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CAPITULO PRIMERO

INTRODUCCION

I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Cada vez resulta menos sostenible afirmar que la simple celebra-
cién de elecciones populares sea una garantia para lograr una
efectiva gestion gubernamental. La “democracia delegativa” que
Guillermo O’Donnell identificara como un fenémeno emergente
en América Latina' se ha convertido ya en la regla para la ma-
yoria de los paises de la region. A pesar de haber experimentado
importantes transiciones politicas, se siguen presentando graves
problemas de ineficacia gubernamental, corrupcién y “captura”
del Estado por intereses particulares.? Asimismo, la sistematica
violacién de los derechos humanos contintia incrementandose de
forma dramatica.’ El gran entusiasmo generado por la ola de tran-
siciones democraticas que tuvieron lugar durante las décadas de
los ochenta y de los noventa* hoy esta siendo reemplazado por una
“decepcién democratica” generalizada.’

Frente a este escenario, el viejo discurso de la “consolida-
cién democratica” con base en la institucionalizaciéon de proce-

' O’Donnell, Guillermo, Counterpoints: Selected Essays on Authoritarianism and

Democratization, Notre Dame University Press, 1999.

2 Transparencia Internacional, Indice del Barometro Global de la Corrupeion
2008, hitp://www.transparency.org/policy_research/surveys_indices/gcb/2008; Global
Integrity Report 2008, http://report.globalintegrity.org/.

3 Informe 2009 Amnistia Internacional: El Estado de los derechos humanos en el mun-
do, hitp://www.amnesty.org/es.

* Huntington, Samuel, The Third Wave: Democratizaction in the late Twelieth
Century, Norman, University of Oklahoma Press, 1991.

5 Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, La democracia en Amé-
rica Latina: hacia una democracia de ciudadanos y ciudadanas, PNUD, 2004.
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2 JOHN M. ACKERMAN

sos electorales como “el Gnico juego existente”® en la vida poli-
tica de las sociedades en transicién queda sin mayor sustento. El
principal reto de las nuevas democracias de nuestro continente
no reside en mantener bajo respiracion artificial un sistema de
asignacion de cargos publicos, sino en transformar integralmen-
te la estructura y funcionamiento del aparato estatal con objeto
de asegurar la implementacion de politicas pablicas que verda-
deramente respondan a las necesidades de la poblacion en su
conjunto.” Més que dedicar los escasos recursos existentes a la
expansion de servicios de “terapia intensiva” para democracias
disfuncionales, seria mas til construir un verdadero régimen de
rendicion de cuentas que funcione como un dique en contra de las
tendencias personalistas, autoritarias y deshonestas que desafor-
tunadamente han corrompido la gestion estatal en la mayoria de
los paises de la region.

En los dltimos anos, una de las vias méas importantes para di-
namizar los sistemas democraticos ha sido la formacion y diseno
de nuevos organismos auténomos. Ello ha ocurrido a tal grado
que bien podriamos sostener que, en la actualidad, el mundo de-
mocratico se encuentra en medio de una transformacion de la
tradicional division tripartita del poder. Nos encontramos dentro
de una ola mundial de proliferacién de nuevos y mas poderosos
Ombudsmen, “Defensores del Pueblo”, auditores independientes,
comisiones contra la corrupcion, institutos electorales, organis-

6 Linz, Juan, “Transitions to democracy”, Washington Quarterly, vol. 13,
nam. 3, 1990, p. 156; Przeworski, Adam, Democracy and the Market: Political and
Economic Reforma i Eastern Europe and Latin America, Nueva York, Cambridge
University Press, 1991.

7 Valadés, Diego, El control del poder, 2a. ed., México, Porrtia-UNAM, 2000;
Craig, Paul y Tomkins, Paul (eds.), The executwe and Public Law: Power and Accou-
ntability in Comparatve Perspective, Reino Unido, Oxford University Press, 2006;
Dagnino, Evangelina et al. (coords.), La disputa por la construccion democrdtica en
América Latina, México, Fondo de Cultura Econémica-CIESAS-Universidad
Veracruzana, 2006; Ackerman, John, “Democratizacién: pasado, presente y
futuro”, Perfiles Latinoamericanos, vol. 28, julio-diciembre de 2006, pp. 117-157.
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mos reguladores de mercado y bancos centrales autbnomos.? La
arquitectura institucional de la democracia moderna se esta re-
definiendo por completo.?

En algunos paises de América Latina, como Belice, Brasil,
Colombia, Costa Rica, Pert, Chile, Venezuela y México, recien-
temente una o mds instituciones de este tipo han sido creadas
o resucitadas. El “Ministerio Pablico” en Brasil, el Contralor
en Chile, el Defensor del Pueblo en Pert y el Instituto Federal
Electoral en México son algunos de los ejemplos mas importan-
tes en la region. Asia, Africa, Australia, y Europa del Este no se
han quedado fuera de esta tendencia. En anos recientes se han
creado nuevos Ombudsmen en Polonia, Filipinas, Corea del Sur
y Hungria, y una Comisiéon Nacional contra la Corrupcion en
Tailandia,!® una Comisién Independiente contra la Corrupcion

8 Schedler, Andreas et al., The Self-restraining State: Power and Accountability
i New Democracies, Londres, Lynne Riener Publishers, 1999; Martinez, Maria
Salvador, Autoridades independientes: un andlisis comparado de los Estados Unidos, el
Reino Unido, Alemania, Francia y Espafia, Barcelona, Ariel Derecho, 2002; Mulgan,
Richard, Holding Power to Account: Accountability in Modern Democracies, Palgrave-
Macmillan, 2003; Ackerman, Bruce, La nueva dwisidn de poderes, México, Fondo
de Cultura Econémica, 2007; Ackerman, John, “Organismos auténomos y la
nueva division de poderes en América Latina”, en Arriaga, Carol y Carpizo,
Jorge (coords.), Estudios en homenaje a Emilio Rabasa, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2010; Ackerman, John, Organismos auténomos y demo-
cracia: el caso de México, Siglo XXI Editores-UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2007.

9 Aunque como bien sefiala Jaime Cérdenas, el surgimiento de los orga-
nismos auténomos puede ser interpretado como la continuacion del proyecto
original de Montesquieu. “Montesquieu definitivamente no ha muerto. Lo que
ha cambiado es la forma de entender la teoria de la divisién de poderes. Ya no
se entiende la aportacién del Baron de Montesquieu como la separacion rigida
de funciones y atribuciones, sino como una distribuciéon de facultades entre
organos del Estado necesitados todos ellos de relaciones, controles e interven-
ciones mutuas y reciprocas”. Céardenas Gracia, Jaime I, Una Constitucién para
la democracia: propuestas para un nuevo orden constitucional, 2a. ed., México, UNAM,
2000, p. 243.

0" hitp:/ /wiww.nece. thaigov.net/necc /en/main_eng php.
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4 JOHN M. ACKERMAN

en New South Wales, Australia,!' un Protector Publico en Suda-
frica, y un Inspector General de Gobierno en Uganda.'?

La clasica division tripartita del poder cada vez mas se exhi-
be como un esquema obsoleto que no se ajusta a las realidades
del Estado moderno. Desde hace ya mas de un siglo, los Estados
modernos cuentan con un “poder” adicional que no fue contem-
plado por los fundadores de las doctrinas clasicas de la division de
poderes, como Montesquieu y Madison: el “Estado administrati-
vo” integrado por burdcratas profesionales. Es a partir de finales
del siglo XIX cuando los gobiernos empiezan a emplear grandes
cantidades de servidores publicos para recabar impuestos, admi-
nistrar los servicios ptblicos y regular la economia y las mas diver-
sas interacciones societales.'* Anteriormente, los gobiernos se ha-
llaban radicalmente descentralizados, y su legitimidad dependia
unicamente de la lealtad ciudadana y de sus fuerzas armadas.!*

Como bien sefiald6 Max Weber, el gobierno burocratico ra-
cional es un fenémeno eminentemente moderno.'> Autores como
Ira Katznelson incluso han bautizado el surgimiento del Esta-
do administrativo como “el segundo gran macro-proceso de la
modernidad”,'s comparable Gnicamente con la generalizacién a

YU http:/ /www.dcac.nsw,gov.au/go/ the-icac.

2 hitp:/ /www.igggo.ug/; Bennet, Charles, “Understanding Ripple Effects:
The Cross-National Adoption of Policy Instruments for Bureaucratic Ac-
countability”, Governance: An International Journal of Policy and Administration, vol.
10, nam. 3, 1997, pp. 213-233; Pope, Jeremy, Confronting Corruption: The Elements
of a National Integrity System, Berlin, Transparency International, 2000.

13 Vazquez Irizarry, William, “La era de los 6rganos auténomos”, SELA
20006: Seminario en Latinoamérica de Teoria Constitucional y Politica, Poder Ejecutivo,
Buenos Aires, 2007, pp. 37-59.

4 Para una discusién sobre el caso de los Estados Unidos, por ejemplo,
véase Carpenter, Daniel, The Forging of Bureaucratic Autonomy: Reputations, Networks
and Policy Innovation in Executive Agencies 1862-1928, Nueva Jersey, Princeton Uni-
versity Press, 2001.

15 Weber, Max, La ética protestante y el espiritu del capitalismo, Barcelona, Penin-
sula, 2008.

16 Katznelson, Ira, “Structure and Configuration in Comparative Politics”,
en Lichbach, Mark I. y Zuckerman, Alan S. (eds.), Comparative Politics: Rationality,
Culture, and Structure, Nueva York, Cambridge University Press, 1997, pp. 81-112.
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escala planetaria del sistema capitalista y sus relaciones de mer-
cado durante el siglo XVIII.

La actual proliferacién de nuevos organismos auténomos a
nivel internacional también pone en cuestion postulados funda-
mentales de las teorias clasicas de la democracia y nos invita a
preguntarnos si hoy asistimos al surgimiento de un nuevo poder
publico. Los nuevos organismos buscan expandir la clasica divi-
sion tripartita del poder con el fin tanto de fortalecer la vigilancia
y el control de las acciones gubernamentales como de inaugurar
nuevas sendas para la participacion ciudadana en los asuntos pu-
blicos.

En México, la reforma del Estado se ha ejercido en gran me-
dida a través de la creacién de nuevos organismos auténomos y
“semiautonomos”. Desde 1996 se ha otorgado autonomia cons-
titucional al Instituto Federal Electoral (IFE) (ahora Instituto Na-
cional Electoral, INE), a la Comisiéon Nacional de los Derechos
Humanos (CNDH), al Banco de México (BM), y mas reciente-
mente al Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (INEG),"
al Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacion
y Proteccion de Datos Personales (INAI), a la Comision Federal de
Competencia Econémica (COFECE) y al Instituto Federal de Te-
lecomunicaciones (IFETEL). Asimismo, se han creado organismos
semiauténomos, como el Consejo de la Judicatura Federal (CJF) y
la Comision Nacional de Hidrocarburos (CNH). También se ha
incrementado significativamente la autonomia de otros 6rganos,
como la Auditoria Superior de la Federacion (ASF).

La creacion y fortalecimiento de tan importantes organismos
autonomos en México, en América Latina y en el mundo ofrece
un gran potencial para fortalecer la rendiciéon de cuentas de los
gobiernos a partir de un robustecimiento del sistema de pesos y
contrapesos y la proteccion de areas especificas de la gestion esta-
tal de intervenciones externas indebidas. Sin embargo, la concre-
cion de tal potencial depende tanto de un adecuado disefio legal
como de una correcta gestion institucional. Un disefio normativo

17" Antes Instituto Nacional de Estadistica, Geografia e Informatica (INEGI).
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6 JOHN M. ACKERMAN

problematico o la presencia ominosa de fenémenos de captura
regulatoria o de abuso de la autonomia, facilmente pueden con-
vertir a cualquier organismo auténomo en un adversario de la
rendicion de cuentas.'®

Asimismo, una proliferaciéon desordenada y sin estrategia
clara de 6rganos autébnomos puede desembocar en una fragmen-
tacion institucional que dificulte de manera importante la coor-
dinacién interna entre los diversos 6rganos estatales, lo que redu-
ciria la capacidad del Estado para resolver los problemas sociales.
Manuel Garcia-Pelayo ha articulado el reto en esta materia con
particular claridad:

Una unilateral extensién del pluralismo podria conducir a un
proceso acumulativo de atomizacion o factorializacion vy, en caso
limite, a la destrucciéon misma de la estructura o sistema de la que
forman parte los componentes pluralistas. Tal posibilidad s6lo
puede ser neutralizada por la presencia de la integraciéon, con-
cepto caracterizado, precisamente, por la sintesis dialéctica entre
pluralidad y unidad, por la superaciéon de la antinomia entre la
simple suma o agregacion, de un lado, y la uniformidad o la so-
cializacion en pautas homogéneas, de otro.!?

En general, existe una falta de claridad respecto a la natura-
leza juridica y a las funciones de los organismos constitucionales
autonomos. Illeana Moreno lo senala de manera particularmente
clara para el caso mexicano:

Del esquema legal de los 6rganos autbnomos ya existentes, no se
desprende cudl es el fin que motivo su creacion. Esto es, no queda
claro si lo que se buscaba era entender a la division de poderes
como frenos y contrapesos ante la actuacion de otros poderes; o

18 Moreno, Erica et al., “The Accountability Deficit in Latin America”, en
Mainwaring, Scott y Welna, Christopher (eds.), Democratic Accountability in Latin
America, Nueva York, Oxford University Press, 2003, pp. 79-131; Ackerman,
John, Organismos auténomos..., at., p. 8.

19" Garcia-Pelayo, Manuel, “El status del Tribunal Constitucional”, Revista
Espaiiola de Derecho Constitucional, Madrid, vol. I, nam. 1, 1981, p. 27.
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bien, si se queria producir entes completamente aislados, indepen-
dientes, intocables para los demas poderes y entidades publicas.?

El analisis del presente libro se nutre del reto que nos pre-
senta Garcia-Pelayo y plantea tomar los pasos necesarios para
la construccién de una visiéon “integrada” del fenémeno de los
organismos autonomos en el mundo, con particular énfasis en
Ameérica Latina y México. Desde un enfoque interdisciplinario y
comparativo, se busca realizar un diagnostico general del feno-
meno de los 6rganos autonomos, asi como ofrecer algunas pro-
puestas iniciales encaminadas a la concrecion del gran potencial
que guardan estos nuevos 6rganos estatales para la rendicion de
cuentas en México en particular.

II. OBJETIVOS, PREGUNTAS DE INVESTIGACION
E HIPOTESIS

Objetivo general

— Reconceptualizar el fenémeno de los organismos auto-
nomos en el mundo y desglosar los factores mas relevan-
tes que inciden en el éxito o fracaso de estos organismos
en el fortalecimiento de la rendicién de cuentas.

Objetivos especificos

1. Realizar una radiografia general de los organismos auténo-
mos de rendicion de cuentas existentes a nivel constitucio-
nal en el mundo.

2. Identificar las diversas formas en que los textos constitu-
cionales contemporaneos incluyen y definen la autonomia

20 Moreno Ramirez, Ileana, Los drganos constitucionales auténomos en el ordena-
maento_juridico mexicano, México, Porraa, 2005, p. XIV.
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8 JOHN M. ACKERMAN

de los organismos autéonomos de rendicién de cuentas, y a
partir de ello construir una tipologia analitica de las dife-
rentes configuraciones en existencia.

3. Examinar y contrastar los criterios de interpretacion juris-
diccional que han sido utilizados por tribunales constitu-
cionales en América Latina para entender y definir la na-
turaleza y los alcances de la autonomia de los organismos
independientes de rendicién de cuentas.

4. Realizar una propuesta para la integraciéon plena de los or-
ganismos autébnomos dentro del marco juridico mexicano
que puede servir también de modelo para otros paises de
América Latina y el mundo.

Preguntas de investigacion

— ¢Hasta qué punto se ha “normalizado” el fenémeno de
los organismos autébnomos en los textos constitucionales
del mundo?, ¢asistimos al surgimiento de un nuevo poder
de Estado o solamente a la dispersion de una “moda” de
politica publica?

— (Guales son las diferentes formas en que las Constitucio-
nes analizadas han incorporado dentro de su estructura
a los organismos auténomos?, ;cuales serian los modelos
mas comunes? existen modelos que destaquen por ser
particularmente idéneos o problematicos?

— (Cual ha sido la actitud de los tribunales constituciona-
les de América Latina en relacién con el surgimiento de
este nuevo diseno estatal?, ;los tribunales constituciona-
les han demostrado rechazo y recelo o, por el contrario,
han buscado innovar sus criterios de interpretaciéon para
analizar y regular a los organismos auténomos?

— ¢Qué tipo de reformas constitucionales y legales serian
estratégicas para otorgar una mejor estructura, orden y
fortaleza institucional a los organismos autébnomos exis-
tentes en México?
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Hipatesis

— La proliferaciéon de organismos auténomos de rendicién
de cuentas a nivel internacional representa una revolu-
cién silenciosa de la clasica division de poderes de los
Estados modernos que no ha sido comprendida cabal-
mente por los estudiosos del tema.

— Es recomendable incorporar de manera plena a los or-
ganismos auténomos como un nuevo poder del Estado
dentro de las Constituciones del mundo, siguiendo el
ejemplo de paises como Taiwan, Ecuador y Venezuela.

— Es necesario reformar el articulo 49 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, asi como abrir
un titulo especifico en la carta magna para dar cabida
plena a los organismos auténomos dentro del orden ju-
ridico mexicano.

III. MARCO TEORICO: ORGANISMOS AUTONOMOS
Y RENDICION DE CUENTAS

1. Rendicidn de cuentas

Tipicamente se hace una lectura literal y estrecha del concepto
de la rendicion de cuentas. Los enfoques mas comunes provienen
de las discusiones académicas en inglés sobre el concepto de accou-
nlability y lo circunscriben a simplemente llevar “cuentas claras”,
poco mas que sumas y restas bien hechas y, en su caso, ofrecer la
posibilidad de que algtin actor externo pueda tener cierto nivel de
acceso a tales “cuentas”.

Tal acercamiento es insuficiente, ya que deja fuera conceptos
fundamentales como transparencia, sanciones, desempefio, corrupcion,
interés publico y relaciones de principal-agente. Hace falta una definicion
mas robusta para que el término pueda funcionar para entender
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mejor la naturaleza publica del Estado y facilitar el buen funcio-
namiento institucional.

Afortunadamente, el término en espanol cuenta con una
ventaja con respecto al inglés. Mientras la palabra accountability
sugiere una actitud pasiva (con la terminacion ability), la pala-
bra “rendicion” implica una accion positiva de parte del objeto
de la rendicién de cuentas. Ello es benéfico, porque la rendiciéon
de cuentas debe ser entendida como un proceso dinamico de
informar a la ciudadania y no como un momento estatico. Ren-
dir cuentas es estar en movimiento, y no permanecer sentado en
la oficina “portandose bien” y estando “abierto a la critica”.

Tal y como lo ha senalado Andreas Schedler, el comporta-
miento proactivo que implica la rendiciéon de cuentas exige cons-
tante didlogo, explicacion y justificacién de las acciones guber-
namentales.?! En otra parte he propuesto recoger esta dinamica
con la siguiente definicién del término como “un proceso pro-
activo por medio del cual los objetos de la rendiciéon de cuen-
tas informan, explican y justifican sus planes de accion, su des-
empeno y sus logros y se sujetan a las sanciones y recompensas
correspondientes”.??

La rendicion de cuentas puede incluir evaluacion tanto del
desempeno como del acatamiento a las reglas. Asimismo, habria
que tomar en cuenta las tres temporalidades posibles (pasado,
presente y futuro) de la rendicién de cuentas. El concepto tam-
bién necesariamente implica la existencia de alguna sancién o
recompensa como resultado del proceso de evaluacion externa.

Los objetos de la rendiciéon de cuentas, los actores sujetos
al proceso, pueden ser servidores publicos o actores sociales o
privados. De igual forma, los sujetos del proceso pueden ser la

21 Schedler, Andreas, ;Qué es la rendicion de cuentas?, México, Instituto Federal
de Acceso a la Informacién Pablica, 2004, para una discusion parecida de esta
faceta del concepto.

22 Ackerman, John, “Sociedad civil y rendiciéon de cuentas”, Elecciones y
ciudadania en el Distrito Federal, México, Instituto Electoral del Distrito Federal,

2006, pp. 13-52.
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ciudadania o, en su caso, instituciones estatales o sociales espe-
cialmente disefiadas para exigir la rendicién de cuentas, como
un Ombudsman o una “contraloria social”. Guillermo O’Donnell
distinguia entre dos direccionalidades del proceso: la rendicion
de cuentas “vertical”, donde quien exige cuentas posee autori-
dad directa sobre el objeto del proceso, y la rendicién de cuentas
“horizontal”, entre dos actores de autoridad y poder similares.?
Asi que la rendicién de cuentas no necesariamente implica
una relacién de autoridad entre el actor que exige y el que res-
ponde. Autores como Mulgan?* y Moreno, Crisp y Shugart? han
insistido en que la rendiciéon de cuentas solamente existe como
parte de una “relacion principal-agente”, en la que el principal
delega autoridad en su agente, que actia por ¢él, para luego pe-
dirle cuentas con respecto a su actuacion. Pero en realidad, las re-
laciones “horizontales” de rendicién de cuentas, entre dos actores
de autoridad equivalente, son comunes. Un legislador facilmente
puede llamar a cuentas a otro legislador por no cumplir con los
estatutos o el programa del partido en sus votaciones. La relacion
entre un Ombudsman y una dependencia gubernamental o entre
dos hermanos gemelos puede tener una naturaleza parecida.
Otro debate importante en la literatura juridica es el que
aborda la relacion entre la rendicién de cuentas y la “respon-
dabilidad” (responsiveness). Algunos sostienen que existe una se-
paracion radical entre estos dos conceptos. Por ejemplo, Ber-
nard Manin, Adam Przeworski y Susan Stokes? postulan que
el concepto de rendiciéon de cuentas deberia limitarse a la eva-
luaciéon del comportamiento de los servidores publicos, o actores

23 O’Donnell, Guillermo, Counterpoints: Selected Essay on Authoritarianism and
Democratization, University of Notre Dame Press, 1999.

2+ Mulgan, Richard, Holding Power to Account: Accountability in Modern Democra-
ctes, Nueva York, Palgrave-Macmillan, 2003.

25 Moreno, Erica et al, “The Accountability Deficit in Latin America”, en
Mainwaring, Scott y Welna, Christopher (eds.), Democratic Accountability in Latin
America, Nueva York, Oxford University Press, 2003.

26 Przeworski, Adam e al., Democracy, Accountabilily and Representation, Nueva
York, Cambridge University Press, 1999.
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privados, de acuerdo con estandares “externos”, y por lo tanto
no deberia mezclarse con los temas de la representatividad o las
demandas sociales. Otros autores han cuestionado esta demar-
caciéon de conceptos por su tendencia “tecnocratica” al querer
separar artificialmente los ambitos del desempeno institucional y
la participacion democratica.

De acuerdo con la teoria clasica de la democracia liberal, la
rendiciéon de cuentas deberia surgir como un producto natural
del funcionamiento tanto de las elecciones populares como de
los “pesos y contrapesos” establecidos entre los poderes Ejecuti-
vo, Legislativo y Judicial.?’” Al exponerse periédicamente al juicio
ciudadano en las urnas, los gobernantes se ven obligados a infor-
mar sobre su desempeno y reciben las sanciones y recompensas
correspondientes por medio de la ratificacién o no en su cargo.
Asimismo, durante su gestion, el equilibrio entre los tres poderes
supuestamente previene el abuso del poder y la extralimitacion
de funciones de parte de los servidores ptblicos. Desde este pun-
to de vista, no haria falta desarrollar mecanismos especificos para
la rendicion de cuentas, ya que la accion de los sistemas institu-
cionales y electorales se reflejaria de forma natural a través de un
gobierno honesto y eficaz.

El hecho de que esto no suceda asi en la practica tiene que
ver con imperfecciones en la implementacion de los mecanismos
existentes de rendicion de cuentas. Por ejemplo, la baja calidad
de las campaiias electorales y la falta de profesionalismo y com-
promiso en la accién fiscalizadora de los legisladores explican en
gran medida por qué no se ha podido avanzar mas en la cons-
truccién de un régimen pleno de rendiciéon de cuentas en Amé-
rica Latina.?

Sin embargo, el problema de fondo no son estos asuntos re-
lacionados con la implementacién del modelo existente, sino la
naturaleza del mismo modelo. Lamentablemente, la mayor par-
te de la literatura sobre el tema de la rendiciéon de cuentas en

27 Idem.
28 Global Integrity Report 2008, hitp:/ /report.globalintegrity.org/.
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América Latina no aborda el analisis de estas causas estructura-
les del problema. Los estudios y programas o politicas publicas
tradicionales se enfocan en las manifestaciones superficiales del
fenémeno, tales como los sobornos y extorsiones de bajo nivel, o
en las causas secundarias del problema, como lo seria el supuesto
déficit de una“cultura de la legalidad” entre los ciudadanos de
la region.?” Existe la urgente necesidad de articular una agenda
de cambio estructural que se oriente a resolver el problema de la
rendicién de cuentas en el largo plazo.

El primer paso hacia este fin seria desarrollar un diagnoéstico
de los problemas estructurales con las elecciones representativas
y la divisién tripartita del poder como mecanismos de rendicién
de cuentas. Aqui sostengo que los problemas mas importantes se-
rian: la asimetria de informacion entre ciudadanos y gobierno, la naturaleza
ex post y “externa” de las elecciones, la burocratizacion de los procesos de
Jiscalizacion y la subordinacién politica de las entidades a cargo de la vigi-
lancia gubernamental.

El problema de la asimetria de informacion es quiza el mas
importante, y existe tanto entre el electorado y los representan-
tes elegidos, como entre estos Ultimos y los servidores publicos
nombrados. Es simplemente imposible que los ciudadanos estén
conscientes de todas y cada una de las decisiones que toman los
representantes elegidos, y a su vez es muy dificil que éstos estén
al tanto de todas las acciones desempenadas por los servidores
publicos. Cuando a este problema estructural se le agrega la ma-
nipulacion sistematica de la informacion por parte de los medios
de comunicacion y la posibilidad de que tanto los representantes
elegidos como los servidores publicos designados deliberadamen-
te escondan hechos de relevancia social o politica, la interferen-
cia en la cadena de responsabilidad llega a ser muy significativa.

En lugar de una clara linea de comunicacion de fibra-6ptica
entre gobernantes y gobernados, la situaciéon mas bien se asemeja
a la emision de senales confusas a través de un viejo telégrafo que

29 Sandoval, Irma Eréndira, Rendicion de cuentas y fideicomisos: el reto de la opaci-
dad financiera, México, Auditoria Superior de la Federacion, 2008.
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pueden ser leidas de multiples maneras. Bajo tales circunstancias,
nos enfrentamos al tan conocido problema del “riesgo moral”.
¢Por qué un servidor ptblico tendria que apegarse a los mandatos
de un representante popular o éste a los deseos de los ciudadanos,
si resulta mas facil y lucrativo sacar provecho de los problemas de
comunicacién para servir los propios intereses y cumplir con una
agenda personal?

La consecuencia es que el Poder Legislativo, como ente fisca-
lizador por excelencia en las democracias modernas, cuenta con
pocas posibilidades para conocer a profundidad los detalles de
las acciones de los poderes Ejecutivo y Judicial. Esto es un proble-
ma particularmente marcado en los sistemas presidenciales que
predominan en América Latina donde existe una separaciéon mas
clara entre el Ejecutivo y el Congreso que en los sistemas parla-
mentarios.

Las tareas de los funcionarios adscritos al Poder Ejecutivo
y de los jueces dentro del Poder Judicial son de tal complejidad
e implican el procesamiento de un volumen de informacién tan
vasto que es casi imposible que una persona externa pueda vigi-
lar cada paso en el proceso de toma de decisiones. Asimismo, la
tarea de fiscalizacion es solamente una tarea entre muchas otras
que los legisladores estan obligados a realizar. En consecuencia,
la vigilancia desde el Poder Legislativo es necesariamente parcial
¢ incompleta.

La asimetria de informacién también merma de manera im-
portante la posibilidad de vigilancia de los actores estatales por
la ciudadania. Al respecto, las leyes de acceso a la informacion
publica ayudan a aumentar el flujo de documentos hacia la po-
blacién. Sin embargo, éstas de ninguna manera resuelven el pro-
blema estructural de las enormes dificultades que tienen los ciu-
dadanos para comprender y evaluar los detalles del proceso de
toma de decisiones de los servidores publicos.

El segundo gran problema con las elecciones como mecanis-
mos de rendicion de cuentas es que éstas sold funcionan de ma-
nera ex post, después de que los hechos politicos acontecen. Como
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resumimos arriba, este tipo de monitoreo y fiscalizaciéon es una
forma importante de exigir cuentas. Sin embargo, es inicamente
una parte del terreno mas amplio de la rendicién de cuentas. Un
gobierno que esta en contacto constante y directo con el pueblo
también necesita construir mecanismos ex anle y simultaneos de
rendiciéon de cuentas. Si dependemos exclusivamente en la ren-
dicion de cuentas ex post enajenamos nuestra voz por medio de
una delegacion plena de nuestra autoridad entre una eleccion y
la otra. Esto no implicaria un problema si los servidores publicos
fueran naturalmente honestos y con los cuales estuviéramos de
acuerdo en casi todo. Pero el mundo real es mas complejo, y por
ello es importante mantener una conexién entre los ciudadanos
y el gobierno para evitar que los servidores publicos y los lideres
politicos se comporten como si fueran dictadores de corto plazo
entre elecciéon y eleccion.®

Tercero, las elecciones solamente permiten a los ciudadanos
exigir la rendiciéon de cuentas de manera externa, desde afuera
del gobierno mismo. Las elecciones estan basadas en una division
clara entre el Estado y la sociedad. Los ciudadanos envian sus re-
presentantes al capital por medio del voto, pero no participan
directamente en las labores del gobierno. Puede ser que la ciuda-
dania sea consultada antes de que se tome alguna decision, y ella
puede cambiar el sentido de su voto en la siguiente eleccion, pero
se le excluye de jugar un papel directo en la toma de decisiones.
Bajo la democracia formal y representativa los ciudadanos no
tienen autoridad directa sobre el quehacer gubernamental.

Estos tres problemas se encuentran intimamente conectados
en un ciclo vicioso, que perjudica el desempefio ptblico (véase

30" A este respecto, Irma Sandoval nos recuerda del paradigmético caso del
rescate bancario en México. Probablemente una adecuada participacién y vin-
culacién con la ciudadania a través de la aplicacion y cumplimiento de los me-
canismos de rendiciéon de cuentas preventivos pudo haber permitido un mejor
manejo de la crisis financiera de 1994-95. Véase Sandoval, Irma Eréndira, “In-
tervencionismo neoliberal y desregulacion financiera: evolucién institucional
del sector bancario en México”, Revista Mexicana de Sociologia, México, vol. 67,
nam. 3, abril-junio de 2005, pp. 593-631.

DR © 2015. Universidad Nacional Autonoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?|=4139
16 JOHN M. ACKERMAN

figura 1). Primero, el hecho de que los ciudadanos sean actores
externos al gobierno hace mas dificil que ellos tengan acceso a la
informacion que les permitiria exigir la rendicién de cuentas de
forma simultanea o a manera de prevenir abusos de los gobernan-
tes. Segundo, la falta de informacion obstaculiza la realizacion
de rendicién de cuentas ex anle o simultanea, asi como la par-
ticipacién directa en las labores gubernamentales. Tercero, la
limitacién a mecanismos de rendicion de cuentas ex post vulnera
los derechos de los ciudadanos y minimiza la cantidad y calidad
de las demandas ciudadanas por informacion e inclusion en los
asuntos publicos.

Figura 1
EL TRIPLE FRACASO DE LA DEMOCRACIA ELECTORAL

Rendicién de cuentas

Ex post
Asimetria de Rendicién de cuentas
informacion “externa”

Un cuarto problema estructural es la tendencia hacia la bu-
rocratizacion de los procesos de vigilancia intraestatal. En Amé-
rica Latina, la norma es que tanto los contralores internos como
los fiscalizadores externos se limiten a realizar auditorias finan-
cierasy de legalidad sin incursionar en el mundo de las auditorias
al desempeno.’! Asimismo, pocas veces las instituciones estatales

31 Para una discusién del caso mexicano véase Ackerman, John M. y San-
doval, Irma, “Fiscalizacién intraestatal y protecciéon de programas sociales en
México: teorfa, practica y propuestas”, en Gémez-Alvarez, David (coord.), Can-
dados y contrapesos: la proteccion de los programas politicas y derechos sociales en México
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encargadas de promover la rendicién de cuentas hacen participe
ala ciudadania de manera directa, mas alla de su simple utiliza-
ci6n como denunciantes o informantes externos.

El resultado es que los contralores y auditores intercambian
papeles y recomendaciones con las entidades sujetas a un proceso
fiscalizador sin que haya una incidencia real en la forma de lle-
var a cabo las politicas pablicas. La simulacién implicita en este
papeleo abre la puerta a la impunidad y a la corrupcién, ya que
los servidores ptiblicos que buscan violar la ley saben que es muy
poco probable que sus acciones sean detectadas, y mucho menos
castigadas.

Un quinto problema estructural con la operaciéon de las
elecciones y la division tripartita del poder como mecanismo de
rendiciéon de cuentas es la total subordinacién politica de los 6r-
ganos de vigilancia. Los organismos de fiscalizaciéon requieren
importantes niveles de autonomia para realizar bien sus tareas.
Sin embargo, en el esquema clasico de division de poderes, las
instituciones tanto del Poder Ejecutivo como del Legislativo estan
controladas por intereses politicos especificos y no cuentan con
libertad de accién técnica.

Tipicamente se presentan abiertos conflictos de interés en-
tre los entes de fiscalizacion y los entes fiscalizados; por ejemplo,
cuando el contralor general o auditor superior es nombrado y
puede ser removido de su cargo por la misma persona o insti-
tucion a quien debe vigilar y castigar. El Poder Judicial supues-
tamente cuenta con un mayor nivel de autonomia, pero por su
naturaleza no puede simultaneamente investigar y castigar viola-
ciones a la ley, por el conflicto de intereses que esto implica.

El resultado es que las acciones e instituciones de exigencia
de rendicién de cuentas normalmente tienen un fuerte sello de
politizacién. Esto provoca ineficiencias graves en la asignacion

v América Latina, Guadalajara, Programa de las Naciones Unidas para el De-
sarrollo (PNUD)-Instituto Tecnologico de Estudios Superiores de Occidente
(ITESO)-Universidad Catélica de Uruguay-Universidad Catolica de Cordoba,
2009.
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de los recursos de las entidades fiscalizadoras y lastima la vigilan-
cia de las entidades estatales.

Hace falta, entonces, disehar e¢ implementar mecanismos
innovadores que garanticen de manera directa una gestion gu-
bernamental eficaz, responsable, dindmica y participativa. Si no
se complementan a las elecciones con innovaciones de este tipo,
la actual crisis institucional del Estado podria agravarse y lle-
var incluso al final del mismo sistema democratico. Habria que
fortalecer el espiritu reformador para iniciar la urgente tarea de
democratizar no solamente el acceso al poder publico mediante
elecciones democraticas, sino también el mismo ejercicio de la
autoridad estatal por medio de un rediseno institucional.

2. Organismos auténomos

Existe una vasta literatura sobre los organismos reguladores
y tribunales constitucionales sumamente ttil para la construc-
cién de un marco analitico para entender el fenémeno de los
organismos autonomos de rendiciéon de cuentas.?? Sin embargo,
es un error importar estos analisis acriticamente o sin ajustarlos
a las especificidades del nuevo objeto de estudio. Los organismos
auténomos de rendicién de cuentas tienen una dindmica institu-
cional propia, y deben ser entendidos en sus propios términos.*
JPor qué se crean dichos organismos?, jcudles son sus ventajas y
desventajas mas importantes?, ;cudles son los factores mas im-
portantes que explican su eficacia o fracaso en el cumplimiento
de sus mandatos constitucionales?

A grandes rasgos, identificamos dos enfoques tedricos do-
minantes para entender los organismos constitucionales auto-
nomos. Por un lado, se encuentra la perspectiva que podriamos
llamar “maximalista”, que parte del esquema desarrollado por

32 Rose-Ackerman, Susan (ed.), Economics of Administrative Law, Edward El-
gar Publishing, 2007.

33 Véazquez Irizarry, William, op. cit., p. 13.
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Garcia-Pelayo en su texto clasico sobre “El «status» del Tribunal
Constitucional”.?* De acuerdo con este punto de vista, los tinicos
“Organos” constitucionales auténomos dignos de este nombre
serian los que cumplen a cabalidad con cuatro caracteristicas:
1) rango constitucional; 2) participacién en la direccion politica
del Estado; 3) presencia constitutiva, y 4) relaciones de coordina-
cién con otros poderes.

Por el otro lado, tenemos la perspectiva que podriamos lla-
mar “negativa” o “minimalista”, de acuerdo con la cual casi
cualquier organismo explicitamente mencionado en la Constitu-
ciéon que no forme parte de uno de los tres poderes tradicionales
del Estado seria automaticamente considerado como organismo
constitucional autébnomo. Tal enfoque es “negativo” en tanto sos-
tiene que lo que define a estos organismos no es lo que son, sino
lo que no son.

En este apartado sostendremos que existen serios problemas
tanto con la perspectiva “maximalista” como con el enfoque “ne-
gativo” de los organismos auténomos. Propondremos, por lo tan-
to, la elaboracién de un marco alternativo: un enfoque “integra-
dor” que nos permita escapar de los callejones sin salida a los que
nos conducen las dos perspectivas arriba sefialadas.

La mayoria de los estudios sobre los organismos constitucio-
nales autobnomos recurren en primer lugar a la definiciéon de “or-
gano constitucional” que ha ofrecido Manuel Garcia-Pelayo.®
En su clasico texto, Garcia-Pelayo retoma los escritos de Santi
Romano?® sobre este tema para ubicar la naturaleza del nuevo
Tribunal Constitucional de Espaiia dentro del orden juridico es-
pafiol. Especificamente, sostiene que el Tribunal Constitucional
cuenta con el mismo “status” que los poderes Ejecutivo, Legisla-
tivo y Judicial. Con la creacion del tribunal se amplia la division
de poderes del Estado espanol de tres a cuatro 6rganos constitu-

3t Garcia-Pelayo, Manuel, op. cit., nota 19, p. 20.
35 Idem.

36 Romano, Santi, “Nozione e natura degli organi constitucionali dello sta-
to”, Serittt Minori, Milan, Giuftre, 1950, pp. 1-40.
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cionales, rompiendo con la férmula basica heredada de Montes-
quieu.’” De acuerdo con Garcia-Pelayo, cada uno de estos pode-
res reune cuatro caracteristicas basicas que juntos constituyen el
“estatus” de un érgano constitucional.

En primer lugar, son érganos que estan explicitamente “es-
tablecidos y configurados” por la Constitucion. El autor senala
que no es suficiente que exista una menciéon general en la carta
magna a un organismo o una funcién estatal. Para que tenga el
“estatus” de un 6rgano constitucional, el texto de la Constitucién
tendria que especificar con detalle la composicion del 6rgano, los
métodos de designacion de sus titulares, su sistema de competen-
cias, asi como su estatus juridico. De lo contrario, el organismo
seria apenas una institucién “constitucionalmente relevante”.

En segundo lugar, un 6rgano con el “estatus” requerido tiene
que formar parte esencial de la estructura del Estado correspon-
diente. Son 6rganos “constitutivos” cuyas funciones son necesa-
rias para el buen funcionamiento del “modelo de Estado” esta-
blecido en la Constitucion. Para evaluar si un érgano cuenta con
estas caracteristicas, Garcia-Pelayo propone imaginar qué pasa-
ria si el 6rgano en cuestion llega a desaparecer. Plantea que si
tal acontecimiento trastoca la “sustancialidad” o la “globalidad”
del sistema constitucional vigente, entonces el 6rgano corres-
pondiente es efectivamente una institucion digna de ser llamada
“érgano constitucional”. Por el contrario, si la desapariciéon del
organo no causa mayores obstaculos para el desarrollo normal
del sistema constitucional, entonces de nuevo estariamos apenas
ante un 6rgano de “relevancia” constitucional.

En tercer lugar, los 6rganos constitucionales deben participar
directamente “en la direccién politica del Estado” o, lo que es

37 Aunque Garcia-Pelayo afirma que todavia es vigente la idea central de
Montesquieu con respecto a la necesidad de la division de poderes. “Actual-
mente, el sistema de division de poderes es mas complejo que el formulado en
su dia por Montesquieu, pero ello no excluye que esté igualmente orientado a
impedir una concentracién del poder estatal que genere abuso o su ejercicio
anémico”. Garcia-Pelayo, Manuel, op. cit., pp. 19y 20.
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lo mismo, en “la formacién de la voluntad estatal”. De acuerdo
con Garcia-Pelayo, esto quiere decir que los 6rganos deben “to-
man decisiones por y en nombre del Estado que vinculen o que
comprometan a la sociedad nacional”. En otras palabras, deben
ser instancias que no se limiten a aplicar o a interpretar normas
disefiadas por otras instituciones, sino que determinen por ellas
mismas las politicas y lineamientos generales de actuacién de las
autoridades publicas. “Quedan al margen... las actividades ordi-
narias de la Administracién publica y de los Tribunales de justi-
cia, y estan dentro de ella aquellas actividades destinadas a de-
terminar las normas integrantes del orden juridico y las acciones
gubernamentales propiamente dichas”.

La cuarta caracteristica sefialada por Garcia-Pelayo como
elemento esencial de los 6rganos constitucionales es “la paridad
de rango vy las relaciones de coordinaciéon”. Por un lado, un 6r-
gano constitucional digno de llamarse asi no debe estar subordi-
nado a ningun otro 6rgano o poder del Estado, sino que debe ser
plenamente auténomo y contar con poder supremo en su ambito
de competencia. Por otro lado, el 6rgano no puede estar aisla-
do, sino que como parte esencial del Estado debe mantener una
coordinacién constante y regulada por la misma Constitucioén
con los otros 6rganos constitucionales. Si el érgano no cuenta con
estas caracteristicas, estamos frente a una instancia marginal cuya
existencia no tiene mayor trascendencia o, en su caso, ante un
organo extraestatal que violenta el delicado sistema de pesos y
contrapesos.

Este analisis de Garcia-Pelayo es un excelente inicio para
abordar el fenémeno de los organismos constitucionales auténo-
mos. Sin embargo, de ninguna manera podemos trasladar me-
canicamente este enfoque disenado para entender la naturaleza
de los tribunales constitucionales en la Europa de hace tres déca-
das, al analisis de los organismos autbnomos contemporancos de
América Latina, como los Ombudsmen, los institutos electorales,

38 Ibidem, p. 21.
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los bancos centrales o los organismos de combate a la corrup-
cién. Tal y como lo ha afirmado el doctor Jorge Carpizo,

...algunas caracteristicas de ambos 6rganos ciertamente coinci-
den, pero el érgano constitucional al que se refiere Garcia-Pelayo
es completamente diverso de un 6rgano constitucional autébnomo.
Tan es asi, que el tratadista espanol sehala como 6rganos consti-
tucionales: al gobierno, al congreso de los diputados, al senado,
al consejo general del poder judicial y al tribunal constitucional.??

La obra de Garcia-Pelayo busca colocar el nuevo Tribunal
Constitucional de Espafia en un rango equivalente al de los po-
deres tradicionales al dotarlos a todos de un “estatus” comun
dentro del Estado espafiol. Pero nuestro objetivo es muy diferen-
te, ya que los nuevos organismos autonomos que han surgido en
las Constituciones del mundo durante las Gltimas décadas, en
principio, no buscan colocarse al mismo nivel que los otros pode-
res estatales, sino solamente ejercer de manera libre y auténoma
una funcién especifica de control de la gestion publica.

Al analizar el caso mexicano rapidamente nos podemos dar
cuenta que, estrictamente hablando, ninguno de los organismos
constitucionales autbnomos en nuestro pais cumple con todas las
caracteristicas necesarias para ser considerados “6rgano cons-
titucional” de acuerdo con la perspectiva de Garcia-Pelayo. La
Comision Nacional de los Derechos Humanos (CNDH), por
ejemplo, de ninguna manera podria ser considerada como un
organismo que “participe en la direccién politica del Estado”,
dado que rigurosamente no ejerce autoridad pablica alguna. Sus
acciones mas importantes son simples “recomendaciones”, no
“decisiones politicas”. El Ombudsman tampoco cuenta con poder
supremo en su ambito de competencia, ya que todas las violacio-
nes a los derechos humanos también deberian ser simultanea-

39 Carpizo, Jorge, “El ministerio fiscal como érgano constitucional auténo-
mo”, Revista de Estudios Politicos, México, nueva época, nam. 125, julio-septiem-

bre de 2004, pp. 39-78.
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mente investigadas y resueltas tanto por los contralores internos
de los Poderes Ejecutivos como por el Ministerio Pablico y even-
tualmente por el Poder Judicial.

El Instituto Federal Electoral (IFE) tiene mayor autoridad
que la CNDH sobre su area de competencia respectiva, ya que
opera como poder soberano en lo tocante a la organizacién y
regulacion de las elecciones federales. Determina, sin duda, una
politica del Estado en la materia. Sin embargo, el Tribunal Elec-
toral del Poder Judicial de la Federacién (TEPJF) cuenta con ple-
na jurisdiccién para revisar, revocar y reponer los actos del IFE,
lo cual pone en duda si el IFE efectivamente cuenta con “paridad
de rango” con respecto a otros 6rganos como ¢l Congreso de la
Unidn o la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. De la misma
forma, la Constitucién no regula de manera detallada las rela-
ciones de coordinacién del IFE con los otros 6rganos del Estado
mexicano. El hecho de que la Constitucion sefiale que la Camara
de Diputados seleccione a los integrantes del Consejo General y
al contralor del IFE no es equivalente a una normatividad deta-
llada que regule las relaciones entre ambos “poderes”.

El Banco de México también ecjerce una autoridad publica
especifica en su ambito de competencia y esta constituido y re-
gulado por el propio texto constitucional. Sin embargo, el Ban-
co no es un 6rgano “esencial” para el Estado mexicano. Sin un
banco central autbnomo, la Secretaria de Hacienda facilmente
podria encargarse de su tarea sin trastocar el orden constitucio-
nal. Asimismo, la autonomia del Banco de México no es de nin-
guna manera completa. La intromisiéon del Poder Ejecutivo en la
“Comision de Gambios” del Banco implica una grave afectacion
a su autonomia.*

Finalmente, el Instituto Nacional de Estadistica y Geografia
(INEG) tampoco podria ser considerado como un érgano consti-

40 Véase Sandoval, Irma Eréndira, “Autonomia, transparencia y rendiciéon
de cuentas en organismos financieros: el caso del Banco de México”, en Acker-
man, John (coord.), Mds alld del acceso a la informacion, México, UNAM, Instituto
de Investigaciones Juridicas, 2008, pp. 119-215.
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tucional en los términos de Garcia-Pelayo. Su autonomia es par-
cial, ya que su ley organica le da facultades al presidente de la
Republica tanto para nombrar a todos los miembros de la Junta
de Gobierno del INEG como para decidir quién de entre ellos
fungira como presidente de la junta. Asimismo, el titular del Po-
der Ejecutivo cuenta con la facultad de separar de su encargo
a un miembro de la Junta de Gobierno del INEG simplemente
por haber “actuado deliberadamente en exceso o defecto de sus
atribuciones”. Estas disposiciones limitan de manera importante
la autonomia del instituto a cargo de la informacion estadistica
del pais, ya que permiten un control directo por parte del Poder
Ejecutivo sobre su maxima instancia de direccién.*!

Dado lo problematico que resulta la aplicacién estricta de
las categorias de Garcia-Pelayo a los organismos auténomos con-
temporaneos, no debiera sorprender que los tratadistas mas des-
tacados generalmente hayan preferido un enfoque “negativo”
o “minimalista” al buscar conceptualizar estos organismos. Por
ejemplo, José Luis Caballero sefiala que “el doble aspecto fun-
damental de estas entidades estriba, por una parte, en que son
organismos del Estado, y por otra parte, en su prevision en el tex-
to constitucional como auténomos, es decir, no subordinados al
Ejecutivo, Legislativo o Judicial”.#? Jaime Cardenas sostiene que
“podemos definir los 6rganos constitucionales auténomos como
aquéllos inmediatos y fundamentales establecidos en la Constitu-
cién y que no se adscriben claramente a ninguno de los poderes
tradicionales del Estado”.* Ileana Moreno define a los organis-
mos auténomos como “‘entes juridicos de derecho publico de ca-

Y Estudio sobre la constitucionalidad del dictamen de la Ley del Sistema Nacional de
Informacion Estadistica y Geografia, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas-Junta de Coordinacién Politica, H. Cdmara de Diputados, 5 de no-
viembre de 2007.

42 (Caballero Ochoa, José Luis, “Los 6rganos constitucionales auténomos:
mas alla de la division de poderes”, Anuario del Departamento de Derecho de la Uni-
versidad Iheroamericana, México, nam. 30, 2000, p. 156.

4 Cérdenas Gracia, Jaime E, op. cit., p. 244.
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racter atipico, que no dependen organicamente de ninguna de
las tres ramas tradicionales”.**

De acuerdo con estos autores, no hace falta cuamplir con una
serie de caracteristicas estrictas para llegar a ser un organismo
constitucional auténomo, sino que es suficiente contar con un
respaldo constitucional explicito y no formar parte de los otros
organos del Estado. Si bien estos autores retoman y analizan
ampliamente la obra de Garcia-Pelayo, se niegan a tomar sus
categorias como elementos necesarios para la existencia de un
organismo auténomo sino que los entienden como “tipos idea-
les” para este tipo de instituciones. Por ejemplo, de acuerdo con
Caballero, “precisar los rasgos comunes de los érganos consti-
tucionales autbnomos es mas un ejercicio de prospectiva que de
identificacion, una bisqueda més que un recuento, una asignatu-
ra pendiente para el constitucionalismo contemporaneo”.*

Las importantes contribuciones de Caballero, Cardenas y
Moreno constituyen una base imprescindible para avanzar en el
analisis de los organismos constitucionales autonomos.* Sin em-
bargo, la estrategia minimalista a la que recurren puede también
constituir una salida falsa, ya que al tomar este camino abdican
ante el reto de construir una nueva teoria positiva propia al con-
texto actual para entender la naturaleza de los organismos cons-
titucionales autébnomos.

Es evidente que los organismos nuevos no son “érganos cons-
titucionales” equivalentes al Tribunal Constitucional espaiol.
No obstante, a todas luces éstos si son organismos constituciona-
les que cuentan con una autonomia importante y una configura-
ci6n senalada explicitamente en la Constituciéon. Las preguntas

# Moreno Ramirez, lleana, Los drganos constitucionales auténomos en el ordena-
muento juridico mexicano, México, Porraa, 2005, p. XIV.

# Caballero Ochoa, José Luis, op. cit., p. 155.

46 Otros textos relevantes en la materia son: Fernandez Ruiz, Jorge, “De-
fensa del particular mediante instituciones no jurisdiccionales”, Revista Iberoame-
ricana de Derecho Piblico y Administrativo, anio 1, ntm. 1, 2001, p. 35; Gil Rendén,
Raymundo, “¢Qué son los 6rganos constitucionales auténomos?”, Derecho y Cul-
tura, nam. 2, 2000-2001, pp. 11-18, y Vazquez Irizarry, William, op. cit., p. 10.
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claves serian, entonces, jqué es lo que distingue un organismo
constitucional autbnomo de un organismo que es apenas de “re-
levancia constitucional”?, jcuales son los aspectos medulares que
permitirian incluir un organismo en esta categoria? En lugar de
importar o descartar mecanicamente las categorias de Garcia-
Pelayo, habria que repensar el estudio de estos organismos den-
tro del contexto actual.

3. La “sutuacion institucional” de los drganos autdénomos

Los organismos auténomos de rendicién de cuentas enfren-
tan retos particulares de desarrollo y desempefio institucional.
Su condicion de ser auténomos o independientes les da un gran
margen de accién y el potencial de acumular altos niveles de legi-
timidad. Sin embargo, también enfrentan dificultades importan-
tes para poder consolidarse institucionalmente.

¢Qué determina si un organismo autébnomo se convierte en
un encubrimiento autoritario o, en contraste, se desarrolla como
una fuerza positiva a favor de la gobernabilidad democratica? La
respuesta se encuentra en céOmo estos organismos responden y
hacen frente a una serie de retos clave que conjuntamente cons-
tituyen lo que podemos denominar su “situacion institucional”.
Aqui propongo cuatro areas de particular importancia: legitimi-
dad piblica, fortaleza institucional, rendicion de cuentas de segundo orden
y estancamiento burocrdtico. Si un organismo independiente resuel-
ve exitosamente cada uno de estos desafios, es probable que sea
efectivo en el cumplimiento de su mandato. Si fracasa en uno
o mas de estos frentes, tenderd a convertirse en una institucién
fallida.

Primero, la legitimidad es un problema recurrente, porque
frecuentemente pareciera que al crear un organismo de este tipo
el Poder Legislativo o el Poder Ejecutivo estan tratando de evi-
tar el reto de reformar los organismos centrales del gobierno,
delegando la problematica tarea en un organismo auténomo en
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lugar de implementar una reforma mas profunda del Estado.
Este problema de legitimidad se exacerba cuando el gobierno
central después responsabiliza al organismo por la no resolucién
del problema que el mismo gobierno no pudo solucionar en un
principio.

Por ejemplo, Moreno, Crisp y Shugart?’ recientemente han
argumentado que lo que ellos llaman las “entidades de vigilan-
cia” (superintendence agencies) solamente se crean cuando la rendi-
cién de cuentas electoral es débil, y que en este contexto dichos
organismos estan condenados a ser dependientes e ineficaces. En
otras palabras, los organismos auténomos son creados por go-
biernos autoritarios, “presidencialistas-mayoritarios” (majoritarian
presidentialist) o aquellos que funcionan basados en el clientelismo,
y que utilizan los organismos auténomos como un medio super-
ficial para aumentar su legitimidad sin transformar su compor-
tamiento de fondo.

La proliferacion de entidades de vigilancia en América Latina de-
beria considerarse, en consecuencia, como un producto del des-
contento con el funcionamiento de la rendiciéon de cuentas, y del
mismo modo representaria una forma de darle la vuelta al pro-
blema del déficit de rendicién de cuentas sin resolverlo de raiz.*

En otras palabras, los que buscan mejorar la rendiciéon de
cuentas no deberian dejarse deslumbrar por el espejismo de los
organismos auténomos, sino fijar su mirada en la necesidad de
perfeccionar las reglas de votacion y las instituciones electorales.

Si bien esta argumentacién tuvo cierta validez en el pasado,
hoy los organismos auténomos ya no son los mismos artilugios
del pasado. Moreno et al. ignoran que la proliferacion reciente de
los organismos auténomos ha coincidido con la “tercera ola de la
democratizacién”,* y no con una nueva oleada de autoritaris-

*7 Moreno, Erica el al., op. cit., p. 15.
48 Ibidem, p. 82.
* Huntington, Samuel, op. cit.
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mo. En lugar de descartar estos nuevos fendémenos instituciona-
les como encubridores superficiales, necesitamos reconocer este
nuevo fenémeno democratico expresado en la proliferaciéon de
organismos autébnomos, e intentar desmenuzar la compleja dina-
mica que opera bajo el diseno y funcionamiento institucional de
estos entes estatales.

En general, los organismos auténomos de rendicién de cuen-
tas comienzan con un enorme potencial para hacer un nuevo
comienzo en términos de conflanza y apoyo publicos. Si hacen
su trabajo bien, pueden superar el nivel de confianza ptblica con
respecto a otras instituciones tradicionales del gobierno. Este es
especialmente el caso en situaciones de un régimen de baja legi-
timidad, donde el gobierno es percibido como corrupto, autori-
tario y elitista. Aqui un nuevo organismo puede ser elevado en
la opinién publica como un ejemplo para el futuro del régimen
en su conjunto, transformandolo en un pionero de la reforma del
Estado.

Sin embargo, la novedad de los organismos autébnomos es
también una desventaja. Ello porque tales instituciones son nor-
malmente creadas por la misma clase politica que se supone de-
ben controlar y regular. Asi que la sospecha inmediata es que su
proposito consiste en cubrir los problemas en lugar de resolver
las cuestiones para las cuales fueron creados. Una vez mas, esto
es particularmente el caso en situaciones de régimen de baja le-
gitimidad global. En ese contexto, es dificil creer que un nuevo
organismo representaria una auténtica ruptura con las formas
corruptas de comportarse de la clase politica. Estas bajas expec-
tativas pueden también provocar una deficiente actuacion a tra-
vés de un ciclo de retroalimentaciéon negativo entre el Estado y
la sociedad.

Un nuevo organismo auténomo de rendicién de cuentas, por
consiguiente, enfrenta la situaciéon contradictoria de hacer cara,
simultaneamente, a bajas y altas expectativas. La poblacién com-
parte una profunda esperanza de que la nueva institucion real-
mente podria hacer una diferencia y estd dispuesta a acompanar-
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la si el organismo demuestra que es capaz de actuar de manera
independiente con respecto a sus creadores. No obstante, basado
en experiencias anteriores y en la falta de legitimidad de los re-
formadores mismos, de igual manera la poblacién sabe que el es-
cenario mas probable es que el nuevo organismo sélo reproduzca
los viejos problemas. Los ciudadanos son por lo tanto hipersensi-
bles a cualquier senal de que el organismo no esté cumpliendo su
mandato o defendiendo al interés publico.

Esta situacion se traduce normalmente en una gran volatili-
dad con respecto a la legitimidad publica de un nuevo organismo
autonomo. Dependiendo del contexto politico y de los problemas
especificos del momento, la poblacion alterna entre recurrir a su
esperanza y aplicar su conocimiento cuando juzga el desempefio
del organismo. Con el fin de consolidar una trayectoria de largo
plazo de incremento de legitimidad, el organismo, por lo tanto,
necesita mostrar resultados concretos de manera extremadamen-
te rapida, asi como ser especialmente cuidadoso en no dar nin-
guna senal exterior de debilidad o de motivaciones politicas por
sus decisiones. La necesidad de actuar rapidamente y la presién
de una actuacién impecable, al menos al inicio de su vida insti-
tucional, es un aspecto central de la “situacioén institucional” de
este tipo de organismo.

Esta dinamica distingue a los organismos autbnomos de ren-
dicién de cuentas tanto de los organismos reguladores como de
los tribunales constitucionales. Los organismos reguladores no se
encuentran en la mira de la opinién publica en la misma medida
que los organismos de rendiciéon de cuentas. Por ello, los organis-
mos reguladores tienen la ventaja de tener mas tiempo para cons-
truir su legitimidad publica. Aunque los organismos reguladores
son eventualmente llamados a dar cuenta de su eficacia, el foco
de atenciéon no recae sobre ellos tan fuertemente desde el inicio.

Asimismo, debido a que el trabajo de regulacién econdémica
es altamente especializado, es mas dificil para los ciudadanos or-
dinarios evaluar el desempefio y arribar a sus propias conclusio-
nes. Contar votos y combatir la corrupcion son mas faciles de en-
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tender para la persona comtn que regular mercados y garantizar
la competencia econdémica. El resultado es que los organismos
reguladores no son tan vulnerables como los organismos de ren-
diciéon de cuentas con respecto a la legitimidad publica. Pero, por
el lado negativo, esto significa también que los organismos regu-
ladores ademas no son sujetos a la presion social, que es a menu-
do necesaria para prevenir su captura por intereses poderosos.

Los tribunales constitucionales son similares a los organismos
auténomos de rendicién de cuentas en la medida en que también
se encuentran constantemente en la mira de la opinién publica.
Sin embargo, su lugar en la “cima” del sistema de control cons-
titucional los hace menos vulnerables en términos de legitimidad
publica. Gracias a que el estatus de los tribunales constitucionales
es formalmente igual al de otras ramas del gobierno,” tales ins-
tituciones son normalmente menos vulnerables que los organis-
mos independientes, los cuales sélo tratan con areas especificas
de control. Los tribunales constitucionales pueden, por lo tanto,
soportar las criticas publicas mejor que una autoridad electoral o
un Ombudsman. No obstante, como en el caso de los organismos
reguladores, esto puede también ser entendido como una debili-
dad. La impermeabilidad de los tribunales constitucionales a la
critica social puede llevarlos a una actuacion irresponsable y en
contra de la rendicién de cuentas.

Un estrategia clave para fortalecer la legitimidad puablica de
los organismos auténomos es por medio del debate interno y la
descentralizacion estructural. Por ejemplo, uno de los factores
que mas explica la amplia aceptacién social y legitimidad del
IFE es la forma abierta y transparente en que se han dado los
debates entre los consejeros electorales. El Consejo General en
funciones entre 1996 y 2003 debatia publicamente en las sesio-
nes del Consejo, y frecuentemente con posiciones encontradas,

%0 El profesor espafiol Manuel Garcia-Pelayo ha sostenido que los tribuna-
les constitucionales deberian ser considerados al mismo nivel institucional que
las tradicionales ramas del gobierno, tales como la ejecutiva, la legislativa y la
judicial. Véase Garcia-Pelayo, Manuel, op. cit.
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temas tan polémicos como la investigacién de la compra y coac-
cién del voto, la investigacion del financiamiento de la campana
del presidente Zedillo, el papel de las comisiones en la vigilan-
cia del Instituto, la estrategia de capacitacion de los funcionarios
de casilla, etcétera.

Estos debates publicos mejoran la legitimidad de una ins-
titucién auténoma, porque la poblacién percibe al organismo
como una institucién “viva” que discute y analiza temas de ma-
nera activa. Las discusiones en el seno de la Comision de Vi-
gilancia y en el Pleno de la Camara de Diputados sobre audi-
torias que deberian llevar a cabo la ASF cumplen una funciéon
parecida. El vinculo de un érgano técnico como la Auditoria
con un cuerpo colegiado politizado y activo fortalece su propia
legitimidad.

También se deberian considerar los beneficios de una estruc-
tura descentralizada. Muchas veces los organismos independien-
tes, sobre todo los que cuentan con un titular unipersonal, estan
estructurados de una forma totalmente jerarquica y unificada.
En este escenario, los auditores o los fiscales tienen muy poca au-
tonomia para decidir cudles casos investigar o a cudles dar segui-
miento. Todas las decisiones centrales primero son consultadas
con el titular del organismo.

Pero ésta no es la tnica ni necesariamente la mas efectiva
forma para organizar un organismo independiente. Por ejemplo,
una de las razones de la gran efectividad en los anos recientes de
la “Procuraduria Pablica” en Brasil es precisamente la descentra-
lizacion de su estructura descentralizada.

El rol potencialmente activo desempenado por el Procuraduria
Publica se fortalece con su disefio organizacional y su poca insti-
tucionalizacion. [Este instituto] es descentralizado, carece de una
jerarquia funcional y por lo tanto otorga una autonomia significa-
tiva a cada procurador. Dentro de cada Procuraduria los procura-
dores individuales varian considerablemente, desde aquellos que
asumen un enfoque muy conservador hasta aquellos que hacen
la interpretaciéon mas liberal de las responsabilidades de la insti-
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tucion Esta falta de institucionalizacién permite que la identidad
de la Procuraduria Pablica se defina a través de las caracteristicas
individuales de sus miembros.>!

En Brasil, cada procurador tiene el derecho a seleccionar sus
propios casos de acuerdo con sus propios criterios. Esto ha lleva-
do al desarrollo de una institucién extremadamente dinamica y
proactiva.

Segundo, la fortaleza institucional es un reto importante, por-
que la misma autonomia de estos organismos los deja sin el apoyo
de los tres poderes principales del Estado. Su tarea es por lo tanto
similar a la proverbial batalla entre David y Goliat. La legitimi-
dad tiene que ver con la presencia de la institucion en la sociedad,
pero “fortaleza” se refiere a la habilidad de un organismo para
influir y controlar otras areas del gobierno. Aqui los organismos
independientes comienzan desde una clara posiciéon de debilidad.

Por ello, muchas veces se formulan resistencias fuertes a las
reformas que aumentan el nivel de autonomia de una dependen-
cia gubernamental. Por ejemplo, en el debate en la Gamara de
Diputados sobre la reforma constitucional que otorgaria autono-
mia plena al (INEGI), el director general de aquel Instituto argu-
mento en contra de la autonomia de su propio organismo dicien-
do que esto dificultaria el acceso a los registros y a la informacién
en manos del Poder Ejecutivo. A principios de los afios noventa,
voces dentro del Partido Accion Nacional también argumenta-
ban en contra de la autonomia del Instituto Federal Electoral, ya
que la independencia obstaculizaria los acuerdos con el gobier-
no.”? Ello porque si el IFE ya no dependiera del presidente de la
Republica seria mas dificil negociar los cargos y las candidaturas
con el presidente a cambio de lealtad politica.

51 Sadek, Marfa y Batista Cavalcanti, Rosangela, “The New Brazilian
Public Prosecution: an Agent of Accountability”, en Mainwaring, Scott y
Welna, Christopher (eds.), Democratic Accountability in Latin America, Nueva York,
Oxford University Press, 2003, pp. 201-227.

52" Ackerman, John, Organismos auténomos y democracia: el caso de México, Méxi-
co, Siglo XXI Editores-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2007.
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Asimismo, en la negociacion de su presupuesto, un organis-
mo auténomo tiene menos presencia e influencia que otros orga-
nismos que son parte de los poderes Ejecutivo, Judicial o Legis-
lativo. Los organismos autbnomos normalmente no tienen una
base de apoyo especifico y propio que pueda apoyarlos, y son
relativamente pequefios e inconexos cuando se les compara con
los organismos del Poder Ejecutivo.’® El gran tamafio y los roles
constitucionales de los poderes Judicial y Legislativo evidente-
mente les dan una presencia mas fuerte que un organismo auto-
nomo. El resultado es que el Congreso a menudo encuentra mas
facil recortar el presupuesto de tales organismos que reducir el
apoyo a las otras tres principales ramas del gobierno.

Mais alla de cuestiones presupuestarias, los organismos au-
tonomos de rendicién de cuentas también corren el riesgo de
simplemente ser ignorados por otras areas del gobierno cuando
intentan cumplir con su mandato al investigar y castigar irregu-
laridades. Debido a que son relativamente pequeiios y no se en-
cuentran formalmente respaldados por alguna de las otras ramas
del gobierno, los organismos auténomos tienden a ser margina-
dos tanto politica como institucionalmente.>* Esto es especial-

53 Para una excelente discusién de cémo los organismos del Ejecutivo al-
canzan fortaleza y apoyo independientes véase Carpenter, Daniel, The Forging
of..., cil.

5% Por ejemplo, en su momento el exdirector del Instituto Nacional de Esta-
distica y Geografia de México (INEGI) recientemente se pronuncié en contra
de la reforma que otorgaria a su instituto autonomia constitucional formal ba-
sado precisamente en este tipo de argumento. Desde esta perspectiva, la inde-
pendencia seria equivalente a una sentencia de muerte para el INEGI. Esto se
debe a que haria mucho mas dificil para el organismo demandar colaboracién
de las otras areas del gobierno. El INEGI conduce censos nacionales por su
cuenta, pero con el fin de alcanzar dicha tarea necesita una gran cantidad de
apoyo logistico y de otro tipo del Ejecutivo. Ademas, el Ejecutivo mantiene
una gran suma de informacion, que es esencial para el INEGI; por ejemplo,
fechas de nacimiento, muerte, matrimonios, enfermedades, etcétera. Para lo-
grar su labor, el Instituto de Estadistica necesita estar en constante contacto y
colaboraciéon con el gobierno federal. El director del Instituto manifesté que
lo anterior se logra de mejor manera siendo parte del Ejecutivo mismo, y que la
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mente el caso, porque la labor de los organismos de rendicién de
cuentas es por naturaleza incomoda para otras areas del gobier-
no. Pocos funcionarios del gobierno tienen interés en exponerse
al escrutinio externo y a sanciones por irregularidades. Ademas,
pocos organismos auténomos tienen poderes coercitivos forma-
les. Los Ombudsman, por ejemplo, por lo general dependen ente-
ramente de la buena voluntad de los organismos del Ejecutivo
para hacer cumplir con sus recomendaciones y sus solicitudes de
informacién.

Para enfrentar esta desventaja institucional, los organismos
autébnomos de rendicién de cuentas necesitan trabajar ardua-
mente para establecer fuentes alternativas de apoyo politico e
institucional. Su aliado més importante en este aspecto es la so-
ciedad civil, incluyendo la prensa, las universidades, las organi-
zaciones no gubernamentales y los movimientos sociales. Como
Fredrik Uggla ha argumentado, “la influencia del ombudsman
puede dificilmente ser deducida de las disposiciones juridicas for-
males que regulan la institucion. En lugar de ello, la fortaleza y
la autonomia de la institucién son generadas por un proceso que
es primariamente politico”.> Este autor también sostiene que los
Ombudsman a menudo se parecen mas a grupos de presion que a
instituciones estatales:

De manera similar a los grupos de presion, el ombudsman tie-
ne que avanzar una agenda en un contexto general que es por
lo regular indiferente u hostil; hacen falta los instrumentos para
asegurar que sus decisiones y resoluciones seran cumplidas. El

independencia podria hacer estas tareas mucho mas dificiles (Comparecencia
ante la Comision de Puntos Constitucionales, Camara de Diputados, noviem-
bre de 2003).

% Uggla Frederick, “The Ombudsman in Latin America”, Journal of Latin
American Studies, 2004, 36, 448. Moshe Maor ha dado un argumento similar con
respecto a las comisiones independientes anticorrupcion. Véase Maor, Moshe,
“Feeling the Heat?: Anti-Corruption Agencies in Comparative Perspective”,
Governance: an International Journal of Policy and Administration, vol. 17, nam. 1,

2004, pp. 1-28.
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apoyo popular y la cobertura favorable de los medios se vuelven,
por consiguiente, factores importantes para la obediencia y la in-
fluencia... Por otra parte, la ausencia de tales factores socavara
enormemente el prestigio de la institucion.>

Existen claras diferencias entre la situacién institucional de
un organismo auténomo de rendicién de cuentas y un tribunal
constitucional o un organismo regulador. Los organismos regu-
ladores también tienden a enfrentar una situacién de David y
Goliat en su batalla contra los monopolios econémicos. Sin em-
bargo, en principio, los organismos reguladores tienen la fuerza
del gobierno detras de ellos, porque su lucha es del Estado como
un todo contra los monopolistas en el mercado. En contraste, los
organismos independientes de rendicién de cuentas tienen una
relacion mas adversa con el resto del gobierno, ya que su trabajo
es controlar y castigar a los funcionarios y politicos dentro del
mismo gobierno.

Los tribunales constitucionales se encuentran en una posi-
ciéon totalmente diferente. Aunque también carecen de medios
coercitivos para hacer cumplir sus juicios, su lugar en el sistema
de control constitucional significa que otras areas del gobierno
normalmente respetaran sus decisiones, o al menos asi se espera
que suceda. En general, los tribunales constitucionales ocupan
una posiciéon de gran fortaleza institucional comparada a la re-
lativa debilidad de los organismos auténomos de rendiciéon de
cuentas.

Tercero, la rendicion de cuentas de segundo orden es un tema
central, porque los organismos auténomos estan formalmente se-
parados de la “cadena de rendicién de cuentas” que enlaza el
gobierno al pueblo por medio de las elecciones y de la delegacion
legislativa. Asi, lo que constituiria la mayor fortaleza de los orga-
nismos auténomos, paraddjicamente también se levanta como
su mayor debilidad: su independencia y exclusiéon del proceso
democratico de rendicién de cuentas.

56 Thidem, p. 440.
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Ciertamente, su condiciéon de organismos autéonomos los li-
bera de la “partidocracia”, del burocratismo y del intercambio
de favores imperantes; pero ello simultdneamente los separa del
instrumento mas importante de rendiciéon de cuentas: el voto po-
pular. Consecuentemente, el tercer gran reto para los organismos
auténomos es la construccion de nuevas bases para la rendicién
de cuentas. Ante la ausencia de un vinculo directo con el votante,
estos organismos estan obligados a construir formas alternativas
de informar, de hacer participes y de legitimarse ante la ciuda-
dania.

En general, la autonomia de estos organismos es una gran
ventaja en la medida en que los separa del quid pro quo de la po-
litica normal y les permite enfocarse en metas fundamentales a
largo plazo. No obstante, esta autonomia los coloca en una situa-
cién delicada, pues no siempre es claro ante quién son, ellos mis-
mos, responsables. Este es el clasico problema de la rendicion de
cuentas de segundo orden, o de “quién vigila a los vigilantes”.%
¢<Como prevenir que el supervisor externo se convierta ¢l mismo
en un agente capturado por los intereses que tendria que vigilar
y controlar?

Hay por lo menos dos maneras diferentes de enfrentar este
reto. Primero, los organismos auténomos de rendiciéon de cuen-
tas pueden someterse a una supervision institucional rigurosa y
especifica de sus actividades. No es suficiente estar sujetos de ma-
nera general a controles judiciales basicos a la supervision del
Congreso. También hace falta establecer un consejo de super-
visién especializado para mantener una vigilancia permanente
sobre sus propias actividades. La autonomia no debe confundirse
con autarquia o irresponsabilidad.

Por ejemplo, virtualmente todos los organismos indepen-
dientes cuentan con un consejo o con una comision legislativa,
o ambas, cuya funcién es observar y vigilar el desempeiio del
organismo. El papel de estas entidades es clave para el buen des-

57 Schedler, Andreas et al., The Self-Restraining State: Power and Accountabilily in
New Democracies, Londres, Lynne Riener Publishers, 1999.
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empeno de un organismo independiente. El IFE, por ejemplo,
cuenta con el Consejo General, asi como con los consejos locales
y distritales. Estos consejos no tienen ningtn poder directo de
ejecucion. En teoria, son érganos de vigilancia y control de la es-
tructura ejecutiva de parte de ciudadanos independientes.

La CNDH también cuenta con un consejo integrado por
ciudadanos. En este caso no reciben salario, pero también tienen
amplias facultades legales para vigilar y evaluar el desempefo
de la institucién. Asimismo, la CNDH es evaluada y revisada por
la Comisién de Derechos Humanos del Senado de la Republi-
ca. La ASF cuenta con sus propios 6rganos de vigilancia exter-
na. Tanto la Comision de Vigilancia de la Camara de Diputados
como la Unidad de Evaluacion y Control que depende de esta
Comision han jugado un papel importante en evaluar y encon-
trar caminos para mejorar el desempeno de la institucion.

Mejorar la legitimidad y la rendiciéon de cuentas de los or-
ganismos independientes necesariamente implicaria el fortaleci-
miento de estas entidades de rendiciéon de cuentas de segunda
orden. Por ejemplo, se podria contemplar incluir un proceso for-
mal de auscultacion de los candidatos a ser consejeros electorales
para asegurar que cumplen con un perfil ciudadano e indepen-
diente. También se podria fortalecer el Consejo de la CNDH
otorgandole mayores facultades de incidencia en el funciona-
miento de la institucion, transparentando su labor y otorgando
un salario a los integrantes del mismo. La ASF es un modelo a se-
guir en este terreno. La Unidad de Evaluaciéon y Control realiza
una vigilancia escrupulosa de todas las acciones de la Auditoria.

Una segunda medida ttil es un total compromiso con la trans-
parencia. A primera vista, pareceria que los organismos indepen-
dientes estarian justificados en restringir el acceso a la informa-
cién, porque el proposito de la autonomia es precisamente aislar
sus acciones de las presiones sociales y de las negociaciones poli-
ticas. Ello puede ser particularmente el caso para las instituciones
financieras, tales como los bancos centrales, aunque investigacio-
nes recientes han demostrado que incluso en este caso la trans-
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parencia normalmente resulta ser beneficiosa para el desempeno
institucional .’

Por ejemplo, Daniel Kaufmann y Tara Vishwanath han se-
nalado que:

Argumentos acerca de la necesidad de limitar la transparencia
sobre el establecimiento de politicas por parte del Banco Central
de un pais no tienen sustento empirico, aunque una literatura teo-
rica estd dispuesta a entretener este punto de vista. Tedricamente,
deberia ser tan probable que un flujo mayor y menos volatil de
informacién sobre las decisiones del Banco Central pueda esta-
bilizar y racionalizar los mercados financieros que distorsionar y
corromperlos.>?

David Stasavage ha demostrado el caso empiricamente. A
través de un andlisis empirico comparativo de los bancos centra-
les alrededor del mundo ha encontrado que “la capacidad de los
bancos centrales para convencer al ptblico de su compromiso
con una politica dada depende de su nivel de transparencia y de
que se aseguren de que los titulares de los bancos centrales sean
totalmente independientes de la interferencia politica”.%° Para
funcionar de manera efectiva, los bancos centrales necesitan cre-
dibilidad. Si los actores del mercado no confian en el banco, no
pondran atencion a las sefiales que el banco envie, lo que resulta-
ria en la creacion de desorden y de un clima nada saludable para
la inversion. Tipicamente se cree que para ganar esta confianza,
un banco central debiera aislarse de la sociedad dentro de una

% Sandoval, Irma Eréndira, ‘Autonomia, transparencia y rendicién de
cuentas en organismos financieros: el caso del Banco de México”, en Acker-
man, John (coord.), op. cit., pp. 119-215.

% Kaufmann, Daniel y Vishwanath, Tara, “Toward Transparency: New
Approaches and Their Application to Financial Markets”, The World Bank Re-
search Observer, vol. 16, nim. 1, 2001, p. 44.

60 Stasavage, David, “Transparency, Democratic Accountability, and the
Economic Consequences of Monetary Institutions”, American Journal of Political
Science, vol. 47, nam. 3, 2003, p. 400.
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torre de marfil tecnocrata. La evidencia de Stasavage sugiere que
precisamente lo opuesto podria ser el caso.

Y la opacidad definitivamente afecta negativamente el des-
empefio de los organismos de rendicién de cuentas. Dada su vul-
nerabilidad institucional, asi como su tendencia, identificada por
Crisp, Moreno y Shugart, al subordinarse ellos mismos a los po-
deres facticos, la transparencia es un ingrediente absolutamen-
te esencial. Con la apertura de todo el proceso de recepcion de
quejas, investigacion, documentacion, discusion y toma de de-
cisiones, los organismos independientes de rendicion de cuen-
tas pueden protegerse de la captura externa y abrirse al crucial
escrutinio social de su desempefio. La transparencia y la parti-
cipacién de la sociedad civil son importantes apoyos para los or-
ganismos independientes en su lucha por consolidar su fortaleza
institucional.t!

Ahora bien, los organismos reguladores y los tribunales cons-
titucionales se encuentran en una situaciéon similar con respecto
a la rendicion de cuentas de segundo orden. A primera vista pa-
reciera que estas cuestiones no serian tan relevantes para estos
otros organismos, porque la informacion que ellos manejan es a
menudo mas delicada y técnicamente sofisticada. Sin embargo,
investigaciones recientes revelan que la vigilancia y la transpa-
rencia son igualmente cruciales para estas instituciones.®

El cuarto reto para los organismos auténomos de rendicion
de cuentas es el estancamiento burocratico o la rutinizacion de
los procedimientos institucionales. Los nuevos organismos fre-
cuentemente comienzan fuertes para después lentamente caerse
en una trampa de equilibrio de bajo nivel, donde los procedi-

61 Ackerman, John, Organismos auténomos y democracia: el caso de México, Siglo
XXI Editores-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2007.

62 Levi-Faur, David y Jordana, Jacint, “Strengthening Regulatory Agencies:
Institutional Designs for Autonomy, Accountability and Professionalism”, en
Sandoval, Irma (coord), Corrupcion y transparencia: debatiendo las fronteras entre merca-
do, Estado y sociedad, México, Siglo XXI Editores-UNAM, Instituto de Investiga-
ciones Sociales, 2009.
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mientos burocraticos predominan por encima de la visién crea-
tiva y de la accion independiente. Uno de los principales valores
de un organismo autébnomo es que ofrece una perspectiva nue-
va y cuenta con el potencial para destacarse de manera valiente
para resolver problemas cruciales que han sido descuidados por
otras instituciones estatales. Con el estancamiento burocratico
tales organismos pierden este “valor agregado”, que contribuiria
a la gobernabilidad democratica.

De acuerdo con Max Weber, con frecuencia es dificil con-
servar el dinamismo del momento fundador de las instituciones
politicas.®® Los vicios de la burocracia suelen consumir e influir
en la vision del mundo de los servidores publicos, incluso cuando
vienen de afuera del gobierno.®* Ademas, los organismos auto-
nomos amenazan intereses poderosos, que a menudo hacen un
esfuerzo concertado para debilitar el poder y la influencia de ta-
les organismos. Los estudios académicos en la materia han docu-
mentado numerosos casos de fuertes contra ataques antirrendi-
cién de cuentas.5

Al parecer hay un ciclo de vida relativamente comun para los
organismos autonomos. Muchas veces comienzan relativamente
débiles y dependientes de sus creadores. Después, los organismos
exitosos rompen la cascara y comienzan a tener un impacto sig-
nificativo. Posteriormente, y en respuesta, los politicos, los fun-
clonarios publicos y otros actores afectados contra atacan con
recortes a la independencia o a los poderes del organismo.5¢

63 Weber, Max, La ética protestante y el espiritu del capitalismo, op. cit.

6% Esta dindmica ha sido ampliamente estudiada por la literatura institu-
cionalista en ciencia politica y administracion publica. Véase, por ejemplo, el
clasico estudio de March y Olsen (1984).

5 Por ejemplo, en Irlanda, Estados Unidos y México. Véase Ackerman,
John M. y Sandoval, Irma E., “The Global Explosion of Freedom of Infor-
mation Laws”, Administrative Law Review, American Bar Association-American
University, vol. 58, nam. 1, marzo de 2006.

66 Kl caso del Instituto Federal Electoral en México (IFE) es un caso clasico
en este sentido. Véase Ackerman, John, Organismos auténomos y democracia: el caso
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El momento definitorio para la sobrevivencia a largo plazo
y el éxito de un organismo auténomo de rendicién de cuentas
parece ser precisamente como responde, y, en su caso, de qué
manera logra vencer estas casi inevitables reacciones politicas. Si
el organismo es capaz de emerger victorioso con su independen-
cla y con sus poderes intactos, esto es un buen augurio para su
consolidacién a largo plazo como una institucién de rendicién de
cuentas eficaz. Si falla en resistir los ataques, ese podria ser el ini-
cio del fin de su habilidad para tener un impacto de largo plazo
en la gobernabilidad.

IV. ESTRUCTURA Y METODO

El presente libro consta de cuatro capitulos sustantivos:

— Primero, la presente introducciéon, que proporciona el
marco teérico para el analisis y examina los estudios aca-
démicos existentes en la materia.

— Segundo, una comparacién sistematica de normas juri-
dicas utilizando las herramientas del derecho compara-
do.” Aqui se explora la forma en que los diversos textos
constitucionales en el mundo incluyen y regulan los or-
ganismos auténomos de rendicion de cuentas. También
exploramos los detalles de algunos casos claves, como
son Taiwan, Venezuela y Ecuador.

— Tercero, un analisis comparado de casos claves® resuel-
tos por tribunales constitucionales en América Latina,

de México, Siglo XXI Editores-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
2007.

67 Serna de la Garza, José Maria (coord.), Metodologia del derecho comparado.
Memoria del Congreso Internacional de Culturas y Sistemas Juridicos Comparados, Méxi-
co, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2005.

68 Serna de la Garza, José¢ Maria, “El método de casos: reflexiones sobre el

cambio en la metodologia de la ensenanza del derecho en México”, ibidem, pp.
153-172.
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dénde se ha abordado la naturaleza y los alcances de la
autonomia de los organismos de rendicion de cuentas.
En este apartado se busca ir mas alld de un analisis de
la norma incluida en el capitulo anterior, para enten-
der la logica de los jueces constitucionales a la hora de
decidir casos relacionados con la autonomia de estos
organismos.

— Cluarto, un analisis de la situacion juridica actual de los
organismos auténomos en México a partir de una ex-
ploracién tanto del marco legal como de los criterios de
interpretacion jurisdiccionales mas importantes.

Con respecto al método comparativo, seria facil caer en la
tentacion de definirlo en el sentido mas amplio como la tradi-
cion que incluye cualquier estudio que yuxtaponga disefios nor-
mativos y patrones historicos a través de la comparacion de dos
0 mads casos u observaciones. Sin embargo, una definiciéon tan
general como ésta, que en un sentido estricto no careceria de va-
lidez, no seria muy util para los propositos de este proyecto de
investigacion.

En este libro seguimos al doctor Héctor Fix-Zamudio cuan-
do plantea que

...no es incompatible la idea de disciplina cientifica con la de mé-
todo juridico, ya que si bien es verdad que el llamado derecho
comparado es un instrumento de conocimiento del derecho y, por
tanto, un método juridico, también lo es la necesidad de elaborar los
conceptos y principios que se derivan del uso de dicho instrumen-
to, que no puede aplicarse de forma indiscriminada.®

El método comparativo puede ser tan “cientifico” incluso
que los métodos mas cuantitativos, pues el objetivo es buscar las
“causas” sociales de los fendmenos y tratar de aislar las variables

69 Fix-Zamudio, Héctor, “Tendencias actuales del derecho comparado™, en
Serna de la Garza, José Maria (coord.), op. cit., pp. 23-68.
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y elementos que son necesarios para entender el fenémeno bajo
estudio. Para desarrollar el método comparativo de forma com-
pleta no es suficiente con simplemente comparar y contrastar
de manera aleatoria dos casos cualesquiera. Los casos deben ser
lo suficientemente similares para ser comparables y lo suficien-
temente diferentes para producir resultados analiticos significa-
tivos.

James Mahoney y Dietrich Rueschmeyer también han ofreci-
do una definicién muy productiva del método comparativo:

Reservaremos el titulo de “analisis historico comparativo” para
aquel tipo de investigacion definida por caracteristicas relativa-
mente especificas. A pesar de no estar unidos bajo una misma
teoria o casados con un solo método, los trabajos agrupados en
esta tradicion metodologica comparten una misma preocupacion
con el analisis causal, el énfasis en procesos histéricos cambiantes,
y el uso de comparaciones sistematicas y contextualizadas.”

Esta definicién incluye tres elementos basicos:

— Primero, una clara preocupaciéon por analisis causales.
Esto es, el método comparativo estaria fundamentalmen-
te orientado a la explicacion e identificacion de confi-
guraciones causales tendientes a producir los principales
resultados objeto del interés del investigador.

— Segundo, en el método comparativo existe un compro-
miso con el seguimiento de los procesos societales y le-
gales a través del tiempo. El analisis comparado debe in-
cluir explicitamente un analisis historico y de secuencias
temporales que tomen en serio el devenir de las trans-
formaciones ocurridas, con base en contextos historicos
concretos.

70 Mahoney, James y Rueschmeyer, Dietrich, “Comparative Historical
Analysis”, en Mahoney, James y Rueschmeyer, Dietrich (eds.), Comparative His-
torical Analysis in the Social Sciences, Cambridge, CGambridge University Press,
2003, p. 10.
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— Tercero, el analisis comparativo debe nutrirse de compa-
raciones sistematicas y contextualizadas de casos y eventos
tanto similares como contrastantes que puedan ofrecer
orientaciones sustentadas en la busqueda ultima de las
explicaciones causales que el método exige.

Una de las herramientas mas ttiles en el derecho comparado
es el método funcional.”! Este método se enfoca en una compa-
racion de como diferentes 6rdenes juridicos resuelven problemas
comunes de forma diferente. Aqui el objetivo es construir una
especie de “estandar internacional” en el tema, al encontrar los
disenios legales mas eficaces en la resolucion del problema bajo
estudio.”

Las estrategias tipicas utilizadas para la seleccién de casos
para su estudio son los clasicos “método de la diferencia” (method
of difference) y “método del acuerdo” (method of agreement), ambos
propuestos por John Stuart Mill. El método de la diferencia in-
tenta comparar casos que son diferentes solo en lo concerniente
al factor causal de la hipdtesis y el fenémeno resultante a ser ex-
plicado. La idea es encontrar dos casos idénticos con diferentes
resultados, que varian solo en lo que respecta a la presencia o
ausencia del factor causal de la hipétesis. En este caso, el inves-
tigador debe buscar los “sistemas mas similares”.”® En contraste,
el método “del acuerdo” intenta dar seguimiento a una varie-
dad de casos que son similares solo en lo referente a la presencia
del factor causal y del fenémeno. En este caso, por el contrario,
el investigador debe buscar los “sistemas mas diferentes”’* para

71 Zweigert, Honrad y Hein Kotz, Introduction to Comparative Law, 3a. ed.,
traducciéon al inglés de Tony Weir, Oxford, Clarendon Press, 1998; Silveiro
Salguiero, Jorge, “El método funcional en la comparacion constitucional”, en
Serna de la Garza, José Maria (coord.), op. cit., pp. 405-419.

72 Fix-Zamudio, Héctor, Metodologia: docencia e investigacion juridicas, México,
Porraa, 2003.

73 Przeworski, Adam y Teune, Henry, The Logic of Comparative Social Inquiry,
Wiley-Interscience, 1970.

™+ Idem.
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demostrar que a pesar de que todo lo demas cambia, la relacion
entre la causa y el efecto se mantiene estable.

La limitante de ambas estrategias es que no le permiten al
investigador identificar procesos que pueden contar con causas
multiples o “efectos interactivos”.” Por lo tanto, habria que com-
plementar este enfoque con un analisis “configuracional” tal y
como la han propuesto Ira Katznelson’ y Charles Ragin.”7 En
palabras de Katznelson,

El enfoque configuracional se concentra menos en la importancia
causal de esta o aquella variable, sino mas bien en la manera en
que las variables se engarzan en casos historicos especificos...
[en otras palabras] los casos se entienden como combinaciones
de elementos, en lugar de ser vistos como manifestaciones de uno
u otro caso teéricamente derivado de una tipologia.’®

El tedrico Oliver Brand coincide con esta perspectiva al ar-
gumentar a favor de ir mas alld del método funcional en los estu-
dios de derecho comparado.” Brand delinea tres grandes proble-
mas con el método funcional: 1) no es siempre posible identificar
“la funcién” de una norma juridica, ya que muchas veces las
normas tienen multiples funciones o la funcién original que ins-
pird la creacién de una norma ya no tiene validez en el contexto
actual; 2) muchas veces los problemas que abordan las normas
juridicas en diferentes paises son radicalmente diferentes debido
a factores historicos, sociales o culturales; 3) soluciones legales
que en la superficie se parezcan pueden ser radicalmente dife-
rentes en los hechos debido al funcionamiento diferenciado de
los sistemas legales respectivos.

75 Mahoney, James y Rueschmeyer, Dietrich, op. cit., p. 241.
76 Katznelson, Ira, op. cit.

77 Ragin, Charles, The Comparative Method: Moving Beyond Qualitiative and Quan-
titative Strategies, University of California Press, 1987.

78 Katznelson, Ira, op. cit., p. 99.

79 Brand, Oliver, “Conceptual Comparisons: Towards a Coherent Method-
ology of Comparative Legal Studies”, Brooklyn Journal of International Law, vol.
32,2007, pp. 405-466.
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En consecuencia, si bien en el presente estudio partimos del
método funcional para “fijar la litis” de la investigacién, también
buscaremos ir mas alla de este enfoque para estudiar de manera
detallada los contextos especificos en que se desarrollan los diver-
sos marcos juridicos. Esto nos lleva hacia una estrategia “configu-
racional”, en las palabras de Katznelson, o de “comparaciones
conceptuales”, en los términos de Brand.

Para todas las etapas del estudio se plantea la realizacion de
una investigaciéon plenamente interdisciplinaria que permitira
el analisis de las normas juridicas dentro de su contexto socio-
politico. El derecho es un fendmeno eminentemente social,® y
su relevancia no reside tnicamente en el contenido literal de las
frases y palabras que constituyen las normas. Habria que evitar
el “fetichismo”, que implica la extracciéon de algo fuera de su
contexto y la consecuente exageracién de sus poderes propios y
autonomos.®! No se debe estudiar el texto de la ley de manera
desvinculada de los contextos de su creacion, implementacion,
interpretacion y cumplimiento. Es sumamente productivo explo-
rar a fondo las interfases que se establecen entre el sistema juri-
dico, las instituciones gubernamentales, la dinamica politica y los
procesos sociologicos. Para este fin, es necesario traer a colaciéon
las herramientas de la administracién publica, la ciencia politica
y la sociologia, entre otras disciplinas.

80" Guillermo O’Donnell, por ejemplo, recientemente se ha referido a la ley

como un especie de “sistema nervioso” de la sociedad. Véase O’Donnell, Gui-
llermo, “Democracia y Estado de derecho”, en Ackerman, John M. (coord.),
Ms alld del acceso..., cit.

81 Augusto Comte hablaba del fetichismo que predominaba entre las reli-
giones tradicionales que idolatran arboles, mascaras y totems como entes ma-
gicos. Véase Comte, Augusto, Curso de filosofia positiva, Madrid, Aguilar, 1973;
Carlos Marx teorizaba sobre el fetichismo del capital, que hace que las mer-
cancias cobren vida y valor independiente del trabajo humano incorporado
en ellas. Véase Marx, Carlos, El capital, 7a. ed., México, Siglo XXI, 1984, t. I.
Sigmund Freud escribié sobre los fetiches sexuales, encarnados en un objeto
o en una parte del cuerpo humano que provocan un deseo sexual despropor-
cionado. Véase Ireud, Sigmund, Tres ensayos sobre teoria sexual, Madrid, Alianza,
1991.
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Con respecto a las ramas del derecho, este estudio se enmar-
ca principalmente dentro de las areas de derecho constitucional,
derecho administrativo y sociologia del derecho. Se abordaran
tanto temas de disefio global de las Constituciones de los Estados
democraticos como asuntos de interpretacion de la ley por las
instituciones jurisdiccionales en América Latina. Asimismo, ex-
ploraremos el papel que juegan diferentes disefios normativos en
la vertebracién de la sociedad.
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