra su significado semantico: se habia
ligado a un régimen estatico (la propiedad y la reserva en exclusiva al
Estado), ahora lo estratégico reside en la decision atendiendo a los
contextos y a la finalidad constitucional.

El Estado funge como propietario que decide sobre sus bienes y cuyo
aprovechamiento y explotacion se reconduce mediante las empresas
productivas del mismo y los particulares. En el disefio de la reforma
energética, el Estado es propietario y agente econdomico. El ejercicio de los
derechos de propiedad y de la actividad econdmica se realiza mediante
organizacion y personificaciones diversas: los derechos de propiedad por la
administracion publica y la actividad econdmica mediante las empresas
productivas del Estado; el otorgamiento de asignaciones o contratos a las
empresas productivas del Estado y los contratos con los particulares; la
liberalizacion de la actividad y consecuentemente la creacion del mercado
parten de un propietario monopdlico que, a la vez, compite en el mercado.

La exploracion y la extraccion son calificadas como areas estratégicas y
podran ser realizadas por las empresas productivas o por los particulares;



las empresas productivas podrian realizar dichas actividades contratando
con particulares. Las asignaciones y los contratos son actos analogos por los
cuales se posibilita a quienes tienen la aptitud para realizar tales
actividades. La exploraciéon y extraccion no son actividades que formen
parte de los derechos, sea de los particulares o de las empresas productivas
del Estado; requieren actos juridicos del propietario para ser habilitadas. A
pesar de la funcion andloga, la naturaleza juridica de la asignacién y del
contrato pueden diferir; un analisis pendiente por desarrollar concierne a la
caracterizacion y la funcion de las asignaciones y los contratos en relacion
con el derecho de propiedad del Estado y el desarrollo de la actividad en el
sector.>?

Para cumplir con el objeto de dichas asignaciones o contratos las empresas
productivas del Estado podran contratar con particulares. En cualquier caso,
los hidrocarburos en el subsuelo son propiedad de la nacidn y asi debera
afirmarse en las asignaciones o contratos. Las modalidades de contratacion
son: 1) de servicios; i1) de utilidad o produccion compartida de licencia; o
ii1) de licencia. La enumeracion no es limitativa.*?

En las decisiones de asignacion y contratacion opera el principio de
maximizacion de los ingresos de la nacion. La maximizacion se entiende
como el logro del mayor beneficio para el desarrollo de largo plazo.>* Las
contraprestaciones y contribuciones a favor de la nacion y el pago por los
productos extraidos seran establecidos por la ley.

Las empresas productivas del Estado cuyo objeto sea el petroleo y los
hidrocarburos (y transitoriamente Pemex) podran ser titulares de
asignaciones para exploracion y explotacion. Las asignaciones pueden
migrar a contratos.

No basta la capacidad formal o juridica de Pemex para obtener las
asignaciones para exploracion, debera acreditar que cuenta con las
capacidades técnicas, financieras y de ejecucion necesarias para explorar y,
en su caso, extraer los hidrocarburos. Tal capacidad, sefala el articulo sexto
transitorio, debera ser eficiente y competitiva,®® y debe acreditarse ex ante,
lo cual resulta llamativo si se considera que la competitividad se relaciona
con el desempefio propio en relacion con el de los competidores. En caso de



otorgarse, la asignacion precisara la superficie, profundidad y vigencia de
las asignaciones procedentes.

La reforma prevé un periodo de transicion en el que toma en consideracion
las circunstancias especificas de Pemex para el otorgamiento de
asignaciones:

a) Para asignaciones de exploracion de hidrocarburos: en las areas en las
que Petroleos Mexicanos haya realizado descubrimientos comerciales o
inversiones en exploracion, serd posible que, con base en su capacidad de
inversion y sujeto a un plan claramente establecido de exploracion de cada
drea asignada, continue con los trabajos en un plazo de tres aros,
prorrogables por un periodo mdaximo de dos anos en funcion de las
caracteristicas técnicas del campo de que se trate y del cumplimiento de
dicho plan de exploracion, y en caso de éxito, que continue con las
actividades de extraccion. De no cumplirse con el plan de exploracion, el
area en cuestion debera revertirse al Estado. °°

En las asignaciones para exploracion de hidrocarburos, Pemex mantendra
sus derechos en cada uno de los campos que se encuentren en produccion y
debera presentar un plan de desarrollo que incluya descripciones de los
trabajos e inversiones a realizar, justificando su adecuado aprovechamiento
y una produccion eficiente y competitiva.

Para la determinacion de las caracteristicas establecidas en cada asignacion
de extraccion de hidrocarburos se considerara la coexistencia de distintos
campos en un area determinada. Con base en lo anterior, se podra establecer
la profundidad especifica para cada asignacion, de forma que las
actividades extractivas puedan ser realizadas, por separado, en aquellos
campos que se ubiquen en una misma area, pero a diferente profundidad,
con el fin de maximizar el desarrollo de recursos prospectivos en beneficio
de la Nacion.®”



En caso de que, como resultado del proceso de adjudicacion de
asignaciones para llevar a cabo las actividades de exploracion y extraccion
del petréleo y de los hidrocarburos solidos, liquidos o gaseosos a que hace
mencion este transitorio, se afectaran inversiones de Petroleos Mexicanos,
¢stas seran reconocidas en su justo valor economico. Aun cuando Pemex es
el titular de las asignaciones, su capacidad para transferirlas es limitada, ya
que requerira la aprobacion de la Secretaria de Energia.

Una operacion distinta a la transferencia de asignaciones es la migracion de
asignaciones a contratos. En estos casos, Pemex propondra a la Secretaria
de Energia su autorizacion. Si de tal migracion se deriva la intencion de
contratar con particulares, Pemex o, en su caso, la empresa productiva del
Estado, carece de la autodeterminacion para elegir al co-contratante, ya que
esta sujeto a la licitacion que realice la Comision Nacional de
Hidrocarburos, bajo los lineamientos técnicos y contractuales que sefiale la
Secretaria de Energia, y la de Hacienda las condiciones fiscales. Las
empresas del Estado siguen sujetas a la tutela de la administracion central
en las cuestiones decisivas, como con quién contratar y las condiciones del
contrato. Tal forma de integrar la decision afecta también la responsabilidad
y el desempefio, como se analizara posteriormente.>®

En la migracion de las asignaciones a contratos, cuando Pemex elija
contratar con particulares, a fin de determinar al particular contratista, la
Comision Nacional de Hidrocarburos llevara a cabo la licitacion en los
términos que disponga la ley. La ley prevera, al menos, que la secretaria del
ramo en materia de energia establezca los lineamientos técnicos y
contractuales, y que la secretaria del ramo en materia de hacienda sera la
encargada de establecer las condiciones fiscales. En estos casos, la
administracion del contrato estara sujeta a las mismas autoridades y
mecanismos de control que aplicaran a los contratos suscritos por el Estado.

Las asignaciones y los contratos seran otorgados mediante mecanismos que
garanticen la maxima transparencia de las bases y reglas de los
procedimientos que se instauren al efecto y seran debidamente difundidas y
consultables por el publico. La ley prevera y regulara:



a) Que los contratos cuenten con clausulas de transparencia, que
posibiliten que cualquier interesado los pueda consultar; b) Un sistema de
auditorias externas para supervisar la efectiva recuperacion, en su caso, de
los costos incurridos y demds contabilidad involucrada en la operacion de
los contratos, y c) La divulgacion de las contraprestaciones, contribuciones
y pagos previstos en los contratos”. *°

Estas reglas son de observancia tanto para las autoridades administrativas y
las empresas productivas del Estado como para los particulares.

Por tanto, serd una actividad regulada cuyo régimen se funda en el caracter
estratégico de la misma, el aprovechamiento y la explotacion de un bien del
Estado que debe maximizar el ingreso para proveer al desarrollo econémico
de largo plazo. Asimismo, las actividades de exploracion y extraccion del
petroleo y de los demas hidrocarburos se consideran de interés social y
orden publico, lo cual tiene un efecto como fundamento de las
intervenciones publicas propias de la regulacion, y también preferencia
sobre cualquier otra que implique el aprovechamiento de la superficie y del
subsuelo de los terrenos afectos a aquéllas.®®

La operacion del sistema nacional de ductos de transporte y
almacenamiento de gas natural se transfiere de Pemex y sus organismos
subsidiarios al Centro Nacional de Control del Gas Natural (Cenagas), el
cual adquirird y administrara la infraestructura para el transporte por ducto
y almacenamiento de gas natural que tenga en propiedad para dar el
servicio a los usuarios correspondientes. Los contratos suscritos también se
transferiran al Cenagas quien los administrara. De esta suerte se dan
previsiones para una infraestructura que tiene condiciones de monopolio
natural.

También resulta novedosa la atencion a la seguridad industrial, operativa y
la proteccion al medio ambiente, las instalaciones y actividades del sector
hidrocarburos, asi como las actividades de desmantelamiento y abandono
de instalaciones, y el control de residuos. De esta manera, la seguridad



industrial, la gestion y administracion del riesgo son una vertiente de
atencion para la regulacion por riesgos y la atencion especializada de un
nuevo organismo: la Agencia Nacional de Seguridad Industrial y de
Proteccion al Medio Ambiente del Sector Hidrocarburos (ASEA).®!

La regulacion constitucional de la actividad define su régimen
constitucional considerando los derechos de la nacion como propietaria y
las potestades publicas para regularla. En el nuevo escenario de
liberalizacion, la forma y condiciones de entrada, de permanencia y de
salida.



Los agentes econdomicos

Aunque parece que la liberalizacidn del sector es propicia para la igualdad
de condiciones entre las empresas que ingresaran al mercado y las empresas
productivas del Estado, un analisis detallado muestra las diferencias.

La exploracion y extraccion de petrdleo e hidrocarburos se haran mediante
contratos con particulares®? o asignaciones a las empresas productivas del
Estado en condiciones de competencia;®® la reforma establece diferencias
entre Pemex / empresas productivas del Estado y los particulares.

La reforma tiene escasas previsiones para los particulares, a diferencia de
las empresas productivas del Estado, que no estdn sujetas a sus reglas
especiales, pero si a las generales; es el caso de las normas de transparencia
aplicables a los contratos y a su actividad.



El Estado neoempresario.

Las empresas productivas del Estado

La reforma constitucional define como actores centrales en el aprovechamiento al Cenagas y a las empresas
productivas del Estado, estas tltimas en un escenario de transicion en el que Pemex tiene un trato diferenciado en
el transito a la creacion de nuevas empresas.

Centro Nacional de Control de Gas Natural

En el caso del gas natural, se separa a Pemex del control y de la operacion de los ductos de transporte y
almacenamiento, y se crea el Cenagas como controlador y operador monopolico. Presta un servicio en condiciones
de monopolio legal. Pemex debera transferir la infraestructura, asi como los contratos que tengan suscritos.

En consecuencia, Pemex conserva los ductos diversos a los del gas natural, sin prevision constitucional de
operacion exclusiva.

Las empresas productivas del Estado en hidrocarburos y petroleo

Se crea un nuevo tipo de sujeto juridico, las empresas productivas del Estado:®* Pemex y las que se creen con
posterioridad tendran tal naturaleza. Su estatus estd determinado por las funciones y los objetivos que la
Constitucion les asigna: exploracion y extraccion en condiciones de eficiencia, competitividad y maximizacion de
ingresos para su propio desarrollo y para el desarrollo nacional de largo plazo. Es el Estado como empresario
maximizando el valor de la propiedad publica. La forma de organizacion corporativa permite que el Estado tenga
el control y la propiedad,®® sin que requiera titulos representativos de capital a la manera de sociedades
unimembres.

La Constitucion, como mandato al legislador, especifica que la ley determinara al menos:

a) El objeto deberd ser la creacion de valor economico e incrementar los ingresos de la nacion, con sentido de
equidad y responsabilidad social y ambiental.

b) Autonomia presupuestal y sujecion solo al balance financiero y al techo de servicios personales que, a
propuesta de la SHCP , apruebe el Congreso de la Union. Su régimen de remuneraciones sera distinto del previsto
en el articulo 127 de esta Constitucion.

¢) Su organizacion, administracion y estructura corporativa sean acordes con las mejores practicas a nivel
internacional, asegurando su autonomia técnica y de gestion, asi como un régimen especial de contratacion para
la obtencion de los mejores resultados de sus actividades, de forma que sus organos de gobierno cuenten con las
facultades necesarias para determinar su arreglo institucional.

d) Sus organos de gobierno se ajusten a la ley y sus directores sean nombrados y removidos libremente por el
presidente de la Republica o, en su caso, removidos por el consejo de administracion. Cuando realicen las



actividades de exploracion y extraccion de petroleo y demas hidrocarburos sdlidos, liquidos o gaseosos en
términos de lo previsto por el parrafo séptimo del articulo 27 de la Constitucion, su consejo de administracion se
conformarda por cinco consejeros del gobierno federal, incluyendo el secretario de Energia quien lo presidira y
tendra voto de calidad, y cinco consejeros independientes. La participacion del secretario de Energia en una
empresa que, a la vez, es su “gobernado” puede plantear conflictos de interés y cuestionar la neutralidad frente a
los demas agentes economicos.

e) Se coordinen con el Ejecutivo Federal, por medio de la dependencia competente, con objeto de que sus
operaciones de financiamiento no conduzcan a un incremento en el costo de financiamiento del resto del sector
publico o bien, contribuyan a reducir las fuentes de financiamiento del mismo.

f) Cuenten, en términos de lo establecido en las leyes correspondientes, con un régimen especial en materia de
adquisiciones, arrendamientos, servicios y obras publicas, presupuestaria, deuda publica, responsabilidades
administrativas y demds que se requieran para la eficaz realizacion de su objeto, de forma que les permita
competir con eficacia en la industria o actividad de que se trate. Una vez que los organismos descentralizados
denominados Petroleos Mexicanos y sus organismos subsidiarios, y la Comision Federal de Electricidad, se
conviertan en empresas productivas del Estado de conformidad con las leyes, no les serdan aplicables las
disposiciones relativas a la autonomia, sino hasta que entren en funciones sus consejos de administracion y estén
en operacion los mecanismos de fiscalizacion, transparencia y rendicion de cuentas. Los consejeros profesionales
de Petroleos Mexicanos en funciones permaneceran en sus cargos hasta la conclusion de los periodos por los
cuales fueron nombrados, o bien hasta que dicho organismo se convierta en empresa productiva del Estado y sea
nombrado el nuevo consejo de administracion. Los consejeros podran ser considerados para formar parte del
nuevo consejo de administracion de la empresa productiva del Estado.

Independientemente de las caracteristicas econdmicas, las corporativas de las empresas productivas del Estado,
cuyo tratamiento se hara mas adelante en materia de hidrocarburos, son las formas organizacionales por medio de
las cuales el Estado participa como agente econémico en el mercado.

Una primera implicacion de las empresas productivas del Estado es que éstas son la forma organizativa que emplea
en su calidad de propietario; hay por tanto una l6gica de eficiencia y de obtencion del mayor valor de los bienes.

En el periodo de transicion posterior a la reforma, Pemex se convertira en empresa productiva del Estado®®
modificando su estatuto de organismo descentralizado; y la exploracion y extraccion del petrdleo se realizan por
asignaciones, a diferencia de los particulares, cuya actividad solo es posible mediante contratos. La diferencia en
los actos juridicos en uno y otro caso plantea también una posible diferencia en la relacion juridica entre quienes
actuan por cuenta del Estado. No obstante tener una misma calificacion, la diversa denominacion del titulo juridico
implica la necesidad de profundizar en el analisis, lo cual se hara con posterioridad. Considerando que el propoésito
de este apartado es identificar a los sujetos que actlian en la actividad, lo relevante es apuntar que tal diferencia en
los actos juridicos puede provocar asimetrias en el tratamiento, lo cual seria la base para hallar diferencias en los
sujetos regulados o agentes econdmicos.

El tratamiento asimétrico esta presente también en la temporalidad para el otorgamiento de las asignaciones y para
su duracion (hasta cinco afios), que deben revertirse si no se cumple con el plan de exploracion. En el caso de
extraccion, mantiene derechos sobre los campos en produccion y debera presentar el plan para desarrollar
produccion eficiente y competitiva.

Tienen también un régimen diferente de transparencia, fiscalizacion y rendicion de cuentas.

Como se aprecia en el cuadro de la siguiente pagina al contrastarla con las empresas privadas, las diferencias son
relevantes y tendran efectos el desempefio econdomico:

Empresa productiva del Estado



Ley especial

En hidrocarburos se otorgan asignaciones que pueden convertirse en contratos si se asocian con privados.

El regulador (CNH) se encarga de la licitacion y seleccion del contratante privado con la empresa productiva del Es
Podran reportar para efectos contables la asignacion o contrato.

Pemex tendra una ronda cero para la asignacion de campos o consolidacion de sus derechos.

Si no cumple con el plan de exploracidn de sus asignaciones, en cinco afios debera revertir el area a la nacion.
Régimen de remuneraciones especial previsto en la ley.

Directivos nombrados y removidos por el presidente de la republica o removidos por el Consejo de Administracion.
Deberan coordinarse con el Ejecutivo para que su financiamiento no encarezca el del resto del sector publico o lo re
Régimen especial de contrataciones, presupuesto, deuda y responsabilidades administrativas.

Regulacion especial en transparencia.

Regulacion sobre transparencia en asignaciones y contratos similar a las privadas.

Respeto a los derechos laborales de los trabajadores.



Los ingresos petroleros y el desarrollo nacional

Se crea el Fondo Mexicano del Petroleo para la Estabilizacion y el
Desarrollo como un fideicomiso publico, siendo fiduciario el Banco de
México.%” Su funcion es recibir todos los ingresos, con excepcion de los
impuestos, que correspondan al Estado mexicano derivados de las
asignaciones y contratos.

La administracion y distribucion tienen la siguiente prelacion:

1. Realizar los pagos establecidos en dichas asignaciones y contratos.

2. Realizar las transferencias al Fondo de Estabilizacion de los Ingresos
Petroleros y al Fondo de Estabilizacion de los Ingresos de las Entidades
Federativas.

3. Realizar las transferencias al Fondo de Extraccion de Hidrocarburos, a
los fondos de investigacion en materia de hidrocarburos y sustentabilidad
energetica, y en materia de fiscalizacion petrolera.

4. Transferir a la Tesoreria de la Federacion los recursos necesarios para
que los ingresos petroleros del Gobierno Federal que se destinan a cubrir
el Presupuesto de Egresos de la Federacion de cada aiio se mantengan en
4.7% del PIB , que corresponde a la razon equivalente a la observada para
los ingresos petroleros del ario 2013. 68

5. Una vez que el Fondo de Estabilizacion de los Ingresos Petroleros, o su
equivalente, haya alcanzado su limite mdximo, los recursos asignados al
Fondo se destinaran al ahorro a largo plazo, incluyendo inversion en
activos financieros.



Escenario de ingresos altos

So6lo cuando el saldo de las inversiones en ahorro publico a largo plazo sea
igual o mayor a 3% del PIB del afio previo al que se trate, el Comité
Técnico del Fondo podra destinar recursos del saldo acumulado del Fondo
para rubros diversos senalados en la propia reforma.%°

Una vez que el saldo acumulado del ahorro publico a largo plazo sea
equivalente o superior a 10% del PIB del afio previo al que se trate, los
rendimientos financieros reales anuales asociados a los recursos del Fondo
Mexicano del Petroleo para la Estabilizacion y el Desarrollo destinados a
ahorro a largo plazo seran transferidos a la Tesoreria de la Federacion.

Escenario de reduccion de recursos publicos

En caso de una reduccion significativa en los ingresos publicos, asociada a
una caida en el PIB, a una disminucion pronunciada en el precio del
petroleo o a una caida en la plataforma de produccion de petrdleo, y una vez
que se hayan agotado los recursos en el Fondo de Estabilizacion de los
Ingresos Petroleros o su equivalente, la Camara de Diputados podra
aprobar, mediante votacion de las dos terceras partes de sus miembros
presentes, la integracion de recursos de ahorro publico a largo plazo al
Presupuesto de Egresos de la Federacion, aun cuando el saldo de ahorro a
largo plazo se redujera por debajo de 3% del PIB del afio anterior.

Transparencia



El Fondo Mexicano del Petroleo para la Estabilizacion y el Desarrollo
estara sujeto a las obligaciones en materia de transparencia de conformidad
con la ley. Asimismo, debera publicar por medios electronicos y por lo
menos de manera trimestral la informacion que permita dar seguimiento a
los resultados financieros de las asignaciones y los contratos, asi como el
destino de los ingresos.

El Fondo cuenta con un comit¢ técnico integrado por tres miembros
representantes del Estado y cuatro miembros independientes. Los
representantes del Estado seran los titulares de Hacienda (quien presidira),
de Energia y el gobernador del Banco de México. Los independientes seran
nombrados por el Ejecutivo Federal, con aprobacion de las dos terceras
partes de los miembros presentes del Senado de la Republica. El comité
técnico del Fondo Mexicano del Petrdleo para la Estabilizacion y el
Desarrollo tendra como atribuciones, entre otras: a) determinar la politica
de inversiones para los recursos de ahorro a largo plazo, b) instruir a la
institucion fiduciaria para que realice las transferencias a la Tesoreria de la
Federacion, ¢) recomendar a la Camara de Diputados, a mas tardar el 28 de
febrero de cada afio, la asignacion de los montos correspondientes a los
rubros de pensiones, inversion en ciencia, tecnologia, innovacion y energias
renovables, inversion en proyectos petroleros y formacion de capital
humano.”®

La Cémara de Diputados, como el 6rgano constitucional competente para la
aprobacion del presupuesto de Egresos, tiene a su cargo pronunciarse sobre
la recomendacién del comité, si no lo hiciere a mas tardar el 30 de abril, se
considerara aprobada. Opera una afirmativa ficta. La Camara de Diputados
tiene limitaciones en sus atribuciones sobre estos fondos, no puede
destinarlos a proyectos especificos y la reasignacion tiene que respetar la
distribucion de recursos en rubros generales que ya se hayan aprobado. Con
base en la asignacion aprobada por la Camara de Diputados, el Ejecutivo
Federal determinard los proyectos y programas especificos a los que se
asignaran los recursos en cada rubro, para su inclusion en el Proyecto de
Presupuesto de Egresos de la Federacion del afno de que se trate.”!



El diserio institucional en el sector petrolero y los hidrocarburos

El nuevo entramado institucional integra a érganos publicos de distinto tipo:
dependencias de la administracion centralizada (Secretaria de Energia,
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico y Secretaria del Medio Ambiente
y Recursos Naturales); se transforman los 6érganos reguladores (la Comision
Reguladora de Energia y la Comision Nacional de Hidrocarburos); se crean
nuevos organos y entidades (Agencia Nacional de Seguridad Industrial y de
Proteccion al Ambiente del Sector Hidrocarburos).



Secretaria de Energia

La reforma constitucional asigna directamente a esta dependencia del
Ejecutivo diversas funciones. Para agruparlas se consideran como criterios
las funciones de conduccion de politica publica, de propietario y de
autoridad. Los criterios suponen diversas logicas o racionalidades. La
primera tiene que ver con la finalidad de politica constitucional que orienta
las diversas funciones publicas independientemente de sus 16gicas; la de
propietario supone que existe un interés orientado a maximizar los ingresos
de los bienes publicos en las decisiones sobre los mismos y como
representante del Estado en la propiedad y el control en las empresas
productivas cuya propiedad y control ejerce; como tercer grupo las
funciones de autoridad, en las cuales se ejercen potestades publicas desde
una posicion de preservacion de los intereses generales, la eficiencia en los
mercados y neutralidad.

Politica energética

La Secretaria de Energia tiene a su cargo establecer, conducir y coordinar la
politica energética. La anterior es una funcion de conduccion que expresa la
rectoria del Estado en el desarrollo nacional y se formaliza mediante los
instrumentos del Sistema Nacional de Planeacion Democratica a que se
refieren los articulos 25 y 26 constitucionales, respectivamente. El
secretario, como titular de la dependencia, asume, en principio, las
facultades que la Constitucion y las leyes le establecen, asi como las
funciones y responsabilidades politicas que dicta la Constitucion: informar
del Estado que guarda su ramo administrativo, comparecer ante las
comisiones del Congreso, principalmente. Debera incluir en el Programa
Nacional para el Aprovechamiento Sustentable de la Energia una estrategia



de transicidn para promover el uso de tecnologias y combustibles mas
limpios.

Ejercicio de los derechos de propiedad de la nacion

La Secretaria tiene a su cargo el ejercicio de los derechos de propiedad
sobre el petréleo y los carburos de hidrogeno en el subsuelo. El mandato de
aprovechamiento y explotacion y de maximizacion de los ingresos se
ejerce, tratandose de la exploracion y extraccion de petroleo e
hidrocarburos, mediante la adjudicacion de asignaciones a las empresas
productivas del Estado y la celebracion de contratos con los particulares.
Tanto los adjudicatarios como los contratantes actuan por cuenta del Estado.
Lo anterior es relevante para calificar la relacion juridica y la intensidad de
la regulacion y los alcances de las normas de orden publico.

La celebracion de contratos con los particulares requiere la previa seleccion,
con la asistencia de la CNH, de areas objeto de contratos. En las decisiones
para celebrar contratos el nuevo régimen constitucional acota el
procedimiento: deben realizarse mediante licitaciones y la Secretaria tiene a
su cargo el disefio de contratos y lineamientos técnicos que deberan
observarse en las mismas. El Estado debe definir el modelo contractual que
mejor convenga para maximizar los ingresos de la nacion.

Por otra parte, ademds de otorgar las asignaciones, asi como su
transferencia y la migracion de éstas a contratos, decide y opera la reversion
de asignaciones si no se cumple el plan de exploracion. Esto tiene el
proposito de evitar la ociosidad y la ineficiencia de los bienes publicos y el
incumplimiento de obligaciones.

El mandato de obtener el mejor valor de los bienes publicos se extiende en
la valoracion y aprobacion de los planes para la extraccion de hidrocarburos
que le presente Pemex, atendiendo a su eficiencia y competitividad. Con el
mismo proposito, decide la profundidad especifica de cada asignacion (la
extraccion puede consistir en diversas asignaciones en una misma area a



distinta profundidad) para maximizar el desarrollo de recursos prospectivos
en beneficio de la nacion.

En su calidad de representante del Estado, participa en el Fondo Mexicano
del Petroleo para la Estabilizacion y el Desarrollo, que tiene a su cargo la
administracion de los ingresos que se obtengan de los recursos naturales.

Finalmente, también en representacion del Estado, preside el Consejo de
Administracién y tiene voto de calidad.

Atribuciones administrativas

Otorga permisos para tratamiento y refinacion de petroleo y procesamiento
de gas natural y, consecuentemente, tiene a su cargo la verificacion.”?



Secretaria de Hacienda y Crédito Publico

La Secretaria ejerce funciones relacionadas con la cuantificacion de los
ingresos de los bienes propiedad del Estado y como autoridad fiscal. La
distincion anterior es necesaria para ordenar y explicar el régimen juridico
derivado de las reformas constitucionales.

Hacienda determina la contraprestacion por asignacion de adjudicaciones,
también reconoce el justo valor econdmico de las inversiones de Pemex que
sean afectadas como resultado de adjudicacion de asignaciones.

En el caso de contratos, establece las “condiciones econdmicas” de las
licitaciones y de los contratos “relativas a los términos fiscales” que
permitan a la nacidon obtener ingresos que contribuyan a su desarrollo a
largo plazo.”

El fraseo constitucional refiere, por una parte, la relacion entre ingresos con
la maximizacion del valor de los bienes publicos, por la otra, se relacionan
tales ingresos con los términos fiscales que tendran. Tal relacion requiere
precision en la legislacion secundaria.

La Secretaria participa también como parte de la representacion estatal en el
Fondo Mexicano del Petroleo para la Estabilizacion y el Desarrollo, y en el
Consejo de Administracidon de las empresas productivas del Estado.



Agencia Nacional de Seguridad Industrial y de Proteccion al Medio
Ambiente del Sector Hidrocarburos (ASEA)

La agencia es un 6rgano administrativo desconcentrado de la Secretaria de
Medio Ambiente y Recursos Naturales, con autonomia técnica y de gestion.
Las atribuciones definidas constitucionalmente son regular y supervisar, en
materia de seguridad industrial, operativa y proteccion al medio ambiente,
las instalaciones y actividades del sector hidrocarburos, incluyendo las
actividades de desmantelamiento y abandono de instalaciones, asi como el
control integral de residuos.

Su financiamiento proviene del presupuesto que le asigne la Camara de
Diputados’* (con lo cual no depende del presupuesto de la Secretaria), asi
como de los ingresos derivados de las contribuciones y aprovechamientos
que la ley establezca por sus servicios para financiar un presupuesto total
que le permita cumplir con sus atribuciones.

El mandato al legislador establecido en la Constitucion indica que en la
organizacion, funcionamiento y facultades de la ASEA se deberd prever al
menos: a) que si al finalizar el ejercicio presupuestario existiera saldo
remanente de ingresos propios excedentes, la ASEA instruira su
transferencia a un fideicomiso constituido por la Secretaria del ramo en
materia de medio ambiente, donde una institucioén de la banca de desarrollo
operara como fiduciario; b) que la agencia instruira al fiduciario la
aplicacion de los recursos de este fideicomiso a la cobertura de gastos
necesarios para cumplir con sus funciones en posteriores €jercicios,
respetando los principios a los que hace referencia el articulo 134 de la
Constitucion, y estara sujeta a la evaluacion y el control de la Auditoria
Superior de la Federacion.

El fideicomiso no podra acumular recursos superiores al equivalente de tres
veces el presupuesto anual de la ASEA, tomando como referencia el
presupuesto aprobado para el Gltimo ejercicio fiscal. En caso de que existan



recursos adicionales, éstos seran transferidos a la Tesoreria de la
Federacion. El fideicomiso a que hace referencia este transitorio estara
sujeto a las obligaciones en materia de transparencia derivadas de la ley.
Asimismo, la ASEA deberd publicar en su sitio electronico, por lo menos
de manera trimestral, los recursos depositados en el fideicomiso, asi como
el uso y destino de ellos.



ELECTRICIDAD

Siguiendo un orden de exposicion andlogo al tratamiento del petroleo y los
hidrocarburos, se expondran las previsiones constitucionales sobre la
actividad, los agentes econdmicos y el disefio institucional.”®

La nueva regulacidn constitucional requiere explicarse considerando las
razones que se tomaron en cuenta para modificar radicalmente el
monopolio publico en la prestacion del servicio publico, asi como las
caracteristicas fundamentales del sector. Se estd ante un bien dificilmente
almacenable y que requiere ser transportado; asimismo, su tratamiento
requiere considerar los segmentos de generacion, transmision, distribucion,
operacion del sistema y provision al usuario final.”®

Los principales problemas de la industria, segun el dictamen del Senado,
pueden resumirse en los siguientes:’” a) falta de competitividad de las
tarifas eléctricas, b) situacion financiera de la CFE, c¢) limitaciones y costos
en la generacion de energia eléctrica, d) limitaciones en la transmision y
distribucion de energia eléctrica, e) conflictos de interés en el sistema
eléctrico nacional, y f) limitaciones en la transicion energetica.

En 2012, la CFE presento un déficit financiero de 77 000 millones de pesos,
del cual la CFE absorbi6 33.4 mil millones mediante decrementos de su
patrimonio. Asimismo, en los primeros seis meses de 2013, el patrimonio
de la empresa disminuy6 en 35 000 millones de pesos, cifra superior a toda
la disminucién de 2012.

Las tarifas eléctricas en México son 73% mas caras que en los Estados
Unidos, las pérdidas entre la energia generada y la que llega a los hogares
es de 20%, superior a la de los paises de la OCDE, cuyas pérdidas son de
8%.78



Las actividades ”°

Las actividades que antes de la reforma se consideraban servicio publico vy,
consecuentemente, estratégicas y de exclusividad estatal se segmentan en: 1)
se liberaliza la industria eléctrica considerandose un sector regulado; 1)
corresponde en exclusiva al Estado la planeacion y el control del sistema
eléctrico nacional, asi como la transmision®® y la distribucion.®! Estos dos
ultimos segmentos de la industria se consideran servicios publicos.8?

Por involucrar las redes en la prestacion del servicio, se justifica la
conveniencia de conservar en dominio del Estado, con la posibilidad de
contratar con particulares, para que éstos participen en tales actividades. Por
la misma razon, se conserva el control estatal del sistema eléctrico nacional.

La reforma modifica el ambito de actividades que previamente se
encontraban bajo el régimen de servicio publico y, a la vez, se consideraban
estratégicas.®® La reforma, en términos del articulo 28 constitucional,
considera estratégicas tanto la planeacion y control del sistema como la
transmision y distribucion de energia eléctrica.

No obstante, establecer que en las areas reservadas al Estado no podran
otorgarse concesiones delega a la ley la posibilidad de celebrar contratos
con los particulares y la forma de participacion en las demas actividades de
la industria. El suministro al consumidor final se considera un servicio de
interés publico.34



Los agentes econdomicos

Los particulares pueden participar en condiciones de competencia en los
diversos segmentos de la industria, incluyendo los servicios publicos no
reservados al Estado. Para tal efecto, en los segmentos considerados
estratégicos podran celebrar asociaciones o contratos con los transportistas,
distribuidores o el Estado para llevar a cabo actividades relacionadas con
los servicios publicos.®®> Como una industria de redes, los transportistas y
distribuidores estan obligados a interconectarse.

La empresa publica (Comision Federal de Electricidad), de manera analoga
a Pemex, se considera una empresa productiva del Estado y tendra que
competir en condiciones de igualdad con el resto de los participantes en el
sector.8®

Por otra parte, se crea, en condiciones de monopolio legal, el Centro
Nacional de Control de Energia (Cenace) como organismo publico
descentralizado, encargado del control operativo del sistema eléctrico
nacional, de operar el mercado eléctrico mayorista, del acceso abierto y no
discriminatorio de la red nacional de transmision y las redes generales de
distribucion. La CFE transferira al Cenace los recursos que requiera, lo cual
también elimina los conflictos de interés en el sistema eléctrico nacional. El
Cenace esta bajo la competencia de la autoridad de competencia (Cofece),
del regulador sectorial (Comision Reguladora de Energia) y de la Secretaria
de Energia por la administracion central. En los segmentos liberalizados, el
acto regulatorio es el permiso para ingresar al mercado.



LOS ORGANOS REGULADORES COORDINADOS

La Comision Nacional de Hidrocarburos y la Comision Reguladora de
Energia se consideran 6rganos reguladores coordinados,®” cada uno dotado
de personalidad juridica, autonomia técnica y de gestion, que puede
disponer de los ingresos que obtengan por contribuciones y
aprovechamientos por servicios y administracion de permisos,
autorizaciones, asignaciones y contratos. Este nuevo estatus les da una
entidad organica distinta y separada de la Secretaria de Energia, sin que
tampoco les sea equiparable a sus funciones de responsabilidad
constitucional como secretarias de Estado. La CNH tiene un &mbito hacia
los hidrocarburos; la CRE abarca tanto éstos como electricidad.



Comision Nacional de Hidrocarburos

La Comision Nacional de Hidrocarburos tendra, entre otras, facultades para
asesorar a la Secretaria de Energia en la celebracion de los contratos con los
particulares y en las asignaciones a las empresas productivas del Estado;
llevard a cabo las licitaciones para seleccionar al particular, en caso de que
Pemex migre de adjudicaciones a contratos;®8 la recopilacion geologica y
operativa; la autorizacion de reconocimiento y exploracion superficial;
licitaciones, asignacion de ganadores y suscripcion de contratos para
actividades de exploracion y extraccion de hidrocarburos; la administracion
en materia técnica de asignaciones y contratos; la supervision de los planes
de extraccion que maximicen la productividad del campo en el tiempo y la
regulacion en materia de exploracion y extraccion de hidrocarburos; tendré
a su cargo un Centro Nacional de Informacioén de Hidrocarburos.



Comision Reguladora de Energia

Corresponde a la CRE en materia de hidrocarburos: la regulaciéon y el
otorgamiento de permisos para el almacenamiento, transporte y la
distribucion por ductos de petroleo, gas, petroliferos y petroquimicos, la
regulacion de acceso a terceros a los ductos de transporte y al
almacenamiento de hidrocarburos y sus derivados, y la regulacion de ventas
de primera mano.

En materia de electricidad le corresponde: expedir y aprobar las normas
administrativas regulatorias y los modelos de contrato, establecer las tarifas,
expedir y actualizar las metodologias de célculo, otorgar permisos y
autorizaciones, aplicar las sanciones de su competencia.



MEJORA REGULATORIA

El 28 de abril de 2016 el Ejecutivo presentd una iniciativa para reformar los
articulos 25, al que se agregd un ultimo parrafo, y 73, al que se sumo una
fraccion en materia de mejora regulatoria, la cual es presentada como una
politica publica que consiste en la generacion de normas claras, tramites y
servicios simplificados, asi como de instituciones eficaces para su creacion
y aplicacion, que se orienten a obtener el mayor valor de los recursos
disponibles y el 6ptimo funcionamiento de las actividades comerciales,
industriales, productivas, de servicios y de desarrollo humano de la
sociedad en su conjunto.®? La no consideracion de la mejora regulatoria
plantea como posibilidad que se impongan costos sustanciales que se
transformen en mayores precios para los consumidores, en costos
regresivos y en menor productividad.

En la reforma se toman en cuenta las conclusiones de los Didlogos por la
Justicia Cotidiana, encomendados al Centro de Investigacion y Docencia
Econodmicas,® que plantearon que se cuenta con una estrategia efectiva de
mejora regulatoria integral.

La mejora regulatoria tiene asi una dimension especifica en el disefio de
tramites administrativos ligados principalmente a las actividades
empresariales, pero también un impacto general en la toma de decisiones de
politica regulatoria y administrativas en materia de normas generales.
Conduce a que las propuestas sean soportadas en evidencia de obtener los
mayores beneficios a los menores costos. Desde esta perspectiva, la mejora
regulatoria es una metodologia para la toma de decisiones sobre propuestas
normativas.

La Manifestacion de Impacto Regulatorio (MIR), como instrumento
metodologico, permite evaluar una propuesta de regulacion, al requerir
informacion relevante para garantizar que los beneficios sean superiores a
los costos; asimismo, la conveniencia o ventaja que tiene una alternativa de



solucion respecto de otras. Posibilita evaluar y graduar, considerando la
mejor informacion disponible, situaciones de riesgo y establecer medidas
proporcionales para disminuirlo o, en su caso, gestionarlo.

En la reforma publicada el 5 de febrero de 2017 se modifica el Gltimo
parrafo del articulo 25 constitucional:

A fin de contribuir al cumplimiento de los objetivos sefialados en los
parrafos primero, sexto y noveno de este articulo, las autoridades de todos
los 6rdenes de gobierno, en el &mbito de su competencia, deberan
implementar politicas publicas de mejora regulatoria para la simplificacion
de regulaciones, tramites, servicios y demads objetivos que establezca la ley
general en la materia.

Asimismo, se reforma la fraccion XXIX-A del articulo 73 constitucional
para establecer la competencia del Congreso para expedir la ley general en
materia de mejora regulatoria.

El impacto normativo de esta reforma abona a la idea del Estado regulador
y posiciona las comisiones de mejora regulatoria no solamente en la
Constitucion, sino en un nivel nacional en el cual la recepcion y el
desarrollo de la mejora regulatoria habian sido heterogéneos.

Los efectos normativos e institucionales de la mejora regulatoria se centran
en:

a) Es una politica de alcance general que tendera a mejorar la calidad de
las decisiones normativas.

b) Requerira que al ser sometidas a un andlisis costo / beneficio, los
diserios normativos se basen en evidencia.



¢) Las decisiones normativas basadas en evidencia permitiran cualificar y
cuantificar la efectividad de las normas, esto es, que realmente se consigan
los fines propuestos.

d) El procedimiento de consulta ex ante permitira conocer los diversos
intereses presentes en la creacion normativa, transparentandolos y
contribuyendo a su legitimidad, aportando mayores elementos de juicio al
decisor.

e) La metodologia de la mejora regulatoria requiere la ponderacion de los
diversos intereses, aun los contradictorios y la justificacion y
proporcionalidad de la decision. Lo anterior fortalece la decision
normativa ante la revision judicial.

La mejora regulatoria en tanto politica y metodologia permite plantear
previamente qué se busca lograr y como hacerlo, para ello requiere
informacidn basada en evidencia y argumentacion que exponga la
razonabilidad de la decision. Tales elementos contribuyen a integrar un
debido proceso de la decision publica en el horizonte de mejorar el
funcionamiento institucional.

Apreciadas en conjunto, las reformas estructurales tienen un significado
bien justificado en el terreno econdémico. Dan jerarquia constitucional a la
regulacion y a los entes reguladores, modifican la estructura de la
administracion publica a cargo del Ejecutivo, reconforman las relaciones
con los poderes del Estado, resignifican a la propiedad publica sobre sus
recursos naturales y redisefian a los agentes econdmicos publicos (las
empresas productivas) encargados de su gestion ante nuevas condiciones
del mercado. El detalle con el que se regulan las nuevas condiciones de
participacion privada y publica es una sobreconstitucionalizacion cuyos
efectos no son solamente formales, sino funcionales, como se podra
apreciar.



I1I. ESTADO REGULADOR Y CONSTITUCION



LA REGULACION INGRESA A LA CONSTITUCION

Las reformas constitucionales de 2013 incorporaron la regulaciéon como una funcion
particularmente considerada en la Constitucion; ademads se le ha acompanado de una
organizacion estatal igualmente especifica. Asi, en la nueva ordenacidn constitucional de lo
econdmico, es necesaria una explicacion tedrica que articule el nuevo estatuto de la regulacion y
las formas organizativas presentes en el entramado constitucional. En su enunciacion mas
exaltada, a tal ordenacion constitucional se le asocia con el llamado Estado regulador. Los
antecedentes se encuentran en la reflexion académica y retomada en la interpretacion
jurisprudencial como idea ordenadora para dar su lugar a las instituciones, normas, principios y
conceptos que refieren el fendmeno regulatorio a que se ha aludido en paginas anteriores. El
concepto de Estado regulador no se agota en su utilidad analitica, tiene también una utilidad
ordenadora.

Conceptualmente, la idea del Estado regulador se asocia al entendimiento de la funcidon que el
Estado debe tener frente al mercado; tal funcién es la regulacion, concebida originalmente no
desde el derecho, sino desde la economia y, en particular, de la economia de mercado. Desde
esta perspectiva, el mercado se autorregula y, por tanto, debe estar libre de interferencias
publicas. La regulacion, en cambio, consiste en intervenciones publicas ante los fallos del
mercado (externalidades, problemas de competencia —monopolios, monopolio natural,
competencia destructiva—, déficits de informacion —riesgo temporal, seleccion adversa,
asimetrias—, bienes publicos, decisiones equivocadas).! La regulacion, como el Estado, tiene
entonces una funcion subsidiaria. La regulacion tiene su sentido preponderante para la
caracterizacion del Estado regulador en la regulacion econémica. Considerar los beneficios
sociales como horizonte de la regulacion lleva a comprender cuestiones mas complejas de
accion social, no solamente de decisiones personales, y de calidad de vida de la poblacion, del
desarrollo econdmico y su dimension ética. Asi pues, la apreciacion constitucional de la
regulacion y, por tanto, la explicacion del Estado regulador tiene que considerar las
implicaciones anteriores.

No se trata entonces, en la explicacion de la regulacion, solamente de su funcionalidad para
enfrentar fallos del mercado, sino de atender a las necesidades del desarrollo y la calidad de
vida de las personas (salud, trabajo, educacion, medio ambiente, seguridad). Lo anterior obliga
a considerar tanto a las libertades econdémicas, como a los derechos prestacionales y a los bienes
publicos o comunes (seguridad, medio ambiente, recursos naturales).

Ante tal escenario, los retos para el analisis son distinguir los diversos tipos de regulaciones
(econdmica, social,> administrativa),® sus orientaciones e instituciones. En comun tienen la
presencia de una racionalidad: conseguir fines con los medios mas eficientes. Por otra parte, al
ampliar el espectro de la accion regulatoria se presentan contradicciones o conflictos de sentido
entre sus propodsitos. Por ejemplo, los fines de salud publica pueden refiir con los alcances de



alguna libertad econdmica; o bien, los bienes publicos o comunes pueden resultar afectados o
amenazados por los intereses individuales en posibles casos de “tragedia de los comunes”.*

No obstante, esta aproximacion cuyo foco estd en los fallos de mercado tiene en la mejora
regulatoria un alcance mas amplio, al tener como horizonte el mayor beneficio social a los
menores costos. Esta idea desplaza la funcion subsidiaria del derecho y el Estado frente al
mercado y los coloca en perspectiva constructivista de relaciones sociales. De esta suerte, la
regulacion econdmica esta presente, pero también lo esté la regulacion social y la
administrativa. La presencia de las tres da versatilidad y pluralidad politica y social al orden
constitucional, pues amplia el espectro ideologico. Si bien la idea de los fallos de mercado
supone un entendimiento liberal y pro mercado (neoliberal si se aprecia ideologicamente), la
regulacion social es compatible con la redistribucion y la igualdad social, y la administrativa se
presenta como técnicas de mejoramiento del desempeiio gubernamental necesarias para la
efectividad de cualquier politica publica.

La regulacion, por consecuencia, cuenta con un catalogo de métodos disefiados para lograr
determinadas metas regulatorias. La relacion entre metas regulatorias (econdmicas o sociales) y
los métodos regulatorios se ilustra con el siguiente cuadro:®

METAS Y METODOS DE LA REGULACION

Metas regulatorias Meétodos regulatorios

Fallas de mercado

* Condiciones de competencia * Controles de precios

* Restricciones a la entrada o salida * Controles de entrada y salida

* Externalidades * Ajuste de estandares

* Problemas de informacion * Asignaciones

* Bienes publicos * Impuestos y otros incentivos econémicos

Alcanzar metas sociales
* Prohibir intercambios censurables
* Eliminacion del precio como base del intercambio

» Remediar la distribucion del bienestar

» Someter intercambios a valores colectivos



La funcién reguladora tiene sus antecedentes normativos en la legislacion, de manera que,
formalmente, las reformas produjeron la constitucionalizacién de una funcion existente en el
ordenamiento y cuya gestion se encontraba en la organizacion publica. El disefio normativo y la
gestion administrativa fueron los ambitos del ejercicio del gobierno en los que se disefia y se
gestiona la politica regulatoria. El derecho, como herramienta de intervencion, y la organizacion
publica son las piezas institucionales de accion publica centrales del Estado regulador. Es una
recomposicion de las funciones y posiciones del Estado y las administraciones publicas.®

En el terreno jurisdiccional, tiene el control sobre la legislacion y la administracion, en los
tribunales y en la decision judicial de manera inmediata tiene la definicion de los derechos y las
competencias de los 6rganos publicos y, de manera mediata, los términos en los que se definen
los alcances constitucionales de la nueva ordenacion social. Como problema, la regulacion no es
tampoco novedosa en la justicia constitucional: inicialmente la discusion se present6 con la
regulacion técnica y si a ella correspondia la potestad reglamentaria o se trataba de un dmbito
normativo de fuente distinta. Posteriormente, las potestades de los drganos reguladores y su
estatus de autonomia son el terreno del debate constitucional. Tanto en la reforma constitucional
como en su antecedente legislativo y, de manera creciente, en el terreno judicial, se recurre a las
raices teoricas de la regulacion que centran su funcionalidad en el modo o forma de afectacion
al comportamiento de los agentes a los que se dirige y en el resultado buscado.

En estos escenarios, tanto en el terreno académico como en el practico, el concepto de
regulacion es sometido a discusion y debate. Lo mismo sucede en los espacios normativos de
accion de los agentes privados y de los roles ptblicos. La regulacion econémica que, en
principio, supone la neutralidad frente al mercado y a los agentes que actiian en el mismo no
deja de presentar tensiones. Asi, en principio, la neutralidad seria un valor implicito en la
regulacion que deberia ser considerado constitucionalmente, y supondria también la neutralidad
de la Constitucién econdmica, del ordenamiento y de la accion publica. Sin embargo, la
presencia de intereses de la politica publica, o en los que subyace el interés general, conduce a
cuestionarse si, en el caso mexicano, tal principio de neutralidad se lleva a sus ultimas
consecuencias. Por ejemplo, que el Estado participe directamente en la economia como agente
economico o regulado (mediante las empresas productivas del Estado) llega a presentar tratos
asimétricos en los beneficios o en las cargas que afectan las condiciones de desempeiio (para
bien o para mal).

La idea del Estado regulador supone que el Estado deja de tener una intervencion directa en la
economia (lo que no ocurre del todo en el caso mexicano) y, al perder instrumentos de
intervencion directa y desplazar a los particulares sus anteriores actividades de intervencion
economica directa y de gestion de servicios, se constrifie a sus potestades publicas de
normacion, inspeccion, verificacion, sancion y conduccion de politicas publicas.

Asimismo, aquella idea de autorregulacion de los mercados, propia de la microeconomia
neoclasica, tiene su recepcion en el derecho en la especial valoracion de las libertades
econdmicas, empezando por la libertad para decidir. La concurrencia a los mercados es el
ingreso a la competencia econdmica y es entendida como un derecho negativo, es decir, de
oposicion a la intervencion publica, por tanto, ex ante a su intervencion. Igual sucede con la



libertad de empresa, de industria y de contratacion. Corresponde, pues, como idea compatible,
la de un Estado que debe abstenerse de intervenir para alterar las decisiones de los agentes
economicos.

Betancor senala al respecto:

Esta vendria a ser la funcidon de organizacion de los mercados. El Estado a través del derecho y
solo a través de éste hace posible la existencia del mercado porque reduce los costes de
transaccion mediante, esencialmente, la seguridad. A mayor seguridad, mayor inclinacion a
asumir riesgos y a mayores riesgos, mayores seran cuantitativa y cualitativamente las
transacciones, con los consiguientes beneficios para todos [...] El Estado seria, segin esa
concepcion, Estado de derecho y del Derecho: Estado sometido al derecho y Estado que hace
uso del derecho para desarrollar sus funciones respecto del mercado. Asi concebido, el Estado
seria neutral para el mercado. El Estado garante del mercado mediante la facilitacion de las
instituciones juridicas (propiedad y empresa, fundamentalmente) y las reglas de su juego
(derecho de la competencia), pero sin introducir ningin sesgo.”

Las apreciaciones sobre las virtudes del abstencionismo estatal han sido moderadas por
acontecimientos como la crisis de los bonos inmobiliarios en los Estados Unidos. Luego de la
experiencia, exponentes del pensamiento liberal como Richard Posner han expresado su
escepticismo en la idea de la autorregulacion del mercado® y, en contrapartida, la relevancia del
derecho y del desempefio de las instituciones publicas. Si la sobreestimacion en la virtud de los
mercados para autorregularse ha mostrado no s6lo sus riesgos, sino los dafios de la deficiencia
en la vigilancia y la supervision del Estado, la funcion del derecho y de la autoridad publica
frente al principio de neutralidad y ante la necesidad de regulacion, tiene que ser revalorada.

Asi pues, la neutralidad como condicion institucional refiere a la relevancia que tiene la claridad
y certidumbre de las reglas de aplicacion por igual a los agentes econdomicos. Establece como
derechos o bienes constitucionalmente protegidos las libertades y los derechos econémicos
(libertad de empresa, propiedad) y su proceso de mercado. Sin embargo, a la vez la mexicana no
corresponde a la ortodoxia liberal; considera la limitacion de los derechos de propiedad por
razon de su funcion social, la posibilidad de precios fijos y de subsidios en actividades que se
consideren prioritarias; hace referencia al desarrollo econdmico y al mejoramiento de las
condiciones de vida de la poblacién, y en sectores como el de telecomunicaciones,
determinados derechos como los de las audiencias o el acceso a la banda ancha aparecen como
derechos humanos. De esta suerte, la configuracion constitucional del mercado y las
intervenciones publicas se determinan considerando un dmbito de libertades (empresa,
propiedad), un estatus constitucional de restricciones o modalidades a la actividad empresarial o
a los servicios establecidas también como derechos (derechos de las audiencias, servicios de
internet de banda ancha, derechos de los consumidores, principalmente) y un conjunto de
instrumentos de politica econdmica de uso discrecional (precios fijos, subsidios, regulacion) o
ante situaciones determinadas (prohibicion y sanciones a practicas dafiinas al proceso de
competencia, asimetria de operador predominante).



La demarcacion constitucional de los ambitos de libertad y de las técnicas intervencionistas
permite establecer los sentidos del poder normativo en la preservacion de las condiciones de
competencia o en el ejercicio constructivista. La regulacion tiene un sentido constructivista;
Baldwin, Cave y Lodge puntualizan su sentido de “deliberada influencia publica sobre ciertas
actividades por las que comprende todas las formas de accion publica que tienen por finalidad
influir sobre las actividades, tanto medidas imperativas como no imperativas; lo relevante es el
influjo intencionado sobre las actividades o industriales o sociales”.?

El origen anglosajon del concepto de regulacion y su sentido econdmico, al encontrarse con el
aparato conceptual del derecho publico, construido bajo una fuerte influencia francesa, tienen
zonas de encuentro que conducen al cuestionamiento de conceptos tradicionales como el de
servicio publico y la titularidad publica de la actividad (publicatio). Este tltimo tuvo su origen
en un contexto cultural de Estado solidarista que sirvio de fundamento para establecer un
régimen juridico para dar cobertura a derechos prestacionales (salud, educacion, vias de
comunicacion), pero también como titulo de intervencion en actividades sujetas a tal régimen.
En la tradicion anglosajona el concepto del public interest de las actividades de empresa
justifica la regulacion. En los encuentros de conceptos, tradiciones y decisiones regulatorias, no
es extrafio observar que conceptos y regimenes juridicos, como el del servicio publico, entran
en crisis y ceden ante regulaciones basadas en el interés publico o general. Parte de esta tension
se lee en clave politica, por ejemplo, en el caso de las telecomunicaciones, donde hay un retorno
a la idea del servicio publico.

Algo parecido sucede en el contexto europeo, dice Betancor:

No es ningun poder de la administracion, pero nos queda la duda de si la regulacion es un titulo
de intervencion. Aqui comienza el enredo. Comienza la recreacion del derecho norteamericano
a través de su filtrado por los conceptos juridicos europeos. La inercia nos conduce al servicio
publico. La regulacion pasa a ser la alternativa al servicio publico.'®

Tal situacion acentia la llamada crisis del servicio publico, no solamente por la retraccion del
Estado social, sino por las limitaciones explicativas del concepto de servicio publico y por la
emergencia del Estado regulador. Regulacion y servicio publico tienen un sentido coincidente
en tanto significan una mayor densidad en la regulacion de una actividad, pero con raices
ideologicas distintas. El servicio publico arranca del Estado social y de la satisfaccion de
necesidades sociales; la regulacion de la libertad de mercado y de la necesidad de limitacion u
orientacion basada en el interés publico.

Asi pues, la regulacion es la conceptualizacion y la técnica de las politicas publicas. En la
politica y la regulacion hay un propdsito o finalidad de efectividad en la intervencion publica,
de suerte que la relacion racional entre medio y fin, entre problema social y resultado como
mejora de la situacion social, esta presente no solamente en la conceptualizacion y en el valor
instrumental, sino en aquello que lo hace posible, la gestion y la interpretacion juridica. La
jurisprudencia mexicana ha recogido este sentido de orientacion captando la racionalidad
funcional:



Asi, esta nota planificadora o reguladora ha marcado el transito de un modelo de Estado de
derecho, en donde el Estado tenia una funcion subsidiaria y secundaria para intervenir en caso
de una ruptura del orden publico, al Estado social de derecho, en donde el Estado tiene una
funcion central de rectoria econdmica, cuyo fundamento se encuentra conjunta y principalmente
en los articulos 25 y 28 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Ahora
bien, debe destacarse que las sanciones impuestas en este sector presuponen un contexto
diferenciado, en el que los particulares se ubican como sujetos activos y participantes de ciertos
mercados, o como prestadores de un servicio concesionado o permisionarios para la explotacion
de un bien publico, por lo que su conducta esta regulada por normas, que si bien tienen como
marco una ley que establece las lineas regulativas principales, también se integra por una
pluralidad de instrumentos normativos, como son reglamentos, normas oficiales mexicanas u
otras de naturaleza administrativa, que son requeridas por la regulacion especializada técnica y
flexible para la realizacion de ciertos fines de politicas publicas, establecidos en la Constitucion
o en las leyes, las que, en contrapartida, se han de desarrollar por érganos administrativos
igualmente especializados y técnicos. De ahi que el modelo de Estado regulador supone un
compromiso entre principios: el de legalidad, el cual requiere que la fuente legislativa, con
legitimidad democratica, sea la sede de las decisiones publicas desde donde se realice la rectoria
econdmica del Estado, y los principios de eficiencia y planificacion, que requieren que los
organos expertos y técnicos sean los que conduzcan esos principios de politica publica a una
realizacion Optima, mediante la emision de normas operativas que no podrian haberse previsto
por el legislador, o bien, estarian en un 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.'!

La interpretacion jurisdiccional destaca la racionalidad especifica. Eficiencia y optimizacion,
que a su vez requieren un ordenamiento que sea funcional a su proposito: mayor relevancia de
ordenaciones administrativas y técnicas, que impactan, entre otras cuestiones, en el disefio
normativo del derecho regulatorio sancionador.

En la descripcion del Estado regulador suele ponerse énfasis en los aspectos normativos e
institucionales como la separacion de las decisiones politicas de las actividades operacionales;
la creacion de agencias independientes implementadoras de la regulacion y con un componente
altamente técnico, y la relevancia de las reglas formales como guia de la actividad
gubernamental.'? Thatcher y Zaiiga coinciden en considerar que sus caracteristicas son: i) una
creciente apertura al mercado liberalizando areas economicas; ii) agencias reguladoras
independientes; 1i1) un proceso re-regulatorio.'?

Aunque estemos de acuerdo con las opiniones anteriores de que tales son caracteristicas no
necesariamente excluyentes, debe precisarse que se orientan hacia la regulacion econdémica, lo
cual requiere también previa referencia a cuestiones relevantes para la explicacion y la
definicion de diversos problemas constitucionales en los disefios institucionales y normativos,
asi como en las decisiones publicas, sean administrativas o jurisdiccionales.



EL SUJETO ANTROPOLOGICO DE LA REGULACION

La teoria econdmica de la que es deudora la teoria de la regulacién para la
cual el sujeto es el ser humano, aun la corporacion o la firma, es explicada
en funcion de una racionalidad que supone decisiones humanas. El punto de
partida es el entendimiento de que el ser humano es racional (maximizan
sus preferencias y sus utilidades y, entre todas las elecciones posibles,
eligen aquella que alcanza mejor sus objetivos).'* Las libertades, por tanto,
tenderian a ser maximizadas en las decisiones juridicas, restringiendo las
intervenciones administrativas y protegiéndolas jurisdiccionalmente. Ahora
bien, tal supuesto ha sido cuestionado por la reciente economia del
comportamiento, que considera que tal ser humano es inexistente y que el
mérito de la libertad de decision tiene el riesgo de ser sobreestimado. En la
idea de dotar de realismo a la teoria, se reconoce que los seres humanos
pueden y de hecho se equivocan frecuentemente y que toman decisiones no
solamente a partir de una fria racionalidad, sino por cuestiones emotivas,
poco reflexivas o con sesgos cognitivos. De manera que, para tomar
mejores decisiones, las medidas paternalistas (aunque libertarias) pueden
ser de gran utilidad. Con auxilio de la psicologia y de las ciencias
cognitivas, se conoce que el cerebro del ser humano al tomar decisiones
pasa por procesos mas o menos reflexivos, pensando rapido o pensando
despacio y que, segun sea el asunto sobre el que se decida, conviene
propiciar contextos para reflexionar, o bien, ayudar a la persona en aquellos
casos en los que por pensar rapido puede tomar decisiones equivocadas.'®
Sunstein y Thaler identifican seis principios de una arquitectura de la
decision: 1) opciones por defecto (ante una posible decisidon o eleccion,
debe preverse una solucidn por defecto); 2) ante la posibilidad de error el
sistema debe preverlo; 3) los incentivos requieren precisar ;quién los usa?,
[quién elige?, ;quién paga?, ;quién se beneficia?; 4) el destinatario debe
comprender lo mejor posible que su eleccion tiene correspondencia con el
bienestar; 5) proporcionar mecanismos de retroalimentacion de manera que
las personas puedan informarse si actuaron correctamente o cometieron



errores; 6) simplificar lo complejo, estructurando la informacion para que
las personas tomen sus decisiones. Los elementos anteriores pueden servir
en los hechos, procedimientos y actos gubernamentales para orientar
decisiones dirigidas al interés general y a mejorar las condiciones de vida
de las personas.'®

El cuestionamiento a la base epistemologica de la economia neoclasica no
solamente tiene implicaciones teoricas en la economia, sino también en el
derecho, o las deberia tener. La teoria juridica y el razonamiento formal
tienen problemas analogos a los que se critican en la economia: las
categorias o conceptos de persona juridica, operador juridico, relacion
juridica e igualdad son impermeables a las consideraciones del ser humano
real sobre el que se opera y decide. La ausencia de “lo humano” en el
derecho, aun en el discurso juridico de los derechos humanos —lo cual es
paradojico— impide apreciar con mayor fortuna la eficacia de la regulacion
y del derecho en general, pues los incentivos o desincentivos, traducidos en
derechos, deberes, responsabilidades y sanciones recaen en seres humanos
reales detras de las abstracciones juridicas.

Las concepciones economicas y juridicas que pretenden explicar la
sociedad o la conducta humana y orientarla requieren también explicitar el
ente antropologico que tienen presente. La regulacion, a diferencia de los
discursos de derechos humanos, tiene en cuenta al sujeto en sus derechos y
en sus responsabilidades, como capaz de comprometerse y de responder por
las consecuencias de sus actos. Los discursos sobre derechos humanos
tienden a soslayar al sujeto como portador de obligaciones, deberes y
responsabilidades.

El ser humano, no la persona juridica, decide racionalmente o con
racionalidad limitada y también emocionalmente, se plantea cuestiones
egoistas y éticas, tiene capacidad de plantearse una idea de futuro y de
construir narrativas; tiene capacidad para la empatia, la maldad, la
generosidad; actiia en su propio beneficio y también lo hace
cooperativamente. Tener presente las condiciones de lo humano es una tarea
pendiente, pero necesaria, en el quehacer juridico. En este terreno, por
ejemplo, una cuestion que presenta insuficiente reflexion es la distincidon



entre los seres humanos y las empresas como titulares de derechos humanos
y la funcion de la dignidad en tal cuestion.

El andlisis de los comportamientos no se restringe a la apreciacion de
quienes toman decisiones sobre sus recursos escasos en el ambito de lo
privado. La nueva configuracion de las empresas productivas del Estado
debe ser también objeto de analisis de quienes las integran y toman
decisiones; si bien la racionalidad constitucional las orienta hacia una
regulacion privada, su estructura de intereses y por tanto de incentivos es
distinta. A diferencia de la empresa privada, el “propietario” tiene una
distinta entidad, hay un duefo difuso: “la nacién”, diverso al duefio privado
(accionista) y por tanto el “interés” tiene una diversa manifestacion. Lo
anterior lleva a que la estructura normativa para hacer posible la renta en el
interés nacional tenga que ser distinta. El reto en esto es alinear los intereses
individuales de los gerentes de las empresas con un interés “civico” que
maximice el valor del bien publico alejandose del riesgo de tragedia de los
comunes.



EL ORDENAMIENTO JURIDICO Y SU EFICACIA

Las normas juridicas en un Estado de derecho requieren ser apreciadas no
solamente como creaciones formales, sino en su efectividad y eficacia, esto
es si la sociedad realmente las considera. El Estado de derecho tiene
caracteristicas intangibles, reputacionales de legitimidad, credibilidad,
confianza. ;Se cumplen las normas? ;Son creibles las amenazas? ;Son
confiables las instituciones? Tanto en la valoracion de las condiciones que
favorecen la competitividad, la inversion, como en los elementos presentes
en el mejoramiento de las condiciones de vida de las personas, el Estado de
derecho es una condicion necesaria.

En su dimension formal, la regulacion es un componente normativo de
nuevo tipo en la estructura del orden juridico. Las normas regulatorias, los
organos reguladores y la definicidon de sectores regulados son los ejes a
partir de los cuales se elabora una nueva dogmatica juridica.

En el Estado regulador, las normas regulatorias ocupan un lugar
diferenciado en el ordenamiento juridico. A partir de lo anterior, es posible
distinguirlas de las normas derivadas de la potestad reglamentaria del
Ejecutivo, adquiriendo sus propias caracteristicas normativo / funcionales
en el segmento de las normas sublegales o paralegales. La relacion con la
ley presenta peculiaridades que modalizan la relacion de primacia, reserva
de ley y subordinacion jerarquica. Asi, la reserva de ley es una de las zonas
normativas en las que se aprecia el impacto. La capacidad de determinacion
de la ley cede ante la capacidad de la normatividad regulatoria.

Como los participantes de los mercados o sectores regulados ingresan por la
obtencion de la concesion, permiso, autorizacion o mediante la realizacion
de cierta conducta activa que los pone al interior del sector regulado, es
dable concebirlos constitucionalmente como sujetos activos de las reglas



establecidas por el Estado en su funcion reguladora. Asi, estos sujetos
regulados, cuando se encuentran expuestos a normas punitivas, tienen
derecho al principio de legalidad por la proyeccion de una doble exigencia
cualitativa en el subprincipio de tipicidad, consistente en que tengan un
grado de previsibilidad admisible constitucionalmente y que la autoridad
encuentre una frontera a la arbitrariedad clara; sin embargo, el principio de
reserva de ley adquiere una expresiéon minima, pues, al tratarse de sectores
tecnificados y especializados, es dable al legislador establecer esquemas
regulatorios cuyo desarrollo corresponda por delegacion a 6rganos
igualmente especializados [...] Asi, la expresion minima del principio de
reserva de ley exige que la parte esencial de la conducta infractora se
encuentre formulada en la ley, aunque pueda delegar en los reglamentos y
normas administrativas la configuracion de obligaciones, cuyo
incumplimiento se prevea como conducta infractora en el precepto legal,
con la condicidn de que esas obligaciones guarden una relacion racional con
lo establecido en la ley y no tengan un desarrollo autbnomo desvinculado
de lo establecido legalmente, cuya justificacion complementaria pueda
trazarse a la naturaleza técnica y especializada de la norma administrativa,
lo que implica que son admisibles constitucionalmente las normas legales
que establecen como conducta infractora el incumplimiento a las
obligaciones establecidas en los reglamentos o fuentes administrativas
legalmente vinculantes.'’

El precedente va en la direccion de construir estdndares de interpretacion
que distingan la funcidn regulatoria de la funcidén administrativa tipica, para
sefalar alguno de los terrenos del debate.



LOS DERECHOS, EL MERCADO Y EL DESARROLLO

La orientacion de la regulacion hacia el mercado presenta, como se ha
dicho, un sesgo favorable a las libertades econdmicas. En clave de derechos
humanos, tales libertades son objeto de técnicas de interpretacion,
argumentacion, control, en los que se aplican estandares y principios
especificos (pro persona, interpretacion conforme) independientemente de
quien sea su titular (persona fisica o moral). Ahora bien, ampliar la
perspectiva, las relaciones juridicas y la posibilidad de conflicto plantea
posibles colisiones con el interés general o con derechos de otros seres
humanos o personas, los cuales pueden ser derechos subjetivos, difusos o
colectivos. Tal colision lleva a pensar en conflictos constitucionales y en
técnicas, estandares o definiciones entre los mismos. Por ejemplo, ante la
epidemia de obesidad y sobrepeso presente en la poblacion y en la nifiez,
las medidas para aumentar el impuesto a las bebidas carbonatadas y altas en
azucares, asi como la restriccion de venta de las mismas en las escuelas
basicas, pueden ser cuestionadas por afectar la libertad de comercio y de
empresa. ;Como decidir? La respuesta a esta pregunta pasa necesariamente
por la solucion de un dilema en el que la decision de suma cero puede ser
inevitable. Mercado o salud publica son los extremos del dilema; regulacion
econdmica o regulacion social. Tal dilema conduce también a las técnicas
de disefio de las decisiones en el terreno de la mejora regulatoria y de la
decision jurisdiccional, donde la ponderacion y la proporcionalidad son
métodos presentes. El Estado regulador supone que al intervenir en las
libertades las orienta hacia objetivos de interés general, se limitan o
restringen por buenas razones publicas.



ORGANOS REGULADORES Y DESEMPENO INSTITUCIONAL

Los organos reguladores se crearon como un medio para mejorar el
desempefio de la funcidon publica en ambitos en los que se requeria
autonomia de los mandos y las influencias de la politica partidaria y de la
captura del regulador, y que tienen un alto componente técnico. Aun cuando
corresponden al género, las diferencias especificas entre los reguladores de
competencia, telecomunicaciones y energia introducen matices relevantes
en su desempeio y en las garantias institucionales a su autonomia. La
autonomia constitucional dota a la garantia constitucional de autonomia del
acceso a la jurisdiccidn para definir roles institucionales ante un tercero
imparcial, hay nuevos contrapesos. No es el caso de los reguladores
coordinados. El andlisis de las caracteristicas tiene que considerar, ademas,
el de las razones de la politica y de la coyuntura. Lo institucional es asi el
terreno de la busqueda del mejor desempeftio.



EL DEBIDO PROCESO DE LA DECISION PUBLICA

La mejora regulatoria tiende a constituirse en el espacio adjetivo de la
decision publica que incorpora evidencia y participacion de los interesados
en la consulta. Obtener informacion y razones para decidir son los
supuestos para mejorar las decisiones y la efectividad en las politicas y las
decisiones. La mejora regulatoria es, en primera instancia, un deber ptblico
de incorporar la politica publica a sus decisiones; en la perspectiva del
derecho a la buena administracion, es un derecho a mejores decisiones. La
legitimidad y confiabilidad en lo publico estarian en su horizonte.



IV. LAS LIBERTADES ECONOMICAS, LOS DERECHOS HUMANOS
Y EL DESARROLLO



LAS LIBERTADES ECONOMICAS Y LOS DERECHOS HUMANOS

La propiedad, la libertad de contratacidon, de empresa y de concurrencia son
necesarias para el mercado; dicho de manera mas directa, son producto de
las revoluciones burguesas.' La disposicion de los bienes, los acuerdos
voluntarios sobre €stos, la competencia como el contexto en el que es
posible el mecanismo de precios, han estado ligados a la construccion del
discurso de los derechos. El desarrollo del capitalismo requiere sujetos que
sean igualmente portadores de mercancias y realicen voluntariamente
transacciones en los mercados. Las diversas declaraciones de derechos, las
constituciones y los instrumentos internacionales incorporan en el catalogo
de los derechos los relacionados con las libertades de mercado. Por
ejemplo, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos: el derecho a
la propiedad privada (articulo 21) y a la libertad de asociacion con fines
econdmicos (articulo 16). Asimismo, en el primero de ellos —a la par—
establece que la propiedad tendra las limitaciones que establezca su funcion
social. La Constitucion mexicana igualmente protege la propiedad 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 funcidn social de la propiedad, los derechos de la
sociedad, la prohibicion de los monopolios, entre otros.

Por una parte, los derechos o las libertades hacen posible el mercado como
un ambito de intercambio, de oferta y demanda en la fijacion de los
precios;? por otra, las normas juridicas constituyen la mano visible en el
mercado. En particular, la Constitucion mexicana ha sido explicita en los
fines del desarrollo y las atribuciones del Estado para regirlo, la mejor
distribucion de la riqueza, los fines de interés publico y social como
ambitos tutelables. La rectoria econdmica del Estado es el fundamento
constitucional de la regulacién econdmica dirigida a fines; las reservas de
actividades y areas econdémicas al Estado (acufiacién de moneda y emision
de billetes, ciertas areas del ciclo de energia eléctrica, por ejemplo), la
posibilidad de establecer regimenes de servicio publicos, de canalizar



subsidios o establecer precios son algunas atribuciones de clara
intervencion publica en los mercados.

En la sociedad burguesa el intercambio se da en el derecho privado, pero
¢éste es insuficiente para la proteccion de las libertades, el cumplimiento de
los contratos y la correccion de las infracciones. El Estado es necesario
como poseedor de la violencia legitima, diria Weber.? Si los contratos no se
cumplen, el mercado falla y el Estado es necesario. North expresa que
cuando una sociedad es incapaz de lograr que los acuerdos se cumplan y a
bajo costo, el desarrollo se estanca.*

Las libertades econdmicas, como derechos fundamentales, dice Grimm,
esto es, con su constitucionalizacion, adquieren superioridad jerarquica y en
esto tienen una elevacion de rango respecto del derecho ordinario (civil o
mercantil). El proceso de constitucionalizacion, en la exposicion de Grimm,
tuvo la funcién de afianzar juridicamente las libertades frente al poder
(Ejecutivo y Legislativo). Inicialmente como mandatos de abstencion o de
maximizacion de libertades, propia de la genética de la sociedad burguesa,
pero que, ante la desigualdad real, gui6 a un entendimiento de los derechos
fundamentales que excedia los intereses burgueses, en la direccion de
conseguir las condiciones indispensables para la libertad efectiva.®

La desigualdad alejo el consenso de la concepcion liberal burguesa de los
derechos. El Estado social también cambi0 el eje de los contenidos a la
funcion: libertad significa la “preeminencia de la autodeterminacion frente a
la heteronomia, la posibilidad de proyectar un plan de vida propio, de
establecer relaciones ventajosas, pero siempre con la reserva de un derecho
igual para todos”, dice Grimm.®

La historia de los derechos, vista a partir del eje libertad / igualdad, esta a su
vez inmersa en consideraciones tedricas problematicas. Las teorias son
terrenos de encuentros de diverso tipo, en particular, en la apreciacion de
los derechos fundamentales que son, a la vez, apreciaciones sociales.

En el Estado regulador, los materiales basicos de su funcién son las
libertades y sus capacidades correctivas de los comportamientos
constructivistas de los mercados y de los fines sociales. En tal sentido,
recogiendo lo dicho por Vanberg, el orden del mercado, en tanto que,



definido por su marco institucional, es una cuestion de eleccion
constitucional (explicita o implicita) que sea funcional a los procesos de
mercado y a las reglas deseables.” Asi pues, la regulacion supone una
respuesta a ;que sociedad es deseable?

De esta suerte, el derecho en su funcion de orientacion social define las
conductas debidas; en conjunto, la regulacion estructura politicas publicas y
las traduce en reglas o principios juridicos. Establece derechos,
permisiones, deberes u obligaciones para los sujetos privados, en
atribuciones regladas o discrecionales (roles) a los érganos publicos; crea
organos publicos, determina sus relaciones con otros 6rganos y poderes. El
derecho formaliza fines como estados de cosas a alcanzar (eficiencia en los
mercados, mejoramiento de las condiciones de vida, mejor calidad y precio
a los consumidores, etc.); hay mandatos de optimizacion, pero también
instrumentos; para Stigler, el derecho es mas una técnica de medios que de
fines.®

Asi pues, el Estado es generador de regulaciones por via legislativa y por
medio de sus organos reguladores (rulemaking). Sus destinatarios directos
son los sujetos regulados, de manera indirecta son los terceros con los
cuales los regulados tienen relaciones juridicas (consumidores, proveedores,
etc.), la orientacion de comportamientos se dirige a un fin de interés
general. El concepto de interés publico abarca un ambito que va mas alla de
las relaciones juridicas individualizables, y comprende a la sociedad en su
conjunto en situaciones que el derecho puede calificar como de derechos
difusos, colectivos, o en su calificacion procesal como intereses legitimos o
simples. Estas formas de calificacion son decisivas tanto para sustancializar
los derechos como para precisar las acciones procesales. En sede
administrativa, las administraciones y los 6rganos reguladores
individualizan, precisan y particularizan las situaciones juridicas
(adjudication).

La mexicana no es una Constitucion de economia de mercado en el
entendimiento mas 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 pueden llegar a ser
altamente problematicas (el agua, la electricidad, internet y la banda ancha).

La profusion de reformas constitucionales favorece problemas de
coherencia y sistematicidad. Cada paquete de reformas tiene sus propios
supuestos y objetivos, se acompaiia también de narrativas y stakeholders.
Es el resultado de las coyunturas, negociacion, acuerdos o mayorias
especificas. Si de cada reforma puede identificarse su unidad de sentido, en
conjunto la Constitucién no necesariamente €s una suma, sino un
acumulado de reformas que, en su operacion, se entrecruzan. Asi, la
reforma en derechos humanos se integra normativamente con las reformas
econdmicas o politicas.

En la conceptualizacion de las libertades y derechos econdmicos relevantes
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 discurso de los derechos no es
exclusivo de las teorias juridicas. Los derechos no son apreciados solamente
como piezas del derecho, sino como posibilidades de accion en las
decisiones sobre recursos €scasos.



EL MERCADO Y LAS LIBERTADES ECONOMICAS

El mercado es una forma de organizacion social de las relaciones
economicas. Los derechos de propiedad,® la libertad de contratacion, la
proteccion de las libertades de comercio, empresa, concurrencia y la
competencia al acceder al mercado son sus piezas basicas. Las libertades
apreciadas como capacidades de actuar de las personas o, dicho de otra
forma, como restricciones a las intervenciones publicas son apreciadas
juridicamente como derechos. Su inclusidn en las cartas de derechos, en el
derecho internacional de los derechos humanos y en la Constitucion les
valen ser consideradas formalmente como derechos humanos, derechos
fundamentales, derechos publicos subjetivos o como valores o fines
constitucionalmente protegidos.

Desde las teorias juridicas de los derechos, las apreciaciones son diversas y
también lo son las implicaciones. Dworkin, uno de los autores mas
influyentes en el pensamiento juridico en el enfoque de los derechos, parte
de la idea de que hay una sola respuesta correcta'® y objeta aquellas que
admiten una diversidad de respuestas. Tal punto de partida, ligado a las
piezas de construccion de razonamiento: los principios y su funcion
argumental, tiene también implicaciones en las respuestas a los problemas.
El postulado de la respuesta correcta tnica puede ser incompatible con la
racionalidad instrumental y el pensamiento estratégico. La regulaciéon y los
roles publicos y privados se desarrollan en escenarios estratégicos. Las
normas de fin establecen estados de cosas deseables, y para lograrlo
establecen medios donde la discrecionalidad, los conceptos juridicos
indeterminados y los principios son las piezas juridicas que establecen los
referentes para tomar decisiones. Por tanto, la decision de los medios, los
argumentos, la oportunidad e incluso los objetivos pueden ser mas de uno,
todos 1gualmente validos. Aun si hubiese un mandato de optimizacion, las
condiciones y la informacién disponible pueden hacer razonable la segunda
mejor opcion.



Ademas de los problemas metodologicos en el analisis y abordaje de los
problemas, se encuentra la cuestion de qué son los derechos, a la que sigue
cuales son los derechos. La respuesta parece obvia: aquellos que se
encuentran en la Constitucion mexicana y los que, por declaracion de la
misma, se establezcan en los tratados internacionales (seguin sefiala su
articulo 1°). Lo anterior favorece la idea de que cualquier discusion teorica
al respecto es ociosa; mas cuando su declaracion es expresa (en los
derechos implicitos, la discusion no pareceria tan obvia). Sin embargo —y
de ahi la pertinencia de no cerrar la interrogante—, en el terreno de la
regulacion las libertades econdmicas son la materia prima de las acciones
de orientacion, limitacion, restriccion, extincion o creacion y ampliacion de
derechos. Los derechos econdmicos como el de propiedad, asociacion,
contratacion, acceso a mercados, igualdad y no discriminacion se amplian o
restringen en funcion de las condiciones del mercado y de la competencia o
de la politica publica. El derecho puede vedar las posibilidades de alguna
persona para comercializar ciertos bienes o prestar servicios si declaran
ilegal alguna actividad con posterioridad; se pueden establecer obligaciones
adicionales si en algiin mercado se declara una posicion dominante o, si se
declara preponderante, pueden dictarse obligaciones para transferir activos;
o bien obligaciones para colocar etiquetados con informacion mas clara a
los consumidores. Por contraste, las técnicas de operacion y de decision
sobre derechos humanos suponen no regresividad o progresividad,
atendiendo a las caracteristicas de universalidad, interdependencia e
indivisibilidad, prohibiendo toda accion que atente contra la dignidad
humana. Bajo estos términos, la racionalidad de la regulacidon implica
intervenciones y, finalmente, cargas mayores justificadas o tratos
asimétricos; la aplicacion a rajatabla de la no regresividad dificultaria los
objetivos de interés general.

Por otra parte, los derechos humanos plantean el problema de su titularidad.
Al igual que la identificacion de cudles son los derechos, la relacion entre
¢stos y los seres humanos y las empresas (como sujetos economicos
cualificados en la regulacién econdmica) requiere una reflexiéon mas
detenida. La regulacion atiende a fines de eficiencia econdmica; los
derechos humanos a condiciones de vida decente y digna de los seres
humanos.



Para Ferrajoli, los derechos fundamentales tienen como primer rasgo la
universalidad y, como segundo, el estatus de la persona: corresponden a la
personalidad “natural”, a su condicion personal de ciudadano y a su
capacidad de obrar.

Los derechos fundamentales, para Ferrajoli, comprenden aquellos derechos
que corresponden universalmente a “todos” en cuanto personas naturales, o
en cuanto ciudadanos (ambos) capaces de obrar. A partir de lo anterior,
distingue los siguientes tipos: derechos humanos, derechos publicos,
derechos politicos y derechos civiles. Los primeros corresponden a los seres
humanos en cuanto tales (vida, dignidad, habeas corpus, intimidad,
privacidad, inviolabilidad del domicilio y la correspondencia); los derechos
publicos corresponden a las personas naturales en cuanto ciudadanos
(derecho de reunidn, residencia, trabajo, circulacion); derechos politicos o
derechos-potestad que corresponden a los ciudadanos con capacidad de
obrar (voto activo y pasivo, acceder a cargos publicos) y los civiles.

Los derechos civiles, para Ferrajoli, son aquéllos reconocidos a la persona
en cuanto capaz de obrar, son derechos-poder en los que se funda la
sociedad civil y el mercado (capacidad para negociar, la libertad de empresa
y otras formas de libertad mercantil o profesional). Son derechos
secundarios o instrumentales, a diferencia de los humanos y publicos, que
son primarios o sustanciales.!

Una de las posturas mas interesantes para nuestro tema es la exclusion de
los derechos fundamentales que Ferrajoli hace de los derechos
patrimoniales. Los derechos patrimoniales se distinguen de los
fundamentales en que son singulares (tienen por objeto bienes o
prestaciones concretas), en lugar de universales, y son disponibles en lugar
de indisponibles. Los derechos fundamentales no son jamas patrimoniales;
estan excluidos de la disponibilidad. Los derechos patrimoniales, agrega el
autor, excluyen a todas las demas personas. Los fundamentales
corresponden en igual forma y medida.'?

Los derechos fundamentales, al igual que los patrimoniales, son derechos
subjetivos en tanto intereses juridicamente protegidos en forma de
expectativas positivas o negativas. Los derechos fundamentales son
subjetivos y universales.



Tratandose del derecho constitucional mexicano, la calificacion de derechos
humanos al catidlogo de derechos, incluyendo las libertades y los derechos
econdmicos, no impide analizar los ambitos materiales y la racionalidad de
cada uno de ellos atendiendo a las actividades y caracteristicas de los
derechos y de su régimen juridico. Los derechos econdmicos de propiedad,
empresa, contratacion, concurrencia y competencia estan relacionados con
un ambito de la conducta humana dominado por el espiritu de lucro. La
distincion basica entre el derecho mercantil y el derecho civil es en extremo
ilustrativa al respecto. El derecho civil atiende a la necesidad y el mercantil
al lucro, la especulacion; consecuentemente, sus regimenes juridicos, los
principios y las reglas de responsabilidad tienen una racionalidad
subyacente. Si alguien quiere dedicarse a los negocios crea una sociedad
mercantil y corre también sus riesgos; si no es asi, crea una asociacion civil
sin fines de lucro, pero si altruistas, por ejemplo; si lo que se propone es
conseguir el poder crea o se afilia a un partido politico. El mercado, las
actividades econdmicas, tienen como sustrato la faceta egoista, de lucro y
de maximizacion de la riqueza, de ahi que las ambiciones deban tener
limitaciones. Igualmente, en la politica, como ambito de ejercicio del poder,
los derechos ciudadanos deben ser acotados para limitarlo. Detras de lo
anterior, la regulacion de las acciones individuales, estd un problema de
accion social. El bienestar general no es solamente la suma de las
decisiones por las preferencias de cada uno de sus componentes. El régimen
de responsabilidades contractuales o extracontractuales, las previsiones de
riesgos y de dafos, los incentivos suaves (nudges)'? o duros (cargas
tributarias) o las prohibiciones creibles (la eficacia de las sanciones es
central) forman el régimen juridico de la maximizacion de las utilidades. La
empresa, en tal sentido, no es mas que el ambito de una actividad humana
que constituye una organizacion que maximiza abatir costos de transaccion.



LA PROPIEDAD

Las reformas de 2013 involucran diversos aspectos de los derechos de
propiedad: las reformas en competencia y en telecomunicaciones y
radiodifusion fijan limites a la propiedad de los agentes econdmicos
preponderantes. Si su participacion en el mercado excede 50%, estan
obligados a desincorporar activos. La reforma en materia energética afecta a
la propiedad publica al liberalizar el sector y posibilitar su aprovechamiento
por particulares, y en esto el cambio constitucional es el mas radical desde
la Constitucion del 17.

La Constitucion del 17 establece la propiedad originaria que la nacion tiene
sobre su territorio, las modalidades de la propiedad privada y la
expropiacion como vehiculo de eficacia del reparto agrario. La propiedad
privada, por tanto, es una propiedad derivada, y con ello altera el régimen
liberal de la propiedad de la Constitucion del 1857.

Rabasa destaca lo anterior al contrastar el derecho del propietario sobre los
bienes del subsuelo segun regla del Codigo Civil: el duefio es propietario de
la superficie y de lo que estd debajo de ella. La nueva Constitucion
introduce incertidumbre en la firmeza de los contratos, limita la propiedad
de manera indefinida, reduce la capacidad de las empresas para ser
propietarias y da gran discrecionalidad en las decisiones de las autoridades
y limita los derechos de defensa. Corresponde a un pais semicivilizado.'* El
estudio de Rabasa, solicitado por Pearson, inversionista de El Aguila,
presenta una lectura de la Constitucion que, a decir de Cossio, la aprecia
desde una perspectiva liberal autocalificada como “civilizada”, pero cuyo
componente ideologico predomina.'s

La vision revolucionaria de la propiedad en la Constitucion del 17 es, en
efecto, estatista y de orientacion social. La propiedad es asi instrumental a
la justicia social y al desarrollo. La propiedad privada, apreciada como
propiedad agraria, tiene limites en su extension. La propiedad sobre los



recursos naturales, petroleo, minerales, es reasumida por el Estado, que
recupera la idea colonial de la Corona como titular del dominio eminente.'®

Durante el cardenismo se afianza la propiedad publica, se avanza en el
reparto de las tierras y la administracion publica gana en eficacia al
perfeccionar los instrumentos administrativos que le permiten ejecutar sus
propias decisiones sin intervencion judicial, llevar a cabo procedimientos
expropiatorios sin necesidad de audiencia previa, cotizar las
indemnizaciones a partir del valor catastral, entre las principales
cuestiones.'”

La reforma de 2013 en tal aspecto tiene impactos hacia la propiedad privada
y la ptblica. En cuanto a la propiedad privada, tiene una regulacion
relacionada directamente con el poder que proporciona su magnitud de
participacion en el mercado y hacia los demas. Es decir, los derechos o las
obligaciones del propietario no se dan solamente en cuanto propietario, sino
en cuanto a la magnitud de su propiedad. Si su participacion en el mercado
tiene la condicion de preponderante o de poder sustancial en el mercado, lo
lleva a tener una “posicion” relacional con los demds competidores o con la
sociedad (atin mas si es un monopolio natural o legal). Asi, se establece
fundamento para ordenar la desincorporacion de activos, derechos o partes
sociales; impone limites a la propiedad cruzada de medios de comunicacion
en un mismo mercado o zona geografica; autorizacion de cesiones o
cambios de control accionario en empresas titulares de concesiones en
radiodifusion y telecomunicaciones. Se establecen limites a la inversion
extranjera hasta 49% en radiodifusion (mientras que en telecomunicaciones
y comunicacion via satélite la inversion extranjera puede ser total). Se
dictan obligaciones sobre el uso de la infraestructura; la desagregacion de la
red local a los agentes preponderantes y a los dominantes y la de permitir el
acceso a otros concesionarios.

En el caso de bienes que pueden ser de propiedad de la Comisioén Federal
de Electricidad, se fija la obligacion de transferir la red publica de
telecomunicaciones, recursos y equipos necesarios a Telecomunicaciones de
Meéxico. A diferencia de las obligaciones a los particulares, la Constitucion
especifica una orden de cumplimiento directo. Esta obligacion tiene el
proposito de poner condiciones para que la CFE pueda desempenarse como



empresa productiva del Estado y funcione en condiciones de competencia
con otros competidores en el marco de un mercado regulado. En tales
condiciones, si estuviesen en la situacion de tener una posicion dominante
en el mercado, estarian sujetos a condiciones asimétricas, si fuere necesario.

Si, por el contrario, una sociedad mercantil quebrara, en principio seria un
destino natural, porque el riesgo es una condicion supuesta en la creacion de
toda empresa. A diferencia de las personas naturales (los seres humanos),
las sociedades mercantiles carecen de la posibilidad de un minimo vital o de
una renta basica; las personas juridicas tienen derechos de otra naturaleza
(cargas tributarias proporcionales), o bien, condiciones para hacer posibles
su objeto social y desarrollarse (la interpretacion que impide que los
concesionarios de radiodifusion “sin fines de lucro” obtengan ingresos por
sus servicios resulta una condicion desproporcionada). El régimen juridico
de una sociedad mercantil atiende a la racionalidad de sus fines
econdmicos, su patrimonio, el sector econdmico de su actividad, la
proteccion de los consumidores, del medio ambiente, etc. (concursos
mercantiles, proteccion de los ahorradores en el caso de la banca, situacion
de su infraestructura en el caso de las empresas petroleras, por ejemplo).
(Por qué las empresas no tienen derecho al minimo vital? La respuesta esta
en la condicion humana, de subsistencia, de condiciones bésicas de vida y
de dignidad, por mas abstracto que parezca el argumento. En el caso de las
sociedades, la posibilidad de limitar la responsabilidad inmuniza, aisla del
riesgo a los seres humanos que son sus accionistas. En tales circunstancias
lo abstracto de la dignidad se concreta. El derecho de propiedad es
condicion necesaria para los mercados y es su motor, pero en funcion del
quantum la propiedad puede ser un poder que represente un riesgo de abuso
y, por ello, deba ser especialmente controlada. La propiedad es un derecho,
un terrible derecho diria Rodota,'® y por lo mismo responsabiliza a su
propietario por su riesgo y por la posibilidad de dafios a terceros o a la
sociedad.

Tratandose de la propiedad publica, el tratamiento en telecomunicaciones y
radiodifusion, por una parte, y energia, por la otra, es asimétrico.

En radiodifusion, la distincion entre uso comercial y uso sin fines de lucro
del espectro sefiala una condicion econdmica relevante en la explicacion de



la propiedad publica y de la regulacion sectorial: lo patrimonial de la
propiedad. La propiedad es un concepto que describe la relacion juridica del
propietario con el bien y su oponibilidad hacia terceros; tal relacion es
valorizable economicamente. En la explicacién civilista, el patrimonio lo es
por su valorizacion en dinero. No hay economia de mercado sin asignacion
de valores a los bienes. La propiedad en el capitalismo, al igual que la
romana, tiene su nucleo en la capacidad del propietario para usar, disfrutar,
disponer y patrimonializarlo.'® En el mercado el propietario maximiza lo
patrimonial.

Sin embargo, en el caso del espectro radioeléctrico, las posibilidades de
patrimonializacion de la propiedad publica difieren de la privada, no por su
diversa naturaleza, sino por su regulacion en derecho positivo. En los casos
de uso comercial, la concesion traslada la patrimonializacion de la
propiedad publica al concesionario, hay patrimonio sin propiedad; en los
casos de concesiones sin proposito de lucro, se anula lo patrimonializable a
pesar de que su aprovechamiento lo realicen agentes publicos. El Estado es
un propietario con derechos patrimoniales limitados. La valoracion en
dinero para el Estado no esta en su aprovechamiento, sino en el
otorgamiento del acto de habilitacion. La licitacion de concesiones para uso
comercial es un proceso competitivo que da lugar a diversas propuestas,
entre cuyos elementos estd el economico.

En contrapartida, el entendimiento que se ha dado a la ausencia de
proposito de lucro como la imposibilidad de obtener ingresos coloca a los
usos social y publico ante la necesidad de operar con recursos fiscales y, en
el caso de la radiodifusion comunitaria, en condiciones precarias.

Las limitaciones que se han establecido a la posibilidad de patrimonializar
es una autorrestriccion, primero legal, luego con rango constitucional. Las
razones de tal limitacion tienen que escudrinarse en el proteccionismo a los
medios de comunicacidon que crearon una narrativa de presunta competencia
desleal.

La cuestion tratada anteriormente no se orienta a asimilar la propiedad
publica a la privada, sino a subrayar una faceta que impacta su desempeio y
la efectividad de sus propositos constitucionales. La propiedad publica, a
diferencia de la privada, tiene su valor en el cumplimiento de sus fines



constitucionales, mas amplios y complejos que la propiedad privada, pero
cuyo valor instrumental radica en la versatilidad de hacer posible el
mercado privado, la pluralidad, democracia, el acceso de los diversos
sectores sociales, equidad social, debate publico, derecho la informacion,
acceso a las tecnologias de la informacion.

La realizacion de las actividades no comerciales, pero socialmente
relevantes, requiere el cambio tecnoldgico y la innovacion para hacer frente
a sus costos y para su desarrollo y adaptacion. La obtencion de ingresos por
servicios para ser utilizados en las funciones propias de su objeto carecen
de las caracteristicas propias de la especulacion mercantil, referente a partir
del cual se conceptualiza el lucro.

En cambio, tratandose de la propiedad publica sobre los yacimientos del
petroleo y los hidrocarburos, el derecho de propiedad de la nacion se
liberaliza. Para tal efecto, se distingue la propiedad de la nacion: la
propiedad se da cuando los bienes estan en el subsuelo. En tal situacion los
bienes son inalienables e imprescriptibles, y no se otorgan concesiones. La
liberalizacion sucede en el aprovechamiento con “el proposito de obtener
ingresos para el Estado que contribuyan al desarrollo a largo plazo de la
nacion”; la exploracion y extraccion de los recursos se hacen mediante
asignaciones a empresas productivas del Estado o por medio de contratos
con éstas o con particulares. En el proceso de extraccion y de
aprovechamiento se constituye la propiedad sobre el bien.

Se posibilita al propietario aprovechar la “renta”, sea directamente
(asignaciones a las empresas productivas del Estado) o por medio de actos
juridicos con particulares (contratos).

La propiedad es apreciada asi como patrimonio, esto es, en su
susceptibilidad de ser valorable econdmicamente y como generadora de
utilidad. El acto de apropiacion privada deriva del contrato con el
propietario originario. Sin embargo, el modelo de propiedad privada
aplicado a la propiedad publica también es insuficiente para explicarla; la
diferencia esta en la integracion y representacion del sujeto que ejerce la
titularidad y en las finalidades tltimas o inmediatas del aprovechamiento de
la propiedad. El sujeto (el Estado) titular de la propiedad es una abstraccion,
cuyos mandos en democracia se integran y renuevan por medio de las



elecciones (mandatarios); los beneficios de la propiedad tienen como
destinatarios a la generalidad (la nacion) y su gestion esta encomendada
(mandato) a los mandos politicos y a los cuerpos burocraticos o agentes
econodmicos publicos en interés de la generalidad. Pero la participacion y
representacion de tal generalidad (el pueblo, la poblacion de un pais) actiia
de manera diversa de los accionistas de una sociedad mercantil. Por tanto,
la estructura de incentivos es distinta, mientras un accionista tiene interés
individual de maximizar su parte social, un ciudadano tiene un interés
difuso en ello y carece de formas de participacion en las decisiones o en la
vigilancia. Quienes toman decisiones en las empresas del Estado o de las
dependencias publicas lo hacen sobre bienes ajenos de un propietario (el
pueblo) alienado de sus derechos de propiedad. En tanto propiedad publica,
la ganancia tiene una finalidad: el desarrollo a largo plazo de la nacidn; el
Fondo Mexicano del Petroleo tiene tal propdsito y es una medida tardia,
pero valiosa en tal direccion.?® La ruta es maximizar el valor de los recursos
publicos, mediante buenas administraciones y distancia de la politizacién
partidista en el gobierno.*' La propiedad publica tiene que ser objeto de una
reconstruccion tedrica y dogmatica capaz de maximizar los beneficios
sociales.

En tal reconstruccion conceptual de la propiedad publica debe atenderse a
su relacion y finalidades respecto de la colectividad y las relaciones de sus
administradores con los bienes y con sus fines constitucionales. Los
administradores tienen sobre los bienes un deber posicional de cuidado y de
resultado; tal relacion juridica deriva de su relacion de mandatarios de
bienes propiedad de un sujeto juridico (la nacion) que funciona como centro
de imputacion de la relacion de propiedad de un bien publico. Tal nticleo es
relevante para determinar las relaciones juridicas activas o pasivas en las
que pueden verse involucrados los bienes. Por ejemplo, los casos de
responsabilidad extracontractual que pueden generarse. El régimen de
responsabilidades, por ejemplo, en materia de contaminacidn por derrames
debe apreciarse tanto en las obligaciones a cargo de una empresa productiva
del Estado como en los incentivos que se crean o se eliminan para que los
encargados de la administracion del recurso sean mas cuidadosos y
responsables en la gestion de tales bienes.



LA LIBERTAD DE EMPRESA

Telecomunicaciones, radiodifusion y energia (electricidad, petréleo e
hidrocarburos) son sectores regulados, por lo que el ingreso, la permanencia
y la salida de las empresas son susceptibles de regulacion.

La calificacion de la actividad determina también la intensidad de la
regulacion. Si se trata de bienes o servicios publicos las condiciones se
encuentran sujetas a determinado régimen diverso al de los sectores
liberalizados; asi, aunque son segmentos de una actividad, la transmision y
la comercializacion de energia eléctrica tienen distinto régimen: la primera
es un servicio publico, la segunda es una actividad de interées publico.

En el ingreso a la actividad, las concesiones en telecomunicaciones y
radiodifusion son el titulo habilitante que lo posibilita. El espectro es un
recurso escaso y condiciona el nimero de concesiones, tanto en las
destinadas a uso comercial como en las de uso no comercial. Las
licitaciones son el medio para maximizar el valor del bien publico, lo cual
no solo tiene en lo econdmico su referente. En el caso del petroleo, la
licitacidon, y como consecuencia el contrato, es también el medio para
ingresar®? (en el caso de los particulares), o la asignacion en los casos de
empresas productivas del Estado.

Las autorizaciones de la CNH son necesarias para perforar pozos
exploratorios, en aguas profundas y ultraprofundas o pozos tipo que se
utilicen como modelos de disefio.>® Los permisos administrativos se
requeriran para el tratamiento y la refinacion de petroleo, procesamiento de
gas natural, exportacion e importacion de hidrocarburos y petroliferos (que
los dara la Secretaria de Energia); para el transporte, almacenamiento,
distribucion, compresion, descompresion, regasificacion, comercializacion
y expendio al ptblico de hidrocarburos y la gestién de sistemas integrados,
los otorgara la CRE.?*



El contrato y la licitacion son actos por los cuales se dispone y ejercen
derechos de propiedad de la nacion; la autorizacion y el permiso son las
formas de ordenacion de la actividad.

En la permanencia de las actividades, 1) las condiciones de competencia, ii)
la regularidad de las actividades de los operadores y 1ii) las condiciones de
seguridad ante posibles riesgos son los referentes. Unas y otras despliegan
atribuciones de las autoridades de la administracion central, de los 6rganos
reguladores especializados, de la autoridad de competencia o de las
novedosas agencias de seguridad. Desde la perspectiva de los reguladores,
las funciones de vigilancia y supervision son particularmente relevantes.
Las potestades publicas corresponden también a funciones de garantia
primaria (en sede administrativa) de que los fines de interés general deben
ser efectivos. En esto, no obstante que las facultades puedan tener rangos de
discrecionalidad, corresponden en general a los deberes publicos. Los
organos publicos encargados de vigilar y supervisar no tienen la libertad de
hacerlo o no hacerlo; tienen el deber de hacerlo y para cumplir mejor tal
deber cuentan con discrecionalidad. Que cumplan eficientemente con tales
funciones es condicidon de cumplimiento de efectividad de otras funciones
administrativas que procuran el interés general.?®

El ordenamiento de la competencia preserva condiciones, previene abusos
mediante regulaciones asimétricas, tiene la finalidad de lograr competencia
efectiva y corrige y sanciona practicas que la dafian.

La reforma constitucional de 2013 constitucionaliza lo que la ley preveia:
las condiciones del operador dominante, e innova introduciendo la
condicion de agente econdémico preponderante en los casos de
telecomunicaciones y radiodifusion, la declaracion de estas situaciones,
como ya se menciond, es establecer regulacion asimétrica*® para preservar
la competencia (en tarifas, informacion,?” infraestructura, redes, etc.). La
libertad de asociacidn tiene limitaciones justificadas para evitar
concentraciones y propiciar la entrada de nuevos competidores. La
competencia efectiva plantea tareas constructivistas del mercado a la
autoridad publica.



La competencia, dice Hayek, opera como un proceso de descubrimiento que
ofrece oportunidades, también la posibilidad de aprovechar ventajas y
transmite a otros esa posibilidad; el mercado es un mecanismo de
transmision de informacion, de descubrimiento de preferencias por
satisfacer, de precios. La regulacion de la competencia tiene que posibilitar
lo anterior, estableciendo contextos de decision versatiles y no rigidos. Co-
mo regulacion publica de la economia, la defensa de la competencia se
justifica por el dafio que produce la transferencia de riqueza de los
consumidores a los monopolistas ante precios monopolicos. El monopolio
tiene costos sociales.

La prevencion y gestion de riesgos en el sector energético son
particularmente atendidas al crearse la Agencia Nacional de Seguridad
Industrial y de Proteccion al Ambiente del Sector Hidrocarburos (ASEA).?2
Regula y supervisa la seguridad industrial, operativa y la proteccion del
medio ambiente en el sector hidrocarburos.

Si bien no es un 6rgano regulador de un sector, esta agencia no prescinde de
técnicas regulatorias, por el contrario, despliega una de sus facetas: la
regulacion por riesgos.?® Para ello, la ASEA regula emitiendo lineamientos,
disposiciones administrativas generales, normas oficiales mexicanas; vigila,
supervisa y sanciona; proporciona apoyo técnico, entre otras funciones.?°

El riesgo y su tratamiento plantean una faceta del Estado regulador distinta
a la de sus atribuciones de policia, para enfrentar la sociedad del riesgo. La
inevitabilidad del mismo adecua las funciones del Estado: su cometido no
esta en su evitabilidad, pues eso es imposible, sino en la prevencion de los
dafios y en la disminucion del riesgo al limite de lo posible y lo razonable,
pero a la vez, abierto a la innovacion.*!

En la salida de las actividades econdmicas, la Constitucion establece las
facultades de la autoridad para revocar concesiones en materia de
telecomunicaciones cuando los agentes no cumplan resoluciones firmes del
IFT en materia de competencia, asi como en los casos en que los
preponderantes o con poder sustancial se beneficien de la regla de
gratuidad, o cuando se incumpla la separacion contable, funcional o
estructural también se sancionara con revocacion de la concesion.?



La ley es la norma que regula la salida del mercado. Ademas de las
regulaciones sectoriales, existen previsiones en materia de seguridad
industrial.



LOS AGENTES ECONOMICOS Y LOS DERECHOS HUMANOS?

Si el mercado, la eficiencia econdmica, la competencia, tienen su discurso,
sus conceptos y su narrativa, los derechos humanos lo tienen también y es
muy poderoso y persuasivo, no solamente por sus razones, Sino por su
emotividad y por sus técnicas de interpretacion y decision. El primero se
mueve en el terreno de las decisiones sobre recursos escasos y en la
maximizacion de la utilidad; el segundo, en el de los problemas humanos y
sus condiciones de vida digna. En ambos casos hay derechos y actos de
autoridad; actos de molestia o de privacion y, naturalmente, los discursos
tienden a mezclarse. Los derechos enunciados como econdmicos y, a la vez,
establecidos en el catalogo de la Constitucion como humanos coinciden
(propiedad, comercio, empresa); el mismo ordenamiento sefiala que todas
las personas gozaran de los derechos que ella y los tratados internacionales
definan. Parece entonces una discusion ociosa. Sin embargo, no lo es.

Un dato que ilustra la relevancia de la cuestion es la diferencia de
respuestas entre la Suprema Corte de Justicia mexicana y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. La primera ha resuelto que las
personas juridicas (o morales) son titulares de derechos humanos vy, la
segunda, que solo los seres humanos, en principio, son sus titulares.**

La discusion se da en los &mbitos académicos y practicos. En el primero,
autores relevantes como Alexy y Ferrajoli se orientan por negar que los
derechos humanos o fundamentales son propios de entes no humanos. En el
terreno jurisdiccional tal cuestion ha sido sometida en diversas ocasiones
ante los tribunales mexicanos, con respuestas distintas, con la respuesta de
la Suprema Corte ya referida y la del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en el mismo sentido.

En la Corte Interamericana de Derechos Humanos, al resolver el caso
Cantos vs. Argentina, se negé la posibilidad de que su titularidad



corresponda a empresas; criterio que reiterd en la Opinion Consultiva OC-
22/16 del 26 de febrero de 2016 a solicitud de la Republica de Panama.

En M¢éxico la reforma constitucional de 2011 reactualiz6 una afieja
discusion dada a fines del siglo XIX derivada de la redaccion de la
Constitucidon de 1857, la cual titulaba su declaratoria de derechos como “De
los derechos del hombre”. La lectura textual llevo a la interpretacion que
negaba la proteccion constitucional a las personas juridicas por no ser
“hombres”. La discusion fue superada en los tribunales afirmando que
también gozaban de tales derechos, pues su negativa implicaba negarles la
proteccion.®® Tal cuestion se resolvid en la Constitucion del 17 al modificar
la denominacion senalada por la de Garantias individuales; a su vez, esto
dio lugar a la confusion entre los derechos y sus garantias que la reforma de
2011 busco corregir y, a la vez, potenciar su proteccion y desarrollo.?®

Al modificarse el concepto de garantias por el de derechos humanos y
asociar estos ultimos a cuestiones como la dignidad y los principios de
universalidad, indivisibilidad, progresividad e interdependencia, asi como a
los de interpretacion pro persona y de interpretacion conforme, revivio la
cuestion acerca de si las personas juridicas son titulares de derechos
humanos.

La pertinencia de profundizar en el analisis de la relacion entre los derechos
humanos y las empresas y, siendo mas precisos, con agentes econdmicos
(no humanos) se ubica en la posicion y funcion que tienen en la economia
de mercado y su significacion en el orden constitucional. Desde la
perspectiva econdmica, las empresas son las formas organizativas mas
eficientes y competitivas; desde la juridica, su objeto es ejercer y desarrollar
su objeto social. El objeto social predetermina la capacidad juridica (el
quantum de sus aptitudes para crear relaciones obligacionales y de ejercicio
de derechos), que en el caso de las empresas se desarrolla en el &mbito de
las libertades econdmicas: propiedad, libertad de empresa, industria,
comercio, contratacion. Ademas de colocarse en una posicion de ejercicio
de derechos, por otra parte, las empresas —en tanto agentes econdmicos—
son sujetos de regulacion segun el sector de la economia en el que actiien.
Tal regulacion considera tanto los propositos de eficiencia y competitividad
en los mercados como las perspectivas de desarrollo econdmico del pais. La



posicion y condiciones en las que se encuentren llevan a que las empresas o
los agentes econdmicos tengan condiciones para abusar de su poder o
incluso ejercer una posicion que de derecho o de hecho sea de autoridad o
de poder de hecho. Asi, las empresas pueden colocarse en la posicion o
funcion de autoridad cuando ejerzan alguna competencia o funcion publica
(por ejemplo, los concesionarios de un servicio publico), o bien, que por su
poder econdmico se coloquen en posicion de abusar (dominancia) o se
comporten como un poder salvaje, acogiendo la terminologia de Ferrajoli.
El mercado como ambito de los poderes econdmicos tiene en el monopolio
la expresion de un absolutismo. El poder econdmico puede llegar al
extremo de capturar instituciones publicas y tener decision o influencia en
el ambito de lo politico, sea de forma legal, ilegal o extralegal.’” La unién o
confusion de los poderes econdmicos y politicos puede propiciar o
configurar corrupcion y plutocracia como patologia de la democracia.

La conceptualizacion de la ordenacion constitucional de la economia tiene
que ser apta para comprender a los sujetos econdmicos como portadores de
derechos y, por tanto, sujeto de relaciones verticales (Estado / gobernado), o
bien como poderes sociales.

Consecuentemente, conceptualizar, en principio, a las empresas como
titulares de derechos —como lo hace la Corte—, evita el analisis relativo a
la racionalidad y fines de los derechos humanos; y, por tanto, si es relevante
distinguir entre personas juridicas humanas y no humanas como sus
titulares.

Si se determina en una decision juridica o en el disefio de normas generales
que determinado sujeto es titular de derechos humanos, le sigue un conjunto
de efectos. Segun el articulo 1° constitucional, los principios de
universalidad, indivisibilidad, progresividad e interdependencia, asi como la
interpretacion pro persona y la interpretacion conforme, funcionan como
principios y técnicas asociadas a las decisiones de problemas juridicos que,
a la vez, son problemas econdmicos no solamente relevantes para las partes,
sino para la economia en general y para la efectividad de los fines
constitucionales.

La reforma constitucional tiene como objetivo lograr una mejoria en las
condiciones de vida de la poblacion. Para tal efecto, amplia los derechos



sustantivos considerando, ademas de los establecidos en la Constitucion, los
previstos en los tratados internacionales; la distincion entre derechos y sus
garantias, mas alla de una cuestion de nomenclatura, tiene un sentido
garantista: su eficacia. El garantismo, en su version ferrajoliana, tiene
referencia directa con los medios procesales de proteccion de los derechos.
La reforma constitucional introduce técnicas procesales asociadas a los
principios justificadas por la exigencia de efectividad constitucional de
proteger el derecho. Ahora bien, tal garantia procesal que ve al caso
sometido ante la justicia tiene un efecto mas amplio que va mas alla del
garantismo procesal y que concierne a la exigencia y funcion del Estado de
proveer las condiciones generales de vida mejor a su sociedad. Esta
diferencia entre lo individual y lo social es también una diferencia entre
problemas de accidn individual y de accidn colectiva. Por tanto, el
problema y su definicion conciernen a las condiciones de efectividad de la
reforma constitucional.

El problema anterior esta presente en el caso resuelto por el Pleno de la
Suprema Corte en el que resolvid por unanimidad de 11 votos la
contradiccion de tesis 360/2013 entre dos Tribunales Colegiados, relativo a
si las personas morales son titulares de derechos humanos. El razonamiento
es formal y sin mayor complejidad: la Constitucion dispone que todas las
personas gozaran de los derechos humanos y las garantias para su
proteccion y “no preve distincion alguna”, por lo que comprende tanto a las
personas fisicas como a las morales,

las que gozaran de aquellos derechos en la medida en que resulten
conformes con su naturaleza y fines. En consecuencia, el principio de
interpretacion mas favorable a la persona, que como imperativo establece el
segundo parrafo del Articulo 1° es aplicable respecto de las normas relativas
a los derechos humanos de los que gocen las personas morales [...] a
condicion de que no se trate de aquellos derechos cuyo contenido material
solo pueda ser disfrutado por las personas fisicas, lo que habra de
determinarse en cada caso concreto.*®



La contradiccion de tesis tiene como antecedentes diversos precedentes de
los tribunales que sostienen que las personas juridicas no gozan de
titularidad de derechos humanos por carecer de dignidad humana.>® La
dignidad humana, por el contrario, ha sido asociada solamente a la persona
fisica.??

La jurisprudencia de la Suprema Corte asigna a la norma constitucional la
carga de realizar la distincion de cuales derechos corresponden seglin sea el
tipo de personas. Tal remision conduce a una interpretacion circular: ante la
posibilidad de que el texto constitucional no establezca con precision el tipo
de sujeto a quien se le asigna un derecho, la interpretacion seria
determinante para la definicion de la titularidad.

Asi, por ejemplo, al tratarse el tema de los datos personales, la Corte definio
que las personas morales son titulares de ellos, no obstante que, de acuerdo
con la ley y los estandares interamericanos, solamente corresponden a las
personas fisicas o naturales.*!

Acompafian a esta interpretacion de la Corte Tron y Ojeda, para quienes

st bien el constituyente permanente mexicano no dispuso expresamente
como titulares de los derechos consagrados en la Constitucion a las
personas juridicas [...] también lo es que en su texto se habla lisa y
llanamente del término “personas”, cabiendo aqui hacer una interpretacion
extensiva, funcional y util, entendiendo que la redaccion de este numeral no
sOlo se orienta a la tutela de las personas fisicas, sino también incluye a las
juridicas, siendo titulares estas tltimas de aquellos derechos que sean
compatibles con su naturaleza, como los derechos de acceso a la justicia,
seguridad juridica, proteccion de variadas libertades, legalidad, propiedad y
materia tributaria, entre otros.*?

Lo anterior se apoya en la minuta de la Cdmara de Diputados en el proceso
de reforma constitucional, en la cual las comisiones dictaminadoras
estimaron “conveniente precisar que la incorporacion del término ‘persona’



propuesto desde la Camara de origen es adecuado, entendiendo por tal, a
todo ser humano titular de iguales derechos y deberes emanados de su
comun dignidad y en los casos en que ello sea aplicable debe ampliarse a
las personas juridicas”.*?

Asi pues, tenemos dos extremos: por una parte, instrumentos juridicos
internacionales afirman que los derechos humanos corresponden a seres
humanos y opiniones autorizadas que los restringen a ello; por otra parte, en
los dictamenes de la reforma constitucional, las decisiones de la Corte y de
distinguidos miembros de la judicatura aceptan la titularidad de los
derechos humanos por personas juridicas.

Ante este escenario, la respuesta y, en su caso, la revision critica de las
decisiones de la Corte y de las opiniones tienen que pasar por el examen de
varios conflictos que en buena medida han provocado el problema y
conducido a decisiones con una reflexion insuficiente.*

Para abundar en la explicacion se tomara el caso que la propia Corte tomo
en cuenta para decidir el tema: los datos personales de la persona moral.
Para tal efecto se considerara, ademas, el criterio de la Corte y los tribunales
federales para omitir en sus tesis aisladas y jurisprudenciales los datos de
los quejosos (incluso los de las empresas mercantiles) y la practica de testar
los nombres de los quejosos (incluyendo las sociedades mercantiles) en las
versiones publicas de las sentencias. Asi, por ejemplo, si los tribunales en
accion colectiva pronuncian sentencia condenatoria firme en favor de los
consumidores por la venta de un producto o la prestacion de un servicio, el
nombre de la empresa o incluso del producto apareceran testados. El
resultado es que los consumidores (que no son solamente quienes
presentaron la demanda) no conoceran el nombre de la empresa y del
producto si se limitaran a la informacion que proporciona el Poder Judicial
Federal.

La decision de proteger los “datos personales™ de las empresas y de sus
productos, traida a la discusion del mercado y del Estado regulador, tiene un
efecto relevante. Mas alla de la discusion sobre la dignidad, su efecto es
funcional para la economia y el mercado. Como se ha referido, la
regulacion se justifica ante las fallas del mercado, una de ellas es la
informacion insuficiente en la que se colocan los consumidores para tomar



decisiones. Las regulaciones sobre etiquetado y prohibicion de publicidad
engafosa tienen tal proposito. Desde la perspectiva del Estado regulador,
contrariamente al efecto de la sentencia de la Corte, el Estado tiene el deber
de divulgar y publicitar la informacion de la empresa y de los productos
comercializados mediante publicidad engafiosa, tanto para que deduzcan
sus derechos derivados de la sentencia de accion colectiva como para que
orienten sus decisiones de consumo. El ocultamiento de la informacién
contradice los fines del Estado regulador y los deberes del Estado de
garantizar sus fines de interés publico. “Garantizar” la situacion individual
de la empresa niega la garantia de la accion colectiva. La garantia de los
derechos debe apreciarse en el ambito no de la rama sino del bosque, los
derechos a los datos personales tienen una vinculacion directa con la
persona humana; el régimen de la informacion y de su secrecia de los
agentes economicos debe apreciarse en el contexto de los secretos
industriales, know how, secretos bancario, fiscal, pero también su
reputacion como prestador de servicios o de bienes y el darwiniano proceso
de competencia econdmica y de circulacion y libertad de su informacion.

Otro problema que debe ser analizado y que puede resultar un falso
problema es el relacionado con los derechos humanos en su sentido
sustantivo y sus garantias procesales. Las cuestiones sustantivas y adjetivas
en la definicion del problema se alimentan mutuamente. Por una parte, el
cambio de “garantias” por “derechos humanos” parece una modificacion de
“correccion técnica” (es decir, las garantias no son los derechos, sino sus
medios de proteccion). En consecuencia, los derechos humanos se
convierten en derechos de las personas sin que el texto distinga a los
diversos sujetos juridicos. La conversion anterior tiende a evitar una posible
desproteccion, pues si el amparo protege los derechos humanos, al carecer
de ellos (se dice) las personas juridicas estarian imposibilitadas para
ejercerlos.

Para analizar lo anterior se distinguiran los siguientes problemas:

a) Si la constitucionalizacion de los derechos humanos obedece a una mera
cuestion de correccion técnica o bien existen razones para sostener



fundadamente que sus titulares son o deben ser los seres humanos y, en
consecuencia, para objetar la idea de que lo sean las personas juridicas.

b) A partir de la respuesta anterior, cuestionar cudl es entonces la posicion
o la funcion de las personas juridicas en el nuevo sistema de derechos
creado a partir de la reforma constitucional.

¢) La tercera cuestion se refiere a si la objecion a su reconocimiento como
titulares de derechos humanos impide el ejercicio del amparo para defender
sus intereses juridicos o legitimos.



¢ Los derechos humanos son de los seres humanos?

El articulo 1° numeral 1 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos (CADH) establece que los Estados Partes se comprometen a
respetar los derechos y las libertades reconocidos por ella a “toda persona”.
Agrega en su numeral 2: “Para los efectos de esta Convencion, persona es
todo ser humano”. Una apreciacion formal de tal disposicion convencional
y la afirmacién del dictamen de la reforma constitucional, de la cual se
deriva que para la Constitucion mexicana “persona es todo ser humano y
toda persona juridica”, arrojaria una diferencia y una posible contradiccion:
la Convencion expresamente identifica con persona a todo ser humano sin
considerar a las personas juridicas; mientras que la Constitucion las incluye.

Mas alla de que el numeral 2 de la CADH daria una buena base formal para
apoyar interpretaciones restrictivas, las razones de tal identificacion
obedecen a cuestiones de mayor calado: la fundamentacion, la
institucionalizacion y la juridificacion de los derechos humanos, dicho en
términos de Alexy.#® Las soluciones de la Corte se han limitado al ultimo de
los aspectos, no obstante ser, en un entendimiento constitucional, la
solucion formal de los procesos de institucionalizacion y de
fundamentacion.

Los derechos humanos son construcciones histéricas. Dicho en palabras de
Lynn Hunt, son invenciones humanas en las cuales hay una prospectiva de
sociedad justa.?® En perspectiva, los derechos humanos han sido potentes
ideas para tender a un horizonte aspiracional de una sociedad con libertades
y condiciones de calidad de vida que posibilite la construccion de planes
propios de vida. Tender a un fin y que el mismo sea realizable, es decir
eficaz, subyace, por ejemplo, a la construccion juridica de los derechos
como expectativas de Ferrajoli.*” Los derechos como expectativas se
traducen procesalmente en pretensiones, y los intereses, como sustrato de la
accion, en posibilidades de eficacia. Pero tales expresiones formales tienen
clave de derechos humanos y, por tanto, remiten a la discusion acerca del



fundamento de los mismos, esto es, a las razones que atafien al ser humano.
Asi, pese a la dificultad teorica y juridica para aprehender el concepto, la
indagacion historica del concepto de dignidad concierne a los sentimientos
humanos. En una extraordinaria investigacion historica sobre el origen de
los derechos humanos, Hunt refiere la relevancia de la empatia, la
autonomia y la igualdad a la idea de la dignidad. Los derechos humanos no
son una doctrina formulada en documentos, dice Hunt, “descansan sobre
una determinada disposicion hacia los demas, sobre un conjunto de
convicciones acerca de como son las personas y como distinguen el bien del
mal en el mundo secular”.#®

La relacidén con los demas es el sitio de las relaciones sociales y las
representaciones sobre las mismas. Es el terreno de la autonomia, pero
también de la reciprocidad y la cooperacion entre los seres humanos. Los
seres humanos son criaturas discursivas, dice Alexy, y tal practica de dar y
pedir razones supone la autonomia de individuos iguales dotados de razon y
de voluntad para decidir.® La reforma constitucional, en principio,
institucionaliza tal autonomia y capacidad discursiva de los seres humanos.
La capacidad de decidir y de hacerse responsable de las consecuencias de
sus actos esta presente, o deberia estarlo, en el ente antropoldgico en el que
sustentan las teorias de los derechos humanos y de la regulacion.

La autonomia en el sentido anotado solamente corresponde a los seres
humanos, los entes juridicos son heteronomos, al ser creaciones juridicas
formalizan decisiones tomadas por seres humanos que integran sus érganos
de decision.®® La autonomia es a la vez el ambito en el que se hace posible
lo predicado por Ferrajoli como caracteristica sustantiva de los derechos
humanos: la capacidad de obrar. Independientemente de que ésta se
relacione con el dificil, pero inevitable, tema de la dignidad, tiene una
vinculacidon mayor con la capacidad de agencia —a la que destacadamente
se refieren pensadores como Ignatieff, Sen y Nussbaum—.°' La dignidad
como agencia, dice Ignatieff, nos compromete no tanto con la idea de que
los seres humanos son sagrados como con la proposicion de que los
individuos son iguales, que deliberan y cuyos puntos de vista merecen una
atencion respetuosa en todas las discusiones. Los derechos humanos vistos
asi son mejora y proteccion de la agencia humana. Significa a final de
cuentas la capacidad y la posibilidad de definir —por si mismos— la clase



de vida que quieran llevar y también de poner limites, pues significa
también el respeto a otros planes de vida. En el horizonte de la
interpretacion constitucional y del debate de qué son y como proteger los
derechos humanos, esta presente la definicidén de los ambitos de libertad o
de restriccion que afectan tales planes de vida. Y esto es un escenario
abierto.

La capacidad de agencia, en términos de Sen y Nussbaum, no se restringe a
un ambito de discusion individualista, sino de politica publica vy, si la
extendemos a la funcion constitucional de los tribunales, a la definicion de
las capacidades de los seres humanos y sus planes de vida derivados de la
interpretacion constitucional. En tal sentido, la interpretacion constitucional
del control constitucional forma en la decision del caso a la manera de un
rompecabezas el entramado en el que se posibilita o se complican los planes
de vida y a la vez se incide en el desarrollo de una sociedad.

Asi pues, una primera dificultad historica, epistemologica y constitucional
es la asimilacion sin mas de la persona juridica a las caracteristicas del ser
humano; en el proceso se le otorgan formalmente condiciones de las que
carece y carecerd. La autonomia como ser racional y dialdgico so6lo
corresponde, al igual que la capacidad para decidir un plan de vida, al ser
humano. La institucionalizacion y la juridificacidon son instrumentales. La
decision de la Corte invierte los términos. En el proceso de “humanizar” a
la persona juridica deshumaniza los derechos humanos.

Las empresas surgen para limitar la responsabilidad de las personas fisicas
frente a los riesgos (para preservar sus condiciones de vida, precisamente,
su ambito de lo humano), legalmente independientes de sus socios y de
riesgo limitado. La imaginacion juridica cred a estos sujetos economicos.
“En los Estados Unidos, dice Yuval Noah Harari, destaca la ironia que
presenta su denominacion juridica de corporaciones del latin corpus
(cuerpo), siendo esto de lo que carecen.”®? La conversion en personas a la
semejanza humana se acompainaba en Francia de un rito.

En el caso de Peugeot, S. A., la narracion crucial era el Codigo legal
francés, escrito por el Parlamento francés. Segun los legisladores franceses



si un abogado autorizado seguia la liturgia y los rituales adecuados, escribia
todos los conjuros y juramentos en un pedazo de papel bellamente
decorado, y afiadia su adornada rubrica al final del documento, entonces
(abracadabra) se constituia una nueva compania.>?

El proceso de la empresa como sujeto de imputacion juridica tiene un
origen practico: eficiencia y limitacion de la responsabilidad de los seres
humanos frente al riesgo, luego se crea una narrativa, después la teoria
juridica construye una dogmatica, finalmente parece que se humaniza.

La limitacion de la responsabilidad de las personas naturales fue un
proceso: al inicio solamente se daba en Italia a los socios comanditarios, no
asi a los comerciantes, es decir a los que realmente manejaban la empresa.
La responsabilidad limitada fue una inmunidad que alcanzaron los
comerciantes ante los riesgos de la sociedad por acciones. Son prototipicas
de esto las compaiiias coloniales en Holanda, Inglaterra y Francia.>*

Pero aun en sus origenes el derecho mercantil surgi6 en interés del Estado y
con intervenciones determinantes:

En las clasificaciones de los juristas del estado absoluto, el derecho
mercantil se convierte en el derecho publico. Domat lo coloca entre las
materias relativas al “gobierno y a la politica general del Estado”, es un
derecho que se refiere a “cualidades artificiales” de la persona (la cualidad
de comerciante no es “natural”, sino que depende del privilegio concedido
por el soberano, y, en la medida que se establece por la ley del Estado, es
“derecho arbitrario” y, por consiguiente, publico (mientras que el derecho
romano [...] es derecho natural o derivado de la razon.

[...] Lo que mueve al intento regulador del Estado es el interés politico,
convergente con el interés econdomico de la clase mercantil, de acrecentar su
potencia financiera (y la riqueza de las clases dominantes) y de ampliar la
vida econdmica, desarrollar el trafico, multiplicar el volumen de la
produccidn nacional [...] opera una tendencia a considerar la ganancia que



arrojaba el comercio exterior como la Uinica fuente de acumulacion, asi
como las rentas del Estado [...].%°

En la sociedad burguesa, la narrativa de las libertades econdmicas es una
bandera para liberarse de los controles, agrega Galgano.



¢ Cudl es el estatus de la persona juridica en el sistema de derechos
humanos?

La respuesta a la pregunta tiene que ver con las “representaciones” teoricas
de la cuestion. Aun la operacion procesal supone explicita o implicitamente
cierto entendimiento de los sujetos de derecho, de los derechos y de la
forma en que procesalmente se institucionalizan los conflictos. Inicio con la
siguiente cita de Ferrajoli:

La distincion entre personas naturales y personas artificiales quedé asociada
a una interpretacion filosofico-politica: si las personas naturales son
constituyentes, o sea artifices de las personas artificiales, y éstas son
constituidas, o sea, artificios construidos por aquellas, su relacion se
configura en términos funcionales, de manera que las primeras tienen el
valor de fines y las segundas, incluso las de caracter publico, ostentan el
caracter de medios.>®

Por tanto, agrega el autor, el sujeto de los derechos fundamentales es la
persona natural como sujeto de derechos iguales y universales, a las
juridicas o artificiales no corresponden derechos fundamentales, sino
situaciones singulares.®’

La cuestion se ilustraria mejor si se profundiza en un tema eludido por la
Corte: el origen y la funcion de las personas juridicas. Para tal efecto tendré
como referente el texto clasico de Ferrara: Teoria de las personas
juridicas.>®

Su distincion con el ser humano fue abordada ya en la Teoria de la ficcion
juridica de Savigny: son sujetos artificiales creados por simple ficcion para



la realizacion de un objeto del derecho, fundamentalmente patrimonial;
pero son incapaces de querer y de obrar.%® En el caso de las personas
juridicas con fines econdmicos, se individualiza un patrimonio afectandolo
a un fin, y en tal aspecto Savigny, Puchta y Baron coinciden en considerar
como sujeto juridico de los bienes: “lo que es fingido como persona es el
fin para el cual estan destinados los bienes™.°

Unger plantea un salto epistemoldgico a la idea de la ficcion. Tal salto
reside en una funcidn constructiva. EI cambio reside en la concepcion de la
relacion juridica: “No se trata ya de una creacion, por la Ley, de una
personalidad nueva”, sino de una féormula cientifica para construir un grupo
de fendmenos de otro modo ignorados.®!

Aun en las ideas organicistas la persona juridica tiene un caracter
instrumental. Gierke, para citar a un destacado exponente de la construccion
mas sofisticada de la persona juridica, parte de que la cultura alemana
acepta las formas organicas de la vida social. La corporacién es una persona
real colectiva formada por hombres reunidos y organizados en una
existencia corporativa que tiende a la consecucion de fines que trascienden
la esfera de los intereses individuales, mediante la comun y unica fuerza de
voluntad y de accion. El “ente colectivo —dice— no es otra cosa que una
colegiacion de hombres y no tiene existencia fuera de ellos”.

La capacidad de querer y de obrar es una cualidad esencial elevada a
categoria juridica. Pero la persona colectiva quiere y obra por medio de
organos. Como la persona fisica s6lo puede manifestar su actividad por la
cooperacidon de 6rganos corporales, asi la persona colectiva expresa su
voluntad y la realiza por medio de 6érganos. No se trata aqui de una relacion
de representacion, sino de la voluntad y accion del 6rgano.®?

A diferencia de Gierke, por via de la reconstruccion teorica del derecho
subjetivo, Bernatzik prescinde del “querer” como elemento necesario en la
construccion del concepto de persona. El sujeto de derecho “no como un
ente que tiene la posibilidad de querer, sino como un centro de intereses



humanos; la voluntad es un elemento no necesario en el concepto de
personalidad, y, por consiguiente, en el concepto de persona juridica”. No
es el querer, es el querer alguna cosa. Lo reconocido por el derecho es
querer determinados fines. Por tanto, “derecho subjetivo es el interés
protegido por el reconocimiento de una potestad humana de querer, y, sujeto
de derecho es el portador de todo interés humano, que el orden juridico
reconoce, por el hecho de prestar a la voluntad necesaria para su
realizacion, fuerza juridica”.®® El sujeto del fin y el de la voluntad pueden
ser diferentes. Persona juridica es un grupo organizado.

Jellinek, por quien culturalmente nos llega la construccién mas influyente
del derecho subjetivo, lo define como la “potestad humana de querer,
dirigida a un fin o interés y reconocida y protegida por la ordenacion
juridica™.®4

La persona juridica no es un simple mecanismo, un intermediario artificial
para enmascarar el goce de individuos aislados, sino la forma real técnica
para expresar que un complejo de derechos existe en beneficio y por cuenta
de una pluralidad de hombres. La persona juridica no es un tercer extrafio
que se sienta artificialmente sobre los asociados, sino una modalidad de los
mismos asociados, es la configuracion juridica que la totalidad de los
miembros reviste para conseguir permanentemente sus fines.®®

La revision de la teoria clasica, independientemente de sus matices,
coincide en su apreciacion como entes juridicos instrumentales. Sea como
expresion separada de los intereses de uno o varios individuos, o, como lo
expresa Jellinek, como una creacion de su reunion o asociacion para
determinados fines. El “ente colectivo no es otra cosa que una colegiacion
de hombres y no tiene existencia fuera de ellos. No tiene una vida en si,
sino que existe por sus componentes y en su favor [...] no es mas que una
relacion juridica, no una persona”, dice Ferrara.®®

En la dogmatica juridica estan presenten notas valiosas: la capacidad
volitiva es de los seres humanos (autonomia de éstos y heteronomia de las



personas juridicas); las sociedades hacen posibles los propdsitos
cooperativos de los seres humanos; la responsabilidad ante los riesgos en
las sociedades evitan comprometer a los seres humanos; el ejercicio de tales
intereses (para los que se creo la sociedad) son los conjuntos normativos
dotados de capacidad, representacion y aptitud para defender las masas
econdmicas afectadas. Para los propositos econdmicos, las sociedades son
eficientes en el mercado.

La empresa economica, dice Ronald Coase en “La naturaleza de la
empresa”,®’ tiene como funcion, el mejor aprovechamiento de los recursos.
La organizacion sujeta a un mando (el del empresario) elimina los costos de
transaccion entre sus elementos, de tal manera que las operaciones en el
seno de una organizacion no son voluntarios, sino ordenados por quien
ejerce sus derechos de propiedad sobre ella.

La razon principal de por qué es redituable establecer una empresa es, al
parecer, que existe un costo de por medio por usar el mecanismo de precios.
El costo mas obvio de organizar la produccion mediante el mecanismo de
precios es descubrir cuales son los precios relevantes.®®

La empresa surge de la incertidumbre, al remplazar en su interior al realizar
una division del trabajo, ciertos costos se ahorran, aumentan el ingreso
residual y fluctuante, y por tanto se gana en aptitud para la competencia,
dice Coase. La persona juridica econdmica se constituye para ciertos fines
y, por tanto, se subordina a la suerte de la propia racionalidad de la
actividad que emprende. Si fracasa la persona juridica es probable que
perezca; si tiene éxito, el valor econdmico se acrecentara. Pero en todo caso
la persona juridica tendra un valor en el mercado y por tanto en los intereses
de los seres humanos.

Por lo anterior, parece que contamos con mayores elementos para
comprender y distinguir que la persona juridica surge por una necesidad
técnica de funcionalizar u operativizar la realizacioén de intereses de diverso
tipo de los seres humanos. El propio concepto de persona surgié como una



necesidad técnica de juridificar a portadores de derechos y obligaciones. En
alglin momento de la historia tal concepto tuvo la funcion de distinguir al
homo como ciudadano del homo carente de derechos. Pero en la actualidad
de universalizacion de la personalidad juridica del ser humano, el concepto
de derecho humano y el de persona juridica artificial tienen sentidos
distintos. Las personas juridicas surgen como creaciones derivadas de
derechos de seres humanos, porque las constituyen para la realizacién de
alglin interés (de lucro o sin tales fines) o como expresion de su libertad de
asociacion (politica, mercantil, civil, laboral).

El concepto de persona es un artilugio, una creacion humana, para definir
roles o papeles en las relaciones juridicas, son centros de imputacion
juridica. Son vehiculos de coordinacion de intereses comunes para un fin;
en tal sentido, expresan los propdsitos y los intereses de los seres humanos.
Por tanto, su proteccion tiene que fundarse sobre la base de los intereses
juridicamente protegidos. El concepto de persona juridica es una técnica
instrumental de las personas fisicas con funciones concretas en el
ordenamiento juridico.



La cuestion de la proteccion constitucional de las personas juridicas

La identificacion de los derechos humanos con el ser humano, y que por lo
anterior las personas juridicas carezcan de la posibilidad del ejercicio pleno
del amparo como proteccion de sus derechos, es un falso problema. Las
personas juridicas son y representan intereses juridicamente protegidos de
los seres humanos. Por tanto, la persona juridica tiene que cumplir su fin
instrumental en plenitud, de manera que el quantum de capacidad
delimitado en el objeto social tiene su garantia en la aptitud procesal para
activar los intereses juridicos o legitimos en una relacion de medio / fin con
la pretension procesal. En esto no existe ninguna diferencia en la expresion
formal de titularidad de derechos de los sujetos juridicos y su activacion
procesal; la operacion formal es la misma. Los sujetos juridicos dotados de
personalidad son portadores de derechos y obligaciones, en términos de
Kelsen.®®

La diferencia con los derechos humanos correspondientes a los individuos
se encuentra en los estandares interpretativos. Los criterios interpretativos
tienen una funcion de efectividad constitucional. Los derechos humanos
tienen el horizonte de mejoramiento de las condiciones de vida de los
individuos, la procuracion de sus capacidades de agencia y de realizacion
de sus planes de vida. Los conceptos de dignidad, los principios de
universalidad, interdependencia, progresividad e indivisibilidad, asi como
los principios pro persona e interpretacion conforme, han sido pensados y
su institucionalizacidn tiene su ratio en la historia y en las expectativas de
construccion social.

La distincion entre los derechos del ser humano y las personas juridicas
como creacion juridica para la realizacion de sus intereses no tiene el efecto
de desproteger a éstas, sino de ubicar su funcionalidad en la realizacién de
fines de los seres humanos y por tanto como una forma especifica de
expresion de sus derechos, para cuyo ejercicio tiene que crear
personalidades juridicas. Tiene que analizarse la racionalidad de la materia



en la que actlian los entes juridicos como formas instrumentales de los seres
humanos, las cuales son sus formas juridicas inmediatas. Dicho
metaforicamente, los derechos humanos se encuentran detras del velo
corporativo, mercantil y politico; corresponden a los seres humanos en su
desnudez, atafien a sus condiciones de vida, a su dignidad, a sus emociones
y necesidades basicas. A su capacidad de agencia compuesta de derechos y
de responsabilidades.

En las relaciones econdémicas, de mercado, en el ambito de la regulacion, la
perspectiva de derechos humanos debe considerar las relaciones juridicas en
las que se da la problematica y, por tanto, en su tratamiento. Al lado, por
ejemplo, de los tratados internacionales en materia de derechos humanos,
existe una sofisticada regulacidon sobre comercio internacional e inversion
con formas especificas de trato y de practicas prohibidas. La discusion
sustantiva atafie también a las vias procesales y foros en los que se dirimen
los conflictos.”®

Respecto a lo planteado, resulta pertinente leer con mayor detenimiento lo
dicho por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la sentencia
sobre excepciones preliminares Cantos vs. Argentina. Cito:

27. En el caso sub judice, la Argentina afirma que las personas juridicas no
estan incluidas en la Convencion Americana y, por lo tanto, a dichas
personas no se les aplica sus disposiciones, pues carecen de derechos
humanos. Sin embargo, la Corte hace notar que, en general, los derechos y
las obligaciones atribuidos a las personas morales se resuelven en derechos
y obligaciones de las personas fisicas que las constituyen o que actuan en
su nombre o representacion.

28. Ademas de ello, se podria recordar aqui la Convencion de Viena sobre
el Derecho de los Tratados, tal como esta Corte lo ha hecho en varias
ocasiones, y afirmar que la interpretacion pretendida por el Estado
conduce a resultados irrazonables, pues implica quitar la proteccion de la
Convencion a un conjunto importante de derechos humanos.



29. Esta Corte considera que si bien la figura de las personas juridicas no
ha sido reconocida expresamente por la Convencion Americana, como si lo
hace el Protocolo num. 1 a la Convencion Europea de Derechos Humanos,
esto no restringe la posibilidad que bajo determinados supuestos el
individuo pueda acudir al Sistema Interamericano de Proteccion de los
Derechos Humanos para hacer valer sus derechos fundamentales, aun
cuando los mismos estén cubiertos por una figura o ficcion juridica creada
por el mismo sistema del Derecho. No obstante, vale hacer una distincion
para efectos de admitir cudles situaciones podran ser analizadas por este
Tribunal, bajo el marco de la Convencion Americana. En este sentido, ya
esta Corte ha analizado la posible violacion de derechos de sujetos en su
calidad de Accionistas.

La sentencia tiene un nucleo: no reconoce que las personas juridicas sean
titulares de derechos humanos, pero busca evitar consecuencias
irrazonables. Es irrazonable que la consecuencia sea desproteger derechos o
intereses de seres humanos que en su desarrollo constituyen entidades
juridicas. La solucion dada se desemboca no como una cuestion de
titularidad de derechos, sino de justiciabilidad de los mismos. La persona
juridica es instrumental para instrumentar y maximizar su efectividad; los
derechos y su proteccion corresponden a los accionistas, es decir a los seres
humanos. Las empresas como centros de imputacion son portadoras de
derechos publicos subjetivos con ambitos coincidentes en lo procesal, pero
de sentidos constitucionales sustantivos diversos.

La interpretacion de la Corte Interamericana coloca las cosas en su lugar: la
persona juridica es una ficcion, no un ser humano, y debe ser tratada como
tal. La realizacion del objeto de las sociedades mercantiles puede realizarse
sin necesidad de acudir a la apropiacion de la titularidad de los derechos
humanos. Como un contrato o la suscripcion de un titulo de crédito, la
constitucidén de una sociedad tiene un propdsito practico, sea posibilitar la
cooperacion de diversos individuos o realizar los intereses derivados del
ejercicio de los derechos. Una empresa es producto de la libertad de
empresa o de la libertad de comercio o de asociacion. La funcion del



contrato societario es afectar una masa patrimonial a un fin y deslindar el
riesgo de sus socios. El objeto del contrato no es crear un ser humano sino,
considerando el antecedente del derecho romano, fabricarle una mascara.

La historia de los derechos humanos como ideologia y como construccion
constitucional ha tenido como eje la identidad del sujeto de derechos con el
ser humano, y su eficacia para tener mejores condiciones de vida. La
historia del concepto no ha sido la de los derechos de las corporaciones;
esta discusion ha corrido en linea paralela en el derecho mercantil, el
societario, los tratados de inversion, el libre comercio con su logica y su
entramado institucional, inclusive con lenguajes paralelos: por ejemplo, la
discriminacion comercial es distinta a la discriminacion racial, por género o
condicion econdmica. De ahi la novedad de que se discuta la posicion de la
persona juridica en clave de derechos humanos.

Si bien el concepto de persona plantea un problema semantico que conduce
a la 1dentificacion de las fisicas y las juridicas, se presenta también una
cuestion estratégica. El prestigio del discurso de los derechos humanos tiene
un alto valor persuasivo en la resolucion de conflictos; los principios de
interpretacion pro persona establecen un punto de partida favorable en la
decision de una litis. Lo anterior importa en escenarios estratégicos de
disputas institucionalizadas ante los tribunales.

Aun en la via abierta por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de
reconocer la titularidad de derechos humanos en el caso de las comunidades
indigenas o sindicatos, tiene presente su naturaleza humana como formas de
agrupacion de los mismos, de cooperacion y de legitimacion procesal. Aun
quienes postulan la necesidad de reconocer a las personas juridicas como
titulares de derechos humanos reconocen su utilidad instrumental. Casas y
Toller, para citar una reciente obra, sefialan que se justifica aceptar la
titularidad ya que indirectamente, por via refleja, se violan derechos
humanos de las personas fisicas, por derivacion de sus integrantes. “Los
derechos humanos de los seres humanos se trasvasan o transmiten a grupos
que ellos forman en aras de la consecucion de sus objetivos.” No son
solamente una ficcion, un centro e imputacion kelseniano, aunque admiten
que



Son el vehiculo para que los seres humanos actlien, ejerciten y disfruten sus
derechos humanos, y por eso las personas juridicas, en cuanto tal, para
poder lograr sus fines, son titulares también de derechos fundamentales |...]
No se trata, nuevamente, de una simple técnica del derecho, sino que el
reconocer virtualidades fundamentales a las personas juridicas se justifica
por la estrecha vinculacion que tienen con la dignidad de las personas
naturales que se encuentran detras y con su engarce con el sistema de
libertades [las cursivas no corresponden al original].”!

La objecion que aqui se presenta a la idea de que las personas juridicas y
particularmente las empresas o corporaciones sean titulares de derechos
humanos no niega que éstas puedan ejercer las acciones constitucionales (el
amparo) o legales para hacer posible sus objetos sociales, en tanto centros
de imputacion de derechos publicos subjetivos.



LOS DERECHOS DE LOS CONSUMIDORES Y LA REGULACION"

A diferencia de los nuevos 6rganos reguladores, ligados a una politica
econdmica de retraccion del Estado en la economia y de liberalizacion de
sectores iniciada en la década de 1980 y profundizada en la de 1990, la
legislacion de proteccion a los consumidores surge en 197672 en pleno auge
del modelo proteccionista. De esta suerte, su origen difiere, al menos en una
explicacion contemporanea, con el tipo o concepcion de Estado en el que se
ubica el llamado Estado regulador. La Ley Federal de Proteccion al
Consumidor (LFPC) de 1975 y sus primeras reformas centran su objeto en
las atribuciones para vigilar la regulacion de precios y los sistemas de
comercializacion. Hasta 1989 se establece la posibilidad de recibir
denuncias por violacidn de precios. Debe tenerse presente que en dicho
periodo finaliza el sexenio de José Lopez Portillo, se da la crisis petrolera,
la devaluacion, la expropiacion de la banca y, con la llegada de Miguel de la
Madrid, el control de cambios, las medidas de control de la hiperinflacion y
los pactos para la estabilidad econdmica. De esta suerte, la proteccion al
consumidor puede explicarse mas como un instrumento de control y de
disciplina de la economia que de garantia de los derechos de los
consumidores.

Posteriormente, en 1992, ya en el gobierno de Carlos Salinas de Gortari, se
deroga la ley anterior,’# inician las reformas que corresponden al periodo en
el que se instrumenta la desregulacion inicialmente, seguida de la mejora
regulatoria y el emparentamiento con los nuevos 6rganos reguladores.

El consumidor es tanto la categoria economica que se configura como un
ambito personal de validez y una clase o grupo identificable al que se le
asigna un rol en la economia (cuando se dice, por ejemplo, que es el
beneficiario de una economia eficiente), como un sujeto de derechos (en
particular derechos sociales) al que se le trata tutelarmente (paternalismo
juridico) y que también es un “agente” que cuenta con acciones procesales
individual o colectivamente, en via administrativa o judicial. En este Gltimo



terreno, el consumidor deja de ser s6lo una categoria analitica y adquiere
una funcion de “agente”, pasa de ser un argumento a ser un argumentador.

En esta ultima apreciacion, la evolucion de la legislacion y de los roles de
los consumidores va acompafiada de una mayor capacidad de interlocucion
del movimiento de consumidores.”® Un claro ejemplo del proceso es la
reforma en materia de acciones colectivas. Esta no se puede explicar sin el
movimiento pro consumidor. Es una iniciativa que se origina socialmente
aun cuando en su expresion final fue moderada por los grupos
empresariales de interés economico. Con esta reforma se avanza en
descentralizar las acciones colectivas (antes acciones de grupo de
exclusividad de la Procuraduria Federal del Consumidor) y se abren las
posibilidades de vias de generacion de derecho, en particular por la via
jurisprudencial, que —no sin dificultades— puede potenciarse con las
reformas recientes en materia de amparo y de derechos humanos.”® La
posibilidad de considerar los derechos de los consumidores en sus
expresiones de derechos colectivos o difusos y la ampliacion de la defensa
procesal mediante acciones colectivas e interés legitimo, asi como la
adopcidn de estandares internacionales de derechos humanos, son las
incipientes herramientas que pueden desarrollar las capacidades de agencia
de los consumidores.

El disefio institucional mexicano, distinto al de los paises en los cuales la
competencia y la proteccion al consumidor se conjuntan en una sola
agencia,’’ tiene que verse en una doble l6gica que no necesariamente
converge: la de regulacion y la de proteccion a los derechos, que a su vez
estan, en lo fundamental, asignados a diversos o6rganos. A lo anterior se
agrega la creciente produccion jurisdiccional en materia de competencia y
regulacion sectorial, en la cual, es necesario resaltarlo, participan los
agentes econdmicos que son los proveedores en las relaciones de consumo.
Los consumidores tienen una presencia fantasmal (esto es, estan presentes
en la argumentacion, pero no en los procedimientos). En el caso del derecho
del consumo, la produccion de las interpretaciones de los tribunales es
abundante y los consumidores tienen una presencia activa en el
procedimiento.”®



El transito de una solucidn regulatoria a una decision de politica publica se
convierte en una cuestion institucional en el sentido de North, es decir, no
es sOlo una cuestion de reglas formalmente validas, sino de reglas del juego
que dan forma a la interaccion humana y que reducen la incertidumbre en la
medida en que son efectivamente operantes. En tal idea, la eficacia de las
regulaciones tiene como condicion necesaria la solidez de las instituciones
y del Estado.”® La calidad de las instituciones y su eficacia son
determinantes en el desarrollo economico. En paises con debilidades
institucionales como México, es aplicable lo afirmado por North en el
sentido de que los empresarios y los politicos tienden a crear monopolios en
vez de condiciones de competencia, y restringen oportunidades en vez de
acrecentarlas; de esta forma son mas eficientes para hacer a la sociedad mas
improductiva y a la estructura institucional mucho menos apropiada para la
actividad productiva.®®

Lo anterior conduce a justificar nuevas alternativas que no descartan el
paternalismo “libertario®! o “asimétrico”®?> de McAuley. A partir de este
postulado, medidas intervencionistas que ayudan a las decisiones de los
consumidores son apreciadas como correctas para disefiar politicas publicas
para el consumo. En la direccion de estas politicas se encuentra formar
capacidades de agencia de los consumidores, es decir, fortalecer sus
capacidades de decision y de accion.

Los principios basicos en las relaciones de consumo a que se refiere la
LFPC dan un primer acercamiento de las guias de accién publica:

Informacion adecuada y clara a los consumidores.

Educacion a los consumidores.

Proteccion contra informacion engafosa y cldusulas abusivas.
Reparacion de dafios patrimoniales.

Cumplimiento de los contratos.



Proteccion frente a riesgos.

Proteccion de sectores vulnerables de la poblacion (menores de edad,
indigenas, ancianos y personas con discapacidad).

Asi pues, 1) la informacion asimétrica como fallo del mercado tiene relacion
con las acciones para informar a los consumidores, protegerlos de
informacion engafiosa y la educacion para el consumo; 1) las externalidades
pueden relacionarse con la prevencion frente a riesgos o la proteccion de
sectores vulnerables; y iii) la fortaleza institucional y el respeto a la ley se
relacionan con el cumplimiento de los contratos y la reparacion de dafios
patrimoniales.

Los principios perfilan acciones frente a la asimetria de la informacién entre
proveedores y consumidores, pero no se restringen a ella: las acciones
frente a la publicidad engafiosa, de prevencion de clausulas abusivas y de
proteccion de sectores vulnerables, transitan en una direccion de acciones
de tutela (o si se prefiere de un cierto paternalismo). El despliegue de
facultades (verificacion, medidas precautorias y sanciones), frente al
incumplimiento de contratos, de prevencion de dafios o de actuacion frente
a riesgos, pone en juego las capacidades de garantizar el respeto a la ley y la
disuasion de futuras infracciones.

El conjunto de atribuciones concreta la especifica concepcion social de la
funcidn del Estado en la economia, y en contrapartida a sus facultades /
obligaciones se configura el ambito de los derechos. En este Gltimo terreno,
la accidn estatal tiene también un entendimiento del consumidor; la
actuacion frente a asimetrias de la informacion plantea, como accion
publica, que se provea al mercado informacidn veraz para que tome mejores
decisiones. No obstante, la actuacion frente a la publicidad engafiosa
conduce a la linea fina de cuéles son los limites de justificacion de accion
estatal o bien de una accion paternalista, y si es o no justificada y hasta qué
grado. ;Qué tipo de consumidor se representa en la Constitucion, ley y la
accion publica? Sobre esta cuestion los extremos se dan entre la
“representacion” de un consumidor inteligente con capacidades de decision
y de “agencia”, y la de un consumidor que requiere tutela dada su particular



situacion de vulnerabilidad. El apoderamiento de los consumidores se
encuentra en la ruta del tipo de informacion y de educacion que se le
provea, pero también en las formas de apoderamiento juridico, sea en las
condiciones para su organizacion o en las de los instrumentos procesales:
los medios de accidon administrativa ante la Profeco o ante otros 6rganos
reguladores, asi como la posibilidad de las acciones colectivas. La accion
colectiva es la forma de apoderamiento de mayor magnitud (todavia con
severas limitaciones para su efectividad).



V. LA ORGANIZACION PUBLICA DE LA REGULACION

TRATANDOSE de la organizacion publica, el contraste es radical entre la
originaria de la Constitucion 1917 y la resultante de las reformas
estructurales de 2013. La administracion publica del 17 tenia en lo
constitucional el modelo presidencialista estadunidense, pero en lo
organizacional la estructura legal basada en las relaciones de mando y
control de influencia francesa, basada en la centralizacion administrativa.
Las reformas de 2013 no solamente constitucionalizaron, sino redisefiaron
las instituciones reguladoras. La Comision Federal de Competencia
(Cofeco) y la Comision Federal de Telecomunicaciones (Cofetel), de ser
organos desconcentrados de la Administracion Publica Federal (APF) se
convirtieron en 6rganos constitucionales autobnomos: la Comision Federal
de Competencia Economica (Cofece) y el Instituto Federal de
Telecomunicaciones (IFT). La Comision Reguladora de Energia (CRE) y la
Comision Nacional de Hidrocarburos (CNH), de desconcentrados se
convirtieron en organos reguladores coordinados del Ejecutivo Federal. En
el caso de los drganos constitucionales autonomos, la tutela recayo en la
politica presidencial. Para la CRE y la CNH, se innova la forma
organizacional creando como nueva figura la de 6rganos reguladores
coordinados, pero se les mantiene dentro de la APF. Hay también un
escenario politico que explica tal arreglo: el Pacto por México ya explicado
al inicio de este texto. Redefinir los contrapesos politicos parece ser la
racionalidad de las reformas. La desconfianza mutua entre los principales
actores politicos incentiva un fendmeno de sobreconstitucionalizacion de
los acuerdos como garantia de estabilizacion y de imposibilidad de revision
judicial.!

Ballinas, en un reciente libro, expone la importancia y lo decisivo del
pragma en la conformacion de las nuevas autonomias. Si bien subyacen
razones tecnocraticas sobre la eficiencia en el mercado, las decisiones
determinantes en el disefo de los drganos autbnomos obedecen a acuerdos
politicos.?



En perspectiva, lo sucedido con las transformaciones descritas y todavia
inacabadas, y transitando en terrenos de incertidumbre, muestra en buena
medida las peculiaridades del voluntarismo politico. La evolucion de la
reforma arroja un conjunto de problemas derivados de la insuficiente
reflexion, de un pragmatismo politico, pero sin politica ptblica clara, y de
una prevision limitada acerca de la magnitud de sus efectos.

La evaluacion de lo sucedido requiere analizar la relacion funcional entre la
regulacion de la economia y las formas de organizacién de las
administraciones publicas. El planteamiento anterior supone un
entendimiento funcional o, dicho en otros términos, las formas de
organizacién administrativa siguen una racionalidad instrumental. La
revision historica de la evolucion de la organizacion administrativa muestra
una relacion directa con el tipo de funcion publica y, por tanto, su
adecuacion a los requerimientos del tipo de tareas por realizar.

Con influencia de la organizacion gubernamental anglosajona, las teorias de
la regulacion y el impulso del modelo de agencias reguladoras autobnomas
desde organismos internacionales como la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Economicos (OCDE).?

Si bien los 6rganos reguladores autonomos son la expresion de mayor
notoriedad y sofisticacion institucional de gestion publica de la regulacion,
no son los Unicos. La regulacion como funcidn publica se desarrolla
mediante diversas expresiones organizacionales, incluyendo las
centralizadas y normativas. Asi, el Ejecutivo, por medio de su facultad
reglamentaria, desarrolla funciones regulatorias en el &mbito de su
competencia; asi sucede también con las secretarias de Estado mediante sus
competencias para emitir normatividad técnica, entre otras.



EL NACIMIENTO DE LAS AUTONOMIAS

La Cofeco, el CRE y la Cofetel nacen como 6rganos desconcentrados,
como manifestacion organica en el seno de la administracion publica
federal, pero difieren de los tradicionales 6rganos desconcentrados
subordinados totalmente a la relacion jerarquica de los secretarios de
Estado. La administracion central y, por tanto, el mando politico ejercian
tutela sobre tales 6rganos.

Los poderes del Ejecutivo como jefe de la Administracion son el vehiculo
de tal tutela: la facultad reglamentaria y la conduccion de la politica publica
nacional expresada en los instrumentos del Sistema Nacional de Planeacion
Democratica. La tutela se expresa en poder disciplinario a cargo de la
secretaria responsable del control interno, de nombramiento y del
presupuestario principalmente.

La autonomia se muestra como la expresion formal de la idea persistente de
que para el mejor funcionamiento de las instituciones publicas debe
garantizarse un ambito de actuacion de los 6rganos que permita llevar a
cabo sus tareas en condiciones de ausencia o menor injerencia de la politica.
Por el contrario, se necesita un espacio de decision que permita que la
técnica sea el terreno en el que lo publico tenga un mejor desempeiio de
cara a la economia.? La actuacion estatal frente a los fallos del mercado
tiene que ser soportada por un conocimiento experto.® La eficacia
institucional es un argumento que justifica su disefio y su adopcion.®

La autonomia organica y de decision del regulador, a la que se agrega
paulatinamente la designacion de cuerpos directivos cuya formacion es
predominantemente técnica (aunque hay casos notables de partidizacion de
nombramientos de comisionados),” busca un equilibrio entre la racionalidad
técnica y la firmeza politica, la neutralidad y la confianza® que han de
propiciarse por la autoridad reguladora.®



La creacidn de 6rganos constitucionales autonomos y la regulacién como
funcion publica modifican el entendimiento tradicional de la ordenacion
constitucional de los poderes publicos y de su funcionamiento, que amerita
ser analizada con mayor detenimiento.



EL NUEVO EQUILIBRIO DE PODERES

La historia de los reguladores y de sus autonomias ha estado llena de vicisitudes. Desde su origen como
desconcentrados fueron escenarios para la politica partidaria en combinacion con los intereses economicos. Se
presentaron diversas reformas legislativas, cuyo elemento comiin fue incrementar las autonomias, sea en la forma
de organizacion (fue persistente, por ejemplo, la idea de que la descentralizacion administrativa otorga mayor
autonomia que la desconcentracion), de nombramientos, en la periodicidad de los mismos, en las causas de
remocion, financiamiento publico y en los mecanismos de control; éstos han sido los nodos en los que se ha
enfocado la discusion.

La nueva organizacion del Estado no se da solamente con la presencia de un nuevo tipo de organismos publicos o
con su pertenencia o separacion de los poderes estatales tradicionales, hay un cambio en la forma de concebir la
funcién publica. La relevancia del desempeiio institucional estd en el fundamento de la apreciacion de la
organizacion emergente. Bruce Ackerman y Konrad Hesse,'° para citar a pensadores emblematicos en culturas
juridicas distintas, han destacado la relevancia de los criterios de funcionalidad, en particular del correcto
funcionamiento institucional. Es decir, lo relevante es que las instituciones de un Estado funcionen bien.

La relevancia de la especializacion funcional es puesta por Bruce Ackerman en tres cuestiones: i) la debilidad de
los politicos elegidos para atender cuestiones concernientes al desempefio de la administracion y el riesgo de
desatencion en el disefio de las leyes; ii) la necesidad de contar con capital humano (en el sentido weberiano) que
atienda las tareas de implementacion del gobierno; iii) la necesidad de construir una division de poderes para un
Estado burocratico aprovechando el conocimiento técnico y evitando el conservadurismo.!!

El buen funcionamiento institucional es central no solamente para la economia de mercado, sino para el desarrollo,
para el cual el mercado es un medio. Acemoglu y Robinson, por ejemplo, postulan como clave en los problemas
del desarrollo el deficiente desempefio institucional.'? Trebilcock y Mota Prado igualmente coinciden en que las
instituciones, entendidas como “organizaciones formales e informales a las que una sociedad encarga o confia la
labor de formular, administrar y aplicar sus leyes o politicas, y de pronunciar dictimenes en relacion con ellas”,'?
son condiciones necesarias para que haya un minimo de eficacia en el derecho.

Las reformas constitucionales tienen que leerse en clave de correccion funcional. Como ya se refirid, en la reforma
constitucional las comisiones tuvieron presente las dificultades para ejecutar la politica publica y la necesidad de
resolverlas eficazmente; las autonomias, la integracion y la regulacion de su actuacion; sus procedimientos
administrativos y las limitaciones a las medidas cautelares ante los amparos de las empresas, por ejemplo, tienen
en el fondo una preocupacion por el desempefio institucional.'* La regulacion supone, como condicion necesaria,
una politica publica que ha formulado un problema ptiblico por enfrentar y resolver o al menos mejorar la
situacion. Una regulacion exitosa, y la organizacion a cargo de su gestion, es aquella que satisface los
requerimientos de la politica publica y de los politicos que la deciden.'® El buen funcionamiento institucional tiene
relacion directa con la aptitud del Estado para desempefiar su funcion de garante.

En tal contexto, es relevante el disefio institucional, las competencias y las relaciones con los poderes del Estado.
De la claridad y correccion depende no solo el buen desempeiio institucional, sino que resistan la revision de los
controles constitucionales.

Las autonomias, como se ha dicho, introducen mayor complejidad en las organizaciones y en sus relaciones.
Reestructuran también las responsabilidades constitucionales tanto de los entes a los que se les confiere la
responsabilidad como de aquéllos a cargo de la conduccion de las politicas y de los 6rganos legislativos en
funciones de co-gobierno o de control. Para apreciar tal complejidad no debe soslayarse que existen diversas
autonomias y que, por tanto, los roles y las relaciones, asi como la integracion del orden juridico son diversos.

A la complejidad normativa y operativa debe agregarse la funcion de los jueces encargados del control. En esto
ultimo, los jueces no solamente son validadores, sino que forman parte de la construccion institucional. Los jueces



no se limitan a aplicar friamente la ley, son también jugadores institucionales, sea en los contrapesos de poderes
publicos, como en la definicion de los derechos, o de la validez de las restricciones basadas en el interés general.'®
Lo anterior es un efecto muy claro en la decision del amparo 1100/2015 resuelto por la Segunda Sala de la
Suprema Corte previo proyecto del ministro Laynez. En dicha sentencia se declara la inconstitucionalidad de la
Ley Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusion, por estimar que el Poder Legislativo invade la competencia
del Instituto Federal de Telecomunicaciones para determinar la tarifa aplicable a la interconexion entre el operador
preponderante.

Las resoluciones de los tribunales no deciden los conflictos, sino que también crean discurso juridico, narrativas y
argumentos de autoridad. Por ejemplo, la controversia constitucional 32/2005 refiere que

los 6rganos constitucionales autdbnomos surgen con motivo de una nueva concepcion del Poder, bajo una idea de
equilibrio constitucional basada en los controles de poder, evolucionando con ello la teoria tradicional de la
division de poderes, por lo que se dejo de concebir la organizacion del Estado derivada de los tres poderes
tradicionales (Ejecutivo, Legislativo y Judicial), que sin perder su esencia, ahora se habla de que dicho principio
debe considerarse como una distribucion de funciones o competencias, para [ser] mas eficaz.

La interpretacion legitima el nuevo orden organizacional y se destaca, en su racionalidad, la eficacia en el
desempeno de los 6rganos reguladores.

Tratandose de la competencia y las telecomunicaciones, la adopcion de esta forma de organizacion publica tiene la
siguiente justificacion, seglin el dictamen del Senado:

Tales demandas son atendidas con el proyecto de reforma constitucional que se analiza, para lo cual se propone un
sistema que tiene por objeto garantizar la libre competencia y concurrencia, asi como prevenir, investigar y
combatir los monopolios, las practicas monopolicas, las concentraciones y demas restricciones al funcionamiento
eficiente de los mercados, asi como el desarrollo eficiente de la radiodifusion y las telecomunicaciones, para lo
cual se crean dos organos constitucionales autonomos: La Comision Federal de Competencia Econdémica y el
Instituto Federal de Telecomunicaciones.

Para asegurar la independencia, objetividad y legalidad de sus resoluciones de tales 6rganos auténomos, en el
proyecto de decreto, se establece un procedimiento de eleccion de sus Comisionados, que por su disefio, a juicio de
estas Comisiones Dictaminadoras, genera condiciones para evitar cualquier influencia de intereses econémicos.!”

La presencia de organos de estatus constitucional que carecen de una relacion de pertenencia a la estructura y
vinculada a los poderes intraorganicos es el dato que destaca los rasgos que parecen cuestionar la teoria de la
division de poderes. En efecto, el proceso de autonomizacion implica érganos que ejercen diversas funciones
publicas, a partir de su identidad organica y de su legitimidad (una legitimidad no mayoritaria) técnica y de
desempeio.

Los organos reguladores con autonomia constitucional tienen impacto en la division de poderes al existir nuevos
organos que no se ubican en la estructura de los poderes tradicionales; ademas, también lo tienen en la estructura
del orden normativo. En esto tltimo la relacion Constitucion / ley /normas administrativas generales se recompone.
La relacion entre ley y reglamento, este tltimo como norma del Ejecutivo que provee al cumplimiento de la ley,
tiene una posicion de subordinacion. Ademas, con el reglamento el Ejecutivo disciplina a la administracion en el
sentido que debe darle a la ley. Tal relacion ahora es alterada, ya que los constitucionales autdbnomos no tienen la
misma posicion organica y, por ende, tampoco la misma relacion frente a la ley y a los reglamentos.



Si bien los 6rganos reguladores coordinados no tienen la misma naturaleza organica y, por tanto, su posicion es
distinta en la discusion de los poderes, tiene una relevancia funcional analoga a la de los constitucionales

auténomos, que igualmente requiere ser examinada.

Tanto en los constitucionalmente autonomos como en los coordinados, las autonomias son una garantia
institucional que legitima su defensa jurisdiccional. El IFT y la Cofece tienen legitimacion para iniciar
controversia constitucional ante la Suprema Corte; no asi en la CNH, la CRE, la ASEA u otros reguladores. Sin
embargo, la garantia institucional puede ser garantizada en amparo ya sea en los casos en que se inhiban aquellos
que pueden accionar la controversia constitucional o en los que carecen de tal accion.

El siguiente cuadro sintetiza el nuevo mapa institucional de los reguladores:

IFT Cofece CRE

Autonomia constitucional X X
Autonomia X
Controversia constitucional x x
Autonomia presupuestaria X x x
Participacion del comité de seleccion % X
Presidente de la Republica Propone Propone Propo
Senado Ratifica Ratifica Nomb
Remocion por el Senado Por voto de las dos terceras partes Por voto de las dos terceras partes

No se

Remocion por el Ejecutivo



LOS ORGANOS REGULADORES Y EL PODER EJECUTIVO

La apreciacidn de la regulacion como una funcidn publica especifica tiene
en su faceta organizacional y de examen de sus formas juridicas un reto
relevante. Desde el derecho suele apreciarse la organizacidon como un
conjunto de centros de imputacion dotados de competencia y como partes
de un complejo de relaciones juridicas con otros entes publicos. Tal
apreciacion es insuficiente para entender el funcionamiento real. Las
organizaciones publicas, sin embargo —dice el profesor Arellano—, no son
actores monoliticos, buscan cumplir mandatos diversos y ambiguos en
arenas politicas diversas, que se disputan hegemonias en medios, fines y en
campos de batalla legal, retérica y organizativa.'® Mas alla de conjuntos de
competencia y abstracciones, hay seres humanos con sus orientaciones
ideologicas o politicas sus formas de entender la funcidn publica; los
organos reguladores dotados de autonomia constitucional han modificado
sustancialmente el arreglo institucional de los poderes y entre los poderes.
Al desprenderse de la administracion centralizada, el modelo
presidencialista donde el Ejecutivo ejercia los poderes plenos como jefe del
Gobierno y de la administracion no solamente se ha extinguido, sino, alin
mas, ha emigrado a nuevos centros de decision. Este desplazamiento de la
decision a nuevos sujetos requiere una nueva explicacion no solamente
institucional, sino de su nueva funcion en la arquitectura constitucional.
Una primera cuestion es la relativa a la legitimidad de esta nueva forma
organizativa. La administracion subordinada al presidente basa su
legitimidad en su origen democratico y en el mandato que los electores le
dan para conducir los asuntos publicos. Los 6rganos autbnomos carecen de
tal mandato democratico. Su justificacion es la eficiencia técnica y, por
tanto, no mayoritaria: organismos no mayoritarios, como se les conoce
desde una vertiente politologica.?® Tal apreciacion permite extraer las
implicaciones de esta forma de organizacion para el Estado regulador como
respuestas institucionales para tener compromisos creibles y consistencia



temporal (confiabilidad); “sirve a un mecanismo de control frente a los
excesos de la vida democratica”, dice Dussauge.

En los constitucionalmente autonomos, el Ejecutivo deja de tener el control
y el mando, inclusive la tutela sobre tales 6rganos. Solamente en el caso del
IFT la politica publica derivada del Sistema Nacional de Planeacion es
vinculante, no asi respecto de la Cofece. El Plan Nacional de Desarrollo y
los programas sectoriales son norma de conducta para el nuevo IFT, sin
embargo, los instrumentos de verificacion y rendicion de cuentas a cargo
del Ejecutivo se ven disminuidos en comparacion con los que ejerce sobre
el resto de la administracion. A diferencia de los anteriores, los érganos
reguladores coordinados (CNH y CRE) y la ASEA, al continuar en la
administracion publica federal, estan obligados por los instrumentos de
planeacion del Ejecutivo.

Asi pues, junto a la novedad de las peculiaridades organicas y sus
relaciones con los poderes del Estado, se encuentra una dimension
funcional. Detras de cada reforma que autonomiza algin 6rgano se
encuentra una pretension de mejoria en el desempeiio institucional. En los
casos de autonomia constitucional hay elementos comunes en lo organico:
personalidad y patrimonio propios, asi como en las posibilidades de accion
procesal en caso de invasion de facultades (legitimacion activa en
controversias constitucionales).

No obstante, independientemente de los criterios de agrupacion, la eficacia
que pudieran tener en el desempefio de su mandato debe apreciarse en una
vision de conjunto, es decir, si las sucesivas reformas que los incorporan
van construyendo una Constitucion para la efectividad. El Estado regulador
mira hacia la efectividad de la funcion publica para garantizar los objetivos
de las decisiones constitucionales, esto es, a su funcion de garante.

Considerando lo anterior, el andlisis de las autonomias requiere examinar la
racionalidad constitucional que modifican y que, a su vez, crean. La razoén
de la division de poderes, en palabras de los clasicos, es el “contrapeso a
cada uno de ellos para que pueda resistir a otro”. Al Poder Legislativo se le
contrapesa con el veto del Ejecutivo. El Judicial es “la boca de la ley” que
tiene en la imparcialidad su sitio en la ingenieria constitucional. En el
pensamiento clasico el adversario historico era el absolutismo; el objetivo a



proteger, los derechos del hombre. La formulacion del primer
constitucionalismo es clara: en una sociedad en la que los poderes estén
bien establecidos no se requiere una declaracion de derechos. En los trazos
originarios no esta presente algun otro érgano que altere la triada, tampoco
se advierte en los constitucionalismos cléasicos: el francés y el
estadunidense.

La presencia de los reguladores autbnomos constitucionalmente se inserta
en una logica diversa que supera las razones sustentadas en los frenos y
contrapesos y la legitimidad democratica, y se inscribe en otra basada en la
correccion funcional. La nueva perspectiva tiene, por una parte,
justificacidn en las carencias funcionales que se presentan en el desempefo
de las principales funciones estatales, y, por otra, la intencion de que el
funcionamiento de los 6rganos estatales sea eficaz. El Estado garante no es
mas que la faceta terminal del Estado regulador.

La radical transformacién a organismos constitucionales autbnomos tiene
otra expresion que por razones de espacio no se analiza, pero se anota. Al
desvincularlo de la APF se present6 un efecto insuficientemente previsto: el
complejo de relaciones normativas, institucionales y funcionales con
aqueélla. La pertenencia a la APF implicaba la sujecion a una normatividad
transversal: compras, responsabilidades, metrologia y normalizacion,
legislacion supletoria en materia de procedimientos administrativos.



El Ejecutivo, los organos reguladores coordinados®' y la ASEA

La reforma constitucional en materia de energia establecio para los casos de
la CRE y de la CNH la figura de “6rganos reguladores coordinados” del
Poder Ejecutivo, remitiendo su desarrollo a la ley.>* A diferencia de la
Cofece y del IFT, la definicion constitucional de los reguladores es
minimalista. La Ley de los Organos Reguladores Coordinados en Materia
Energética (LORCME) les da el estatus de dependencias, denominacion
genérica antes reservada a las secretarias de Estado, pero dotadas de
personalidad juridica, teniendo como mandato el ejercicio de las facultades
la regulacion técnica y econdmica del Ejecutivo federal, para lo cual
tendran autonomia técnica operativa y de gestion. Deberan coordinarse con
la Secretaria de Energia con el fin de que sus actos y resoluciones se ajusten
a las politicas publicas del Ejecutivo.

El Ejecutivo ejerce sus facultades mediante dichos 6rganos, pero €stos son
autonomos de aquél y esta impedido para ejercerlas directamente. La
técnica empleada para establecer la autonomia provoca un deslinde: las
atribuciones del Ejecutivo se distinguen entre aquellas que corresponden a
la politica publica y, por exclusion, el resto de las atribuciones regulatorias.
Las primeras son ejercidas por el Ejecutivo como 6rgano unipersonal en su
caracter de jefe de Gobierno; las segundas son atribuidas a los reguladores
coordinados en tanto dependencias de la administracion publica. La
distincion entre funciones de determinacion y conduccion de la politica
publica, por una parte, y técnicas, por otra, son consistentes con los
estandares en el disefio de 6rganos reguladores.

En este sentido, como lo afirma Zufiga,?* se esta ante una autoridad
compartida. Tal confluencia se expresa en la regulacion estructural de la
industria, que separa los distintos segmentos de la industria para fomentar el
acceso abierto y la operacion eficiente y separando a la CFE; la CRE tuvo a
su cargo la operacion contable, operativa o funcional de los integrantes de
la industria eléctrica. También se presenta en la emision de las primeras



reglas del mercado (Bases del Mercado y Disposiciones Operativas del
mismo). Aunque es competencia de la CRE, los transitorios sefialan que por
unica vez debe expedirlos la Secretaria de Energia. El tercer caso se
presenta en la determinacion de los usuarios calificados: la Secretaria de
Energia define el universo de usuarios que podra acceder a los mecanismos
de competencia en el nuevo mercado y la CRE tiene a su cargo el registro.

A diferencia de los 6rganos constitucionales autbnomos, los reguladores
coordinados estan sujetos a la tutela de la politica del Ejecutivo. Este tltimo
ejerce sus atribuciones de conduccidn de las politicas sectoriales por medio
de los instrumentos de planeacion y de reglamentacion de las leyes. Las
atribuciones directas del Ejecutivo se establecen a la manera de una reserva
material: la determinacion de las politicas publicas. La zona gris y de
posibles debates se localiza en la atribucion reglamentaria del Ejecutivo y
en las potestades regulatorias de los 6rganos.

El nombramiento de los siete integrantes del pleno como 6rgano maximo de
decision y de gobierno esta a cargo del Senado entre ternas integradas por el
Ejecutivo. El presidente es designado de entre la terna que para el efecto se
integre. Los periodos de nombramiento son de siete afios, escalonados y
fijos (en caso de vacante el designado cumplira el periodo restante y podra
integrar una nueva terna para un segundo periodo).?® Cuentan con
autonomia presupuestaria: disponen de los ingresos derivados de los
derechos y aprovechamientos por sus servicios. Puede elaborar su
anteproyecto de presupuesto, pero estan sujetos a techos presupuestales y a
los criterios de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico. Los remanentes
de ingresos publicos excedentes se destinaran a un fideicomiso que al efecto
constituya la Secretaria de Energia. Si los montos rebasan tres veces el
presupuesto anual, seran transferidos a la Tesoreria de la Federacion.?®

En cuanto a la disciplina, la remocion esta condicionada a causas tasadas.
El 6rgano interno de control o, en su caso, el Tribunal Federal de Justicia
Administrativa son los facultados para establecer las sanciones, segun la
Ley General de Responsabilidades Administrativas.

El presidente de cada 6rgano esta obligado a publicar un informe anual
sobre el desempefio del 6rgano.?” No se explicita ante quién debera rendir



tal informe. Si se toma en cuenta que el secretario de Energia tiene que
informar sobre el estado del sector?® y la obligacion del Ejecutivo es rendir
un informe del estado de la administracion al Congreso, se deriva que los
informes de los 6rganos deben coordinarse para el cumplimiento de tales
deberes.

La autonomia técnica y operativa del regulador, y las potestades de
conduccion sectorial de los mandos politicos (Ejecutivo y el secretario del
ramo), tiene como articulador al Consejo de Coordinacion del Sector
Energético, el cual se integra por ocho funcionarios,? dos de los cuales son
los presidentes de los reguladores y el resto de la Secretaria de Energia.
Tiene capacidad de tomar acuerdos por votacion de sus integrantes, en los
cuales los o6rganos coordinados se encuentran en minoria. Lo relevante de
este mecanismo son los ambitos en los que actia: en particular la emision
de recomendaciones sobre aspectos de politica energética para incluir en los
programas anuales de los reguladores; analizar las recomendaciones y
propuestas de los reguladores a la politica del Ejecutivo; revisar casos
especificos que afecten las politicas publicas y proponer mecanismos de
coordinacion. El mecanismo no prevé como posibles actos la emision de
instrucciones o mandatos a los reguladores coordinados, los actos son de
“recomendacion” o de “propuestas”, cuidadosos con la autonomia. Lo
relevante del mecanismo es la formalizacion de una instancia que posibilita
la comunicacion, la transparenta y la documenta.

A diferencia de la reforma en materia de telecomunicaciones y
competencia, la energética defiere al Ejecutivo y a su atribucion de iniciar
leyes el planteamiento para su disefio. Su mano se observa con mayor
intensidad en la definicion de las politicas publicas y su caracter vinculante;
un mecanismo de coordinacidn con los reguladores con un sesgo pro
Ejecutivo y el mantenimiento de las potestades disciplinarias por medio de
los 6rganos internos de control.

En el caso de la ASEA, los rangos de autonomias son menores, cuenta con
autonomia técnica y de gestion, la designacion y remocion del titular
corresponden al Ejecutivo, tiene la forma de drgano desconcentrado de la
Secretaria del Medio Ambiente y Recursos Naturales, esta obligada a
informar a ésta y no tiene un periodo predeterminado de ejercicio. Cuenta



con un Consejo Técnico integrado por los secretarios de Medio Ambiente y
Recursos Naturales —quien preside—, de Gobernacion, de Marina, de
Hacienda y Crédito Publico, de Energia, de Comunicaciones y Transportes,
del Trabajo y Prevision Social, de Salud, de la Comision Nacional de
Hidrocarburos, de la Comision Reguladora de Energia, de la Comision
Nacional de Agua, de la Comision Nacional de Areas Naturales Protegidas
y del Instituto Nacional de Ecologia y Cambio Climatico.?° Las funciones
del Consejo son conocer los informes de la ASEA, la situacion de sus
recursos economicos, expedir el Coédigo de Conducta y aportar elementos
para las politicas en la materia. La asesoria implica tutela del Ejecutivo.



EL ORDENAMIENTO JURIDICO ADMINISTRATIVO Y LAS
DISPOSICIONES REGULATORIAS

Como ya se refirio, la diversidad de 6érganos reguladores
(constitucionalmente autdbnomos y autdbnomos coordinados) en posicion
organizativa tiene efectos en el ordenamiento juridico. En ambos casos se
tiene la facultad de emitir disposiciones generales en su respectiva
competencia; dicho en otros términos: ambos tipos de 6rganos emiten
normas administrativas regulatorias (lo cual no excluye que haya normas
legislativas regulatorias). No obstante, la relacion entre estas normas y los
reglamentos administrativos tipicos emitidos por el Ejecutivo es distinta. Al
no encontrarse dentro del &mbito de competencia, el IFT y la Cofece tienen
una relacion distinta respecto de ellos que la CNH y la CRE, que estan
sujetos a su competencia. A diferencia también del IFT y la Cofece, la
Constitucion remite a la ley los términos en los que se organice y se faculte
a los reguladores coordinados, pero determina en el décimo transitorio
atribuciones constitucionales directas y su régimen de autonomia en la
decision y gestion. De esta suerte, al establecerse directamente
competencias y &mbitos constitucionales de actuacion se crea un espacio
garantizado de autonomia que forma parte de una garantia institucional.

Tales ambitos son oponibles a los reglamentos del Ejecutivo y, como se
expondrd mas adelante, a la ley.

La diferencia entre ambos tipos de organizaciones publicas esta en los
medios procesales para garantizar la autonomia. El IFT y la Cofece pueden
hacer valer la controversia constitucional, medios de los que carecen los
reguladores coordinados y la ASEA. Lo anterior no impide una especie de
“amparo de autonomia” que podrian hacer valer los particulares si estiman
que se invade la competencia del regulador coordinado, como seria posible
st los constitucionales autonomos no hicieran valer los medios para los que
se encuentran legitimados.



LOS ORGANOS REGULADORES Y EL PODER LEGISLATIVO

Los organos reguladores dejaron de ser asunto de la administracioén publica
y del Ejecutivo. El Congreso y la ley, como su decisién mayoritaria, tienen
funciones novedosas en la materia. El Senado acrecento6 su intervencion no
solamente en las reglas de su disefio (algunos reguladores se crearon por
decreto del Ejecutivo, por ejemplo, la Cofetel), sino en la integracion de sus
organos y, por ellos, su influencia. La intervencidon no siempre tuvo como
horizonte la integracidn transparente y meritocratica, sino la influencia e
incluso la captura. Esta intervencion, en particular del Senado, en los
procesos de seleccion, nombramiento y ratificaciéon de nombramiento de
comisionados se amplia a la recepcion de informes periddicos*! y a la
posibilidad de solicitar informes especificos, ordenar la comparecencia de
funcionarios, someterlos a juicio politico o separarlos del cargo. La Camara
de Diputados aprueba el presupuesto, designa a sus 6rganos de control y la
Auditoria Superior de la Federacidon (ASF) revisa la cuenta publica y puede
llevar a juicio por faltas administrativas graves.

Apreciado el conjunto de relaciones entre los reguladores y el Congreso en
general y sus camaras en lo especifico, se tiene que ademas de las funciones
clasicas de la Legislatura, se involucra en decisiones que repercuten en la
conduccidn y en el desempeno del regulador. Consecuentemente, aun de
manera indirecta, el Congreso administra y conduce los asuntos publicos y,
por tanto, asume responsabilidades.

La administracion a cargo del Ejecutivo supone que es el responsable de sus
propios actos y de la actuacidn de los funcionarios que nombra: hay
responsabilidad en la vigilancia y en la eleccion, atendiendo a la relacion
basica de mandato. Los funcionarios a quienes les encomienda la gestion de
los asuntos de la administracion le responden. Al modificarse esta relacion
existe el riesgo de que no sea sustituida por un equivalente y por tanto, la
funcion quede sin uno de sus elementos centrales del desempefio: a quién
rendirle cuentas. O bien que el 6rgano —el Senado— no cumpla su funcion



de receptor y de evaluador de tales cuentas. Las funciones de designacion y
de remocion legislativa por razones de desempeio son funciones de
gobierno. El Senado, dicho claramente, cogobierna, pero, a diferencia del
Ejecutivo, su responsabilidad se diluye.

Asi pues, en la ingenieria constitucional de los reguladores no se afecta
solamente la parcela de accion de los 6rganos reguladores, sino el
entramado de la organizacion del Estado en su conjunto. Se afectan las
funciones de conduccion gubernamental, antes indiscutiblemente a cargo
del Ejecutivo. Por otra parte, el Senado adquiere nuevas funciones. Sobre
este ultimo aspecto deben tenerse presentes dos niveles de apreciacion: uno
inmediato referente a las atribuciones concretas del Senado sobre tales
entidades (nombramiento, informacion, controles politicos); otro mediato
referente a la mecanica del funcionamiento del Estado mexicano. El Senado
tiene una funcion estratégica en el sistema de frenos y contrapesos, de
manera que si en los origenes del constitucionalismo federal se explicaba su
creacion como contrapeso de los diputados y con éstos de los otros dos
poderes, ahora tal funcidn se diversifica. Al ser centros de ejercicio de
poder, los OCA requieren contrapesos y €stos se dan con el modo de ejercer
las atribuciones. En esta ultima funcidn, no se esta ante la mera cuestion de
potestades o competencias, sino en el modo de articular y evaluar su
desempeiio; es decir, si su intervencidn contribuye a balancear los riesgos
de abuso del poder, o bien si contribuye a mejorar el desempetio de los
entes autonomos.*?

El proceso de rendicion de cuentas no bastaria solamente con recibir el
informe, se requiere ademas procesarlo y extraer las consecuencias para la
responsabilidad institucional o personal de los comisionados. Ademas,
supone que el Senado contaria con los conocimientos y las metodologias
adecuadas para medir el desempeiio y dar una evaluacion objetiva, técnica y
no politica.

La rendicion de cuentas requiere analizar y evaluar los informes y dar una
respuesta motivada. A partir de la evaluacion, las consecuencias son un acto
posterior y con relacion directa al desempeino no solamente del regulador,
sino de la propia funcion del Senado. El Senado no es un tribunal (salvo en
los casos de juicio politico) en cuyos actos decida condenar o absolver. Su



funcidn tiene relacion directa con la funcion regulatoria y garante. Lo
relevante es como mejorar el desempefio para dar mejores resultados. La
evaluacion del desempefio permitiria apreciar ex post los impactos de los
disefios institucionales y normativos. Entre las posibles medidas esta, por
una parte, establecer un mecanismo de respuestas institucionales; al informe
debe proceder un analisis y respuestas congresionales; por otra, para
maximizar el enfoque de rendicidon de cuentas se requiere disefar
instrumentos metodologicos que sean el referente para establecer aquellos
elementos que desde la perspectiva del Senado sean los pertinentes.

El dictamen de las comisiones dictaminadoras sefiala que los mecanismos
de control especificos para la rendicion de cuentas del actuar del IFT y la
Cofece son:

a) Control jurisdiccional. En la fraccion VII del parrafo décimo octavo del
articulo 28 de la minuta se prevé que podran ser impugnados mediante el
Jjuicio de amparo indirecto todas las normas generales, actos u omisiones
de la Cofece y del IFT, y los procedimientos seran sustanciados por jueces
y tribunales especializados. Con ello se busca no solo el control
jurisdiccional de la actuacion de estos organos, sino un control
jurisdiccional especializado.

b) Contrapeso parlamentario. En el segundo parrafo del articulo 93 de la
Constitucion Federal se establece que cualquiera de las camaras del
Congreso de la Union podra convocar a los titulares de los organos
autonomos para que informen, bajo protesta de decir verdad, cuando se
discuta una ley o se estudie un negocio concerniente a sus respectivos
ramos o actividades, o para que respondan a interpelaciones o preguntas.

Adicionalmente, la fraccion VIII del parrafo décimo octavo del articulo 28
de la minuta obliga a los titulares de los 6rganos a presentar anualmente a
los poderes Ejecutivo y Legislativo de la Unidn un informe de actividades.

Considerando la trascendencia de las funciones que realizaran dichos
organos reguladores, se estima necesario que el Congreso de la Union
cuente con elementos necesarios para evaluar su gestion, que sean lo mas
actuales o recientes posibles, por lo que los titulares de tales 6rganos



deberian comparecer al menos dos veces al afio para presentar un informe
de sus actividades.

¢) Responsabilidades y juicio politico. El parrafo vigesimo del articulo 28
de la minuta establece que los comisionados de ambos organos seran
sujetos de responsabilidades del Titulo Cuarto de la propia Constitucion y
de juicio politico, cuyo objeto es garantizar el debido ejercicio de la
funcion encomendada y evitar que incurran en actos u omisiones que
afecten la buena marcha de las instituciones de las que son responsables,
posibilitando la destitucion del servidor publico y su inhabilitacion para
desemperniar funciones, empleos, cargos o comisiones de cualquier
naturaleza en el servicio publico, prision, multa y decomiso.

d) Regla de contacto. Ante los riesgos en las instituciones especializadas
que tienen a su cargo la regulacion de sectores especificos de “captura del
regulador” y con el objeto de minimizar estos riesgos, se determina en el
parrafo vigesimo del articulo 28 que la ley sancionara los casos en que los
comisionados establezcan contacto para tratar asuntos de su competencia
con personas que representen los intereses de los agentes economicos
regulados, salvo en audiencia publica, con la presencia de otros
comisionados y como parte de los procedimientos respectivos. No obstante,
se estima necesario que esta regla debera ser reformulada para establecer
que sera en la ley donde se regulen las modalidades conforme a las cuales
los comisionados podran entrar en contacto para tratar asuntos de su
competencia con personas que representen los intereses de los agentes
economicos regulados.*

Asimismo, agrega el dictamen, para fortalecer el régimen de rendicion de
cuentas contardn con una contraloria interna, cuyo titular sera designado por
las dos terceras partes de los miembros presentes en la sesion de la Camara
de Diputados. Asi, el Congreso de la Union, por conducto de la Camara de
Diputados, funciona como un contrapeso.>*



LA LEY Y LAS NORMAS ADMINISTRATIVAS REGULATORIAS

De manera andloga al cambio en ordenamiento que se verifica en la
relacion entre reglamento administrativo y normas administrativas
regulatorias, cambia la relacion entre la ley y estas Gltimas.

En la Controversia Constitucional 117/2014, la Suprema Corte realiza
importantes consideraciones al respecto.>®

El siguiente precedente de la Corte alude a tal cuestion:

INSTITUTO FEDERAL DE TELECOMUNICACIONES (IFT). A SUS
DISPOSICIONES DE CARACTER GENERAL LES RESULTA
APLICABLE EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD MODULADO
CONSTITUCIONALMENTE POR EL MODELO DE ESTADO

REGULADOR

Si bien a las disposiciones administrativas de caracter general emitidas por
el IFT no les son aplicables los principios del articulo 89, fraccion I, de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, como si lo son a
los reglamentos del Ejecutivo, lo cierto es que les resulta aplicable el
principio de legalidad, pero de una manera modulada, acorde al modelo de
Estado Regulador, para reflejar la intencion del Constituyente de depositar
en aquél un poder de creacion normativa suficiente para innovar o
configurar el ordenamiento juridico exclusivamente para el cumplimiento
de su funcion regulatoria en el sector de su competencia. En este sentido, en
primer lugar, cabe precisar que, con motivo de los articulos 73, fraccion
XVII, 6° y 28 constitucionales, a las disposiciones aludidas del IFT les
resulta aplicable el principio de subordinacidn jerarquica con las leyes,



entendido de una forma diferenciada acotada a la expresion del articulo 28
constitucional, que establece que las facultades de ¢€ste deben entenderse
conforme a lo dispuesto en esta Constitucion y en los términos que fijen las
leyes; atendiendo a su caracter diferenciado, este principio no implica que
necesariamente deba existir una ley precedida que sea la medida de sus
disposiciones de caracter general, pues constitucionalmente, de existir una
inactividad legislativa sobre la materia, el 6rgano regulador podria emitir
dichas disposiciones y autonomamente lograr validez si no exceden las
delimitaciones internas del indicado articulo 28; no obstante, de existir una
ley en la materia y un cuerpo de disposiciones administrativas de caracter
general, debe concluirse que ambas fuentes no se encuentran en paridad,
pues las normas administrativas de caracter general del IFT se encuentran
en un peldafio normativo inferior, por lo que en caso de conflicto deben
ceder frente a la ley; luego, deben respetar la exigencia normativa de no
contradiccion con las leyes. Sin embargo, esta modulacion exige reconocer
la no aplicacion del principio de reserva de ley, ya que su funcion es inhibir
lo que busca propiciar el articulo 28, vigésimo parrafo, fraccion 1V,
constitucional, esto es, la regulacion propia de un ambito material
competencial para desarrollar un cuerpo de reglas que avance los fines
estructurales y de proteccion de derechos a la libertad de expresion y acceso
a la informacion en los sectores de telecomunicaciones y radiodifusion, en
un espacio independiente de las presiones politicas que impulsan el proceso
democratico, asi como de los intereses de los entes regulados. Por tanto, por
regla general, en sede de control ha de evaluarse la validez de las
disposiciones de caracter general del 6rgano regulador a la luz del principio
de legalidad, considerando que, de los dos subprincipios que lo integran,
solo el de subordinacion jerarquica de la ley resulta aplicable de una forma
diferenciada (atendiendo a la exigencia de no contradiccion) y no el de
reserva de ley, a menos de que en el texto constitucional se disponga
expresamente lo contrario.*®

La interpretacion de la Corte permite apreciar la incorporacidn del discurso
del Estado regulador en la jurisprudencia. Precisa sus caracteristicas
centrales: creacion normativa en espacio independiente de presiones
politicas (autonomia como garantia institucional) y de los intereses de los



regulados (riesgos de captura) para hacer frente a la eficiencia en los
mercados. La i1dea del Estado regulador se toma como base conceptual para
abordar un problema normativo como auxiliar para dotar de sentido a los
principios competenciales y como contraste frente al Estado legislador.?”

A partir del anterior posicionamiento, la Corte resuelve diversas cuestiones
relacionadas entre la ley y las normas administrativas generales emitidas
por el regulador (IFT).

Una primera cuestion es la relativa a si la competencia del IFT como
regulador estd sujeta a los principios aplicables a la facultad reglamentaria
del Ejecutivo. Para tal efecto considera que el Ejecutivo, al proveer “en la
esfera administrativa a su exacta observancia”, es un ejecutor de la ley
(desarrolla, complementa o pormenoriza); en cambio, el regulador no se
limita a ejecutar la ley, sino que tiene su limite en la Constitucion, “tiene un
poder de innovacidn o configuracion normativa ausente en el Ejecutivo”.
Lo anterior tiene relacion directa con la autonomia constitucional del IFT.

Asimismo, la Corte distingue entre legislacion y regulacion. Al existir
ambitos competenciales traslapados, la Corte examin6 si la ley daba
respuesta normativa a la cuestion normada; al encontrar silencio en la ley
examino si la norma emitida por el IFT ofrecia solucion normativa, lo que
asi sucedio, y al no ser caprichosas y arbitrarias y no contradecir a la ley de
la materia, la Corte declaro6 su validez.

Consecuentemente segun la Sala, en el Estado regulador el principio de
legalidad tiene matices: en la jerarquia normativa, la norma regulatoria se
encuentra por debajo de la ley (o mismo con el reglamento), pero no se
aplica el principio de reserva de ley (ya que impediria los objetivos
establecidos en el 28 constitucional), salvo que la propia Constitucion lo
estableciese. En cambio, se aplica el principio de no contradiccion.

La sentencia y la tesis tienen elementos de la mayor importancia y deben
ser analizados con detenimiento. De su lectura surgen diversas preguntas
derivadas de la vinculacion, en cuya explicacion del modelo de Estado
regulador tiene dos elementos formales: 1) las normas administrativas
generales emitidas por el regulador; i1) que el regulador sea un 6rgano



constitucional autobnomo. Distinto material normativo y organizacion
diversa a la administracion del Ejecutivo.

Los elementos anteriores llevan a localizar varios problemas en la
interpretacion de la Corte. El primero es de orden epistémico: la
identificacion de la regulacion con un tipo de norma y no con una funcién
normativa. Explico: el modelo de Estado regulador, como la sentencia lo
dice, tiene relacion con la funcidn del Estado frente al mercado; dicho de
manera técnica: frente a las fallas del mercado. Por tanto, es “regulatoria”
toda intervencion que enfrente fallos del mercado, lo mismo la Constitucién
que la ley, el reglamento o la norma general de un regulador, un impuesto o
un subsidio. Desde esta perspectiva, lo relevante es el problema que
enfrenta y su finalidad; como se enfrenta es instrumental. La identificacion
de la regulacion solamente con las normas administrativas generales deja
fuera un gran nimero de normas y actos que son o que tienen propositos
regulatorios. El segundo es la identificacion con un tipo de organizacion
estatal: la constitucional autobnoma. Al constrefiirse a tal tipo de
organizacion, deja fuera a los organismos reguladores coordinados en
materia de energia (CNH y CRE) y a los 6rganos reguladores
desconcentrados: la ASEA, la Comision Nacional Bancaria y de Valores
(CNBYV), la Comision Nacional del Sistema de Ahorro para el Retiro
(Consar), la Comision Federal de Prevencion de Riesgos Sanitarios
(Cofepris), entre otras. De esta suerte, pone por delante la forma de
organizacion publica, que no seria mas que distintas formas de organizacion
publica para el cumplimiento de una funcion publica. La organizacion es
instrumental a la funcion.

La distincion relativa al grado o densidad de vinculacion de las normas
administrativas generales a la ley puede resultar mas un problema de
derecho positivo que de conceptos o categorias normativas. Esto es, si la ley
o la norma administrativa general coinciden en &mbitos materiales a
normar, cualquiera de ellas, incluyendo el reglamento, podria dar la
solucion normativa. La Constitucién o la ley misma pueden establecer
diversos grados de participacion normativa de los reglamentos: pueden
establecer remisiones o sefalar fines solamente (leyes marco o leyes de
bases) en las cuales los reglamentos desarrollan ampliamente los medios
para conseguir los fines.



La descripcion de la reserva de ley que realiza la tesis debe ser analizada
con atencion. Al afirmar que no resulta aplicable uno de los subprincipios
del principio de legalidad (el de reserva de ley), salvo que asi lo establezca
la Constitucidn, parece indicar que hay reserva de ley aun sin prevision
constitucional. La reserva de ley es una técnica constitucional, es decir, hay
reserva de ley si la Constitucion la establece. La ley, el legislador, no puede
entonces autogenerar una reserva de ley. La reserva creada
constitucionalmente seria una obligacion del legislador de decidir
determinada materia, sin poder renunciar a hacerlo, su otra faceta es la
exclusion de otro 6rgano para hacerlo, lo cual excluiria al regulador.®® Si la
reserva de ley recae en una materia en la que se diese la omision legislativa,
el regulador careceria de competencia para actuar emitiendo regulacion que
decida la materia reservada. Si en el caso analizado por la Corte se
presentan ambitos traslapados en los que la ley no da respuesta, si la da la
norma administrativa general del regulador pero no se configura
técnicamente la reserva de ley. Por tanto, en sus lineas mas gruesas, la
reserva de ley no es, en principio, distinta tratdindose de materias
regulatorias en relacion con otras; esto no significa que no haya diferencia,
¢sta se ubicaria en los criterios aplicables a los casos de duda o zonas grises
en los cuales la especializacion técnica del regulador y los mandatos de
eficacia y eficiencia tenderian a inclinar la decision en su favor.

La presencia de nuevos organos especializados en la funcion regulatoria y
las peculiaridades de esta ultima modifican las relaciones institucionales
entre aquéllas y el Senado. Este asume nuevas funciones, ante las cuales se
encuentra en déficit técnico para cumplirlas adecuadamente, politizando sus
intervenciones; sus decisiones normativas también tienen un nuevo
entendimiento.



LA REGULACION Y LOS TRIBUNALES

La funcién de control de la regulacion y de los reguladores a cargo de los
tribunales presenta vicisitudes. Finalmente, la reforma de 2013 consolida a
los tribunales del Poder Judicial de la Federacion como la jurisdiccion
competente preferentemente para su control, desplazando al contencioso
administrativo (al cual se le asigna una funcion residual). El impacto en los
tribunales se ha expresado en su organizacion (creando tribunales
especializados), en sus técnicas y métodos de decision y en el juego y
balance de los poderes en las decisiones publicas.

El impacto de la regulacion en la jurisdiccion tiene diversas
manifestaciones. Interesa en este trabajo destacar los siguientes: 1) genera
una jurisdiccidon especializada; i1) impacta en las técnicas de interpretacion
y de decision jurisdiccional; i11) constituye a los tribunales en un actor mas
de la regulacion al definir los conflictos, generar interpretacion e impactar
la funcién regulatoria.



LA JURISDICCION ESPECIALIZADA

La reforma constitucional creo tribunales especializados en competencia y
telecomunicaciones. No aconteci6 algo similar en el caso de energia, pero
eventualmente, en la medida en que la conflictividad aumente, podria darse
la misma solucion.

Como se refirid con anterioridad, la creacion de tribunales especializados
fue motivo de analisis por la OCDE en 2016, la cual sefiala los beneficios y
los riesgos:

los métodos econdmicos aplicados a los casos de competencia fomentan el
rigor analitico, ayudan a informar la evaluacion de las cuestiones
particulares de un caso determinado y brindan coherencia a los escenarios
facticos complejos (OCDE, 2008). Existen conceptos fundamentales
utilizados en estos métodos y sobre los que los juzgadores deben estar bien
informados. Estos conceptos son la definicion del mercado relevante, los
atributos del mercado, las caracteristicas del mercado y la teoria del dafio
(OCDE, 2016). Estos conceptos economicos fundamentales tipicamente
enmarcan los asuntos de competencia y guian la interpretacion de hechos
detallados y relacionados con un tema en particular mediante la aplicacién
del marco 16gico suministrado por la economia (Baker y Bresnahan, 2008).
Existe una creciente aceptacion respecto a que los 6rganos jurisdiccionales
cada vez estén siendo mas rigurosos en la identificacioén de los mercados en
los que la competencia puede verse dafiada, asi como del mecanismo por el
cual este dafio ocurre. Por lo tanto, a las autoridades de competencia y a las
partes cada vez se les requiere de manera mas frecuente que proporcionen
sustento econdmico para los argumentos presentados en el contexto del
derecho de la competencia, asi como utilicen métodos econdmicos que
ayuden a clarificar las hipotesis en litigio y que presenten evidencia que
contribuya a probarlas. A pesar de que los métodos econdmicos contribuyen



a focalizar la atencion de los juzgadores en la conexion entre la teoria
econdmica de un caso y las evidencias presentadas, existen ocasiones en las
que los supuestos econdomicos no garantizan precision o pueden ser
ambiguos, y las estimaciones econdmicas pueden no ser lo suficientemente
precisas para que algunos 6rganos jurisdiccionales las acepten como
evidencia. Existen varias razones por las que los 6rganos jurisdiccionales
pueden rechazar evidencia, particularmente la econdmica. Algunas de las
mas comunes son: falta de entendimiento por parte de los juzgadores;
existencia de estandares de prueba exigentes (OCDE, 1996), y falta de
idoneidad en su presentacion por parte de las partes. Existen algunos
ejemplos de las estrategias que las autoridades de competencia han utilizado
ante los 6rganos jurisdiccionales para ayudar a que los juzgadores
comprendan evidencia y teorias econdmicas complejas. Estos ejemplos son
(OCDE, 2008):

Presentacion de la evidencia de una manera creible, simple y bien
sustentada en los hechos. El reto consiste en presentar el razonamiento
economico de una forma comprensible a los juzgadores, pero no por ello
menos precisa. Con el fin de garantizar una mejor comprension, el
problema en cuestion debe quedar claramente identificado y cualquier
argumento econdémico debe ser presentado en la medida de lo posible de
modo que el juzgador pueda seguirlo facilmente. Cualquier conclusion
econdmica debe basarse en hechos pertinentes, asi como en una teoria
econoOmica previamente establecida. Es vital que el argumento econdomico
esté alineado con el juridico, y que todos los testigos que comparezcan se
encuentren bien preparados. Apelar a la intuicidn judicial, asi como utilizar
ejemplos de la vida real o analogias que respalden los argumentos, lo cual
también puede ser de gran utilidad.*®

Luego de varios afios de funcionamiento de los tribunales especializados, la
experiencia tiende a confirmar los méritos y a destacar algunos efectos no
deseados: la concentracion de asuntos en los tribunales dificulta la
formacion de jueces de remplazo ante la inevitable renovacion de sus
integrantes, de manera que habra ciclos con costos de aprendizaje. Los
profesores Lopez Ayllon y Garcia Garcia destacan algunos otros efectos de



la jurisdiccion especializada que refiere la literatura en la materia: se
vuelven menos indiferentes al proceso politico y aumenta el riesgo de
captura o sesgo.*°

Los autores sintetizan los efectos de la jurisdiccion especializada en: 1)
uniformidad, 2) calidad de la decision, 3) eficiencia, 4) independencia y 5)
alcance de la decision.

En la reciente experiencia mexicana, la percepcion no dista de las
caracteristicas enunciadas. Una posibilidad por atender es la periodicidad y
forma de sustitucion de los jueces especializados. Periodos mas largos y
renovacion escalonada pueden ser formas de aprovechar el conocimiento y
la experiencia acumulada y diluir los costos del aprendizaje. Como refieren
los autores, los alcances de la revision se relacionan con las técnicas de la
revision judicial.



LAS TECNICAS DE LA DECISION JUDICIAL

Como se aprecia en los apartados previos, la regulacion hace que los
tribunales se percaten de las novedades de la regulacion y los reguladores,
de la racionalidad de la regulacion, de sus nuevas expresiones organizativas
y de que lo anterior impacta en las formas de apreciar el conflicto y de
resolverlo desafiando la ortodoxia.

En una acuciosa investigacion sobre las decisiones judiciales en materia de
competencia documentada de 2006 a 2012, Cortés marca una tendencia por
la cual inicialmente los tribunales centraban su revision en cuestiones
formales y procedimentales, pero crecientemente toman decisiones sobre el
fondo.*' Se trata de un proceso natural de depuracion de las controversias
en el que se superan y solventan las cuestiones formales y de procedimiento
y se tiende paulatinamente a conocer las cuestiones de fondo y sustantivas.

Al respecto, se aprecia la presencia de técnicas o test de revision de las
resoluciones considerando el modelo de Estado regulador.

Que en la regulacion se definan politicas publicas y que su contenido tenga
componentes técnicos tiene una de sus expresiones en la deferencia judicial.
La deferencia es la expresion técnica de las funciones constitucionales de
los poderes y de eficiencia institucional. Frente a la definicion de politicas
publicas, los tribunales delimitan su intervencion ante la discrecionalidad
politica. Que el Legislativo o el Ejecutivo tengan una legitimidad
democratica para decidir orientaciones politicas tiene en la deferencia una
forma de autocontencion en los alcances de la revision judicial. Que la
revision judicial sea una revision en derecho tiene frente a la
discrecionalidad técnica una expresion funcional e institucional que motiva
la deferencia como manifestacion de eficiencia institucional (al abandonar
la seguridad de los terrenos juridicos, la falibilidad del tribunal tiende a
maximizarse).



La técnica de la deferencia como punto de partida opera como un criterio
“en principio”, que se liga a que la actuacion revisada sea razonable y no
arbitraria, que se presente o no alguna “categoria sospechosa” y que, en su
caso, supere el test de proporcionalidad o ponderacion. El grado de revision
serd estricto si se presenta alguna categoria sospechosa, si se descubre
arbitrariedad o no razonabilidad. Que en la litis se debata sobre algiin
derecho o bien si se esta ante un 6rgano constitucional autbnomo con
funciones regulatorias, sera también un referente para determinar el alcance
de la revision. El alcance de la revision implica que la actuacion de la
autoridad requiera motivacion reforzada para superar el estandar solicitado
por el juez. En este escenario, son relevantes la exigencia y observancia de
la mejora regulatoria como metodologia para reunir evidencias e
informacion antes de tomar una decision.

Las técnicas y los metodos de decision judicial son el punto de encuentro de
diversas cuestiones que deben tomarse en cuenta: 1) la influencia del
derecho comparado y las tradiciones juridicas de las que provienen las
técnicas; 11) las teorias que forman el corpus de conocimientos que son los
referentes; i11) los medios de control de constitucionalidad que determinan
el tipo de control (abstracto o concreto), la litis o cuestion juridica a decidir
(afectacion de un derecho, constitucionalidad de una ley o norma general,
invasion de competencias), las reglas procesales que determinan los
alcances de la decision y los insumos para ella (agravio personal y directo,
litis cerrada o abierta, pruebas o informacion para la decision) y efectos de
las sentencias (proteccion individual, inaplicacion de la ley, invalidez
general, efectos generales).

Es indudable la influencia que tiene el derecho comparado en las técnicas y
meétodos de decision jurisdiccional: la deferencia, la relacion entre
categorias sospechosas y la intensidad del escrutinio (estricto, medio, leve)
y la ponderacion (balancing), la razonabilidad y no arbitrariedad tienen su
raiz en la tradicion anglosajona; en cambio, el test de proporcionalidad y la
ponderaciodn tienen su origen y aplicacion mas sofisticada en la justicia
administrativa y constitucional alemana.?* Tal origen se liga a tradicion y
debates en la creacion y a juridicos, teoricos o jurisdiccionales que, al ser
injertados en la decision mexicana, acarrean efectos a examinar.



Las teorias ligadas a las técnicas y los métodos de decision estan presentes
en las razones que justifican su adopcion y su aplicacion en los casos
concretos y sus efectos. Es paradigmatico, como ejemplo de tal influencia,
la relacion entre el test de proporcionalidad y la obra de Alexy. Si bien el
conocimiento de la obra puede ser dispar y la aplicacion de tal técnica tiene
mucha mayor concrecidon en su expresion en las tesis aisladas o de
jurisprudencia de la Corte y menos en la obra de un autor, €sta permite
conocer la racionalidad que subyace a la forma de decidir.

Que el test de proporcionalidad o una categoria sospechosa acunada en la
justicia alemana o norteamericana se traslade a una decision y a un orden
juridico y constitucional como el mexicano supone no solamente un
problema epistemologico, sino un problema juridico. La técnica de
ponderacion tendra un sentido y un efecto distinto si se trata del control de
un acto administrativo o de la impugnacion de una norma general, y si el
efecto es la inaplicacion de tal norma o su posible invalidacion general.
Esto es, si se trata la aplicacion de la técnica en el contexto de
particularismo o generalismo. La ponderacion supone decision para el caso;
atendiendo a sus particularidades se puede decidir favorablemente en favor
de un derecho respecto de otro en tensidon; pero en un caso distinto la
decision puede ser diversa y preferir el otro derecho. Si a partir de un caso
se toma una decision con efectos generales, se estaria ante la fijacion de una
regla que impediria, para el futuro, nuevas ponderaciones.

Si bien las técnicas y los métodos de decision no se restringen a cuestiones
regulatorias, se estan generando precedentes relevantes que muestran la
forma en la que se aplican.



ALCANCE DEL ESCRUTINIO

En la revision de las decisiones, el juez debe considerar la racionalidad que
existe en el Estado regulador, la regulacion sectorial y sus caracteristicas
normativas.

ESTADO REGULADOR. PARAMETRO CONSTITUCIONAL PARA
DETERMINAR LA VALIDEZ DE SUS SANCIONES

Existe un ambito en donde el Estado vigila la desviacion de la conducta
prescrita juridicamente no so6lo en su calidad de Estado policia o vigilante,
sino en su papel de Estado regulador, esto es, en ejercicio de su facultad
constitucional de planificacion de actividades econdmicas, sociales y
culturales, para la realizacion de ciertos fines, que no podrian cumplirse si
se dejaran al libre intercambio de las personas, a quienes, por tanto, no se
les concibe como sujetos pasivos de una potestad coactiva, sino como
sujetos participantes y activos de un cierto sector o mercado regulado. Asi,
esta nota planificadora o reguladora ha marcado el transito de un modelo de
Estado de derecho, en donde el Estado tenia una funcion subsidiaria y
secundaria para intervenir en caso de una ruptura del orden publico, al
Estado social de derecho, en donde el Estado tiene una funcidn central de
rectoria econdmica, cuyo fundamento se encuentra conjunta y
principalmente en los articulos 25 y 28 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos. Ahora bien, debe destacarse que las sanciones
impuestas en este sector presuponen un contexto diferenciado, en el que los
particulares se ubican como sujetos activos y participantes de ciertos
mercados, o como prestadores de un servicio concesionado o
permisionarios para la explotacion de un bien publico, por lo que su
conducta estd regulada por normas, que si bien tienen como marco una ley



que establece las lineas regulativas principales, también se integra por una
pluralidad de instrumentos normativos, como son reglamentos, normas
oficiales mexicanas u otras de naturaleza administrativa, que son requeridas
por la regulacion especializada técnica y flexible para la realizacion de
ciertos fines de politicas publicas, establecidos en la Constitucién o en las
leyes, las que, en contrapartida, se han de desarrollar por 6rganos
administrativos igualmente especializados y técnicos. De ahi que el modelo
de Estado regulador supone un compromiso entre principios: el de
legalidad, el cual requiere que la fuente legislativa, con legitimidad
democritica, sea la sede de las decisiones publicas desde donde se realice la
rectoria econdmica del Estado, y los principios de eficiencia y planificacion
que requieren que los érganos expertos y técnicos sean los que conduzcan
esos principios de politica publica a una realizacidon 6ptima, mediante la
emision de normas operativas que no podrian haberse previsto por el
legislador, o bien, estarian en un 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.*

Si bien la tesis anuncia los efectos en las sanciones, sefiala que el Estado
regulador establece un “contexto diferenciado” al del Estado policia. Tal
diferencia se expresa en el discurso jurisprudencial con las notas distintivas:
el Estado social tiene una funcién activa, planificadora, de rectoria
econdmica, de eficiencia y eficacia, que requiere érganos expertos. El
énfasis en el desempeino debe destacarse, pues tiene efectos en la forma de
interpretacion y argumentacion. Las sanciones provienen de una funcion
publica mas de correccion y de desempefio que de punicion de actos
antisociales.

Los tribunales tienen presente que, tratindose de discrecionalidad técnica,
el tribunal no puede sustituirse en las decisiones del regulador y que, aun en
el caso de que el regulador errara en la medida adecuada para conseguir los
objetivos de la regulacion, el tribunal no tiene el alcance para declarar
inconstitucional la actuacion. El tribunal defiere en favor del regulador y
ademas aprecia que la regulacion estd sujeta al acierto y error.



PREPONDERANCIA EN EL SECTOR DE LAS
TELECOMUNICACIONES. ALCANCES DEL ESCRUTINIO
CONSTITUCIONAL DE LA DECLARACION RELATIVA Y DE LA
IMPOSICION DE MEDIDAS ASIMETRICAS

Los articulos 25 y 28 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos establecen las bases de la rectoria economica del Estado y del
Estado regulador, segun los cuales, corresponde a la autoridad en materia de
competencia econdémica y telecomunicaciones garantizar el derecho a la
libre concurrencia y plena competencia en los mercados. Por su parte, los
articulos cuarto, octavo y noveno transitorios del decreto de la reforma
constitucional en materia de telecomunicaciones, publicado en el Diario
Oficial de la Federacion el 11 de junio de 2013, disponen como una medida
tendente a contrarrestar la alta concentracion en los mercados, la emision de
una declaracion de preponderancia en el sector de las telecomunicaciones,
derivada del régimen relativo, que autoriza la imposiciéon de medidas
asimétricas en ciertos rubros, como comparticion de infraestructura,
desagregacion de la red, insumos esenciales, precios y tarifas, condiciones
técnicas y de calidad, informacion y oferta de servicios, acuerdo de
exclusividad y separacion contable, funcional o estructural de los agentes
economicos, las cuales inciden directamente en el ambito de eficacia de los
derechos humanos relativos a la libertad contractual, a la actividad
econdémica y al patrimonio de los agentes econdmicos que conceden al
Estado un alto poder de intervencidn y control, porque aquéllos aprovechan
en su beneficio un bien que no les es propio, sino que es publico (espectro
radioeléctrico) y prestan servicios publicos de interés social. Sin embargo,
la atribucion referida no implica una autorizacidon en blanco para que el
organo regulador determine arbitraria o caprichosamente cualquier medida,
deje de fundarla y motivarla o se aparte de los principios de racionalidad,
proporcionalidad y demas aplicables a los actos de discrecionalidad técnica,
pues las medidas que determine deben permitir que el agente econdémico
preponderante continue con su actividad, permanezca en el mercado y
obtenga un rendimiento razonable (equilibrio financiero de la concesion).



Por lo anterior, est4 prohibido a los tribunales del Poder Judicial de la
Federacion sustituirse en la eleccion y el disefio de la politica regulatoria de
la agencia competente en los aspectos mencionados o en la apreciacion
sobre su oportunidad o conveniencia, de acuerdo con el interés general o el
orden publico prevaleciente en ciertas circunstancias de tiempo y lugar,
pues si a la postre la decision regulatoria desincentiva la inversion,
desalienta a los participantes en el mercado, no combate adecuadamente las
ineficiencias, no contribuye a incrementar el bienestar social, la
competencia o la calidad de los servicios, no favorece la entrada de nuevos
competidores eficientes, entonces podra afirmarse que la agencia
regulatoria err6 en la eleccion de la politica econdmica, pero no podra
decirse que el tribunal de amparo debid declarar inconstitucionales las
medidas, pues estas cuestiones exceden con mucho el alcance del control
jurisdiccional a él encomendado.*4

El Tribunal senala las decisiones “técnicas”, que afectan “los derechos
humanos” de libertad contractual, actividad econémica y de patrimonio;
que el Estado tiene un “alto poder de intervencion y control” al involucrar
la concesion de un bien publico y una actividad de servicio publico, pero
que tales intervenciones deben ser razonables, proporcionales y no
arbitrarias. Asimismo, esta “prohibido” al tribunal sustituirse en la eleccion
de la politica regulatoria o en la apreciacion de la oportunidad o
conveniencia. La tesis sintetiza aquellos ambitos que, en principio,
corresponden al regulador respecto de los cuales el Tribunal es deferente:
decision técnica, politica regulatoria, oportunidad y conveniencia. En
cambio, el control constitucional se da cuando se aprecian problemas de
fundamentacion, motivacion o cuando es caprichosa o arbitraria.

En un caso de concrecion de “contexto particularizado” en la aplicacion de
sanciones, el estdndar de revision en el caso de tipicidad admite la
posibilidad de tipos en blanco o reserva de ley relativa. El precedente
expresa la influencia de las técnicas del derecho penal en la comprension de
las sanciones. La regulacion, al tener una racionalidad de desempefio,
presenta en las sanciones una forma de garantia cuya base estd mas en la
funcion de correccidn y de autotutela de la administracion que en el ius



puniendi. La adopcion de las técnicas penales es expresion de un sesgo
cognitivo ante la novedad e insuficiente reflexion en la materia.

TIPOS ADMINISTRATIVOS EN BLANCO. SON
CONSTITUCIONALES SI SE JUSTIFICAN EN EL MODELO DE
ESTADO REGULADOR

Esta Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha definido
los tipos penales en blanco como aquellos supuestos hipotéticos en los que
la conducta delictiva se precisa en términos abstractos y requiere de un
complemento para integrarse plenamente, los cuales son inconstitucionales
si su integracion debe realizarse mediante la remision a normas
reglamentarias, pues ello equivale a delegar a un poder distinto al
legislativo la potestad de intervenir decisivamente en la determinacion del
ambito penal, cuando es facultad exclusiva e indelegable del Congreso de la
Union legislar en materia de delitos y faltas federales. Ahora bien, esta
conclusion no puede transportarse en automatico al derecho administrativo
sancionador, pues la remision a fuentes infralegales no es un vicio de
invalidez constitucional en todos los ambitos que la integran, por lo que es
necesario considerar la especifica modulacién del principio de legalidad
exigido por el balance precisado de los valores constitucionales en juego
que cada ambito demanda; en el caso del modelo de Estado regulador, el
principio de legalidad no exige un grado de satisfaccion absoluto del
principio de reserva de ley, ya que la regulacion de ciertas cuestiones
técnicas requiere de la coparticipacion del Ejecutivo o de ciertos 6rganos
constitucionales autonomos, por lo que el principio de legalidad sigue
teniendo aplicacion en sus dos vertientes, pero de forma diferenciada: el
principio de tipicidad sigue exigiendo la predeterminacion inteligible de la
conducta; sin embargo, el principio de reserva de ley deja de ser absoluto
para ser relativo. De ahi que los tipos administrativos en blanco son
constitucionales si se justifican en el modelo de Estado regulador.#®



El precedente es relevante para configurar la participacion del legislador y
del regulador en las cadenas normativas que integran una norma
sancionadora. La sancion, como acto de privacion, propicia la
determinacion de un estdndar de mayor exigencia en la predeterminacion
normativa. El precedente concilia tal exigencia considerando aquellas
peculiaridades que pueden escapar al alcance legislativo y que, por sus
caracteristicas, tengan en el regulador un decisor con mayor asertividad.
Muestra ademas la insuficiencia de las técnicas basadas en los principios
del derecho penal y la necesidad de autonomia en la explicacion de la
coaccion en la regulacion.



El test de proporcionalidad y la regulacion

Es insoslayable referir las anteriores técnicas especificas al test de
proporcionalidad que es aplicable en general a los actos de autoridad
independientemente de su calificacion como regulatorios.

TEST DE PROPORCIONALIDAD. METODOLOGIA PARA ANALIZAR
MEDIDAS LEGISLATIVAS QUE INTERVENGAN CON UN DERECHO
FUNDAMENTAL

El examen de la constitucionalidad de una medida legislativa debe
realizarse a través de un analisis en dos etapas. En una primera etapa, debe
determinarse si la norma impugnada incide en el alcance o contenido inicial
del derecho en cuestion. Dicho en otros términos, debe establecerse si la
medida legislativa impugnada efectivamente limita al derecho fundamental.
De esta manera, en esta primera fase corresponde precisar cuales son las
conductas cubiertas prima facie o inicialmente por el derecho. Una vez
hecho lo anterior, debe decidirse si la norma impugnada tiene algun efecto
sobre dicha conducta; esto es, si incide en el ambito de proteccidon prima
facie del derecho aludido. Si la conclusion es negativa, el examen debe
terminar en esta etapa con la declaracion de que la medida legislativa
impugnada es constitucional. En cambio, si la conclusion es positiva, debe
pasarse a otro nivel de andlisis. En esta segunda fase, debe examinarse si en
el caso concreto existe una justificacion constitucional para que la medida
legislativa reduzca o limite la extension de la proteccion que otorga
inicialmente el derecho. Al respecto, es necesario tener presente que los
derechos y sus respectivos limites operan como principios, de tal manera
que las relaciones entre el derecho y sus limites encierran una colision que
debe resolverse con ayuda de un método especifico denominado test de



proporcionalidad. En este orden de ideas, para que las intervenciones que se
realizan a algin derecho fundamental sean constitucionales debe
corroborarse lo siguiente: 1) que la intervencion legislativa persiga un fin
constitucionalmente valido; i1) que la medida resulte idonea para satisfacer
en alguna medida su propdsito constitucional; iii) que no existan medidas
alternativas igualmente idoneas para lograr dicho fin, pero menos lesivas
para el derecho fundamental, y iv) que el grado de realizacion del fin
perseguido sea mayor al grado de afectacion provocado al derecho
fundamental por la medida impugnada. En este contexto, si la medida
legislativa no supera el test de proporcionalidad, el derecho fundamental
preservara su contenido inicial o prima facie. En cambio, si la ley que limita
al derecho se encuentra justificada a la luz del test de proporcionalidad, el
contenido definitivo o resultante del derecho serd mas reducido que el
contenido inicial del mismo.*¢

El precedente transcrito se trata de una accion de amparo contra una ley. La
tesis no sefiala si existe algiin acto de aplicacion ni cudles son los hechos y
la afectacion, o si se trata de una ley autoaplicativa, no sefiala los efectos
del amparo y los quejosos son personas fisicas. Es un extracto de una
resolucion que proporciona informacion relativa a un caso y las razones
expresadas se formulan “en abstracto”.

Considerando tales razones y su aplicacion a normas o actos regulatorios,
requiere precisarse si en el amparo tal aplicacion se da respecto de actos de
autoridad individualizados o bien de normas generales (leyes, normas
administrativas generales), y si en estas ultimas existe o no un acto de
aplicacion (heteroaplicativas o autoaplicativas); si la demanda se promueve
fundandose en un interés juridico o interés legitimo. Tratandose de
controversias constitucionales o acciones de inconstitucionalidad, las reglas
del procedimiento y del problema juridico cambian. En accion de
inconstitucionalidad, por ejemplo, la Corte ejerce un control abstracto de
constitucionalidad y su vinculacion a los argumentos y consideraciones de
las partes es menor; en el amparo, la vinculacion del juez a la pretension
procesal del quejoso y a sus conceptos de violacion es mayor.



Las caracteristicas de la norma general regulatoria son también relevantes,
en particular si dicha norma fue el resultado de un proceso de mejora
regulatoria en la que se realizd un andlisis de costo beneficio y fue sometida
a consulta publica.

Los aspectos anteriores son condicionantes del contexto de decision del
tribunal que no deben ser soslayadas.

Para ilustrar los problemas se tomara en consideracion uno de los
precedentes jurisdiccionales emblematicos y que precisa con mayor detalle
el test de proporcionalidad: el amparo en revision 237/2014 resuelto por la
Primera Sala relativo al uso ladico de la mariguana. Si bien tal caso no tiene
como cuestion central una regulacion econdmica, si concierne a una
regulacion de salud publica que puede tener implicaciones de mercado y
cuyo mérito para nuestro tema es el detalle en los pasos o fases en el
analisis de la proporcionalidad.

El test de proporcionalidad adoptado por la Corte mexicana consta de
cuatro fases, etapas o subprincipios que reparan en “el fin
constitucionalmente valido”, que en el analisis de Alexy?” no se distingue,
como previo a las fases de necesidad, idoneidad y proporcionalidad en
sentido estricto.

PRIMERA ETAPA DEL TEST DE PROPORCIONALIDAD.
IDENTIFICACION DE UNA FINALIDAD CONSTITUCIONALMENTE
VALIDA

Para que las intervenciones que se realicen a algin derecho fundamental
sean constitucionales, éstas deben superar un test de proporcionalidad en
sentido amplio. Lo anterior implica que la medida legislativa debe perseguir
una finalidad constitucionalmente valida, ademas de que debe lograr en
algin grado la consecucion de su fin, y no debe limitar de manera
innecesaria y desproporcionada el derecho fundamental en cuestion. Ahora
bien, al realizar este escrutinio, debe comenzarse por identificar los fines



que persigue el legislador con la medida, para posteriormente estar en
posibilidad de determinar si €stos son validos constitucionalmente. Esta
etapa del analisis presupone la idea de que no cualquier proposito puede
justificar la limitacion a un derecho fundamental. En efecto, los fines que
pueden fundamentar la intervencion legislativa al ejercicio de los derechos
fundamentales tienen muy diversa naturaleza: valores, intereses, bienes o
principios que el Estado legitimamente puede perseguir. En este orden de
ideas, los derechos fundamentales, los bienes colectivos y los bienes
juridicos garantizados como principios constitucionales constituyen fines
que legitimamente fundamentan la intervencion del legislador en el
ejercicio de otros derechos.®

El acto que se reclama en este amparo fue la negativa de la Cofepris (cuyo
mandato es regular riesgos sanitarios) para otorgar a personas fisicas la
autorizacidn para realizar diversos actos relacionados con el consumo
personal para fines ludicos.*® Se trata de la impugnacién a una regulacion
de no mercado (Ley General de Salud), objeto de aplicacidén en un acto
administrativo.

En esta fase o etapa es relevante la forma en que el tribunal se plantea la
pregunta: ;cual es el fin constitucionalmente valido? La forma de plantear
la cuestion lleva implicita la respuesta. En el caso se identifican: “los
derechos fundamentales, los bienes colectivos y los bienes juridicos
garantizados como principios constitucionales” como posibles fines
legitimos.

En el caso, los quejosos argumentaron su libertad de usar la mariguana para
fines ludicos, sin restriccion de autoridad. Los derechos de las personas y la
proteccion a la salud (la salud publica) estan en los extremos de la balanza.
¢ Como saber si se esta ante un fin constitucionalmente legitimo? Las
respuestas son variadas. Sanchez Gil refiere como posibles respuestas: a)
que tal fin sea constitucionalmente explicito o b) que no se encuentre
prohibido constitucionalmente, pero se pueda adscribir a un principio
constitucional.>°



De esta suerte, como se plantea la pregunta y como se justifica lo
constitucional requieren, en tal metodologia, la argumentacion atendiendo a
reglas y principios. En esta primera fase, la ubicacion del fin es la puerta de
acceso a las siguientes fases. Las posibles alternativas es que lo regulatorio
sea considerado un fin constitucionalmente valido o un fin
constitucionalmente no valido, o que no esté presente como fin.

El fraseo constitucional de los fines regulatorios se expresa en términos
como competitividad, desarrollo, mejoramiento de las condiciones de vida,
entre otros. La regulacion supone, en principio, intervenciones en los
derechos justificados en fines legitimos. Lo anterior implica que la
Constitucion, junto con los derechos, establece otros valores
constitucionales como el interés general, el desarrollo economico, la
estabilidad, la gobernabilidad, la democracia.

SEGUNDA ETAPA DEL TEST DE PROPORCIONALIDAD. EXAMEN
DE LA IDONEIDAD DE LA MEDIDA LEGISLATIVA

Para que resulten constitucionales las intervenciones que se realicen a un
derecho fundamental, éstas deben superar un test de proporcionalidad en
sentido amplio. Lo anterior implica que la medida legislativa debe perseguir
una finalidad constitucionalmente valida, lograr en algin grado la
consecucion de su fin y no limitar de manera innecesaria y
desproporcionada el derecho fundamental en cuestion. Por lo que hace a la
idoneidad de la medida, en esta etapa del escrutinio debe analizarse si la
medida impugnada tiende a alcanzar en algun grado los fines perseguidos
por el legislador. En este sentido, el examen de idoneidad presupone la
existencia de una relacion entre la intervencion al derecho y el fin que
persigue dicha afectacion, siendo suficiente que la medida contribuya en
alglin modo y en algiin grado a lograr el propdsito que busca el legislador.
Finalmente, vale mencionar que la idoneidad de una medida legislativa
podria mostrarse a partir de conocimientos cientificos o convicciones
sociales generalmente aceptadas.®!



La segunda etapa o fase examina la racionalidad de la medida, es decir, si
hay una relacion medio / fin. El contraste con los métodos o técnicas
regulatorias es relevante, ya que una regulacion supone la precision de la
finalidad de la politica regulatoria: fallo de mercado, eficiencia, inversion,
riesgo, etc., y su relacion con la medida correctiva. Tal relacion, como se
expreso, es propia de la racionalidad instrumental. Los analisis de impacto o
evaluacion regulatoria posibilitan no solamente precisar tal relacion medio /
fin, sino aportar evidencia cuantitativa sobre la probabilidad de efectividad.
Debe considerarse que la finalidad de la accion gubernamental puede
expresarse de manera abstracta en la ley, pero también es posible que la
finalidad de la accion sea propia de la funcion de gobierno o de politica
publica o regulatoria, de manera que el estandar de revision puede
enfrentarse a la discrecionalidad politica que puede colocar a la autoridad
judicial en los linderos de la deferencia, o bien en el terreno de examinar la
razonabilidad y no arbitrariedad de tal politica. La deferencia judicial
tendria también un efecto respecto de la idoneidad de los medios para
conseguirla. La determinacion de los fines y la seleccion de los medios se
ubican en un contexto y en una decision estratégica.

TERCERA ETAPA DEL TEST DE PROPORCIONALIDAD. EXAMEN
DE LA NECESIDAD DE LA MEDIDA LEGISLATIVA

Para que resulten constitucionales las intervenciones que se realicen a algiin
derecho fundamental, éstas deben superar un test de proporcionalidad en
sentido amplio. Lo anterior implica que la medida legislativa debe perseguir
una finalidad constitucionalmente valida, lograr en algin grado la
consecucion de su fin y no limitar de manera innecesaria y
desproporcionada el derecho fundamental en cuestion. Asi, una vez que se
ha constatado un fin valido constitucionalmente y la idoneidad de la ley,
corresponde analizar si la misma es necesaria o si, por el contrario, existen
medidas alternativas que también sean idoneas, pero que afecten en menor
grado el derecho fundamental. De esta manera, el examen de necesidad



implica corroborar, en primer lugar, si existen otros medios igualmente
idoneos para lograr los fines que se persiguen y, en segundo lugar,
determinar si estas alternativas intervienen con menor intensidad el derecho
fundamental afectado. Lo anterior supone hacer un catdlogo de medidas
alternativas y determinar el grado de idoneidad de éstas, es decir, evaluar su
nivel de eficacia, rapidez, probabilidad o afectacion material de su objeto.
De esta manera, la busqueda de medios alternativos podria ser interminable
y requerir al juez constitucional imaginarse y analizar todas las alternativas
posibles. No obstante, dicho escrutinio puede acotarse ponderando aquellas
medidas que el legislador considerd adecuadas para situaciones similares, o
bien las alternativas que en el derecho comparado se han disefado para
regular el mismo fendmeno. Asi, de encontrarse alguna medida alternativa
que sea igualmente idonea para proteger el fin constitucional y que a su vez
intervenga con menor intensidad al derecho, deberé concluirse que la
medida elegida por el legislador es inconstitucional. En caso contrario,
deberd pasarse a la cuarta y ultima etapa del escrutinio: la proporcionalidad
en sentido estricto.>?

La necesidad de la medida se aprecia en el contraste con otras alternativas y
cual de entre ellas afecta “en menor grado el derecho fundamental” sin
sacrificar el fin de interés publico o general buscado. La evaluacion de la
necesidad examina el “nivel de eficacia, rapidez, probabilidad o afectacion
material de su objeto”.

Segtiin Alexy, el subprincipio de necesidad expresa la idea del 6ptimo
Pareto. “A causa de la existencia de un medio mas benigno e igualmente
idoneo, puede mejorarse una posicion sin que esto represente costes para la
otra.”® La referencia a Pareto es llamativa, pues tal principio supone que no
se afecta o desmejora ninguna situacién, es decir, todos ganan. Si la
ponderacién supone conflicto, tal situacion parece improbable, ya que la
afectacion o dafio es lo que genera el conflicto (resulta, en principio, dificil
de entender que lo haya si nadie pierde).

El conocimiento de lo anterior puede ser altamente problematico, depende
de cdmo se formalice el conflicto ante los tribunales. Puede ser un caso
propicio para un contraste en abstracto de los valores o bienes en juego, o



puede tratarse de un conflicto en el que los hechos son determinantes. La
temporalidad de la regulacion y de la revision puede ser un factor
importante: el regulador pudo haber tomado una decision atendiendo al
momento, a la informacion o evidencia disponible, a las condiciones del
mercado existentes o esperadas. La revision judicial es ex post y las
circunstancias del contexto son distintas. ;Las alternativas a contrastar
deben ser aquellas que tomo6 en consideracion la autoridad (ceteris paribus)
o aquellas que el juez puede representarse?

La sentencia de la cual proviene el precedente es interesante. Para decidir
revisa acuciosamente la informacion cientifica sobre las consecuencias para
la salud del consumo de la mariguana y la forma de regularse en derecho
comparado, y concluye que existen otras formas menos gravosas para
posibilitar el consumo. El andlisis de la necesidad se realiza a partir de la
informacion disponible que el juez tiene para valorarla. Tratandose de
normas sometidas al procedimiento de mejora regulatoria, se requiere
analizar las posibles alternativas y la expresion de las razones por las cuales
se elige alguna de ellas. Si la autoridad tomo6 en consideracion la mejor
informacion disponible para su decision, la revision judicial tiene un
estandar de mayor dificultad para ser vencido.

La eleccion entre ellas no es cuestion sencilla. Las teorias de la decision
estratégica muestran que la efectividad en la consecucion de los fines debe
estar abierta a las segundas opciones. Se puede ganar sacrificando la mejor
opcion.>* En la idea de Alexy, la optimizacion debe atender a “las
circunstancias facticas y juridicas”,®® lo cual posibilitaria consideraciones
estratégicas.

CUARTA ETAPA DEL TEST DE PROPORCIONALIDAD. EXAMEN DE
LA PROPORCIONALIDAD EN SENTIDO ESTRICTO DE LA MEDIDA
LEGISLATIVA

Para que resulten constitucionales las intervenciones que se realicen a algin
derecho fundamental, éstas deben superar un test de proporcionalidad en



sentido amplio. Lo anterior implica que la medida legislativa debe perseguir
una finalidad constitucionalmente valida, lograr en algin grado la
consecucion de su fin y no limitar de manera innecesaria y
desproporcionada el derecho fundamental en cuestion. Asi, una vez que se
han llevado a cabo las primeras tres gradas del escrutinio, corresponde
realizar finalmente un examen de proporcionalidad en sentido estricto. Esta
grada del test consiste en efectuar un balance o ponderacion entre dos
principios que compiten en un caso concreto. Dicho analisis requiere
comparar el grado de intervencion en el derecho fundamental que supone la
medida legislativa examinada, frente al grado de realizacion del fin
perseguido por €sta. En otras palabras, en esta fase del escrutinio es preciso
realizar una ponderacién entre los beneficios que cabe esperar de una
limitacion desde la perspectiva de los fines que se persiguen, frente a los
costos que necesariamente se produciran desde la perspectiva de los
derechos fundamentales afectados. De este modo, la medida impugnada
solo seré constitucional si el nivel de realizacion del fin constitucional que
persigue el legislador es mayor al nivel de intervencion en el derecho
fundamental. En caso contrario, la medida sera desproporcionada y, como
consecuencia, inconstitucional. En este contexto, resulta evidente que una
intervencion en un derecho que prohiba totalmente la realizacion de la
conducta amparada por ese derecho sera mas intensa que una intervencion
que se concrete a prohibir o a regular en ciertas condiciones el ejercicio de
tal derecho. Asi, cabe destacar que desde un anélisis de proporcionalidad en
estricto sentido, solo estaria justificado que se limitara severamente el
contenido prima facie de un derecho fundamental si también fueran muy
graves los dafos asociados a su ejercicio.>®

La cuarta etapa corresponde a la ponderacidon o proporcionalidad en sentido
estricto. Requiere la explicitacion de los valores o principios que compiten,
ambos igualmente validos, para medir el grado de intervencion y de
realizacion del fin. Se trata de un analisis de costo / beneficio. En el caso
que dio origen al precedente se estimo que la prohibicion absoluta del
consumo de mariguana no es proporcional al fin perseguido.



Alexy expresa la “ley de la ponderacion™ en los siguientes términos:
“Cuanto mayor sea el grado de la falta de satisfaccion o de la afectacion de
un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion del
otro”.%?

El test de proporcionalidad ordena y expresa los aspectos revisados de una
decision y las razones que el juez considera en cada uno de ellos. La
sentencia es el espacio del arbitrio judicial y el test expone las razones. Es
un vigoroso método que muestra los alcances de la decision judicial y
también sus fronteras, sus limites y la probabilidad de errores.

En el caso de la mariguana, la sentencia es una pieza argumental que
cuestiona constitucionalmente las bases de la politica prohibicionista del
consumo de la mariguana; pero, por otra parte, al ordenar a la Cofepris
otorgar las autorizaciones para producir, transportar y procesar mariguana a
los quejosos para su uso personal, se sustituye a la autoridad legislativa en
el establecimiento de reglas para el caso y en la decision de otorgar tal
autorizacion. Desde la perspectiva regulatoria, la autorizacion seria un acto
administrativo innecesario si consumirla es menos dafiino que el alcohol o
el tabaco, como lo dice la sentencia (si se aplicara el test de
proporcionalidad a la sentencia como medida regulatoria podria resultar
desproporcionada). Por otra parte, al sustituir a la Cofepris en la decision de
otorgar la autorizacion, impide analizar los grados de riesgo que tendria
cada una de las personas beneficiadas.>®

En todo caso, lo que muestran las aplicaciones del método es que segln sea
su intensidad, la revision judicial se acerca a la politica.



Las categorias sospechosas y la regulacion

La adopcion del concepto de categorias sospechosas por los tribunales
mexicanos muestra la influencia del método de revision proveniente de los
tribunales estadunidenses. La relevancia del concepto y su funcionalidad en
el grado del escrutinio tienen su origen en las decisiones judiciales
propiciadas por los litigios por los derechos civiles y la discriminacion. Si
alguna ley o actuacion llevara a sospechar alguna discriminacion, los
tribunales realizarian una revision mas rigurosa. En contrapartida, se
requeriria una justificacion o motivacion reforzada en el acto de autoridad.

IGUALDAD. CUANDO UNA LEY CONTENGA UNA DISTINCION
BASADA EN UNA CATEGORIA SOSPECHOSA, EL JUZGADOR
DEBE REALIZAR UN ESCRUTINIO ESTRICTO A LA LUZ DE
AQUEL PRINCIPIO

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha sostenido que cuando una ley
contiene una distincion basada en una categoria sospechosa, es decir, en
alguno de los criterios enunciados en el Gltimo parrafo del articulo 1°
constitucional (el origen €étnico o nacional, el género, la edad, las
discapacidades, la condicion social, las condiciones de salud, la religion, las
opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra que
atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar
los derechos y libertades de las personas), el juzgador debe realizar un
escrutinio estricto de la medida para examinar su constitucionalidad a la luz
del principio de igualdad, puesto que estas distinciones estan afectadas de
una presuncion de inconstitucionalidad. Si bien la Constitucion no prohibe
que el legislador utilice categorias sospechosas, el principio de igualdad



garantiza que solo se empleen cuando exista una justificacion muy robusta
para ello.%®

Si bien el método de revision proviene de cuestiones relacionadas con
discriminacion y de la lucha por los derechos civiles, en los Estados Unidos
se ha aplicado en regulacion econdmica. Matthews y Stone hacen el
recuento de diversas resoluciones de la Corte Suprema norteamericana en
las que, al revisar la legislacion de comercio de diversos estados de la
Uniodn, detectan medidas proteccionistas a las que aplican un escrutinio
estricto (entre ellas Pike v. Bruce Church, Inc.).®° No seria extrafio que, de
manera similar, también haya sido argumentado y aplicado en casos de
regulacion por nuestros tribunales.

Los métodos de decision jurisdiccional resuelven conflictos en los cuales la
controversia esta entre la intervencion publica y los derechos, pero tal
intervencion publica puede proteger derechos fundamentales de terceros.

Un ejemplo de la aplicacion de tal test a un caso de regulacion social es el
impuesto a las bebidas carbonatadas establecido como fin extrafiscal
atendiendo a la epidemia de obesidad.

ALIMENTOS NO BASICOS CON UNA DENSIDAD CALORICA DE
275 KILOCALORIAS O MAYOR POR CADA 100 GRAMOS. EL
ARTICULO 2°, FRACCION I, INCISO J), DE LA LEY DEL IMPUESTO
ESPECIAL SOBRE PRODUCCION Y SERVICIOS, QUE ESTABLECE
LA TASA CON LA QUE SE GRAVAN, SUPERA EL TEST DE
PROPORCIONALIDAD

El test de proporcionalidad se conforma de tres criterios, relativos a que la
distincion legislativa: a) persiga una finalidad objetiva y
constitucionalmente valida; b) resulte adecuada o racional (idoneidad), y c)
sea proporcional. Por otra parte, la medida prevista en el articulo 2°,



fraccion 1, inciso J), de la Ley del Impuesto Especial sobre Produccion y
Servicios consiste en gravar con tasa de 8% el valor de la enajenacion o
importacion de alimentos no basicos con una densidad caldrica de 275
kilocalorias o mayor por cada 100 gramos. Ahora, se cumple con el inciso
a), porque la finalidad del impuesto es constitucionalmente valida y
objetiva, al ser su objetivo inmediato combatir el sobrepeso y la obesidad,
mientras que el fin mediato consiste en que el Estado garantice a toda
persona el derecho a una alimentacion nutritiva, suficiente y de calidad, en
aras de salvaguardar el derecho a la proteccion de la salud de la poblacion
conforme al numeral 4° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. También se actualiza el inciso b), pues la medida resulta ser el
medio idoneo, apto y adecuado para cumplir con la finalidad aludida,
porque en aras de combatir la obesidad y el sobrepeso se considerd
desincentivar el consumo de ese tipo de alimentos, para lo cual se tomaron
como pardmetro las kilocalorias en un rango de 275 o mayor, con lo cual se
busca evitar las distintas enfermedades asociadas o derivadas del consumo
de dichos alimentos, pero sobre todo prevenir su consumo excesivo. Por lo
que se refiere a la necesidad de la medida impositiva impugnada, también
se satisface en razon de que, atento a la finalidad mediata que se busca con
su establecimiento, el Estado debe agotar los instrumentos a su alcance para
hacer efectivo el derecho a la proteccion de la salud de la poblacion.
Finalmente, el requisito del inciso c) se cumple, ya que existe
correspondencia proporcional minima entre el medio elegido y el fin
buscado, atendiendo a las ventajas y desventajas que produce la medida
implementada; dentro de las ventajas se advierte que permite inhibir o
desincentivar el consumo de los alimentos no basicos aludidos y con ello
disminuir, cuando no evitar, enfermedades cronicas no transmisibles, en
aras de la proteccion del derecho a la salud; mientras que las desventajas
inciden sobre los habitos alimenticios de la poblacién o en el incremento en
los precios de los alimentos no basicos enlistados. De ahi que la norma en
cuestion se considere constitucional al superar el test de proporcionalidad.®!

El precedente anterior muestra una regulacion que, desde la perspectiva
econdmica, enfrenta un fallo de mercado y, desde la regulacion social,
enfrenta un problema de salud publica (epidemia de obesidad y sobrepeso).



La libertad de empresa, de comercio y los derechos de propiedad tienen
limitacion en los derechos de la poblacion expresados como una cuestion de
interés general.®?

Las decisiones de los tribunales no solamente definen los roles y los
alcances de las autoridades. También demarcan los &mbitos de actuacion de
los agentes econdomicos. En la definicion de los agentes economicos, la
transformacion de los organismos descentralizados en empresas productivas
del Estado muestra las perplejidades en el razonamiento jurisdiccional, pero
por esa via se tiene el riesgo de mutar el sentido constitucional de su
creacion. La posible consideracion de €stas como autoridad para efectos del
amparo alteraria la igualdad en el mercado respecto de sus competidores
agentes privados. El siguiente precedente muestra este problema:

COMISION FEDERAL DE ELECTRICIDAD. EL AJUSTE,
REQUERIMIENTO DE PAGO Y CORTE DEL SERVICIO DE ENERGIA
ELECTRICA, DERIVADO DE LA PRACTICA DE UNA
VERIFICACION EFECTUADA POR DICHA EMPRESA PRODUCTIVA
DEL ESTADO, SON ACTOS DE PARTICULAR EQUIVALENTES A
LOS DE AUTORIDAD PARA LOS EFECTOS DE LA PROCEDENCIA
DEL JUICIO DE AMPARO

La Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, al resolver
el recurso de queja 54/2014, considero que la Comision Federal de
Electricidad (como auxiliar del Estado en la prestacion del servicio publico
de energia eléctrica), cuando determina una diferencia facturable por
consumo de energia eléctrica con motivo de una visita de verificacion,
emite actos unilaterales por los cuales crea, modifica o extingue, por si o
ante si, situaciones que inciden en la esfera legal del usuario, con lo que se
ubica en la hipdtesis del articulo 5°, fraccion 11, de la Ley de Amparo para
considerarla como particular que realiza actos equivalentes a los de
autoridad para los efectos de la procedencia del juicio constitucional,
desplegados en ejecucion de atribuciones legales, ya que la relacion que
entabld con el usuario del servicio denota caracteristicas de supra a



subordinacion, como son imperatividad, coercitividad y unilateralidad. Asi,
dicho criterio es aplicable tratindose del ajuste, requerimiento de pago y
corte de ese servicio, derivado de la practica de una verificacion efectuada
por dicha empresa productiva del Estado, no obstante que el Alto Tribunal
se hubiere basado en ordenamientos actualmente abrogados, como lo son la
Ley del Servicio Publico de Energia Eléctrica, el Estatuto Organico de la
Comision Federal de Electricidad y el Reglamento de la Ley del Servicio
Publico de Energia Eléctrica, porque las disposiciones constitucionales que
sirvieron de base para resolver el aludido recurso de queja ya estaban en
vigor en ese momento y el sistema normativo secundario vigente participa
de la misma naturaleza de aquéllos, pues la Comision Federal de
Electricidad tiene todavia la potestad de suspender el servicio motu proprio
y establecer sanciones al consumidor final, que son caracteristicas propias
de un acto de autoridad, aunque provenga de un particular.®?

Los precedentes citados muestran diversas técnicas de decision que
impactan en la validez y eficacia de las regulaciones, sean éstas econdmicas
o sociales, como se aprecio en la citada en Gltimo término.

La tradicidn de los tribunales mexicanos de expresar sus tesis aisladas o de
jurisprudencia mediante enunciados abstractos limita la informacion que
tienen los operadores juridicos o los analistas para el stare decisis. Al
prescindir de la descripcion de hechos se imposibilita el contraste entre
situaciones distintas para apreciar sus semejanzas y diferencias y, en su
caso, establecer juicios sobre la aplicacion de la misma razon juridica.

La deferencia, la proporcionalidad, la ponderacion y la razonabilidad
empleadas en el control o revision judicial de la regulacion no solamente
tienen una funcidn en la validez o invalidez juridica de los actos de
autoridad, sino también en la construccion de significados, conceptos y
metalenguajes de la misma. Los tribunales son ya un escenario alternativo
en el que se dirime el mercado.

No obstante, su empleo debe calibrar sus efectos y la magnitud de la
decision. En el amparo, al restringirse al quejoso sus efectos, se minimizan
aunque pueden crear asimetrias entre los agentes econdmicos, por ejemplo;



en las acciones de inconstitucionalidad y las controversias constitucionales,
al tener efectos generales se maximizan. La ponderacion supone una
valoracion en principios y una jerarquizacion axioldgica que puede ser
movible, de suerte que en un determinado caso y circunstancia se puede
decidir de una manera y, en otro, ser modificada la decision.®* Que una
decision basada en valores y circunstancias tenga efectos generales o que se
afirme en una jurisprudencia hace rigida tal jerarquia e impediria o al
menos dificultaria nuevas ponderaciones. El método judicial tiene en los
efectos de la sentencia una condicion normativa que lo puede anular.



LOS TRIBUNALES COMO ACTORES DE LA REGULACION

Recordando las palabras de Bast: los jueces también son jugadores
sociales. La funcion institucional de imparcialidad y objetividad no excluye
las formas de pensar, las ideologias, las opciones tedricas y las emociones
de los jueces como seres humanos. El acceso a la justicia también lleva
implicito el derecho a una decision humana. Eso es parte de las estrategias,
de las capacidades persuasivas de las partes y, con eso, de la legitimacion
social. La experiencia indica que los tribunales han sido actores relevantes
en la regulacion del mercado y en la regulacion social. Al decidir conflictos
precisan derechos, obligaciones, restricciones, orientaciones; o bien, roles
institucionales del legislador, de la administracion publica, de los 6rganos
reguladores.

Las técnicas de solucion, como la deferencia, las garantias institucionales,
la distincion entre regulacidn, legislacion y reglamento, impactan la
delimitacion de funciones del Estado, incluyendo la del Poder Judicial. La
deferencia considera especializaciones funcionales y criterios de eficiencia
utiles para establecer autorrestriccion del tribunal. El concepto de garantia
institucional delimita funciones aun cuando los propios 6rganos no activen
las acciones. Se construye un derecho a que decida la autoridad competente.

El test de proporcionalidad y sus subprincipios hacen que la decision
regulatoria eleve sus estandares de justificacion. La necesidad, idoneidad y
proporcionalidad en sentido estricto incentivan que la decision regulatoria
sea tomada basandose en evidencia. En esto hay una coincidencia funcional
con la mejora regulatoria. De esta suerte, aquellas decisiones que hayan
pasado por el procedimiento de mejora regulatoria contaran con analisis de
costo / beneficio que soportan la idoneidad, la necesidad y la
proporcionalidad en sentido estricto requeridas judicialmente.

No obstante, la decision regulatoria y la decision jurisdiccional presentan
diferencias sustanciales. Juzgar y administrar son dos funciones



constitucionalmente distintas y, por tanto, sus propositos, finalidades y
métodos de decision son distintos. Administrar o regular supone decisiones
de politica publica y de discrecionalidad técnica. La legitimacion
democratica o bien el conocimiento experto proveen a los 6rganos
competentes una especializacion funcional de la que carecen los tribunales.
Las técnicas de decision, si bien pueden presentar algunas coincidencias
terminologicas, obedecen a funciones distintas. La administracién y la
regulacion tienen funciones de garantia de bienes publicos, derechos
individuales o sociales en los que las instituciones son garantes primarios.
Enfrentan problemas ex ante. La jurisdiccion trata conflictos declarados ex
post. Su funcion es la revision juridica previa de decisiones judiciales o
administrativas.®®

También debe alertarse sobre la diferencia en la decision que toma un
regulador y un tribunal.

a) Los reguladores enfrentan problemas publicos, los tribunales enfrentan
casos privados definidos por la litis planteada, la pretension procesal, el
interés reclamado y la informacion disponible. Los reguladores tienen su
horizonte en el interés general, los tribunales en los intereses en disputa.

b) El contexto para obtener informacion para decidir es distinto: un
regulador tiene un amplio contexto de obtencion de informacion, la
proveniente de sus organos técnicos, la que presentan los interesados en las
consultas publicas, la informacion que provenga de bancos de informacion,
etc. Tiene un contexto abierto de recepcion de informacion;, el tribunal
recibe informacion para decidir de las partes, de los amicus curia, de las
pruebas para mejor proveer, siempre y cuando tengan que ver con la litis
(hay un contexto cerrado de obtencion de informacion).

¢) Los reguladores deciden reuniendo una pluralidad de saberes, los jueces
deciden a partir del conocimiento juridico.

d) Los reguladores consideran los recursos (escasos) con los que pueden
financiar sus decisiones; los jueces no tienen un limite en los costos
presupuestales derivados de sus sentencias.



e) Los jueces tienen un numero acotado de tipos de decision (p. ej.,
amparan, niegan el amparo o sobreseen) y usualmente son de suma cero,
los reguladores pueden tomar tales decisiones, pero también decisiones de
compensacion o de ganar ganar.

f) En regulacion, las decisiones pueden ser revisadas ex post , evaluandolas
y modificando sus efectos si no son los esperados; la decision judicial firme
no tiene un seguimiento posterior en cuanto a Su correccion.

De esta suerte, aun cuando pudiese existir una coincidencia en los métodos
de proporcionalidad o ponderacion, existen diferencias constitucionales,
funcionales y metodologicas relevantes.

Uno de los desafios en las técnicas de decision judicial es considerar la
accion de gobierno acertada. En tal ruta, para el caso estadunidense, Edley
sefala que los tribunales constituyen un foro alternativo para la toma de
decisiones y, consecuentemente, su desafio estd en tomar decisiones de
gobierno acertadas. Pero eso es un tema que excede este trabajo.®®



CONCLUSIONES

Estado regulador y Estado garante

El andlisis de la ordenacion constitucional de la economia, como se aprecia,
es complejo. Si bien el concepto de Constitucion econdmica es util para
agrupar y demarcar tematicamente un ambito del ordenamiento, es
insuficiente para explicar lo constitucional en su integridad. Para esto se
requiere la apreciacion de lo complejo, porque el objeto es complejo. La
Constitucion se integra por una sucesion de reformas en diversos tiempos,
coyunturas y propositos. Se hace a diversas mentes, orientaciones, manos y
tiempos. Los cometidos de la regulacion y de las funciones garantes del
Estado tienen relacion directa con los cuestionamientos directos a la
democracia: sus fallas en dar resultados y, por tanto, en su legitimidad.

En la apreciacion de la complejidad desde el derecho —como el que aqui se
presenta— puede tener el mérito de la especialidad, pero la escasez del
conocimiento propio de otros saberes. La ordenacion de la economia
requiere el saber econdmico, como el tratamiento de los derechos humanos
requiere el conocimiento de lo humano; la regulacion, por ejemplo, antes
que derecho es un saber sistematizado sobre los fallos de mercado y sus
métodos de tratamiento; como las teorias juridicas sobre los derechos
humanos, supone una idea del sujeto antropoldgico, de su comportamiento
y de sus decisiones individuales o de la accion colectiva. Por otra parte,
tratandose de la organizacion publica, el derecho tiende a presentarla como
conjuntos de competencia, estructuras jerarquizadas, relaciones
institucionales juridificadas; pero es menos solvente para enfrentar
problemas de disefio, procesos decisionales y desempefio. El derecho se
ocupa mas de estructuras formales y menos de cuestiones funcionales. Las
teorias de la politica publica, de la gestion administrativa, de la
organizacion, son saberes relevantes para precisar de mejor modo los
problemas publicos, las alternativas de solucion y los medios para ser mas



eficaces. Asi las cosas, el conocimiento juridico tiene que ser modesto para
conocer, como expresion basica de inteligencia, sus alcances y sus limites.

También conviene procurar establecer puentes con otros saberes y perfilar
problemas y soluciones que requieren el concurso de diversas disciplinas.
En esto el derecho es una herramienta y una instancia de accion social que,
al posibilitar el encuentro de saberes especializados, también puede
propiciar inteligencia social.

Regulacion y calidad institucional son los medios que componen las
herramientas de los modelos de Estado regulador y Estado garante.
Idoneidad de la intervencion publica y efectividad en los resultados. De ahi
la pertinencia de asociar ambos términos, pues destacan diversos aspectos
de la funcién publica.

De esta suerte, considerar al Estado en sus funciones de regulacion y
garante implica no solamente tener presente sus funciones, organizacion,
orden normativo, materias reguladas; es también reflexionar sobre como
pensamos tales cuestiones; es decir, las metodologias para apreciar
cuestiones normativas en atencion a las finalidades a lograr.



SOBRE COMO PENSAR LA REGULACION Y LA EFECTIVIDAD DEL
ESTADO

Las reformas constitucionales estan marcadas por una racionalidad
instrumental, que es a la vez la racionalidad de la politica publica y de la
regulacion. La racionalidad instrumental procura conseguir resultados para
alcanzar los fines. En el terreno del derecho, las técnicas de interpretacion
definen los sentidos normativos y, por tanto, la orientacion de las
decisiones. Los criterios de racionalidad y de razonabilidad propician una
oferta de las ideas para la decision juridica.

La consideracion de las consecuencias y de los impactos en el desempeio
econdémico y en el bienestar de la poblacion requiere tomar en cuenta las
normas de fin, como las que la Constitucion prevé para el desarrollo
econdmico; tienen su horizonte en el buen desempefio de las instituciones.
La racionalidad instrumental se orienta en la aplicacién de normas
atendiendo a los beneficios sociales esperados. La politica publica, por otra
parte, se plantea en su horizonte la solucion de problemas publicos; la
regulacion lo tiene en conseguir un mayor beneficio a los menores costos.
Hay en comun una relacion de medio / fin.

Los criterios de racionalidad instrumental en el abordaje de la interpretacion
constitucional posibilitan un terreno fértil para apreciar la funcionalidad del
entramado institucional para la regulacion. No se trata, por ejemplo, de
aplicar una sancion que provenga de un ejercicio de adecuacion de la
conducta a una norma, sino de valorar la conducta por su desempeno (si
produce ganancias en eficiencia); o bien en apreciar la competencia de los
reguladores como un catalogo de potestades, sino como mandatos para
cumplir funciones de las cuales se pueden derivar potestades implicitas,
razonables y no arbitrarias. Lo anterior implica discutir la expresion que
tiene el principio de legalidad frente a la regulacion. La Suprema Corte ha
planteado tal problema al decidir cuestiones como la competencia del IFT,



las sanciones administrativas y los alcances de las atribuciones regulatorias
en contraste con la ley y el reglamento administrativo.



LA CALIDAD REGULATORIA

Como creador de normas generales, el Estado garante tiene que dar
resultados. La calidad de las normas no se agota en la buena técnica
legislativa o en la correccion formal de su validez constitucional o de
legalidad (segun sea el caso); debe ser, ademas, efectiva. La mejora
regulatoria provee una metodologia que puede contribuir a tal finalidad.
Tiene que transitar de apreciar la validez formal de las normas a la
funcionalidad de las mismas.

El riesgo activa una faceta que requiere una mayor sofisticacion en la
funcion regulatoria. Si bien su tratamiento ha estado presente en areas como
la intermediacidn financiera, el medio ambiente y la salud, la forma en que
lo hace la reforma energética es particularmente destacado. Se crea un
nuevo organo especializado (la ASEA) y se le dota de facultades para
regular, supervisar y emitir diversos actos administrativos cuyo proposito es
prevenir y gestionar el riesgo, proteger el medio ambiente y proveer a la
seguridad industrial. La regulacion por riesgo es una forma
metodologicamente diversa a la regulacion del mercado. Atiende a la
probabilidad del dafio y a fijar estandares de riesgos permisibles,
razonables. Los dilemas estan en la ecuacion entre la conservacion, la
precaucion, por una parte, y la inversion y la innovacién por la otra.! En la
constelacion de los principios, el precautorio estd presente en contextos de
incertidumbre o desconocimiento por ausencia de informacidén que permita
cuantificar.



LA CORRECCION FUNCIONAL

Actuacion administrativa y administracion como el garante primario y la
correccion funcional como poder judicial y revision, distintas metodologias
y funciones. La organizacion administrativa de la regulacion tiene su
horizonte en la garantia de sus mandatos. Hay un mandato de desempefio.

La bibliografia consultada para esta obra resalta la calidad institucional en
el desarrollo (Trebilcock y Mota Prado, Acemoglu y Robinson, Piketty,
entre los principales). Ante este desafio, las formas organizativas:
autonomias constitucionales, legales, o de gestion centralizada, son
instrumentales.

A las formas organizativas y a su relacion entre los poderes del Estado
subyace una razon de eficiencia institucional: un 6rgano publico es mas
eficiente si su competencia, dotacion de recursos humanos, procedimentales
y materiales lo colocan en mejor posicion que otro para gestionar un
determinado asunto. Las posiciones y funciones institucionales de los
organos publicos son distintas y sus probabilidades de acierto o error
también son diversas. Si un tribunal decide sustituir a la administracion
puede maximizar su probabilidad de error.

La convergencia entre organizacion y regulacion plantea retos analiticos
relevantes para el conocimiento, pero a la vez para una teoria que puede
tener utilidad en la solucién de los problemas de politica publica, de
regulacion o de conflicto juridico. La reflexion en nuestro pais sigue siendo
insuficiente.



LOS DERECHOS, LA REGULACION Y EL ESTADO GARANTE

La regulacion tiene funciones diversificadas frente a los derechos: los crea,
los garantiza, los orienta, los restringe, los limita. La regulacion y la
intervencion publica no necesariamente son el villano frente a los derechos;
se ocupan de una faceta no siempre visible de ellos: el interés general. En
analisis de la accion colectiva muestra que el interés individual o privado
puede afectar los intereses de otros y los bienes publicos (tragedia de los
comunes), que la suma de los intereses de todos puede afectar los propios
derechos. De esta suerte, la buena accion publica y la buena regulacion
tienen como resultado la mejoria en las condiciones de vida de todos (que
ningn agente econdmico pague impuestos podria ser el mejor escenario de
“garantia” de los derechos de propiedad, podria pensar alguien, pero
realmente seria la peor pesadilla para la garantia de la propiedad).

En relacion con los derechos, la regulacion tiene diversas implicaciones de
coincidencia o de tension en las cuales el quid estéd en los limites de los
derechos y de las intervenciones publicas. Tales tensiones no solamente se
dan entre libertades econdmicas e intervenciones regulatorias; sucede entre
las libertades econdmicas y los derechos de los consumidores o bien con los
derechos sociales y colectivos. En este terreno, las técnicas regulatorias y
los test de proporcionalidad y razonabilidad son instrumentos que permiten
racionalizar las decisiones.

Por su necesidad de funcionalizar relaciones juridicas y centros de
imputacion de derechos y obligaciones o competencias, el lenguaje juridico
se auxilia de ficciones juridicas. La de persona juridica o agente economico
es parte de ese catalogo de ficciones necesarias para realizar las actividades
y los intereses humanos. El derecho mercantil tiene en esto los derechos de
autoria de sujetos cuya capacidad para abatir costos, aislar riesgos, operar
globalmente, es la mas exitosa para la maximizacion de los beneficios. La
empresa estd ligada a tal racionalidad. Al tener un encuentro con los
discursos de derechos humanos, las coordenadas cambian y las narrativas se



adecuan: los sesgos antiautoritarios del discurso y las teorias de los
derechos humanos son aprovechados por las empresas “humanizando” su
naturaleza y sus derechos. Por la via de la narrativa (una capacidad muy
humana), se mitifica a la empresa “humanizandola” y, a la vez, se aliena a
los derechos de los seres humanos. Se fetichiza a la empresa mercantil
ocultando su mero caricter instrumental del muy humano proposito de
lucro.



EL CONTROL JUDICIAL Y EL BUEN GOBIERNO

La revision judicial controla regulaciones y participa de sus garantias. Su
funcidn inmediata es el control de la constitucionalidad y la legalidad; y
mediata es el control de las regulaciones y de la calidad institucional. Los
criterios y métodos con los cuales se lleva a cabo el control son
instrumentos relevantes para evaluar la calidad del propio control
(deferencia, test de proporcionalidad, razonabilidad).

Para el control es relevante considerar que la funcion constitucional de
juzgar y administrar es distinta y que, por tanto, sus métodos de decision
también son diversos. El anterior es un desafio para el analisis y para la
funcion publica activa ante el creciente y relevante papel de los tribunales
en la definicion de los conflictos en tltima instancia. El buen desempefio
institucional requiere la reflexion y el conocimiento de la correccion
funcional. Los 6rganos del Estado tienen alcances, capacidades
institucionales y limitaciones, ademas de los formales propios de su
competencia, determinados por sus procedimientos, la informacién o
evidencia con la que cuentan, el capital humano y los recursos econdémicos
y materiales. La inteligencia institucional reside en conocer sus capacidades
y minimizar la probabilidad de errores. En el extremo opuesto, el derecho a
la buena administracién depende de eso.
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Madero, presidente nacional del PAN. Los acuerdos fueron consultados en
Presidencia de la Republica, “Los 5 acuerdos”, Pacto por México.
Consultado en pactopormexico.org/acuerdos/#sociedad-de-derechos.

2 Idem.

3 El 28 de noviembre de 2013, Jesus Zambrano anuncio la separacion.
Redaccion Animal Politico, “PRD abandona el pacto por México”, Animal
Politico, 28 de noviembre de 2013. Consultado en
www.animalpolitico.com/2013/11/prd-abandona-el-pacto-por-mexico.

4 Datos expuestos por Canta en la presentacién de su iniciativa. Véase

235, asi como el parrafo primero y tercero del apartado A del articulo 26 de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos”, Diario Oficial
de la Federacion, México, 5 de junio de 2013. Consultado en
www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/proceso/cpeum/CPEUM_207_DOF_0
Sjunl3.pdf.

®> Puede verse al respecto “Decreto de Declaratoria de Zona Econdmica
Especial de Puerto Chiapas”, Diario Oficial de la Federacion, México, 29
de septiembre de 2017.

¢ Los decretos se publicaron en el Diario Oficial de la Federacién de esa
fecha.

7 Cf. Senado de la Republica, “Dictamen de las Comisiones Unidas de
Puntos Constitucionales; de Comunicaciones y Transportes; de Radio,
Television y Cinematografia y de Estudios Legislativos, con la opinién de
las Comisiones de Gobernacién y de Justicia, respecto de la Minuta con

disposiciones de los articulos 6°, 7°, 27, 28, 73, 78,94 y 105 de la

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en materia de
Telecomunicaciones”, Senado de la Republica, México, 16 de abril de 2013.




Consultado en infosen.senado.gob.mx/sgsp/gaceta/62/1/2013-04-18-
1/assets/documentos/DICTAMEN TELECOMUNICACIONES .pdf.

8 Ibidem, p. 76.

? La Ley Federal de Telecomunicaciones y_Radiodifusion lo define como:
“Espacio que permite la propagacion, sin guia artificial, de ondas
electromagnéticas cuyas bandas de frecuencias se fijan convencionalmente
por debajo de los 3 000 gigahertz”, “Ley Federal de Telecomunicaciones y,
Radiodifusion”, Diario Oficial de la Federacion, México, 14 de julio de
2014, articulo 3°, fraccion XXI.

10 Senado de la Republica, “Dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos
Constitucionales; de Comunicaciones y Transportes...”, op. cit., p. 20.

11 Un extraordinario estudio sobre tal tema es el de Oscar Morineau, Los
derechos reales y el subsuelo en México, FCE / UNAM, México, 1997,

establecen 30 dias para la respuesta y_en caso de silencio se podrd proseguir
el tramite.

13 Tesis de jurisprudencia T.-J.68-2007, Pleno, Semanario Judicial de la

Concesiones y permisos de radiodifusion y telecomunicaciones. El Estado
tiene la posibilidad de cambiar o rescatar las bandas de frecuencia
asignadas, entre otros supuestos, para la aplicacion de nuevas tecnologias:
“Si1 en virtud del avance tecnoldgico el Estado considera necesario
reorganizar el espectro radioeléctrico a fin de hacer mas eficiente su uso,
esta en posibilidad juridica de reasignar o reubicar las bandas de frecuencia
asignadas e, incluso, rescatarlas o recuperarlas, al corresponderle, en todo
momento, su dominio directo en términos del articulo 27 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos”.

14 ctavo transitorio de la reforma constitucional.



' Senado de la Republica, “Dictamen de las comisiones unidas de Puntos
Constitucionales; de Comunicaciones y_Transportes...”, op. cit., p. 254.

¢ E1 GEAM abarca servicios de telefonia fija, mévil, television restringida,
datos e internet movil, datos fijos, radiolocalizacion de personas,
radiocomunicacion de flotillas. Véase “Resolucion mediante la cual el
Pleno del Instituto Federal de Telecomunicaciones determina al grupo de
interés economico del que forman parte América Movil, S. A. B.de C. V.,
Teléfonos de México, S. A. B. de C. V., Teléfonos del Noroeste, S. A. de C.
V., Radiomovil Dipsa, S. A. B. de C. V., Grupo Carso, S. A.B.de C. V., y
Grupo Financiero Inbursa, S. A. B. de C. V., como agente econdémico
preponderante en el sector de telecomunicaciones y se le impone las
medidas necesarias para evitar que se afecte la competencia y la libre
concurrencia”, Instituto Federal de Telecomunicaciones (IFT), 6 de marzo
de 2014. Consultado en www.ift.org.mx/industria/politica-
regulatoria/preponderancia-telecom/resolucion-pleno-ift-determina-grupo-
1

7 Tbidem,.p. 1504.

'8 Aun cuando existe polémica sobre si la Constitucion establecia esta
posibilidad. Al respecto, véanse Clara [Luz Alvarez, Telecomunicaciones en
la Constitucion, Universidad Panamericana, México, 2017, p. 61;
resolucién del IFT del 14 de marzo de 2014. El grupo lo forman: Grupo
Televisa S. A. B., Canales de Television Populares, S. A. de C. V., Radio
Television, S. A. de C. V., Radiotelevisora de México Norte S. A. de C. V.,
T. V. de los Mochis, S. A. de C. V., Teleimagen del Noroeste, S. A. de C. V.,
Televimex, S. A. de C. V., Television de Puebla, S. A. de C. V., Televisora
de Mexicali, S. A. de C. V., Televisora de Navojoa, S. A., Televisora de
Occidente, S. A. de C. V., Televisora Peninsular, S. A. de C. V., Mario
Enrique Mayans Concha, Television LLa Paz, S. A., Television de la
Frontera. S. A., Pedro Luis Fitzmaurice Meneses, Telemision, S. A. de C.
V.,.Comunicacion del Sureste, S. A. de C. V., José de Jesus Partida
Villanueva, Hilda Graciela Rivera Flores, Roberto Casimiro Gonzalez
Trevifio, N Diezdurango, S. A. de C. V., Televisora de Durango, S. A. de C.
V., Corporacion Tapatia de Television, S. A. de C. V., Television de
Michoacéan, S. A. de C. V., Jos¢ Humberto y Loucille, Martinez Morales,




Canal 13 de Michoacan, S. A. de C. V., Televisora XHBO, S. A. de C. V., N
Ocho, S. A. de C. V., Televisora Potosina, S. A. de C. V., N de Culiacan, S.
A.de C. V., Television del Pacifico, S. A. de C. V., Tele-Emisoras del
Sureste, S. A. de C. V., Televisién De Tabasco, S. A. y Ramona Esparza
Gonzalez.

19 [dem.

20 Senado de la Republica, “Dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos

21 Décimo sexto transitorio.

2 “Decreto por el que se establecen las acciones que deberan llevarse a
cabo por la Administracion Publica Federal para concretar la transicion a la
television digital terrestre”, Diario Oficial de la Federacion, México, 2 de
septiembre de 2010, p. 18.

2 Tesis: 1 CCXXXVII/2011 (9%), Primera Sala, Semanario Judicial de la
Federacion, libro 11, t. 1, décima €poca, noviembre de 2011, p. 272.
Suspension en Controversia Constitucional. Procede otorgarla contra el
decreto por el que se establecen las acciones que deberan llevarse a cabo
por la Administracién Publica Federal para concretar la transicién a la
television digital terrestre, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el

que el decreto sea una individualizacion de las normas que prevén la
rectoria economica en materia de telecomunicaciones, la administracion
eficiente de los bienes del dominio de la nacion y de los recursos
econdmicos, asi como la funcién social de la radio y la televisidon, no
implica que su suspension ponga en peligro las instituciones del orden
juridico mexicano, pues no se trastocan ni quedan en suspenso las
facultades conforme a las cuales el Ejecutivo federal y la administracion
publica federal ejercen la rectoria econdmica, administran recursos
econdmicos y vigilan la funcidn social de la radio y la television.




24 El resultado del concurso se dio a conocer el 17 de noviembre de 2016y,
tuvo como ganador a Altan Redes, empresa formada por Multitel, los
fondos de inversion Morgan Stanley, Caisse de Dépdt du Québec,
International Finance Corporation, asi como Axtel y Megacable, estos dos
ultimos con acciones sin derecho a voto.

2% La facultad del Estado para decidir el aprovechamiento eficiente del
espectro radioeléctrico es uno de los mandatos que se alinean a la finalidad
de obtener el mejor valor de los bienes publicos.

26 Parrafo tercero del articulo 6° constitucional.

27 El gobierno federal, por medio de la Secretaria de Comunicaciones y
Transportes, establecio el Programa de Transicion a la Television Digital
Terrestre publicado en el Diario Oficial de la Federacion del 2014, por
medio del cual se dieron a los beneficiados 13.8 millones de pantallas
digitales. Véanse SCT, “Programa de la transicion a la Television Digital
Terrestre”, SCT. Consultado en
sct.gob.mx/fileadmin/TDT/Presentacion_TDT.pdf, y “Publica la SCT en el
Diario Oficial el Programa de la transicion a la TDT”, SCT, México, 13 de
mayo de 2014. Consultado en www.sct.gob.mx/despliega-
noticias/article/publica-la-sct-en-el-diario-oficial-el-programa-de-la-
transicion-a-la-tdt.

28 Articulo décimo cuarto transitorio.

2° La ley referida estableci6 los derechos de las audiencias en el capitulo VI,
que comprende los articulos 256 a 260. Los derechos enunciados son la
pluralidad informativa y de expresion, la diferenciacion de la informacion,

prohibicion de la discriminacion, el respeto a los derechos humanos, la
igualdad de género, asi como de lo demas que dispongan las leyes.

30 Tos lineamientos fueron emitidos el 29 de noviembre de 2016:
“Lineamientos generales sobre los derechos de las audiencias”, IFT, 29 de
noviembre de 2016. Consultado en




www.ift.org. mx/sites/default/files/industria/temasrelevantes/4746/document
os/lineamientosdchosaudienciasaccesible.pdf.

3! Las controversias fueron presentadas el 31 de enero de 2017.

32 “Acuerdo mediante el cual el Pleno del Instituto Federal de
Telecomunicaciones aprueba diferir la entrada en vigor de los Lineamientos
Generales sobre Defensa de las Audiencias”, Diario Oficial de la

con los votos en contra de las comisionadas Labardini Inzunza y Estavillo
Flores, y del comisionado Cuevas Teja.

33 Véase al respecto a Aleida Calleja, “Audiencias en juego, algo mas que
los derechos”, L.a Silla Rota. Consultado en
lasillarota.com/opinion/columnas/audiencias-en-juego-algo-mas-que-los-
derechos/138602. Al respecto también puede consultarse Clara Luz
Alvarez, Telecomunicaciones y radiodifusion en México, manuscrito
inédito, UNAM, México, 2017, pp. 135-153.

procedimiento hasta quedar el Gltimo en la lista, que sera designado

directamente por el Ejecutivo (penultimo parrafo del articulo 28).

3¢ Décimo séptimo transitorio.

37 Senado de la Republica “Dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos
Constitucionales; de Comunicaciones y Transportes...”, op. cit., p. 82.

38 Ibidem, p. 18.

3% Articulo décimo cuarto transitorio, uiltimo parrafo.




40 Articulo décimo sexto transitorio.

41 Senado de la Republica “Dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos
Constitucionales; de Comunicaciones y Transportes...”, op. cit., p. 62.

42 Ibidem, p. 10.

43 La problematica encontrada en las suspensiones en procedimientos de
licitacién de espectro la analizo en José Roldan Xopa, “La Licitacion 21.
>~ en Licitacion 21.

pp._115-130. No obstante, como excepcion a la limitacion del amparo
durante el procedimiento administrativo, los tribunales federales
determinaron que el amparo procedia para tutelar el secreto de las
comunicaciones cliente / abogado. Epoca: décima época, registro: 2013561,
instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, tipo de tesis: aislada, fuente:
Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, libro 38, t. IV, enero de

p.2475.

Comunicaciones entre un abogado y su cliente con motivo de un
procedimiento seguido por las autoridades de Competencia Econémica. No
deben tomarse en cuenta las obtenidas como resultado de las funciones de
verificacidn, salvo que existan indicios que puedan implicar al profesionista
como coparticipe de un ilicito.

De los articulos 16, parrafo décimo segundo y 20, apartado B, fraccion
VIII, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, asi
como 90 del Codigo Federal de Procedimientos Civiles, de aplicacion
supletoria a diversos ordenamientos juridicos que regulan procedimientos
administrativos de responsabilidad, se advierte como una medida de tutela
de los derechos fundamentales a la intimidad, a la privacidad de las
comunicaciones y de defensa, la secrecia profesional de la informacién y
los documentos correspondientes a las comunicaciones cursadas entre un
abogado independiente y su cliente con motivo de su defensa en un
procedimiento seguido por las autoridades de competencia econdmica y, por
tanto, aquéllos deben considerarse confidenciales, en términos de los
articulos 116 de la Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacion



Publica y 18 de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica Gubernamental abrogada, 1o que da lugar a que se considere que
tanto el profesionista como el gobernado que lo contrata tienen el derecho
de que las comunicaciones generadas en esas condiciones no sean tomadas
en cuenta por las autoridades, aunque dicha informacién haya sido obtenida
como resultado del ejercicio de las funciones de verificacion del
cumplimiento de las obligaciones derivadas de la Ley Federal de
Competencia Economica, en la inteligencia de que el privilegio de
confidencialidad mencionado no opera cuando existan indicios que puedan
implicar al abogado, ya no como defensor, sino como coparticipe de un
ilicito.

Primer Tribunal Colegiado de Circuito en Materia Administrativa
Especializado en Competencia Economica, Radiodifusion y
Telecomunicaciones, con Residencia en la Ciudad de México y Jurisdiccion
en Toda la Republica.

Queja 41/2016. SAI Consultores, S. C., 10 de noviembre de 2016.
Unanimidad de votos. Ponente: Patricio Gonzalez-Loyola Pérez. Secretario:
Carlos Luis Guillén Nuiez.

Esta tesis se publico el viernes 27 de enero de 2017 a las 10:28 horas en el
Semanario Judicial de la Federacion.

44 Citado en el dictamen del Senado de la Republica: “Dictamen de las
Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales; de Comunicaciones y,
Transportes...”, op. cit., p. 131.

45 Articulos 94, parrafo sexto y décimo segundo transitorio. El Acuerdo
general 22/2013, publicado el 9 de agosto de 2013, crea con sede en la
Ciudad de México dos juzgados y dos tribunales colegiados especializados
en competencia econdmica y_telecomunicaciones.

26 OCDE y Secretaria de Economia, La resolucion de asuntos de
competencia por organos de jurisdiccion especializada y general. Balance
de experiencias internacionales, OCDE, Paris, 2016, pp. 61-81.




47 “Pacto por México”, Pacto por México. Consultado el 25 de abril de
2017 en pactopormexico.org/PACTO-POR-MEXICO-25.pdf, compromisos
del 54 al 60.

48 El 28 de noviembre de 2013 Jesus Zambrano anuncio la separacion

49 Cf. “Dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales; de
Energia, y Estudios Legislativos, Primera, con proyecto de decreto por el
que se reforman y adicionan diversas disposiciones de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos en materia de Energia, México”,
Senado de la Republica, México, 7 de diciembre de 2013. Consultado en

www.senado.gob.mx/comisiones/estudios_legislativosl/docs/relevantes/RC
ME_3-1.pdf, p. 168.

30 Parrafo quinto del articulo 27. El texto vigente proviene de la reforma
constitucional publicada en el “Decreto que reforma los parrafos cuarto,

la Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos”, Diario Oficial
de la Federacion, CCXXXVIIL, nam. 16, 20 de enero de 1960, p. 1.

! Ron Snipeliski Nischli, “Comentario al parrafo séptimo del articulo 27

los Estados Unidos Mexicanos comentada, Tirant 1o Blanch, México, 2017,
. S55.

2 La asignacion es considerada por Cossio Diaz y Cossio Barragan como
un acto administrativo. Véase José Ramoén Cossio Diaz y José Ramoén
Cossio Barragan, “El nuevo sistema energético en la constitucion

Blanch, México, 2016, p. 73; véase también Jos¢ Ramén Cossio Barragan,
La naturaleza juridica de Petroleos Mexicanos como empresa productiva
del Estado, Tirant lo Blanch, México, 2016, p. 72.

53 Articulo cuarto transitorio de la reforma constitucional.

>4 Segundo péarrafo del articulo cuarto transitorio.




3% La solicitud se deberé presentar dentro de los 90 dias naturales siguientes
a la entrada en vigor del decreto de reforma constitucional. L.a Secretaria de
Energia revisard la solicitud, con la asistencia técnica de la Comision
Nacional de Hidrocarburos, y emitird la resolucion correspondiente dentro
del plazo de 180 dias naturales posteriores a la fecha de la solicitud de
Pemex, sefiala el articulo sexto transitorio.

56 Articulo sexto transitorio.

57 Inciso b del sexto transitorio.

58 Articulo sexto transitorio.

59 Articulo noveno transitorio.

60 Articulo octavo transitorio.

61 Articulo décimo noveno transitorio.

62 [Las modalidades de contraprestacion podran ser: a)_en efectivo, para los

contratos de servicios; b)_con un porcentaje de la utilidad, para los contratos

los contratos de producciéon compartida; d)_con la transmision onerosa de
los hidrocarburos una vez que hayan sido extraidos del subsuelo, para los
contratos de licencia, o e)_cualquier combinacion de los anteriores.

& La diferencia de trato se presenta al inicio de la vigencia de la reforma
con la llamada Ronda Cero. En 90 dias, Pemex debera solicitar a la
Secretaria de Energia la adjudicacion de las dreas de exploracion y los
campos que estén en produccidn, que esté en capacidad de operar, para lo
cual deberd acreditar que cuenta con las capacidades técnicas, financieras y,
de ejecucién. La respuesta debera darse en 180 dias. Articulo sexto
transitorio.

64 José Ramon Cossio Barragan, op. cit., pp. 57-102.

&5 Parrafo quinto del articulo 25 constitucional.



66 El articulo tercero transitorio establecio que la transformacidn se haria en
los dos afios siguientes a la reforma.

67 El articulo décimo cuarto transitorio desarrolla la funcién del Fondo
Mexicano del Petroleo para la Estabilizacion y el Desarrollo, el cual se
constituy6 durante 2014 y comenz6 sus operaciones en 2015.

68 Para lo anterior se consideran los rubros siguientes: derecho ordinario
sobre hidrocarburos, derecho sobre hidrocarburos para el Fondo de
Estabilizacion, derecho extraordinario sobre exportacion de petréleo crudo,
derecho para la investigacion cientifica y tecnoldgica en materia de energia,
derecho para la fiscalizacion petrolera, derecho sobre extraccion de
hidrocarburos, derecho para regular y supervisar la exploracion y,

explotacion de hidrocarburos, derecho especial sobre hidrocarburos y,

derecho adicional sobre hidrocarburos.

69 a)_Hasta por un monto equivalente a 10% del incremento observado el
afo anterior en el saldo del ahorro a largo plazo, al Fondo para el sistema de
pensién universal conforme a lo que sefiale su ley; b)_hasta por un monto
equivalente a 10% del incremento observado el afio anterior en el saldo del
ahorro a largo plazo, para financiar proyectos de inversion en ciencia,
tecnologia e innovacion, y_en energias renovables;_¢)_hasta por un monto
equivalente a 30% del incremento observado el afio anterior en el saldo del
ahorro a largo plazo, en fondear un vehiculo de inversion especializado en
proyectos petroleros, sectorizado en la secretaria del ramo en materia de
energia y, en su caso, en inversiones en infraestructura para el desarrollo
nacional, y d)_hasta por un monto equivalente a 10% del incremento
observado el afio anterior en el saldo del ahorro a largo plazo;_en becas para

la formacion de capital humano en universidades y posgrados; en proyectos
de mejora a la conectividad;_asi como para el desarrollo regional de la

el saldo destinado a ahorro a largo plazo se reduzca por debajo de 3% del

PIB del afio anterior. Sujeto a lo anterior y_con la aprobacién de las dos
terceras partes de los miembros presentes, la Camara de Diputados podra




modificar los limites y los posibles destinos mencionados en los incisos a),
b),¢).yd).

79 Décimo quinto transitorio.
/! Décimo quinto transitorio, inciso ¢).

72 Las anteriores son las referencias constitucionales sobre tal dependencia.
Las leyes que desarrollan las reformas contienen con detalle las facultades
de tal Secretaria. [.a L.ey de Hidrocarburos publicada en el Diario Oficial de
la Federacion el 11 de noviembre de 2015 establece entre otras facultades
emitir lineamientos técnicos para las licitaciones, acreditar la solvencia
econdmica y técnica de los contratantes y revocar asignaciones.

73 Articulo décimo transitorio.

74 Articulo décimo noveno transitorio: la Camara de Diputados realizara las
acciones necesarias para proveer de recursos presupuestales a la ASEA, con
el fin de que ésta pueda llevar a cabo su cometido. El presupuesto aprobado
deberd cubrir los capitulos de servicios personales, materiales y suministros,

asi como de servicios generales, necesarios para cumplir con sus funciones.

75 Sexto parrafo del articulo 27.

76 Guillermo Zuniga, “Consideraciones relativas al desarrollo institucional

de las reformas estructurales en México, Universidad Andhuac, México,
2017,

77 Senado de la Republica, “Dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos
Constitucionales; de Energia, y Estudios Legislativos, Primera, con

disposiciones de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
en materia de Energia”, 2013. Consultado en

http://www.senado.gob.mx/comisiones/estudios_legislativosl/docs/relevant
es/RCME_3-1.pdf.




79 “Ley de la Industria Eléctrica”, Diario Oficial de la Federacion, México,
11 de agosto de 2014, p. 44.

80 Transporte de alto voltaje eléctrico de las plantas generadoras a centros
de distribucion. Guillermo Zufiiga, op. cit., p. 289.

8! Transporte desde el centro de distribucién al consumidor final.
82 Articulo 27, parrafo sexto, de la Constitucion.

8 El 27 constitucional distinguia a la energia eléctrica como servicio

pequeia produccion, excluidas de tal definicion.
84 Articulo 4° de la Ley de la Industria Eléctrica.

85 Articulo 20 de la Ley de la Industria Eléctrica.

86 Se crean nueve empresas subsidiarias de la CFE: seis de generacion, una
de transmision, una de distribucion y otra de servicio basico, ademas de una
empresa filial para suministro calificado.

87 Parrafo octavo del articulo 28.

88 Este es un caso de asimetria entre Pemex y los demds operadores
privados. Se restringe la capacidad de contratacion, paternalismo /
desconfianza. Ultimo parrafo del articulo sexto transitorio.

89 Senado de la Republica, “Dictamen de las Comisiones de Puntos
Constitucionales, Justicia y Estudios Legislativos, Segunda sobre la
iniciativa en materia de mecanismos alternativos de solucion de disputas,
mejora regulatoria, justicia civica e itinerante y registro civil”, México,
2013. Consultado en
www.senado.gob.mx/comisiones/puntos_constitucionales/docs/Temas/MAS
CMRIJCIRC Dictamen_061216.pdf.

soluciones”, Gob.mx, México, 2015. Consultado en




www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/79028/Di_logos_Justicia_Cotidi
ana.pdf.




' Barry Mitnick, Economia politica de la regulacidn, trad. de Adriana
Sandoval, FCE, México, 1989, p. 13.

2 La regulacion social ocurre en aquellos casos en los que se aprecia

insuficiente informacion a los consumidores, o fines redistributivos o de
proteccion de intereses generales. [.a administrativa se refiere a

publica para proveer servicios y bienes publicos.” Véase Cofemer, “Qué es
la regulacion”, Cofemer, Meéxico, 6 de septiembre de 2016. Consultado en
www.gob.mx/cofemer/acciones-y-programas/que-es-la-regulacion.

Elinor Ostrom, El gobierno de los bienes comunes. La evolucion de las
instituciones de accidn colectiva, FCE, 2011.

misma familia que la mexicana. Véase José Esteve Pardo, El desconcierto
del Leviatan. Politica y derecho ante las incertidumbres de la ciencia,
Marcial Pons, Barcelona, 2009, p. S1.

7 Andrés Betancor, Mejorar la regulacion. Una guia de razones y medios,
Fundacion Rafael del Pino / Marcial Pons, Madrid, 2009, p. 91.
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66 Christopher Edley, Derecho administrativo. Reconcebir el control judicial



' Luciano José Parejo Alfonso, Estado y derecho en proceso de cambios.
Las nuevas funciones de regulacion y garantia del Estado social de
soberania limitada, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, pp. 157-208.




a Constitucion se ha labrado por reformas a

través de multiples tiempos, mentes, orienta-

ciones, prop6sitos y manos. En tanto el tiempo
avance y el contexto cambie, las variaciones seguiran
generando modificaciones; tal es el origen de las refor-
mas estructurales de 2013 (competitividad econdmica,
telecomunicaciones, acceso a la informacion y energia)
y la reforma en derechos humanos de 2011. Esta obra
constituye un analisis de dichas transformaciones y
como éstas impactan en la economia del pais.

Para lograrlo, Roldan Xopa parte del ideal de un
Estado regulador que no sélo vele por la intervencién
publica y la calidad institucional, sino que, concep-
tualizado ademds como un Estado garante, cumpla de
manera eficaz con los objetivos que sus normas pro-
ponen para dotar a la sociedad de los bienes piblicos
necesarios con el fin de dar respuesta a los actuales
desafios y demandas de los mexicanos.
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