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Introduccion I

Ang¢lica Guadarrama

, , Barrera
N LAS ULTIMAS DECADAS SE HA REFORMADO LA

Constitucion Politica de los Estados Unidos Licenciada en Derecho por la Universidad
Mexicanos (creum) para incluir a los érganos Nacional Auténoma de México (unam),
constitucionales auténomos en la estructura del Es- cuenta con la Especialidad de Administra-
9 tado, con el objeto de ayudar en el funcionamiento :';’ggfei'}:‘j::'ajn?::!;:a;o{'laa Ejssl‘zz;g:g
de la administracion publica y colaborar con las atri- de Castilla-La Mancha (uclm). Actualmen-
buciones encomendadas a los poderes publicos. te estudia el Master de Derecho Consti-
La teoria clasica de la divisién de poderes esta- tucional en la Universidad de Castilla-La

blece que el Estado debera estar integrado por tres Mancha (uctm).

poderes fundamentales: Legislativo, Ejecutivo y Ju-
dicial, y que estos tendran funciones y atribuciones
especificas sin que interfieran entre si, pero con un
fin comun, el bienestar del Estado; bajo esta doc-
trina y al ser entes independientes de los poderes
publicos, los érganos autdnomos no se encontra-
rian contemplados, sin embargo, su existencia y
efectividad ha demostrado que pueden ser nece-
sarios para lograr una coordinacion equilibrada de
los poderes publicos.

¥ @AngieGBarrera
& angelica.guadarrama@senado.gob.mx
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Teoria de la division
de poderes

A partir de finales del siglo xvii derivado de diversos
movimientos sociales, como la independencia de
las trece colonias y la revolucion francesa, los Es-
tados recién creados empezaron a plasmar en sus
constituciones la teoria del Barén de Montesquieu,
que alude tres poderes publicos: Legislativo, Ejecu-
tivo y Judicial, que deben estar representados por
personas, érganos o entes diferentes, ya que, de
depositarse mas de un poder en una sola persona,
este tendia a corromperse y perder su naturaleza.

Con la separacion de poderes, se buscaba de-
jar de lado la tirania, demagogia y excesos de los
gobernantes, limitando su poder y dando inicio al
reconocimiento de los derechos de los ciudadanos,
asi como lograr un gobierno en el que ponderara la
libertad y la democracia; pero para evitar que en al-
gun momento estos poderes se corrompieran era
necesario que permanecieran separados, fueran
independientes y que tuvieran frenos y controles
(Checks and balances),* para que asi funcionaran
coordinada y equilibradamente como los pilares
fundamentales del Estado.

La Declaraciéon de Derechos del Buen Pueblo
de Virginia, la Declaracién de Independencia y la
Constitucién de los Estados Unidos de América,? y
la Declaracién de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano,? fueron los primeros documentos in-
ternacionales en plasmar la division de poderes; en
México, esta divisidon se mencionaria en el articulo
5.° de los Sentimientos de la Nacion y en los arti-
culos 11.°y 12.° de la Constitucién de Apatzingan.?

1 Alexander Hamilton sefala en El Federalista «Una distribucién
equilibrada del poder en departamentos separados, la introduc-
cién de contrapesos y frenos legislativos ... son medios, y medios
muy poderosos, con el auxilio de los cuales resulta posible retener
las excelencias del gobierno republicano y aminorar o evitar sus
imperfecciones.»

2 Pedroza de la Llave, Susana Thalia. Los Organos Constitucionales
Auténomos. Instituto de Investigaciones Juridicas unam. 2002. Re-
cueprado de https://bit.ly/35ZBck4.

3 Ensuarticulo 16 sefala: «<Toda sociedad en la que no esté asegu-
rada la garantia de los derechos, ni determinada la separacion de
los poderes no tiene Constitucion.»

4 Ladivision de poderes se sefiala en el articulo 49; por lo que hace
alas funciones y atribuciones para el Poder Legislativo se encuen-
tran establecidas en los articulos 50 a 79; para el Poder Ejecutivo
enlos articulos 80 a 93;y para el Poder Jpudicial en los articulos 94
a 107, todos correspondientes al Titulo Tercero de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos vigente.
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Sin embargo, en sus primeros afios los Estados
modernos se enfrentaron a varios obstaculos para
lograr instaurar el gobierno que anhelaban y res-
paldarlo en su maximo texto juridico, entre ellos se
encontraba la complicada aplicacién de los prin-
cipios de la divisién de poderes, en razén de que
no se tenia el control total de estos, ademas de la
ventaja que supuso un poder sobre los otros dos,
lo que derivo al surgimiento de gobiernos tirdnicos
y dictaduras, que desencadenaron actos de abuso
de poder y guerras civiles y que consecuentemen-
te modificaron leyes a conveniencia con el fin de
legitimarse en el poder, suprimiendo poderes e ins-
tituciones que no fueran afines a sus intereses.

Es asi, que luego de ver el fracaso que represen-
t6 la aplicacién de la Constitucion y la inexistencia
de la divisién de poderes en algunos paises, para
evitar que se repitieran los abusos del poder, se
concibe la creacién de instituciones alternativas
con el fin de garantizar la supremacia constitucio-
nal,® y érganos auténomos que regulen el actuar
de los poderes publicos.

En México, los organismos auténomos surgieron
como resultado de los abusos que se dieron en los
gobiernos pertenecientes al partido hegemonico
(Mario Vargas Llosa lo llamo“La dictadura perfecta”),
que actudé de manera discrecional y vulnerd la Car-
ta Magna en reiteradas ocasiones, lo que motivé a
reforzar los frenos de los tres poderes publicos con
instituciones que fungieran como contrapesos.

Organos constitucionales
autonomos

Los 6rganos constitucionales autbnomos rompen
con la teoria clasica de la division de poderes y con
la tipica organizacion del Estado, pero esto se debe
a que ha evolucionado, pues ahora esta doctrina es
entendida de una manera mas amplia y completa,
en la que se reconoce la existencia de otros actores
dentro y fuera de su estructura,® los cuales no eran

5  Ferreres Comella, Victor. Una defensa del modelo europeo de control
de constitucionalidad. Editorial Marcial Pons. Espaiia. 2011, p. 39.

6  Moreno Ramirez, lleana. Los organismos constitucionales auténo-
mos en el ordenamiento juridico mexicano. Breviarios Juridicos. Po-
rrda. México 2015, p. xii.
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antes considerados, pero que resultaron ser nece-
sarios para ejercer el poder de manera equilibrada
y armoniosa entre los poderes publicos.

Existen formas diferentes de incluirlos en los orde-
namientos juridicos, ya que son entidades atipi-
cas que no cuentan con ninguna férmula ni teoria
de aplicacién, por lo que cada érgano es creado
para diferentes fines excepcionales y esenciales,
pero con la primicia de limitar los excesos en que
incurrieron los poderes tradicionales del poder,
causantes de generar la desconfianza social y la
disminucién de la credibilidad gubernamental.”

Pero para no poner en tela de juicio su desem-
peno tienen que encontrarse establecidos en la
Carta Magna, en donde se justifique su creacién y
se indiquen sus funciones y atribuciones, ademas
debe otorgarseles autonomia e independencia
para garantizar que su trabajo no sea coacciona-
do, y faciliten su grado de especializacién; pero en
ningun momento se prevén como instituciones su-
bordinadas a los poderes publicos, pues su actuar
se encuentra a la par de ellos, y son imparciales,
mejorando su desempeio y evitando conflictos de
intereses que solo les generarian descrédito.

No obstante, a pesar de contar con autonomia
no deben de estar exentos de rendir cuentas res-
pecto de su proceder?® pues el hacerlo eficienta
su gestion y no fomenta actos de corrupcion, su
desempeno y el de sus funcionarios debe de estar
apegado a Derecho para evitar responsabilidades
administrativas y presupuestarias, y en caso de in-
currirenalguna de ellas, las autoridades competen-
tes deben de iniciar los procedimientos pertinentes
que establezcan las sanciones que ameriten.

Aunado con lo anterior, es por lo que resulta
importante que sus integrantes sean elegidos con
sumo cuidado, siendo necesario que se encuentren
especializados en la materia competente a cada 6r-
gano, priorizando el servicio civil de carrera, asimis-
mo, se les debe conceder un sueldo acorde a sus
responsabilidades, conocimientos y capacidades
que sirva como incentivo para un mejor compro-
miso y desempeno de su trabajo y por ende evitar
la corrupcion.

Con el propésito de no confundirlos con otros
organismos e instituciones de la administracién

7 Ugalde Calderén, Filiberto Valentin. Organos constitucionales au-
ténomos. Revista del Instituto de la Judicatura Federal. Num. 29.
Recuperado de https://bit.ly/3huiJI8

8 Pedroza de la Llave, Susana Thalia. Op. cit.

publica, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
(scIN) establecié las caracteristicas especificas que
deben de cumplir los 6rganos autbnomos:
a) Deben estar establecidos directamente por
la Constitucién Federal;

b) Deben mantener, con los otros érganos del
Estado, relaciones de coordinacion;

c) Deben contar con autonomia e independen-
cia funcional y financiera, y

d) Deben atender funciones primarias u origina-
rias del Estado que requieran ser eficazmente
atendidas en beneficio de la sociedad.?

Acorde a estas caracteristicas, se concluye que los
6rganos auténomos buscan el equilibrio y la dis-
tribucion de funciones entre los poderes, asi como
lograr un eficaz y mejor desempenio de las faculta-
des encomendadas a estos, contribuyendo a que
la divisidon de poderes se extienda mas alla de la es-
tructura tripartita tradicional, mejorando la gober-
nabilidad democrética y fortaleciendo la estructura
de pesos y contrapesos.’®

Consecuentemente, las entidades federativas
también se han visto obligadas a crear sus propios
6rganos constitucionales auténomos en el dmbi-
to de sus propias competencias, y a reformar sus
ordenamientos en materias como derechos hu-
manos, transparencia, procesos y procedimientos
electorales™ para coincidir con la estructura de la
administracién publica federal.

Los drganos constitucionales
autonomos en México

y suimportancia en la
Administracion Publica

A lo largo de tres décadas, en México se han esta-
blecido varios organismos constitucionales auté-
nomos que tienen funciones diversas y especificas
dentro de la administracion publica, y que se ca-
racterizan por estar especializados en alguna ma-

9  ORGANOS CONSTITUCIONALES AUTONOMOS. NOTAS DISTINTI-
VAS Y CARACTERISTICAS. P/J. 20/2007. Semanario judicial de la
Federacion y su Gaceta. Novena Epoca. Tomo xxv, Mayo de 2007,
p. 1647. Registro digital: 172456.

10 Ackerman M., John. Organismos auténomos y democracia El caso
Meéxico. Primera reimpresién. Editorial Siglo xxi. México. 2020, p. 18.

11 Dacasa Lépez, Eduardo. La administracién publica y el surgimiento
de los organismos constitucionales auténomos. Recuperado de ht-
tps://bit.ly/3qKuqz9
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teria, por contar con el servicio civil de carrera y
por ser independientes en su actuar; estos 6rganos
garantizan la democracia, los derechos humanos,
la rendicion de cuentas y el acceso a la justicia e
informacién, y promueven la inclusién ciudadana
en la toma de decisiones.

Su creacién, y posteriormente el otorgamiento
de su autonomia, reafirmé el claro compromiso de
realizar cambios politicos, sociales y econémicos
por parte de los poderes publicos; aunque no men-
cionaremos todos los érganos autbnomos contem-
plados en la Constitucidn, es menester sefalar que
todos ellos (considerando a las universidades auté-
nomas) son necesarios y primordiales para el pais;
su desempeno ha sido extraordinario en algunos
casos, y en otros simplemente bueno, lo que de-
nota los retos que representan, el trabajo que aun
se tiene que hacer y las medidas que se tienen que
tomar para seguir mejorandolos.

En ese sentido, el Instituto Federal Electoral'
ahora llamado Instituto Nacional Electoral (iNg),

12 Como resultado de la reforma politico-electoral del presidente
Enrique Pefa Nieto, se disuelve el Intituto Federal Electoral y el 10
de febrero de 2014 se publica en el Diario Oficial de la Federacién
la creacién del Instituto Nacional Electoral.
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nace como resultado del hartazgo ciudadano de
que no se respetaran los derechos politico-electo-
rales, su creacién representd un cambio significati-
vo en el sistema politico del pais, y sus aportaciones
han sido reconocidas internacionalmente, entre
ellas se encuentra el tener un padroén electoral con-
fiable, que obtuvo al recaudar la informacién casa
por casa,” y el disefio innovador de la credencial
para votar con fotografia, que es considerada el
principal instrumento de identificacién personal
en México.

Desde su existencia se ha caracterizado por ser
una institucién a la altura de las necesidades de la
poblacién, como se demostré en las recientes elec-
ciones que han sido consideradas las mas grandes
que hasta el momento haya realizado el organis-
mo, en donde se eligieron 15 gubernaturas, 500
diputados federales, 1926 alcaldias de 29 estados
y las 16 alcaldias de la Ciudad de México, y se des-

13 Direccion Ejecutiva del Registro Federal de Electores. Informe so-
bre el estado del Padron Electoral y la Lista Nominal de Electores en
respuesta a la solicitud formulada por el Partido Revolucionario Ins-
titucional. Abril 2012. Instituto Federal Electoral. Pag 4. Disponible
en: https://bit.ly/3xi2Xk2
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tind un presupuesto™ que contempld los gastos
de operacién, administrativos, la emisién de la cre-
dencial para votar, los protocolos sanitarios por el
covid-19, y el financiamiento publico a los partidos
politicos;'® estos comicios fueron un éxito que rea-
firmaron su compromiso de seguir trabajando por
la democracia del pais.

La capacidad del instituto para llevar a cabo
estas elecciones, demuestran su autonomia, in-
dependencia y especializacion; es un érgano que
gano credibilidad por lograr garantizar la certeza,
transparencia y legalidad de los comicios electo-
rales del pais, no es un organismo barato, pero se
considera justificado en razén a las funciones que
realiza y los resultados que da, ya que si no se ga-
rantizaran los resultados de las elecciones el costo
seria mayor, pues ocasionaria inestabilidad politica
que tendria repercusiones sociales y econdmicas.

Como consecuencia de la firma del Tratado de
Libre Comercio con Canada y Estados Unidos,' se
abrié un mercado comercial mas amplio y compe-
titivo, pero necesario para hacer frente a los cam-
bios del mundo globalizado, es por eso que se cred
una institucién dedicada a regular el comercio y la
libre competencia econdmica conocido como la
Comision Federal de Competencia Econdmica;"’
bajo ese mismo esquema, pero en materia de tele-
comunicaciones, también se creo el Instituto Fede-
ral de Telecomunicaciones.

Estos organismos que pareciera que desempe-
Aan las mismas funciones, son creados para dife-
rentes fines, mientras que el primero se encarga de
regular el mercado econémico del pais, promocio-
nandolo y vigilando su correcta competencia para
evitar los monopolios; el segundo, regula el mer-
cado exclusivo de las telecomunicaciones que han

14 Cémara de Diputados. Presupuesto de Egresos de la Federacion
para el Ejercicio Fiscal 2021. Publicado en el Diario Oficial de la Fe-
deracién el 30 de noviembre de 2020, Disponible en: https://bit.
ly/3wkjdzt;.

15 Secretaria de Gobernacion. ACUERDO del Consejo General del Ins-
tituto Nacional Electoral por el que se distribuye el financiamiento
publico federal, asi como las prerrogativas postal y telegrdfica de los
Partidos Politicos Nacionales para el ejercicio 2021. Publicado en el
Diario Oficial de la Federacion el 3 de diciembre de 2020. Recupe-
rado de https://bit.ly/3yt7mR7.

16 El Tratado de Libre Comercio de América del Norte se firmé por
Canad3, Estados Unidos y México el 17 de diciembre de 1992, y
entré en vigor el 1.° de enero de 1994.

17 Como resultado de las reformas en materia de telecomunicacio-
nes y competencia, se disuelve la Comisién Federal de Compe-
tencia y el 11 de junio de 2013 se publica en el Diario Oficial de
la Federacion la creacién de la Comision Federal de Competencia
Econdmica.

ganado auge y son muy amplias, por lo que fue ne-
cesario un instituto especializado en esa materia, sus
creaciones no fueron improvisadas, son el resultado
de un perfeccionamiento normativo,' en el que se
complementaron con la administracién publica.

Ambos o6rganos representan un beneficio
econdémico para la administraciéon publica, pues
aseguran la inversiéon nacional y extranjera de
manera igualitaria, regulando las inversiones y
estableciendo reglas claras, asi como incentivar
la apertura de nuevos mercados; la libre compe-
tencia ha generado la creacion de mas empresas
que ofrezcan los mismos servicios pero a mejores
costos, siendo los consumidores los principales
beneficiarios ya que han dejado de pagar cargos
excesivos, por otro lado, ha disminuido la discri-
minacion en el acceso de servicios econémicos,
de radiodifusion y telecomunicaciones.

En la reciente firma del T-mec,'® se pacto6 la exis-
tencia de organismos autbnomos reguladores en
materia econdémica, energética y de telecomuni-
caciones para darle continuidad al marco juridico
regulatorio necesario de un pais globalizado, pues
estos garantizan un correcto desarrollo econémico
y evitan actos de corrupcion y colusién que solo
vulneran su estabilidad.

En ese mismo orden de ideas, también hay que
destacar la autonomia que se le otorgé al Banco de
México en 1994, después de varias crisis econdmi-
cas que debilitaron el valor del peso y ocasionaron la
pérdida del bienestar social de la poblacion,?® por lo
que se determiné la necesaria separacion del Banco
Central del Poder Ejecutivo, con el objeto de garanti-
zar una estabilidad en las politicas fiscal y monetaria.

Estas instituciones promueven el Estado Regu-
lador?' garantizando la estabilidad, seguridad y
confiabilidad econémica con el objetivo de atraer
inversiones que hagan crecer la economia, asimismo
la libre competencia, la correcta implementacion de
la politica monetaria y el control de precios, han evi-

18 Conesa Labastida, Luisa y Gamboa Aguirre, Diana. «;Por qué de-
fender los 6rganos constitucionales autonomos?» Nexos. 18 de
febrero de 2019. Recuperado de https://bit.ly/2UrP4RR.

19 El Tratado entre México, Estados Unidos y Canada se firmé el 30
de noviembre de 2018, y entr6 en vigor el 1 de julio de 2020.

20 Banco de México. Banco de México: 25 afnos de autonomia, transpa-
rencia y confianza. Recuperado de https://bit.ly/3xh3oep.

21 ESTADO REGULADOR. EL MODELO CONSTITUCIONAL LO ADOPTA
AL CREAR A ORGANOS AUTONOMOS EN EL ARTICULO 28 DE LA
CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS.
P./J.46/2015 (10a.) Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion.
Libro 26, enero de 2016, Tomo |, p. 339. Registro digital: 2010881
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tado que no tengamos crisis econdémicas, que no se
devalle el peso y que la estabilidad econémica sea
una realidad en beneficio de la sociedad.
Por otra parte, en respuesta a una ciudadania mas
participativa y exigente de la rendicion de cuentas
y respeto a los derechos humanos se crea el Insti-
tuto Federal de Acceso a la Informacién Publica;??
este 6rgano a diferencia de los otros surgié de un
movimiento inédito de la sociedad civil represen-
tada por académicos, partidos politicos, periodis-
tas, analistas y escritores aglutinados en el llamado
«Grupo Oaxaca».z®

El articulo 6.° de la Constitucién Politica, es-
tablece el derecho al acceso a la informacién y la
creacién de un érgano auténomo que lo proteja,
por su parte la Relatoria Especial para la Libertad
de Expresion de la Comision Interamericana de

22 Como resultado de la Ley General de Transparencia y Acceso a la
Informacion Publica publicada en el Diario Oficial de la Federacion
el 4 de mayo de 2015, se crea el Instituto Nacional de Transparen-
cia, Acceso a la Informacion y Protecciéon de Datos Personales.

23 Escobedo, Juan Francisco. Movilizacién de opinién publica en
Meéxico: el caso del Grupo Oaxaca y la Ley Federal de Acceso a la In-
formacién Publica. Instituto de Investigaciones Juridicas unam. Re-
cuperado de https://bit.ly/3hrs2Dt.

Fotografia: © ronniechua | AdobeStock
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Derechos Humanos,?* menciona que este orga-
nismo debe de contar con un procedimiento que
promueva los principios que refiere y que se pueda
impugnar su respuesta en el ambito judicial; bajo
ese contexto el INal cumple con esas funciones, y su
autonomia garantiza el cumplimiento de sus fines
esenciales sin coaccion politica y de manera iguali-
taria para todos los Sujetos Obligados.

El instituto tiene como finalidad atender a to-
das las personas que deseen solicitar informacion
publica, promover la transparencia y la rendicién
de cuentas de los Sujetos Obligados, fortalecer la
confianza entre la sociedad y las autoridades y fo-
mentar la participaciéon ciudadana en la toma de
decisiones.?* Su marco de accién es muy amplio y
otorga el derecho de acceso a la informacion que
esté en posesion de cualquier entidad del Legisla-
tivo, Ejecutivo y Judicial, 6rganos auténomos, par-

24 Organizacion de los Estados Americanos. Relatoria Especial para
la Libertad de Expresion de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos. Comisién Interamericana de los Derechos Humanos.
Recuperado de https://bit.ly/3dVTYxm.

25 Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Pro-
teccién de Datos Personales del Estado de México y Municipios.
Recuperado de https://bit.ly/3AErwd7.
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tidos politicos, fideicomisos y fondos publicos, asi
como de cualquier persona fisica, moral o sindicato
que reciba y ejerza recursos publicos o realice ac-
tos de autoridad de la federacidn, los estados y los
municipios,?® lo que refrenda su compromiso con
el cumplimiento del derecho al acceso de la infor-
macién de toda la sociedad.

Conclusion I

Es evidente que la globalizaciéon ha hecho que el
Estado y la divisién de poderes hayan evoluciona-
do para adaptarse a las nuevas necesidades socia-
les, culturales, politicas, econémicas y tecnolégicas
que estan surgiendo, los cambios estructurales que
se han realizado para incluir estas necesidades a los
ordenamientos juridicos, denotan un acierto para el
adecuado desempeno de la administracién publica.

26 RubliKaiser, Federico. «;Por qué el INnai?». El Economista. 19 de ene-
ro de 2021. Recuperado de https://bit.ly/3hQNj8H.

Fotografia: ©Tingey Injury Law Firm | Unsplash
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Los organismos auténomos han marcado un
antes y un después en el desempefo de las fun-
ciones de la administracién publica, su grado de
especializacién ha complementado atribuciones
encomendadas a los poderes publicos en beneficio
de la sociedad, y su desempeno ha hecho que se
recupere la credibilidad en las instituciones.

De modo que, si su existencia no fuera impor-
tante, o bien, si sus resultados fueran nulos, resul-
taria absurdo que se encontraran en la estructura
de la administracion publica, pero si es todo lo con-
trario, entonces desaparecerlos provocaria un des-
equilibrio gubernamental.

Aln cuando su creacién y resultados han sido
cuestionados, incorporarlos a algun poder publico
podria generar un retroceso en el respeto y cumpli-
miento de la tutela de derechos, asi como en la efec-
tividad de sus funciones especificas, pues su trabajo
y resultados serian cuestionados al ser juez y parte,
ocasionando que perdieran el caracter de érganos
especializados, que es uno de sus principales fines.

La primicia que debe defenderse es que desde
su existencia han garantizado la confianza, credi-
bilidad y seguridad econémica y politica, han ga-
rantizado el respeto y proteccion de los derechos
humanos y han logrado la democracia del pais,
consecuentemente han generado una mejora so-
cial, por lo que desaparecerlos o agregarlos a algun
poder publico seria un error.

En México, la existencia de los 6rganos cons-
titucionales auténomos es indispensable para el
correcto funcionamiento de la administracién pu-
blica; su creacion fue una acertada decisién en el
camino a la democracia, y al no pertenecer a nin-
gun poder publico se asegura un desempefo es-
pecializado, eficaz y con autonomia de decisiones,
garantizando el cumplimiento y respeto de los
derechos humanos, por lo que pueden ser consi-
derados un verdadero contrapeso de los poderes
publicos.
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Pasado, presente y

futuro de los 6rganos
constitucionales autonomos

Fotografia: © jivimages | AdobeStock

Introduccion sobre el pasado : :
. . ; Jaime Cardenas Gracia
inmediato de estos organos

por las decisiones del gobierno que encabeza

Andrés Manuel Lépez Obrador respecto a los
organos constitucionales autonomos. Se piensa
que hay intencién de abrogarlos o de mermarlos
sensiblemente (caso especial fue la abrogacion del
Instituto Nacional para la Evaluacion de la Educa-
cioén, segun reforma publicada el 15 de mayo de
2019 en el Diario Oficial de la Federacion, pues se
traté de una promesa de la campana presidencial
de 2018, y en donde el cnTE exigid su desaparicion
por las facultades punitivas que tenia en contra del
magisterio nacional). Desde mi punto de vista, el
gobierno actual no pretende abrogar a esos orga-
nismos. Lo que Lépez Obrador pretende sobre los
oérganos constitucionales auténomos es situarlos
dentro de unalégica republicana para que no cuen-
ten con privilegios desmesurados y no se constitu-
yan como burocracias doradas controladas por sus
titulares —una suerte de mandarinatos— sin tener
contacto efectivo con la sociedad, a la que no sue-
len rendirle cuentas de sus importantes tareas.

E XISTE EN ALGUNOS SECTORES DE LA POBLACION PREOCUPACION

Investigador del Instituto de
Investigaciones Juridicas. uNAm
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Cuando los érganos constitucionales auténomos
se crearon en México, se indicaron fundamental-
mente tres motivos para constituirlos: 1) Limitar el
sistema presidencial, arrancando al titular del Eje-
cutivo atribuciones que anteriormente tenia; 2) En-
frentar a la partidocracia y a otros poderes facticos
mediante instituciones independientes que fue-
ren capaces de controlar a esos poderes; y 3) Los
organos constitucionales auténomos tenian que
ver con el proceso de transicién a la democracia,
pues los poderes formales establecidos contaban
con vicios autoritarios, y la transformacién demo-
cratica requeria de 6rganos nuevos, no contamina-
dos, que alentaran y acompanaran los procesos de
cambio (Cardenas Gracia, J, 2014: pp. 159-191).

Mas tarde hemos comprendido que algunos de
los 6rganos constitucionales autbnomos deben su
origen también a recomendaciones y/o imposi-
ciones de organismos financieros internacionales,
como han sido los casos del Banco de México, el
Instituto Federal de Telecomunicaciones, la Co-
mision Federal de Competencia Econdmica, y el
desaparecido Instituto Nacional para la Evalua-
cién Educativo. A las instituciones financieras in-
ternacionales y a las empresas trasnacionales, les
interesa que existan 6rganos reguladores que no
obedezcan a las coyunturas politicas, garanticen y
den seguridad a las inversiones econémicas prin-
cipalmente extranjeras, y posibiliten el manteni-
miento equilibrado en el ambito doméstico de las
variables macroeconémicas. Es decir, los érganos
constitucionales auténomos —al menos algunos
de ellos— derivan de légicas neoliberales y sirven
para evitar que gobiernos con gran legitimidad de-
mocratica o irresponsables amenacen la estructura
del capitalismo mundial que se aplica a todas las
naciones del mundo.

Ademas de las razones anteriores, otras causas
de la proliferacion de los 6rganos constitucionales
autébnomos tienen que ver con decisiones de poli-
tica interna. Ejemplo de ello, fue el Pacto por Méxi-
co de 2 de diciembre de 2012, que significé entre
otras cosas, durante el gobierno de Enrique Pefa
Nieto, el aumento de cuatro a 10 de los 6rganos
constitucionales autbnomos en nuestro pais para
abrir espacios de poder al rPrp, que no los tenia en
ese tipo de organismos. El Pacto por México repre-
sentd, mas alld de la desmesura en la creacion de
los érganos constitucionales auténomos, un hito
dentro de la construccion del neoliberalismo juri-
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dico que ha prevalecido en nuestro pais desde los
anos ochenta del siglo pasado y, que se ha caracte-
rizado, entre otras, por las siguientes notas:

Desmantelamiento del Estado. El Estado mexi-
cano en sus tres poderes tradicionales fue am-
putado por las reformas juridicas —extraer de la
soberania popular decisiones fundamentales para
conferirlas a 6rganos técnicos— para favorecer al
mercado internacional. Se desconfia que las de-
cisiones importantes para la economia tengan
origen en la voluntad popular y se prefiere entre-
garlas a burocracias elitistas.

Privatizacion del derecho publico. Esta privatiza-
cién se manifesto en el incremento de regulaciones
de derecho privado en las reformas estructurales
que antes correspondian al derecho publico: cons-
titucional y administrativo. Muchos de los 6rganos
constitucionales auténomos, sobre todo los que
han surgido de las recomendaciones de los orga-
nismos financieros internacionales, emplean en
sus decisiones de manera preferente criterios de
derecho privado o economicistas por encima de
los del derecho publico y el interés general.

Limitacion estricta del Estado del Bienestar. Esta
caracteristica se expresé en la reduccién del conteni-
do de los derechos econémicos, sociales, culturales
y ambientales y, en los mecanismos de exigibilidad y
justiciabilidad para su proteccion. Los érganos cons-
titucionales auténomos tienen otros propodsitos
vinculados al mercado y a la conformacién de una
democracia electoral de baja intensidad.

Subordinacién del Estado mexicano a los inte-
reses geoestratégicos de los Estados Unidos. Las
reformas estructurales del gobierno anterior en-
trafaron la sustitucién definitiva del modelo de
desarrollo que se habia conformado en México.
El nuevo modelo representé la pérdida de las vi-
siones de Estado y de nacién en beneficio de una
globalizaciéon impuesta de arriba a abajo, lo que
constituia una auténtica revolucién de los ricos del
mundo para los ricos del mundo.

El presente de los 6rganos
constitucionales autonomos

Los 6rganos constitucionales auténomos carecen
de legitimidad democratica de origen, pues sus ti-
tulares no son electos por los ciudadanos y no se
desprenden directamente del articulo 39 constitu-

Pasado, presente y futuro de los 6rganos constitucionales autdnomos © Jaime Cérdenas Gracia
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cional. Su legitimidad es tecnocrética y se justifica
por el cardcter técnico y la correccién juridica de
sus decisiones. Por ello, en un Estado democratico,
su introduccion constitucional debe meditarse con
suficiencia. No cualquier institucién merece trans-
formarse en érgano constitucional auténomo. Solo
merecen ser drganos constitucionales auténomos,
aquellas instituciones que desarrollen funciones
esenciales para el Estado que no deban estar conta-
minadas por los intereses de los partidos politicos
o de otros poderes facticos. Algunos recomenda-
mos que su creacién constitucional debe provenir,
no del mecanismo de reforma constitucional pre-
visto en el articulo 135 constitucional, sino que de-
ben surgir de un referéndum nacional.

Hoy en dia, las nociones de Leibholz o Santi
Romano sobre los 6rganos constitucionales auto-
nomos estan rebasadas. La cualidad de un érgano
constitucional auténomo no sélo debe depender
de la posicidon que ocupa cada érgano en el mar-
co de la Constitucion (Leibholz, G.2013: p.691) y
que puede haber tanto érganos constitucionales
auténomos como lo establezca la Constitucion res-
pectiva, ya sea por la voluntad del constituyente
originario o, por haberlo decidido asi el érgano de
reforma constitucional. Es imprescindible que caso
por caso la sociedad mediante referéndum aprue-
be la creacion de estos érganos.

Todos trabajando g

Después de la segunda guerra mundial, apare-
cieron en Europa algunos érganos constituciona-
les autdbnomos. Al principio las Constituciones no
definieron con precisién las caracteristicas de estos
6rganos. Por ejemplo, la Ley Fundamental de Bonn
incluyé al Tribunal Constitucional Aleman dentro
de la regulacién donde se norma al resto de los tri-
bunales federales. La jurisprudencia constitucional
alemana y la doctrina fueron perfilando los ele-
mentos caracteristicos de estos érganos, sefalada-
mente las notas que aluden a su independencia y
autonomia en relacién con el resto de los poderes
tradicionales (el Ejecutivo, el Legislativo y el Judi-
cial) y, en tanto, que de la Constitucion no se derive
nada en contrario. También se fue perfilando que
los 6rganos constitucionales se coordinan entre si,
y no se encuentran en una relacién jerarquica en-
tre ellos o en relacion subordinada con los poderes
tradicionales.

Mas tarde se ha ido equiparando el estatus de
los titulares y de los funcionarios de los érganos
constitucionales con el del resto de los titulares
de los poderes publicos tradicionales. El estatus
de los titulares de los érganos constitucionales au-
téonomos es del mismo nivel que el estatus de los
titulares de los poderes tradicionales. Por eso, en
algunos casos, son sujetos de responsabilidades
politicas de caracter constitucional.

PACTO,POR
MEXICO

Pyl

or ti.

o (PAN

Fotografia: ©wikipedia
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En la jurisprudencia italiana, desde mediados
del siglo xx, quedd claro que los 6rganos constitu-
cionales autbnomos gozan de garantias de invio-
labilidad, independencia y autonomia, semejantes
a las de los poderes tradicionales y tal como se
reconocié en Alemania. En Espana y después del
conocido ensayo de Manuel Garcia Pelayo, se pre-
cis6 que los érganos constitucionales auténomos
poseen las siguientes caracteristicas: a) La inme-
diatez que significa que deben estar establecidos
y configurados directamente en la Constitucion;
b) La esencialidad porque se entiende que son ne-
cesarios para el Estado democratico de derecho
contempordneo y desempefan funciones impres-
cindibles para el Estado; c) Direccion politica dado
que participan en la direccion politica del Estado y
de ellos emanan actos legislativos, ejecutivos o ju-
risdiccionales, que contribuyen a orientar de modo
decisivo el proceso de toma de decisiones del Esta-
do; d) Paridad de rango, pues poseen jerarquia si-
milar y mantienen con los otros érganos del Estado
relaciones de coordinacién (cada uno es supremo
en su orden e independiente en sus funciones); y,
e) Autonomia porque poseen autonomia organica,
funcional y, en ocasiones presupuestaria (Garcia
Pelayo, M., 1981: p. 12).

En general se sostuvo que los érganos consti-
tucionales autbnomos se caracterizan por contar
con las siguientes notas: 1) Autonomia organica
e independencia funcional; 2) Mecanismos de in-
tegracion no provenientes del Poder Ejecutivo
—dgeneralmente determinados en y por el Poder
Legislativo— y un estatuto para que sus titulares
cuenten con imparcialidad y con ello se fortalezcan
las condiciones de objetividad del propio érgano;
3) Apoliticidad porque se entienden como érga-
nos técnicos y no politicos; 4) Inmunidades para
que realicen sus funciones sin presiones indebi-
das; 5) Responsabilidades frente a los ciudadanos
y al Poder Legislativo; 6) Transparencia para que en
su funcionamiento se eviten actos de corrupcion;
7) Intangibilidad porque se consideran érganos
permanentes y no coyunturales —para ser deroga-
dos se exige el cumplimiento reforzado o cualifica-
do que se pide para las reformas constitucionales y
en ocasiones superior al procedimiento de reforma
constitucional ordinario—; y, 8) Funcionamiento
interno apegado al Estado de Derecho para evitar
cualquier tipo de mandarinato o de excesos tec-

Pluralidad y Consenso | Afio 11, No. 49, julio-septiembre 2021

nocraticos al interior de ellos (Cardenas Gracia, J.,
2012: pp. 251-252).

Jorge Carpizo sefalé que las caracteristicas de
los 6rganos constitucionales auténomos son: 1) Es-
tar establecidos en la Constitucion, la que debe se-
Aalar los principios basicos de su organizacion y sus
facultades mas importantes; 2) Realizar funciones
publicas que corresponden al Estado y que tienen
por prioridad el interés publico; 3) No depender
politicamente de ninguno de los tres poderes, con
los cuales guardan una relacién de coordinacién
no de subordinacién; 4) Gozar de autonomia téc-
nica y funcional, su presupuesto debe estar asegu-
rado y ser suficiente para el cumplimiento de sus
atribuciones; 5) Sus titulares son responsables y los
organos constitucionales auténomos deben ren-
dir cuentas; 6) Realizar labores técnicas altamente
especializadas; 7) Su actuacién debe estar alejada
de consideraciones politicas o partidistas; 8) Sus
actos deben estar regidos por los principios de le-
galidad, imparcialidad e igualdad de todos ante la
ley; 9) Sus titulares deben gozar de garantias para
asegurarles autonomia técnica, tales como esta-
bilidad en el encargo, remuneraciéon adecuada y
responsabilidad; 10) Sus decisiones estan sujetas al
control de constitucionalidad; e, 11) Intangibilidad,
si los dérganos constitucionales auténomos fuesen
suprimidos se lesionaria gravemente al Estado de-
mocratico de derecho.'En nuestro tiempo de exi-
gencia democrética y de crisis de la democracia
representativa, los marcos tedricos anteriores son
precarios. Hoy sostengo que lo mas importante es
que los 6rganos constitucionales se desprendan
directamente del articulo 39 constitucional y que
tanto su origen como su ejercicio sea democratico.
No pueden justificarse como érganos elitistas, que
estan al margen de la sociedad.

La democracia representativa del Estado del
Bienestar del siglo xx fue, como sefialé Schumpe-
ter (Schumpeter, J., 1962: pp. 219 y ss.), un mero
mecanismo para la seleccion de élites o, como dijo
Popper (Popper, K., 2010), un procedimiento de
destitucién de gobernantes. La democracia en esta
concepcién formal y minimalista se concretaba y
concluia en lo electoral sin que importara mucho
la calidad de las reglas e instituciones o el nivel de

1 Carpizo, Jorge. Version estenografica de la conferencia: ;Por qué la
Entidad de Fiscalizacién Superior de la Federacion debe ser un érgano
constitucional auténomo?, Instituto de Investigaciones Juridicas,
UNAM, 18 de agosto de 2009, en el marco del Seminario Autonomia
Constitucional de la Auditoria Superior de la Federacién, pp. 4-5.
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participacion y deliberacién de los asuntos publi-
cos. Se traté de una mistificacion que paralizo el
sentido de la democracia en el tiempo (De Vega, P,
2003: p. 465). La democracia ponia fin a la historia
si era solo una cuestion de reglas y procedimientos
para saber quién gobierna y cdmo gobernara.

Las visiones minimalistas de la democracia cen-
tradas en lo electoral, ademas de incorrectas son
falsas si tratamos de concebir a la democracia desde
sus fines —garantizar la libertad, laigualdady, la jus-
ticia—. Los principios de elecciones libres, auténticas
y periédicas, aunque se satisfagan no son suficientes
(Bobbio, N., 2003: pp. 459-460) porque la ciudadania
no tiene solo una dimensién politica sino una social
y econémica, que mira o debe mirar por el bienestar
de las personas y, que procura reforzar la civilidad y
potenciar las redes del beneficio social. No podemos
ver a las personas como individuos aislados y atomi-
zados, la ciudadania tiene también una dimension
econdmica, es decir, los ciudadanos, deben con sus
conciudadanos, decidir qué se produce, cémo vy
para qué —la democracia econdmica a la que nun-
ca llegé el Estado del Bienestar— (Cortina, A., 2003:
p.418). Ademas, la democracia tiene que ver con los
resultados de las decisiones colectivas, estos deben
beneficiar también a las mayorias de cada sociedad.
{Qué sentido tiene que elija la mayoria si los resul-
tados de las decisiones colectivas benefician solo al
1 % de una minoria?

(Puede decidir una élite nacional o transnacio-
nal, sin escuchar a los sectores involucrados, sin
dar la debida participacion en las decisiones a los
que sean ciudadanos mas alld de los momentos
electorales, sin la deliberacion y transparencia ne-
cesaria? Nosotros consideramos que no todos los
procedimientos importan o valen lo mismo, hay
de procedimientos a procedimientos. Algunos son
mas abiertos, son mds transparentes o, mas delibe-
rativos y participativos (Diaz, E., 2003: pp. 439-459),
que otros. No es lo mismo, por ejemplo, contar
con procedimientos que promuevan la oligarqui-
zacion en los partidos, que otros que atiendan la
democracia interna en ellos; no es lo mismo que la
democracia sea electoral o, que siéndolo, también
promueva instrumentos participativos y delibera-
tivos; y, no todos los modelos de division de po-
deres, de forma de gobierno o de estado federal,
son iguales y dan lo mismo, en términos del nivel y
calidad de la democracia.

Lo anterior nos demuestra que la democracia
no significa solo la existencia de elecciones y par-
tidos competitivos, seguramente por ahi se empie-
za, pero eso no basta para hablar de democracia y
mucho menos de la democracia que exigia el Es-
tado del Bienestar. Las posiciones minimalistas de
Schumpeter o de Popper, como lo ha demostrado
Larry Diamond (Diamond, L., 1999), conllevan a la fa-
lacia electoralista, pues no por contar con elecciones
se califica a un pais de democratico, es necesario ver
cOmo se garantizan las libertades y las modalidades
de expresidn de la sociedad civil; en otras palabras,
los requerimientos institucionales de la democracia
como el rule of law, la divisién de poderes, la rendi-
cién de cuentas y, en general, advertir si las condi-
ciones o elementos institucionales del ejercicio del
poder —o&rganos constitucionales auténomos—
forman parte integrante del concepto de demo-
cracia. Las reglas e instituciones electorales, por si
mismas, sin otros arreglos institucionales que pro-
muevan los derechos humanos, fundamentalmente
los sociales, hacen imposible que hablemos de una
democracia (Przeworski A., 1999: pp. 23-55).

Ademas, es empobrecedor para cualquier socie-
dad pensar en la democracia exclusivamente des-
de una perspectiva instrumental y formalista. La
democracia es sobre todo un proceso en construc-
cién permanente, en busqueda de los principios y
valores que la conforman: el principio de igualdad
intrinseca de todos los miembros de la comunidad
politica y el principio de la autonomia personal. Y
ello entrafa que los ciudadanos decidan qué se
produce, cdbmo y para qué —Ila socializacion de las
inversiones que habia pedido Keynes para el logro
del pleno empleo—. La democracia liberal nunca
realiz6 la democracia social ni la econémica vy, la
politica formal e instrumental, tuvo el demérito de
alejar a los ciudadanos de las decisiones colectivas.
Hubo propuestas para construir un socialismo de-
mocrético (Strachey, J., 1974; y, Diaz, E., 1978) pero
estas no se materializaron. Al ponerse en practica
los instrumentos de la democracia electoral para
contener la crisis del Estado del Bienestar en los
anos setenta del siglo xx, estos fueron insuficientes
para revertir el nuevo modelo de Estado neoliberal
que se conformaba.

Hoy vivimos en sociedades y Estados neolibe-
rales globalizados. El neoliberalismo es una teoria
geopolitica de dominacién y no solo es una es-
tructura econdmica sino un esquema integral que
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conjuga la violencia politica, militar, ideolégica,
juridica y estatal, para que las transformaciones
estructurales que se promueven a nivel nacional y
global pongan a las anteriores variables de su lado,
con el propésito de modificar en beneficio de las
clases dominantes los elementos que conforman la
convivencia social de la nueva forma de domina-
cion politica (Harvey, D., 2004, 2007, 2012 y 2014).
El neoliberalismo globalizador es entonces no solo
una herramienta de la geopolitica, sino que es la
manera contemporanea en la que se realizan las
vias de la geopolitica y el control mundial.

El posible futuro de los
dérganos constitucionales
autonomos

La creacion de érganos constitucionales auténo-
mos sin respaldo social y sin autonomia efectiva
constituye una simulacién, un engafo a las socie-
dades nacionales, que desean y quieren que cier-
tas funciones del Estado se adopten mas alla de los
intereses partidistas y de los poderes facticos. Los
organos constitucionales autdbnomos no deben
responder a los intereses de los partidos sino al in-
terés general. Se precisa de 6rganos constituciona-
les especializados que a la manera de arbitros se

Pluralidad y Consenso | Afio 11, No. 49, julio-septiembre 2021

sitlien por encima de los partidos y que sean capa-
ces de imponerles las reglas del juego a ellos. Los
6érganos constitucionales auténomos deben ac-
tuar como contrapesos a los poderes facticos, pues
son las Unicas instancias de autoridad que podrian
equilibrar o moderar las ambiciones de los facto-
res reales de poder. En todo caso, el disefo cons-
titucional y legal de los 6rganos constitucionales
auténomos, debe evitar que se constituyan como
correas de transmisién de los intereses de partidos
y de otros poderes de hecho.

Elfuncionamiento de los 6rganos constituciona-
les autébnomos debe estar vinculado a la sociedad.
Para ello, las normas de transparencia y rendicion
de cuentas deben ser estrictas. Si son érganos co-
legiados todas sus decisiones y sus procedimientos
deben desahogarse en publico. Cualquier decisidon
y procedimiento debe ser susceptible de justifi-
carse ante la sociedad. Ademas, sus funcionarios
deben integrar servicios civiles de carrera y, el pro-
cesamiento de las decisiones debe guiarse por cri-
terios de horizontalidad. Su funcionamiento debe
evitar la constitucién de mandarinatos, por lo que
sus tareas y competencias deben estar apegadas al
Estado de Derecho, a la democracia y, a las respon-
sabilidades. En sintesis, los 6rganos constitucio-
nales autonomos deben ser —frente y respecto a
otras instancias del Estado— el mejor ejemplo ins-
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titucional de democracia, transparencia, rendicién
de cuentas y de responsabilidades.

Desde el momento que el Derecho positivo los
constituye —lo ideal es que sea por mandato po-
pular mediante referéndum— y desde que se ha
reflexionado sobre ellos, es evidente que se requie-
re de una teoria constitucional que los comprenda
y los homologue en sus caracteristicas fundamen-
tales. Los érganos constitucionales auténomos no
solo rompen con la rigida divisién de los tres pode-
res tradicionales del Estado, sino que estos érganos
tienen incidencia en la forma del Estado, principal-
mente cuando se trata de Estados federales, pues
pueden absorber competencias que originalmente
eran locales o municipales.

En particular, es importante que los érganos
constitucionales autonomos se distingan de otro
tipo de organismos y, me refiero, no solo a los orga-
nismos que son parte de los poderes tradicionales,
como es el caso, de los organismos de la adminis-
tracion descentralizada en el Poder Ejecutivo y que
son estudiados por el Derecho Administrativo, sino
a otros organismos de naturaleza constitucional
como son los 6rganos de relevancia constitucional.

Para la teoria constitucional, los 6rganos auxilia-
res o de relevancia constitucional poseen algunas
caracteristicas de los érganos constitucionales au-
tonomos. Asi, por ejemplo, algunas decisiones que
adoptan ya no son revisables por otras instancias
constitucionales. Sin embargo, no tienen plena au-
tonomia como los érganos constitucionales auté-
nomos y dependen o estdn comprendidos dentro
de los poderes tradicionales (Carbonell, M., 2004: p.
106). En el Derecho Constitucional mexicano la Au-
ditoria Superior de la Federacion, el Consejo de la
Judicatura Federal y el Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion son érganos auxiliares o
de relevancia constitucional pero no son auténti-
cos 6rganos constitucionales porque forman par-
te de alguno de los tres poderes tradicionales. La
Auditoria Superior de la Federacién depende de la
Cadmara de Diputados, el Consejo de la Judicatura
Federal es parte del Poder Judicial de la Federacién
al igual que el Tribunal Electoral del Poder Judicial
de la Federaciéon. Los organismos reguladores en
materia energética como la Comisiéon Reguladora
de Energia o la Comision Nacional de Hidrocarbu-
ros tampoco son érganos constitucionales auto-
nomos porque son juridicamente parte del Poder
Ejecutivo federal.

Motivo de reflexién constitucional para una nue-
va teoria constitucional en torno de los érganos
constitucionales auténomos tiene relacién con su
jerarquia la que debe ser similar a los poderes tra-
dicionales —se requiere una reforma al articulo 49
constitucional—. Una jerarquia que les permita,
por ejemplo, estar legitimados para promover con-
troversias constitucionales cuando los poderes for-
males u otros dérganos constitucionales busquen
limitar sus competencias constitucionales. Igual-
mente, su caracter cuspide dentro del sistema cons-
titucional, les debe facultar para presentar iniciativas
de caracter legal o, todos ellos estar legitimados
para promover acciones de inconstitucionalidad
para garantizar el orden constitucional. En pocas
palabras, los érganos constitucionales auténomos
al estar en el mismo nivel constitucional que los tra-
dicionales poderes formales deben contar con los
instrumentos constitucionales para cooperar con
el resto de los poderes y 6rganos constitucionales,
pero también para evitar su subordinacion a ellos.
Por eso, seria muy importante que en la Constitu-
cion existiera un apartado especifico que regulara a
los érganos constitucionales autbnomos para evitar
su dispersion normativa y para dotarlos de idénticas
caracteristicas constitucionales.

En contrapartida a lo dicho en el parrafo ante-
rior, el estatuto constitucional de los 6rganos cons-
titucionales auténomos los debe obligar, como al
resto de los poderes publicos, a cumplir en sus ac-
tuaciones con los principios de constitucionalidad,
convencionalidad, legalidad, transparencia, rendi-
cién de cuentas y, responsabilidad de sus titulares.
No debe jamas estimarse que por ser autébnomos
son autarquicos, inmunes a cualquier tipo de res-
ponsabilidad social o constitucional.

Desde mi punto de vista las reflexiones sobre los
6rganos constitucionales autbnomos tienen que
ver con dos importantes cuestiones: 1) Si existen
los 6rganos constitucionales que deberian existir,
es decir, las tareas o funciones del Estado que me-
recerian la aparicién de érganos constitucionales
autdbnomos se realizan a través de ellos; y, 2) Si la
manera en la que se disefian los 6rganos constitu-
cionales auténomos es la apropiada.

La primera cuestién debe ser discutida al inte-
rior de cada Estado latinoamericano y, a partir de
sus circunstancias y necesidades. Puedo decir que
en nuestra region se constituyen 6rganos consti-
tucionales auténomos que no merecerian serlo, y
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que, por el contrario, hay funciones del Estado que
exigirian ser asumidas por érganos constituciona-
les auténomos y que no son recogidas por ellos.
En México el control de constitucionalidad deberia
contar con un Tribunal Constitucional y la aparicién
de este se ve muy lejos, sino es que imposible a la
distancia por motivos estrictamente politicos. Las
razones de por qué se debe contar en México con
un dérgano constitucional auténomo que realice el
control de constitucionalidad son, entre otras, las
siguientes: 1) Se precisa de un 6rgano especializa-
do en control constitucional que no realice control
de legalidad como lo hace la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacién; 2) Se requiere que los actos del
propio Poder Judicial, incluyendo los de la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacién, estén sometidos
al control de constitucionalidad; 3) Se necesita un
Tribunal Constitucional con facultades de control
constitucional amplisimas para proteger y garanti-
zar la totalidad del bloque de constitucionalidad; 4)
Se debe contar con un Tribunal Constitucional que
pueda revisar la constitucionalidad de las reformas
a la Constitucién; y, 5) El Tribunal Constitucional
podria darle a la Constitucién mexicana el caracter
normativo que aun no tiene, sobre todo, en mate-
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ria de derechos econémicos, sociales, culturales y
ambientales (Cardenas, J., y Mijangos Borja, M.L.,
2005: pp. 185-191).

Otra funcidon que en México debiera ser auto6-
noma y no lo es, es la fiscalizacion externa de los
recursos publicos. La Auditoria Superior de la Fe-
deracioén es un érgano dependiente de la Cdmara
de Diputados, es decir, de los dos partidos politicos
gue controlan la mayoria de esa instancia legisla-
tiva, lo que propicia la limitacién en su actividad
fiscalizadora. Al ser un érgano constitucional y po-
liticamente limitado no puede realizar un efectivo
combate a la corrupcién ni contribuir a sanear las
finanzas publicas nacionales.

También el Consejo de la Judicatura Federal
mereceria ser un érgano constitucional auténomo
para limpiar de corrupcion al Poder Judicial y para
que los tribunales se dediquen a lo que deben: a
sus funciones jurisdiccionales. EI cambio impres-
cindible para contar con Consejos de la Judicatura
a la altura de las circunstancias consiste en ciuda-
danizarlos. Esa ciudadanizacién implica varios as-
pectos: 1) Que el presidente del Consejo no sea
el presidente de la Suprema Corte de Justicia del
pais; 2) Que la integracién de los Consejos sea ma-
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yoritariamente ciudadana y no judicial; 3) Que los
poderes ejecutivos y legislativos no propongan
candidatos sino que los titulares sean electos por
los ciudadanos; 4) Que la designacién de los miem-
bros del Consejo se haga bajo pardmetros de trans-
parencia y deliberacion; 5) Que los integrantes de
los Consejos no sean necesariamente abogados;
6) Que las deliberaciones y decisiones se realicen
en sesiones publicas, tanto en los plenos como en
las comisiones.

Estoy también convencido de la necesidad de
un Consejo Econédmico Social y Ambiental para im-
pulsar una economia distributiva, para fortalecer el
mercado interno, la industrializacién, la moderni-
zacién tecnoldgica y la proteccién del medio am-
biente.

Igualmente, los érganos electorales, el INE y el
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federa-
cion deben transformarse en érganos nacionales
de verdad, sin las ataduras administrativas, presu-
puestas y hasta politicas que imponen los gober-
nadores y los Congresos Locales a los tribunales
locales y a las instituciones electorales de las enti-
dades federativas, y desde luego, no debe ocurrir
como ahora, que en el futuro sean parte del repar-
to del botin politico entre los partidos politicos.

En cuanto a la cuestién sobre el disefio cons-
titucional y legal de los 6rganos constitucionales
auténomos, cabe decir que es un asunto alin mas
importante que el anteriormente tratado. La crea-
ciéon de 6rganos constitucionales auténomos sin
autonomia efectiva constituye una simulacién, un
engaio a las sociedades nacionales, que desean y
quieren que ciertas funciones del Estado se adop-
ten mas alld de los intereses partidistas y de los
poderes facticos. Los érganos constitucionales au-
tonomos no deben responder, como ya se dijo en
estas paginas, a los intereses de los partidos sino al
interés general. Se precisa de érganos constitucio-
nales especializados que a la manera de arbitros se
siten por encima de los partidos y que sean capa-
ces de a ellos imponerles las reglas del juego. Los
oérganos constitucionales auténomos deben ac-
tuar como contrapesos a los poderes facticos, pues
son las Unicas instancias de autoridad que podrian
equilibrar o moderar las ambiciones de los facto-
res reales de poder. En todo caso, el disefo cons-
titucional y legal de los 6rganos constitucionales
auténomos, debe evitar que se constituyan como

correas de transmisién de los intereses de partidos
y de otros poderes de hecho.

{Cudl es el disefio adecuado? Se debe garantizar
su autonomia politica, orgénica, funcional, y admi-
nistrativa. No pueden sus titulares ser los vehiculos
de la transmisién de la voluntad de los partidos o de
los poderes facticos. Deben constitucionalmente ser
independientes de los poderes tradicionales del Es-
tado y como ellos deben entenderse como érganos
cuspides dentro de la arquitectura constitucional.
Funcionalmente deben realizar sus competencias
sin la validacién o confirmacion de las mismas por
otros érganos o poderes del Estado, salvo lo relativo
al control de constitucionalidad de sus actos y omi-
siones. Administrativamente (recursos personales,
materiales y financieros) deben contar con indepen-
dencia de gestion para que ninguna otra instancia
de autoridad determine el destino y el ejercicio de
los recursos de los que dispongan.

Adicionalmente el funcionamiento de los 6r-
ganos constitucionales auténomos debe estar
vinculado a la sociedad. Para ello, las normas de
transparencia y rendicion de cuentas deben ser
estrictas. Si son érganos colegiados todas sus deci-
siones y sus procedimientos deben desahogarse en
publico. Cualquier decision y procedimiento debe
ser susceptible de justificarse ante la sociedad. Ade-
mas, sus funcionarios deben integrar servicios civi-
les de carrera y, el procesamiento de las decisiones
debe guiarse por criterios de horizontalidad. Su fun-
cionamiento debe evitar la constitucién de manda-
rinatos, por lo que sus tareas y competencias deben
estar apegadas al Estado de Derecho, a la democra-
ciay, a las responsabilidades. En sintesis, los érganos
constitucionales auténomos deben ser —frente y
respecto a otras instancias del Estado— el mejor
ejemplo institucional de democracia, transparencia,
rendicién de cuentas y de responsabilidades.

Conclusiones I

Los 6rganos constitucionales auténomos, no son
promotores en nuestros dias de la democracia ni
del Estado Constitucional per se, mucho menos
cuando se transforman en organismos burocraticos
del Estado. Si el 6rgano constitucional auténomo
repite los vicios, inercias y comportamientos de los
poderes formales, poco contribuira al desarrollo de-
mocratico. Se requiere de 6rganos constitucionales
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autébnomos que no pierdan el vigor institucional de
una debida conformacion originada en la voluntad
popular. Es decir, deben defender y mantener a toda
costa su autonomia frente al embate de poderes for-
males y facticos. La interpretacion del ordenamiento
juridico debe responder a interpretaciones extensi-
vas de sus competencias para garantizar principios y
derechos fundamentales y, lo mas trascendente, de-
ben garantizar el pluralismo a su interior y trabajar
de la mano de la sociedad civil. Los mejores aliados
de la estos organismos estan del lado de los ciuda-
danos y no del gobierno.

Un érgano constitucional auténomo, indepen-
diente del gobierno y de los poderes facticos, ca-
racterizado por la proactividad de sus titulares vy,
con fuertes vinculos con la sociedad civil, si puede
hacer la diferencia en un régimen politico. Un or-
ganismo de estas caracteristicas, sin lugar a duda,
seria un promotor de la democracia y del Estado
Constitucional. Algunos en América Latina lo han
sido, otros evidentemente no.

Los dérganos constitucionales auténomos co-
rren el riesgo de envejecer pronto, de ser cap-
turados por los poderes formales o facticos o, de
desvincularse de la sociedad. Es decir, pueden tro-
carse en organismos elitistas, corruptos y, antide-
mocraticos. Muchos organismos constitucionales
autdbnomos en América Latina y en México pronto
han envejecido y han pasado a tener las mismas
caracteristicas y comportamientos de las institu-
ciones tradicionales al carecer de vinculos fuertes
con la sociedad.

Ante esa posibilidad, me parece que debemos
recurrir a las mejores facetas del nuevo constitu-
cionalismo latinoamericano y, no a sus negativas,
como el hiperpresidencialismo y la corrupcién que
fomenta. Como se sabe este constitucionalismo
tiene, entre otras, distintas finalidades: 1) Busca
construir realidades mas igualitarias (Gargarella,
R., 2008: pp. 249-262); 2) ampliar los mecanismos
de democracia directa, deliberativa y comunitaria;
3) establece féormulas democraticas al control de
constitucionalidad; 4) rescata el papel del Estado
en la economia para superar las desigualdades eco-
némicas y sociales; y, 5) plantea una integracién in-
ternacional mas simétrica que la que se predica en
otras latitudes.2 Uno de los rasgos del nuevo cons-

2 Viciano Pastor, Roberto y Martinez Dalmau, Rubén. «Aspectos
generales del nuevo constitucionalismo latinoamericano». En El
nuevo constitucionalismo en América Latina, Quito, Ecuador, Corte
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titucionalismo latinoamericano, que ha provocado
un fuerte debate, tiene que ver con la legitimidad
democratica de origen de los propios érganos y
de sus titulares (Salazar, P, 2013: pp. 345-387), ta-
les son los casos, de la eleccion mediante sufragio
universal de los magistrados del Tribunal Consti-
tucional Plurinacional que se prevé en la Constitu-
cién de Bolivia y la fallida pretensién de eleccién
por sufragio universal de los titulares del Consejo
de la Magistratura en Argentina. Los articulos 197
y 198 de la Constitucién de Bolivia indican que el
Tribunal Constitucional Plurinacional estara inte-
grado por magistradas y magistrados elegidos con
criterios de plurinacionalidad, con representacion
del sistema ordinario y del sistema indigena ordi-
nario campesino y, que las magistradas y los ma-
gistrados del Tribunal Constitucional Plurinacional
se elegiran mediante sufragio universal, segun el
procedimiento, mecanismo y formalidades de los
miembros del Tribunal Supremo de Justicia que
también se eligen mediante sufragio universal. En
Argentina, la expresidenta Cristina Ferndndez en-
vio al Congreso de la Nacion, el dia 8 de abril de
2013, seis proyectos para reformar al poder judi-
cial de ese pais. Una de las propuestas implicaba la
eleccion por sufragio universal de los titulares del
Consejo de la Magistratura. Las leyes fueron apro-
badas en el Congreso argentino pero el 18 de junio
de 2013 la Corte Suprema de ese pais declaré la in-
constitucionalidad de la ley, argumentando que el
articulo 114 de la Constitucion Argentina, alude a
los «estamentos» de jueces y «abogados de la ma-
tricula», lo que implica una representacién corpo-
rativa que debe ser observada.

Constitucional, 2010, 9-43. En este trabajo se distinguen entre ca-
racteristicas formales y materiales del nuevo constitucionalismo
latinoamericano. Entre sus caracteristicas formales sefalan que
los nuevos textos se distinguen por: 1) Incorporar nuevas cate-
gorias juridicas que el viejo constitucionalismo latinoamericano
no preveia; 2) Proponer una nueva institucionalidad basada en la
aparicion de nuevos 6rganos e instituciones; 3) Son constitucio-
nes extensas; 4) Son constituciones complejas; y, 5) Son constitu-
ciones mas rigidas que las tradicionales. Entre las caracteristicas
materiales, los rasgos que mencionan para el nuevo constitucio-
nalismo latinoamericano, son: 1) Formas amplias de participacién
ciudadana; 2) Son constituciones con extensos catadlogos de de-
rechos fundamentales; 3) Son constituciones que proponen vias
para la integracién de sectores histéricamente marginados como
los indigenas; 4) Son constituciones que dotan de legitimidad
democrdtica directa a los tribunales constitucionales; y, 5) Son
constituciones que rescatan el papel del Estado en la economia,
es decir, son constituciones antineoliberales.
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En la academia se sefala que la eleccién por sufra-
gio universal de los titulares de los tribunales cons-
titucionales y de otros 6rganos constitucionales
auténomos no garantizan que el electo responda
siempre a los intereses, expectativas y demandas
de los sectores sociales que lo eligieron y, que
siempre es posible, que esos titulares interpreten
las normas de manera abierta para garantizar de-
rechos de las minorias en contra de las mayorias
(Salazar, P, 2013: p. 381). Es verdad, que la elecciéon
por sufragio universal de los titulares de los érga-
nos constitucionales auténomos no asegura que
estos decidiran a favor de los sectores sociales que
los eligieron. Sin embargo, mantener los esquemas
que hoy prevalecen para la designacién o eleccién
de los titulares de los 6rganos constitucionales au-
tdbnomos es una solucién peor que la que consiste
en hacer depender su eleccién de los ciudadanos,
pues se corre el riesgo de que los 6rganos constitu-
cionales auténomos, sean cooptados por los pode-
res formales o por los facticos.

Para que los érganos constitucionales auténo-
mos, comenzando por el Tribunal Constitucional
—cuando exista en México—, ganen legitimidad
es necesario transformar el método de eleccién de

Fotografia: ©www.diariojuridico.com

sus titulares. El nombramiento de los titulares de
estos 6rganos obedece a la légica del reparto de
cuotas entre los partidos mayoritarios o dominan-
tes en los Congresos, por lo que se suele favorecer
con mas nombramiento o cuota a los partidos con
mayor representacion legislativa. El esquema ante-
rior propicia que los titulares de los érganos cons-
titucionales auténomos sean, en muchos casos,
auténticas correas de transmision en sede institu-
cional de los intereses de los partidos. El método
de designaciéon debe ser cambiado por otro en
donde intervenga la sociedad, preferentemente a
través de elecciones por sufragio universal.

Las razones de mi preferencia son las siguien-
tes: 1) Los 6rganos cuspide del Estado merecen
contar con legitimidad democratica directa de los
ciudadanos para que sus titulares tengan respon-
sabilidad directa frente a ellos y porque cualquier
6rgano cuspide del Estado debe ser expresion de la
soberania popular; 2) La historia constitucional de
América Latina demuestra que los nombramientos
de los titulares de los érganos constitucionales au-
ténomos dependen del presidente o de las cipulas
de los partidos mayoritarios; 3) El hecho anterior li-
mita su independencia porque suelen actuar y de-
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cidir como si fuesen correas de transmisién de los
intereses y voluntad de quien los designé; 4) Por
el mecanismo de designacién, los érganos cons-
titucionales auténomos se han partidocratizado y
se conducen en atencién a ese hecho; 5) No sue-
le haber pluralismo juridico, politico o ideoldgico
entre los titulares de estos érganos porque estos
representan y reproducen las concepciones juridi-
cas o politicas de las clases dominantes; 6) Por el
método de designacion existente, los titulares de
esos 6rganos pierden independencia porque con
motivo de sus funciones no afectaran los intereses
de quién los nombrd, ya sea el ejecutivo, el Con-
greso o, cualquier otra instancia de autoridad o
conjuncién de éstas; 7) Los 6rganos constituciona-
les autbnomos que tienen facultades para anular o
invalidar leyes con efectos generales actian como
poderes contramayoritarios, capaces de anular o
desaplicar normas juridicas que han sido aproba-
das por las mayorias o por los representantes de
estas; 8) El método de designacion, mas el estatu-
to de sus titulares, los transforma en 6rganos eli-
tistas; 9) El método de designacién no les permite
generar vinculos con la ciudadania ni promueve la
rendicion de cuentas a la sociedad; y, 10) Sus titu-
lares resuelven de espaldas a la sociedad y, por lo
mismo, no sienten que estén alli para garantizar
las necesidades, los intereses y los derechos de los
ciudadanos, sino los intereses y privilegios de los
dirigentes y beneficiarios del statu quo.

La eleccién por sufragio universal de los titu-
lares de los érganos constitucionales autbnomos
existe y ha existido en América Latina. Ademas del
caso boliviano que ya he comentado, el método de
eleccién de los titulares de érganos constituciona-
les autdnomos que propongo existié para los mi-
nistros de la Suprema Corte, el fiscal y el Procurador
en la Constitucion mexicana de 1857.

La via de nominacién o de seleccién de los ti-
tulares de los 6rganos constitucionales autbnomos
no es indiferente, es fundamental. La nominacion,
si depende de los poderes formales o de los pode-
res facticos puede estar condicionada por la ideo-
logia politica, los intereses y hasta las instrucciones
de quien nombra. En Estados Unidos es bastante
conocida la posicion de Jeremey Waldron en con-
tra del cardcter contramayoritario de la Corte Su-
prema de ese pais (Waldron, J., 1999).

La eleccién por sufragio universal de los titu-
lares de los érganos constitucionales autbnomos
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podria comportar criticas e inconvenientes, sobre
todo, si los candidatos a ocupar esos cargos son
postulados por los partidos politicos, reciben finan-
ciamiento publico o privado o realizan campanas.
Para evitar esos inconvenientes es importante que
los candidatos a ocupar las titularidades de los 6r-
ganos constitucionales autbnomos no sean postu-
lados por los partidos politicos, para que no exista
dependencia respecto a ellos, también debe prohi-
birse que esos candidatos reciban financiamiento
publico o privado o que realicen campanas, porque
ello los haria dependientes de intereses econémi-
cos, mediaticos o de otra indole. El método ideal de
eleccion de los titulares de los 6rganos constitucio-
nales auténomos debe comprender tres etapas: 1)
La realizaciéon de un examen de todos los aspiran-
tes que cumplan los requisitos constitucionales y
legales; 2) Los cinco o 10 primeros lugares por cada
posicién vacante deben tener acceso a tiempos
gratuitos en radio y television para dar a conocer
sus propuestas y sus ideas en torno a la orientacién
constitucional y social que debe tener el 6rgano
constitucional auténomo; y, 3) Eleccion por voto
ciudadano, al momento de la eleccién del resto de
los cargos publicos de eleccién popular, entre los
10 finalistas por vacante. Estaria prohibido que los
partidos u otros grupos econémicos respaldaran a
cualquiera de los finalistas.

Considero que este método limitaria los incon-
venientes de la eleccién de los titulares por sufragio
universal, garantizaria su independencia de los po-
deres facticos y de los partidos y, al tener un com-
ponente basado en el mérito, promoveria el arribo
de las y los mejores a estas posiciones. Ademas de
un método como el descrito para eleccion de los ti-
tulares de los 6rganos constitucionales auténomos
es muy importante que los aspirantes, candidatos 'y
titulares respondan a un perfil determinado.

El perfil implica una suerte de carta de vida: qué
es una persona, qué ha sido, qué se ha propuestoYy,
cual ha sido su postura ante la vida: pasiva ante los
acontecimientos o de lucha para cambiar las con-
diciones de su entorno. Los titulares de los érganos
constitucionales auténomos no desempenaran
un trabajo mas, ejercerdn funciones orientadas al
compromiso constitucional y democratico. Estimo
que el perfil de los titulares de los érganos consti-
tucionales auténomos debe abarcar los siguientes
elementos: proactividad para interpretar el ordena-
miento desde los principios de la Constituciény de

Pasado, presente y futuro de los 6rganos constitucionales autdnomos © Jaime Cérdenas Gracia

23



24

los tratados, conocimientos técnicos, experiencia
en cargos de direccion, capacidad en la argumen-
tacién juridica, compromiso con la transparencia,
rendicién de cuentasy deliberacion publica, auste-
ridad en la administracion de los recursos publicos
y, aptitud para asumir las consecuencias sociales
de las decisiones.

Los érganos constitucionales autébnomos pier-
den legitimidad cuando no actdan con transparen-
cia, cuando sus titulares no deliberan en publico,
cuando la argumentacién de los titulares no es con-
vincente y no estd orientada hacia la realizacion
Optima de los derechos fundamentales y de los
principios democraticos y, cuando los titulares no le
hablan a los ciudadanos y si al poder. Los titulares
de los érganos constitucionales auténomos deben
esforzarse por maximizar los principios constitucio-
nales, principalmente, la maxima publicidad de sus
actos y decisiones como autoridades. Es muy im-
portante que las sesiones de trabajo de los 6rganos
constitucionales auténomos se lleven a cabo en pu-
blicoy, que a través de las deliberaciones de sus titu-
lares se busque sinceramente como fundamento de
las decisiones los mejores argumentos por encima
de cualquier interés, sobre todo, si este tiene que ver
con el de los poderes tradicionales o el de los pode-
res facticos (Ackerman, J.,, 2007: p. 41).

Los 6rganos constitucionales auténomos son
fundamentales para la construccion de la demo-
cracia y para erigir un Estado Constitucional de
Derecho a condicién de que se trate de 6rganos sur-
gidos de la voluntad popular, realmente indepen-
dientes, proactivos, transparentes, responsables y,
que gocen de suficiente legitimidad democratica.
Los érganos constitucionales auténomos pueden
ser un factor institucional para acelerar los cambios
democraticos y juridicos en una sociedad.

El disefo constitucional que existe no es el ade-
cuado porque los hace dependientes de los pode-
res tradicionales o de los poderes facticos. Muchas
veces los érganos constitucionales auténomos ac-
tlan como correas de transmision de los intereses
de los partidos y de otros factores reales de poder.

Se requiere un diseflo constitucional diferente,
que democratice y transparente el funcionamien-
to de los érganos constitucionales auténomos. El
cambio mas importante tiene que ver con el mé-
todo de eleccién de los titulares. Desde nuestro
punto de vista, el mejor método es aquel que hace

depender a sus titulares y a los érganos constitu-
cionales en su conjunto de la soberania popular.

Es necesario que exista como parte del constitu-
cionalismo democratico, una nueva teoria constitu-
cional sobre los 6rganos constitucionales, que sea
capaz de ubicar a los érganos constitucionales auté-
nNomos en una nueva teoria de la divisiéon de pode-
res, del federalismo, de las relaciones entre poderes
formales y facticos y, de los vinculos que supervi-
sién, vigilancia y control que deben existir entre los
ciudadanosy las autoridades, en este caso, de los 6r-
ganos constitucionales autébnomos. Las reflexiones
sobre estos 6rganos son relevantes porque ponen
sobre la mesa de las discusiones el papel de las insti-
tuciones publicas, si estas sirven o no a la sociedad,
si estas rinden cuentas o no, si estas son legitimas o
no. Tal vez, el asunto no esta tanto en la creacion de
unas instituciones nuevas sino en si el aparato del
Estado estd al servicio de su sociedad.

Finalmente, es importante sefalar que la perti-
nencia de los érganos constitucionales auténomos
debe determinarse por las propias sociedades, me-
diante mecanismos de consulta o refrendarios, y
no por sus clases politicas. No deben crearse arbi-
trariamente si no van a cumplir con alguna funcién
esencial del Estado. Al momento de conformarlos,
debe tomarse en cuenta que no se trata de insti-
tuciones adicionales, sino de érganos cuspide, en
igualdad jerarquica con los poderes tradicionales
del Estado, que ademas deben estar vinculados
fuertemente a la sociedad. Bien se puede decir,
que son los 6rganos de recambio —si tienen sus ti-
tulares legitimidad democratica de origen— de las
instituciones clasicas, no porque las vayan a susti-
tuir, sino porque sirven de referente o faro de las
caracteristicas que debieran tener las instituciones
mas importantes de cualquier Estado.
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ON LA TOMA DE POSESION DE ANDRES MANUEL LOPEZ

Obrador como presidente de México han

surgido diversas propuestas de cambios en
nuestro régimen juridico. Tal es el caso de una re-
forma administrativa, para que los érganos cons-
titucionales auténomos pasen a ser parte de las
secretarias y dependencias del gobierno federal, lo
que trae como consecuencia la desaparicion de los
dérganos autbnomos.

Lo cual hasta el dia de hoy existen las dudas so-
bre si deberia México tener o no este tipo de orga-
nismos, y especificamente al Instituto Nacional de
Transparencia, Acceso a laInformacion y Proteccion
de Datos Personales. Cabe resaltar, que la desapa-
ricion del mismo traeria multiples consecuencias,
ya que se encuentran diversos derechos en juego
y ademas se estarian contraviniendo estandares in-
ternacionales.

Recordemos que en México fue hasta en la ulti-
ma década del siglo xx cuando se hizo la incorpo-
racion de dichos organismos y, que ellos, antes de
ser considerados como «drganos constitucionales
autdbnomos», pertenecian a la administracion publi-
ca. Lo que traeria como resultado de dicha reforma,
un retroceso a la democracia, pues la creacién de
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los 6rganos constitucionales auténomos en México
surgioé por la necesidad de establecer érganos enca-
minados a la defensa de los derechos humanos de
las personas, y por la falta de credibilidad que nacié
de estos hacia con los demas poderes. A diferencia
de los antecedentes que se tienen en Europa, pues
no se encontraban dentro de la administracién pu-
blica, tal como Nufez (2017) menciona:

La naturaleza de los tribunales constitucionales
europeos es diferente a la naturaleza de los 6r-
ganos constitucionales auténomos en derecho
mexicano, cuya autonomia tiene otro significado
y que responden a otra realidad social y politica.
Los tribunales constitucionales estan a la par que
los poderes tradicionales y su competencia les
permite revisar sus actos, mientras que los 6rga-
nos constitucionales autdbnomos mexicanos no
estan en esa situacion. Frente a los poderes tra-
dicionales mantienen independencia y no les es-
tan subordinados, pero carecen del rango de un
tribunal constitucional. Tienen en comun la des-
confianza y la debilidad institucional como razén
de su existencia (pp. 28-29).

Sin embargo, y sin perder la esencia de la division
de poderes (Ejecutivo, Legislativo y Judicial), se
habla de que dicho principio debe considerarse
como una distribucion de funciones o competen-
cias, para hacer mas eficaz el desarrollo de las acti-
vidades encomendadas al Estado. Tal como sefala
Verdejo (2010):

[...] Efectivamente, este surgimiento de nuevos
organismos no encuadra dentro de la teoria origi-
nal de la separacion de funciones de poder, pero
tampoco se encuentra en contradiccion con la
misma, ya que su funciéon también es la de limitar
el poder, el abuso del mismo y que permiten de
esta manera consolidar el estado de derecho (p. 9).

Por otra parte, es de sefalarse que hay autores que
hacen mencién de la existencia de un cuarto poder
en el que se encuentran los érganos constitucio-
nales autonomos. Dado que tienen los suficientes
requisitos para ser considerados como tal, como
son sus caracteristicas, su jerarquia constitucional,
su relevancia presupuestal y su papel como entes
publicos (Zeind, 2021).

No obstante, que la importancia de la subsis-
tencia de los 6rganos constitucionales auténomos
radica en su mera autonomia, ya que de esta mane-
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ra se conservaria y se sostendrian los contrapesos
ante el poder publico en el Estado mexicano.

Bajo esa tesitura, uno de los organismos cons-
titucionales auténomos que ha cobrado mayor
relevancia en estos meses, es el Instituto Nacio-
nal de Transparencia, Acceso a la Informacién y
Proteccién de Datos Personales (iNAl), por temas
muy controvertidos, como es el caso de su posible
desaparicibon como organismo constitucional au-
tonomo y por la creacién del Padrén Nacional de
Usuarios de Telefonia Mévil, entre otros temas que
se han suscitado recientemente.

Dicho lo anterior, es necesario recordar que fue
hasta en el aflo 2014 cuando al Instituto Federal de
Acceso a la Informacién y Proteccion Datos (iFal) se
convirtié en un organismo auténomo, y en el afio
2015 durante el sexenio de Enrique Pefa Nieto,
cuando entrd en vigor la Ley General de Transpa-
renciay Acceso a la Informacién, se cambié el nom-
bre del Instituto Federal de Acceso a la Informacién
y Proteccion Datos (iral) al del Instituto Nacional de
Transparencia, Acceso a la informacién y Protec-
cién de Datos Personales (iNal). Cuya finalidad de
cambio de nombre se debié para dotarlo de ma-
yores atribuciones como organismo garante en el
Estado mexicano.

El iINnal, como su nombre lo indica, hace referen-
cia en materia de transparencia, (lo cual represento
uno de los avances mas importantes en democra-
cia), asi como el derecho de acceso a lainformacion,
la proteccién de datos personales y la rendicién de
cuentas del gobierno a la sociedad; puesto que,
tiene como objetivo garantizar el cumplimiento de
dichos derechos en México.

Cabe destacar, que no hay que confundir el
tema de la transparencia con el derecho de acceso
a lainformacién, el cual es uno de los derechos hu-
manos que tenemos todos los ciudadanos y que es
necesario hacer la precisién de ambos conceptos,
ya que puede haber cierta confusién, dada la simi-
litud que puede haber entre ellos.

Por lo que hace a la transparencia, consiste en
una practica que utilizan las diversas organizacio-
nes para publicar o volver publica cierta informa-
cién o para abrir al publico algunos procesos de
toma de decisiones (Herndndez, 2005). Ahora bien,
el acceso a la informacioén, es aquel derecho huma-
no que tiene cualquier persona de solicitar toda
aquella informacion y que la autoridad correspon-
diente debe cumplir con su obligacién de entre-
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garla, y sin necesidad de justificar el motivo o el
interés que tiene para solicitar dicha informacién.
Por ende, la diferencia entre ambos conceptos
radica en que el primero es un deber de los sujetos
obligados a cumplir con la publicidad de la infor-
macion a la sociedad; y el segundo, consiste en el
derecho que tiene el ciudadano de solicitar infor-
macion a cualquiera de las autoridades publicas
que estan obligadas a proporcionarla.
Sustentando esto ultimo, con la resoluciéon emi-
tida por el Comité Juridico Interamericano sobre
los Principios sobre el Derecho de Acceso a la In-
formacion senalando en su principio nimero 2 lo
siguiente:
[...] se extiende a todos los 6rganos publicos en
todos los niveles de gobierno, incluyendo a los
pertenecientes al Poder Ejecutivo, al Legislativo
y al Judicial, a los 6rganos creados por las consti-
tuciones o por otras leyes, 6rganos de propiedad
o controlados por el gobierno y organizaciones
que operan con fondos publicos que desarrollan
funciones publicas.!

De tal suerte que el iNal juega un papel fundamen-
tal para proteger y hacer efectivos esos derechos
humanos, incluyendo el derecho a la proteccion de
datos personales. Siendo que este ultimo, es la in-
formacién que identifica una persona o que lahaga
identificable. Es decir, se encuentra considerada en
la legislacion que protege el derecho fundamental
de la libertad, en particular, el derecho individual a
la intimidad, respecto del procesamiento manual o
automatico de datos (Hondius,1983).

Bajo la légica de que existe una cierta relacién
del derecho de proteccién de datos personales con
el derecho a la intimidad, y que el control de los
datos personales de cada persona se refleja en los
derechos llamados arco (Acceso, Rectificacion, Can-
celacién y Oposicion), cuya finalidad es garantizar
la debida proteccién de los mismos. Los cuales se
encuentran también protegidos en instrumentos
internacionales ratificados por México, como es el
caso del Convenio 108.2

De ahi, la importancia que tiene el INnai como 6r-
gano constitucional autbnomo para poder hacer
efectivos los derechos anteriormente menciona-

1 Comité Juridico Interamericano. Resolucién 147 del 73.° Periodo
Ordinario de Sesiones: Principios sobre el Derecho de Acceso a la
Informacién. 7 de agosto de 2008. Punto resolutivo 2.

2 Convenio para la proteccion de las personas con respecto al trata-
miento automatizado de datos de caracter personal.

dos, asi como su debida protecciéon para que no
sean vulnerados.

Ya que actualmente, en materia de proteccion
de datos personales, la sociedad en general tiene
el miedo de hacer un tramite o realizar una compra
en linea donde se solicita informacion personal,
con el temor de que roben sus datos personales y
hagan mal uso de ellos.

Por consiguiente, es necesario que exista esa se-
guridad juridica en el ambito del comercio digital
para que los usuarios se sientan seguros. Y es por
ello, que el INal como organismo garante, participo
activamente en la elaboracion de las disposiciones
del capitulo 19 del 1-MEc, en el cual se reconoce
la proteccién de datos personales en el comercio
digital, en la que contiene diversas disposiciones
para la proteccion del consumidor.

Por ultimo, es menester sefnalar que, con la des-
aparicion del organismo en comento, se incum-
pliria con lo dispuesto en diversos instrumentos
internacionales en los que México es parte, tanto
por vulneracién a derechos que en lineas anterio-
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res se describié, como por su autonomia, por lo si-
guiente:

1. En la Ley Modelo Interamericana sobre Ac-
ceso a la Informacion Publica, se sefala que
para el pleno ejercicio de sus funciones es
necesaria la autonomia e independencia
politica del érgano garante de derecho a la
informacién;

2. Por su parte, La Relatoria Especial para la Li-
bertad de Expresiéon de la Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos, sefiala que
es fundamental la creacién de un érgano
garante de supervisién autébnomo y especia-
lizado encargado de promover la implemen-
tacion de la legislacion en materia de acceso
a la informacién publica; y

3. Con la ratificacion del Acuerdo Regional so-
bre el Acceso a la Informacion, la Participa-
cion Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos
Ambientales en América Latina y el Caribe
(Acuerdo de Escazu) contravendria lo dis-
puesto en él.

4. Debido a que tiene entre sus objetivos, ga-
rantizar la implementacion del derecho de
acceso a la informacién ambiental. Ademas,
que de acuerdo con el articulo 18 del men-
cionado acuerdo, el Estado mexicano tiene
la obligacién de crear o designar un organis-
mo auténomo, imparcial e independiente,
que fomente y promueva la transparencia
sobre acceso a informacién ambiental que
permita fiscalizar el cumplimiento norma-
tivo, asi como vigilar, evaluar y garantizar a
todas las personas el derecho de acceso a la
informacién.

Dicho lo anterior, refleja la importancia de la exis-
tencia del iNai como érgano constitucional au-
tonomo, debido a que es el principal érgano de
trasparencia, acceso a la informacién y proteccion
de datos personales en México, y su eliminacién
implicaria vulneracién a derechos fundamentales.
Lo cual, el Estado mexicano no lo debe hacer, ya
que esta obligado a garantizar los derechos huma-
nos de todas las personas contemplados en nues-
tra constitucién y en los tratados internacionales
en los que el pais es parte.

Y que, ademas, es el unico 6rgano en cumplir
con lo dispuesto en los diversos instrumentos in-
ternacionales, en cuanto a tener un organismo
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auténomo e independiente que promueva la trans-
parencia y el derecho al acceso a la informacién.
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Resumen I

N EL PRESENTE TRABAJO REALIZO UN SOMERO ANALISIS DE

la estructura de los Organos Constitucionales

Autéonomos como entidades publicas que, en
el cumplimiento de determinadas funciones admi-
nistrativas, operan como un contrapeso efectivo en
la estructura de un gobierno democratico limitando
la influencia del Poder Ejecutivo, al tiempo que faci-
litan la eficientizacion de la actividad administrativa
en dreas de alta complejidad técnica que requieren
por su propia naturaleza una elevada especializacion.

Summary ||

In this paper we will carry out a brief analysis of the
structure of the Autonomous Constitutional Bodies
as public entities that in the fulfillment of certain
administrative functions, operate as an effective
counterweightin the structure of a democratic gover-
nment limiting the influence of the executive branch,
while facilitating the efficiency of administrative acti-
vity in areas of high technical complexity that by their
very nature require a high specialization.
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Palabras clave ||

Administracion publica, administracion descentra-
lizada, competencias determinadas, contrapesos,
érganos constitucionales auténomos.
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Public administration, decentralized administra-
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Limitaciones al
Presidencialismo

Atendiendo a la naturaleza de todo orden juridico,
nuestro orden constitucional se ha debido adaptar
a las diversas condiciones que la realidad histérica
ha impuesto a nuestro sistema normativo. Dicho
desarrollo como nos apunta Salazar Ugarte, res-
ponde a factores de muy diversa indole, resultado
principalmente de estrategias politicas, nuevas
necesidades burocraticas generadas por estas, los
nuevos desafios sociales e incluso las concepcio-
nes del propio Estado (Salazar, 2017).

Lo antes apuntado se presenta como un resul-
tado directo de las grandes problematicas sociales
generadas por las circunstancias y exigencias eco-
némicas que las relaciones de un contexto interna-
cional cada vez mas globalizado plantean a nuestro
pais, circunstancias que se han traducido en trans-
formaciones de las politicas publicas e incluso del
propio Estado y, repercutiendo directamente en la
propia institucion del Ejecutivo y sus competencias.

Contrario al enorme poder del Ejecutivo que
histéricamente ha sido un rasgo caracteristico de
nuestro sistema politico, como resultado de esta
evolucién, en la actualidad dicho poder se ha
transformado profundamente siguiendo principal-
mente dos vias:

a) Lasfacultades metaconstitucionales del Eje-
cutivo se han mermado como resultado de
los cambios politicos e institucionales, y

b) Estas reformas han limitado la esfera del Po-
der del Ejecutivo en areas estratégicas y me-
dulares.
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En este sentido Salazar nos sefala «México no ha
avanzado hacia un régimen parlamentario, pero si
ha dejado en el camino al presidencialismo con po-
deres metaconstitucionales y constitucionales que
durante un buen tramo del siglo xx lo convirtieron
en un ejemplo de régimen presidencialista». (Sala-
zar, 2017, p. 159).

Partiendo de estas consideraciones, destaca-
mos el hecho incuestionable de que, como sefala-
mos al inicio, todo orden normativo es per-natura
necesariamente mutable, encontrandose constan-
temente sujeto a adaptaciones atendiendo a las
variadas circunstancias que la realidad de la vida
social le demanda, siendo esta una condicién que
se ha presentado invariablemente en nuestro or-
den juridico y en el plano constitucional.1

El exministro José Ramdn Cossio Diaz considera
que podemos diferenciar tres grandes ciclos en los
que pudiéramos agruparlas:

a) Un primer ciclo de reformas politico-elec-
torales que se inicia propiamente con la
reforma electoral de 1977, y se sigue desa-
rrollando hasta la fecha.

b) Un segundo ciclo que se presenta a partir de
los aflos setenta, y que se refiere a la cons-
tante centralizacion de las facultades y fun-
ciones en las autoridades federales, asi como
a la asignacion de funciones a las municipa-
les, en detrimento de las facultades de las
entidades federativas.

c¢) Al reformarse el Articulo 1 constitucional
ampliando la materia a los contenidos de
la Constitucion y a cualquiera de los Trata-
dos internacionales celebrados por México,
se inicia un tercer ciclo relativo a los Dere-
chos Humanos, matizando la normativa de
nuestro sistema juridico, no solamente en su
jerarquia, sino, y fundamentalmente, al rede-
finir concretamente el contenido material de
las normas delimitandolo en el contexto de
su ineludible respeto.

Al considerar la evolucién de nuestro orden consti-
tucional, es necesario referirnos a la evolucién que
se ha presentado en el ambito de la Administracion
Publica, la que sin duda guarda una relacién mas

1 Alafecha en que se escribe este articulo, se han presentado segin
el diario El Economista 486 reformas que representan el 70% del
texto original. ;Cuénto se ha cambiado la Constitucion de 19172, E/
Economista. Recuperado de https:/www.eleconomista.com.mx/po-
litica/cuanto-ha-cambiado-la... . Consultado el 8 de abril del 2019.
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inmediata con los gobernados, siendo también
aquella que presenta mayores cambios frente a
las problematicas y exigencias que se presentan,
asi, estas modificaciones terminan respondiendo a
una gran variedad de factores de naturaleza cultu-
ral, politica, y social. Sin embargo, en la actualidad
se presentan como factores determinantes:

a) Desde un aspecto politico: tras la imple-
mentacion de un sistema democratico que
establece diversas formas en la distribucion
y ejercicio del poder con una destacada par-
ticipacién ciudadana, y

b) En el aspecto econémico: en el que se pre-
senta como una condicionante y gene-
rador de dichos cambios la estructura y
composicion del propio Estado, buscandose
eficientar funcional y operativamente la ad-
ministracion publica.

Estructuradela
Administracion Publica

Partiendo de considerar conforme la teoria clasica
deladivisiéon de poderes del Estado, estos se estruc-
turan en Poder Ejecutivo, Poder Legislativo y Poder
Judicial, siendo que en este orden de ideas la admi-
nistracion publica se entiende como aquel conjun-
to de 6rganos jerdrquicamente estructurados que
se encuentran dentro de la esfera del Poder Ejecuti-
vo, y que conforme a Delgadillo Gutiérrez y Lucero
Espinoza «Para los seguidores del criterio subjetivo,
la Administracion Publica consiste en el conjunto
de 6érganos estructurados jerarquicamente dentro
de la esfera del Poder Ejecutivo, por lo cual quedan
fuera de tal concepto los 6rganos de los Poderes
Legislativo y Judicial que realizan funciones admi-
nistrativas.» (Delgadillo y Lucero, 2012, p. 85).

De acuerdo con lo apuntado por Ferndndez Ruiz
citado por Zeind, los principios que debe guardar
la administracién publica son:
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a) Legalidad;

b) Celeridad;

¢) Transparencia,

d) Seguridad juridica.

En el texto del numeral 40 de nuestra Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos (en ade-
lante creum), el Estado se encuentra estructurado
por tres poderes, los cuales, si bien, tienen facul-
tades y competencias exclusivas que le son asig-
nadas por el propio texto constitucional, realizan
actividades materiales que formalmente corres-
ponderian a otros poderes, coordinandose entre
ellos para lograr el adecuado funcionamiento de la
organizacién estatal. De esta manera, y atendiendo
a lo concerniente a la actividad administrativa del
Poder Ejecutivo, podemos sefalar que tradicional-
mente se consideran tres formas de organizacién:

a) Centralizada: que parte de la agrupacién de
los diversos 6rganos administrativos bajo un
esquema de estructura jerarquizada en tor-
no de una direccion central.

b) Descentralizada: la cual se refiere a los diver-
sos organos creados por ley o decreto del
Ejecutivo, siendo entidades con personali-
dad juridica y patrimonio propio, cuyo ob-
jeto es la prestaciéon de un servicio publico
o la realizacién de actividades prioritarias o
estratégicas.

c¢) Desconcentrada: en la cual la autoridad
central por disposicién de una ley, trasfiere
permanentemente determinadas funciones
al 6rgano desconcentrado que se cree para
estos fines especificos.

El maestro Martinez Morales nos indica que «La
centralizacién es una forma de organizacién admi-
nistrativa en la cual los entes del Poder Ejecutivo
se estructuran bajo un mando unificado y directo
del titular de la Administraciéon Publica» (Morales,
2012, p.46).

Por lo que respecta a la descentralizacién nues-
tro autor nos apunta que «En la actualidad, la des-
centralizacion mexicana equivale a lo que la ley ha
denominado administracion publica paraestatal;
esta comprende organismos descentralizados en
sentido estricto, entes autbnomos, empresas de
participacion estatal y fideicomisos publicos» (Mar-
tinez, 2012, p. 100).

Son caracteristicas de la descentralizacién:
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a) Su creacion por parte de una ley o decreto
del Ejecutivo.

b) El reconocimiento de personalidad juridica
propia.

¢) Queseleconceda el otorgamiento de un pa-
trimonio propio.

d) Su objeto sera la prestacién de servicios pu-
blicos o la realizacion de actividades estraté-
gicas o prioritarias.

e) Seencuentran bajo el control por parte de la
administracién centralizada.

Por su parte, y en el mismo orden, la desconcentra-
cién administrativa se entiende, conforme a nues-
tro autor, como una forma de estructurar el podery
la competencia de los 6rganos subordinados para
el despacho de asuntos en su competencia con el
jefe del Poder Ejecutivo.

De esta manera podemos hablar de dos clases
de desconcentracion:

a) Politica: la cual hace referencia a las atri-
buciones y competencias de cada nivel de
organizacién del Estado (federal, estatal,
municipal).

b) Administrativa: al referirnos a que los en-
tes publicos gozaran de cierta autonomia
técnica y funcional, pero encontrandose en
dependencia jerarquica con un érgano cen-
tralizado.

Delgadillo y Lucero apuntan que la desconcentra-
cién administrativa implica «...que el ente central,
en base a una ley, ha transferido de forma perma-
nente parte de su competencia a 6rganos que for-
man parte del mismo ente... la desconcentracién
es simplemente un procedimiento a efectos de
agilizar la actividad de la administracién central.»
(Espinosay Lucero, 2012, p. 90).

La creacion de los Organismos Constituciona-
les Auténomos (en adelante oca) se nos presenta
como una transformacién en el ambito de la Admi-
nistracion Publica, ya que, los citados 6rganos son
creados constitucionalmente y se les conceden
facultades y funciones especificas que les compe-
ten encontrandose en independencia de cualquier
otro 6érgano, no existiendo una liga jerarquica ni es-
tructural con los demas érganos de la administra-
cién, actuando en coordinacién con ellos, siendo
incluso que en algunos casos, los demas érganos
administrativos son sujetos de la actividad de
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aquellos, siendo en cierta medida una nueva forma
de estructura administrativa.

El requerimiento para la Administracién Publica
de encontrarse posibilitada de cubrir sus objetivos,
se traduce en la necesidad de que esta se encuen-
tre en constante transformacion y adaptacion, su
evolucioén en nuestro ordenamiento redimensiona
los principios de funcionamiento de aquella. En
este sentido, el maestro Zeind nos indica que de
conformidad con los postulados que los pensado-
res neoliberales Mises y Hayek, debe de operar de
acuerdo con los siguientes principios:

a) La administracién publica debe de consti-
tuirse como garante en la proteccion de la
vida, la libertad y la propiedad privada.

b) Lasactuacionesde la Administracion Publica
deben de apegarse a las normas.

¢) Los derechos fundamentales de los indivi-
duos se presentan como contrapesos para
limitar las tendencias expansionistas de la
administracion publica.

d) La actividad administrativa requiere de un
cuerpo normativo que delimite su actuacion.

e) Toda actuacion administrativa debe en-
contrarse sometida a un control judicial,
sometida a tribunales administrativos inde-

pendientes.

Los Organos
Constitucionales Autonomos

Las diversas posturas doctrinales sefalan que la
existencia de los oca implica un nuevo equilibrio de
poderes, encontrandonos ante la presencia de un
conjunto de érganos que no se amoldan a la esfera
de la division clasica de poderes, asi Roldan Xopa
nos sefala que «la nueva organizacion del Estado
no se da solamente con la presencia de un nuevo
tipo de organismos publicos o con su pertenencia
o separacion de los poderes estatales tradicionales,
hay un cambio en la forma de concebir la funciéon
publica.» (Roldan, 2018, p. 184).

En el texto de nuestra Constituciéon y en el tenor
de la teoria clasica, se determina en su Articulo 41
que la soberania reside originariamente en el pue-
blo, el cual conforme lo establece el Articulo 49 la

ejercerd por medio de los poderes Ejecutivo, Legis-
lativo y Judicial.

La funcionalidad, como un criterio, ha cobra-
do una particular relevancia en mediciéon de la
actividad publica, siendo que nuestro autor hace
referencia a John Ackerman Mill quien trata la es-
pecializacion de la funcionalidad de la administra-
cion en tres cuestiones principales:

1. La debilidad en que se encuentran los po-
liticos electos popularmente dentro de un
sistema democratico para atender el desem-
pefo de la Administracion y el riesgo de des-
atender el disefo de las leyes.

2. Laineludible necesidad de contar con un ca-
pital humano que atienda adecuadamente
las tareas gubernamentales, y

3. La necesidad de construir y mantener una
adecuada divisién de poderes para un Esta-
do, aprovechando el conocimiento técnicoy
evitando el conservadurismo.

Atendiendo a Kelsen, entendemos al poder como
una funciéon del Estado, es decir, al referirnos a la
division de poderes lo hacemos entendiéndola
como una division de facultades atribuida a un ér-
gano, siendo que en estos términos, la existencia
de un érgano auténomo no es una excepcion, sino
una prerrogativa del Estado para crear cualquier
nimero de o6rganos dotados de facultades para
el desemperio de las actividades de aquel, siendo
6rganos a los que la Constitucion atribuye un con-
junto determinado de competencias.

Refiriéndonos al tema de la divisién de pode-
res consignado en el numeral 49 de nuestra Carta
Magna, Nava Vazquez sostiene que debe de ser en-
tendida como una division flexible, otorgando pre-
ferentemente funciones a cada uno de los 6rganos
clasicos del Estado, sin que por ello se imposibilite
que cualquiera de ellos pueda realizar material-
mente algunas funciones que materialmente le
competerian a otro poder, siempre y cuando no se
exceda en el ambito de sus atribuciones.

Este criterio ha trascendido el plano doctrinal
para ser asentado jurisdiccionalmente en las sen-
tencias relativas emitidas por la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion (en adelante scjn), cuyos cri-
terios parten de una interpretacion hermenéutica
desentranando en sentido historico y teleolégico
del dispositivo, entendiendo que es valida la ac-
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tuacion de cualquiera de los poderes sobre actos
materialmente distintos a sus funciones formales,
y que dicha actuacion se sujete a los limites de la
propia Constitucion.

Los textos constitucionales mas avanzados a
nivel global han adoptado este criterio a lo largo
del siglo xx, asumiendo la teoria de la separacion
de las funciones estatales, encomendando estas a
organos diferentes de los tradicionales, dotados de
autonomia y liberandolos de cualquier subordina-
cion a otro poder. (Nava, 2018).

El jurista hispano Garcia-Pelayo enuncia como
caracteristicas de los oca las siguientes:

1. Encontrarse configurados directamente por
la norma constitucional.

2. Ser considerados como un componente
esencial en la estructura constitucional.

3. Tener una participacién directa en las politi-
cas publicas del Estado, y

4. Cuentan con un rango paritario con los 6r-
ganos tradicionales, con los que mantienen
relaciones de coordinacion.

Los oca no se encuentran inmersos en la estructura
organica de los poderes tradicionales ni en relacio-
nes de subordinacién con estos, siendo en opiniéon
de Carbonell su caracteristica mas definitoria, por
su parte, Jaime Cardenas apunta que la causa de

.
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que los mismos se encuentren contemplados a ni-
vel constitucional radica en dificultar su extinciéon
o modificacién por parte del Legislativo ordinario.

A pesar de que los oca son creados como una res-
puesta a necesidades concretas del Estado y por
ello sus funciones y objetivos son variados, Moreno
considera que es posible hacer una clasificaciéon de
los criterios para su creacién:

1. Neutralidad politica: que se presenta al bus-
carse que las determinaciones que tomen
descansen sobre consideraciones estricta-
mente técnicas, sin encontrarse influidas por
intereses diversos.

2. Legitimidad: que se presume al depositar la
decisién en un érgano auténomo con una
imparcialidad reconocida, y

3. Especializacion técnica: la cual se entiende
en cuanto a la naturaleza y especializacion
propia de su funcion.

Siendo adicionalmente elementos que garantizan
su autonomia:

1. Que cuenten con un estatuto organico que
garantice su autonomia técnica, de gestion,
personalidad y patrimonio propios, asi como
la posibilidad de su autorregulacién.

2. Un régimen de nombramiento y remocion
de los funcionarios del érgano de gobierno
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del ente, remuneraciones, reeleccion, substi-
tucion escalonada, etcétera.

3. Autonomia presupuestaria.

4. Un sistema de responsabilidades presu-
puestarias, administrativas y de rendicion de
cuentas.

Siguiendo el planteamiento del jurista italiano San-
ti Romano, un 6rgano constitucional sera aquel al
que se le confia una actividad directa del Estado, en
los limites de sus respectivas competencias y coor-
dindndose entre ellos, pero, sin existir subordina-
cién, contando con una completa independencia
reciproca. Los 6rganos auténomos son necesarios al
Estado, siendo que en su constitucion debe de de-
limitarse su esfera de facultades «En otras palabras,
puede considerarse fundamental aquel érgano sin
el cual el republicanismo, la representatividad, la de-
mocracia y el federalismo se veran seriamente com-
prometidos, mermados» (Moreno, 2005, p. 11).

En este mismo orden de ideas, partiendo de
las consideraciones anteriores, no existe ninguna
clase de impedimento para que una constitucién
local cree érganos auténomos. Encontrandose fun-
damentada nuestra afirmacién en el numeral 116,
fracccion 1V, inciso C de nuestra Constituciéon en lo
referente a la materia electoral, la fraccién V de este
numeral en lo referente a los tribunales administra-
tivos, y en el Articulo 102 apartado B en lo relati-
vo a los Derechos Humanos. Por lo que se refiere a
las normas constitucionales locales, encontramos
regulacién especifica a la creacion de oca en el ar-
ticulo 67 de la Constitucién Politica del estado de
Veracruz de Ignacio de la Llave.

Considero que a pesar de que las exigencias en el
entorno internacional han sido determinantes para
la incorporacién de multiples figuras juridicas como
parte integrante de nuestro sistema juridico; no po-
demos eludir que la incorporacién y empleo de la
figura del oca en nuestro sistema juridico responde
a la propia naturaleza cambiante de las funciones de
la administracion publica, las que la han obligado a
encontrarse en una constante evolucién, en la bus-
queda de cambios tendientes a dar soluciones a las
problematicas que por su propia complejidad y na-
turaleza, exigen la existencia de 6rganos altamente
calificados para atenderlas, siendo un ejemplo claro
el de ello la Comisién Federal de Competencia Eco-
noémicay el Instituto Federal de Telecomunicaciones
en sus respectivos ambitos competenciales.

Sin embargo, Zeind destaca que «Tal como suce-
di6é con la creacién de los departamentos admi-
nistrativos, los oca nacieron a partir de la idea de
encargarles funciones eminentemente técnicas so-
bre las cuales no seria deseable que pudiere haber
influencias externas que debilitaran el rigor técni-
co obligado para su correcto desempeno» (Zeind,
2018, p. 416).

Comentario Final I

A pesar de lo apuntado, nos encontramos que no
es del todo clara la frontera existente entre los 6r-
ganos desconcentrados que poseen una autonomia
otorgada por un ordenamiento secundario, si bien
manteniendo vinculos con el Poder Ejecutivo; y los
oca cuya autonomia procede de la Constitucion al
referirse su competencia a una funcién fundamental
del Estado como principal criterio de diferenciacion.

Las condiciones de politica interna de nuestro
pais y el abuso de poder del Ejecutivo, generaron
la necesidad de la creacién de estos 6rganos que
se encuentran igualmente contemplados en los
sistemas juridicos de los paises mas desarrollados,
en opinién de Moreno, se presenta una relacién
inversamente proporcional entre el numero de
organismos auténomos y el Estado de Derecho,
representando una mayor confianza en la Admi-
nistracion en cuanto menor sea el niumero de ellos,
por lo cual en su opinién, la opcion seria su elimi-
nacion y el reforzamiento de contrapesos en la ac-
tuacion de los poderes tradicionales, alegando que
la pluralidad de érganos auténomos lleva a la frag-
mentacién del poder, y con ello genera ingoberna-
bilidad y paralisis en la gestién publica.

Como sostiene nuestra autora, si se somete
a analisis a los entes que la Constitucién califica
como autéonomos, no todos ellos retnen los requi-
sitos que la doctrina considera como necesarios
para concederles dicha clasificacion, como es el
caso de las Universidades Publicas, cuya autono-
mia es académica, respondiendo a la naturaleza de
organismos descentralizados en criterio de la son,
y por su parte, los Tribunales Agrarios y los Conten-
ciosos administrativos carecen del elemento de ser
6rganos fundamentales en la estructura constitu-
cional o fungir en las politicas de Estado, siendo
que sus funciones se limitan a la interpretacién de
la ley, y por otra parte, bien podrian ser cubiertas
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por el Poder Judicial, sin que esto entorpeciera la
actividad estatal.

Difiero en parte de la opinién externada por la
investigadora, pues si bien un exceso en la imple-
mentacién de esta figura podria llegar a producir
el efecto sefialado, no podemos dejar de remarcar
que el orden normativo surge como una respues-
ta a las condiciones propias de una sociedad en
un momento historico determinado, en el caso
de nuestro pais, la adopcién de la creacion de los
ocA respondio a las condiciones politicas de su mo-
mento de creacibn como una alternativa viable
para atender a la necesidad de, por una parte, fre-
nar la influencia del Ejecutivo en areas actividades
especificas, y en por otra parte, atendiendo a los
requerimientos de alta especializacion técnicay de
conocimiento especializado en determinadas fun-
ciones justifican plenamente su existencia, en aras
de lograr una mayor eficiencia y oportunidad en la
realizacion de las tareas de su competencia.

Sin embargo, con el objeto de evitar que la
operacion de estos organismos degenere en una
duplicidad de funciones o se conviertan en un im-
pedimento u obstaculo que merme la actividad
administrativa, resulta indispensable definir espe-
cificamente las facultades y competencias que le
seran otorgadas al érgano, definir su estructura
interna, determinar un régimen de responsabilida-
des administrativas para los directivos y funciona-
rios del ente, y fundamentalmente, la existencia de
un régimen presupuestario y las responsabilidades
derivadas de su manejo.

La unificacion de los criterios de creacién de los
organos que tratamos resulta un elemento fun-
damental, incluso para su propia justificacion, los
ocA deben de encontrarse limitados solamente a
aquellas funciones que resulten necesarias para el
Estado, siendo que su objeto sera lo que acredite
plenamente su existencia y utilidad.

Considero que, en nuestro pais existen mul-
tiples funciones del Estado que por sus propios
requerimientos técnicos y de conocimientos es-
pecializados justifican plenamente la existencia
de los organismos constitucionales auténomos;
asi las funciones del Banco de México, la Comision
Nacional de Derechos Humanos en su materia es-
pecifica, las funciones del Instituto Nacional Elec-
toral en materia electoral, la Comisién Federal de
Competencia Econémica en materia de monopo-
lios y practicas monopdlicas, el Instituto Federal
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de Telecomunicaciones, y otros que por la propia
naturaleza de las competencias y facultades que
les son concedidas, implican necesariamente am-
plios conocimientos especializados, que termina-
rdn repercutiendo en una mayor eficientizacion y
oportunidad en la realizacion de las actividades de
la administracién, traduciéndose en un beneficio a
nuestra sociedad.
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05 ORGANOS CONSTITUCIONALMENTE AUTONOMOS (OCA)
realizan una labor fundamental para el pleno
ejercicio de la democracia en México. Median-
te la especializacién técnica, estas instituciones
han abonado al cumplimiento de los derechos en
México y a la modernizacién de las politicas publi-
cas en materias especificas. Hoy, frente a los retos
actuales, estos 6rganos requieren una mayor ga-
rantia y defensa de su independencia.
Montesquieu, padre de la divisién de poderes,
asevera que el poder que no es limitado, lleva ne-
cesariamente al abuso y a la arbitrariedad. Pero si
el poder se encuentra distribuido entre distintos
organos que reciprocamente se frenan, queda obs-
taculizada la posibilidad de que el poder sea arbi-
trario.! Bajo este postulado, la existencia de pesos
y contrapesos no solo representa la oportunidad
de un poder u otro de verificar sus actos, sino tam-
bién, resulta deseable que el poder se disemine
para evitar actos autoritarios.
En este sentido, la division del poder garantiza
la autonomia de los 6rganos de gobierno, sus fa-
cultades y atribuciones, a fin de organizar mejor los

1 Véase Rubio Llorente, Francisco. (1997) La forma de poder. Estudios
sobre la Constitucién. Madrid, Centro de Estudios Constituciona-
les, p. 210.
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intereses de todo el conjunto social.? Es bajo este
principio y mediante la participaciéon activa de la
sociedad que las instituciones del Estado han sos-
tenido una evolucién normativa y democratica que
ha permitido la creacién de érganos y organismos
que no necesariamente forman parte del Estado, es
decir, la posibilidad politica y juridica de que surjan
érganos constitucionales autbnomos distintos al Po-
der Ejecutivo, al Poder Legislativo y al Poder Judicial.

Dicha autonomia funge como el sustento y res-
paldo que los actores politicos buscan para dotar a
estas instituciones novedosas frente al descrédito
de las anteriores. Ademas dicha autonomia garanti-
za que las decisiones que tomen estos organismos
seran objetivas, técnicas e imparciales. Al respecto,
Susana Thalia Pedroza de la Llave argumenta que la
autonomia es una forma de division del poder, sin
que deba ser entendida como soberania, es decir,
la distribucién de competencias sobre determina-
das materias.®

La autonomia es una tipica situaciéon de rela-
cién de independencia relativa, porque mantiene
una estrecha relacién con otros, que con base en
este vinculo limita la esfera de otros individuos o
bien se ve limitado por estos. Segun Paolo Grossi,
la relatividad y la elasticidad son las caracteristicas
esenciales de la autonomia.*

La autonomia constitucional que se le ha dota-
do a estos 6rganos implica que son sujetos de dere-
chosy obligaciones, capaces de adquirir, demandar
y, en general, de realizar actos juridicos frente a
terceros. Existe un ente diferente a sus miembros
y goza de personalidad juridica.®* Sin embargo,
para que un 6rgano sea considerado auténomo,
ademas de contar con autonomia presupuestaria,
debe cubrir otros elementos como las autonomias
politico-juridica, administrativa y financiera; asi
como capacidad de auto-organizacion y elabora-
cién de propias politicas, planes y programas para
su correcto funcionamiento. Debido a su caracter
técnico, el 6rgano no debe tener influencias poli-

2 Véase Ortiz Arana, Fernando. «El Senado como garante del Pacto
Federal». Revista del Senado de la Republica, 1, p. 25.

3 Serna de la Garza, José Ma. y Caballero Judrez, José Antonio.
(2002). Los Organos Constitucionales Auténomos de México. En
Estado de derecho y transicion juridica(176). Capitulo V. S. T. Pedro-
za de la Llave. Instituto de Investigaciones Juridicas. México.

4 Grossi, Paolo. (1997). (T.9). «<Un derecho sin Estado. La nocién de au-
tonomia como fundamento de la Constitucidn juridica medieval».
En Anuario Mexicano de Historia del Derecho. unam. México. p. 176.

5 Véase Matheus, Maria Milagros. «Relaciones de los institutos auté-
nomos...», p. 123.

Pluralidad y Consenso | Afto 11, No. 49, julio-septiembre 2021
Organos Constitucionales Autonomos en México ® Vianey Galindo Cano

ticas de ningun tipo y para garantizar la imparciali-
dad de sus titulares debe contar con normatividad
clara para su designacién, inamovilidad, duraciény
remuneracion.®

En México el antecedente de los oca se encuentra
en las universidades pues en 1944 se aprobd la Ley
Organica de la Universidad Nacional Auténoma de
México y entré en vigor en 1945, con el propdsito
de garantizar el servicio de la educacion sin la in-
fluencia externa de los intereses particulares y de los
grupos politicos. Esta decision sin duda trazo la ruta
politica que afos después convertiria en realidad la
transicion democrética en el pais y la institucionali-
zacién de movimientos politicos de la época.

Posteriormente, el contexto econémico global y
las decisiones politicas de ese entonces, obligaron
a la autonomia y reconfiguracién de instituciones
como el Inegi y el Banco de México. Por un lado el
Banco de México adquirié su autonomia constitu-
cional en 1994; y por el otro, el Instituto Nacional
de Estadistica y Geografia en 1983, siendo los orga-
nismos auténomos con mayor antigliedad del pais
y estableciendo la ruta que seguirian las institucio-
nes especializadas del México moderno.

En materia juridica, la evolucion del derecho in-
ternacional y las demandas de las organizaciones
de la sociedad civil empujaron la creacién de la Co-
mision de los Derechos Humanos, creada en 1990
como organismo desconcentrado de la Secretaria
de Gobernacion por decreto presidencial y con el
objetivo de promover y vigilar que las instituciones
gubernamentales cumplieran con sus obligacio-
nes; asimismo de promover, respetar y garantizar
los derechos humanos de todas las personas en
territorio mexicano, fue hasta 1999 que mediante
una reforma constitucional se le doté de plena au-
tonomia presupuestaria y de gestion.

Posteriormente, el contexto politico y social
que antecedio6 al inicio del mandato del presidente
Pena, y particularmente derivado de la desconfian-
za y el temor del regreso del partido hegeménico
en el pais, se obligd a una profunda reingenieria
del Estado que garantizara instituciones sélidas y
profesionales que continuaran con la consolida-
cién de la apertura econémica y democratica que
inicio el pais al inicio del milenio.

6 SernadelaGarza, José Ma., Caballero Juarez, José Antonio. (2002).
«Los Organos Constitucionales Auténomos de México. En Estado
de derecho y transicion juridica(176). Capitulo V S.T. Pedroza de la
Llave. Instituto de Investigaciones Juridicas. México.
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Este contexto se vio reforzado mediante la plurali-
dad de visiones y posturas en ambas camaras del
Congreso de la Unién y bajo una agenda legislativa
comun (conocida como el Pacto por México) por
medio de la cual se emprendieron reformas Consti-
tucionales de gran calado con el objetivo de dina-
mizar sectores estratégicos del pais y perfeccionar
el entramado institucional frente a los retos locales
y globales. Fue asi que la figura de la autonomia
constitucional se presentdé como la via democrati-
caidénea que permitiria garantizar que estos orga-
nismos especializados se mantuvieran ajenos a las
coyunturas politicas y sus decisiones imparciales
frente a los gobiernos en turno. Es asi que la Comi-
sion Federal de Competencia Econdmica (Cofece)
y el Instituto Federal de Telecomunicaciones (iFT),
con las llamadas reformas estructurales del 2013 se
constituyeron como organismos auténomos.

Otro ejemplo de esta evolucién se puede visua-
lizar en la Ley General de Desarrollo Social de 2004
misma que crea un sistema de monitoreo y evalua-
cién para medir la pobreza y evaluar la politica pu-
blica en materia de desarrollo social. Y es hasta 2014
que el Consejo Nacional de Evaluacién de la Politica
de Desarrollo Social se constituye como oca.

En materia politico-electoral el Instituto Nacional
Electoral (ine) 2014 tiene como antecedente el Insti-
tuto Federal Electoral creado en 1990 a fin de contar
con una institucion imparcial que dé certeza, trans-
parenciay legalidad a las elecciones en nuestro pais.

Asi también en 2015, el Congreso de la Uni6n
expidio la Ley General de Transparencia y Acceso a
la Informacién Publica, modificando la naturaleza
juridica del entonces Instituto Federal de Acceso a
la Informacién Publica (ra)) dando lugar al Instituto
Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacién
y Proteccién de Datos Personales (iNAl), como oca de
alcance nacional y con autoridad sobre los 6rganos
garantes de estados y municipios.

Finalmente, la Fiscalia General de la Republica
(FGR) tiene como antecedente la Procuraduria Ge-
neral de la Republica creada en 1984. Sin embargo,
no es hasta el 20 de diciembre de 2018 que obtiene
su caracter autbnomo.

En las transformaciones que han experimen-
tado estos organismos auténomos se percibe
también la evolucién de la divisién del poder y la
concepcién de Estado. Las funciones de los oca se
han complejizado por la enorme desconfianza y
desprestigio que tienen los actores politicos. Estos
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organismos autbnomos recogen el poder que solia
tener en la practica el Poder Ejecutivo, representa-
do por el Presidente de la Republica, en estas ma-
terias, y garantizan que esas autonomias no salgan
del control de la soberania.

Sin embargo, a varios afios de su concepcion,
los oca hoy en dia enfrentan diversas problemati-
cas. Desde la antipatia del Poder Ejecutivo hasta
legitimas criticas respecto de sus origenes, atribu-
ciones y desempeno, incluso muchas de sus acti-
vidades se han visto superadas por las realidades
cambiantes del pais.”

En primera instancia, el surgimiento de los oca
es una de las grandes evoluciones del México con-
temporaneo que tiene como objetivo claro tener
contrapesos en materias relevantes para el pais.
Sin embargo, pareciera que para la administracion
actual, la labor de estos organismos genera mas in-

7 Porejemplo, cuando la cnoH fue creada, jamas se pensé en la crisis
de derechos humanos que enfrentaria el pais o la misma evolu-
cién de los derechos humanos en la normativa nacional e inter-
nacional, lo que ha obligado a que se diversifiquen las areas de
profesionalizacion. Otros ejemplos son el IFT que se ha tenido que
mantener a la vanguardia en los temas digitales y el inai en la pro-
teccion de datos personales en posesion de plataformas digitales.

Fotografia: ©Derek Brumby | AdobeStock
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quietudes y animadversiones que interés real por
entender los beneficios que brindan a la sociedad;
si existen instancias similares en el mundo que
permitan la colaboracién e intercambio de buenas
practicas y en que se puede mejorar; en qué senti-
do cambian o no el disefo institucional del Estado
y los procesos de politica publica; y qué ventajas o
riesgos acarrea su creacién y su posible reproduc-
cién en otros niveles de gobierno.

De manera complementaria, las deficiencias
que actualmente tienen estos érganos, en muchos
casos se deben a que fueron creados mas por una
necesidad politica, que por una necesidad técnica.
La idea detrads de la autonomia de una instancia
en particular es poder tomar decisiones sin estar
sujetos a los intereses politicos o electorales; sin
embargo, en México, uno de los problemas de ori-
gen es que el disefio de los oca fue construido por
politicos que a su vez se encargan de nombrar y
ratificar a los titulares de estas instancias, lo cual,
desafortunadamente genera simulacién, pues in-
cumplen su funciéon principal de ser contrapeso a
los gobiernos en turno.
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Hoy en dia sabemos que existen formas mas trans-
parentes, democraticas y objetivas de nombrar
a los titulares de los oca. Se cuenta con procedi-
mientos fijados en Ley que han mostrado buenos
resultados, un ejemplo es el de las personas comi-
sionadas de la Cofece, donde se formo un grupo de
trabajo técnico que evalud los perfiles para propo-
ner una ternay seleccionar a las mejores. Este tipo
de procedimientos eliminan la posibilidad de que
el Congreso de la Union o el presidente nominen a
sus personas candidatas favoritas o afines, y se ga-
rantice que quienes ocupen estos cargos cuenten
con la experiencia y capacidad necesaria.

Otros ejemplos se presentan en las normas del
Sistema Anticorrupcién y en los Organos Publicos
Locales Electorales (orLe) del INe donde se integra-
ron grupos ciudadanos para verificar los perfiles y
el conocimiento técnico de los titulares, garantiza-
do una vigilancia y participacién de toda la ciuda-
dania interesada.

El continuo mejoramiento de los oca actuales es
deseable e irrefutable, pero no podemos confun-
dir las deficiencias de estos con la supresion de los
mismos o la creacién de nuevos organismos que
solo presenten diferentes nombres pero contintien

con los vicios del pasado. Pues al ser asi Unicamen-
te se genera un gasto innecesario del dinero publi-
co y un debilitamiento del Estado mexicano.

Con la llegada del gobierno en turno, parece
que los oca enfrentan la complejidad de consoli-
darse como un contrapeso del Estado o subordi-
narse ante este. A pesar de que no se ha planteado
formalmente la supresién de ninguno de estos
6rganos, las constantes criticas y los efectos de la
«austeridad republicana» de esta administracion
admiten un riesgo para la autonomia de los mis-
mos pues la austeridad se ha traducido a recortes
arbitrarios y sin un enfoque estratégico, debilitan-
do sus funciones y resoluciones frente a la socie-
dad, y frente a los distintos Poderes de la Unién.

Finalmente es relevante hacer mencién de
la situaciéon de la cNpH y la FGR como organismos
creados para velar por la justicia y los derechos
humanos en México, cuestiones especialmente im-
portantes para el ejercicio de las libertades de to-
das las personas en el pais y bajo el grave contexto
que México ha acarreado en los ultimos 15 anos de
inseguridad, impunidad y violaciones graves a de-
rechos humanos.

Fotografia: ©www.ine.mx/
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Recordar que al inicio de la presente adminis-
tracion el gobierno en turno contaba con la opor-
tunidad histérica de nombrar a la primera persona
titular de la rer y la renovacion de la titularidad de
la cnpH, una gran parte del electorado confiaba en
que esta administracién no repitiera los errores de
gobiernos anteriores al emitir nombramientos no
idéneos o afines a sus corrientes politicas en los oca.

Sin embargo, esta nueva administracién de la
cNDH nombrada en noviembre de 2019, ha sido
sefialada por organizaciones civiles, activistas y
victimas, pues no ha tenido una postura contun-
dente para hacerle contrapeso al Gobierno federal.
Incluso, organizaciones como Articulo 19 y Amnis-
tia Internacional han sido claras en sus cuestiona-
mientos sobre la autonomia e independencia de
este organismo en el actual sexenio. Sobretodo en
temas como la militarizacién del pais, violencia de
género, los ataques a la prensa desde el Gobierno
federal y el manejo de la pandemia por covid-19.

Incluso, organizaciones internacionales de gran
trascendencia han enviado una carta al Subcomité
de Acreditacion de la Alianza Global de Instituciones
Nacionales de Derechos Humanos (GanHrl), donde
han expresado sefalamientos sobre la falta de auto-
nomia, imparcialidad, e incluso complicidad con el
titular del Poder Ejecutivo de parte de la ombuds-
person Rosario Piedra lbarra quien es sefialada por
haber mostrado una falta de imparcialidad e inde-
pendencia con el presidente actual, incumpliendo
estandares establecidos en los Principios de Paris.

Por otro lado, antes de 2018 la FGr ya se encon-
traba en crisis, con serias deficiencias internas en
su funcionamiento: resultados limitados en térmi-
nos de casos resueltos, judicializados y sentencias
condenatorias obtenidas, sumado a un clima de
impunidad y con alto descontento por parte de las
victimas en casos que implican graves violaciones
a los derechos humanos y corrupcién.®

Ante este contexto, la autonomia de la FGr se
vislumbraba como una posible solucién a dichos
problemas y como resultado de una lucha de mu-
chos anos que surgié desde distintas trincheras por
el uso desmedido de las instancias de procuracion

8 Fundacion para la Justicia y el Estado Democratico de Derecho,
A.C. (2020). ;1 afio de justicia y autonomia de la FGr? Balance ciu-
dadano a 1 ano de gestidn del Fiscal General de la Republica Dr.
Alejando Gertz Manero. 2 de agosto 2021, de Comisién Mexicana
de Defensa y Promocion de Derechos Huamnos Recuperado de
http://www.cmdpdh.org/publicaciones-pdf/cmdpdh-365-dias-
de-justicia-y-autonomia-de-la-fgr.pdf.
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de justicia a manos de actores politicos para perse-
guir opositores o bien, para garantizar impunidad
a personajes afines.

A un par de afios de consolidada la autonomia
juridica de la rer, hoy pareciera que el poder poli-
tico no se ha distanciado de esta institucion y per-
manece arraigada a los intereses del Ejecutivo en
turno dejando a las ilusiones de una rGr autbnoma
solo en el papel.

Frente a la merma de la autonomia de los oca
encargados de garantizar un acceso a la justicia y
reparacion integral a las victimas en el pais, la as-
piracion de las millones de victimas directas e indi-
rectas de justicia se vislumbra cada vez mas lejana.
No solo de las acciones del pasado, pero sobre
todo de las acciones del presente.

Al tergiversar la naturaleza de las instituciones
por contar con personas afines a un gobierno, las
consecuencias que se generan en el detrimento
del prestigio institucional y en el cumplimiento de
sus funciones afecta desmesuradamente a la ciu-
dadania quienes rehtyen de acudir a dichas instan-
cias pues asumen que seran parciales o defenderan
los intereses del gobierno y no los de la ciudadania.
Cuestiones que en el caso de la cnoH tardaron anos
en construirse o bien que apenas se imaginaban en
el caso de la FGr.

Es un hecho que queda un camino largo para
consolidar a los oca en México, pero para ello es ne-
cesario garantizar su independencia, recursos, mo-
nitoreo y autonomia. Se debe reconocer que estas
instituciones especializadas han sido herramientas
indispensables para la ciudadania y el ejercicio de
sus derechos ya que solo pueden funcionar bajo
una democracia plena y un Estado de Derecho.

Los oca se circunscriben en un sistema de pesos
y contrapesos, necesarios en en el México moder-
no, pretender eliminar los oca o reducirlos a una
mera simulacion sin presentar una alternativa acor-
de a las exigencias del Estado de Derecho es sospe-
choso y sumamente preocupante.

La ciudadania exige mas y mejores resultados
de todo el aparato gubernamental, mayor transpa-
rencia, probidad y rendicion de cuentas de todos
los actores involucrados, no hacerlo es deshonrar
las luchas del pasado reciente.
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* ren
Qonsejo general del Instituto
Nacional Electoral en 2020

Fotografia: ©www.canaldelcongreso.gob.mx

Introduccion I

NO DE LOS ORGANOS CONSTITUCIONALES AUTONOMOS pOr
antonomasia en México es el Instituto Nacio-

nal Electoral (inE), que luego de alcanzar dicha
condicién en la mitica reforma de 1996, cuyo objeti-
vo fue el de «construir un terreno de juego electoral
capaz de soportar una contienda democratica en la
que cualquiera de los competidores pudiera erigirse
en el ganador» (Peschard, 2013) se convirtié en pieza
clave de la alternancia y traspaso pacifico del poder;
ello, justamente de la mano del Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacion (Tepsr), que gra-
cias también a la reforma en cita supero6 al Tribunal
Federal Electoral para adscribirse a dicho poder de la
Unidn y garantizar su independencia como instan-
cia terminal de las controversias politico-electorales.
Como paso toral para asegurar la condicion de
autébnomas de este tipo de entidades se encuentra
la integracion de sus colegiados, tornandose como
elemento base la elaboraciéon de «convocatorias
para seleccionar a personas de reconocido prestigio
y con experiencia acreditada en la materia de que se
trate» (Pedroza de la Llave, 2020), implicando desde
su primer ejercicio, hace mas de un cuarto de siglo, a
la Cdmara de Diputados para tan alta tarea, resuelta

Edgar E. Guerrero Aguirre

Secretario de Tesis

Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacién
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en 2020 para la rotacién de cuatro de los 11 asientos
del Consejo General del Instituto mediante la crea-
cion de un Comité Técnico de Evaluacion,! confor-
mado por siete personas de reputacion probada:
tres nombradas por la Junta de Coordinacion Politi-
ca (Jucopo) de la Camara Baja; dos por la Comision
Nacional de los Derechos Humanos (cNpH) y dos por
el Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la
Informacién y Proteccién de Datos Personales (inal).2

Ralentizado el proceso por la aparicion del co-
vid-19, siguié su camino con la modificaciéon de
plazos y la apertura a la virtualidad hacia la segun-
da mitad del afio pasado,® para culminar el 22 de
julio con las designaciones atinentes,* posteriores a
un exhaustivo ejercicio de deliberacién y acuerdos
en el cual, desde su competencia para conocery di-
rimir los medios de impugnacién en la salvaguarda
de la constitucionalidad y legalidad de los actos y
resoluciones electorales, que incluyen el derecho a
ocupar cualquier cargo o comision en la materia,®
el TepsF jugd un rol relevante, del que a continuacién
se da cuenta.

1 Acuerdo de la Jucopo relativo a la Convocatoria para la eleccion
de consejeras y consejeros electorales del Consejo General del iNe
y al proceso para la integracion del respectivo Comité Técnico de
Evaluacion, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 14 de
febrero de 2020.

2 El26 defebrero de 2020, la Jucopo informé que las personas pro-
puestas por la Cdmara de Diputados fueron Diego Valadés, inves-
tigador emérito del Instituto de Investigaciones Juridicas (1)) de la
Universidad Nacional Auténoma de México (unawm); Silvia Giorguli,
presidenta del Colegio de México, y Blanca Heredia, académica
del Centro de Investigacion y Docencia Econdmicas (cipe). Por su
parte, el INal convoco a los académicos del cipe Ana Laura Magaloni
y José Roldén Xopa y la cnoH a John Ackerman, académico de la
UNAM, asi como a la periodista Sara Lovera, tras la declinacién de la
ahora consejera electoral Carla Humphrey.

3 Acuerdo de la Jucopo por el que se reanuda el proceso de elec-
cién de consejeras y consejeros del Consejo General del Ing, las
actividades del Comité Técnico de Evaluacién y se modifican las
fechasy los plazos establecidos en el resolutivo tercero del Acuer-
do relativo a la Convocatoria Publica para la eleccién de conse-
jeras y consejeros electorales del Consejo General del Instituto
Nacional Electoral y al proceso para la integracién del respectivo
Comité Técnico de Evaluacion, publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el 3 de julio de 2020.

4 Con mayoria calificada de 399 votos a favor, cinco en contra y cinco
abstenciones, el Pleno de la Cdmara de Diputados aprobd la eleccion
de cuatro nuevas consejeras y consejeros del ce-INe para el periodo
del 27 de julio de 2020 al 26 de julio de 2029, resultando los nombres
de Norma Irene de la Cruz Magafia, Carla Astrid Humphrey Jordan,
José Martin Fernando Faz Mora y Uuc-Kib Espadas Ancona.

5 Jurisprudencia 11/2010, «INTEGRACION DE AUTORIDADES ELECTORALES. AL-
CANCES DEL CONCEPTO PARA SU PROTECCION CONSTITUCIONAL Y LEGAL», Gaceta
de Jurisprudencia y Tesis en materia electoral, Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacion, 3(6), 2010, 27-28.
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Confirmacion de la
composicion e instalacion del
Comité Técnico de Evaluacion

El 11 de marzo de 2020, la Sala Superior del Tribu-
nal Electoral sefalé que no se documenté la mili-
tancia de John Ackerman en el partido Movimiento
Regeneracion Nacional (Morena), ratificandole
como parte del Comité Técnico de Evaluacién para
la eleccion de consejeras y consejeros del cG-INE.

La propuesta de la presidenta de la cNDH suscitéd
que tres dias después el Partido de la Revolucién
Democrética (prp) y Movimiento Ciudadano (mc)
impugnaran la designacién, mientras que el dipu-
tado Adolfo Torres Ramirez y el Partido Accién Na-
cional (paN) presentaron demandas a fin de recurrir
la instalacién del Comité.

En ese sentido, se argumentd que no se de-
mostré la pertenencia de Ackerman al Instituto de
Formacion Politica de Morena, al no estar debida-
mente completado e instalado a la fecha de su no-
minacién, definiéndose ademas que el instituto de
marras no es un érgano de direccién del partido,
ya que solamente tiene funciones educativas, bajo
la importante precision de que no se realizé solici-
tud ante el INe para considerarle como un érgano
directivo, sin que existiera ademas juridicamente
frente a terceros alguna estructura o composicién
organica del mismo.

Finalmente, respecto al argumento de la pre-
sunta cercania ideolégica del académico con Mo-
rena, en su sentencia la Sala Superior hizo hincapié
en que las expresiones o el pensamiento politico
de un integrante en un cuerpo plural no debe ser
motivo para que se encuentre impedido de parti-
cipar, pues precisamente la naturaleza diversa del
Comité supone un contrapeso a intereses u opinio-
nes de uno de sus miembros, coligiendo que «si se
trata de un Comité integrado por siete personas
—y en todo caso— ante la actuacion irregular o
contraria a ley, en su momento, ello sera suscepti-
ble de control jurisdiccional.»®

6  Sentencia SUP-JE-9/2020 y acumulados, 11 de marzo de 2020, p. 37.
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Confirmacion dela
validez de requisitos para
la renovacion del cG-INE

Dias después, el 18 de marzo, la Sala Superior confir-
mo el acuerdo del Comité Técnico de Evaluacion por
el que emitié la lista de aspirantes que cumplieron
con los requisitos para participar en dicha seleccion,
publicada el 10 de marzo e impugnada por Celia
Maya Garcia, quien arguyd como inconstitucional el
requisito de no haber sido registrada como candidata
en los ultimos cuatro afos anteriores a la designacion
(como lo fue por Morena), asi como que el Comité
vulnerd su derecho de audiencia al dejar de notificar-
le el acto, privandola de participar en el proceso.

Al respecto, fueron declarados como infundados
los agravios frente a la taxatividad del articulo 38
de la Ley General de Instituciones y Procedimientos
Electorales, que prevé expresamente el requisito en
cuestion, ya que representa «una exigencia idénea
para preservar la imparcialidad y neutralidad de las
y los integrantes del Consejo General en el desem-
pefno de la funcién electoral»” al ser catalogado
como un elemento razonablemente objetivo para
presumir un reciente lazo partidista, afectando la
independencia de agentes externos, clarificando
ademas que el Comité no tenia la obligacion de no-
tificarle el resultado de la verificacion de requisitos
llevada a cabo por el Instituto, que es objetiva.

Audiencia del Comité Técnico
de Evaluacion con el Pleno de
la Sala Superior

En tanto avanzaba el proceso de seleccién, conti-
nuaron presentandose juicios de los y las interesa-
das en participar. Ademas de concretar el derecho
de audiencia con las partes actoras, en el Tribunal
se escucharon los argumentos formulados desde
el Comité, plantedndose que, como érgano téc-
nico, era el encargado de evaluar los requisitos e
idoneidad de las y los aspirantes, a fin de auxiliar
y apoyar la toma de decisién que por mandato
constitucional atafne a la Cdmara de Diputados, y
que dicho procedimiento es esencialmente parla-
mentario, porque era esa cdmara la que finalmente
decidiria quiénes llegarian al INE.

7  Sentencia SUP-JDC-165/2020, 18 de marzo de 2020, p. 17.

Igualmente, indicaron que «su funcion es exclusiva-
mente técnica, asi como la metodologia empleada
para la evaluacién de las y los aspirantes; detalla-
ron la motivacién empleada para sustentar los ac-
tos impugnados ante la Sala Superior y las razones
por las que el Comité ha respetado el principio de
maxima publicidad»,® manifestando por videocon-
ferencia las y los magistrados sus cuestionamien-
tos, que fueron contestados por los integrantes del
Comité Técnico.

Detalle de las evaluaciones
realizadas a las y los aspirantes

En respuesta a las impugnaciones arriba referidas,
el 27 de mayo la Sala Superior determiné que, ha-
ciendo valer el principio de maxima transparencia,
era necesario dar a conocer las calificaciones indi-
viduales de la tercera fase del proceso de seleccién.

De este modo, a través de una bateria de senten-
cias fue modificado el acuerdo del Comité Técnico,
mismo que plasmaba los nombres de 60 aspirantes
al ce-INE que avanzaron hacia la siguiente etapa, or-
denandose el desglose de la puntuacién individual
que obtuvo cada una de las personas que conti-
nuaban siendo parte de la evaluacion.

Aunque el proceso se encontraba en pausa por
la emergencia sanitaria a raiz del covid-19, las ma-
gistradas y los magistrados resolvieron la docena
de recursos al considerarlos urgentes, para que, en
su caso, el Comité pudiera dar cumplimiento al rei-
niciar el mecanismo de designaciéon.®

8  El pleno de la Sala Superior del tepsr escucha al Comité Técnico de
Evaluacion del INg, boletin n.2 93 de la Sala Superior del Tribunal
del Poder Judicial de la Federacion, 25 de mayo de 2020.

9  Asi, a partir de las impugnaciones de Jorge Alcocer Villanueva;
Guadalupe Gutiérrez Herrera; Sara Pérez Rojas; Alejandra Jazmin
Simental Franco; Carlos Angel Gonzalez Martinez; Juan Manuel
Crisanto Campos; Elsa Karina Cérdova Figueroa, Miguel Angel
Calderén Sanchez y Saul Mandujano Rubio se ordené al Comité
Técnico que a la brevedad publicara la lista precisando las califi-
caciones individuales obtenidas por cada una de las 60 personas
que pasaron a la siguiente fase (expedientes SUP-JDC-175-2020;
SUP-JDC-180/2020; SUP-JDC-187-2020; SUP-JDC-178/2020;
SUP-JDC-174/2020; SUP-JDC-172/2020; SUP-JDC-182/2020;
SUP-JDC-177/2020; SUP-JDC-167-2020; SUP-JDC-185-2020;
SUP-JDC-193/2020 y SUP-JDC-181/2020).
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El grueso de las impugnaciones en liza se encontra-
ba relacionado con la fase de revision documental
para la determinacién de idoneidad, en la que, con
base en los criterios de evaluacion, se les examino
de acuerdo a su curriculum vitae y soporte probato-
rio (40 %); exposicion de motivos (30%) y un ensayo
(30%), respondiendo la seleccion a las calificaciones
mas altas (garantizando la paridad de género) para
avanzar a la cuarta fase, consistente en la etapa de
entrevistas con las y los integrantes del Comité.

Adicionalmente a la decisién de dar a conocer a
las y los actores el puntaje y las razones que justi-
ficaron los resultados de la evaluacion de su expe-
diente, en el caso de Juan Ignacio Bilbao Vazquez se
mandaté al Comité Técnico el dar a conocer cdmo
justiprecié su condicion de persona con discapaci-
dad motriz conforme con el criterio de evaluacién
relativo al valor democratico de inclusién, mientras
que en los casos de Maria Guadalupe Gonzalez Jor-
dan, René Osiris Sdnchez Rivas y José Caleb Vilchis
Chavez fueron confirmadas las determinaciones
del Comité Técnico respecto de la etapa de examen
de conocimientos y su revisién.

Pluralidad y Consenso | Aflo 11, No. 49, julio-septiembre 2021

Desechamiento dela
solicitud de aclaracion de
los fallos sobre las
calificaciones del Comité
Técnico de Evaluacion

Nuevamente respecto a las resoluciones tocantes a
la puntualizacién de las calificaciones de la tercera
etapa, la Sala Superior desestimé el 24 de junio los
argumentos del Director General de Asuntos Juridi-
cos de la Cdmara de Diputados para solicitar la acla-
racién de las sentencias emitidas el 27 de mayo.*®
En su decisién, el Pleno considerd que las sen-
tencias para que el Comité Técnico de Evaluacion
cumpliera lo ordenado a la brevedad debian in-
terpretarse en funcion del derecho fundamental a
la tutela judicial efectiva y al principio de que las
resoluciones deben ejecutarse de manera prontay
completa en los términos y plazos fijados, luego de
que en las demandas mediante las cuales se hizo
valer el incidente se solicité la aclaracién con el
fin de saber el tiempo que las autoridades tenian
para atender la sentencia, en razén de las circuns-
tancias relacionadas con la pandemia de covid-19,
conforme a las cuales se modificaron las fechas es-
tablecidas para el desarrollo del procedimiento de

10 Juicios SUP-JDC-177/2020; SUP-JDC-178/2020;
SUP-JDC-193/2020; SUP-JDC-185/2020; SUP-JDC-180/2020;
SUP-JDC-182/2020; SUP-JDC-187/2020; SUP-JDC-178/2020 y
SUP-JDC-174/2020.
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designacion de consejerias electorales y se suspen-
dieron las actividades en la propia Camara Baja.

Al no proceder, el Comité «quedd sujeto a hacer lo
que se ordenod en el tiempo minimo necesario que se
requeria para efectuar los actos dispuestos, tomando
en cuenta las circunstancias de hecho y de las perso-
nas que prevalecen en la realidad que se vive en el
pais con motivo de la contingencia sanitaria»'

Cumplimiento de las
sentencias del Comité
Técnico de Evaluacion para la
renovacion parcial del cG-INE

El 15 de julio, por unanimidad, el pleno de la Sala
Superior deseché también tres demandas de jui-
cios ciudadanos que en esta ocasién impugna-
ban, entre otras cuestiones, la determinacion de la
Jucopo de modificar los criterios especificos para
la seleccién de integrantes del cc-INg, asi como
el acuerdo que emitié el Comité Técnico de Eva-
luacidon en el que se alterd la lista de aspirantes a
consejeros y consejeras electorales nacionales que
pasaron a la fase de entrevistas.

Lo anterior, luego de que cuatro de dichas per-
sonas recurrieran el proceder del Comité, identifica-
das como Guadalupe Gutiérrez, Elsa Karina Cérdova
y Miguel Angel Calderén, quienes argumentaron
que no expuso la justificacion y método de las ca-
lificaciones otorgadas, vulnerando los principios de
legalidad y publicidad, mientras que Juan Manuel
Crisanto esgrimié que no hubo certeza en las eva-
luaciones de los 30 aspirantes masculinos que avan-
zaron a las entrevistas, alegando la vulneracion a los
principios de igualdad, razonabilidad y objetividad.

Como respuesta, la Sala Superior determiné des-
echar los medios de impugnacién, al corresponder al
cumplimiento de diversas sentencias de fondo por las
que el Tribunal ordend modificar la lista de los 60 par-
ticipantes hombres y mujeres que llegaron a la etapa
de entrevistas y la notificacion a los entonces actores
de la evaluacion que en cada caso obtuvieron.

Previamente, en siete incidentes de incumpli-
miento de sentencia' se tuvieron por infundados

11 Incidente de aclaracion de la sentencia SUP-JDC-180/2020, 24 de
junio de 2020, p. 12.

12 Promovidos por Jorge Alcocer Villanueva, Juan Manuel Crisanto,
Alejandra Jazmin Simental, Carlos Angel Gonzalez, Sara Pérez Ro-
jas, Elsa Karina Cérdova y Miguel Angel Calderon.

estos y por colmados los fallos dictados en los dis-
tintos juicios ciudadanos, al ponderar que el Comi-
té cumplié con los actos ordenados el 27 de mayo,
relativos a publicar la puntuacién individual de cada
uno de los aspirantes que continuaban en el proce-
dimiento, amén de las razones que justificaron los
resultados de la evaluacién de su expediente.*®

Desechamiento de
impugnaciones sobre la
integracion de las quintetas

Por ultimo, el 21 de julio, un dia antes de llegar a la
designacion con la votacion por cédula de la mayoria
calificada en la Cdmara de Diputados, la Sala Superior
desechd tres juicios ciudadanos mas al considerar in-
viable alterar el proceso inscrito en la Constitucion.
De esta suerte, fueron desestimados los recursos
por los que diversas personas impugnaron su exclu-
sion del listado donde se definieron las quintetas
propuestas a la Jucopo por parte del Comité Técnico
de Evaluacién, en respuesta a los agravios vertidos
por Diana Talavera Flores y Dora Rodriguez Soriano,
acumulados en un solo juicio y consistentes en la
peticion de revocar el acuerdo y ordenar a la Junta
integrarlas a la lista respectiva, al considerar que te-
nian un mejor perfil que quienes si se incluyeron.
En sujustificacion, el érgano jurisdiccional expre-
s6 que el acto impugnado ya habia sido consuma-
do de modo irreparable y sin posibilidad material y
juridica de enmendar la violacién alegada; esto, au-
nado a que el Comité desaparecié una vez que se
integraron las quintetas, y de acuerdo con la norma
fundamental no es posible reabrir la etapa donde se
confeccion? la lista enviada a la Jucopo.
Adicionalmente, se aprobé dar vista al Conse-
jo Nacional para Prevenir la Discriminacién y a la
Comision Ejecutiva de Atencion a Victimas, ante la
denuncia de Talavera Flores de haber padecido vio-
lencia politica de género por personas particulares
y miembros del mismo Comité.
En el mismo acto, se aprobé desechar la de-
manda de otro de los aspirantes, Santiago Lépez
Acosta, quien también impugn6 el acuerdo, ocu-

13 Asuntos SUP-JDC-1361/2020, SUP-JDC-1334/2020 y
SUP-JDC-1333/2020, asi como los incidentes de incumplimiento
de los expedientes SUP-JDC-175/2020, SUP-JDC-177/2020,
SUP-JDC-180/2020, SUP-JDC-182/2020, SUP-JDC-185/2020,
SUP-JDC-187/2020 y SUP-JDC-193/2020.
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rriendo lo mismo con el promovido por Armando
Hernandez Cruz, aunque en este caso por razones
distintas a los anteriores, al desistirse de proseguir
con el medio de impugnacién.**

Conclusiones I

Los 6rganos constitucionales auténomos, figura
implementada en nuestro pais en la dltima dé-
cada del siglo pasado, caracterizada por su rup-
turismo al desafiar la division de poderes clasica
y expresar la complejidad de las sociedades en
las que su naturaleza juridica se explica desde el
prisma de una necesaria emancipacion no puede,
sin embargo, sustraerse tanto del Ejecutivo, facul-
tado para proponer su creacién o modificacién y
participar con su sancién como parte de reformas
al efecto; del Legislativo, encargado de su incor-
poracién al sistema constitucional y legal, a la
generacion y cambio de sus reglas y a su presu-
puesto anual, como del Judicial, al estar sujetos a
la impugnacién de sus decisiones.

Ademas, como se esboz6 al inicio, uno de los epi-
sodios reiterados que ejemplifican esta interaccién
se halla en la renovacién de sus érganos colegiados,
que siendo un hecho de innegable connotacion
politica por las atribuciones del INE, esta regido por
mecanismos claros provenientes de la propia Cons-
titucion, que comprometen a la Cdmara de Diputa-
dos y garantizan su organizacién y los derechos de
las partes y personas participantes a través del Tepsr.

De esta manera, al hacer una revisién de los mo-
mentos en que la Sala Superior intervino durante
el proceso, puede observarse que doté de certeza
y claridad las etapas que lo caracterizaron, partien-
do de la resolucion de controversias sobre los para-
metros para la suma de los integrantes del Comité
Técnico de Evaluacién hasta la fijaciéon de los requi-
sitos de inscripcion; la transparencia inherente a los
criterios de calificacién del Comité y la maxima pu-
blicidad de los resultados obtenidos, ahondando la
explicacion en los casos nebulosos, para llegar a las
fases ultimas asentando el obedecimiento de sus
fallos en abono de la entrega de quintetas que lle-
vaban tras de si una seleccién cuidadosa, basada en
los acuerdos ulteriormente aprobados y sustentada
en los conocimientos y trayectorias de quienes final-
mente son ahora consejeras y consejeros del INE.

14 Expedientes SUP-JDC-1605/2020y acumulados y SUP-JDC-1606/2020.
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z,Limitacién del manejo
presupuestal estatal o
fortalecimiento de su
autonomia?

Fotografia: ©qroo.gob.mx/

N NUESTRO PAIS, EL SURGIMIENTO DE LOS ORGANOS
constitucionales auténomos tanto a nivel fe-
deral como en las entidades de la republica,
ha sido la respuesta dentro de la estructura de la
administracién publica para atender distintas ta-
reas, que por su naturaleza, requieren un alto ni-
vel de especializacién asi como poder de decisién
50 en cuanto a sus funciones. Por ello, deben operar
sin la posible injerencia de los poderes del Estado
o influencias politicas, dada la importancia de los
temas para los que son creados.

Si se piensa en autonomia desde el punto de
vista juridico, en general esta se refiere a una ca-
pacidad para autodeterminarse, para establecer
reglas propias respecto de la manera de cumplir
obligaciones y desempenar labores conforme a fa-

\ Oscar Jesus Buenfil Rojas

X

Abogado por la facultad de Derecho de
la Universidad Tecnolégica de México, es
Maestro en Derecho Penal y Amparo por
la Universidad Modelo campus Chetumal.
También cuenta con la certificacion de la
Secretaria Técnica del Consejo de Coordi-
nacion para la Implementacion del Sistema
de Justicia Penal, como docente Certifica-
do por examen, en temas del Sistema Penal
Acusatorio dirigido a todos los operadores.

Actualmente colabora en la XVI Legislatura
como asesor legislativo, también es Cate-
drético en la Universidad Modelo Chetumal,
donde es titular desde el afio 2012 de las

cultades o atribuciones legales.

materias de Derecho Penal | y Il, Derecho

Ahora bien, al llevar esa autonomia al ambito
de la administracién publica, se puede entender
como una autonomia administrativa, lo que es
abordado en el Diccionario de Derecho Mexicano,
de la siguiente manera:

Autonomia administrativa significa independen-
cia de accién entre érganos u organismos de la
administracién publica. Goza de ella el 6rgano que
no esta subordinado a las decisiones de otro, por

Procesal Penal y Oratoria Forense.

Ed CriminalisLegem
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ley. Es la idea, junto con otras, que sirvié a Francia
para crear los establecimientos publicos y la mis-
ma que regulé la creacién de los organismos des-
centralizados por servicio en México. (Instituto de
Investigaciones Juridicas unam, 1997, p. 275)

Asi, los érganos con autonomia administrativa no
son nuevos en las estructuras gubernamentales. Se
cuenta, como ya se menciond, con los organismos
descentralizados, mismos que son creados por
decreto del Poder Ejecutivo o por ley, pero su au-
tonomia no logra desligarlos de la administracién
publica centralizada. También tenemos a los muni-
cipios, aunque estos Ultimos obtienen su autono-
mia directamente por mandato constitucional del
articulo 115,y son claramente un nivel de gobierno
auténomo y diferente al de los estados.

Ademas de los anteriores, ahora también exis-
ten organismos constitucionalmente auténomos,
y si bien durante el presente sexenio hemos escu-
chado voces que sefalan la posibilidad de suprimir
algunos, lo cierto es que al margen de esa idea, no
podemos negar que cumplen labores importantes
como garantes de diversos derechos humanos. Su
desarrollo, el perfeccionamiento de sus labores y la
profesionalizacién de quienes lo conforman son in-
dispensables para que den los resultados esperados.

Su autonomia es fundamental para sus labores
y si bien la misma les es otorgada desde su crea-
cién constitucional, hay otros factores que pueden
contribuir a fortalecerla o, por el contrario, a dete-
ner su consolidacion y debilitarla. Incluyendo en
esto el factor consistente en contar con presupues-
to para ejercerlo de manera libre y sin estar condi-
cionados externamente, pues asi se asegura parte
de su autonomia, por lo menos, la necesaria para
que las presiones por obtencién de recursos no sea
factor que se use para subordinarlos a otro ente.

Para hablar de este tema me referiré al caso de
los érganos constitucionalmente autbnomos en el
estado de Quintana Roo, donde se encuentra un as-
pecto que llama la atencidon precisamente respecto
de sus asignaciones presupuestales minimas.

Los antecedentes de los limites minimos de las
asignaciones presupuestales de los érganos cons-
titucionalmente auténomos en Quintana Roo se
encuentran en una reforma de la xiv Legislatura,
publicada en el Periédico Oficial del Estado el 25
de junio del 2016 (Poder Ejecutivo del Estado de
Quintana Roo, 2016) donde se instaurd para diver-
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sos entes gubernamentales, porcentajes minimos
calculados sobre el total del presupuesto de egre-
sos para el ejercicio fiscal que se tratare como me-
dida para establecer su partida presupuestal anual,
asi como el sefalamiento de que en ningun caso
seria el monto del presupuesto asignado menor al
gue se otorgd en el ano inmediato anterior.

Esos porcentajes minimos iban desde el 0.5 % el
menor de ellos, hasta el 3% el mayor, calculados
sobre la base del total del presupuesto planteado
para el ejercicio fiscal correspondiente.

La medida se contemplé para el Poder Legisla-
tivo y su Organo de Fiscalizacion Superior, el Poder
Judicial, el Tribunal Electoral, la Comisién de los De-
rechos Humanos y los Unicos érganos constitucio-
nalmente autdnomos que existian en ese entonces
que eran el Instituto de Acceso a la Informacion
y Proteccion de Datos Personales del Estado de
Quintana Roo, la Fiscalia General del Estado y el Tri-
bunal de Justicia Administrativa del Estado.

Lo anterior, en retrospectiva, solo se puede en-
tender desde el punto de vista de una medida para
el aseguramiento de que estos érganos tengan re-
cursos financieros que les ayuden a mantener su
operatividad y les permitan un manejo presupues-
tal que se refleje en la eficacia respecto del cumpli-
miento de sus respectivos fines, aunado a que por
mandato constitucional conservarian sus asigna-
ciones minimas presupuestales que nunca serian
menores a las del ejercicio fiscal anterior.

Sin embargo, los articulos constitucionales de la
mencionada reforma del aflo 2016 en materia de
asignaciones presupuestales minimas, han sufrido
diversos cambios, e incluso ahora hay mas érganos
constitucionales auténomos.

Para abordar la situacion actual de los érganos
constitucionalmente auténomos y su limite pre-
supuestal minimo en Quintana Roo, se debe men-
cionar como estd regulada actualmente su base
constitucional local y hacer un recuento de cuales
son los que esa Constitucion contempla.

La Constitucién Politica del Estado Libre y So-
berano de Quintana Roo hace el reconocimiento
de los érganos publicos auténomos y sefala res-
pecto de ellos que: «Tendran personalidad juridica
y patrimonio propios, plena autonomia técnica, de
gestion, independencia funcional y financiera, ca-
pacidad para decidir sobre el ejercicio de su pre-
supuesto y determinar su organizacién interna»
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(Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano
de Quintana Roo, 2021, Articulo 51 bis). En el mis-
mo articulo se contiene el mandato de respetar el
principio de paridad de género para designar a sus
titulares y que los érganos mencionados se regiran
bajo los lineamientos de estado abierto.

Los érganos que ya cuentan con la autonomia
conforme al texto constitucional local, son:

1. ElInstituto de Acceso a la Informacion y Pro-
teccion de Datos Personales del Estado de
Quintana Roo. (Articulo 21);

2. El Instituto Electoral de Quintana Roo.
(Articulo. 49);

3. El Tribunal Electoral de Quintana Roo.
(Articulo 49);

4, La Comisiéon de los Derechos Humanos. (Ar-
ticulo 94);

5. La Fiscalia General del Estado de Quintana
Roo. (Articulo. 96), y

6. El Tribunal de Justicia Administrativa del Es-
tado de Quintana Roo. (Articulo 110).

Actualmente, todos esos 6rganos se encuentran
contemplados en la constitucién local, con el sefa-
lamiento literal de ser 6rganos publicos auténomos
y serecalca, en los correspondientes articulos donde
los encontramos, las caracteristicas de los mismos
en cuanto a su autonomia conforme al contenido
del Articulo 51 bis que ya fue mencionado.

Ademas, resalta una muy particular condicién
que se encuentra en la constitucion local respecto
de todos ellos, con excepcién del Instituto Elec-
toral de Quintana Roo. Se trata de una limitante
que establece que sus presupuestos no podran
ser menores a aquellos que les fueron otorgados
en el ano inmediato anterior.

Como ya se menciond en los antecedentes, an-
teriormente se contemplaba incluso un porcenta-
je minimo del presupuesto de egresos del Estado
que les debia ser asignado, pero dicha medida fue
eliminada mediante posteriores reformas. Actual-
mente lo que se observa es que solo subsiste la in-
tencion del legislador de mantener un piso minimo
en los presupuestos de estos érganos.

Se puede pensar en varios motivos para man-
tener desde el texto constitucional el mandato
de que el presupuesto de egresos de los érganos
constitucionalmente autbnomos no serad menor al
presupuesto otorgado en el afno inmediato ante-

rior, comenzando por el hecho de que es obvio que
se necesita siempre fortalecer a las instituciones y
que solamente con presupuestos suficientes podra
garantizarse una eficaz y eficiente labor.

La importancia de la continuidad de los trabajos
de estos entes de gobierno, es vital para proteger
los derechos humanos, el acceso a la informacién
publica, el acceso a la procuracién de justicia, la de-
fensa de derechos electorales, el acceso a la justicia
administrativa y el combate a la corrupcién. Estos
no son temas menores y requieren continuidad en
planes y programas para fortalecer a la ciudadania
frente al poder publico.

Lo delicado de las labores mencionadas puede
hacer vulnerables a los érganos constitucionalmente
autébnomos ante injerencias externas y, la tentacion
de interferir en su autonomia mediante presiones
politicas y econdmicas, puede llegar a ser un proble-
ma importante. Su independencia presupuestaria se
levanta como un fuerte pilar para proteger sus labo-
res y mantener su autonomia frente a las situaciones
politicas siempre cambiantes que si bien se sabe que
no deben ser motivo que entorpezca sus labores, la-
mentablemente pueden estar presentes.

Si no existiera esta medida que limita su asig-
nacion minima presupuestal al monto del ano
inmediato anterior, cada afo estaria presente la
posibilidad de reducirlo perjudicando su capaci-
dad de operacién y haciendo mas dificil alcanzar
objetivos ligados a sus funciones, mismas que han
sido consideradas tan importantes que son el mo-
tivo del establecimiento de su autonomia desde el
texto constitucional.

Empero la realidad nos hace también reconocer
las desventajas de tener desde la constitucién la li-
mitante presupuestal minima de los 6rganos auté-
nomos. Ese texto vigente que en otros afos no se
hubiera puesto en entredicho, se ha visto enfrenta-
do de golpe ante la situacidon que a finales del afio
2019 comenzé mundialmente con la aparicion de
la enfermedad del covid-19, lo que nos demostrd
una nueva realidad que ha puesto en dificultades
econémicas a todo el mundo.

Quintana Roo no es la excepcion. Las activida-
des econdémicas del estado han sufrido grandes
afectaciones que evidentemente se ven reflejadas
en sus ingresos propios, al igual que las participa-
ciones que le corresponden del presupuesto fe-
deral. Eso nos trae una nueva realidad en cuanto
a las posibles reducciones presupuestales para el
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ejercicio fiscal actual y que seguramente también
veremos para el del afno 2022.

Al respecto, se puede observar que el congreso
del estado de Quintana Roo, aprobé el Presupuesto
de Egresos para el Ejercicio Fiscal del ano 2020 (pec-
QROOEF20, 2019) por un monto de 35.2 mil millones
de pesos, en contraste con el del afo 2021 que fue
aprobado por un monto a la baja de 33.8 mil millo-
nes de pesos (Pecarer21, 2020), lo que reflejé una
reduccion porcentual alrededor del 3.9 %, que por
obvias razones requirié hacer ajustes presupuesta-
les en todos los sectores y fortalecer la atencién en
sectores de salud y sociales. Sin embargo, respecto
de los 6rganos autbnomos no pudo ser el caso y no
se ajusto su presupuesto a la baja por la limitacién
constitucional que se ha expuesto, auin cuando la
crisis sanitaria actual bien podia justificar debida-
mente un ajuste disminuyendo sus presupuestos.

Debe de reconocerse que en la etapa mas algi-
da de la pandemia en Quintana Roo, muchos entes
de gobierno, incluyendo a los érganos constitucio-
nalmente auténomos, se vieron forzados a cerrar
0 mantener solo personal minimo indispensable
trabajando. También se comenzd con el trabajo
a distancia y en algunos casos hasta se emitieron
acuerdos para suspender plazos en ciertos proce-
dimientos. Todo ello paralizé temporalmente algu-
nas actividades de los érganos auténomos.

Por otro lado, el gobierno del estado, como se-
guramente sucede actualmente en otras entidades
de la republica, se ve sometido a presiones muy
altas para poder obtener los recursos necesarios
para atender las emergencias de salud y sociales
nacidas de la emergencia sanitaria, viéndose en
la necesidad de ajustar el ejercicio presupuestal y
operar con menos recursos, pero con la obligacion
de mantener las ministraciones mensuales deri-
vadas de las asignaciones presupuestales de los
organos constitucionalmente auténomos bajo la
obligatoriedad del piso presupuestal minimo.

Esto nos hace plantear un serio cuestiona-
miento sobre los limites presupuestales minimos
contemplados en la Constitucion del Estado de
Quintana Roo para los érganos auténomos que, si
bien en un escenario de finanzas estables pueden
significar ser un pilar para fortalecer su autonomia,
en situaciones como la que actualmente se vive
pueden convertirse en un obstaculo para atender
necesidades mucho mas apremiantes para la po-
blacién. La pandemia nos ha ensefiado esa leccién.
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A la luz del embate actual del virus causante del
covid-19, es necesario estudiar la realidad imperan-
te y analizar seriamente los casos en que los pisos
minimos presupuestales deben prevalecer desde el
mismisimo texto constitucional de Quintana Roo.
No se debe olvidar que la suficiencia presupuestal
es un pilar para los érganos constitucionalmente au-
tébnomos, pero tampoco es posible negar que hay
situaciones que justificadamente podrian ser consi-
deradas para ajustar a la baja sus presupuestos.

Actualmente la Constitucion de Quintana Roo
hace que sea imposible asignar a los érganos au-
tdbnomos menos recursos que aquellos que tuvie-
ron durante el ejercicio fiscal anterior, pero, ante
las crecientes necesidades en materia de salud du-
rante la pandemia ;Serd el momento de considerar
plantear nuevas reglas? ;Habra que flexibilizar este
mandato constitucional?
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05 ORGANISMOS CONSTITUCIONALES AUTONOMOS  (EN

adelante oca) son un grupo de instituciones

que reflejan el avance que un Estado demo-
cratico tiene respecto de su organizacién politica
y administrativa.

En anos recientes, el sistema clasico de division de
poderes ha experimentado una evolucion con la crea-
cion de los Organismos Constitucionales Autbnomos.
Estos organismos realizan importantes funciones de
Estadoy, sin embargo, no estan agrupados en ningu-
no de los tres poderes, es decir, no pertenecen a los
Poderes Ejecutivo, Legislativo ni Judicial.

No obstante, a algunos de estos organismos la
ley les otorga competencia para que desempefien
funciones materialmente ejecutivas, legislativas y
judiciales. Con estas potestades hay quien los consi-
deran un contrapeso a los poderes constituidos. Ese
solo hecho los convierte en instituciones interesan-
tes de estudio desde la perspectiva académica.

Otro elemento de interés es que las materias a
las que se abocan estos organismos tienen como
caracteristica fundamental su especializacion y
que se convierten en organismos garantes de di-
versos derechos fundamentales.

En el presente articulo se presenta un breve re-
cuento delos antecedentes de la creacion de los oca
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en México, se resefan los principales argumentos
que se esgrimen para su justificacién, se da cuenta
de sus caracteristicas, se comenta el llamado Mo-
delo del Estado Regulador, término utilizado por la
Suprema Corte de Justicia de la Naciéon (san) a pro-
posito de este tipo de organismos, se hace énfasis
en el surgimiento de los oca encargados de la trans-
parenciay acceso a la informacién al tiempo que se
hace una revision comparada de la regulacién de
las instituciones garantes del derecho de acceso a
la informacion en otros paises, y por ultimo se re-
flexiona la razén por la cual estas instituciones han
llegado para quedarse en un sistema democratico
y de derechos como el que construimos mexicanas
y mexicanos.

Aparicion de los Organismos
Constitucionales Autonomos

Desde la década de los noventa, la composicién
del Estado mexicano comenzo a cambiar y experi-
menté la creacién de Organismos Constitucionales
Auténomos con rango constitucional. Ejemplo de
ellos son el Banco de México (Banxico), el Instituto
Nacional Electoral (iNg, anteriormente IFe), el Institu-
to Federal de Telecomunicaciones (iF1), y el Instituto
Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacion
y Proteccién de Datos Personales (inal, anterior-
mente IFAl), entre otros.

Desde el punto de vista de las funciones limites
del Estado, se distinguen tradicionalmente la legisla-
tiva, la ejecutiva y la jurisdiccional; y las instituciones
que las desempefian son los 6rganos soberanos del
Estado, ubicados en su maxima jerarquia.

Sin embargo, existen también organismos ana-
logos en importancia que son revestidos de auto-
nomia constitucional. Estas instituciones ejercen
diversas funciones de contrapeso para frenar, con-
trolar y equilibrar a los otros entes y poderes con
responsabilidades igualmente importantes.

La autonomia con la que cuentan tiene una do-
ble dimensién: estos organismos son auténomos
respecto de las demas instituciones de gobierno
para crear normas sin la participacion de aquellas
(desde luego, normas o regulaciones asociadas
con sus funciones especificas, cuyos ejes funda-
mentales fueron establecidos por la Constitucion y
las leyes secundarias) y, al mismo tiempo, pueden
darse ordenamientos internos para organizarse y
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estructurarse de la forma mas adecuada a fin de
dar cumplimiento a sus objetivos.

En este sentido, los oca: «Tienen la gran ventaja
de poder decidir autbnomamente su forma de go-
bierno o gobernanza corporativa, definir el conjun-
to de materias especificas de decisién y las normas
de procedimiento para validar la coercién institu-
cional y técnica de las decisiones.» (Ruiz, 2017).

Sobre el particular, la autonomia se entiende
como una forma de division de poderes, puesto
que supone la distribuciéon de funciones mas alla
de las tradicionales y de los 6rganos (comunes)
encargados de llevarlas a cabo. Por tanto, cada oca
se constituye en torno a una atribucién y area de
competencia que se genera alrededor de ellos. Sin
embargo, no estan subordinados y no dependen
de los 6rganos tradicionales.

Justificacion I

Hace 30 anos la composicion del Estado mexicano
vivié varios cambios, y la figura de los oca comenzé
a posicionarse y a evolucionar, incluso institucio-
nes —como el entonces Instituto Federal Electo-
ral—, fueron adquiriendo con el paso de los afios
mayor grado de autonomia. Pero recordemos que
la aparicion de estos organismos se debié en bue-
na medida a la fragmentacion politica existente en
esos tiempos, asi como a la necesidad de la socie-
dad de contar con instituciones fuertes, confiables,
ajenas a cualquiera de los otros tres poderes, mas
cercanas a los ciudadanos que garantizaran impar-
cialidad en los procesos y areas de especializacion
en su actuacion.

Los oca del Estado justifican su pertinencia en
la funcion que cumplen: «ahi es donde la autono-
mia tiene una doble cara, la autonomia es un fin
en si mismo y al mismo tiempo, pero, sobre todo,
es un medio para alcanzar un objetivo: en el caso
del Banco de México la estabilidad monetaria; en el
caso del INg, elecciones transparentes, justas y lim-
pias; en el caso del inal, el acceso a la informacion
publica; en el caso de la cnoH, la vigencia de los de-
rechos humanos» (Woldenberg, 2020, pag. 38).

En aquel entonces era una realidad la necesidad
de limitar los excesos que ocurrian en el modelo de
los poderes tradicionales para recuperar la confian-
za social, la credibilidad en el gobierno y en sus ins-
tituciones. Ya lo mencionaba la doctora Jacqueline
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Peschard Mariscal en una reflexion acerca de la na-
turaleza y pertinencia de los Organismos Constitu-
cionales Auténomos:

Con frecuencia se nos olvida que paralelamente
habia un reclamo ciudadano; y, esto es lo que
representan los organismos constitucionales:
desarticular esa enorme concentracién de poder
en el presidente o en lo que se ha llamado el hi-
perpresidencialismo. Creo que el gran objetivo en
esa desarticulacion es... que consiste en que son
organismos técnicos y especializados, por lo que
detras de esto no solamente hay que recoger este
reclamo de limitar o reducir la enorme concen-
tracién de poder presidencial, sino, por otro lado,
modernizar a la gestion publica y estatal en ciertos
asuntos que tienen que ver basicamente, en esa
primera generacién, con cuestiones claves como
las finanzas y la cuestion monetaria que le toca al
Banco de México (Peschard, 2020, pag. 24).

Caracteristicas de
los Organismos
Constitucionales Autonomos

Existen en la doctrina del derecho administrativo
diferentes aproximaciones a los oca, por su claridad,
retomaremos en este documento la propuesta por
Garcia Pelayo (Garcia Pelayo, 1981), quien destaca
que estos entes publicos coinciden en que son:

« Establecidos explicitamente en la Constitu-
cion;

«  Organismos constitutivos que realizan una
importante funcion de Estado;

« Organismos a los que se les confiere poder
para tomar decisiones por y en nombre del
Estado que vinculen o que comprometan a
la sociedad nacional, y

«  Organismos que no se encuentran subordi-
nados a dependencia o poder alguno.

Es necesario advertir que estos elementos comu-
nes permiten caracterizar a los oca pese a que su
competencia y facultades son muy diferentes entre
si debido a que la Constitucion les encomienda la
regulacién o intervencién en materias tan diversas
y especializadas como lo pueden ser las teleco-
municaciones, los derechos humanos, la politica
monetaria, la transparencia y acceso a la informa-

cion publica, la proteccion de datos personales o la
competencia econoémica.

A partir de las facultades que les son conferidos,
estos organismos se constituyen de facto en con-
trapesos de los poderes constituidos por lo que,
complementan el sistema tradicional de divisidon
de poderes; en este sentido: «Los 6rganos constitu-
cionalmente auténomos juegan un papel concilia-
dor entre los ciudadanos y sus representantes para
encontrar un mejor equilibrio constitucional en un
ambito democratico» (Diario de los debates de la
Cadmara de Senadores, 2011).

La capacidad de autorregularse también es una
de las caracteristicas distintivas:

Los érganos constitucionales auténomos son
aquellos creados constitucionalmente y que no
se adscriben a los poderes tradicionales del Es-
tado; actian con independencia en sus decisio-
nes y estructura organica y son depositarios de
funciones estatales que buscan desmonopoli-
zar, especializar, agilizar, independizar, controlar
o transparentar ante la sociedad, con la misma
igualdad constitucional. Ademas, tienen las fa-
cultades de expedir sus normas y de definir sus
necesidades presupuestales y, operan en un nivel
de coordinacién y no de subordinacion en sus re-
laciones con otros érganos del Estado (Diario de
los debates de la CAmara de Senadores, 2011).

Desde una visién garantista, se puede considerar
que los oca son entes garantes de derechos fun-
damentales, en la medida en que son provistos de
facultades que les permiten regular sectores y tute-
lar derechos de la poblacién actuando como dique
protector.

Por ejemplo, los organismos encargados de los
sectores de telecomunicaciones y de la materia de
competencia econdmica tienen entre sus objetivos
la tutela y proteccion de los consumidores ante los
excesos y practicas anticompetitivas de agentes
econdémicos. Asi «el modelo en el que ciertas insti-
tuciones gozan totalmente de autonomia no rompe
con el viejo modelo de la divisién de poderes, sino
que refuerza la democracia, en virtud de que tales
instituciones tienen como propésito esencial la tu-
tela de derechos humanos fundamentales, tal como
lo es el derecho de acceso a la informacion» (Diario
de los debates de la Cdmara de Senadores, 2011).

En este sentido una de las principales reflexio-
nes es que los oca fortalecen la estructura de pesos

Pluralidad y Consenso | Afio 11, No. 49, julio-septiembre 2021
Organismos Constitucionales Autdnomos: modernizacion del sistema clasico

de divisién de poderes en un Estado democratico ® Miriam Soto Dominguez | Laura Lizette Enriquez Rodriguez



Fotografia: ©Racool_studio | Freepik

y contrapesos ampliando la estructura tripartita de
poderes tradicional: Ejecutivo, Legislativo y Judicial
y complementando el sistema de tutela de dere-
chos cuando fungen como garantes de derechos
fundamentales.

Modelo del Estado regulador I

Los tribunales federales de nuestro pais han re-
suelto diversas controversias en las que se han
discutido las facultades que tienen diversos oca; al
resolverlas han establecido criterios y conceptos
que por su novedad ameritan un breve estudio.

Al respecto, se pronuncié la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion al resolver la Controversia
Constitucional 117/2014," promovida por el Con-
greso de la Unién por conducto de la Camara de
Senadores, en contra del Instituto Federal de Te-

1 Controversia Constitucional que dio lugar a la jurisprudencia
P./).46/2015 (10a.), publicada en la pagina 339, Tomo |, Libro 26,
registro 2010881, de la Décima Epoca del Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, de rubro: ESTADO REGULADOR. EL MODELO CONS-
TITUCIONAL LO ADOPTA AL CREAR A ORGANOS AUTONOMOS EN EL ARTICULO 28 DE LA
CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS.
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lecomunicaciones, por la emisiéon de un acuerdo
mediante el cual el Pleno de dicho Instituto emitié
diversas reglas en materia de Portabilidad Numéri-
ca. El planteamiento consistié en determinar si las
reglas contenidas en dicho acuerdo desbordaron
la facultad reglamentaria del Instituto Federal de
Telecomunicaciones.

En la controversia que dio a lugar a la jurispru-
dencia se destaca que, en el Modelo de Estado Re-
gulador, la Constitucién provee a algunos de los oca
facultades que llama cuasilegislativas, cuasiejecuti-
vas y cuasijurisdiccionales ya que se encargan de
emitir regulacién para un sector especializado, se
encargan de la supervision y vigilancia de los entes
regulados y tienen la facultad de resolver algunas
controversias que surgen respecto de la actividad
de los sujetos que regulan.

Es tal su relevancia que, del medio de control
constitucional en cita, derivdé un segundo criterio
jurisprudencial®> que sobresale porque, el Alto Tri-

2 Jurisprudencia P/J.43/2015 (10a.), publicada en la pagina 37,
Tomo |, Libro 25, registro 2010671, de la Décima Epoca del Se-
manario Judicial de la Federacion y su Gaceta, de rubro: INsTITUTO
FEDERAL DE TELECOMUNICACIONES (IFT). ES UN ORGANO CONSTITUCIONAL AUTONOMO
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bunal reconocié que el érgano regulador posee un
ambito competencial propio. En tanto que aquel se
desprende de facultades constitucionales propias
que se pueden oponer frente a los poderes clasi-
Cos.

Dichos precedentes sirven para acreditar que
los oca se han instalado en el derecho administra-
tivo nacional de manera trascendente y se estable-
cen como un paradigma que muestra la evolucion
del modelo clasico de divisién de poderes.

El hecho de que algunos de estos organismos
tengan conferida desde la Constitucién facultades
que materialmente son las tres funciones clasicas,
los convierte en entes con poder suficiente que les
permite regular los sectores que se les ha conferi-
do, pero ello solo es posible en la medida en que
dichos organismos conserven su autonomia y ejer-
zan las facultades cuasilegislativas, cuasiejecutivas
y cuasijurisdiccionales dentro de los limites del
mandato constitucional y sin invadir la esfera com-
petencial de otros érganos.

CON UNA NOMINA COMPETENCIAL PROPIA OPONIBLE AL RESTO DE LOS PODERES DEL
ESTADO, QUE PUEDE UTILIZAR AL MAXIMO DE SU CAPACIDAD PARA REALIZAR SUS FINES
INSTITUCIONALES.

§230%

Fotogaﬁa: Ofreepik

Organismos Constitucionales
Autonomos y la transparencia

En nuestro pais la vision del Estado como un siste-
ma cerrado, una caja negra en la que se guardaban
los secretos mas preciados ha ido desapareciendo,
y en buena medida esto se debe a la existencia de
leyes que garantizan el derecho al acceso a la infor-
macion y a que se cuenta con instituciones a nivel
local y nacional para garantizarlo. Los Estados cerra-
dos han perdido legitimidad, especialmente a partir
del momento en que el reclamo por transparencia
por parte de las sociedades hacia los Estados ha ce-
rrado espacios de opacidad en los asuntos publicos,
mismos que han cobrado relevancia para los ciuda-
danos en tanto se ha podido incrementar la partici-
pacion colectiva en ellos; todo ello ha hecho posible
que el poder sea mas abierto y responsable de cara
alasy los ciudadanos.

Lo que antes era considerado como un secreto
de Estado se ha convertido en una demanda ciu-
dadana y una obligacion estatal por dar a conocer
los procesos en la toma de decisiones, asi como la
evaluacion de los resultados. La gestidén guberna-
mental en general se encuentra bajo la lupa del
escrutinio publico y esto ha obligado en buena
medida a que la clase politica y el gobierno insti-
tucionalicen normas y reglas que permitan a los
ciudadanos acceder a la informaciéon que produ-
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cen y resguardan las instituciones publicas guber-
namentales y/o cualquier persona que administra
recursos publicos o realiza actos de autoridad, para
responder a estas nuevas dindmicas generadas a
partir de la propia evolucion de los Estados moder-
nos y del ejercicio, cada vez mas amplio, de los de-
rechos y libertades civiles y politicas.

En este sentido, contar con Organismos Consti-
tucionales Autébnomos implica garantizar y fortale-
cer el amplio despliegue del ejercicio del derecho
humano de acceso a lainformacién publica entre la
ciudadania, puesto que, la autonomia se ejerce en
cada solicitud de informacién, medio de impugna-
cién interpuesto, proyecto de resolucién, denun-
cia, atencién en las unidades de transparencia de
los sujetos obligados, capacitacion de las personas
servidoras publicas, en cada sesion plenaria, en las
reuniones del Sistema Nacional de Transparencia,
en el Sistema Nacional Anticorrupcién, en las verifi-
cacionesy evaluaciones, en las comunicaciones del
organo garante con los sujetos obligados, etcétera,
es decir, en cada uno de los actos administrativos
que se realizan para garantizar el derecho de acce-
so a la informacion.

En particular, contar con oca que vigilen y garanti-
cen el derecho de acceso a la informacién es impor-
tante, entre otras, por las siguientes razones:

« Impulsa que el ejercicio del poder sea publi-
Co Yy, en consecuencia, mas responsable.

+  Mejora la calidad de la democracia, pues
permite que el poder se someta a la vigilan-
cia y supervisién de los ciudadanos.

« Impulsay participa en la construccién de un
Estado abierto en México.

« Orienta y vigila que las instituciones publi-
cas implementen previsiones en materia de
transparencia.

«  Posibilita el contar con una sociedad infor-
mada, la cual puede conocer y valorar la in-
formacion publica, lo que constituye un rasgo
importante de los Estados democraticos.

« Incentiva la lucha contra la corrupcién y la
previene.

«  Promueve y estructura el adecuado uso y
organizacién de los archivos de la gestion
gubernamental, y sensibiliza a los servidores
publicos sobre laimportancia de los archivos
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en los sistemas de informacion al servicio del
Estado y la sociedad.

« Potencia el ejercicio de otros derechos,
cuando permite al solicitante recabar infor-
macioén y datos que le permiten ejercer su
derecho a la salud, educacion, etcétera.

Analisis comparado de
Organismos Constitucionales
Autonomos garantes

del derecho de acceso a
informacién y transparencia

Segun la clasificacién global del acceso a la in-
formacién del Centro por la Ley y la Democracia
(Centre for Law and Democracy, 2016) México se
encuentra en el top 10 de los paises con mejores
leyes de acceso a la informacion.

En este apartado, compararemos las leyes de
tres de los paises mejor evaluados en esta clasifi-
cacion (Afganistan, México e India) versus dos de
los paises con calificaciones mas bajas (Alemania3
y Austria®) e incluiremos el caso de México para
compararlos —con el fin de conocer cudles son las
caracteristicas detras de esas leyes que garantizan
el derecho de acceso a la informacién—, enfocan-
donos particularmente a las instituciones garantes.
Cabe destacar que, segun esta clasificacion, Méxi-
co se encuentra en el segundo lugar, siguiendo a
Afganistan, quien sorpresivamente cuenta con una
ley de transparencia muy robusta.

3 En Alemania se solicita la informacion directamente a las autori-
dadesy en caso de estar inconforme con la informacién obtenida,
los particulares pueden apelar ante el Comisionado Federal de
Acceso a la Informacién, quien normalmente es también el Comi-
sionado Federal de Proteccidn de Datos.

En caso de que la autoridad niegue la informacion, esta permitido
impugnar la decisién presentando una apelaciéon administrativa o
iniciar una accion para obligar a la ejecucion de la solicitud.

La normativa que regula este procedimiento es el Cédigo de Pro-
cedimiento del Tribunal Administrativo.

4 Austria no cuenta con un organismo especializado que garantice
el acceso a la informacién. Si esta no se otorga, se emite un decre-
to solamente si el interesado lo solicita. La normativa que regula
el decreto es la Ley General de Procedimiento Administrativo.
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garante

Cuenta
con

organismo
garante

El organismo
garante es
auténomo

presupuestalmente

Existe un
proceso de
seleccion
rigurosa
para los
miembros
del

Los
miembros
del organis-
mo garante
pueden ser

Las
decisiones
del organismo
garante son
inatacables

Existen
mecanismos
para evitar
conflicto de
interés de los
miembros y/o
auronomia

. removidos
organismo

garante

del organismo
garante

No (pueden recibir

Comision de fondos de organis
Afganistan Si Acceso a la 7 X g Si Si Si Si
., mos internacionales
Informacién .
o nacionales)
Instituto
Pueden ser
Nacional de ———
Transparecia, e
Accesoala Lol
México Si o, 7 Si Si Si solicitantes, Si
Informacién y 1o 16 bor
Proteccion de P X P
los sujetos
Datos Perso- .
obligados
nales
Si pueden
L 11 como
Comisién maximo apelar tanto
India Si Central de ' No Si Si las autorida- Si
- pueden ser
Informacion des como los
menos .
particulares.
No se cuenta con
Alemania No (No aplica) (No aplica)  (No aplica) (No aplica) (No aplica) (No aplica) . -,
informacion
No se cuenta con
Austria No (No aplica) (No aplica)  (No aplica) (No aplica) (No aplica) (No aplica)

informacion

Fuente: elaboracién propia con datos de la clasificacion global del acceso a la informacién del Centro por la Ley y la Democracia. Recuperado de
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https://www.rti-rating.org/.

Del analisis y estudio realizado a las leyes de trans-
parencia de estos cinco paises, es posible observar
caracteristicas similares en aquellos que resultaron
mejores rankeados versus aquellos que ocuparon
los ultimos lugares. Ejemplo de ello es que las leyes
de transparencia en paises como Afganistan, Mé-
xico y la India norman los procesos para la instau-
racién de una oficina, comité u érgano que vele y
garantice el derecho al acceso a la informacién; son
organismos que normalmente estan constituidos
por mas de una persona, y que contemplan méto-
dos de seleccidn rigurosos.

Asimismo, existe regulacion especifica que se-
Aala los casos en los que los servidores publicos

pueden ser removidos de sus funciones y cuen-
tan también con mecanismos para garantizar que
tanto los integrantes de los organismos o el or-
ganismo mismo sean autbnomos o no tengan un
posible conflicto de interés con el fin de garantizar
verdadera imparcialidad en la toma de decisiones.

El contar normativamente con elementos ro-
bustos que definan el funcionamiento de los or-
ganismos garantes o las oficinas de acceso a la
informacién garantiza a los solicitantes el ejercicio
de este derecho.
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Importancia de
los Organismos
Constitucionales Autonomos

Los Organismos Constitucionales Autbnomos son
instituciones que se han especializado en su mate-
ria. En ese sentido, determinadas decisiones del Es-
tado mexicano se legitiman por su especializacién,
grado de conocimiento y tecnicidad.

Deponer la toma de decisiones en organismos
no especializados pondria en riesgo y en duda las
politicas publicas que de estas decisiones ema-
nen en virtud de que no se cuenta con el grado de
tecnicidad y/o especializacion requeridos y no se
sabria a qué razones responden las decisiones to-
madas, es decir, si se basaron en criterios técnicos,
0 en presiones de grupos sociales, partidos politi-
cos o algun otro tipo de interés.

En ese sentido, es importante mencionar que
precisamente la mayoria de los oca tienen un pro-
ceso bastante riguroso de seleccién de los servi-
dores publicos que los dirigen, generalmente se
busca que participen expertos y expertas en la
materia, se llevan a cabo entrevistas, se revisan las
aptitudes de los participantes para ocupar dichos
cargos, con el fin de evitar relaciones de clientelis-
mo, dedazos, entre otros; es decir, se busca que las
respectivas autoridades sean expertos, que sean
imparciales en su actuar y que no estén vinculados
con los otros poderes, con el fin de garantizar preci-
samente una autonomia real que dote a su opera-
cién no solo de legalidad, sino de legitimidad.

Asi los oca sostienen su legitimidad en la tecnici-
dad y expertise. La existencia de estos organismos,
lejos de amenazar las funciones del Estado, las en-
riquecen y fortalecen, toda vez que su especializa-
cién requiere autonomia respecto de los otros tres
poderes. Esto genera confianza y da certeza a los
ciudadanos sobre la toma de decisiones y previe-
ne actos de corrupcion, pues garantiza un blindaje
politico; sobre todo ante la competencia del res-
guardo de derechos humanos.

La existencia de los Organismos Constituciona-
les Auténomos también es pertinente y deseable
pues asegura estabilidad y continuidad en la toma
de decisiones, mismas que no estan sujetas a filias
partidistas, a ciclos de los poderes Legislativo ni Eje-
cutivo, y que no responden a intereses de partidos
politicos, o a cualquiera de los otros tres poderes.

Pluralidad y Consenso | Afio 11, No. 49, julio-septiembre 2021
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Presentacion I

L SER HUMANO, A TRAVES DE SU RECORRIDO Y DESARROLLO

por la vida, se va encontrando con la educa-

cién, cultura, politica, religién, economia y su
sociedad; de esa forma, logra tener una perspec-
tiva de su entorno y el mundo que lo rodea, por
ende, puede formarse su propio criterio.

Lo anterior conlleva a que la persona, ya estan-
do en la interacciéon con su sociedad, tenga la ca-
pacidad de tomar —por si sola— decisiones, hacer
elecciones, y sobre todo, asumir las consecuencias
de las mismas. Asi, las mujeres, los hombres, las y los
adolescentes, nifas y nifnos llegan a ser autbnomos.

Algo similar pasa con las instituciones del Es-
tado, dado que nacen con un objetivo y un fin
determinado, y para que su funcién sea correcta,
eficiente y adecuada, necesitan ser auténomas,
para que, por medio de las personas que laboran
en ellas y estan facultadas para tomar sus propias
decisiones, asuman las consecuencias que desem-
boquen de su actuacion.

De esa forma, una de esas instituciones que se
ponen en la mesa de reflexién es el Instituto Nacio-
nal de Transparencia, Acceso a la Informacién y Pro-

-‘ prastniaes Al i

Carlos Ivan Islas Aguirre

Investigador "8" en la Direccion de Difusiéon
y Publicaciones del Instituto Belisario Do-
minguez (i8D).
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teccién de Datos Personales (iNal), con el objetivo de
disertar sobre la importancia de su autonomia.

La autonomia en un érgano
constitucional

En primer lugar, es importante esclarecer el signi-
ficado de autonomia, desde la perspectiva de un
o6rgano constitucional, para poder comprender
la importancia de la pregunta del presente docu-
mento en este contexto. El concepto de autonomia
se encuentra en los vocablos griegos autog, que
significa‘mismo, y vopog, ‘ley’ En otras palabras, se
puede explicar como la potestad para darse leyes a
si mismos o dictarse sus propias normas.!

El Diccionario de la Real Academia Espanola, de-
fine a la autonomia como la «potestad que dentro
de un Estado tienen municipios, provincias, regio-
nes u otras entidades, para regirse mediante nor-
mas y o6rganos de gobierno propios.» Asimismo,
refiere que es «condicién de quien, para ciertas co-
sas, no depende de nadie.”?

La autonomia también se puede enfocar a la
parte administrativa, la cual se considera como el
espacio e independencia entre entes de la admi-
nistracion publica que se define como «la indepen-
dencia de accién entre 6rganos u organismos de
la administracién publica.» Ademas, es importante
decir que esta autonomia solo la gozan los érga-
nos que no estan subordinados a las decisiones de
otra, por mandato de Ley.?

Asimismo, al hablar de autonomia, no se puede
dejar de lado el campo del Derecho, y en especial
en el Derecho Publico. La autonomia en el lengua-
je juridico se considera como la «Potestad de que,
dentro del Estado pueden gozar las entidades po-
liticas que lo integran, dentro de una determinada
esfera territorial, y que les permite —cuando la tie-
nen— la gestién de sus intereses locales por medio
de organizaciones propias formadas libremente
por los ciudadanos.»*

1 Pedroza de la Llave, Susana Thalia. (2002). Los érganos constitucio-
nales auténomos en México, México, unam, Instituto de Investiga-
ciones Juridicas, p. 175. Disponible en: https://bit.ly/3xI0ftV

2 Real Academia Espanola. (2021). Disponible en: https://bit.
ly/3k0ZDZI

3 Diccionario Juridico Mexicano. (1982). Instituto de Investigaciones Ju-
ridicas, México, unam, p. 236. Disponible en: https://bit.ly/3wD12Wh

4  De Pina, Rafael (2021), Diccionario de Derecho, México, Porrua,
pag. 116.
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En la definicién anterior, se mencioné que el con-
cepto en andlisis tiene un vinculo directo con el
Derecho Publico, puesto que se puede utilizar para
calificar a varias entidades o personas que actian o
ejercen en ese ambito del Derecho.

Asi, de todo lo expuesto, se infiere que la auto-
nomia radica en la potestad que tienen los érganos
u organismos para tomar decisiones y hacerse res-
ponsables de las mismas, con base en sus propias
normas, creadas para sus tareas especificas.

En este punto, es importante abordar el con-
cepto de 6rgano constitucional auténomo, debido
a que es el tema que se esta planteando. Un 6r-
gano constitucional autébnomo se caracteriza por
estar establecido en la Carta Magna, en donde se
otorga su autonomia y funciones. De esa manera,
se pueden conceptualizar como:

"...la entidad publica creada con fines y autono-
mia propios, establecidos en el texto constitucio-
nal, de gran relevancia para los objetivos que se
plantea el Estado. La responsabilidad tan desta-
cada que se lo otorga al 6rgano constitucional
autébnomo hace que su autonomia lo deje fuera
de la clasica divisién de poderes dado que no
puede encuadrarse en ninguna de las funciones
legislativas, ejecutiva o judicial propias del Esta-
do mexicano..."

De igual manera, se puede sefalar que los érganos
constitucionales auténomos son creados con el
fin de evitar interferencias de tipo administrativo
y politico, porque de ello depende que funcionen
sin ninguna dilacion, y asi cumplir a cabalidad lo
mandatado. También es correcto mencionar que la
autonomia es una manera de distribuir las compe-
tencias sobre determinadas materias. Ademas, es-
tos érganos no estan vinculados directamente con
las secretarias de Estado o con algun Poder. Sin em-
bargo, dependen del presupuesto anual que vota
el Congreso General.

La autonomia se desglosa de la siguiente ma-
nera:

«  Nacen desde una Constitucién Politica;

«  Tienen personalidad juridica propia;

« Sonimparciales;

« No se «politiza» la toma de decisiones;

« Llevan a cabo una gestion independiente;

5 BiebrichTorres, Carlos Armandoy Spindola Yafez, Alejandro. (2012).
Diccionario de la Constitucion Mexicana, México, Porrda, p.756.
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« Tienen manejo directo de su patrimonio;

«  Cuentan con un cuerpo colegiado, en el que
toman sus decisiones;

« El Congreso Federal designa su presupuesto
anual;

« En algunas ocasiones, los servidores publi-
cos son propuestos por el presidente de la
Republica y los ratifica o aprueba el Poder
Legislativo, y en otras, su nombramiento de-
riva del Poder en mencioén.

Antecedentes y casos de
organismos autonomos en la
Constitucion Politica de México

En otro orden de ideas, los antecedentes de los 6r-
ganos constitucionales autbnomos se encuentran
en el siglo pasado, en el afio de 1992, con la refor-
ma al articulo 27 constitucional,® en la cual se dan
cambios al régimen de tenencia y explotacién de la
tierra y se establecen los tribunales agrarios dota-
dos de autonomia y jurisdiccion.

Asimismo, en el aflo antes mencionado, se adi-
cioné el apartado B del articulo 102, en el que se
elevd a rango constitucional a la Comisién Nacio-
nal de Derechos Humanos convirtiéndolo asi, en
un organismo descentralizado, con personalidad
juridica y patrimonio propio. Ahos después, en
1999, mediante una reforma constitucional se le
dot6é de autonomia presupuestaria y de gestion,
ademas de que su nombre cambio al de Comisién
Nacional de los Derechos Humanos.”

En 1993, mediante Decreto publicado en el
Diario Oficial de la Federacién (porF), se le otorgd
autonomia al Banco de México en cuanto a sus fun-
ciones y administracion.®

Por su parte, al Instituto Federal Electoral
(Fe) —hoy Instituto Nacional Electoral (INE)—

6  DOF:06/01/1992. DECRETO por el que se reforma el articulo 27 de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Dispo-
nible en: https://bit.ly/3cdWZba

7 DOF: 13/09/1999. DECRETO por el que se reforma y adiciona el
articulo 102 apartado B de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos. Disponible en: https://bit.ly/3uPtSkU

8  DOF: 20/08/1993. DECRETO por el que se reforman los articulos
28, 73 y 123 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. Disponible en: https://bit.ly/3g62pGC

mediante la reforma electoral de 1996,° se le
confirié su plena autonomia.

En 2013, por medio de las reformas en mate-
ria de energia, se estipulé que la Comision Nacio-
nal de Hidrocarburos y la Comision Reguladora de
Energia son 6rganos reguladores coordinados en
la materia, con personalidad juridica propia, auto-
nomia técnica y de gestion.

Por su parte, la Comisién Federal de Compe-
tencia Econdémica y el Instituto Federal de Te-
lecomunicaciones, por medio de las reformas
constitucionales que se llevaron a cabo en 2013 en
la materia," se establece que estos érganos tienen
la calidad de autébnomos, con personalidad juridica
y patrimonio propios.

Del recuento relatado, se puede analizar que
nuestro pais tuvo la necesidad de evolucionar ins-
titucionalmente, generando asi, desde la década
de los noventa del siglo pasado, un modelo que no
atenta con la division de poderes tradicional, ade-
mas de complementar, atender y auxiliar al Estado
mexicano en sus funciones torales, resultando asi,
los 6rganos constitucionales auténomos.

Estos érganos van a garantizar que las funcio-
nes especificas para las cuales fueron creados al
amparo de la Carta Magna se desarrollen favora-
blemente conforme a su autonomia operativa, su
especializaciéon y tengan controles legales internos
para poder emitir sus decisiones, cuenten con una
organizacién administrativa, tengan un control en
su presupuesto, que sus actividades sean traspa-
rentes y, sobre todo, respondan a las demandas y
necesidades sociales.

9  DOF: 22/08/1996. DECRETO mediante el cual se declaran reforma-
dos diversos articulos de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos. Disponible en: https://bit.ly/3yvIMzK

10 DOF: 20/12/2013. DECRETO por el que se reforman y adicionan
diversas disposiciones de la Constituciéon Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, en Materia de Energia. Disponible en: https://
bit.ly/3puzxfz

11 DOF: 11/06/2013. DECRETO por el que se reforman y adicionan
diversas disposiciones de los articulos 60., 70., 27, 28, 73, 78, 94
y 105 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos, en materia de telecomunicaciones. Disponible en: https://bit.
ly/3pkgSCR
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Antecedentes legislativos de
la transparencia y acceso a la
informacion

En el marco de la reforma politico-electoral de
1977, impulsada por Jesus Reyes Heroles, el enton-
ces secretario de gobernacioén, se introdujo un pa-
rrafo al articulo sexto constitucional, estableciendo
que «...el derecho a la informacion sera garantiza-
do por el Estado.»'> —en pdrrafos posteriores se
abordara especificamente el tema del derecho a la
informacién.—

La segunda reforma constitucional fue publica-
da en el por el 20 de julio de 2007, en la que se
instaurd el principio de maxima publicidad, protec-
cién de datos personales y archivos publicos.

12 DOF: 06/12/1977. DECRETO que reforma y adiciona los articulos
60.,41,51,52,53,54,55,60,61,65,70,73,74,76,93,97 y 115 de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Dispo-
nible en: https://bit.ly/3ghzaAt

13 DOF: 20/07/2007. DECRETO por el que se adiciona un segundo
parrafo con siete fracciones al Articulo 60. de la Constitucién Po-
litica de los Estados Unidos Mexicanos. Disponible en: https://bit.
ly/3ipYAyv

Pluralidad y Consenso | Afio 11, No. 49, julio-septiembre 2021
(Esimportante la autonomia del nai? © Carlos Ivén Islas Aguirre

La tercera reforma constitucional fue el 13 de no-
viembre de 2007," en la que se estipula el derecho
de réplica.

En la cuarta reforma constitucional, del 11 de
junio de 2013, se establecié lo concerniente a lo
que se consideran ataques a la vida privada, el de-
recho al libre acceso a informacién plural y oportu-
na, asi como a buscar, recibir y difundir informacion
e ideas de toda indole por cualquier medio de ex-
presion, ademas de que el Estado garantizara el de-
recho de acceso a las tecnologias de la informacion
y comunicacion, asi como a los servicios de radiodi-
fusion y telecomunicaciones, incluido el de banda
ancha e Internet.

14 DOF: 13/11/2007. DECRETO que reforma los articulos 60., 41, 85,
99, 108, 116y 122; adiciona el articulo 134 y deroga un pérrafo al
articulo 97 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos. Disponible en: https://bit.ly/3ggq7Qn

15 DOF: 11/06/2013. DECRETO por el que se reforman y adicionan di-
versas disposiciones de los articulos 60., 70., 27, 28, 73, 78,94y 105
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en ma-
teria de telecomunicaciones. Disponible en: https://bit.ly/2T45vD2
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El 7 de febrero de 2014 se llevé a cabo la quin-
ta reforma constitucional, en la cual se mandata la
creacion de un organismo garante autonomo —en
parrafos posteriores se hara referencia a este orga-
nismo—. Asimismo, se amplia el catdlogo de suje-
tos obligados.

La sexta reforma en materia de transparencia, se
publicé el 29 de enero de 2016,"7 en la cual se cons-
tituye el término de entidades federativas derivado
de la reforma politica de la Ciudad de México.

Antecedentes
legislativos del inal

El 11 de junio de 2002 se publicé en el por la Ley
Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica Gubernamental, a través de la cual se crea el
Instituto Federal de Acceso a la Informacién Publi-
ca —antecedente del hoy iNnai—. Este érgano se ca-
racterizé por ser parte de la Administracién Publica
Federal; sin embargo, contaba con autonomia ope-
rativa, presupuestaria y de decisién, encargado de
promovery difundir el ejercicio del derecho de acce-
so a lainformacion. Ademas, le toca resolver sobre la
negativa a las solicitudes de acceso a la informacioén
y tiene la facultad de proteger los datos personales
en poder de las dependencias y entidades.

Meses después, el 24 de diciembre de 2002,
por medio de Decreto, el Instituto Federal de Ac-
ceso a la Informacion Publica nace como un or-
ganismo descentralizado, no sectorizado, con
personalidad juridica y patrimonio propios, ade-
mas de que al Instituto se le doté con autonomia
operativa, presupuestaria y de decision.

En 2014,2° por medio de una reforma constitu-
cional en materia de transparencia, se establecio

16 DOF: 07/02/2014. DECRETO por el que se reforman y adicionan
diversas disposiciones de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, en materia de transparencia. Disponible en:
https://bit.ly/3isjUUf

17 DOF: 29/01/2016. DECRETO por el que se declaran reformadas y
derogadas diversas disposiciones de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, en materia de la reforma politica
de la Ciudad de México. Disponible en: https://bit.ly/3w4QEq|

18 DOF: 11/06/2002. LEY Federal de Transparencia y Acceso a la In-
formacién Publica Gubernamental. Disponible en: https://bit.ly/
3viwE2)J

19 DOF: 24/12/2002. DECRETO del Instituto Federal de Acceso a la
Informacién Publica. Disponible en: https://bit.ly/2SGdy9k

20 DOF: 07/02/2014. DECRETO por el que se reforman y adicionan
diversas disposiciones de la Constitucion Politica de los Estados

que la Federacion debe contar con un organismo
auténomo, especializado, imparcial, colegiado,
con personalidad juridica y patrimonio propios, y
también debe gozar de plena autonomia técnica,
de gestidn, y de capacidad para decidir sobre el
ejercicio de su presupuesto, ademas de determinar
su organizacién interna, y lo mas importante: debe
garantizar el cumplimiento del derecho de acceso
a la informacién publica y la proteccién de datos
personales en posesion de los sujetos obligados.

Por medio de la publicacién, el 4 de mayo de
2015,2" de la Ley General de Transparencia y Acce-
so a la Informacién Publica, el Instituto Federal de
Acceso a la Informacién Publica cambio su nombre
a Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la
Informacién y Proteccién de Datos Personales. No
obstante, con el cambio de nombre, también en
esta ley queda asentada su autonomia y atribucio-
nes de ente garante a nivel nacional que establecié
la reforma constitucional de 2014.

El 9 de mayo de 20162 se abrog6 la Ley Federal
de Transparencia y Acceso a la Informacién Publi-
ca Gubernamental y se expidié la Ley Federal de
Transparencia y Acceso a la Informacién Publica.
Con este cambio, se refrenda la autonomia del
Instituto, constituyéndolo como un organismo
autéonomo, conforme a los principios y bases esta-
blecidos por el articulo sexto de la Constitucion, la
Ley General, asi como por lo previsto en esta Ley y
demas disposiciones aplicables.

Instrumentos internacionales
de transparencia y acceso
a la informacion

A continuacién, se presentan aquellos instrumen-
tos internacionales que contemplan el derecho a
la informacién:

La Declaracion Universal de los Derechos Huma-
nos de 1948, en su articulo 19 estipula que «Todo
individuo tiene derecho a la libertad de opinién y

Unidos Mexicanos, en materia de transparencia. Disponible en:
https://bit.ly/3isjuUf

21 DOF:04/05/2015. DECRETO por el que se expide la Ley General de
Transparencia y Acceso a la Informacion Publica. Disponible en:
https://bit.ly/3gxcFJ9

22 DOF:09/05/2016. DECRETO por el que se abroga la Ley Federal de
Transparencia y Acceso a la Informacion Publica Gubernamental
y se expide la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informa-
cién Publica. Disponible en: https://bit.ly/3gwEHVI
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de expresion; este derecho incluye el de no ser mo-
lestado a causa de sus opiniones, el de investigar
y recibir informaciones y opiniones, y el de difun-
dirlas, sin limitacion de fronteras, por cualquier me-
dio de expresion.»?® De esa manera, el derecho a la
informacién es una facultad de la que goza cada
persona, dado que puede atraerse de informacion
para ser informada y poder informar.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos,?* publicado en el por el 20 de mayo de 1981,
establece en su articulo 19 que toda persona tiene
derecho a la libertad de expresién; asimismo, sefa-
la la libertad que tienen las personas de buscar, re-
cibir y difundir informacién e ideas de toda indole.
Sin tomar en cuenta las fronteras que los separan, la
persona se puede allegar de informacién ya sea oral-
mente, por escrito o en forma impresa o artistica, o
por cualquier otro procedimiento de su eleccion.

La Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos, conocida como el Pacto de San José,* pu-
blicado en el bor el 7 de mayo de 1981, en el que se
establece, en su articulo 13 lo referente al derecho
de libertad de pensamiento y expresién, mencio-
nando que estos derechos comprenden la libertad
de buscar, recibir y difundir informacién e ideas de
toda indole, sin establecer fronteras, y esta puede
ser oral, escrita o en forma impresa o artistica, o por
cualquier otro procedimiento de su eleccion.

El acceso a la informacion
como un derecho humano
fundamental

Como se senalé anteriormente, la reforma politi-
co-electoral de 1977 introdujo un parrafo al articulo
sexto constitucional, estableciendo que «...el dere-
choalainformacién serd garantizado por el Estado.»?¢

De lo anterior, a partir de su publicacion se inter-
preté como una prerrogativa para los partidos politi-
cos, con el objetivo de que dieran a conocer diversa

23 Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Disponible en:
https://bit.ly/3zzYDxZ

24 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Disponible en:
https://bit.ly/3hSwgTV

25 Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San
José). Disponible en: https://bit.ly/256BJOp

26 Dpor: 06/12/1977. DECRETO que reforma y adiciona los articulos
60.,41,51,52,53, 54, 55,60, 61, 65,70,73,74,76,93,97 y 115 de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Dispo-
nible en: https://bit.ly/3ghzaAt
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informacién como sus documentos basicos, progra-
mas, propuestas, planes de gobierno, entre otros.
Por lo tanto, desde el principio no se forjé la idea de
que el gobernado solicitara informacion publica al
gobierno. Sin embargo, juristas como Jorge Carpizo
expusieron que, en un sentido amplio, el derecho
a la informacién es una garantia fundamental que
tienen las personas para atraerse de informacion, in-
formar y ser informadas, porque, sin duda, obedece
a lo establecido en el articulo 19 de la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos:?’

Aunado al parrafo anterior, se puede observar
que durante el proceso legislativo de la reforma al
articulo sexto constitucional, el derecho de acceso
a la informacién cobra otra relevancia que va mas
alla de la cuestion de partidos politicos, como se
analizara a continuacion:

La Secretaria de Gobernacién (secos), en vispe-
ras de la reforma de 1977, manifestd que el dere-
cho a la informacion es una «garantia social de los
receptores de la informacion, encuadrada dentro
del modelo de la preeminencia del interés social,
y que garantizaria el pluralismo ideoldgico de la
sociedad».2® Asimismo, la secos indicd que la obli-
gacion del Estado es informar claray profusamente
a la nacién.

Posteriormente, en el dictamen de las Comi-
siones Unidas de Estudios Legislativos y Puntos
Constitucionales de la Camara de Diputados, se
reconoce que el derecho a la informacion es una
garantia social «que influye en la modelacién de
la opinién publica, y esta garantia presupone un
grado aceptable de cultura general, de educacién
politica, y de posibilidades de consulta y compro-
bacién de las fuentes emisoras.»?®

En el dictamen de las Comisiones del Senado se
hizo énfasis en la conexién entre garantia social y
democracia, la cual se caracteriza como un sistema
de vida, «ya que en los regimenes dictatoriales se
entrega a la comunidad una informacién, manipu-
lada, incompleta, condicionada a intereses de gru-
pos o de personas, o se obstaculiza la posibilidad
de conocer la verdad para participar liboremente en
la vida politica.»3®

27 Villanueva, Ernesto. (2006). El derecho a la informacién. Nociones con-
ceptuales, Derechos del Pueblo Mexicano, México, Porrua, p. 225.

28 Carpizo, Jorge. La reforma politica mexicana de 1977, Universidad
Nacional Autonoma de México, Biblioteca Juridica Virtual, México,
p. 48. Disponible en: https://bit.ly/3wCK76D

29 Idem.

30 Ibidem, pag.49.
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De esa manera, se puede inferir que durante el pro-
ceso legislativo para incluir un parrafo al articulo
sexto constitucional, el derecho de acceso a la in-
formacion es parte de un derecho humano, el cual
es la base principal del principio de democratico de
la transparencia y la rendicién de cuentas.

La autonomia constitucional
del iNnai reflejada en

el fortalecimiento de

la democraciay en el
empoderamiento de las
personas

El derecho de acceso a la informacién es uno de
los mas amplios que pueden ejercer todas las per-
sonas de diferentes edades y condicién social; la
informacién puede solicitarse, incluso, bajo el ano-
nimato. Ademas, este derecho traspasa fronteras,
puesto que se puede solicitar informacién desde
un lugar diferente al domicilio propio o incluso es-
tando en otro pais.

La informacién que reciba la persona debe ser
clara, oportuna, expedita, correcta, con fundamen-
tos legales, relevante, veraz, congruente, confiable,
clara, gratuita, y la persona a quien le entreguen
la informacién no debe acreditar interés alguno
ni justificar el uso de esta, la informacién la debe
proporcionar el sujeto obligado y, por ultimo, toda
informacion tiene que ser de calidad.

Hoy, el acceso a la informacién es parte de la
cultura democrdtica. Las personas que estan debi-
damente informadas tienen mayor capacidad de
reflexiéon y analisis y, por lo tanto, pueden tomar
buenas decisiones y asi convertirse en personas
empoderadas.

Adicionalmente, el detonante de la vida demo-
cratica despertd en las personas la necesidad de
estar informadas y buscar los medios adecuados
para allegarse de ésta con el objetivo de conocer
las actividades de las instituciones del Estado, asi
como los actos pasados de un determinado go-
bierno o autoridad, y las personas que fueron, son
0 seran parte de un gobierno.

La funcion esencial del inal I

El Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a
la Informacién y Proteccién de Datos Personales
—INAI— €S un organismo constitucional auténo-
mo, garante y salvaguarda del cumplimiento de
los derechos fundamentales del acceso a la infor-
macion publica y proteccion de datos personales.

De esa forma, el INaI garantiza que cualquier au-
toridad en el ambito federal, 6rganos auténomos,
partidos politicos, fideicomisos, fondos publicos y
sindicatos, o cualquier persona fisica o moral que
reciba y ejerza recursos publicos o realice actos de
autoridad entreguen la informacion publica que
toda persona les solicite.

Asimismo, el INaI garantiza el uso adecuado y
responsable de los datos personales que manejen
los sujetos obligados, asi como el ejercicio y tute-
la de los derechos de acceso, rectificacién, cance-
lacién y oposicidon que toda persona tiene acorde
con su informacion.

El funcionamiento del iNal se rige por los prin-
cipios de certeza, legalidad, independencia, im-
parcialidad, eficacia, objetividad, profesionalismo,
transparencia y maxima publicidad.

Ademas, todas las resoluciones del organismo
garante son vinculatorias, definitivas e inatacables
para los sujetos obligados. Asimismo, es importan-
te mencionar que las determinaciones del organis-
mo garante se toman de manera colegiada por sus
integrantes.

El organismo garante se integra por siete comi-
sionadas y comisionados, su nombramiento corre a
cargo del Senado de la Republica, la seleccion de los
integrantes del organismo garante se lleva a cabo
por medio de una convocatoria publica, y las postu-
laciones de las y los especialistas en acceso a la infor-
macion, transparencia, datos personales y rendicién
de cuentas son presentadas por la sociedad.

El encargo de las y los comisionados tiene una
duracion de siete afnos, se advierte también que no
podran tener otro empleo, cargo o comision, con
excepcion de los no remunerados en instituciones
docentes, cientificas o de beneficencia, y sélo po-
dran ser removidos de su cargo si son sujetos que
van en contra de las responsabilidades de los ser-
vidores publicos.
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La conformacién del organismo garante serd con
base al principio de equidad de género.

También, es relevante mencionar que la Carta
Magna sefala que existen 33 6érganos especiali-
zados; de estos, 32 son a nivel local y uno a nivel
Federal.

La importancia dela
autonomia del iNAI

Con la evolucién del Irai al iNal se consolida la plena
autonomia del 6rgano garante para tutelar el dere-
cho de acceso a lainformacion publica, enaltecer el
principio democratico de la transparencia y salva-
guardar los datos personales.

La autonomia no solo se refleja en la Constitu-
ciéon, sino también en el ejercicio adecuado de su
actuar. El acceso de la informacion fue resultado
de una exigencia de la sociedad, que reclamaba
el acceso a la informacion de los documentos en
posesion del gobierno y otros que por su respon-
sabilidad y trascendencia manejan informacién de
interés publico e individual.

A continuacién, se presentan algunos casos, de
los muchos, sobre cémo el acceso a la informacion
y, en este caso, el INnA, como drgano constitucional
autdbnomo, han jugado un papel determinante para
conocer actos de corrupciéon gubernamental, asi
como diversas omisiones en las actuaciones de los
sujetos obligados y vinculos de conflictos de interés.

Una de las actuaciones del INal que trascendieron
como 6rgano autdbnomo constitucional, fue una re-
solucién para la entrega de la informacion y trans-
parencia en el caso Ayotzinapa. Basta recordar que
la resolucién en comento fue analizada y estudiada
por las recién ingresadas comisionadas y los comi-
sionados del 6rgano garante. En febrero de 2015, el
Pleno del inar instruyo a la entonces par, actualmen-
te Fiscalia General de la Republica (FGr), mediante la
resolucion RDA 5151/14, a otorgar acceso a la averi-
guacioén previa integrada hasta ese momento.3!

Otros casos emblematicos que se originaron
desde una solicitud de informacién, es el de «La
Casa Blanca» en 2014, en donde quedaron al des-

31 Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacion y
Proteccion de Datos Personales, INAI, comprometido con exigir
al Estado la apertura de informacion para conocer la verdad del
caso Ayotzinapa, comunicado INAI/298/20 del 26 de septiembre
de 2020, México. Disponible en: https://bit.ly/35PZEEw
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cubierto los contratos por mas de 8 mil millones de
pesos que favorecieron al Grupo Higa.??

La «Estafa Maestra» en 2017, en la cual se iden-
tificé la desviacion de recursos publicos que se hi-
cieron por medio de contratos triangulados desde
2010 por la sepesoL, la sepatu y Pemex y ocho uni-
versidades publicas estatales que sirvieron de in-
termediarias.3®

El caso de la empresa Odebrecht, cuyo punto
medular es la identificacion de sobornos de la em-
presa brasilefia. A ese respecto, el iINal ha resuelto,
durante el periodo de mayo de 2017 a marzo de
2020, 25 recursos de revision relacionados con el
caso; en 18 asuntos (72 por ciento de los casos) se
entrego la informacion solicitada; en siete recursos
de revision se confirmé la respuesta del sujeto obli-
gado (28 por ciento).?*

Respecto al caso de Agronitrogenados, son seis
sujetos obligados involucrados como son: Nacio-
nal Financiera, Secretaria de la Funcién Publica,
Banco Nacional de Comercio Exterior, Instituto de
Administracién y Avaltos de Bienes Nacionales,
Pemex Fertilizantes y la Auditoria Superior de la Fe-
deracién. De este caso, durante noviembre de 2017
a marzo de 2020, el iNal resolvié ocho recursos de
revisién en los que se ordend la entrega de la infor-
macion correspondiente.?®

En el mes de junio de 2021, el iNai resolvié que la
Comisién Federal para la Proteccién contra Riesgos
Sanitarios —corerris— debe entregar copia elec-
trénica del documento que aprueba en México el
uso de la vacuna CoronaVac de Sinovac contra la
covid-19.3¢

32 (Cfr. Peschard, Jacqueline. (2019). Los Sistemas Nacionales de Trans-
parencia y Anticorrupcion: pilares de la integridad publica, Instituto
Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacién y Protecciéon
de Datos Personales, México, p. 30. Disponible en: https://bit.ly/
3qgstubD

33 Ibidem, pags. 30y 31. Disponible en: https://bit.ly/3gstubD

34 Guerra Ford, Oscar M. Resoluciones de recursos de revision rela-
cionados con el caso Odebrecht, Instituto Nacional de Transpa-
rencia, Acceso a la Informacién y Proteccion de Datos Personales,
México. Disponible en: https://bit.ly/3h63xvE

35 Guerra Ford, Oscar M. Resoluciones de recursos de revision rela-
cionados con el caso de la planta de fertilizantes: agronitrogena-
dos, Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacién
y Proteccion de Datos Personales, México. Disponible en: https://
bit.ly/3jxTzo6

36 Nota informativa INAI/056/21, corepris debe hacer publico docu-
mento que aprueba uso de vacuna CoronaVac contra COVID-19 en
México: INAI, México, 2021. Disponible en: https://bit.ly/2Sy39fK
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Reflexiones sobre el INAI
como organo constitucional
autéonomo

Al principio del presente articulo se hizo la siguien-
te pregunta ;Es importante la autonomia del iNai?, y
la respuesta es que si, es importante la autonomia
del INal, respuesta que surge a partir de las siguien-
tes reflexiones:

« Elacceso a la informacion publica es un alia-
do primordial para combatir la corrupcién,
puesto que exige la rendicion de cuentas de
los sujetos obligados.

«  Con el principio democratico de la transpa-
rencia, las actuaciones de las instituciones
del Estado y otros sujetos obligados estan
siempre bajo el escrutinio publico, por lo
tanto, las convierte en entes de mayor efica-
cia y competencia.

« La relevancia de la funcién y determinacio-
nes del INal como 6rgano auténomo cons-
titucional, garante del derecho de acceso a
la informacién, transparencia, rendiciéon de
cuentas y datos personales, enaltece el obje-
tivo por el cual fue creado.

« Asimismo, las determinaciones del iNnal se
toman sin ningun tipo de interferencia, y
presion, dado que sus decisiones son razo-
nadas y analizadas por expertos y técnicos
en la materia. Ademas de que no se vincula
con ningun ente de la administracion publi-
ca para pedir opiniones y no interfiere con la
teoria de la division de poderes tradicional.

« Una institucién como el iNnal ayuda a forta-
lecer la democracia; de igual manera, co-
adyuva a la consolidacién y garantia de los
Derechos Humanos.

«  Elnailucha contra la opacidad en las institu-
ciones de gobierno y las hace transparentes
en su actuar, y al mismo tiempo que son eva-
luadas y abiertas al ojo publico.

+  Por ultimo, el derecho de acceso a la informa-
cion empodera a las personas, dado que con
lainformacion de la que se allegan se pueden
conducir hacia la reflexién, opinar y tomar
decisiones en torno a su sociedad y los pro-
blemas que enfrenta. Asimismo, las personas

pueden ser promotoras y difusores del ejer-
cicio del derecho de acceso a la informacion,
esto, aunado a que les permite adentrase y
conocer otros derechos.
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Introduccion I

EXICO ES UN PAIS QUE DURANTE SU EXISTENCIA HA

demostrado contar con un sin numero de

recursos naturales, extenso territorio y una
poblacion solidaria; también, histéricamente se
ha encontrado entre los paises mas influyentes de
América Latina; sin embargo, asi como es reconoci-
do por su riqueza natural y cultural, también lo es
por uno de los grandes problemas que ha tenido
que enfrentar a lo largo de su historia: la corrup-
cion. Este inconveniente doméstico, por muchos
anos tolerado, tuvo mayor evidencia cuando Méxi-
co se abrié al mundo y aumentd sus relaciones co-
merciales con paises extranjeros, de tal forma que
el combate a la corrupcion no fue solo una peticién
ciudadana, sino una exigencia internacional, por
ello, el gobierno mexicano se vio obligado a buscar
mecanismos de combate a la corrupcién, que ga-
rantizaran tanto de manera interna como externa
el debido ejercicio de la funcién publica.

La solucién fue generar mecanismos que permi-
tieran transparentar la gestion publica a través de
procedimientos sencillos y directos, lo que hoy co-
nocemos como derecho de acceso a la informacién;
este derecho se establecié como la posibilidad de
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que cualquier persona, por el simple hecho de ser-
lo (ni siquiera era necesario acreditar ciudadania o
mayoria de edad) pudiera solicitar a cualquier ins-
titucion publica de nivel federal, los documentos
que generan en el ejercicio de sus funciones, de tal
suerte que las personas pudieran verificar el debido
cumplimiento del trabajo cotidiano de los servido-
res publicos y, con ello, desalentar las practicas de
corrupcién al interior de las instituciones, asi como
favorecer la transparencia y la rendicién de cuentas.
Este mecanismo quedd perfectamente cimentado
con la publicacion en el Diario Oficial de la Federacion
el 2 de junio de 2002, de la Ley Federal de Trasparen-
cia y Acceso a la Informacion Publica Gubernamen-
tal, aunque no fue la primera en el pais.

Esta Ley impulsada por el Grupo Oaxaca® en el
Congreso de la Unién, ademas de establecer los me-
canismos para acceder a la informacién publica de
las instituciones, tuvo el gran acierto de agregar la
creaciéon de un 6rgano que garantizara el derecho
de las personas, de forma tal, que la determinacion
de los documentos que se deben transparentar y
aquellos que por alguna causa justa, deben mante-
nerse clasificados, no seria determinado de manera
unilateral por las instituciones que los generaran,
ahi fue donde naci6 el Instituto Federal de Acceso a
la Informacion Publica Gubernamental (iFal), antece-
dente del Instituto Nacional de Transparencia, Acce-
so a laInformacion y Proteccién de Datos Personales
(INal), organismo auténomo, independiente, garante
de la transparencia y la proteccién de datos perso-
nales, pilar del Sistema Nacional de Transparencia y
respaldo importante de la ciudadania.

El iNAl, su origen y funciones I

El iFA2 nacié con casi todas las caracteristicas idea-
les para un debido funcionamiento como contra-
peso de los poderes publicos, pues contaba con
autonomia operativa, econémica y de decisiéon, con

1 Uno de los aspectos mas relevantes del derecho de acceso a la
informacién, es que la creacion de la ley de transparencia que
hizo posible el acceso a la informacién publica, se dio por un im-
portante trabajo conjunto de legisladores con las sociedad civil
representada por académicos y periodistas a quienes se les deno-
minod Grupo Oaxaca.

2 Elirai se creé mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el 24 de diciembre de 2002, aunque fisicamente tardé
algunos meses para contar con oficinas y personal, pues a diferen-
cia de otras que se desprenden de instituciones ya creadas, este
surgié de la nada.
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personalidad juridica y patrimonio propio; pero su
naturaleza juridica era la de un érgano descentra-
lizado no sectorizado, con funciones cuasijurisdic-
cionales, que formaba parte del Poder Ejecutivo
Federal y no contaba con un sitio en la Constitucion
que le diera el reconocimiento de autonomia. El tra-
bajo que desarrollé a lo largo de sus casi 13 afos de
existencia fue extraordinario, pues no solo se desta-
c6 por su profesionalizacién y criterios, sino por la
imparcialidad de sus resoluciones y por posicionar
al derecho de acceso a la informacion en la agenda
publica, como un derecho ciudadano. Asimismo,
puso en la mira dos temas pendientes de desarrollo,
el derecho a la proteccién de datos personales y la
autodeterminacion informativa; ello debido a que
las instituciones federales poseen las bases de datos
personales mas importantes del pais® junto al tema
de organizacién de archivos, pues sin ellos, la trans-
parencia no tiene razén de ser.

Pero el iFal tenia una gran limitante, su juris-
diccion alcanzaba tan solo a las instituciones del
Ejecutivo Federal, por lo que no conocia de con-
troversias con organismos autbnomos, ni de los
Poderes Judicial y Legislativo. Ademas, a nivel na-
cional Unicamente eran referencia destacada sus
resoluciones y criterios, pues cada estado comenzé
a publicar sus leyes de transparencia y a estable-
cer distintas formas para resolver sus controver-
sias.? Asi, el auge del acceso a la informacioén y los
resultados positivos del iral, hicieron evidente la
necesidad de tener a lo largo y ancho del pais las
mismas reglas para todos los mexicanos y terminar
con leyes poco garantistas, contradictorias y con
los problemas de aquellos casos en donde se im-
posibilitaba el trabajo de los 6rganos garantes para
cumplir con la transparencia. Eso propicié que en
el ano 2014, se reformara el Articulo 6.° de la Cons-
titucion General, para establecer los principios que
rigen hoy al derecho de acceso a la informacion
y la proteccion de datos personales; se amplié el
catalogo de sujetos obligados y se fijé la creacién
de un organismo nacional; asi, surge el INal, con las
siguientes caracteristicas y funciones:

3 Baste pensar en los registros de curp que posee el Registro Nacio-
nal de Poblacion a cargo de la Secretaria de Gobernacion, los de
rrc del Servicio de Administracion Tributaria y el Padrén Electoral
del ahora denominado Instituto Nacional Electoral.

4 Ejemplo de ello, fue el Estado de México que en julio de 2008,
reformé su Ley de Transparencia original y transformé a su érgano
en organismo garante (ahora denominado Infoem) y le concedié
autonomia y competencia para resolver las controversias suscita-
das entre todas las instituciones publicas del Estado.
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Se le dota de autonomia constitucional; lo
que implica que goza de los siguientes tipos
de independencia: técnica, de gestion, presu-
puestaria y para determinar su organizacion
interna; esto involucra que ya no debe, como
antes, seguir las reglas de la federacién para
establecer su organizacién ni limites para
ejercer su presupuesto,®* ademas, debe contar
con su propio érgano interno de control para
conocer sobre las responsabilidades de sus
servidores publicos.

Cambia de érgano a organismo especializa-
do, imparcial, colegiado y con personalidad
juridica y patrimonio propio; se separa por
completo del Estado y no puede formar par-
te de alguna otra institucion con funciones
diversas, ni se le pueden encomendar acti-
vidades distintas a los temas de acceso a la
informacioén y datos personales.

Se establecen como sus principios rectores los
de certeza, legalidad, independencia, impar-
cialidad, eficacia, objetividad, profesionalismo,
transparencia, asi como maxima publicidad;
elementos fundamentales en el combate a la
corrupcion, por lo que si bien, todos ellos son
importantes, destacan los de independencia e
imparcialidad, porque marcan su divisién con
los poderes del Estado y denotan el caracter de
auténomo y cercano a la ciudadania.

Se le concede la responsabilidad de garanti-
zar el cumplimiento del derecho de acceso a
la informacion y la proteccion de datos per-
sonales, con competencia para conocer de
las controversias suscitadas entre particulares
y cualquier autoridad de los Poderes Ejecuti-
vo, Legislativo y Judicial, 6rganos autbnomos,
partidos politicos, fideicomisos y fondos pu-
blicos, asi como de cualquier persona fisica,
moral o sindicatos que reciba y ejerza recur-
sos publicos o realice actos de autoridad en
el ambito federal; también son competentes
para conocer en recurso de inconformidad de
las resoluciones de los organismos garantes
de las Entidades de la Republica. Con ello, el

Si bien, desde que era Iral ya contaba con autonomia presupuestal
y eso le permitia esquivar algunos controles econémicos; por ejem-
plo, la aprobacién de su presupuesto de comunicacién social por la
Secretaria de Gobernacion, las reglas para fijar sus topes salariales si
eran determinados por la federacion, al obtener la autonomia cons-
titucional las reglas cambian por completo a su favor.

INAI Se vuelve en instancia superior para revi-
sar sobre las resoluciones de los organismos
garantes de la entidades.

Lejos de lo que muchos pensaron, que el acceso a la
informacién publica se trataba de una moda sexe-
nal y que pronto pasaria a ser solo un buen intento
de combate a la corrupcion, con la Ultima reforma al
Articulo 6.° Constitucional, se publicé la Ley Gene-
ral de Transparencia y Acceso a la Informacién que
culminé con dar forma al INai como el eje rector de
la transparencia en el pais y se creé todo un Sistema
Nacional de Transparencia,® que trabaja de la mano
con los organismos garantes estatales y, no solo ha
logrado transparentar el ejercicio de poder publico
federal e incidir en los criterios estatales, sino mejo-
rar la gestion gubernamental, introducir el tema de
proteccion de datos personales, impulsé la publica-
cién de las leyes generales de proteccion de datos
personales en posesién de particulares y de sujetos
obligados, respectivamente asi como el tema de
organizacién archivistica hasta la creacion de la Ley
General de Archivos, que obliga a todas las institu-
ciones publicas del pais a mantener, organizar y res-
guardar sus archivos en condiciones éptimas, pues
con ello, también se garantiza la transparencia.

La relevancia del inai en el
contexto social

Como hemos apuntado, México ha tenido una
apremiante necesidad de combatir la corrupcién,
porque afecta la calidad de vida, incrementa los
costos de acceso a bienes y servicios, genera impu-
nidad, debilita a los gobiernos, afecta la confianza
en las instituciones y aumenta la delincuencia, en
pocas palabras impide el ejercicio pleno de dere-
chos; por ello, el acceso a la informacién se abrié
paso tersamente en nuestro sistema juridico, que si
bien ya tenia algunos antecedentes a nivel interna-
cional, nada se compara con lo que en México se ha
logrado. De su éxito y consolidaciéon destacamos
tres puntos fundamentales: el primero es el reco-

6 El6dediciembre de 1997, se publicé en el Diario Oficial de la Fede-
racién la reforma que adiciond al articulo 6.° Constitucional que el
derecho de acceso a la informacion seria garantizado por el Esta-
doy fue hasta el 2 de junio de 2002, cuando se publicé la primera
ley secundaria, misma que fuera abrogada el 9 de mayo de 2016;
sin embargo fue la publicacién de la Ley General de Transparencia
y Acceso a la Informacién Publica, la que dio paso a la creacion de
toda el sistema nacional de transparencia.
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nocimiento de que la corrupcion en el pais existe a
niveles que requieren atencion seria y permanente,
por ello, su reduccién hasta los minimos posibles
es algo que importa no solo a las altas autoridades
o a los mexicanos, sino a todas las personas, inclui-
dos los extranjeros que mantienen relaciones de
cualquier tipo con nuestro pais.”

El sequndo punto a resaltar, es la creacion de un
fuerte andamiaje juridico que obligé ademas de la
federacion, a todos los estados y la Ciudad de Mé-
xico a contar con leyes de transparencia con para-
metros minimos de acceso a la informacién, de tal
forma que la transparencia y la rendicion de cuen-
tas, no estuvieran al arbitrio de un partido politico
o gobierno en el poder, segun el sitio en donde se
encuentren; ademdas se obligd a instituir organis-
mos auténomos, especializados e imparciales, lo
que implica que la figura del organismo nacional se
replicé en cada una de las entidades del pais, con el
objetivo fundamental de hacer cumplir la ley. El ter-
cer punto es que se involucré a la sociedad civil en
el combate a la corrupcion, pues el ejercicio del de-
recho de acceso a la informacion y la funcion del iNal,
de nada serviria sin una sociedad participativa, inte-
resada en conocer la gestién publica, sus resultados,
programas, beneficios a los que se puede accedery
resultados; en pocas palabras el escrutinio publico.

En estas breves lineas hemos podido esbozar
que el INa;, surge de la necesidad de garantizar la
transparencia de las instituciones publicas; como
una de las medidas de combate a la corrupcién que
se han implementado desde el afo 2002, pero no ha
sido suficiente, ni con ello se termind la corrupcion
en nuestro pais; pues incluso el impulso a la trans-
parencia ha servido de base para proyectos como
el Sistema Nacional Anticorrupcion;® la propuesta
impulsada por la sociedad civil a través de Trans-
parencia Mexicana y el Instituto Mexicano para la
Competitividad denominado «3 de 3»° entre otras

7  El embajador de Estados Unidos en México Jeffrey Davidow, en
una entrevista refirié que con motivo de las relaciones comercia-
les originadas con la firma del Tratado de Libre Comercio «los in-
versionistas norteamericanos y extranjeros pedian gobiernos mas
honestos, cuentas mas limpias y mayor transparencia». (Estévez,
2013:184).

8  Consiste en una coordinacion para el combate a la corrupcion con
autoridades de todos los érdenes de gobierno para prevenir, de-
tectar, fiscalizar y sancionar las faltas administrativas y hechos de
corrupcion de servidores publicos, junto con la ciudadania. Recu-
perado de https://sna.org.mx/.

9 Con el objetivo de que los ciudadanos cuenten con elementos
para identificar a los gobernantes mas honestos se utilizo esta
propuesta para promover que los candidatos a cargos de eleccion
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reformas importantes como la publicacién de la Ley
General de Responsabilidades Administrativas me-
diante la que se crea la Plataforma Digital Nacional,
a través de la cual se llevara el sistema de evolucion
patrimonial, declaracion de intereses y constancia
de presentacion de declaracion fiscal de los servido-
res publicos. Baste decir que Transparencia Interna-
cional refiere que México «ocupa el lugar 124 de 180
paises en comparativa, con una calificacién de 31
sobre 100» (Transparencia Internacional. 2021) que
es la maxima; asimismo, refiere que en el ano 2020:

La percepcion de la corrupcién en México, du-
rante los ultimos 12 meses; el porcentaje de
personas que pensaban que la corrupcion habia
aumentado en los ultimos 12 meses es del 44%
de los participantes, lo cual se respalda con el
porcentaje de usuarios de servicios publicos que
pago un soborno en los Ultimos 12 meses, que es
del 34 por ciento. (Idem).

Por tal motivo, se reafirma que el combate a la co-
rrupcién consiste en que las medidas que se apli-
quen sean permanentes, efectivas y eficaces; por
lo que, las politicas pubica que el iNal impulsa de
manera directa e indirecta tienen beneficios posi-
tivos en la vida de las personas. Por ejemplo, ya es
un tema comun que se pueda acceder a los sueldos
de servidores publicos; que el curriculum vitae de los
servidores publicos sea conocido para verificar que
las personas que se contratan correspondan con el
perfil de puestos; es posible dar seguimiento a los
procesos de licitacién y contratacién, asi como tener
acceso a los gastos de viaticos y representacion de
los servidores publicos. La otra cara positiva de la
moneda es aquella en donde directamente se bene-
fician las personas cuando tienen acceso a requisitos
de tramites y servicios que se brindan, las vacantes a
cargos publicos, las becas que se otorgan o los pro-
gramas sociales en los que pueden participar.

La permanencia del
organismo garante nacional

Cuando hablamos del iNal, es muy sencillo pensar
que si tuvo un inicio, tiene o puede tener un final;
sin embargo, por la propia naturaleza de la materia
que protege, esto no es asi, pues tiene la encomien-

popular hicieran publicas sus declaraciones de situacion patrimo-
nial, de intereses y fiscal. Recuperado de https://3de3.mx/.
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da constitucional de garantizar el derecho huma-
no de acceso a la informacion publica. Relevante
porque, como derecho humano es universal, inter-
dependiente, indivisible y progresivo, lo que po-
demos traducir de la siguiente manera: cualquier
persona sin importar edad, sexo o nacionalidad,
puede solicitar informacién; es interdependiente
porque los derechos humanos se encuentran vin-
culados, recordemos que su origen se identificaba
con el de libertad de expresion; es progresivo por-
que una vez que se logra avanzar es imposible
dar un paso atrds, por ultimo, es indivisible porque
no se puede fragmentar su respeto (Comision Nacio-
nal de Derechos Humanos, 2018: 7).

Lo anterior, nos permite afirmar que el recono-
cimiento del Derecho de Acceso a la Informacién
como derecho humano, implica que el Estado
debe garantizarlo y cualquier intento por restrin-
girlo, minimizarlo o incluso desaparecerlo, es con-
trario a la propia Constitucion, en consecuencia,
una vez que se reconocio y se credé un organismo
autébnomo para hacer cumplir la ley, lo Unico que
puede hacerse es fortalecerlo y velar por su per-
manencia. Incluso la propia reforma del articulo 1.°
de la Constituciéon al que hemos hecho referencia,
determina que en la interpretacion de las normas
relativas a los derechos humanos, el ejercicio de
hermenéutica juridica que aplica es la interpreta-
ciéon conforme, la cual consiste en «que tanto las
normas constitucionales como las normas conte-
nidas en tratados internacionales, en conjunto, de-
terminaran las posibilidades de ampliacion de los
derechos humanos» (Caballero, 2016: 41).

Otro aspecto que es importante no dejar de lado,
son los compromisos internaciones que nuestro
pais tiene, pues si bien es cierto que en la renegocia-
cién del Tratado de Libre Comercio (1) que nos lle-
v6 al Tratado entre México, Estados Unidos y Canada
(T-MEC), no se establecié una cladusula de permanen-
cia del INal, destaca que si se establecié un apartado
27 denominado Anticorrupcioén, por ser un tema
fundamental para el debido desarrollo de las rela-
ciones comerciales, el cual refiere lo siguiente:

Articulo 27.4: Promover la Integridad entre los
Funcionarios Publicos

1. Para combatir la corrupcidon en asuntos que
afectan el comercio y la inversién, cada Parte de-
beria promover, entre otras cosas, la integridad,
honestidad y responsabilidad entre sus funcio-

narios publicos. Con este fin, cada Parte, de con-
formidad con los principios fundamentales de su

sistema legal, adoptard o mantendra:

(@) medidas que establezcan procedimientos
adecuados para la seleccidon y capacitacion de
individuos para ocupar cargos publicos que esa
Parte considere particularmente vulnerables a la
corrupcion;

(b) medidas para promover la transparencia en
la conducta de los funcionarios publicos en el
ejercicio de sus funciones publicas;

(c) politicas y procedimientos apropiados para
identificar y gestionar conflictos de interés, ac-
tuales o potenciales, de los funcionarios publicos;

(d)af(e)...
2.a4....

Articulo 27.5: Participacion del Sector Privado y
la Sociedad

1. Cada Parte adoptara las medidas apropiadas,
dentro de sus medios y de conformidad con los
principios fundamentales de su sistema legal,
para promover la participacion activa de indi-
viduos y grupos fuera del sector publico, como
empresas, sociedad civil, organizaciones no gu-
bernamentales y organizaciones comunitarias,
en prevenir y combatir la corrupcién en asuntos
que afectan el comercio o la inversién internacio-
nales, y para incrementar la conciencia publica
sobre la existencia, las causas, y la gravedad de
la corrupcion, y la amenaza que representa. Con
este fin, una Parte podr4, por ejemplo:

(@af(o....

(d) adoptar o mantener medidas que respeten,
promuevan y protejan la libertad de buscar,
recibir, publicar y difundir informacién concer-
niente a la corrupcion.

2.a4. ... (Textos finales del Tratado entre México,
Estados Unidos y Canada [T-mec])

Ademas de estas claras descripciones, en el Capitu-
lo 13, relativo a la contratacion publica, también se
establecen numerales dedicados a la transparencia
en donde México se compromete a dar publicidad
a los procesos de adjudicacién en las instituciones
federales, lo que justamente se cumple en la actua-
lidad a través de la Plataforma Nacional de Transpa-
rencia que es el sistema electronico administrado
por el INal, en cuyo apartado «Informacién Publica»
todas las instituciones federales y algunas estatales
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hacen publica la informacién que por disposicién
legal (articulos 49, 50, 60, 61 y 70 de Ley General
de Transparencia y Acceso a la Informacién Publi-

ca) debe estar disponible de manera permanente y
actualizada, esto quiere decir que asi es como se da

cumplimiento al apartado del T-mec antes referido.

PLATAFORMA NACIONAL DE
TRANSPARENCIA

9@ INFORMACION PUBLICA ~

Selecciona el &mbito de gobierno de la institucién

Estado o Federacion Selecciona -

SITIOS DE INFORMACION

(Sitio disponible para consulta en la direccion electrénica. https://consultapublicamx.inai.org.mx/vut-web/faces/view/consultaPublica.xhtml#inicio.

Conclusion I

De acuerdo con lo expuesto, cuando alguien dice
que la permanencia del iNal se encuentra blindada,
se refiere a que su existencia se debe no porque un
gobierno o gobiernos lo autoricen, toleren o per-
mitan, sino que se trata de un logro de la sociedad
civil; también porque la naturaleza del derecho
que protege al ser progresivo implica que cual-
quier intento de desaparecerlo, es juridicamente
inconstitucional y por ultimo, las ventajas de su
existencia exceden el ambito nacional, por lo que
desaparecerlo seria incumplir un tratado comercial
internacional, fundamental en la economia mexi-
cana, bajo esta 6ptica, podemos afirmar que el or-
ganismo garante nacional llegé para quedarse.
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STE ESTUDIO ABORDA LOS ORGANISMOS CONSTITUCIONALMENTE
autébnomos (en adelante oca), y como la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion (en lo

sucesivo scN) ha construido su entendimiento, en

especial el aspecto de su ndmina competencial.’

Un sector de la academia constitucionalista,
junto con el espacio administrativista, desde hace
no mucho tiempo, ha estado estudiando a los oca.

Los oca representan un desafio dentro de la Teo-
ria Constitucional, y, centralmente, en la teoria de
la division de poderes, pues los oca generan mas
aporias y paradojas que lo que uno supondria.

Su estudio no se agota en el espacio constitucio-
nal ni en el tépico de la divisién de poderes, aunque
con este tienen mucho que decir. Los oca impactan,
entre otros espacios de reflexion, en los canones
de la administracién publica; en los rubros de las
garantias constitucionales de promocién, respeto,
proteccién y garantia de derechos humanos (indivi-
duales o sociales) y de derechos de relevancia cons-
titucional (V. gr., derechos de las audiencias); en el
tema del federalismo (en el que deben analizarse
las consecuencias de la calificacién de las materias

1 Este articulo es una sintesis del libro: Gutiérrez Parada, Oscar. Los
organismos constitucionalmente auténomos y su caracterizacion
jurisprudencial. Asesoria de Disefios Normativos s.c. México. 2019.
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gue se encargan a los oca, pues no es lo mismo que
un oca opere con base en una materia exclusiva que
con una materia coincidente o concurrente); y en
sus relaciones con los depositarios de los (clasicos)
poderes publicos, sobre todo en la adscripcion de
reglas de competencia y su ejercicio, el cual puede
provocar conflictos de indole competencial.

De manera relevante destacan los aspectos de
competencia, pues las relaciones de los oca con los
depositarios de los poderes publicos tradicionales
no agotan los vinculos que pudieran tener con otra
clase de depositarios de poder publico (en senti-
do amplio) cefiido a nédminas competenciales sin-
gulares (como la de los propios oca), pues dichos
organismos autbnomos pueden entrar en conflicto
entre ellos y no solamente con los depositarios de
los poderes publicos tradicionales.

Entre aporias y paradojas esta la ubicacion de
los oca en el entramado del poder publico el cual,

Fotografia: ©wikipedia
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para su ejercicio institucional mas adecuado, se
divide en tres poderes: Legislativo, Ejecutivo y Ju-
dicial, correlativos a las tres funciones primordiales
estatales: normativa, ejecutiva y jurisdiccional.

Los oca dentro del entramado estatal, estan a
la par de los poderes publicos, pero no son otro(s)
poder(es) mas porque, entre otras razones, no son
depositarios de poder publico alguno. Una de las
claves para entender que son los oca esta por el
lado de comprender que son una clase de institu-
cion/organizacion que implica una regla constitu-
tiva por la que se le confiere poder o competencia
especifica y especializada.

Desde la creacién del primer oca en 1993 (Ban-
co de México), a la fecha contamos nueve oca. Los
enunciados constitucionales de cada uno son los
siguientes:

i
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Un elemento comun respecto del origen de los oca
consiste en que su funcién, es decir, su competencia,
estaba asignada al depositario del Poder Ejecutivo,
el cual, dentro de la administracion publica, contaba
con érganos que tenian a su cargo el ejercicio de la
materia que pasaria a ser el objeto de ser de cada
oca, incluso se observa en el antecedente del origen/
creacion de los oca que eran organismos descentra-
lizados u 6rganos desconcentrados de dependen-
cias de la Administracion Publica Federal.

Asi, por citar un caso, el otrora Instituto Federal
de Acceso a la Informacién y Proteccion de Datos
Personales (Fa)) era un organismo descentralizado
que operaba con base en la facultad coincidente en
materia de transparencia, acceso a la informacion
publica y proteccion de datos personales. Se trans-
formo en Instituto Nacional de Transparencia, Ac-
ceso a la Informacion Publica y Proteccion de Datos
Personales. Cada oca tiene antecedentes en la admi-
nistracion publica dependiente del Poder Ejecutivo.

Los oca llegaron a nuestro sistema juridico insti-
tucional desde hace mas de 25 afos, y es probable
que se creen algunos mas, y cada nueva propuesta
de creacién de un oca debe pasar la prueba o exa-
men de su idoneidad y necesidad.

Esta prueba estd en construccion, pues las carac-
teristicas que los definen estan siendo determina-
das por la sy por las doctrinas constitucionalista
y administrativista. Justamente este es uno de los
puntos que se muestra en este breve estudio: ex-
plicitar cémo la san ha ido construyendo la carac-
terizacién de los oca, tanto federales como locales.

Hasta ahora, la doctrina refiere recurrentemen-
te dos tesis de jurisprudencia (aprobadas en 2007 y
2008) en relacién con las caracteristicas de los oca,
pero a los elementos que se sefalan en esas tesis
hay que agregar otros elementos que la saunN ha
establecido al resolver (2015) el conflicto compe-
tencial entre la Cdmara de Senadoresy el oca deno-
minado Instituto Federal de Telecomunicaciones,
en relaciéon con el ejercicio de competencias nor-
mativas (funcién legislativa-material).

El punto es, entonces, determinar los elementos
que derivan de las resoluciones de los conflictos
competenciales mencionados con el objetivo de
ir dibujando el cuadro de los oca de nuestro siste-
ma juridico, y, sobre todo, construir un parametro
o prueba al que deben sujetarse las propuestas de
creacion de los oca, el cual corresponde aplicar en
primera instancia al Poder Reformador.

Tal prueba debe, ademas, no solo incluir las ca-
racteristicas inequivocas o, si se prefiere, peculia-
res, de todo oca, sino cuestiones precisas de disefo
normativo y disefio institucional como, por ejem-
plo, estructura organizacional minima que debe
mencionarse en el texto constitucional; requisitos
de los integrantes del oca, procedimientos de de-
signacion de sus integrantes; duracion en el cargo
del titular o titulares; precisién en los principios
que habran de regir al oca; prohibiciones, obliga-
ciones y permisiones; reglas de competencia exclu-
sivas del oca; delimitacion material o de contenido
de funciones ejecutivas, jurisdiccionales o normati-
vas (legislativas en sentido material), incluso reco-
mendatorias como en los casos de las comisiones
de derechos humanos o del Consejo Nacional para
la Evaluacién de la Politica Social.

En otra perspectiva, relacionada con la planeacién
nacional, algunos oca, quiza todos, estan funcional-
mente correlacionados con actividades a cargo del
depositario del Poder Ejecutivo, el cual planea, con
la intervencién del depositario del Poder Legislativo,
es decir, del Congreso General, de manera democra-
tica, el desarrollo nacional para imprimir «solidez, di-
namismo, competitividad, permanencia y equidad al
crecimiento de la economia para la independencia y
la democratizacion politica, social y cultural de la na-
cion» (Articulo 26 constitucional).

La autonomia no significa no colaboracion,
coordinacién o cooperacién con el depositario del
Poder Ejecutivo, incluso con el Poder Judicial, sino
un sano equilibrio entre un Poder Publico, en este
caso primordialmente el Poder Ejecutivo (Iéase ad-
ministracién publica central y pararestatal), y los
ocA. Asi, por ejemplificar:

«  (Se entenderia la labor del Banco de México
(8m) sin considerar el ejercicio de competen-
cias de la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico (sHcp)?

« ;Se comprenderia la labor del Consejo
Nacional de Evaluacion de la Politica de
Desarrollo Social (Coneval) sin tomar en
cuenta las funciones de la Secretaria de
Bienestar (sB) y sin considerar las actividades
a cargo del Instituto Nacional de Estadistica
y Geografia (Inegi, otro oca)?

«  ;Como quedaria lalabor del iNai si no se coor-
dinara con la administracion publica federal?
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Suprema Corte

de Justicia de la Nacion

Fotografia: ©www.scjn.gob.mx

« Y, en todo esto, en las competencias de los
0cA, tanto juegan los derechos individuales
como los derechos sociales.

En fin, las interrogantes se multiplican, pero hay un
punto de andlisis ineludible: el juego de los oca en
la division de poderes. Los oca son dotados de au-
tonomia por el Poder Reformador y, por ende, es
una autonomia expresa que se contiene en el texto
constitucional, y lo que hay que resaltar es que la
creacion de un oca implica necesariamente disefio
normativo y diseno institucional. En el primero, el
fundamento estd dado por la materia, que via regla
de competencia, le es adscrita al oca de que se trate,
y puede ser una competencia exclusiva o no exclu-
siva; por ejemplo, la competencia del Banco de Mé-
xico es exclusiva, es decir, ninguna otra institucion
tiene la atencion de la materia que corresponde al
Banco de México y en el caso de los organismos
de derechos humanos hay uno nacional y uno por
cada entidad federativa y, por ende, la materia no
es exclusiva sino coincidente, pero adscrita a orga-
nismos constitucionalmente auténomos.

De acuerdo con lo anterior, la significacién de la
autonomia constitucional empieza por el entendi-
miento de la regla de competencia que es adscri-
ta en el texto constitucional al oca de que se trate.
Dicha regla, necesariamente, implica determinada
materia.

Pluralidad y Consenso | Afio 11, No. 49, julio-septiembre 2021

Los antecedentes judiciales mas relevantes en
materia de los oca son la Controversia Constitucio-
nal 32/2005, en la que se analizé la constituciona-
lidad de la creacién de un oca estatal (Instituto de
Transparencia e Informacion Publica de Jalisco) por
parte de un Congreso local (Jalisco).

La impugnacién la hizo un municipio alegan-
do, basicamente, que (i) la legislatura estatal no
tiene competencia para crear un oca, y que (ii) con
la creacién de un oca se constituye una autoridad
intermedia entre el gobierno estatal y el municipal.

Con base en lo resuelto en la Controversia Cons-
titucional 32/2005, se establecieron las tesis de ju-
risprudencia P./J. 12/2008 y P./J. 13/2008.

i. Tesis:P/J.12/2008

ORGANOS CONSTITUCIONALES AUTONOMOS.
SUS CARACTERISTICAS

Con motivo de la evolucion del concepto de dis-
tribucién del poder publico se han introducido
en el sistema juridico mexicano, a través de diver-
sas reformas constitucionales, érganos auténo-
mMos cuya actuacién no estd sujeta ni atribuida a
los depositarios tradicionales del poder publico
(Poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial), a los
que se les han encargado funciones estatales
especificas, con el fin de obtener una mayor es-
pecializacién, agilizacién, control y transparencia
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para atender eficazmente las demandas sociales;
sin que con ello se altere o destruya la tradicio-
nal doctrina de la division de poderes, pues la
circunstancia de que los referidos organismos
guarden autonomia e independencia de los po-
deres primarios, no significa que no formen parte
del Estado mexicano, ya que su misién principal
radica en atender necesidades torales tanto del
Estado como de la sociedad en general, confor-
mandose como nuevos organismos que se en-
cuentran a la par de los 6rganos tradicionales.
Ahora bien, aun cuando no existe algun precepto
constitucional que regule la existencia de los 6r-
ganos constitucionales auténomos, éstos deben:
a) estar establecidos y configurados directamen-
te en la Constitucion; b) mantener con los otros
6rganos del Estado relaciones de coordinacion;
C) contar con autonomia e independencia fun-
cional y financiera; y, d) atender funciones coyun-
turales del Estado que requieran ser eficazmente
atendidas en beneficio de la sociedad.?

ii. Tesis:P/J.13/2008

ORGANOS AUTONOMOS ESTATALES. PUEDEN
ESTABLECERSE EN LOS REGIMENES LOCALES.

En la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos no existe precepto que autorice ex-
presamente la creacién de drganos constitucio-
nales auténomos; sin embargo, atendiendo a la
evolucién de la teoria tradicional de la divisién de
poderes en la que se ha dejado de concebir la or-
ganizacion del Estado derivada de los tres poderes
tradicionales (Legislativo, Ejecutivo y Judicial) que
sin perder su esencia, ahora se considera como una
distribucion de funciones o competencias para ha-
cer mas eficaz el desarrollo de las actividades en-
comendadas al Estado, es como se ha permitido su
existencia en el sistema juridico mexicano, a través
de diversas reformas constitucionales, sin que se
advierta que la incorporacién de dichos érganos
auténomos sea privativa del 6rgano reformador
de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, dado que conforme al régimen repu-
blicano, democratico y federal que establece la
Norma Fundamental, los Estados de la Republica
no estan obligados a establecer, como 6rganos de
poder, Unicamente a los sefialados en la Ley Supre-

2 Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca,
Tomo XXVII, febrero de 2008, pagina 1871. El Tribunal Pleno apro-
bé la tesis de referencia el 14 de enero de 2008, con el nimero
12/2008.

ma, puesto que en uso de la libertad soberana de
que gozan en su régimen interior pueden, seguin
sus necesidades, crear cuantos 6rganos consideren
indispensables para su desarrollo, asi como para
atribuirles facultades y consignar las limitaciones
pertinentes, siempre y cuando no contravengan
las estipulaciones del Pacto Federal.?

En la Controversia Constitucional 31/2006, se
dilucidd si cierta normatividad establecida por la
Asamblea Legislativa del Distrito Federal lesionaba
la autonomia (presupuestal) del Tribunal Electo-
ral del Distrito Federal. Es importante resaltar que
el escrutinio constitucional que realiza la son en la
Controversia Constitucional 31/2006, reside funda-
mentalmente en el andlisis de la autonomia presu-
puestal del mencionado tribunal, ya que delalectura
de la sentencia no queda claro que a dicho tribunal
se le califique, en forma precisa y contundente como
ocA. En todo caso, nos parece, la cuestion que se ana-
liza es la de la autonomia presupuestal.

El Pleno de la scn emiti6 la tesis de jurispruden-
cia P/J. 20/2007 (aprobada el 17 de abril de 2007)
siguiente:

ORGANOS CONSTITUCIONALES AUTONOMOS.
NOTAS DISTINTIVAS Y CARACTERISTICAS.

El Tribunal en Pleno de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién respecto de los érganos constitucio-
nales auténomos ha sostenido que: 1. Surgen bajo
una idea de equilibrio constitucional basada en
los controles de poder, evolucionando asi la teoria
tradicional de la division de poderes dejandose de
concebir la organizacion del Estado derivada de los
tres tradicionales (Ejecutivo, Legislativo y Judicial)
que, sin perder su esencia, debe considerarse como
una distribucion de funciones o competencias, ha-
ciendo mas eficaz el desarrollo de las actividades
encomendadas al Estado. 2. Se establecieron en
los textos constitucionales, dotandolos de garan-
tias de actuacion e independencia en su estructura
organica para que alcancen los fines para los que
fueron creados, es decir, para que ejerzan una fun-
cién propia del Estado que por su especializacion e
importancia social requeria autonomia de los clasi-
cos poderes del Estado. 3. La creacion de este tipo
de 6rganos no altera o destruye la teoria tradicional
de la divisién de poderes, pues la circunstancia de
que los referidos 6érganos guarden autonomia e in-

3 Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Novena Epoca.
Instancia: Pleno. Tomo XXVII, febrero de 2008, Pagina: 1870, Tesis:
P./J. 13/2008. Jurisprudencia. Materia(s): Constitucional. El Tribu-
nal Pleno aprobd el 14 de enero de 2008 la tesis de referencia.
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dependencia de los poderes primarios, no significa
que no formen parte del Estado mexicano, pues su
misién principal radica en atender necesidades to-
rales tanto del Estado como de la sociedad en gene-
ral, conformandose como nuevos organismos que
se encuentran a la par de los érganos tradicionales.
Atento a lo anterior, las caracteristicas esenciales
de los érganos constitucionales autbnomos son: a)
Deben estar establecidos directamente por la Cons-
titucion Federal; b) Deben mantener, con los otros
6rganos del Estado, relaciones de coordinacion; c)
Deben contar con autonomia e independencia fun-
cional y financiera; y d) Deben atender funciones
primarias u originarias del Estado que requieran ser
eficazmente atendidas en beneficio de la sociedad.*

4 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, registro 172456.
Pleno. Novena Epoca. Tomo XXV, Mayo de 2007, Pag. 1647. El

Si bien las lineas argumentativas de las controver-
sias constitucionales 32/2005 y 31/2006, tienen en
comun versar sobre los oca (locales), y las tesis de
jurisprudencia derivadas de ellas son practicamen-
teiguales en lo referente a las caracteristicas de los
ocA, no estd de mas contrastar los sefalamientos
de una y otra para constatar que la scN ha estado
determinando cudles son las caracteristicas pecu-
liares e inequivocas de los oca:

Tribunal Pleno, el 17 de abril de 2007, aprobd, con el numero
20/2007, la tesis jurisprudencial que antecede.

(C32/2005 (C31/2006

Tesis jurisprudencia P./J./12/2008
Aprobada el 14 de enero de 2008

Los organismos constitucionales autbnomos deben:

a) Estar establecidos y configurados directamente en
la Constitucion;

b) Mantener con los otros érganos del Estado relacio-
nes de coordinacion;

c) Contar con autonomia e independencia funcional y
financiera, y

d) Atender funciones coyunturales del Estado que
requieran ser eficazmente atendidas en beneficio
de la sociedad.

De esta manera se han ido construyendo los crite-
rios por parte de la scin sobre los oca.

Es relevante destacar, incluso, que la tesis de
jurisprudencia P./J./12/2008, derivada de la CC
32/2005, se aprob6 el 14 de enero de 2008; en
cambio la tesis de jurisprudencia P./J./20/2007, de-
rivada de la CC 31/2006, se aprobé el 14 de enero
de 2007, por lo que la tesis de 2008, por cuestidon
cronoldgica, debe prevalecer sobre la de 2007.

En la Controversia Constitucional 117/2014, la
SCIN centra su analisis en dar respuesta a los plan-
teamientos siguientes: ;Pueden los organismos
constitucionalmente auténomos® emitir reglas,

5 Actualmente existen 10 organismos constitucionalmente auténo-
mos: Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacion
Publica y Proteccion de Datos Personales (inai); el Instituto Nacional
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Tesis jurisprudencia P./J./20/2007
Aprobada el 17 de abril de 2007

Las caracteristicas esenciales de los 6rganos constitucio-
nales autdbnomos son:

a) Deben estar establecidos directamente por la
Constitucion Federal;

b) Deben mantener, con los otros érganos del Estado,
relaciones de coordinacion;

¢) Deben contar con autonomia e independencia
funcional y financiera, y

d) Deben atender funciones primarias u origina-
rias del Estado que requieran ser eficazmente
atendidas en beneficio de la sociedad.

lineamientos o criterios, en general, normatividad
de cardcter general?, es decir, jtienen facultades
normativas? Si tienen competencia normativa,
icudles son las caracteristicas de esa competencia
normativa?

En relacion con estos cuestionamientos, de la
resolucién de la CC 117/2014, se desprenden diver-
sos criterios y derivan varias tesis jurisprudenciales
de la san, que aplican genéricamente, mutatis mu-

Electoral (ing); el Consejo Nacional para la Evaluacién de la Politica
de Desarrollo Social (Coneval); el Instituto Nacional de Informacion
Estadistica e Informatica (Inegi); el Instituto Nacional de Evaluacion
de la Educacion (inee), el Banco de México (sm); el Instituto Federal
de Telecomunicaciones (Ifetel); la Comision Nacional de Derechos
Humanos (cnpH), la Comision Federal de Competencia Econdmica
(Cofece) y La Fiscalia General de la Republica (Fcr).
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tandi, a cualquier organismo constitucionalmente
auténomo en la operatividad del marco normativo
que los regula.®

La relevancia de esta controversia constitucio-
nal reside, entre otros aspectos, en la problematica
siguiente:

i. Determinar silos oca tienen adscrita la facul-
tad de produccion de normatividad general;

ii. Sila respuesta es afirmativa, es decir, si tie-
nen facultad de produccion normativa de
caracter general, cual es su naturaleza: jse
trata de facultades reglamentarias?, o jse
trata de facultades correlativas de «cldusulas
habilitantes»?, o ;se trata de facultades dife-
rentes a las dos anteriores?; y

iii. Una vez determinada la clase de facultad
que tienen los oca, cabe indagar, jcudles son
los alcances y, por ende, limites, de las facul-
tades de produccién normativa de caracter
general de los organismos constitucional-
mente autbnomos, lo que conlleva estable-
cer la clase de escrutinio constitucional al
que deben ser sometidos, en caso de impug-
nacion respecto de su constitucionalidad.

6  En el fondo subyace un argumento analdgico: si el IFT porque es
un oca tiene las caracteristicas p, g, r, entonces a cualquier oca se le
aplican tales caracteristicas. Evidentemente esta en juego, entre
otros, el principio de igualdad institucional: si dos o mas institu-
ciones son iguales (oca), se les debe tratar de la misma forma. Bajo
silogismo clasico, primera figura, modo parii: Todo oca tiene carac-
teristicas p, g, r; X" (n=inai, Coneval, Banco de México, etcétera) son
ocA; por tanto, X"tiene(n) las caracteristicas p, g, .

La normatividad que establecen los oca, es produc-
to o resultado de procesos de produccion normati-
va que se gestan al interior de estos.

Uno de los puntos relevantes que analiza la scnN
es el inherente a la competencia constitucional con
la que se dota a los organismos constitucionalmen-
te auténomos.

La corte determina que la competencia no es
equiparable a la facultad reglamentaria y que tam-
poco se trata de una cldusula habilitante, sino que
se esta en presencia de una «facultad de naturaleza
constitucional habilitada a favor»” del organismo
constitucionalmente auténomo de que se trate.

De la Controversia Constitucional 117/2014, de-
rivaron diversas jurisprudencias:

7 CC 117/2014, engrose, paragrafo 357: «Este Pleno sostiene que
por un argumento de mayoria de razén debe acordarse un ma-
yor margen de regulacién al IFt, por la razén de que no puede ser
menor ni igual dicha facultad a la de la extinta Comisién Federal
de Telecomunicaciones, toda vez que la facultad regulatoria de
ese organo descansaba en clausulas habilitantes creadas por el
legislador, sobre las cuales la Constitucion se mantenia silencio-
sa, mientras que ahora el IFT tiene una facultad regulatoria cuyo
fundamento deriva directamente del texto fundamental y no se
condiciona a la voluntad del legislativo. En este sentido, debe
insistirse que la facultad de emitir disposiciones administrativas
de caracter general del IFT no corresponde a la reglamentaria del
articulo 89, fraccion |, constitucional, ni tampoco a las clausulas
habilitantes creadas por el legislador. Se trata de una facultad
de naturaleza constitucional habilitada en favor del irr al margen
de lo que disponga el legislador» (las cursivas son nuestras). De
acuerdo con lo sefialado en la nota anterior, dicha facultad —in
abstracto— no es exclusiva del It sino de cualquier oca.

=  Rbo

Tesis: P./J. 43/2015 (10.2)

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion.
Publicacién: viernes 11 de diciembre de 2015 11:15 h.
Tipo de Tesis: Jurisprudencia Materia(s): (Constitucio-
nal).

Epoca: Décima Epoca. Registro: 2010671.

Instancia: Pleno.

Tesis: P./J. 44/2015 (10.2)

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion.
Publicacién: viernes 11 de diciembre de 2015 11:15 h.
Tipo de Tesis: Jurisprudencia. Materia(s): (Constitucio-
nal).

Epoca: Décima Epoca. Registro: 2010670.

Instancia: Pleno

«INSTITUTO FEDERAL DE TELECOMUNICACIONES (IFT). ES UN ORGANO CONS-
TITUCIONAL AUTONOMO CON UNA NOMINA COMPETENCIAL PROPIA OPONIBLE
AL RESTO DE LOS PODERES DEL ESTADO, QUE PUEDE UTILIZAR AL MAXIMO DE
SU CAPACIDAD PARA REALIZAR SUS FINES INSTITUCIONALES.»

«INSTITUTO FEDERAL DE TELECOMUNICACIONES (IFT). CARACTERIZACION
CONSTITUCIONAL DE SUS FACULTADES REGULATORIAS.»

Continua...
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Tesis: P./). 45/2015 (10.2)

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién.
Publicacion: viernes 11 de diciembre de 2015 11:15 h.
Tipo de Tesis: Jurisprudencia Materia(s): (Constitucio-
nal)

Epoca: Décima Epoca.

Registro: 2010672.

Instancia: Pleno

Tesis: P./). 47/2015 (102)

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion.
Publicacién: viernes 11 de diciembre de 2015 11:15 h.
Tipo de Tesis: Jurisprudencia Materia(s): (Constitucio-
nal)

Epoca: Décima Epoca.

Registro: 2010672.

Instancia: Pleno.

Tesis: P./J. 48/2015 (10.2)

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion.
Publicacion: viernes 11 de diciembre de 2015 11:15 h.
Tipo de Tesis: Jurisprudencia.

Materia(s): (Constitucional)

Epoca: Décima Epoca. Registro: 2010669.

Instancia: Pleno.

Tesis: P./). 49/2015 (10.2)

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion.
Publicacion: viernes 11 de diciembre de 2015 11:15 h
Tipo de Tesis: Jurisprudencia Materia(s): (Constitucio-
nal). Epoca: Décima Epoca. Registro: 2010673.
Instancia: Pleno

Tesis: P./J. 50/2015 (10.2)

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion.
Publicacion: viernes 11 de diciembre de 2015 11:15 h.
Tipo de Tesis: Jurisprudencia. Materia(s): (Constitucio-
nal).

Epoca: Décima Epoca.

Registro: 2010674.

Instancia: Pleno.

Los criterios de la sciN contenidos en la Controver-
sia Constitucional 117/2014, asi como en las tesis
de jurisprudencia derivadas de dicha controversia,
que aplican a los oca en materia de facultades de
produccién normativa, son los siguientes:

1. Los oca, en términos generales, tienen una
némina competencial compleja al serles
asignadas facultades (i) normativas, (ii) ju-

Pluralidad y Consenso | Afio 11, No. 49, julio-septiembre 2021

«INSTITUTO FEDERAL DE TELECOMUNICACIONES (IFT). SU FUNCION REGULA-
TORIA ES COMPATIBLE CON UNA CONCEPCION DEL PRINCIPIO DE DIVISION DE
PODERES EVOLUTIVA Y FLEXIBLE.»

«INSTITUTO FEDERAL DE TELECOMUNICACIONES (IFT). NO EXISTE RAZON PARA
AFIRMAR QUE ANTE LA AUSENCIA DE UNA LEY NO SEA DABLE CONSTITUCIO-
NALMENTE QUE EMITA REGULACION AUTONOMA DE CARACTER GENERAL,
SIEMPRE Y CUANDO SEA EXCLUSIVAMENTE PARA CUMPLIR SU FUNCION REGU-
LADORA EN EL SECTOR DE SU COMPETENCIA.»

INSTITUTO FEDERAL DE TELECOMUNICACIONES (IFT).

A SUS DISPOSICIONES DE CARACTER GENERAL LES

RESULTA APLICABLE EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD MODULADO CONSTITUCIO-
NALMENTE POR EL MODELO DE ESTADO REGULADOR»

«INSTITUTO FEDERAL DE TELECOMUNICACIONES (IFT). SUS DISPOSICIONES DE
CARACTER GENERAL SERAN VALIDAS SIEMPRE Y CUANDO SE INSERTEN EN UN
AMBITO REGULATORIO Y NO CONTRADIGAN LO PRESCRITO POR LA LEY.»

«PORTABILIDAD NUMERICA. ES UN DERECHO DE LOS USUARIOS Y NO DE LOS
PROVEEDORES DE SERVICIOS TELEFONICOS.»

risdiccionales (adjudicacién) o (iii) ejecutivas
(aplicacion),® y asi estén en posibilidades de
realizar su fin u objetivo constitucional.

8 Aquila o cumple funcién incluyente, es decir, los tipos de compe-
tencia se pueden combinar entre si, por lo que considerando los
tres tipos aislados y sus combinaciones tenemos siete posibilida-
des: (1) normativa, (2) jurisdiccional, (3) ejecutiva, (4) normativa y
jurisdiccional, (5) normativa y ejecutiva, (6) jurisdiccional y ejecu-
tiva, y (7) normativa, jurisdiccional y ejecutiva.
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Esta facultad la denomina la scin como «fa-
cultad de naturaleza constitucional habilita-
da a favor de (determinado oca ).

2. Lafacultad de los oca para la produccién de
normatividad puede ser de dos clases:

a) Regulacion interna inherente a su funcio-
namiento propio (V. gr., expedir su estatu-
to, su reglamento interior o interno).

b) Regulacion externa por la que establecen
principios, bases, mecanismos y proce-
dimientos que deben observar los desti-
natarios de la regulacién de la materia de
su competencia para poder realizar el fin
constitucional para el cual ha sido creado
o constituido.

3. Respecto de la normatividad externa:

a) El poder normativo de los oca se encuen-
tra limitado Unicamente a la expedicién
de normatividad en la materia o sector de
su competencia.

b) Los oca son depositarios de un poder de
creacién normativa suficiente para inno-
var o configurar el ordenamiento juridico
exclusivamente para el cumplimiento de
su finalidad constitucional.

¢) Conforme a la constitucién general pue-
den establecer normatividad técnicaenla
materia de su competencia.®

Los organismos constitucionales auténomos que, en términos
generales, emiten normatividad conforme a su competencia
constitucional son: (1) Banco de México, Ley del Banco de Méxi-
co, Articulos 21y 24; (2) Instituto Nacional Electoral, Ley General
de Instituciones y Procesos Electorales, Articulo 32 y otros dis-
positivos; (3) Instituto Nacional de Informacién Estadistica e In-
formatica, Ley del Sistema Nacional de Informacién Estadistica y
Geografia, varios dispositivos, destacando la emisién de normas
técnicas; (4) Instituto Nacional para la Evaluacién Educativa, Ley
del Instituto Nacional para la Evaluaciéon Educativa, Articulo 14,
segundo parrafo; (5) Comision Federal de Competencia Econo-
mica, Ley Federal de Competencia Econémica, Articulo 12 frac-
cion xxii; (6) Instituto Federal de Telecomunicaciones, Articulo 28
constitucional, vigésimo parrafo, fraccion v y varios dispositivos
de la Ley Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusion; (7)
Consejo Nacional para la Evaluacion de la Politica de Desarrollo
Social, Ley General de Desarrollo Social, Articulo 1, fracciéon Ii; (8)
Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacion y
Proteccion de Datos Personales, Ley General de Transparencia y
Acceso a la Informacién Publica, varios dispositivos, incluso tran-
sitorios, ordenan la expedicion de lineamientos generales para
garantizar el derecho a la informacion. Todos estos organismos
constitucionalmente auténomos tienen otorgada la competencia
de produccién normativa o regulatoria en el ambito de sus fines
y competencias constitucionales. El caso de la Comisién Nacional
de Derechos Humanos es especial, pues su poder basico no es

d) Tienen facultad de emitir reglas adminis-
trativas por las que se impongan cargas
a los destinatarios de la normatividad de
la materia de su competencia constitucio-
nal, cuando ello sea necesario.

e) En los casos en que haya normatividad
del legislador (ley)' y regulacién emitida
por el oca no dependiente de ley, se debe
determinar la validez de la regulacién res-
pectiva acudiendo a la ley de la materia y
constatar si el legislador abordé la cues-
tién a debate:

i. Silo hizo:

+ y hay contradiccién, entonces debe
declararse la invalidez de la normati-
vidad del oca;

+ y no hay contradiccién, debe decla-
rarse la validez de la normatividad
del oca.

ii. Sinolo hizo, esto es, siel legislador no
abordé la cuestion a debate, debe re-
conocerse la validez de la disposicion
emitida por el oca, siempre y cuando
sea una opcion normativa inserta en
el ambito competencial (regulatorio)
asignado a la esfera de competencias
en su caracter de oca, siendo innece-
sario que la normatividad validada
sea precedida de una ley (en sentido
formal y material).

f) El nivel jerarquico de la normatividad ex-

terna de los oca, se ubica, de existir ley,
por debajo de esta.

normativo, ejecutivo o jurisdiccional sino «recomendatorio» en lo
inherente al acto de emitir recomendaciones, pero ello no es 6bi-
ce para que establezca normatividad que impacta directamente
el desarrollo de su competencia constitucional y que indirecta-
mente repercute en la sociedad (como, por ejemplo, protocolos
de actuacion en la atencién de ciertos derechos humanos).

Este punto es, quizd, uno de los aspectos mas complejos de los
0ocA, pues no es lo mismo tener como referencia una ley derivada
del ejercicio de una competencia exclusiva federal (como los ca-
sos de telecomunicaciones, radiodifusion y competencia econo-
mica) que tener como pardmetro una ley general —en sentido de
ley marco— por la que se establecen principios, bases, mecanis-
mos y procedimientos, asi como la distribucién de competencias
de la materia respectiva (como los casos de las materias de edu-
cacion, derecho de acceso a la informacion publica, derecho a la
proteccién de datos personales y electoral). Las configuraciones
normativas potencialmente a cargo del oca de que se trate, segun
se esté en uno u otro caso, operan con ldgicas diferentes. Escapa
a este analisis entrar al estudio respectivo.
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En los esquemas siguientes se muestra la asigna-
cion de facultades a cada oca, indicando si es exclu-
siva, coincidente o concurrente:

Organo Constitucionalmente Auténomo

Facultad basada en materia exclusiva,

coincidente o concurrente habilitada a favor

de un oca™
_ Exdusiva_| Coincidente | Concurrente

Banco de México v
Instituto Nacional de Estadistica y Geografia V12
Fiscalia General de la Republica v
Instituto Nacional Electoral v
Consejo Nacional de Evaluacion de la Politica de Desarrollo Social V13
Comision Federal de Competencia Econémica v
Comisién Nacional de Derechos Humanos V4
Instituto Federal de Telecomunicaciones v
Instituto Nacional de Trans- Transparenciay Acceso a la Informacion v
?jrrrir;zign Aycclfrsoie:ciclﬁii Ic:e_ ErPteccién d‘e datos personales en pose- v
Shites Fraserles sion de'[?artlculares

Proteccion de datos personales en pose- 4

sion de autoridades

Con este cuadro se evidencia que un oca como el
INAI, atiende tres facultades: dos facultades con-
currentes, es decir, es competente en materia de
derecho de acceso a la informacién (incluyendo la

11 El criterio de clasificacion de la materia en cuanto a la constitu-
cién de la facultad respectiva reside en el otorgamiento en forma
exclusiva o no exclusiva a los drdenes de gobierno. Dentro del
otorgamiento no exclusivo hay que distinguir entre operatividad
coincidente y concurrente. Véase: Gutiérrez Parada, Oscar. Sistema
Federal. Tendencia Actual... Op. Cit,, pp. 31-44.

12 Laestadistica nacional es materia exclusiva del Inegi, pero ello no
impide que los estados puedan regular informacion estadistica
y geografica estatal. En todo caso, los datos que genere el Inegi
son oficiales. Asi, para la federacion, los estados y los municipios
los datos del Inegi son de uso obligatorio en los términos que es-
tablece la Ley del Sistema Nacional de Informacion Estadistica y
Geografia (poF 16 abril de 2008).

13 La materia de desarrollo social no es exclusiva federal sino coin-
cidente. La Ley General de Desarrollo Social trata dicha materia
como concurrente y, por ende, supone que existe la facultad co-
rrelativa con base en la cual el Congreso General estd facultado
(es competente) para expedir una ley «general» por la que se dis-
tribuyan competencias entre los 6rdenes de gobierno en materia
de desarrollo social. Si esto es asi, entonces la mencionada ley,
publicada en el bor del 20 enero 2004, parte de una premisa falsa,
pues no existe fundamento constitucional expreso de que dicha
materia sea concurrente. Véase: Gutiérrez Parada, Oscar. Sistema
Federal..., Op. Cit.,, pp. 124-138.

14 Los estados deben crear sus organismos constitucionalmente au-
ténomos.
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transparencia de la actividad gubernamental) y en
materia de proteccién de datos personales en pose-
sidon de sujetos obligados (autoridades) y, al mismo
tiempo, es responsable de la atencion de la facultad
exclusiva federal en materia de proteccién de datos
personales en posesion de los particulares.

Esta peculiaridad del iNnai no la tiene ningun
otro ocA. La atencién de la facultad exclusiva ads-
crita al INal en materia de proteccién de datos per-
sonales en posesion de particulares deviene de lo
mandatado por el Poder Reformador en el articulo
séptimo transitorio de las modificaciones constitu-
cionales publicadas en el Diario Oficial de la Federa-
cion del 7 de febrero de 2014, en el que se prescribe
que, en tanto se determina la instancia responsa-
ble encargada de atender los temas en materia de
proteccion de datos personales en posesion de
particulares, el organismo garante que establece el
Articulo 6.° constitucional, es decir, el iNal, ejercera
las atribuciones correspondientes.

Cuadro comparativo de tipos de facultades
debido a su naturaleza segun se trate de facultad
reglamentaria, facultad derivada de clausula habi-
litante o de facultad de naturaleza constitucional
habilitada a favor de un oca :
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89



Facultad reglamentaria Facultad derivada de cldusula habilitante R de AR ERITEE]
habilitada a favor de un oca

La facultad reglamentaria es
conferida al Poder Ejecutivo Fe-
deral para expedir disposiciones
que provean a la esfera adminis-
trativa a su exacta observancia

La facultad reglamentaria se en-
cuentra sujeta a dos principios:
principio de reserva de ley y

Las clausulas habilitantes clasicas tienen
como fundamento constitucional lo esta-
blecido en los Articulos 73, fraccion xxx, y
90 de la Constitucion Federal

Dotar —atribuir a 6rganos, en sentido
genérico— de la administracion publica
de facultades de naturaleza normativa (lo
que se denomina cldusula habilitante)

El 6rgano constitucionalmente au-
tbnomo cuenta con competencias
propias establecidas en el texto cons-
titucional y, por ende, se las ha otor-
gado el Poder Reformador.

El espacio competencial lo debe utili-
zar al maximo de su capacidad por tra-
tarse de un ente especializado y con

BRI BlcESSsalis _— la finalidad de realizar los fines institu-
El objetivo es que se puedan enfrentar
cionales para los que fue creado.

situaciones dindmicas y altamente espe-
cializadas. Se ejerce en dos planos: interno y ex-

: . . rno.
La clausula habilitante deriva de un acto Se

formalmente legislativo, esto es, solamen-
te lo puede realizar el Poder Legislativo.

El Poder Legislativo faculta al 6rgano del
Estado, respecto de una materia concreta
o especifica; precisandose las bases y pa-
rametros generales, y encuentran su justi-
ficacion en el hecho de que el Estado no
es un fendmeno estatico.

Puede haber clausulas habilitantes que no
respondan al fundamento constitucional
de las cldusulas habilitantes clasicas.

Esta propuesta de definicion no cumple la condi-
cion légico/metodoldgica de ser breve, por lo que
sin perder de vista las caracteristicas inequivocas
del concepto queda como tarea voluntaria del lec-
tor elaborar una definicién breve; por ejemplo, la
siguiente:

Asi, el desarrollo jurisprudencial de la sc, es fun-
damental para el entendimiento constitucional de
los oca.

Una formulacion de la definiciéon del concepto
de oca es la siguiente:

Un organismo constitucionalmente auténomo es

una institucién/organizacién que se crea por el
Poder Reformador, enuncidandose expresamen-
te en el texto constitucional, al que se adscribe
un dmbito competencial exclusivo o coincidente
que ejerce, interna y externamente, y de manera
auténoma para atender funciones coyunturales
del Estado que requieran ser eficazmente aten-
didas en beneficio de la sociedad; goza de inde-
pendencia presupuestal, y guarda relaciones de
coordinacion con los depositarios de los poderes
publicos clésicos y respecto de otros organismos
constitucionalmente auténomos.

Un organismo constitucionalmente auténomo
es una institucién/organizacion que se crea en
el texto constitucional y a la cual se le adscribe
un ambito competencial exclusivo o coincidente
que ejerce de manera auténoma, pero coordina-
da con los depositarios de los poderes publicos,
incluso otros oca, para atender funciones coyun-
turales del Estado en beneficio de la sociedad.
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Cuadro de caracteristicas de los oca de acuerdo con los criterios jurisprudenciales:

Controversia Constitucional Caracteristicas de los organismos constitucionalmente autonomos

CC 32/2005
Tesis P./J./12/2008

CC117/2014

Tesis: P/J). 43/2015
Tesis: P/J). 44/2015
Tesis: P./J). 45/2015
Tesis: P/J. 47/2015
Tesis: P/J). 48/2015
Tesis: P/J. 49/2015
Tesis: P/J. 50/2015

Fotografia: ©rawpixel | freepik
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a) Estar establecidos y configurados directamente en la
Constitucion

b) Mantener con los otros 6rganos del Estado relaciones de
coordinacion

c) Contar con autonomia e independencia funcional y finan-
ciera; y

d) Atender funciones coyunturales del Estado que requieran
ser eficazmente atendidas en beneficio de la sociedad

e) e) Cuentan con competencia compleja, sea ejecutiva, normati-
va (interna o externa) o jurisdiccional (o combinaciones de es-
tas), denominada como facultad de naturaleza constitucional
habilitada a favor de un ocA

Los Organos Constitucionalmente Auténomos y su némina competencial ® Oscar Gutiérrez Parada
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Introduccion I

A REFORMA CONSTITUCIONAL EN MATERIA DE COMPETENCIA

econdmica y telecomunicaciones de 2013 cred

al Instituto Federal de Telecomunicaciones (i)
y a la Comision Federal de Competencia Econémi-
ca (Cofece) como los érganos constitucionales (au-
tbnomos) encargados de salvaguardar el interés
publico en materia de competencia econémica
en nuestro pais. De manera particular, la reforma
constitucional establecié que el it fungiria como
la autoridad de competencia en los sectores de te-
lecomunicaciones y radiodifusion; mientras que la
Cofece seria esta misma autoridad para el resto de
las actividades econémicas. En términos generales,
los dmbitos de competencia de cada uno de estos
6rganos son claros. Sin embargo, estos dmbitos de
competencia han llegado a traslaparse en casos es-
pecificos. En algunos de estos casos, la Cofece y el
IFT han analizado la misma operaciéon —tipicamente,
una concentracion entre distintos agentes econ6-
micos— dividiendo por comun acuerdo el andlisis
de los mercados de acuerdo a sus competencias
sectoriales. En otros casos, sin embargo, estos 6rga-
nos han diferido en el alcance de sus facultades para

Dr. Victor Pavén-Villamayor

Doctor en Economia por la Universidad de
Oxford. Presidente Ejecutivo de Oxford Competi-
tion Economics Research Group y vicepresidente
de la Comisién de Competencia Econémica de la
International Chamber of Commerce, México.

Ha fungido como titular de la Unidad de Pla-
neacion y Evaluacion de la Comision Regulado-
ra de Energia; director general de Prospectiva
Regulatoria de la Comisiéon Federal de Teleco-
municaciones (hoy Instituto Federal de Teleco-
municaciones) asi como jefe de asesores de la
presidencia de este mismo érgano regulador.

En el dmbito privado ha fungido como director
general de la Cdmara Nacional de Aerotranspor-
tes de México; economista senior en el grupo
de expertos en reforma regulatoria de la Task
Force ocpe-Secretaria de Economia; asi como
competition economist dentro de la Division de
Competencia Europea de la firma internacional
Law and Economics Consulting Group en Bru-
selas, Bélgica.
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analizar mercados especificos, lo que ha dado paso
a los denominados «conflictos competenciales» en-
tre ambos organismos. Una de las principales fuen-
tes de conflictos competenciales entre Cofece e IFr
ha sido el analisis de operaciones que involucran los
denominados «mercados digitales».

En términos de la normativa vigente, la solu-
cion de los conflictos competenciales entre am-
bos organismos debe resolverse de acuerdo a lo
establecido en el articulo 5 de la Ley Federal de
Competencia Econdmica. Este articulo establece
que, si en un caso especifico, ambos organismos
se consideran competentes para resolverlo, un Tri-
bunal Colegiado de Circuito Especializado (en ma-
teria de competencia econdémica, radiodifusion y
telecomunicaciones) serd el érgano jurisdiccional
encargado de determinar la competencia que le
corresponde a cada uno. Este articulo analiza los
principales argumentos expuestos por ambos or-
ganismos en el contexto del Conflicto Competen-
cial C.C.A4/2019 (concentracion Uber/Cornershop)
y comparte algunas reflexiones.

Concentracion
Uber-Cornershop

En noviembre de 2019, el Primer Tribunal Colegiado
de Circuito Especializado tuvo conocimiento del con-
flicto competencial suscitado entre Cofece e IFr con re-
lacién a la concentracion de los agentes econdmicos
Uber y Cornershop.! La operacion tenia como origen
la intencion de Uber de adquirir una participaciéon
mayoritaria en el capital social de Cornershop. La ma-
terializacién de esta operacién permitiria a Uber com-
plementar varios de los servicios de matching que ya
proveia a través de sus distintas plataformas digitales
como, por ejemplo, sus servicios de transportacion
personalizada (Uber) o sus servicios de distribucién
de comida (Uber Eats). Desde una perspectiva estric-
tamente econdmica, la concentracion facilitaria el in-
greso de Uber a un nuevo segmento del mercado en
el que no tenia presencia: los servicios de matching
entre establecimientos y consumidores asociados a
los actos de compraventa de abarrotes y comestibles,
la principal actividad econémica llevada a cabo por
Cornershop.

1 Conflicto Competencial C.C.A. 4/2019.
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Concesiones, mercados y
canales de comercializacion

Es posible identificar tres lineas principales de ar-
gumentacién exploradas por ambas autoridades
para motivar su competencia para resolver la con-
centracion Uber/Cornershop. A continuacién, se
discute brevemente cada una de ellas.

Servicios concesionados/autorizados. Un primer
argumento planteado para discernir las competen-
cias de cada 6rgano se relaciona con la necesidad de
que una plataforma digital requiera (o no) una conce-
sién o una autorizacién del regulador de telecomu-
nicaciones para poder operar. En su argumentacion
para declararse competente en el caso de referencia,
la Cofece argumento que:

[...] los servicios prestados a través de platafor-
mas digitales [...] no pertenecen al sector de te-
lecomunicaciones y que ninguno de los agentes
econdmicos involucrados, requieren directamen-
te de autorizacion, concesion Unica o de espectro
radioeléctrico para llevar a cabo sus actividades
en México.?

Asi, la necesidad de requerir una concesién o una
autorizacion para poder operar se convierte en un
primer filtro para la determinacion de las compe-
tencias. El hecho que Uber y Cornershop no requi-
riesen este tipo de titulos habilitantes presume, a
priori, la competencia de la Cofece.? Pero las lineas
de argumentacién sobre la competencia de cada
6rgano son mucho mas profundas, como se discu-
te a continuacion.

Mercados distinguibles y distintos. Un argu-
mento interesante esgrimido por el IFT es que las
plataformas digitales son, en principio, mercados
distintos y distinguibles de los productos y servi-
cios que se intercambian a través de la plataforma.
En principio, el argumento de que las plataformas
digitales son distinguibles es correcto. Una plata-
forma digital permite la interaccién entre dos o
mas grupos de agentes econdmicos y, en general,
su operacion puede distinguirse de la materia que

2 Acuerdo CFCE-287-2019 del 14 de noviembre de 2019.

3 Elhecho de no requerir un titulo habilitante es una condicién ne-
cesaria, pero no suficiente, para limitar las facultades de atraccion
del iFt. Por ejemplo, en el caso de la concentracion Disney/Fox, el
IFT ejercié correctamente sus facultades de revision aun cuando
ninguna de las partes requeria contar con titulo habilitante para
llevar a cabo sus actividades econémicas en México.
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incentiva el acceso a la plataforma de los distintos
grupos. En algunas plataformas digitales, la ma-
teria que motiva la interacciéon entre los distintos
grupos es el intercambio de bienes y/o servicios
—como en el caso de Uber—, donde el objetivo de
ingresar a la plataforma es obtener la provision de
un servicio; o como en el caso de Cornershop, don-
de el objetivo de ingresar a la plataforma es el inter-
cambio de bienes especificos. En otras plataformas
digitales, la materia que motiva la interaccion entre
los distintos grupos es el intercambio de informa-
cién o contenidos per se, este es el caso de platafor-
mas como Facebook, por ejemplo.

En el caso Uber/Cornershop, es claro que estas
plataformas digitales son distinguibles de sus mer-
cados subyacentes: en el caso de Uber, el mercado
de transportacién privada; en el caso de Cornershop,
el mercado de abarrotes y productos relacionados.
Es importante no perder de vista que los mercados
subyacentes son los mercados que verdaderamente
generan utilidad o beneficio a los distintos grupos
que interactian sobre este tipo de plataformas. Sin
la existencia de estos mercados (subyacentes), la uti-
lidad de este tipo de plataformas digitales seria cero.

La segunda parte del argumento del IrT respecto al
hecho de que las plataformas digitales podrian ser
mercados distintos es un poco mas controversial. A
este respecto, el 6rgano regulador de las telecomu-
nicaciones sostiene que:

[dlesde una perspectiva técnica, este Instituto
considera que las actividades de Uber y Corner-
shop en México, asi como la concentracién Uber/
Cornershop involucra mercados propios de pla-
taformas digitales.®

De este modo, desde la perspectiva del irt, pare-
ciera que es posible identificar un mercado de
plataformas digitales por si mismo. Este plantea-
miento es inconsistente con el entendimiento de
los mercados relevantes en la practica de la com-
petencia econémica, ya que implicaria que todas
las plataformas digitales (al menos, todas aquellas
asociadas al intercambio de bienes y/o servicios)
son parte de un mismo mercado relevante y, por
tanto, son sustitutas entre si. Sin embargo, es dificil
argumentar que Uber y Cornershop, en su calidad
de plataformas digitales operando bajo un mismo
modelo de negocios, puedan ser sustituibles entre

4 Conflicto Competencial C.C.A.4/2019; pagina 19.
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si. Un usuario de la plataforma Uber no encuentra
como sustituto el uso de la plataforma Cornershop,
toda vez que el valor de uso de cada una de estas
plataformas estd inherentemente relacionada con
su mercado subyacente: la transportacién privada
en el caso de Uber y la compraventa de abarrotes
en el caso de Cornershop.® Se coincide con el IFT en
el sentido de que las plataformas digitales son dis-
tinguibles de los productos y servicios que se inter-
cambian a través de ella, pero la idea de que estas
plataformas podrian representar un mercado en si
mismo es mas cuestionable.

Canal de comercializacién. Un punto clave plan-
teado también por el IFT es el relacionado con la de-
terminacion de si las plataformas digitales son (o no)
parte de la cadena de valor de los mercados tradicio-
nales. En su argumentacion, el It sostiene que:

[llas plataformas digitales no participan en la pro-
duccién, provision, distribucién, comercializa-

5 Es posible que Uber si sea un sustituto de otras plataformas digi-
tales cuyos mercados subyacentes sean similares o idénticos. Por
ejemplo, es posible que la plataforma Didi sea un sustituto de la
plataforma Uber.

Fotografia: ©www.ift.org.mx

—
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cién y/o venta de bienes o servicios en mercados
tradicionales.®

Este posicionamiento implica, en principio, que las
plataformas digitales no son parte de la cadena de
valor de los mercados tradicionales y, por tanto,
pueden ser diferenciados de éstos.

En primer lugar, resulta claro que plataformas
digitales como Uber o Cornershop, efectivamente,
no producen o proveen directamente los bienes o
servicios de sus mercados subyacentes. Esta es la
razén por la que el IrT sefala correctamente que
las plataformas digitales per se, puede ser distin-
guibles de los bienes o servicios intercambiados.
No obstante lo anterior, y desde una perspectiva
estrictamente de competencia econémica, es claro
que estas plataformas digitales representan «ca-
nales de comercializaciéon o venta» de los bienes
y servicios asociados a los mercados subyacentes.
Para ilustrar este argumento, consideremos el caso
de un sitio de taxis. En su formato tradicional, un
sitio de taxis puede ser concebido como una plata-
forma (no digital) que permite la interaccién entre
compradores del servicio (usuarios) y vendedores

6  Conflicto Competencial C.C.A. 4/2019; pagina 13.
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del servicio (taxis). Cuando un sitio de taxis desa-
rrolla una app propietaria para incrementar la de-
manda por sus servicios, el sitio de taxis continta
haciendo el matching entre usuarios y proveedo-
res del servicio en su formato tradicional pero, al
mismo tiempo, genera un nuevo «canal de venta
digital». En este sentido, el uso y desarrollo de una
plataforma digital puede ser concebido como par-
te de la creacién de un nuevo «canal de venta» en
el mercado subyacente. Esto, a su vez, implica que
la plataforma digital es parte de la cadena de valor
del mercado subyacente en la forma de un nuevo
canal de comercializaciéon y/o venta de servicios
o productos. Este es precisamente el posiciona-
miento que la Cofece externa en el contexto de su
argumentacion del conflicto competencial Uber/
Cornershop, al sostener que:

Las plataformas digitales que nos ocupan, son un
canal adicional a los otros canales mediante los cua-
les se realizan transacciones econémicas, como son
el canal tradicional mediante locales/tiendas fisicas,
mediante llamadas telefénicas o a través de pagi-
nas de internet o terminales de pago.”

Test de mercados
subyacentes

Es posible emplear la nocién de mercado sub-
yacente como un mecanismo para resolver los
conflictos competenciales entre Cofece y el IFT en
materia de mercados digitales. Para empezar, re-
querimos una definicién de mercado subyacente.
Se sugiere definir como mercado subyacente el
mercado (o mercados) de interés de los distintos
grupos de agentes econdmicos que interactyan a
través de una plataforma digital cuyo Unico objeto
es materializar el matching entre éstos. Por ejem-
plo, el mercado subyacente en el caso de Uber
seria el mercado de transportacion privada de per-
sonas; mientras que el mercado subyacente en el
caso de Cornershop seria el mercado de compra-
venta de abarrotes y productos relacionados. Acor-
de con nuestra definicion, los agentes econémicos
que interactlan a través de estas plataformas no
estan interesados en una interaccién per se, sino en

7 Conflicto Competencial C.C.A. 4/2019; pagina 102.

suinteraccién para llevar a cabo la compraventa de
bienes y/o servicios.

Asi, el test de mercados subyacentes tomaria la
siguiente forma: en casos donde los mercados sub-
yacentes de una plataforma digital no correspondan
a mercados propiamente de telecomunicaciones y
radiodifusion, la competencia debe definirse a favor
de la Cofece. Pero ;cudles son los mercados propia-
mente de telecomunicaciones y radiodifusién? En la
resolucién del conflicto competencial 2/2015 (con-
centracion Nokia/Alcatel-Lucent), el Segundo Tribu-
nal Colegiado de Circuito Especializado identificé las
areas del sector que, por su propia naturaleza, son
de competencia del IFr. Estos son los mercados re-
lacionados con el funcionamiento de las redes y la
prestacion final del servicio a los usuarios; la infraes-
tructura activa y pasiva asociada a estas redes; los
insumos esenciales en ambos sectores; los equipos
que se conectan a las redes, asi como la prestacién
de los servicios considerados como indispensables
para el buen funcionamiento de las redes, como la
interconexion y la interoperabilidad.® Asi, en la me-
dida que los mercados subyacentes de una plata-
forma digital no coincidan con uno o varios de los
mercados anteriormente identificados, la compe-
tencia deberd definirse, univocamente a favor de la
Cofece.

Es importante observar que, en la practica, la
distribucion de competencias entre ambos orga-
nismos ha sido generalmente la correcta, ya sea
porque los mercados involucrados pueden ser
identificados claramente como mercados de te-
lecomunicaciones o, en su defecto, porque los
tribunales han usado un criterio similar (aunque
casuistico) al de los mercados subyacentes. La si-
guiente tabla presenta los mercados que el IrT ha
analizado en casos emblemdticos, en ocasiones
como parte de un andlisis concurrente con el de
Cofece y, en ocasiones, como resultado de un con-
flicto competencial.

8 Elacceso a los servicios de internet, naturalmente, es de compe-
tencia del iFt.
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Caso Mercados analizados por iFr

Concentracion Metro Net/Six Sigma Networks México.’

Concentracion AT&T/Time Warner (CCA 1/2017).1°

Concentracion Disney/Fox

Investigacion en los Mercados de Servicios de Busqueda en
Linea, Redes Sociales, Sistemas Operativos Moviles y Servi-

cios de Cémputo en la Nube (CCA 1/2021).

Es importante observar que, con excepcién de la
venta de espacios publicitarios en servicios de dis-
tribucion orT, los mercados analizados por el IFT han
sido mercados notoriamente de telecomunicacio-
nes u orgadnicamente vinculados a este sector.' De
manera que, en general, la distribucidon de compe-
tencias entre ambos organismos ha sido correcta.

Comentarios finales I

Las plataformas digitales no pueden disociarse de la
operacion de las redes de telecomunicaciones, como
correctamente lo ha sefalado el Fr. En los hechos,
las plataformas digitales son desplegadas sobre la
infraestructura de red y sobre los recursos de las re-
des de telecomunicaciones. También es cierto que
las plataformas digitales y las redes de telecomunica-
ciones son parte del mismo ecosistema (de Internet)
y, por tanto, se interrelacionan organicamente entre
si. Resulta también inobjetable que las plataformas
digitales y las redes de telecomunicaciones compar-
ten entre si caracteristicas econdmicas importantes,
como la presencia de fuertes economias de escala y
alcance, asi como la presencia de efectos de red rele-

9 Caso de competencia concurrente con Cofece.

10 Caso de competencia concurrente con Cofece.

11 Enelcaso de venta de espacios publicitarios en servicios de distri-
bucién o, el mercado subyacente podria ser identificado como
un mercado mds amplio de compraventa de publicidad, que po-
dria incluir transacciones en mercados no digitales.
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Acceso a Internet; Enlaces Dedicados; Servicios de
Cémputo en la Nube; Hospedaje de Datos y Servi-
cios Administrados.

Provision y Licenciamiento de Contenidos Audio-
visuales para Distribuidores or.

Distribucion ort de Contenidos Audiovisuales; Ven-
ta de Espacios Publicitarios en Servicios de Distribu-
cién orT; Provisién y Licenciamiento de Contenidos
Audiovisuales para distribuidores otT.

Mercado de Sistemas Operativos Méviles.

vantes. Las plataformas digitales también pueden ser
distinguibles de los productos y servicios que se inter-
cambian a través de ellas. Todo lo anterior, sin embar-
go, noimplica que el érgano encargado de supervisar
el buen desemperio de los mercados de telecomuni-
caciones sea el 6rgano que deba analizar las posibles
afectaciones al proceso de competencia en los mer-
cados subyacentes asociados a estas plataformas.

Las plataformas digitales son solo instrumentos
para mejorar la eficiencia econdémica en los merca-
dos subyacentes, en el sentido que facilitan y en-
riquecen el matching entre oferta y demanda en
esos mercados. Es por esta razén que el analisis de
plataformas digitales no puede ser independiente
de la naturaleza y las caracteristicas de los merca-
dos que subyacen a estas plataformas. Cuando los
mercados que subyacen a una plataforma no son
intrinsicamente mercados de telecomunicaciones
0 mercados organicamente vinculados a este sec-
tor, la asignacién de competencias debe inclinarse
a favor del 6rgano responsable de salvaguardar las
condiciones de competencia econémica en el res-
to de la economia.
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Carla Angélica Gémez Macfarland

Los conflictos entre drganos constitucionales
y el Poder Judicial de la Federacion

Autor: Soberanes Diez, José Maria

Afio: 2018

Lugar: México

Editorial: Porrua

Sitio web: https://bit.ly/3tLB6pR

En este libro se explica lo que sucede cuando dos
organos constitucionales auténomos entran en con-
flicto de competencias o criterios. Asimismo, se men-
ciona el rol del Poder Judicial de la Federacién (ps) en
la resolucién de aquellas confrontaciones. Para ello,
se analizan procesos como las controversias consti-
tucionales, las acciones de inconstitucionalidad, los
conflictos de competencias, las contradicciones de
tesis, el pr y las controversias de las que forma parte,
asi como los recursos que se presentan en contra de
las decisiones de organismos como el Instituto Nacio-
nal de Transparencia, Acceso a la Informacién y Pro-
teccion de Datos Personales.

BiaLioTech PoRROA™
DErEcHO! PROCESAL CONSTITUCIONAL

LOS CONFLICTOS ENTRE
ORGANOS CONSTITUCIONALES
Y EL PODER JUDICIAL

DE LA FEDERACION

JOSE MARIA SOBERANES DiEz

EditorialPorrua.
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Organismos constitucionales autonomos
Autores: Zeind, Marco Antonio

Ano: 2018

Lugar: México

Editorial: Tirant lo Blanch

Sitio web: https://bit.ly/3y8pEYy

En la obra bibliografica se analiza la propagacién
de los organismos constitucionales auténomos
que se ha dado en el pais a partir de determinadas
reformas a la Carta Magna. El autor, realiza un ana-
lisis de las causas tanto politicas como econdémicas
que dieron pauta a la reconceptualizacién del Esta-
do, incluyendo términos como democracia y libe-
ralizacién econdémica. En el libro se comparan los
Organismos Constitucionales Auténomos en Mé-
xico, resaltandose sus similitudes y diferencias. La
investigacion recibié el Premio Dr. Raul Cervantes
Ahumada por considerarse la mejor Tesis Doctoral
que fue presentada en la Divisiéon de Estudios de
Posgrado de la Facultad de Derecho de la Universi-
dad Nacional Autébnoma de México.

El wai. Resoluciones relevantes y polémicas
(12 casos lideres)

Director: Luis Efrén Rios Vega e Irene Spigno
Afo: 2018

Lugar: México

Editorial: Fondo de Cultura Econdmica (rce)
Sitio web: https://bit.ly/33JjyA5

Los directores del libro relinen a doce expertos que
analizan y narran los casos mas relevantes y polé-
micos que el Instituto Nacional de Transparencia,
Acceso a la Informacién y Proteccién de Datos Per-
sonales (ina)) ha resuelto en materia del derecho de
acceso a la informacién publica en nuestro pais.
Entre los doce casos se encuentran: la accion de
inconstitucionalidad contra la Ley de Seguridad
Interior, el andlisis de resolucion de recurso de re-
visién de acceso a la informacién, el andlisis de re-
solucidn emitida por el INal respecto al Servicio de
Administracion Tributaria como sujeto obligado y
la democracia contra el sigilo ministerial en el caso
Odebrecht, entre otros.
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El Regulador de Telecomunicaciones:
Instituto Federal de Telecomunicaciones
Autor: Luz Alvarez, Clara

Ano: 2017

Lugar: México

Editorial: Universidad Panamericana
Sitio web: https://bit.ly/3w4rHeo

La autora presenta en su obra al 6rgano regulador
de las telecomunicaciones en México, el Instituto
Federal de Telecomunicaciones (iFt), comenzando
con su objeto, mandato y facultades constitucio-
nales; asi como con la importancia de la indepen-
dencia e imparcialidad del it y los instrumentos
constitucionales para garantizarlas. En la obra se
analiza la relacion entre las leyes que expide el
Congreso de la Unién y la regulacién que emite
el irt, asi como lo que resuelve la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién en la materia. La Dra. Luz
Alvarez hace hincapié en el Pleno como érgano
supremo de decision del Instituto, asi como en su
transparencia y rendicidon de cuentas; ademas ex-
pone sobre las figuras de Autoridad Investigadora
y Consejo Consultivo.

CLARA LUZ ALVAREZ
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