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1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Si en el mercado mundial o en las economias nacionales, los paises y los
agentes econdmicos buscan tomar posiciones jcual es la funcion del
derecho? Se dice, y en eso hay algo de razon, que el derecho establece
las reglas del juego y por tanto, los jugadores actian o deberian actuar “de
acuerdo” con el derecho. Asi pues, a nivel global, las reglas serian las
que se refieren al comercio mundial (OMC, principalmente), y en los am-
bitos regional y nacional, los tratados y los érdenes juridicos nacionales,
segun se trate. Esta perspectiva, no obstante, tiene limitaciones, la primera
es que nos lleva a visualizar a las normas como ajenas o extraias a los
jugadores, y la segunda como reglas “neutras” o de imparcialidad frente
a los agentes lo cual no siempre es asi. Suponer la heterononomia y la
imparcialidad del derecho como algo absoluto puede conducir a visiones
ingenuas sobre el mismo. El derecho, cualquier norma, supone en su ori-
gen una cierta racionalidad que supone orientaciones de conducta de
acuerdo con ciertos modelos u orientaciones de politica. Toda norma su-
pone pues una politica. En tal sentido interioriza valores, ideologias, modos
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de entendimiento de la convivencia social, etcétera. El derecho es “inte-
resado”. A lo anterior se agrega, que las reglas no son estables, predeter-
minadas y ciertas, sino que también se da un juego por las reglas, es de-
cir que las reglas se van creando, las interpretaciones cambian, y por
tanto la incertidumbre forma parte del contexto del juego.

La apreciacion anterior tiene el proposito de establecer una perspectiva
o enfoque del derecho en un escenario en el que es importante la compe-
titividad; donde la creacion de nichos, la atraccion de inversiones, la pro-
teccion del capital nacional, el mejoramiento de las condiciones de vida
de la poblacion se establecen como propositos explicitos, pero que pueden
ser usados como argumentos de instrumentalizacion de politicas de resul-
tado incierto.

En esta colaboracion se analizaran a partir de una perspectiva mas am-
plia que destaca la importancia del pensamiento juridico estratégico, una
diversidad de ejemplos que muestran algunos de los problemas juridicos
que se enfrentan para hacer posible politicas mas eficaces.

I1. ;UN DERECHO ESTRATEGICO
PARA UNA ECONOMIA ESTRATEGICA?

(En un pais que busca posicionarse en la economia mundial, qué fun-
cion tiene el derecho?

La globalizacion plantea nuevos escenarios para la accion de los agen-
tes politicos y economicos. Establece también un nuevo contexto norma-
tivo. Los tratados internacionales son bases comunes. Abren sistemas ju-
ridicos, contienen unas reglas que pueden exceder los controles nacionales.
La relacion entre derechos nacionales presenta tensiones entre mercados
nacionales. También se encuentran distintas culturas juridicas, pero la di-
ferencia de tamafios marca orientaciones hacia las cuales el derecho se
transforma. Para el caso mexicano, se abre a nuevas fuerzas econémicas,
se transforman las instituciones. Se crean “reglas propicias a la inver-
sion”: derechos de propiedad, competencia econdmica, transformacion
de instituciones, nueva concepcion del Estado como regulador y arbitro
imparcial en el que los agentes econdmicos son iguales. Todo lo anterior
ha sido presentado como lo “apropiado” para desencadenar circulos vir-
tuosos de acuerdo con ciertas pautas de pensamiento. El 1lamado neolibe-
ralismo expresa el auge del pensamiento unico. La hegemonia “académica”,
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trocada en la razon la accion publica en el Consenso de Washington fue-
ron la piedra de toque en las transformaciones de las ultimas décadas.

Desde una perspectiva critica (y autocritica) Stiglitz, ajeno a sospe-
chas de globalifobia, dice:

La parte de la globalizacion que estamos viviendo se inici6 con la presen-
cia algunas décadas atras de personajes como Ronald Reagan, como Mar-
garet Tatcher en Gran Bretafia, quienes de alguna manera tomaron esa ideo-
logia y trataron de llevarla, junto con un grupo de expertos, mas hacia sus
intereses como paises que a los intereses de los paises donde se aplicaba.'

El modelo traducido a politica juridica, supone un sujeto antropo-
logico cuya libertad de decision es deseable. El derecho, entonces, debe
garantizar tal autonomia de decision, asi como la seguridad de los dere-
chos sobre los que decide y la seguridad de que su decision esté garanti-
zada. Hay un modelo de hombre, un modelo de negocios, y un modelo
de accion publica.

Las lineas de privatizacion, desregulacion y liberalizaciéon condujeron
a desmantelar proteccionismos pero también tuvieron como secuela mi-
nar los medios de accion publica y de consideracion de las peculiarida-
des nacionales. En el libro ya citado de Stiglitz, puede encontrarse nume-
rosos referentes de los errores, graves en ciertos casos, de aplicar el
recetario del FMI en condiciones en las que se hacia abstraccion del
conocimiento y la realidad nacional, en contraste con los mejores resul-
tados de politicas que marcaron su distancia de las recomendaciones o
imposiciones del Fondo. A estas alturas y luego de resultados poco alen-
tadores, se fortalecen las posturas criticas. Dice Kay:

El modelo estadounidense de negocios supone que la economia de mer-
cado queda definida y descrita por las actividades de gente codiciosa do-
tada con derechos de propiedad vigorosamente defendidos, pero por otro
lado libre de regulaciones. El problema no es, simplemente que esta ver-
sion no es cierta, es que el intento por hacer al mundo conforme a este
modelo ha sido profundamente dafiino, tanto para el funcionamiento de
la economia de mercado como para su legitimidad politica.”

1 Stiglitz, Joseph E., “El malestar de la globalizacion”, Este Pais, nim. 143, febrero
de 2003, México, p. 11.
2 Kay, John, “La economia real”, Este pats, junio 2003, nim. 147, México, p. 8.
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En el contexto de competencia, el pensamiento de politicas publicas,
incluidas las econdmicas deben ser estratégicas. La experiencia de paises
asiaticos muestra mayor pragmatismo que apego a los manuales de la
economia “académicamente correcta”. Asi, en efecto, el mercado tiene un
sitio importante pero también el dirigismo estatal tiene su espacio.

La estrategia, supone definiciones, direcciones. El derecho contiene el
instrumental para la estrategia. Desde las libertades, las abstenciones, pe-
ro también las intervenciones. Segun el Diccionario de la Lengua, estra-
tegia es el arte, traza para dirigir un asunto; es un proceso regulable, con-
junto de las reglas que aseguran una decision 6ptima en cada momento.

Pensar que atin en los paises donde se ha acunado el pensamiento eco-
némico dominante el Estado ha sido abstencionista seria ingenuo. Por el
contrario, es posible detectar politicas deliberadamente intervencionistas:

el auge de las trasnacionales esta animado no sélo por sus propios gobier-
nos, sino ademas por las enormes subvenciones y privilegios fiscales que
les otorgan los paises de acogida, como el Reino Unido ¢ Irlanda, al igual
que por los Gobiernos de Europa del este, que estan dispuestos a vender a
precio de saldo el patrimonio nacional a golpe de privatizaciones y de in-
centivos fiscales de todo tipo.’

Se percibe en Asia:

En Asia oriental no se siguieron al pie de la letra las medidas propuestas
por las agencias financieras internacionales: se protegieron los mercados
incipientes de bienes y servicios, la banca privada o estatal quedo bajo el
control gubernamental, se subsidid el desarrollo tecnologico de las empre-
sas y se apoy¢ la integracion vertical de las cadenas productivas y la ab-
sorcion de la tecnologia fue més activa que pasiva (learning by doing).*

Se repite en China:

Lo que los chinos hicieron en los ultimos 25 afios no fue privatizar las em-
presas del Estado sino crear empresas privadas, alentarlas, para que com-

3 Clairmont, Fréderic F., “Doscientas sociedades controlan el mundo”, Pensamiento
critico vs. Pensamiento unico, Le Monde diplomatique, Tema de Debate, Madrid, 1998,
p. 44.

4 Viniegra Gonzalez, Gustavo, “Relaciones entre la estrategia econdmica y el avance
Tecnologico”, Este Pais, México, nim. N142, enero de 2003, p. 67
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pitan con las empresas del Estado y, como consecuencia, éstas tienen que
ponerse al nivel de las empresas privadas para competir; esto es lo que
distingue a China de otros paises. Los chinos no compraron el consenso
de Washington; lo que han comprado es la tecnologia de paises avanza-
dos y se han concentrado en las exportaciones de China; no han liberali-
zado otras areas, como el mercado de capitales; definitivamente no han
seguido el modelo o consenso de Washington y van por la liberalizacion
gradual.’

En el mercado, se requieren precisar y garantizar las libertades econo-
micas. La regulacion juega ese papel, pero todo poder debe ser controla-
do, esa también es una funcion de la regulacion. La seguridad juridica, o
la reduccion de la incertidumbre es el resultante del derecho y el control.

Una estrategia de desarrollo supone, entre otros:

a) definicion de un modelo de desarrollo;

b) definicion de los instrumentos de mercado/estado, cuanto mercado
y cuanto Estado.

¢) Uso subordinado a la politica de:

— Sistema impositivo con criterios extrafiscales (no solo recauda-
torios).

— Politica de subsidios.

— Criterios sobre concentraciones (transnacionales nacionales).

— Politicas de fomento.

— Criterios sobre ayudas publicas.

La conformacién politica interna ha cambiado los ritmos de accion.
Con el PRI la modernizacion tuvo un ingreso avasallador. Ahora en cier-
tos puntos (energia, telecomunicaciones), se ha enervado ( en el sentido de
debilitar, quitar fuerzas) a la apertura. Lo “nacional” se ha convertido en el
centro de la diferencia. Las posturas, son, la nacion la soberania, por un
lado; y la apertura y la modernizacion por otro.

Por otra parte, el contexto internacional, muestra que los Estados no
actian de igual manera sino que los Estados también compiten entre si, Son
oferentes de reglas. Buscan tomar una posicion y por tanto, supone un
papel activo.

5 Stiglitz, op. cit., nota 1, p. 13.
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Para ilustrar el enfoque aqui sugerido, examinaré dos situaciones, una
referida al disefio institucional y otra al proceso regulatorio. En el primer
caso se busca destacar como en el derecho nacional se abre un sitio de
recepcion a las “agencias” regulatorias y se provocan una serie de cho-
ques entre la racionalidad econémica y de desempeiio en el que se inspi-
ran y el disefo constitucional y el principio democratico. En la segunda
situacion se analiza como en la creacion de regulaciones se corre el ries-
go de que los diversos intereses determinen los contenidos de una regla
publica y su propiciamiento por el disefio del procedimiento regulatorio.

I11. ORGANOS REGULADORES
(ENTRE LA TECNOCRACIA Y DEMOCRACIA?

Una de las grandes transformaciones que ha tenido la administracion
publica en los ultimos afios es la creacion de numerosos 6rganos descon-
centrados a los que se les han asignado funciones cuya materia es de la
mayor relevancia en la actuacion publica, y que, en general, habia estado
a cargo de organos de la administracion centralizada. No obstante, debe
decirse que la innovacion no es nominativa, ni siquiera cuantitativa; se
trata fundamentalmente de una transformacion de las caracteristicas tra-
dicionales de los 6rganos desconcentrados, al grado tal de llevarse acabo
una reforma de las instituciones publicas que impacta la gestion de los
asuntos publicos, la forma de estructuracion y organizacion de la admi-
nistracion publica y el arreglo constitucional de los poderes.

El término que mejor podria expresar y sintetizar el fendmeno anotado
es el de “autonomia de los 6rganos”. Una autonomia, sin embargo, gra-
dual pero que permite marcar distancias con los tipicos 6rganos descon-
centrados subordinados al titular de la dependencia (secretaria de Estado
o departamento administrativo). La autonomia se muestra ademas como
una tendencia, es posible apreciar, la idea persistente de que para el me-
jor funcionamiento de las instituciones publicas debe garantizarse un
ambito de actuacion de los o6rganos que permita llevar a cabo sus tareas
en condiciones de ausencia o menor injerencia de la “politica”, y, por el
contrario, un espacio de libertad que permita que la “técnica” sea el am-
bito de decision administrativa.

La autonomia es vista como una condiciéon (mas que un fin) que de
credibilidad y objetividad al funcionamiento de los 6rganos reguladores.
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En la ingenieria de estos 6rganos se aprecia por una parte la necesidad de
que las decisiones regulatorias o de aplicacion de la ley sean “objetivas”
(no sesgadas por las politicas) asi como expertas y este ultimo “conoci-
miento” tiene que ver con la “virtud” econémica de las medidas (eficien-
cia econdmica, correccion de fallas del mercado).

La exigencia de objetividad, experiencia, conocimiento técnico, im-
parcialidad, se han reconducido hacia la condiciéon de autonomia del
mando de la politica (como factor contaminante) asi como de los intere-
ses regulados. El disefio por tanto debiera garantizar tal autonomia y ha-
cerla “transparente”.

Los organos reguladores, son el:

ambiente institucional que condiciona a las transacciones que se generan a
proposito de las reformas estructurales, que a fin de garantizar el adecuado
desenvolvimiento de los procesos de liberalizacion y defensa de la compe-
tencia, en primer lugar, serd indispensable un ambiente institucional fuerte
que pueda romper las industrias monopolizadas verticalmente integradas.
En este sentido, a fin de asegurar el funcionamiento del modelo competiti-
vo a largo plazo, el ambiente institucional debe ser capaz de comprome-
terse a un no-intervencionismo y a una politica de fomento competitivo.’

La funcionalidad al mercado ve a la “politica” como una externalidad
indeseable porque altera la “legalidad” econdmica de la oferta y la de-
manda. Por tanto, los reguladores tienen que tomar distancia de los politi-
cos, creando autonomias. Pero también la autonomia tiene sentido respec-
to de los regulados ante el riesgo de la captura regulatoria, esto es que sean
los intereses de los regulados o de algtn sector de ellos el que controle al
regulador extrayendo beneficios.

Sin embargo, el modelo, al menos en el caso mexicano tiene el riesgo de
entrar en una contradiccidon constitucional, pues el caracter del presidente

6 Fignon, Dominique, “Why Diversity Will Persist in the European Electricity
System?”, II Conferencia Internacional de Organizacion Industrial, Universidad Carlos
111, Madrid 1998; utiliza como caso paradigmatico al modelo inglés cuyas caracteristicas
institucionales han posibilitado la consolidacion de las reformas estructurales experimen-
tadas en diversos sectores: Asi, los derechos de propiedad de los activos del sistema esta-
ban en manos del gobierno; a su vez, los poderes regulatorios y legislativos estaban cen-
tralizados, y sin la interferencia de los gobiernos regionales; y finalmente, se contd con
un poder judicial en el que no existe un mecanismo para apelar una ley a través de los tri-
bunales.
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de la Republica como jefe de gobierno y de la administracion, y de los
secretarios de Estado como los responsables politicos de su ramo, impli-
can atribuciones de conduccién de politicas publicas que deben ser se-
guidos por tales drganos reguladores. Por otra parte, aunque se justifique
que la funcion de estos ultimos es “técnica” (la misma precision de la
eficiencia es una eleccion de politica), toda regulacion es “conformadora”,
conduce y supone ejercicio de politica. Asi que la autonomia de la poli-
tica es una falacia. La presencia de la politica no solamente es inevitable,
sino aun mas es debida, es una atribucion que proviene de un mandato
dado al presidente por su origen democratico y su funcién constitucional.

En el modelo estan, principalmente: la Comisiéon Nacional Bancaria y
de Valores (CNBYV), la Comision Nacional de Seguros y Fianzas (CNSF),
la Comision Nacional del Sistema de Ahorro para el Retiro (Consar), la Co-
mision Federal de Competencia (CFC); la Comision Federal de Telecomu-
nicaciones (Cofetel) y la Comision Reguladora de Energia (CRE).

Para efectos de analisis resultaria conveniente analizar el caso de la
Cofetel a la luz de una propuesta presentada en el Congreso mexicano para
modificar la regulacion de radio y television.

Bajo el argumento de fortalecer tal 6rgano regulador se propone su
modificacion de 4 a 5 comisionados y su nombramiento por periodos es-
calonados de 8 afios (los actuales comisionados son de libre remocion).
De aprobarse la propuesta legislativa resultaria que el actual presidente
de la Republica nombraria de un solo tajo a los cinco comisionados, los
cuales en su primera designacion tendrian periodos de 5 afios (1), 6 (1), 7
(1) y 8 (2). Los subsiguientes nombramientos tendrian ya una duracion
de 8 afos para todos. Solamente podrian ser removidos por causa grave
demostrada previo procedimiento.

La designacion de los titulares es uno de los elementos mas importan-
tes a través de los cuales se van integrando los canales o cauces en el
ejercicio del gobierno. Quien tiene el poder de nombramiento cuenta con
la posibilidad de integrar las élites que ejercen el poder estatal. Por esta
via se sefialan a las personas que habran de ejecutar, orientar o decidir
las politicas, las regulaciones, los actos de administracion ptblica; ademas,
integran los equipos, se afianzan los compromisos, se pactan acuerdos,
etcetera. Tiene su maxima expresion cuando quien lo ejerce tiene una
libertad absoluta para decidir quien ocupa el cargo, cuales son sus carac-
teristicas personales (edad, profesion, sexo, nacionalidad, etcétera), asi
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como un poder absoluto para removerlo. Como se observa, el condiciona-
miento por ley para su nombramiento y remocion disminuye el poder del
presidente.

En el ejemplo que sefialamos tendriamos que las facultades de nombra-
mientos se traducen en poderes desiguales seglin sea el periodo de gobierno:

Sexenio 2000/2006: 5 nombramientos
(antes nombro a los 4 actuales)
Sexenio 2006/ 2012: 2 nombramientos
(al quinto y sexto afio de su periodo)
Sexenio 2012/ 2018: 3 nombramientos
(al primer y segundo afio)
Sexenio 2018/2024: 5 nombramientos

(en el primero, segundo, tercero
y cuarto afio de su periodo)

Si el escalonamiento de los nombramientos busca un distanciamiento
de quien los designa asi como una preservacion de la continuidad en el
organo decisor, la periodizacion muestra que se obtiene un resultado de
presidentes de la Republica con poderes dispares, en el que tienen desi-
gualdad de influencia ex post y ex ante en la integracion de los 6rganos
de decision. El primero y el cuarto periodo tienen poderes privilegiados
y en cambio el segundo resulta discriminado. Lo anterior plantea por su-
puesto un problema constitucional respecto de la igualdad institucional
(todos los presidentes de la Republica deben gozar de los mismos pode-
res). Pero también presenta un severo problema para la eficacia de las
elecciones democraticas y la conduccion de las politicas publicas.

Expliquemos lo anterior, una eleccion presidencial supone también
una eleccion a cargo de los ciudadanos como una opcion social, sea de
continuidad o de cambio. En el supuesto de que se elija el cambio, la de-
mocracia hace posible que se “castigue” al gobierno anterior y supone
que el nuevo “realizara” un cambio. Los electores esperan resultados. El
escalonamiento en cambio supone continuidad, atenua el cambio, lo hace
gradual. Sin embargo cuando un presidente hereda un 6rgano cuya inte-
gracidn ha sido hecha totalmente por el ejecutivo anterior y se ve imposi-
bilitado para formar mayoria y limita sus poderes de nombramiento al
ultimo afio de ejercicio, el disefio legislativo provoca “un premio” a la opcion
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derrotada e impide e incluso obstaculiza el ejercicio de la conduccion a
la opcion vencedora. Hay un severo cuestionamiento a las reglas de la
democracia.

La autonomia elimina el poder de instruccion de los mandos politicos.
El poder de instruccion o mando se rompe cuando se otorgan atribucio-
nes a los 6rganos desconcentrados para decidir sus propias resoluciones
sin estar sujetos a las instrucciones de los organos superiores de la de-
pendencia o entidad de la cual forman parte. El fenomeno anterior se
presenta con el otorgamiento de competencias propias cuyo ejercicio y
decision compete a los mismos. Asi pues, mientras los 6rganos descon-
centrados tipicos “funcionaban” con atribuciones correspondientes a las
propias Secretarias a las cuales la ley les otorgaba su competencia, en los
organos desconcentrados de nuevo tipo sus atribuciones provienen de
una fuente originaria: la ley, aun cuando las atribuciones corresponden
igualmente a la Secretaria. Su fundamento pues, no es ya el articulo 17
de la Ley Orgénica de la Administracion Publica Federal (LOAPF), sino,
generalmente, una norma del mismo rango. Tales disposiciones no con-
tienen la regla expresa de subordinacion como si lo hace la LOAPF. ;Es
constitucional la asignacion de atribuciones a los 6rganos desconcentrados
que de acuerdo con la constitucion corresponden al Ejecutivo, sin que este
pueda instruirlos? ;siendo el presidente jefe de la administracion, es cons-
titucional que se le prive del poder de mando sobre esos 6rganos?

El poder autonomo de decision del 6rgano regulador consiste en resol-
ver por si y ante si sin instruccion del superior y sin la posibilidad de que
éste lo sustituya. No hay revision ex ante, ni operan las técnicas de tras-
lacion de competencia como la delegacion o la avocacion.

Indudablemente la pericia técnica en un 6rgano administrativo es desea-
ble para una buena administracion. Pero las decisiones publicas no son de-
cisiones de la ciencia o del &mbito del conocimiento, sino decisiones de la
conduccion. La técnica estd al servicio de la conduccion. Sostener que
las decisiones de un regulador son “técnicas” solamente, es una falacia.
Cualquier decision publica (soportada en el imperium) que conforma o
busque provocar conductas, es una decision de politica. Por supuesto que
los reguladores toman decisiones de politica. Y la politica es una cuestion
de la democracia. Y la politica es una cuestion de estrategias.
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IV. CREACION DE REGULACIONES E INTERESES PRIVADOS

La creacion de normas generales al seno de la administracion, por lo
general se sujeta a un procedimiento. La Ley Federal de Procedimiento
Administrativo establece la regla general de someter tanto a los proyec-
tos de normas administrativas como legislativas al procedimiento de me-
jora regulatoria; otra norma relevante es la Ley Federal de Metrologia y
Normalizacion (LMN) disefia un procedimiento especial para las Normas
Oficiales Mexicanas.

Segun la LMN, una NOM es la

la regulacion técnica de observancia obligatoria expedida por las depen-
dencias competentes, conforme a las finalidades establecidas en el articulo
40, que establece reglas, especificaciones, atributos, directrices, caracteris-
ticas o prescripciones aplicables a un producto, proceso, instalacion, siste-
ma, actividad, servicio o método de produccién u operacion, asi como
aquellas relativas a terminologia, simbologia, embalaje, marcado o etique-
tado y las que se refieran a su cumplimiento o aplicacion.”

La Ley Federal sobre Metrologia y Normalizacion contiene un procedi-
miento en el que intervienen diversos o6rganos de la Administracion publi-
ca asi como quien pudiera tener interés en la materia regulada. Algunas
etapas son obligatoriamente publicadas en el Diario Oficial y sometidas a
consulta publica. En esto es relevante observar como en el procedimiento
se hacen presentes los intereses, sea en los drganos que deciden o bien en
el procedimiento.

Los 6rganos administrativos participantes:

El procedimiento esta a cargo de las dependencias de la Administra-
cion Publica quienes elaboran el anteproyecto de NOM, lo someten al
Comité Consultivo y posteriormente expiden la norma.

El Comité Consultivo Nacional de Normalizacion, esta integrado por:
personal técnico de las dependencias competentes, segiin la materia que
corresponda al comité, organizaciones de industriales, prestadores de
servicios, comerciantes, productores agropecuarios, forestales o pesque-
ros; centros de investigacion cientifica o tecnologica, colegios de profe-

7 Articulo 3o., fraccion XI.
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sionales y consumidores. Sus funciones son: elaborar el proyecto de
NOM con base en el anteproyecto de la dependencia; formular observa-
ciones al anteproyecto de la dependencia y publicar la NOM si ha sido
expedida por varias dependencias.

La denominacion de “consultivo” daria una primera impresion de que
su funcion no es decisoria. No obstante una revision del procedimiento
ahuyenta esa impresion primaria. El procedimiento de creacion de la
NOM tiene las siguientes etapas:

a) La fase de anteproyecto. La dependencia envia el anteproyecto al
Comité (junto con una Manifestaciéon del Impacto Regulatorio)®
que a su vez puede hacer observaciones que debera enviar a la de-
pendencia. Si no las hubiere o la dependencia mantuviese su ante-
proyecto ordenard al Comité la publique en el Diario Oficial como
proyecto.

b) La fase de consulta del proyecto. El Comité publicara el proyecto a
efecto de que dentro de los siguientes 60 dias naturales los interesa-
dos presenten sus comentarios. Al término del plazo, el comité con-
sultivo estudiara los comentarios recibidos y, en su caso, procedera
a modificar el proyecto en un plazo que no excedera los 45 dias na-
turales; se ordenara la publicacion en el Diario Oficial de la Fede-
racion de las respuestas a los comentarios recibidos asi como de las
modificaciones al proyecto, cuando menos 15 dias naturales antes
de la publicacion de la norma oficial mexicana.

¢) La fase de decision. Una vez aprobadas por el comité de normaliza-
cion respectivo, las normas oficiales mexicanas seran expedidas por
la dependencia competente y publicadas en el Diario Oficial de la
Federacion.

d) La fase de publicacion. Cuando dos o mas dependencias sean com-
petentes para regular un bien, servicio, proceso, actividad o mate-
ria, deberdn expedir las normas oficiales mexicanas conjuntamente.
En todos los casos, el presidente del comité serd el encargado de
ordenar las publicaciones en el Diario Oficial de la Federacion.

8 Debera contener una explicacion sucinta de la finalidad de la norma, de las medi-
das propuestas, de las alternativas consideradas y de las razones por las que fueron dese-
chadas, una comparacion de dichas medidas con los antecedentes regulatorios, asi como
una descripcion general de las ventajas y desventajas y de la factibilidad técnica de la
comprobacion del cumplimiento con la norma.
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El procedimiento anterior no se aplica en caso de emergencia.

El disefio de los 6rganos que participan y del procedimiento, da como
caracteristicas de la creacion normativa las siguientes: la presencia en su
origen de una norma originada en la administracion; la confusion en el
Comité de funciones “consultivas” y funciones de decision (formacion y
aprobacion de la NOM); la participacion en el Comité de sujetos con in-
tereses que tiende a borrar la distancia entre el regulador y de los regula-
dos, lo que afecta la imparcialidad y objetividad de la decision; una
doble posibilidad de participacion de los interesados en la decision y en
la consulta; una participacion parcial de los interesados en la instancia de
decision; una aprobacion validadora de la Secretaria sin facultad mate-
rial de decision.

La falta de organizacion de consumidores impide una representacion
de este sector y una mayor relevancia de sus intereses en el proceso regu-
latorio.

El disefio anterior como se observa, estructuralmente conduce a la cap-
tura, por los intereses, de los 6rganos de decision y de la regulacion misma.

V. ILUSTRANDO LA “CAPTURA” DE LA REGULACION
POR LOS INTERESES

El problema: la regulacion del expediente clinico

Segun la Norma Oficial Mexicana NOM 168 SSA1 1998 (en lo suce-
sivo NOM 168), la propiedad del expediente es del médico y de la insti-
tucion hospitalaria, ademas obliga al médico o a la institucion a otorgar
“la informacion verbal y el resumen clinico” previa peticion por escrito
especificandose con claridad el motivo de la solicitud”.

La cuestion es clara: esta regulacion niega el derecho de los pacientes
(o causahabientes) de acceder o tener la informacion del expediente for-
mado con motivo de su atencion y se limita a obtener informacion verbal
o un resumen clinico del médico o al institucion. No resulta exagerado
afirmar que se protege el ambito de disponibilidad de la informacion del
médico subordinando el interés del paciente.

En consecuencia el paciente carece de derechos de propiedad, se le
priva del derecho a ser informado, los costos de la informacion lo incen-
tivan para permanecer con el médico o la institucion, y la decision de
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cambiar de médico es también costosa pues un nuevo médico seria tam-
bién un nuevo expediente. No es aventurado afirmar que se da un caso de
“captura de la regulacion”.

La NOM, como se observa, es obligatoria para sus destinatarios, vin-
cula a la autoridad administrativa y ésta tiene facultades para aplicar san-
ciones en caso de incumplimiento.

La NOM 168 es una norma de caracter general expedida por el presi-
dente del Comité Consultivo Nacional de Normalizacion de Regulacion
y Fomento Sanitario el 30 de septiembre de 1999 y su obligatoriedad se
dirige a:

a) los prestadores de servicios de atencion médica de los sectores pu-
blico, social y,

b) privado, incluidos los consultorios.

c¢) La decision regulatoria que da lugar a la situacion descrita, se pro-
duce en buena medida, dadas las condiciones de organizacion insti-
tucional y regulatoria, que predeterminan quién decide, como se
decide, quienes participan en el proceso de la toma de decision y
qué intereses son los que tienen interlocucion.

El Comité’ responsable de la NOM 168, estuvo compuesto por:

* Instituciones y dependencias gubernamentales: 27

* Industriales, prestadores de servicios colegios de profesionistas: 16
* Instituciones y asociaciones de educacion: 5

* Representantes de consumidores: 2

En la consulta participaron los siguientes interesados:

* Secretarias de Estado: 3

* Dependencias y entidades de salud de gobiernos estatales: 32
* Instituciones publicas de salud: 17

* Academias y asociaciones médicas profesionales: 4

* Asociaciones de hospitales: 1

* Instituciones académicas: 3

* Representacion de consumidores (Profeco): 1

* Representantes de pacientes: 0

9 Reglas de operacion de 13 de junio de 2002.
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El disefio anterior como se observa, estructuralmente conduce a la cap-
tura, por los intereses de la profesion médica, de los érganos de decision
y de la regulacion misma. Mezcla las instancias de decision y de repre-
sentacion de intereses, lo que da lugar a la captura de las regulaciones y
del regulador. La modificacion de tal disefio sera decisivo para la impar-
cialidad de la decision y la mejor tutela del interés general. Ademas sera
trascendente para superar el conflicto ético de contradiccidon de intereses.

VI. HACIA UN CONOCIMIENTO JURIDICO ESTRATEGICO

A estas alturas pareciera ocioso destacar la importancia del pensa-
miento estratégico en el derecho. En nuestras latitudes se hace intuitiva y
pragmaticamente. Una primera cuestion es como pensamos el derecho.
Una cultura juridica muy arraigada parte de que usualmente apreciamos
pasivamente al derecho es decir nos preguntamos qué es el derecho, pero
no solemos cuestionarnos acerca de porqué el derecho es asi o bien como
debe ser el derecho para enfrentar problemas sociales.

En el caso de mi disciplina, el derecho administrativo, ha predominado
la idea de que se trata de un derecho de “ejecucion”, pero no un derecho
de “conduccion”. Si destacamos esta segunda apreciacion, la cuestion de
conduccion jhacia adonde? O ;como conducir? Derivan a la interioriza-
cion de como hacer politicas publicas y como instrumentarlas, lo cual es
un asunto de estrategias.

Aqui es donde los instrumentos de analisis formal llegan a sus limites y
los expertos en derecho debiéramos enriquecernos con conocimientos tales
como los de las politicas publicas, gestion publica, eleccion publica, entre
otros.



