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1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Emprender la tarea de definir conceptos, en este caso el de “autonomia cons-
titucional” de los 6rganos reguladores, es también una tarea de conceptua-
lizacion. El concepto esta relacionado con las unidades basicas del conoci-
miento, con las caracteristicas que le dan su significado, su semantica y que
permiten diferenciarlo de otros. La conceptualizacién conduce al desarrollo
de una explicacion que ordene ideas considerando el contexto en el que se
ubica el concepto.

Asi, al referirnos a la autonomia constitucional como el concepto cen-
tral, el mismo adquiere su funcionalidad al relacionarlo con los érganos
reguladores. Es en esta relacion en la que la semantica debe unirse también
a un analisis funcional de una forma de organizaciéon publica que tiene
detras una racionalidad. La regulaciéon econémica como funcién publica,
se liga a un entendimiento de la funciéon del Estado en la economia y el
mercado vy, consecuentemente, de la relaciéon con los agentes econémicos;
a partir de lo anterior, las formas organicas autbnomas son instrumentales
para el propoésito o finalidad de una funciéon publica.
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II. LA FUNCION REGULATORIA
Y LAS AUTONOMIAS CONSTITUCIONALES

El ambito institucional al que se circunscribe esta colaboracion comprende a
los organismos constitucionales autonomos reguladores: el Instituto Federal
de Telecomunicaciones (IFT) y la Comision Federal de Competencia Eco-
némica (Gofece). A partir de lo anterior se les distinguird de otros érganos
reguladores: la Comision Nacional de Hidrocarburos (CNH) y la Comision
Reguladora de Energia (CRE), los cuales, si bien tienen una autonomia con
base constitucional, no se les dio un régimen de 6rganos constitucionales au-
tonomos, sino de 6rganos reguladores coordinados que forman parte de la
administracion puablica federal.

Las reformas constitucionales de 2013, en las materias de competen-
cla econdmica, telecomunicaciones y energia, rediseniaron las instituciones
reguladoras. La Comision Federal de Competencia (Cofeco) y la Comision
Federal de Telecomunicaciones (Cofetel) se convirtieron en 6rganos cons-
titucionales auténomos: la Comisiéon Federal de Competencia Econémica
(Cofece) y el Instituto Federal de Telecomunicaciones (IFT), abandonando
su anterior estatuto de 6rganos desconcentrados.! Con lo anterior, se dio
una desvinculacién organica que impacté su régimen juridico, la operacion
anteriormente existente del ordenamiento juridico y las formas de garantia
de las autonomias, dando lugar a nuevas garantias institucionales.

En la diferencia de estatutos, es innegable que esta presente el contexto
politico: las reformas en competencia y telecomunicaciones, se presentaron
como parte de un acuerdo politico (el Pacto por México) en el que las tres
principales fuerzas politicas participaron en la formulacién de la propuesta
de reforma; en los segundos, la reforma se presenta y resuelve luego de la
separacion del Partido de la Revoluciéon Democratica (PRD) del Pacto. El
escenario politico descrito, permite, ante el cambio politico, explicar la po-
sicion de cuestionamiento que la nueva administracion y la fuerza politica
han desplegado ante los reguladores en materia energética. La conforma-
cion de los 6rganos reguladores y la diversa graduacion de sus autonomias
tienen también una lectura politica. Que en algunos de ellos se deslinde del
Ejecutivo y en otros se mantenga la vinculacion, pues a ello le subyace una
intenci6on de acotar los poderes presidenciales incrementando los controles,

! Publicadas en el Diario Oficial de la Federacion del 11 de junio de 2013, las correspondien-

tes a telecomunicaciones y competencia y el 20 de diciembre del mismo afio las correspon-
dientes a energia.
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lo cual ha sido percibido por la administracion del presidente Lopez Obra-
dor y en los casos de la CRE y la CNH ha irrumpido designando nuevos
comisionados al grado de renovar sus 6rganos de gobierno en su totalidad.

La evaluacion de lo sucedido requiere analizar la relaciéon funcional en-
tre la regulacion de la economia y las formas de organizacion de las admi-
nistraciones publicas. El planteamiento anterior supone un entendimiento
funcional, o dicho en otros términos, las formas de organizaciéon adminis-
trativa siguen una racionalidad instrumental.

La idea que subyace a las autonomias de los 6rganos reguladores se
vincula a la necesidad de administraciones especializadas y distanciadas
de la politica partidaria. Los antecedentes los encontramos en el derecho
comparado, en Estados Unidos tienen ya una larga data agencias inde-
pendientes tales como la Interstate Commerce Commission que se cre6 en 1887
y posteriormente extendida principalmente por la Federal Trade Commission,
la Federal Communications Commussion, la Federal Energy Regulatory Commission.
En México, su adopcién se acompafia en términos generales en lo que se
ha conocido coloquialmente como periodo “neoliberal”: apertura de los
mercados, privatizacion y desregulacion, principalmente. Hay no obstante
también una redefinicion de las funciones del Estado en la economia y de su
posicion frente a los actores econémicos como jugadores directos del merca-
do. Al apreciar al mercado como un ambito que tiene que ser el propio de los
agentes economicos y de que el Estado, st participa por medio de sus empre-
sas debe hacerlo en condiciones de igualdad, se establece una diferencia en-
tre las funciones de “regulador” y de “regulado” o de “agente econémico”.

Asi, el Estado regulador en tanto rector, ejerce sus potestades norma-
tivas a partir de una arquitectura en la cual deber tratar, desde un terreno
de neutralidad a los regulados. La neutralidad del Estado, es a la vez una
condicién para tratar mediante un “piso parejo” a los intereses econémicos
de forma que puedan competir y evitar posibles capturas. El Estado regu-
lador, es asi una forma de comprension de lo publico que separa al poder
economico del politico. No deja de ser paradojico que en la administracion
del presidente Lopez Obrador, se comparta este punto de partida, pero se
busque la disminucion de sus capacidades.?

El componente técnico en el diseno de las nuevas instituciones es tam-
bién una de sus caracteristicas centrales. La priorizacién del mérito y del

2 La reduccién presupuestaria a los érganos reguladores y la disminucién de las remu-
neraciones del personal son los efectos de las politicas de austeridad y de la Ley Federal de
Remuneraciones de los Servidores Publicos, publicada en el Diario Oficial de la Federacidn el 5

de diciembre de 2018.
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conocimiento en la seleccion de los miembros de los 6rganos decisorios, asi
como la colegiacion en las decisiones se encuentran orientados a decisiones
basadas en evidencia como criterios de objetividad en la aplicacion de la ley.

De data mas reciente, las teorias de la regulacién y el impulso del modelo
de agencias reguladoras autonomas desde organismos internacionales como
la OCDE (Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos).?
La consideracion de las formas de organizacion publica, el tipo y prop6sito
de la funcién publica en cuestion y la orientacion politica de los disefios ins-
titucionales comprenden el agregado de cuestiones involucradas en el nuevo
escenario de los 6rganos reguladores.

Asi mismo, la presencia de 6rganos de estatus constitucional que care-
cen de una relacion de pertenencia a la estructura y vinculada a los poderes
intraorganicos, es el dato que destaca los rasgos que cuestionan la teoria
clasica de la division de poderes y es en ese ambito en el que tiene que con-
ceptualizarse la autonomia. El proceso de autonomizacioén implica 6rganos
que ejercen diversas funciones publicas, a partir de su propia identidad or-
ganica y de su propia legitimidad funcional. No es ya la ausencia del deber
de obediencia a instrucciones de otro 6rgano, la caracteristica definitoria de
las autonomias constitucionales.

III. LA CONSTITUCION COMO FUENTE DE LA AUTONOMIA

La autonomia suele definirse en sentido positivo como la posibilidad de au-
togobierno vy, en sentido negativo, como la no dependencia de alguien mas
o de otro 6rgano para tomar decisiones. El anterior es un sentido grueso de
definicién de las autonomias organicas que requiere ser modulada por la re-
gulacion especifica. En tanto forma de organizacion publica, el autogobierno
esta acotado por la participacion de diversas instituciones y 6rganos publicos
en la designacion de sus integrantes, en la posible separacion de sus cargos, en
la determinacion de los presupuestos, en la vigilancia y rendicion de cuentas
y en el control jurisdiccional de sus decisiones. De esta suerte, en el caso del
IFT y Cofece, la designacion de los integrantes del Pleno se realiza en un
procedimiento de evaluacion de conocimientos cuya administracion esta a
cargo de una comisién en la que participan el Banco de México, el INEGI y
la institucién responsable de la evaluacion de la educacion. El Ejecutivo in-
terviene en la seleccion de los candidatos finalistas y el Senado finalmente de-

3 Véase, por ejemplo, Impulsando el desempeiio de los érganos reguladores en malteria energética de

México, Paris, OCDE, 2017.
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signa a los integrantes. En el caso de los organismos reguladores coordinados
en el sector energético, es el Senado el que designa a propuesta del Ejecutivo.
El Poder Judicial tiene a su cargo el control de la legalidad de las decisiones
de los 6rganos reguladores y, en el caso del IFT y de la Cofece, conoce de
las controversias constitucionales que los mismos presenten cuando estimen
afectada su autonomia. En estos tltimos casos, la autonomia adquiere pleni-
tud como garantia institucional.

La relacion que los 6rganos reguladores tratados tienen con los otros
poderes se resume en el siguiente cuadro:

IFT Cofece CRE CNH

Autonomia constitucional X X
Autonomia de fuente
.. X X
constitucional
Accidn para promover X X
controversia constitucional
Autonomia presupuestaria X X X X

Participacion comité de seleccion

Propone | Propone
Presidente de la Repuablica Propone | Propone | ternaa terna a
Senado | Senado

Senado Ratifica | Ratifica | Nombra | Nombra

Por voto | Por voto
., de las dos | de las dos
Remocion por el Senado

terceras | terceras

partes partes

No se No se
establece | establece
reglat regla

Remocion por el Ejecutivo

Control jurisdiccional por los
tribunales del Poder Judicial X X X X
de la Federacion

+ En los casos de la CNH y de la CRE no se establece qué 6rgano es el facultado para
remover a los comisionados.
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Asi pues, la prevision en la Constitucién de los anteriores aspectos posi-
bilita conocer de mejor manera las similitudes y diferencias entre los regula-
dores cuyo estatuto es de 6rganos constitucionales autonomos (IF Ty Cofece)
y los 6rganos reguladores coordinados en materia energética (CNH, CRE).
Los 6rganos constitucionales autdbnomos configuran un estatuto y un régimen
juridico (accidon para promover controversia constitucional, no pertenencia
a la administracién publica federal, ratificacién por el Senado); los 6rganos
reguladores coordinados son previstos por fuente constitucional, pero care-
cen del estatuto de 6rganos constitucionales autbnomos (pertenencia a la ad-
ministracion publica federal, carencia de acciéon para promover controversia
constitucional, nombramiento por el Senado). Ambos tipos de 6rganos cuen-
tan con personalidad juridica y patrimonio propios, cuentan con autono-
mia presupuestal y estan sujetos al control jurisdiccional en sus actuaciones.

Que en ambos casos sus autonomias se encuentren constituidas por la
norma suprema de nuestro orden juridico, tiene como consecuencia la es-
tabilidad propia de la dificultad para modificar la Constitucion al requerir
mayorias calificadas. Asi mismo, la fuente constitucional establece ambitos
no disponibles por el poder configurativo del Legislativo y ambitos de de-
cision del regulador susceptibles de ser garantizados sea mediante acciones
directas ejercidas por el 6rgano regulador (controversia constitucional) o
bien indirectas (juicio de amparo). En este ltimo aspecto, la autonomia se
configura como una garantia institucional una de cuyas facetas, a la vez, es
la de ser un derecho para los gobernados.

IV. LA AUTONOMIA Y SUS EFECTOS EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO

La prevision constitucional tiene como uno de sus efectos una nueva rela-
ci6n entre las “normas regulatorias” emitidas por los 6rganos reguladores al
ocupar un lugar diferenciado en el ordenamiento juridico. Dependiendo de
si provienen de los érganos reguladores con autonomia constitucional o si
corresponden a los reguladores coordinados.

En el caso de los 6rganos constitucionales autonomos es posible dis-
tinguirlas de las normas derivadas de la potestad reglamentaria del Ejecu-
tivo, adquiriendo sus propias caracteristicas normativo/funcionales en el
segmento de las normas sublegales. La relacion con la ley presenta peculia-
ridades que definen la relacién 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 normativa de la normatividad regulatoria.
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Tratandose de los 6érganos reguladores coordinados, las normas regula-
tivas, en principio, tienen una posiciéon de subordinacion jerarquica respec-
to de los reglamentos del Ejecutivo, salvo que se trate de un facultamiento
derivado directamente de la fuente constitucional.

De manera andloga al cambio que en ordenamiento se verifica en la
relacion entre reglamento administrativo y normas administrativas regula-
torias, cambia la relacion entre la ley y estas ultimas.

El siguiente precedente de la Corte alude a tal cuestion:

INSTITUTO FEDERAL DE TELECOMUNICACIONES (IFT). A SUS DISPOSI-
CIONES DE CARACTER GENERAL LES RESULTA APLICABLE EL PRINCIPIO DE
LEGALIDAD MODULADO CONSTITUCIONALMENTE POR EL MODELO DE ES-
TADO REGULADOR. Si bien a las disposiciones administrativas de caracter
general emitidas por el II'T 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 intencién del Constituyente de
depositar en aquél un poder de creacién 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 pri-
mer lugar, cabe precisar que, con motivo de los articulos 73, fracciéon XVII,
60. y 28 constitucionales, a las disposiciones aludidas del IFT les resulta apli-
cable el principio de subordinacién jerarquica con las leyes, entendido de una
forma diferenciada acotada a la expresion del articulo 28 constitucional, que
establece que las facultades de éste deben entenderse conforme a lo dispuesto
en esta Constitucion y en los términos que fijen las leyes; atendiendo a su ca-
racter 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 mate-
ria, el 6rgano regulador podria emitir dichas disposiciones y autbnomamente
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 peldano normativo inferior, por lo que en caso
de conflicto deben ceder frente a la ley; luego, deben respetar la exigencia
normativa de no contradicciéon con las leyes. Sin embargo, esta modulacion
exige reconocer la no aplicacién del principio de reserva de ley, ya que su
funciéon es inhibir lo que busca propiciar el articulo 28, vigésimo parrafo,
fraccion 1V, constitucional, esto es, la regulacion propia de un ambito mate-
rial competencial para desarrollar un cuerpo de reglas que avance los fines
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estructurales y de protecciéon de derechos a la libertad de expresion y acceso
a la informacién en los sectores de telecomunicaciones y radiodifusion, en un
espacio independiente de las presiones politicas que impulsan el proceso de-
mocratico, asi como de los intereses de los entes regulados. Por tanto, por re-
gla 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, sélo el de sub-
ordinacién jerarquica de la ley resulta aplicable de una forma diferenciada
(atendiendo a la exigencia de no contradicciéon) y no el de reserva de ley, a me-
nos de que en el texto constitucional se disponga expresamente lo contrario.’

A partir del anterior posicionamiento, la Corte resuelve diversas cues-
tiones relacionadas entre la ley y las normas administrativas generales emi-
tidas por el regulador (IFT).

El precedente busca definir, sin mucha fortuna, la diferencia entre la fa-
cultad regulatoria y la facultad reglamentaria. 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 Consti-
tucion, “tiene un poder de innovaciéon o configuracion normativa ausente en
el Ejecutivo”. El error en la interpretaciéon de la Corte reside en considerar
que la facultad reglamentaria es una funcién mecanica de ejecucion de la

5 Tesis: P/J. 48/2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca li-
bro 25, diciembre de 2015, t. I, p. 34. Controversia constitucional 117/2014. Congreso de la
Unioén por conducto de la Camara de Senadores. 7 de mayo de 2015. Unanimidad de once
votos de los ministros Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, Jos¢é Ramoén Cossio Diaz, Margarita
Beatriz Luna Ramos, en contra de las consideraciones del apartado XII, José¢ Fernando Fran-
co Gonzalez Salas, Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, por razones distintas, Jorge Mario Pardo
Rebolledo, Juan N. Silva Meza, Eduardo Medina Mora I., Olga Sanchez Cordero de Garcia
Villegas, Alberto Pérez Dayan y Luis Maria Aguilar Morales. Ponente: Alfredo Gutiérrez
Ortiz Mena. Secretario: David Garcia Sarubbi. Nota: Esta tesis jurisprudencial se refiere a
las razones aprobadas por nueve votos, contenidas en la sentencia dictada en la controversia
constitucional 117/2014, publicada en el Semanario Judicial de la Federaciéon del viernes 27
de noviembre de 2015 alas 11:15 horas y en la Gaceta del Semanario Fudicial de la Federacion, Dé-
cima Epoca, libro 24, t. I, p. 382 y, por ende, se considera de aplicacién obligatoria a partir
del lunes 30 de noviembre de 2015.

El Tribunal Pleno, el diecinueve de noviembre en curso, aprobd, con el nimero 48/2015
(10a.), la tesis jurisprudencial que antecede. México, Distrito Federal, a 19 de noviembre de
2015.

Esta tesis se publicé 11 de diciembre de 2015 alas 11:15 horas en el Semanario Judicial de la
Federacién y, por ende, se considera de aplicacion obligatoria a partir del 14 de diciembre de
2015, para los efectos previstos en el punto séptimo del Acuerdo General Plenario 19/2013.
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ley, soslayando las posibilidades de configuraciéon que el Ejecutivo tendria
para “proveer” en la esfera administrativa, que le da una capacidad de in-
terpretacion normativa y, por tanto, de configuracion cuyos limites estan en
laley o en la Constitucién. Tanto la facultad reglamentaria como la regula-
toria, estan sujetas a los principios de no contradiccién y de subordinacion
ala ley.

Segun la Corte, en el Estado regulador, el principio de legalidad tiene
matices: en la jerarquia normativa, la norma regulatoria se encuentra por
debajo de la ley (lo que igual sucede con el reglamento), pero no se aplica
el principio de reserva de ley (ya que impediria los objetivos establecidos
en el articulo 28 constitucional), salvo que la propia Constitucién lo esta-
bleciera. Aplicandose, en cambio, el principio de no contradiccion.

Ademas de lo anterior, la Corte incurre en otro equivoco: la funcién re-
gulatoria no depende de la naturaleza organica de la cual deriva, sino de la
racionalidad de la funcién independientemente de que sea realizada por 6r-
ganos constitucionales autbnomos o por 6rganos reguladores coordinados.
La diferencia organica no implica que la administraciéon publica federal no
realice funciones regulatorias, sino que realizandola estd sujeta a distintas
reglas del juego.

El Estado regulador tiene relaciéon con la funcion del Estado frente al
mercado, dicho de manera técnica: frente a las fallas del mercado. Por tan-
to, es “regulatoria” toda intervencioén que enfrente fallos del mercado inde-
pendientemente de cual sea el tipo de norma que encause la intervencién
publica (norma general, acto administrativo). La identificacién de la regula-
ciéon solamente con las normas administrativas generales deja fuera un gran
nimero de normas y actos que son o tienen propositos regulatorios. Por otra
parte, la identificacion de la regulacion solamente con los 6rganos consti-
tucionales autbnomos, deja fuera a los organismos reguladores coordinados
en materia de energia (CNH y CRE), a los 6rganos reguladores desconcen-
trados: la ASEA, la Comision Nacional Bancaria y de Valores (CNBV), la
Comision Nacional del Sistema de Ahorro para el Retiro (Consar), la Co-
mision Federal de Prevencion de Riesgos Sanitarios (Cofepris), entre otras.

La distincion relativa al grado o densidad de vinculacién de las normas
regulatorias a la ley, pueden resultar méas un problema de derecho positivo
que de conceptos o categorias normativas. Esto es, sila ley o la norma admi-
nistrativa general coinciden en ambitos materiales a normar, cualquiera de
ellas, incluyendo el reglamento, podria dar la soluciéon normativa. La Cons-
titucion o la ley misma pueden establecer diversos grados de participacion
normativa de los reglamentos: pueden establecer remisiones, o sefialar fines
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solamente (leyes marco o leyes de bases) en las cuales los reglamentos desa-
rrollan ampliamente los medios para conseguir los fines. Estan igualmente
sujetos al principio de no contradiccion.

La descripcion que de la reserva de ley 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 Constitucién, pareceria 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 lo establece. La ley no puede autogenerar
una reserva de ley. La reserva creada constitucionalmente seria una obliga-
cién del legislador de decidir determinada materia, no pudiendo 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
diera la omision legislativa, el regulador careceria de competencia para ac-
tuar emitiendo regulacién que decida la materia reservada.

V. LA AUTONOMIA CONSTITUCIONAL Y LA DIVISION DE PODERES

La razon de la division de poderes, en palabras de los clasicos es el “contra-
peso 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 por la via de la limitacién de los poderes.
La formulacién 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 algin otro 6rgano que al-
tere la triada, tampoco se advierte en los constitucionalismos clasicos francés
y norteamericano. No obstante sus peculiaridades, hay sentidos comunes, por
algo Hamilton recurre a Montesquieu para justificar la division de poderes
en el diseno de la Constitucién americana.

La presencia de los érganos constitucionales auténomos se inserta en
una logica diversa que supera las razones sustentadas en los frenos y con-
trapesos y la legitimidad democratica y que se inscribe en otra basada en la
correccion funcional. La nueva perspectiva tiene, por una parte, justifica-
cién en las carencias que se presentan en el desempenio de las principales
funciones estatales. Por otra parte, la intencién de que los 6rganos estatales
deben satisfacer eficazmente sus cometidos.
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Respecto a la democracia, se requiere apreciar a los reguladores a partir
de los déficits que la misma tiene en resultados. La elecciéon como el proce-
dimiento de seleccion de los mandos politicos abre oportunidades para la
captura y el poder de influencia sobre la politica. Las elecciones y la campa-
Na requieren de recursos econoémicos, una de cuyas fuentes son los poderes
economicos. Lo anterior abre la posibilidad de que los apoyos se traduzcan
en “pagos diferidos” que alteran el trato igual y el terreno parejo en el que
el mercado se desarrolla. La caracterizacién que Stiglitz hace de esta forma
de vinculacion econémica-politica, es la de crony capitalism.5

Ackerman, quien teoriza sobre la especializacion funcional, sefiala la re-
levancia de reparar en tres cuestiones: 7) la debilidad de los politicos elegidos
para atender cuestiones concernientes al desempenio de la administracion y el
riesgo de desatencion en el disefio de las leyes; u) la necesidad de contar con
capital humano (en el sentido weberiano) que atienda las tareas de implemen-
tacion del gobierno; i) la necesidad de construir una divisién de poderes para
un Estado burocratico. En el Estado burocratico las decisiones no pueden
dejarse al mejor postor; asimismo, el fundamento democratico de la division
de poderes es insuficiente para enfrentar la necesidad de buenos resultados en
la funcion de gobierno. Para tales efectos, el conocimiento técnico y experto
remedia las insuficiencias de la decision legislativa.

En su totalidad los 6rganos constitucionales autbnomos tienen un dise-
no que excluye a la integracién de sus 6rganos de gobierno de la legitima-
ci6n proveniente del voto. Hay en esto un déficit de legitimaciéon democra-
tica; en contrapartida, las designaciones resultan de procedimientos en los
que participan poderes del Estado, en la mayoria de los casos el Gongreso
y el Ejecutivo. El segundo elemento comin se asocia con la especialidad
funcional, la objetividad, imparcialidad y neutralidad en los érganos. A esta
caracteristica se asocia el perfil de los titulares que, en principio, debiera
corresponder al institucional, sin embargo, en la realidad el proceso es mas
complejo. Dependiendo del érgano, las designaciones pueden dar lugar a
juegos estratégicos entre los participantes, sean aspirantes o designantes.
Los perfiles técnicos se combinan también con los intereses de los intervi-
nientes donde las cuotas son formas de crear equilibrios, no sin poner tam-
bién en riesgo la funcionalidad de la institucion.

Asimismo, su diseflo involucra al Congreso —y al Senado en especifi-
co— en una diversidad de funciones tales como la designacién de integran-

6 Stglitz, J., “Crony Capitalism American Style”, Project Syndicate, 11 de febrero de 2002,
disponible en: https://wwuw. project-syndicate.org/commentary/crony-capitalism-american-style’barrier=
accesspaylog.
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tes de sus 6rganos de decision y de gobierno, o prérroga en su caso, la recep-
cion de informes periodicos de actividades, el juicio politico y la declaracion
de procedencia. Estas formas de actuacién o intervenciéon del Senado en
aspectos especificos deben ademas considerar que los nuevos actores expan-
den también su radio de accién otros terrenos que deben ser considerados
con atenciéon, por ejemplo, la politica exterior y el federalismo.

Asi pues, al analizar las funciones de control del Senado sobre los cons-
titucionales autonomos deben tenerse presentes dos niveles de apreciacion:
uno mediato referente a las concretas atribuciones del Senado sobre tales
entidades (nombramiento, informacién, controles politicos); otro mediato y
es el referente a la mecéanica del funcionamiento del Estado mexicano. El Se-
nado tiene una funcién 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 junto con éstos de los otros dos
poderes, ahora tal funcién se diversifica. Al ser centros de ¢jercicio de poder,
los constitucionales autbnomos requieren de contrapesos y estos se dan con
el modo de ¢jercer las atribuciones. En esta ultima funcién, no se esta ante
una mera cuestion formal de potestades o competencias, sino frente a un
modo de su desempeiio, es decir, si su intervencion contribuye a balancear
los riesgos de abuso del poder, o bien, si contribuye a mejorar el desempeiio
de los entes autdbnomos.

La relacion que se crea con el Ejecutivo se torna también compleja, un
primer ambito se relaciona con la gobernabilidad y la conduccion de las po-
liticas publicas. La autonomia constitucional establece vinculaciéon gradual
de dichos 6rganos con la planeacién nacional: en el caso de areas como te-
lecomunicaciones, el érgano encargado se encuentra vinculado por el Plan
Nacional de Desarrollo y el programa sectorial.

En este Gltimo caso se presenta una situacion en la cual el PND es nor-
ma de conducta para el nuevo IFT] sin embargo, los instrumentos de veri-
ficacién y rendicion de cuentas a cargo del Ejecutivo se ven disminuidos en
comparaciéon con las que ejerce sobre el resto de la administracion. Ante
esto, los controles congresionales estan presentes, aunque con una mayor
politizacion y déficit técnico. La autonomia implica la no subordinaciéon y
con ella los poderes de verificacion, control presupuestario y disciplinario de
la administracién se pierden.

No sucede algo similar en el caso de la Cofece, la cual tiene atribucio-
nes para definir la politica de competencia. El estatuto anterior no implica
en los hechos que su funcionamiento se aisle de la administracién publica
federal, sino que se reconduzca por otras vias. Que el presupuesto sea de-
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terminado por el presupuesto federal conduce necesariamente a la comuni-
cacion con las autoridades hacendarias y con el Congreso; la efectividad de
sus decisiones igualmente requiere comunicacion para la efectividad de sus
sanciones, por ejemplo.

VI. LA AUTONOMIA COMO GARANTIA INSTITUCIONAL

La Suprema Corte ha definido la autonomia constitucional como garantia
institucional en los siguientes términos:

GARANTIA INSTITUCIONAL DE AUTONOMIA. SU APLICACION EN RELACION
CON LOS ORGANOS CONSTITUCIONALES AUTONOMOS. La Suprema Corte
de Justicia de la Nacién ha interpretado el principio de division de poderes,
contenido en el articulo 49 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, como un mecanismo de racionalizacion del poder publico por la
via de su limite y balance, con el fin de garantizar el principio democratico,
los derechos fundamentales y sus garantias, a través de un régimen de coope-
racion y coordinacion de competencias, a manera de control reciproco, limi-
tando y evitando el abuso en el ¢jercicio del poder publico. Dicho principio
es evolutivo y a través de su desarrollo se han establecido nuevos mecanismos
para controlar el poder, con la finalidad de hacer mas eficaz el funcionamien-
to del Estado; de ahi que se haya dotado a ciertos 6rganos, como los constitu-
cionales auténomos, de las facultades necesarias para alcanzar los fines para
los que fueron creados y en atencién a la especializacién e importancia social
de sus tareas. Ahora bien, los 6rganos constitucionales autbnomos forman
parte del Estado mexicano sin que exista a su favor una delegacion total de
facultades de otro cuerpo del Estado, sino que su funcién es parte de un régi-
men de cooperacion y coordinacion a modo de control reciproco para evitar
el abuso en el ¢jercicio del poder publico; no obstante, debe advertirse que
cuentan con garantias institucionales, las cuales constituyen una protecciéon
constitucional a su autonomia vy, en esa medida, se salvaguardan sus carac-
teristicas organicas y funcionales esenciales; de forma que no podria llegarse
al extremo de que un poder publico interfiera de manera preponderante o
decisiva en las atribuciones de un 6rgano constitucional auténomo pues, de
lo contrario, se violentaria el principio de divisiéon de poderes consagrado en
el articulo 49 de la Constitucion Federal.”

7 Tesis: 2a. CLXVI/2017 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epo-
ca, Libro 48, noviembre de 2017, t. I, p. 603. Amparo en revision 1100/2015. Radiomévil
Dipsa, S.A. de C.V. 16 de agosto de 2017. Cinco votos de los ministros Alberto Pérez Dayan,
Javier Laynez Potisek, José Fernando Franco Gonzalez Salas, Margarita Beatriz Luna Ramos
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La adopcién del concepto de la garantia institucional tiene su origen en
la doctrina juridica alemana.® El concepto tiene una funcién constitutiva del
ambito de competencias, pero esencialmente es un limite para otros pode-
res respecto de lo garantizado. Si la competencia es un concepto sustantivo,
la garantia institucional tiene una funcion adjetiva, es decir, se traduce en la
posibilidad de limitacién para que otros poderes limiten, invadan el ambito
competencial, en este caso, de los 6rganos reguladores.

El precedente citado anteriormente se deriva de un juicio de amparo en
el que un concesionario de telecomunicaciones impugné la normativa es-
tablecida por el Congreso estableciendo una tarifa cero en la interconexion
entre operadores de servicios telefénicos.

A partir del proyecto presentado por el ministro Javier Laynez, la Se-
gunda Sala discuti6 la constitucionalidad de la “Tarifa cero” establecida en
el articulo 131 de la Ley Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusion (la
Ley) al “preponderante”, relativa a la interconexioén con otros concesiona-
rios en la terminacion de trafico fijo y movil.

La cuestion por resolver, a partir de la demanda de amparo presentada
por Radiomévil Dipsa, S. A de C. V (Telcel), fue la siguiente: si al aprobar-
se la ley, el Congreso invadi6 la competencia del Instituto Federal de Tele-
comunicaciones (IFT), esto es, si el establecimiento de tarifas por interco-
nexion le corresponde al IFT y no al Congreso.

Se trata, pues, de determinar a qué 6rgano del Estado le corresponde
decidir la tarifa. A la cuestion de a “cual” 6rgano le corresponde decidir, le
sigue la cuestion de “por qué” debe ser tal érgano el competente vy, la co-
rrespondiente, “como” debe ser decidida tal o cual tarifa. Las respuestas a
las cuestiones anteriores pueden afectar, pero no necesariamente, el hecho
de que la tarifa sea cero u otra distinta.

La ley establecié que el “preponderante” o “un agente econémico...”,
“no cobrara... por el trafico que termine en su red”. Tal disposiciéon es con-
trastante con las reglas establecidas en la Constitucion.

El transitorio de la reforma constitucional en materia de telecomunica-
ciones, establecio lo siguiente:

y Eduardo Medina Mora I.; voté en contra de algunas consideraciones Margarita Beatriz
Luna Ramos. Ponente: Javier Laynez Potisck. Secretarios: Josefina Cortés Campos, Guada-
lupe de la Paz Varela Dominguez, Ma. de la Luz Pineda Pineda, Salvador Alvarado Lopez
y Eduardo Romero Tagle.

8 Véase, al respecto, Esteve Pardo, José, “Garantia institucional y/o funcién constitucio-
nal en las bases del régimen local”, disponible en: file:///C:/Users/jrxop/Downloads/Dialnet-
GarantialnstitucionalYoFuncionConstitucionallEnLasB-79428.pdf.
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TRANSITORIO OCTAVO. Una vez constituido el Instituto Federal de Teleco-
municaciones conforme a lo dispuesto en el articulo Sexto Transitorio, debe-
ra observarse lo siguiente:

III. El Instituto Federal de Telecomunicaciones debera determinar la exis-
tencia de agentes econémicos preponderantes en los sectores de radiodifusion
y de telecomunicaciones, e impondra las medidas necesarias para evitar que
se afecte la competencia y la libre concurrencia y, con ello, a los usuarios
finales. Dichas medidas se emitiran en un plazo no mayor a ciento ochenta
dias naturales contados a partir de su integracion, e incluiran en lo aplicable,
las relacionadas con informacioén, 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 y, en su caso, la separacion contable, funcional o
estructural de dichos agentes.

Para efectos de lo dispuesto en este Decreto, se considerara como agente
econémico preponderante, en razén de su participaciéon nacional en la pres-
tacion de los servicios de radiodifusién o telecomunicaciones, a cualquiera
que cuente, directa o indirectamente, con una participacién nacional mayor
al cincuenta por ciento, medido este porcentaje ya sea por el nimero de usua-
rios, suscriptores, audiencia, por el trafico en sus redes o por la capacidad uti-
lizada de las mismas, de acuerdo con los datos con que disponga el Instituto
Federal de Telecomunicaciones.

Las obligaciones impuestas al agente econdémico preponderante se extin-
guiran en sus efectos por declaratoria del Instituto Federal de Telecomuni-
caciones una vez que conforme a la ley existan condiciones de competencia
efectiva en el mercado de que se trate.

Del precepto se deriva:

a) La condicién de agente econémico preponderante atendiendo a su
participacion en el mercado.

b) La facultad del IFT para declarar la condicién de preponderante y
de extinguirla.

¢) Lafacultad del IFT para imponer “regulaciéon asimétrica en tarifas”.

d) La declaracién del preponderante y su extinciéon deben sustentarse
en “los datos con los que disponga” el IFT vy, en su caso, si existen
condiciones de competencia efectiva conforme a la ley.

Luego de la integracion del IFT, éste declar6 como preponderante a
Telcel y estableci6 la tarifa aplicable como parte de la regulacién asimétrica.
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Es decir, la “tarifa cero” se determiné después de que hubiese emitido la ley.
Asi pues, la atribucién de decidir la tarifa que segin el transitorio constitu-
cional reside en el IFT, es decidida por el legislador en la ley.

El transitorio citado es una muestra del entendimiento constitucional
del Estado regulador: decisiones autébnomas basadas en evidencia. El pro-
posito es establecer condiciones institucionales para proveer objetividad y
neutralidad en el mercado. Seguridad juridica para mejorar el desempeno
economico. Tal funcién es un rol institucional que al derivar directamente
de la Constituciéon es oponible a los poderes publicos y a normas subcons-
titucionales incluyendo la ley. Que el IFT o la Cofece tengan legitimacion
para promover controversias se explica porque tal rol es defendible.

En la toma de decisiones juridicas que consideren medidas ajustables a
condiciones cambiantes, las normas legislativas o regulatorias tienen distin-
ta versatilidad. Una ley tiene pretension de permanencia a largo plazo, es
rigida, su modificacién depende de criterios propios de la discrecionalidad
politica, el acuerdo, la agenda, la conveniencia, la capacidad de cabildeo de
los grupos de interés. Sin ser ajeno a la influencia de la politica y de los gru-
pos de interés, el procedimiento y decision por el IFT] supone informacién
sobre hechos y evidencias, conocimientos técnicos, metodologias, procedi-
mientos de mejora regulatoria, racionalidad técnica y politica regulatoria.

La Corte finalmente decidié por la inconstitucionalidad de la reforma
legislativa de forma tal que, al invalidarla, dej6 en aptitud al IFT para deter-
minar, segun criterios técnicos, las tarifas de interconexion.

Ahora bien, las vertientes de la garantia institucional son diversas. En
aquellos 6rganos reguladores con estatuto de autonomia constitucional tie-
nen la posibilidad de presentar acciones de controversia constitucional contra
posibles violaciones a su ambito de competencia; los reguladores coordina-
dos carecen de tal posibilidad. Sin embargo, como se aprecia en el preceden-
te, el concepto de garantia institucional es operativizable mediante el juicio
de amparo. En tal sentido, la autonomia en tanto garantia institucional se
traduce en un derecho a la decision por el érgano regulador en tanto titular
de la garantia. Tanto en los casos de érganos constitucionales auténomos
como en los regulados coordinados, la autonomia puede ser garantizable
mediante el amparo.

Asimismo, el concepto de garantia institucional comprende las condi-
ciones de funcionamiento y las garantias de estabilidad, remuneracion y se-
paracion de los comisionados o integrantes de sus 6rganos de gobierno y
decision.
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Que los comisionados de los érganos reguladores constitucionales au-
tonomos o de los reguladores coordinados, sean seleccionados con criterios
técnicos y se acote la discrecionalidad de los érganos politicos en su nom-
bramiento, que se establezcan procedimientos y metodologias para decidir,
que cuenten con periodos predeterminados y con remuneraciéon adecuada
y proporcional a sus responsabilidades, forma parte también de la garantia
institucional.

Otros casos que habran de contribuir a la construccion del concepto de
garantia institucional lo seran las controversias constitucionales y acciones
de inconstitucionalidad que han presentado diversos 6rganos constituciona-
les autonomos,” entre ellos, el IFT y la Cofece, a proposito de la Ley Federal
de Remuneraciones de los Servidores Publicos. Lo relevante en estos casos
concierne a las condiciones en las cuales los 6rganos reguladores coordina-
dos desempenan sus funciones.

VII. CONCLUSIONES

El ejercicio académico para el cual se ha convocado pone en el centro de la
reflexion las posibilidades de reconstruccion conceptual de las autonomias,
entre ellas las autonomias constitucionales. A propésito de este, una de sus
vertientes es el concerniente a las autonomias de los 6rganos reguladores.
Considerando que la regulacién es un ambito de la funcién pablica distingui-
ble de otras, la autonomia tiene también un sentido funcional e instrumental.
Las formas organizativas no son un fin en si mismas.

En el caso de las autonomias cuya racionalidad es la funciéon regulato-
ria, se aprecia como referente comin que todas las organizaciones regula-
torias son auténomas, pero en distinto grado. En los 6rganos analizados se
aprecia autonomia constitucional y autonomia de fuente constitucional. La
razon de ello es mas politica que técnica y obedece al contexto politico en
el que fueron aprobadas.

Sin embargo, al paso de los afios y dado el cambio politico derivado
de la llegada de una nueva administracion que cuestiona el modelo que da
origen al modelo de 6rganos reguladores, los disefios son puestos a prueba.

En términos ideoldgicos se explicita un cuestionamiento a su existencia.
La razon se sustenta en la pérdida de los poderes del Ejecutivo y la incom-

9 La Comisi6n Nacional de los Derechos Humanos (Accién 105/2018 y present6 ade-
mas controversia constitucional), el Instituto Federal Electoral, el Banco de México (Contro-

versia 2/2019) y el INEGI.
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prensiéon en las funciones de sus reguladores y, paraddjicamente, la compa-
tibilidad que los mismos pueden tener para los objetivos de la politica del
nuevo gobierno. En particular, tratandose de la separacion entre el poder
economico y el poder politico.

La regulacion se sustenta en la posibilidad de que el Estado interven-
ga como ordenador y orientador del mercado hacia ciertos propositos de
interés general y en la garantia del mercado como el espacio propio de los
poderes econdémicos. Supone, ademas, que el poder politico debe garantizar
condiciones de neutralidad respecto de los poderes econdémicos, es decir, de
separacion con los poderes econémicos.
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