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Presentacion

Uno de los mds apremiantes problemas de la economfa
mexicana es el deficiente estado de la competencia y regulacién.
Varios sectores de nuestra economia estdin dominados por un
escaso numero de participantes y se caracterizan por ofrecer a
empresas y consumidores insumos a precios mads altos que los
disponibles en el extranjero. Algunos productos y servicios que
durante afios se han ofrecido en otros paises, demoran en ser
introducidos al mercado nacional. En sectores caracterizados
por la intervencién publica, las estructuras monopdlicas y
oligopdlicas siguen siendo comunes. Las reglas que norman la
actuacion distan de ajustarse a las practicas mas deseables en
términos de beneficio social.

El desarrollo de mejores practicas en materia de competencia
econémica y regulacion, incrementarfa la tasa de productividad
del pais, y se traduciria en mejores servicios y precios para
las empresas y los consumidores mexicanos. Un mejor marco
regulatorio crearfa un ambiente que permitiria el crecimiento,
con mejores oportunidades de inversién para el sector privado.
Modernizar el marco regulatorio en sectores clave —como los de
energia, agua, comunicaciones, telecomunicaciones y financiero—
también contribuirfa para incrementar el capital invertido en
infraestructura y maximizar los beneficios sociales de tales
inversiones.

Pero el desarrollo de mejores practicas en materia de
competencia y regulacion se revela imposible si no estd guiado

por el conocimiento profundo y especializado de los problemas y
el desarrollo concienzudo de soluciones apropiadas. Asimismo,
el progreso se vuelve lento si el conocimiento especializado
no se difunde entre la poblacién y hacia actores clave en el
proceso de toma de decisiéon. Para lograr un cambio debe
existir una conciencia desarrollada de los problemas y de los
intereses especiales que frecuentemente se oponen a soluciones
congruentes con el interés general. Por ello, en el Centro de
Investigacién para el Desarrollo A.C. (CIDAC) consideramos
fundamental apoyar el desarrollo de una masa critica de estudios
especializados en cuestiones de competencia y regulacién
relevantes para las politicas ptiblicas en México, asi como darlos
a conocer a la sociedad mexicana.

En este sentido, la Red Mexicana de Competencia y
Regulacién es un proyecto que retine a destacados profesionales
de varias instituciones que tienen interés por el andlisis de
las cuestiones de competencia y regulaciéon en la economia
mexicana. La Red es impulsada por CIDAC y es posible gracias
al apoyo de la Agencia de los Estados Unidos para el Desarrollo
Internacional (USAID).

Los estudios incluidos en la presente coleccién tienen una
orientacién de politicas ptblicas, todos con un sélido respaldo
tedrico y muchos de ellos son relevantes para el debate cientifico
de la teorfa econémica. Los estudios desarrollados por los
colaboradores de la Red y su constante intercambio de ideas
generan resultados alentadores e importantes aportaciones para
el desarrollo de las instituciones de competencia y regulaciéon en
el pafs.

El estudio Fortalecer a los reguladores: cambiando las
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reglas del juego en México, es el décimo que publica la Red.
El autor, Alejandro Faya Rodriguez, es licenciado en Derecho
por la Universidad Iberoamericana, Maestro en Derecho por
la Universidad de Oxford y Maestro en Politicas Publicas
Comparadas por la Facultad Latinoamericana de Ciencias
Sociales.

En este libro, Alejandro Faya explica la incidencia de las
variables institucionales para el desarrollo de México, enfocando
su andlisis en la necesidad de fortalecer a los érganos reguladores
para poder mejorar las condiciones de competencia y promover
el crecimiento. Advierte que en México los reguladores nacen
para regular fenémenos particularmente complejos y dindmicos,
que exigen una forma continua de control que privilegie el uso
de la técnica, evite la interferencia politica y procure el interés
publico sobre el privado.

En primer lugar, se explica que los reguladores fueron mal
disefiados desde su origen, aunado al hecho de que fueron
insertados en un sistema legal rigido y estricto, poco compatible
con su naturaleza. Luego, se advierte que a la fecha, casi todos
los reguladores permanecen con carencias importantes a la luz
de una economia altamente concentrada y distorsionada, lo
que ha hecho dificil, y en algunos casos imposible, corregir las
fallas de mercado correspondientes o cristalizar los objetivos de
politica publica para los que fueron creados. Asf, la propuesta
que el autor realiza a lo largo del documento, busca establecer un
balance entre la autonomia y la rendicién de cuentas asi como la
autonomia y la pertenencia a un gobierno central, en particular
para la Comisién Federal de Competencia, la Comisiéon Federal
de Mejora Regulatoria, la Comisiéon Reguladora de Energia y la
Comisién Federal de Telecomunicaciones.

10

La adopcién de las propuestas que realiza Alejandro Faya,
contribuirfa a fortalecer significativamente la institucién del
regulador en México y, por lo tanto, de la regulacién que rige la
competencia y la eficiencia en diferentes sectores de la economia
mexicana. La publicacién del presente estudio constituye una
valiosa aportacién al debate mexicano en dicha materia.

Veronica Baz
Directora General
CIDAC

Maria Cristina Capelo
Coordinadora de la Red Mexicana
de Competencia y Regulacién
CIDAC
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CAPITULO PRIMERO

Aspectos Generales
Resumen Ejecutivo

E: presente capitulo explica la incidencia de las variables
institucionales en el desarrollo de cualquier pafs. Expone que
en el caso particular de México, el pobre desempefio econémico
de las tltimas décadas aunado a la grave fragilidad mostrada a
raiz de la crisis econémica global se explican, en gran medida,
por la fragilidad de las instituciones, la ausencia de condiciones
de competencia y la mala regulacién. Lo anterior exige, entre
otras cosas, mejorar la calidad de la regulaciéon y fortalecer
a los reguladores. Posteriormente, el capitulo advierte que
la regulacién resulta indispensable para garantizar el orden
publico, corregir fallas de mercado y satisfacer objetivos sociales
y, en este contexto, recuerda que los monopolios naturales, asf
como diversos servicios estratégicos o de necesidad colectiva,
histéricamente han estado sujetos a un régimen de control.
Este régimen consistié primeramente en la prestacién directa
por el propio Estado y, luego de los procesos de liberalizaciéon
y privatizacién ocurridos en los 80 y 90, a través de agencias
administrativas auténomas que regulan la conducta de los
particulares a los cuales les fueron transferidas las diversas
actividades. Se advierte que el fendmeno de los reguladores nace
por los limites de la burocracia central para regular con éxito
fenémenos particularmente complejos y dindmicos que exigen
una forma especial y continua de control que privilegie el uso
de la técnica, evite la interferencia politica y procure el interés
publico sobre el privado.

12
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1.1 Contexto econdmico e institucional

La crisis econémica desatada en 2008 puso en evidencia a
Meéxico: su economia fue la mds golpeada de América Latina.2
Pero nada debia sorprender, ya que México habia sido una de las
economias de mds pobre desempefio durante los tltimos afios.3
Como sefiala el mds reciente reporte de la OCDE,# México ha
tenido una evolucién decepcionante en el curso de los tltimos
20 afios comparado con otros paises en vias de desarrollo. El
crecimiento en México se ha apoyado principalmente en la
acumulacién de factores de produccién - en lugar de aumentos
en la productividad - lo que se explica en gran medida por la
falta de reformas amigables al crecimiento.

La situacién nacional evidencia las gigantescas insuficiencias
estructurales de laeconomfanacional y del andamiaje institucional
que durante algin tiempo fueron mitigadas por factores exégenos.
Tenemos por una parte sectores econémicos de vital importancia
distorsionados o excesivamente concentrados,> con poca o nula
competencia, y por la otra sectores dindmicos y de gran potencial

2Un retroceso entre 7% y 8% segun estimaciones de la CEPAL y OCDE.

3Entre 2007 y 2008 México creci6 un 2.3% mientras que Colombia un 5%, Costa Rica un 5.2%,
Brasil 5.4%, Uruguay un 8.2%, Perti un 9.3% y Panama un 10.2%; inclusive, Venezuela, Cuba
y Bolivia, con todo y sus politicas ptblicas altamente cuestionables, crecieron un 6.8%, 5.8%
y 5.3%, respectivamente. Fuente: CEPAL.

40ECD (2009), Economic Survey of Mexico.

5“Telmex-Telcel controlan mds del 80% del mercado de la telefonia fija y 70% de la telefonfa
mévil; Cemex, el 80% de la produccién de cemento; Televisa, el 70% de la televisién abierta;
y Grupo Modelo, el 63% del mercado de cerveza. Los mercados de leche, huevo, pan blanco,
tortilla y servicios financieros también son controlados por dos o tres empresas cada uno. No
es por nada que nuestro pais ha recibido una calificacién reprobatoria de 3.5 (de un total de 7)
en materia de politica de competencia por el Foro Econémico Mundial. Ver: Ackerman, John
M. (2009), Monopolio, competencia y regulacién, Revista Proceso, No. 52.

13
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— especialmente integrado por micro, pequefia y mediana
empresa — que son asfixiados por la sobreregulacién, el exceso
de burocracia y las barreras a la entrada.

No cabe duda, la solucién debe darse hacia adentro: en lo
econdémico, fortalecer un mercado interno, y en lo institucional,
favorecer un clima propicio a la actividad econémica productiva,
lo cual implica necesariamentemejorarlacalidad de la regulacién,
vigorizar los procesos de competencia y adoptar una
infraestructura institucional eficaz y eficiente. Una importante
parte del desarrollo radica precisamente en la creacién de
capacidades institucionales. El principal reto —y prioridad
también — debe ser elevar la competitividad y productividad de
la economia.

1.2 El factor institucional

Durante las dltimas dos décadas ha existido un intenso
debate académico sobre el rol que juega el factor institucional
en el desarrollo. Existe un creciente consenso, respaldado por la
literatura y la evidencia empirica, que las instituciones tienen un
fuerte impacto correlativo en la productividad, competitividad,
prosperidad y el desarrollo econémico de los paises y definen la
manera en que la sociedad distribuye los beneficios y costos del
desarrollo de estrategias y politicas.6 De hecho, la investigacién

6WEF (2009), Global Competitiveness Report 2009-2010. Segtin el propio WEE, se entiende
por instituciones, ademéds del marco legal, la actitud del gobierno hacia el mercado, su eficacia
y eficiencia y las libertades econémicas. Factores como el exceso de burocracia y regulacién,
sobreregulacién, corrupcion, falta de transparencia y confianza y la dependencia del poder judicial
hacia el gobierno imponen costos significativos a los negocios y retrasan el proceso de desarrollo.
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sefiala a la infraestructura social e institucional como el
factor, si no el tnico, que mds importa para la prosperidad
en el largo plazo.

Losmercados maduros dependen de raices institucionales
profundas, normalmente ausentes en los paises en vias de
desarrollo.

Si bien el desarrollo debe ser causa primaria de la
inversion y actividad empresarial del sector privado bajo
un esquema de libre mercado, un gobierno estable, honesto
y efectivo es critico en el largo plazo.” Ver al Estado como
excluyente del mercado es una nocién absolutamente
equivocada; si bien el Estado no debe reemplazar al
mercado, si debe proveer los cimientos bdsicos para su
funcionamiento, por ejemplo, definiendo los derechos
de propiedad, garantizando la seguridad juridica y fisica
de las personas y sus bienes y administrando un sistema
de administracién de justicia que ejecute contratos y
obligaciones, pero debe también velar para que el mercado
se conduzca ordenada y armoénicamente.

Mientras la economia crece y sedesarrolla, los gobiernos
pragmadticos y activos tienen un rol crucial que jugar. Mds
que el tamarfio del Estado, lo que importa es su eficacia
y eficiencia: el buen uso de los recursos (hacer més con
menos), la intervencién econémicamente justificada, una
visién sustentable asi como la aplicacién de la ley de forma
clara, transparente y predecible.

7Growth Report (2008), The Growth Commission.
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México es un pais sobrediagnosticado: abundan estudios
y reportes que ofrecen conclusiones similares respecto de
qué debe hacerse; las recomendaciones internacionales de
reforma estructural son claras y coincidentes. Un punto resulta
evidente: la necesidad de una reforma institucional a varios
niveles. Es ilustrativo el reporte de la OCDE de 2007, cuyo
contenido permanece vigente casi en todos sus términos,s
asimismo, los elaborados por el WEE? el Banco Mundial® y el
IMCO,1 que identifican a la calidad institucional como uno
de los principales obstdculos para el desarrollo de México.
Lo anterior incluye principalmente la burocracia e ineficiencia
gubernamental, la excesiva carga regulatoria, las precarias
condiciones de competencia, la dificultad (o incapacidad) para
combatir grupos de interés y monopolios (de diverso tipo) asi
como el frégil estado de derecho.”2

Existen dos consensos claros: fortalecer la politica de
competencia en todos los sectores y mejorar la calidad de la
regulacion, lo que implica necesariamente fortalecer los distintos
6rganos reguladores, caracterizados por sus deficientes arreglos
institucionales. Desde luego que la reforma institucional
que México requiere engloba muchisimo mds, sin embargo,
el presente estudio se circunscribe a analizar el caso de los
reguladoresy al andlisis y desarrollo de propuestas encaminadas

80ECD (2007), Economic Survey of Mexico.

SWEE op. cit.

10World Bank (2007), Democratic Governance in Mexico: Beyond State Capture, Report No. 37293-MX.
1imco (2009), Competitividad Internacional 2009, México ante la crisis que cambi6 al mundo.
120tros estudios van més all4. Por ejemplo, se ha concluido que México no podré avanzar mientras
sigan persistiendo monopolios de todos tipos (sociales, politicos, econémicos, etc). Ver World Bank
(2007), Democratic Governance in Mexico: Beyond State Capture, report No. 37293-MX.
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al debate y todos coinciden, elemento que deberia capitalizarse tarde
o temprano. Parece ser que el freno principal viene por parte de los
grupos de interés que se benefician del status quo y que gozan de
gran influencia en el disefio de leyes y politicas ptblicas, aunado
a la falta de liderazgo, voluntad y creatividad del Ejecutivo y la
incapacidad del Congreso para concretar reformas de largo alcance.

1.3 Regulacion y reguladores

La evidencia es clara en el sentido de que la regulacion
resulta indispensable. Ninguna sociedad moderna funciona
sin regulacién. Es necesaria simplemente para mantener el
orden publico y facilitar las transacciones diarias; ademds,
la manera en que algunos mercados funcionan puede tener
perversas consecuencias, asi como efectos colaterales de tipo
ambiental y social.13

Aunque histéricamente los gobiernos han tenido problemas
para distinguir las situaciones y justificaciones vdlidas para
intervenir en los mercados, existe un consenso importante
alrededor de las principales “fallas de mercado” que exigen la
intervencién estatal:14

* Monopolios o impedimentos significativos para un
mercado competitivo, que causan distorsiones importantes
en términos de precios y acceso a productos y servicios y
que disminuyen el bienestar de los consumidores.

13APEC (2009), Economic Policy Report.
140gus, Anthony 1. (2001), Regulatory Institutions and Structures, Centre on Regulation and
Competition, Working Paper Series, Paper No.4.
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¢ Informacién asimétrica que afecta la relacién entre
oferentes y consumidores, causando que algunos productos
0 servicios necesarios no estén disponibles.

¢ Externalidades negativas donde los productores imponen
costos a terceros no reflejados en sus procesos de produccién
(como por ejemplo la contaminacién u otros riesgos a la
salud publica) y

¢ Falta de produccién de bienes ptblicos,!s sin los cuales se
frena la inversién y la oferta de ciertos bienes y servicios
indispensables para cualquier sociedad (como la seguridad
publica).

Aunado a lo anterior, la regulacién se utiliza para fines mds
amplios en materia econémica y social, principalmente para
efectos de justicia social y equidad distributiva, lo que también
podria justamente considerarse como una “falla de mercado”,
dado que la teorfa de mercado asume una serie de condiciones
que nunca estdn del todo presentes, incluyendo un elevado
nimero de oferentes y demandantes asi como libre acceso a los
recursos.

Histéricamente la regulacién ha tomado especial énfasis
cuando se trata de servicios publicos (“utilities”) que constituyen
monopolios naturales susceptibles a un abuso de posiciéon
dominante en el mercado, industrias de redes donde es menester

15En economia se define a un bien ptblico como un bien que esta disponible para todos y
que su uso 0 consumo por una persona no impide o disminuye el uso o consumo por otra.
Por lo mismo, no existe incentivo para que la iniciativa privada ofrezca este tipo de bienes.
Lo hace el Estado mediante el cobro de impuestos.
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garantizar el acceso, o bien son estratégicos al ser de necesidad
colectiva y donde el interés ptblico exige un suministro de
calidad, universal, constante y a precio justo.l6 Por las razones
anteriores, los servicios publicos siempre han estado sujetos a
régimen de control, que tradicionalmente se ejercia a través de
la prestacién directa por el propio Estado (“public utilities”). Sin
estar peleados con el libre mercado, paises como Irlanda, Reino
Unido, Francia e Italia tenfan una fuerte tradicion estatista (sobre
todo Francia, con sus “grands projects” en telecomunicaciones,
transporte y energia).

No obstante, durante los afios 80 y 90 los procesos de
liberalizacién a nivel mundial pusieron fin a numerosos
monopolios publicos. La transferencia a particulares no eximia
la l16gica de un control, sino una forma distinta de intervencién
(por ello, el término “re-regulacién” resulta mds apropiado que
la “desregulacién”). El Estado proveedor pasé a ser un Estado
regulador.17 Apunta la OCDE:

“Una de las instituciones mds utilizadas del modelo
gubernamental moderno es el llamado regulador independiente
o0 agencias administrativas auténomas con poderes regulatorios.
Esto es, instituciones regulatorias que operan a distancia de los
ministerios o inclusive del poder ejecutivo. Estas instituciones
comenzaron a aparecer en los 1980’s y 1990’s y siguen creciendo,
particularmente en conexion a la privatizacion de empresas
puiblicas y el establecimiento de condiciones de competencia en
industrias anteriormente monopélicas.

16Es decir, resulta més eficiente tener un proveedor que varios de ellos, dados los altos
niveles de inversion inicial y de mantenimiento, asi como la réplica ociosa de estructuras
industriales o de redes que no conducen a mejoras en calidad o precio.

17Majone, G. (1996), Regulating Europe, Routledge, London.
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Se encuentran particularmente en servicios piiblicos con
caracteristicas de redes como energia y telecomunicaciones, y en
otros sectores donde cierta vigilancia prudencial es requerida,
como los servicios financieros”.18 (traduccion del autor)

Una de las principales razones por las que surgen los
reguladores fue que los nuevos modelos tenfan que ser creibles,1
sobre todo considerando que el gobierno central (el regulador
tradicional) parecia enfrentar limites para regular con éxito los
sectores recién privatizados. En este sentido, “habia una creciente
percepcién de los legisladores y hacedores de politica publica de
que ciertas industrias y actividades requerfan una forma especial
y continua de control. Se pensaba que esos campos demandaban
el desarrollo de politicas y estrategias amplias, mismas que no
podrian ser desarrolladas por unidades pequertias operando caso
por caso. Asimismo, se vefa necesario combinar funciones de
politica ptiblica, solucién de controversias y administracién que
no podrian desarrollarse por un departamento gubernamental,
dado que los departamentos podrian adolecer de independencia,
o peor aun, estar politicamente motivados. Factores adicionales
fueron el crecimiento de nuevas tecnologias y la mayor apreciacién
de problemas sociales complejos que demandaban a expertos.”20

Una forma de responder a dichas circunstancias fue
precisamente creando unidades gubernamentales especiales
y dotadas de ciertos grados de autonomia, gracias a lo cual el

18OECD (2002), Regulatory Policies in OECD Countries, From Interventionism to Regulatory
Governance, Reviews on Regulatory Reform.

19Sobre todo en los paises de fuerte tradicién estatista. La necesidad del regulador no fue
percibida tan necesaria en los paises nérdicos, Alemania y Holanda, con menos empresas
publicas y una mayor tradicién de autorregulacién.

20Baldwin, Robert & Cave, Martin (1999), Understanding Regulation, Theory, Strategy and
Practice, Oxford University Press.
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regulador podria ejercer sus atribuciones sin interferencia
politica y guiado por la técnica y especializacién. La primer
categoria de reguladores que aparecieron fueron los “reguladores
econémicos” (e.g. competencia y sectoriales) y le siguieron
los “reguladores sociales” (e.g. proteccién del ambiente y del
consumidor). Aunque algunos reguladores tenfan antecedentes
mucho mds antiguos en el Reino Unido y Estados Unidos,?! en
Europay el resto del mundo comienzan a tomar primacia durante
los afios 80 y 90, de la mano con el proceso liberalizador.22

Hoy dfa existe un gran consenso sobre la necesidad de
contar con reguladores para ciertos sectores o industrias, en
particular para los monopolios naturales anteriormente en
manos del Estado y para sectores de alto impacto colectivo
como las telecomunicaciones, servicios financieros, energia,
transporte, propiedad intelectual y monopolios.23Las principales
razones parecen obedecer a “fallas de gobierno” y a necesidades
especificas tales como:

* Concentrar y desarrollar capacidad y conocimiento
especializados en dreas y sectores especificos.

21Ge ha sefialado que la primer agencia independiente fue la “Patent Office” de 1787 en
Estados Unidos. Pero la primera oleada en dicho pais empieza con la “Interstate Commerce
Commission” en 1887, que encontré como antecedente la Comisién Reguladora del
Ferrocarril de Massachusetts. La Reserva Federal se cre6 en 1913 y la Ley Clayton de 1914 dio
origen a la poderosa “Federal Trade Commission”. Ver: Ballbé, Manuel (2007), El Futuro del
Derecho Administrativo en la Globalizacién: entre la Americanizacién y la Europeizacién,
Revista de Administracién Ptblica, No. 174, Madrid, Espafia.

210s casos de éxito influyeron significativamente en la “nueva moda”. Por ejemplo,
hubo muchos intentos en Europa de replicar a Oftel (ahora Ofcom), el regulador de
telecomunicaciones del Reino Unido creado en 1984.
23Por ejemplo, segtin datos de la OCDE, dentro de los 31 pafses que integran el organismo
existen 37 reguladores financieros en 29 paises, 28 reguladores energéticos para 29 paises
(Corea y Alemania las excepciones) y 32 reguladores de telecomunicaciones para 30 paises
(Japén la excepcién). Practicamente todos tienen reguladores en materia de competencia.

21



FORTALECER a los Reguladores Cambiando las reglas del juego en México

* Combinar diversas funciones materialmente legislativas,
administrativas y judiciales, lo que resulta inapropiado para
un departamento administrativo.

® Regular con cierta flexibilidad fenémenos complejos y
dindmicos.

* Someter ciertas decisiones a procesos de mayor contenido
institucional, a efecto de disminuir los riesgos de “captura
regulatoria”? y elevar la calidad legal y econémica de la
regulacién.

® Desconcentrar funciones administrativas de elevada
complejidad que pueden entorpecer otros menesteres
publicos.

® Dar mayor credibilidad a los compromisos de la agenda
publica, en especial a los procesos de privatizacién y
apertura.

¢ Contar conblindaje politicomediante cierto distanciamiento
o grado de autonomia respecto del gobierno central y fomentar
la toma de decisiones mediante criterios estrictamente
técnicos.

* Desarrollar politicas regulatorias comprensivas, estables y de
largo plazo.

245e entiende por “captura regulatoria” el fenémeno que se suscita cuando la agencia o
regulador, en lugar de actuar en favor del interés publico, lo hace a favor de los grupos de
interés que regula.
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¢ Enviarlasefial de que se toman acciones para atender ciertos
asuntos sensibles de la agenda ptiblica e inclusive mitigar el
costo politico de decisiones que afectan significativamente a
ciertos grupos de interés (“blame-shifting”).

En términos generales, los beneficios de la privatizaciéon
y apertura de mercados han sido mayores precisamente en
aquellos sectores donde han prevalecido reguladores sélidos, lo
que se logra a través de un buen disefio institucional aunado a un
entorno juridico saludable y funcional.

1.4 Conclusion del Capitulo Primero

La evolucién de los sistemas econémicos asi como del rol de
los gobiernos en las economias han derivado, entre otras cosas,
en la presencia de reguladores auténomos, tanto para fines de
regulacion sectorial como horizontal. Dichos reguladores, bien
disefiados, ofrecen mayores capacidades institucionales que
la burocracia tradicional para responder de forma pronta y
efectiva a fendmenos particularmente complejos y dindmicos,
coadyuvando con ello al mejor funcionamiento de los mercados
y ala consecucién de una serie de objetivos de interés ptblico.
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CAPITULO SEGUNDO

Arreglos institucionales

de los reguladores
Resumen Ejecutivo

Primeramente, el capitulo hace un recuento de los principios de
una buena regulacién, para después concentrarse en las mejores
préacticas en cuanto al disefio institucional de los reguladores.
Los arreglos particulares deben dotar al regulador de autonomda,
capacidades y recursos suficientes, pero también establecer un
balance entre la autonomia y rendicién de cuentas asi como la
autonomia y la pertenencia a un gobierno central. Se expone
que si bien los arreglos particulares llegan a ser muy diversos
y mucho dependen del entorno politico-juridico-institucional de
cada pafs, la literatura y evidencia sefialan con claridad que un
regulador debe, como minimo, tener mandato claroy atribuciones
suficientes, autonomia organizacional, recursos econémicos y
humanos y rendir cuentas a la sociedad. El capitulo explica cada
uno de estos factores y sefiala los arreglos especificos que pueden
utilizarse para conseguirlos, sin perder de vista que ninguno de
éstos constituyen un fin en si mismo, sino medios para un fin:
que el regulador sea capaz de cumplir eficaz y eficientemente
con el objetivo de politica ptblica subyacente.
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2.1 Principios de una buena regulacion

Una vezidentificado el problema y justificada la intervencién
gubernamental en la forma de regulacion, sigue disefiar dicha
regulacién. De nada servirdn arreglos institucionales adecuados
del regulador si la regulacién que aplicard es econémica o
legalmente defectuosa. Cuando las intervenciones regulatorias
estdn mal motivadas, disfrazan un interés privado o van maés alld
del problema que pretenden atender, el resultado es sumamente
nocivo. En este sentido, algunos elementos bdsicos de una buena
regulacion (frecuentemente insatisfechos, y en mayor medida en
México) son los siguientes:25

Que exista una base legal de la regulacién.- Entre otros
factores, la regulacién debe ajustarse al marco constitucional,
legal y/o internacional, ser implementada por una entidad
con mandato legal, cumplir con el procedimiento para su
formacién y ser consistente con otras regulaciones. Para
evitar abusos de discrecionalidad y favorecer la seguridad
y certeza juridicas, la naturaleza y limites de cualquier
delegacién deben ser claros.

Que la regulacién sea proporcional, consistente y
focalizada.- La regulacién debe ser proporcional al riesgo
o fin, guardar consistencia con otras regulaciones - locales
o internacionales - y enfocarse en resolver el problema,
evitando un efecto “escopeta”.

25(i) OECD (1995), Recommendation of the Council of the OECD on Improving the Quality
of Government Action. (ii) OECD (2005), Principles for Regulatory Quality and Performance.
(iii) UK Better Regulation Commission, Five Principles of Good Regulation.
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Que la regulacién tenga mecanismos adecuados de
cumplimiento.- Las estrategias pueden incluir desde
métodos de educacién y persuasion hasta el monitoreo,
ejecuciéon y sancién. El medio de ejecucién debe ser
proporcional al riesgo y gravedad de la infraccién. La
ejecucién debe ser consistente y enfocarse en las actividades
que presenten un mayor riesgo.

2.2 Arreglos institucionales del regulador: factores basicos y
mejores practicas

Como hemos comentado anteriormente, la eleccién del
regulador auténomo es la opcién natural para ciertas dreas y
sectores. Peso si bien todas las razones que justifican la presencia
del regulador son vélidas, al mismo tiempo existen una serie de
preocupaciones que deben atenderse:

¢ La posible tensién derivada de la autonomia: las decisiones
del regulador en un contexto regulatorio especifico tendrian
que ser compatibles con los objetivos mds generales del
gobierno o cuando menos con las decisiones de otros
reguladores con responsabilidades similares o conexas.26

¢ La concentracién de funciones materialmente legislativas,
administrativas y jurisdiccionales, lo que podria chocar con
nociones tradicionales de derecho ptiblico.

*El hecho de que los reguladores son instituciones no
representativas (integradas por funcionarios no electos) que,

260gus, Anthony (2004), Regulation: Legal Form and Economic Theory, Hart Publishing.

26

Capitulo Segundo

a través de mandatos delegados, ejercen considerable poder
e influencia sobre sectores e industrias de gran peso,?” lo
cual exige ciertos limites a la autonomia y mecanismos
vigorosos de transparencia y rendicién de cuentas.

* Riesgos de captura regulatoria derivados de asimetrias de
informacién (i.e. el regulado tiene mayor informacién que el
regulador), identificacién con el sector, constante interaccién
con éste y hasta prospectivas futuras de trabajo.

Si bien el regulador es una practica internacional, ello no
quiere decir que su mera presencia garantice el éxito y favorezca
el buen funcionamiento de los mercados; la realidad es que
tanto los riesgos como beneficios son relativos y dependen de
diversas variables. La eficiencia y efectividad del regulador estdn
directamente vinculadas a sus arreglos institucionales y a las
caracteristicas del entorno del que forma parte. Un mal regulador,
en el mejor de los casos, se convierte en figura ornamental, y en
el peor, en un estorbo para el desarrollo de la industria o en razén
de su retroceso.

Por las razones anteriores, toda actividad del regulador debe
estar precedida por un fino trabajo de ingenierfa enfocado en
minimizar costos y riesgos y maximizar beneficios. Ciertamente
no hay receta tnica: los arreglos institucionales llegan a ser
muy diversos y mucho dependen del sistema juridico-politico-
institucional de cada pais. Sin embargo, de nuestro andlisis - que
incluye literatura,

27Baldwin, Robert & McCrudden, Christopher (1987), Regulation and Public Law,
Weidenfeld & Nicolson Ltd, London.
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recomendaciones y mejores practicas internacionales —*

concluimos que un regulador debe evaluarse al menos frente a
una serie de factores y caracteristicas para que exista un balance
entre la autonomia y la rendicién de cuentas, sea integrante
armoénico de un gobierno y sobre todo, tenga la capacidad de
cumplir con el objetivo de politica ptblica para el que fue creado.
Estos factores son: (i) mandato y atribuciones; (ii) autonomia;
(iii) recursos econémicos y humanos y (iv) rendicién de cuentas.
Actualmente existe una clara tendencia mundial para fortalecer
los érganos reguladores alrededor de estos cuatro principios
(desafortunadamente no extensiva a México).

2.2.1 Mandato y atribuciones

Mandato y atribuciones van de la mano pero son cosa
distinta. El mandato se refiere a la misién del regulador, es decir,
su objetivo de politica ptiblica subyacente, el cual debe ser claro,

28por ejemplo ver: (i) Sanford V. Berg (2009), Characterizing Efficiency and Effectiveness of
Regulatory Institutions, University of Florida. (ii) ICT (2008), Regulation Toolkit, Module
6: Legal and Institutional Framework. (iii) Lépez Ayllén, Sergio y Haddou Ruiz, Ali
(2007), Rendici6én de cuentas y disefio institucional de los érganos reguladores en México,
Gestién y Politica Publica, Vol. XVI, No.1. (iv) APEC-OECD (2005), Integrated Checklist on
Regulatory Reform: A Policy Instrument for Regulatory Quality, Competition Policy and
Market Openness; (v) OECD (2005), Designing Independent and Accountable Regulatory
Authorities for High Quality Regulation, Proceedings of an Expert Meeting in London; (vi)
OECD (2005), Principles for Regulatory Quality and Performance. (vii) Gilardi, Fabrizio
(2002), Policy Credibility and Delegation to Independent Regulatory Agencies: A Comparative
Empirical Analysis, Journal of European Public Policy, vol.9, No. 6. (viii) Ocana, Carlos (2002),
Trends in the Management of Regulation: a Comparison of Energy Regulators in OECD
Member Countries, Energy Division IEA. (ix) OECD (2001), Distributed Public Governance,
Agencies Authorities and Other Autonomous Bodies, Preliminary Draft. (x) OECD (2000),
Telecommunications Regulations: Institutional Structures and Responsibilities, Working Party
on Telecommunication and Information Services Policies. (xi) Larsen, Pederson, Sorensen &
Olsen, Independent Regulatory Authorities in Europe, akf, Copenhagen.
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explicito y contundente. Lo anterior exige cuando menos un
mandato: (i) plasmado a nivel de ley; (ii) no fraccionado en
diversos ordenamientos; (iii) priorizado respecto de otras
funciones; asi como (iv) simple y desprovisto de términos vagos
o difusos.

Sin un mandato de esta naturaleza el regulador carece
de claridad en cuanto a sus responsabilidades, lo que le resta
efectividad y de cierta forma lo hace impune para rendir cuentas.
En esta posicién el regulador dificilmente podria promover su
posicién y gozar de la credibilidad y legitimidad necesarias. “Un
mandato claro y definido fortalece la rendicién de cuentas, pues
sienta las bases sobre las cuales se debe medir su desempefio.
Ademds, facilita el disefio e implementacién de sus facultades y
competencias para que pueda alcanzar con éxito sus objetivos.
Por el contrario, un mandato miltiple contradictorio permite
que el regulador lleve a cabo un arbitraje entre sus objetivos
divergentes, lo que en esencia lo libera de su obligacién de
rendir cuentas. Ademads, es muy dificil para el regulador ejercer
eficientemente sus facultades y competencias cuando sus
objetivos no estdn debidamente priorizados o son potencialmente
contradictorios”.2

Por su parte, las atribuciones se refieren a las diversas
“potestades concedidas por disposicién legal”30 al regulador
para cumplir con su objetivo; de no tener facultades
suficientes, el regulador no puede operar, lo que se traduce en
una pésima opcién de politica publica (costos sin beneficios).

29Lc’\pez Ayllén, Sergio (2007), op. cit.
30Fernandez Vézquez, Emilio (1981), Diccionario de Derecho Publico, Ed. Astrea, Buenos
Aires, Argentina.
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Es importante sefialar que las atribuciones de un regulador
deben ir en sintonia con las de otros reguladores porque al final
de cuentas, sus objetivos estdn correlacionados (lo que se aprecia
de forma mds clara entre el regulador de competencia y los
diversos reguladores sectoriales).

Los reguladores, segtin sea el caso, pueden llegar a
combinar funciones materialmente legislativas, administrativas
y jurisdiccionales. Lo anterior, porque pueden emitir regulaciéon
secundaria, aplicar einterpretarlaley paraefectosadministrativos
y dirimir controversias entre particulares (por ejemplo, al
garantizar o forzar condiciones de acceso a infraestructura
bdsica o de redes). De igual manera, el regulador puede llegar a
requerir atribuciones de corte intragubernamental para regular
otras entidades ptblicas o exigirles la entrega de informacién.

Sin perjuicio de que la combinacién y ntimero de atribuciones
depende de la naturaleza de cada regulador, consideramos
atil la siguiente clasificacién que cubre no tnicamente el ciclo
regulatorio sino también funciones de politica ptiblica general:31

* Poder de opinidn/asesoria.- Dar consejo no vinculante (y
en algunos casos vinculante) al Ministerio, la Administracién
o al propio Ejecutivo sobre el tema que administra.

¢ Poder de supervisién.- Monitorear el cumplimiento de la
regulacién asi como investigar y sancionar efectivamente a
los infractores. Lo anterior implica contar con herramientas
de investigacién e inspeccién adecuadas - considerando las

31]acobzone, Stéphane (2005), Independent Regulatory Authorities in OECD Countries: an
overview, OECD Secretariat.
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asimetrfas de informacién entre el regulador y los regulados -
y un poder de sancién que tenga efectos disuasivos sobre las
conductas ilicitas.

¢ Poder administrativo.- Comprende el poder de emitir,
renovar y revocar concesiones, licencias o permisos, fijar precios
y /0 aprobar contratos.

*Poder adjudicatario.- Poder de resolver conflictos y/o
desacuerdos entre actores de una industria (tipico de reguladores
sectoriales en materia de energfa y telecomunicaciones).

¢ Poder legislativo.- Poder de emitir normas administrativas
generales dentro de los confines del mandato legal.

Los poderes, para considerarse efectivos, deben ser atribuciones
directas y exclusivas. Debe existir total rompimiento del poder de
instruccién y mando tipicos de la estructura burocrética central, en
otras palabras, que el mando superior del gobierno (incluyendo al
propio Presidente o Primer Ministro) no pueda instruir el sentido
de la resolucién del regulador o revisar su contenido. De hecho, la
mejor practica indica que ninguna autoridad, fuera de los érganos
jurisdiccionales, puede rechazar las decisiones del regulador.3
Inclusive los criterios de revisién judicial deben ser acotados y otorgar
cierta “deferencia”, al ser el regulador quien posee el conocimiento
especializado sobre el tema asi como el mandato legal de ejercer a
su discrecién (aunque bajo ciertos pardmetros) diversas opciones de
politica regulatoria.

32En algunos paises donde prevalecia ese sistema, la mejor préctica dictaba que la facultad
fuera utilizada excepcionalmente. En Alemania, por ejemplo, el Ministerio de Economia
utilizé su facultad para revertir una negativa de fusién sélo 7 veces entre 1973 y el 2000, la
séptima en 1989.
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2.2.2 Autonomia

La autonomia es el elemento definitorio del regulador ya que
sin ésta dificilmente se lograrfa la especializacién, flexibilidad,
visién de largo plazo, efectividad regulatoria y ausencia de
interferencia politica. La autonomia parte de una delegacién.
Sostiene Mark Tatcher:

“...el marco de principal-agente estd basado en una funcion de
delegacion (es decir, cdlculos de los funcionarios electos actuando
como principales de los beneficios y desventajas de la delegacion). ..
la creacion de agencias reguladoras en efecto responde a una légica
poderosa. Los politicos electos delegan para su propio beneficio
para enfrentar problemas como la asimetria de informacion,
asignacion de responsabilidad (“blame-shifting”), compromiso y
administracion de temas complejos...”33 (traduccion del autor)

Sin embargo, los tiempos y necesidades actuales exigen que
la delegacion sea de tipo “fiduciaria”, no de “agencia”. Bajo la
segunda modalidad, el Estado encomienda al agente (regulador)
la realizacién de una tarea determinada: el Estado instruye y el
agente reporta. Bajo la primer modalidad, en cambio, el Estado
delega al fiduciario (regulador) la realizacién de una tarea y
le sefiala para ello ciertos pardmetros y objetivos; no obstante,
la manera de alcanzar los fines no necesariamente tendrd que
coincidir con las preferencias cortoplacistas del gobierno en
turno.

33Tatcher, Mark (2001), Delegation to Independent Regulatory Agencies in Western Europe,
Paper presented at the 29th ECPR Joint Session of Workshop, Grenoble, France.
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La delegacién de facultades no equivale a una abdicacién
del gobierno, constituye meramente un mecanismo mads
efectivo para realizar ciertas tareas de la agenda administrativa;
presupone ademads la pertenencia al gobierno y la sujecién a
mecanismos de tutela, vigilancia y rendicién de cuentas. Asi
también se mitigan los problemas de asimetrias de informacién
de las actividades de los agentes frente a los principales.34

Si bien una autonomia delegada sélida podria generar
cierta tensién, sélo de esta forma el regulador es creible.35
Aunque pueda resultar tentador para un gobierno acrecentar su
control sobre la economia y sus diversas variables, un liderazgo
responsable tendria que estar convencido de las bondades que
brindan las politicas de largo plazo en dreas y sectores criticos.
En el Reino Unido los reguladores - que cuentan con una
delegacién méxima - gozan de una extraordinaria reputacién.

La autonomia tiene varias dimensiones de naturaleza
cumulativa: autonomia frente al gobierno, autonomia frente a los
regulados y autonomia para la toma de decisiones, que se logran
a través de arreglos organizacionales, mecanismos efectivos de
rendicién de cuentas y atribuciones suficientes. Para efectos de
este apartado, nos concentraremos en la primera dimensién, es
decir, la “autonomia organizacional”, que presupone una sana
distancia del gobierno.

34para ver este tipo de problematicas en teoria politica ver McCubbins, Mathew D & Kiewiet,
Roderick D (1991), The Logic of Delegation, Congressional Parties and The Appropriations
Process, The University of Chicago Press.

35Maj0ne, G. (2002), Delegation of Regulatory Powers in a Mixed Polity, European Law
Journal, Vol.8, No.3.

365mith, W. (1997), Utility Regulators: The Independence Debate, Public Policy for the
Private Sector, Note. 127, The World Bank Group, Finance, Private Sector and Infrastructure
Network.
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En este sentido, “la autoridad regulatoria tiene que ser una
institucién administrativa distinta del ejecutivo, independiente
o interdependiente del ejecutivo en sus procedimientos y toma
de decisiones.”37

Las formas y nomenclaturas para dicha autonomia llegan
a ser muy diversas pero serdn vdlidas en la medida que el
regulador, aunque integrante de la Administracién o un
Ministerio, tenga plena independencia para el dictado de sus
resoluciones, las que ademds no deben ser revisables por las
instancias gubernamentales. Pero los arreglos deben ir mds alla:
un regulador puede ser “capturado” por el gobierno por otras
vias como la amenaza de remocién de sus mandos o el chantaje
presupuestal.

El régimen de nombramientos es de vital importancia y debe
tener un doble propésito: prever reglas “ex ante” que garanticen
un perfil adecuado, asi como reglas “ex post” que otorguen
estabilidad laboral. Mayor autonomfa se logra, entre otros, cuando
los comisionados, miembros o titulares de los reguladores estan
sujetos a requisitos de diversa indole para garantizar su capacidad,
independencia e imparcialidad,3 propuestos por el mando
méximo de la Administraciéon (Presidente o Primer Ministro),
ratificados por un cuerpo legislativo propuestos por el mando
méximo de la Administracién (Presidente o Primer Ministro),

37World Forum on Energy Regulation (2003), Draft Guidelines for Energy Regulation and
Regulatory Practice.

8Por ejemplo, no haber trabajado previamente en industrias reguladas ni trabajar en
éstas durante un periodo posterior. Asimismo, que para ser elegible el individuo satisfaga
credenciales minimas.
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ratificados por un cuerpo legislativo3? (o con otras variantes40)
y nombrados por periodos fijos (relativamente largos4!l) y
escalonados que trascienden el gobierno en turno (la remocién
s6lo procederia por causas calificadas#?). Asimismo, la
posibilidad de reeleccién podria servir como premio al buen
desempefio. No sobra decir: deben favorecerse nombramientos
técnicos sobre los politicos: el primero vive de su prestigio
mientras que el segundo de agendas y coyunturas.

La evidencia es mezclada: en paises como Inglaterra,
Francia y Alemania los politicos electos han sido cautelosos en
los nombramientos, mientras que en Italia existe una politizaciéon
mayor.43 Por su parte, mientras que en Francia los altos mandos
estdn dominados por la élite tecnocrética, en el Reino Unido

3ILa participacién parlamentaria puede abonar a la legitimidad democrética del regulador.
En lo préctico, puede constituir un contrapeso ttil encaminado a favorecer nombramientos
técnicos, ya que las audiencias y comparecencias parlamentarias respectivas representan
una oportunidad para discutir en ptblico las credenciales de los nominados. No obstante,
por otro lado el proceso puede favorecer la negociacién politica. Las alternativas deben
analizarse a la luz de la realidad y cultura institucional-politica de cada pafs.

40por ejemplo, en Estados Unidos los nombramientos operan sobre bases bipartidistas. Para
algunos reguladores cuyo 6rgano colegiado es de 5 integrantes, tres de ellos, incluyendo el
Presidente, son nombrados por el partido en poder, mientras que los dos restantes por la
oposicién. Existen también nombramientos por voto calificado o mixtos. En Italia, el 6rgano
regulador de las telecomunicaciones (AGCOM) tiene 9 miembros: el “Chair” es nombrado
por el Presidente, 4 miembros por la Cdmara de Diputados y los 4 restantes por el Senado.
41patos de la OCDE sefialan que en Europa, por ejemplo, oscilan entre 8 y 12 afios para los
6rganos de telecomunicaciones, 7 a 10 afios para los de energia y 9 a 14 para los de servicios
financieros.

28.g. conflicto de interés, abuso de poder, causas “graves” o falta de cumplimiento
de las responsabilidades oficiales. Otras causales incluyen el no atender un minimo de
tiempo o reuniones del érgano colegiado o inclusive cuestiones “morales” (reguladores de
telecomunicaciones de Hungria, Jordania, Brasil, Sudan y Tanzania).

43(i) Tatcher, Mark (2007), Regulatory Agencies, the States and the Markets: a Franco-British
Comparison, EUI Working Papers, RSCAS 2007 /17, Robert Schuman Centre for Advanced
Studies, European University Institute. (ii) Tatcher, Mark (2005), Independent Regulatory
Agencies and Elected Politicians in Europe, from Gerardin, Munoz and Petit (eds),
Regulatory Authorities in the EC: a New Paradigm for European Governance, Edward Elgar.
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prevalecen los especialistas mds calificados (“the good and the great”).
En México, un estudio concluyé que los nombramientos en los
reguladores de energfa y telecomunicaciones muestran politizacién
o al menos cierta afinidad hacia el partido politico del Presidente en
turno.44

La forma de mando es también un arreglo especifico muy
relevante: la integracién colegiada ofrece una buena alternativa
para aislar a individuos de presiones externas y mitigar riesgos
de interferencia politica o de captura regulatoria. Ademds, como
lo ha sefialado previamente la OCDE, un enfoque colegiado
permite se tengan discusiones internas previo a la decisién (muy
relevante cuando surgen conflictos de interés), lo que refuerza las
posibilidades de asegurar un proceso por la via del derecho en la
toma de decisiones y el aumento de la legitimidad e independencia
de la agencia.45 En el caso que los comisionados fueran ratificados
por distintos partidos (producto de una negociacién) el resultado no
necesariamente serfa malo, dado un posible equilibrio de intereses
(siguiendo el principio de Madison de “contraponer intereses” para
lograr las mejores politicas). En los hechos, el enfoque colegiado es la
préctica generalizada para érganos de competencia y de regulaciéon
sectorial como energfa y telecomunicaciones.46

La autonomia organizacional presupone también control de
presupuesto, contratacién y organizacién interna. La primera puede

44Hernéndez Arroyo, Federico (2007), La independencia de las agencias reguladoras
en México, El caso de los sectores energético y de telecomunicaciones, Gestién y Politica
Piblica, Vol. XVI, No. 1, México, D.E.

450CDE (2004), Revisiones de la OCDE sobre reforma regulatoria, Avances de la
Implementacion de México.

46por ejemplo, el 75% de los 6rganos reguladores de telecomunicaciones optan por esta
figura. Fuente: 2005 Telecommunications Regulatory Survey, ITU.
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lograrse mediante asignacién directa del Presupuesto de Egresos,
capital minimo de operacion fijado en ley o aprovechamiento
directo de derechos y multas respecto de los servicios y funciones
que presta el propio regulador4” La segunda, diferenciando
las reglas de contratacion respecto de la burocracia central a
efecto de cubrir las necesidades de forma mds flexible y ofrecer
condiciones salariales competitivas (inclusive, que los salarios
puedan fijarse libremente dentro del marco del presupuesto
autorizado). La tercera, otorgando al regulador la capacidad de
fijar y administrar su propia estructura.

2.2.2.1 ¢Independencia plena?

La autonomia es necesaria para evitar la interferencia politica-
burocratica y procurar la toma de decisiones auténoma, imparcial,
objetiva y cientifica. Pero hasta ahi, la autonomia no debe significar
una total ruptura con la Administracién o el Poder Ejecutivo (lo
que se logra mediante la autonomia constitucional). Tal y como es
la practica generalizada, los reguladores econémicos deben formar
parte del aparato administrativo (a excepcién del banco central),
caso contrario, a los érganos de derechos humanos o electorales,
que desarrollan funciones eminentemente politico-sociales.

Larazon essélida: el regulador econémico forma parte de una red
integrada por otros reguladores que persiguen fines comunes o
conexos donde el punto de unién es precisamente su pertenencia
a la Administracion.

47Aunque esta modalidad tiene sus riesgos al ofrecer incentivos perversos a los reguladores
para incrementar sus recursos por esta via.
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Ademés, el Ejecutivo debe ser responsable en todo momento
de las funciones administrativas (para lo cual es elegido entre otras
cosas), independientemente de que algunos componentes de la
Administracién estén dotados de ciertos grados de autonomfa.
No menos trivial, la creacién de o6rganos constitucionalmente
independientes es sumamente onerosa, en particular para los paises
en vias de desarrollo. Aunque auténomo, el regulador que forma
parte de la Administracién queda sujeto a un conjunto de leyes y
politicas de corte transversal asi como a la tutela y vigilancia del
Ejecutivo, lo que garantiza una unidad de accién a la que escapan
los 6rganos constitucionalmente independientes.

En suma, este tipo de estructura debe ser la excepcién, y
no para funciones administrativas. Al final de cuentas, no debe
sobredimensionarse el elemento de autonomia: el objetivo tltimo
del disefio institucional no es lograr el mayor grado de autonomia
posible sino un regulador efectivo y eficiente.

2.2.3 Recursos humanos y materiales

Para cumplir con sus funciones, el regulador requiere de
una plantilla laboral suficiente que comprenda un minimo de
funcionarios de confianza de la mds alta calidad profesional.
Entre los elementos positivos cabe mencionar un atractivo
sistema de remuneraciones, exigencia de requerimientos
académicos y de experiencia minimos (para ciertos puestos), un
sistema interno que fomente un servicio civil de carrera, cursos
de induccién y actualizacién del més alto nivel, participacién (y
aprovechamiento) en foros internacionales donde se comparta
conocimiento y experiencias y una combinacién de perfiles
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publico-privado (cuidando en todo momento la ausencia de
conflictos de interés). Es también importante implementar un
sistema de evaluacién de personal.48

Por su parte, los recursos econémicos son indispensables
para (ademds de pagar los sueldos) dotar al regulador de
una infraestructura de trabajo asi como de capacidades de
capacitacion, investigacién, monitoreo, andlisis e interacciéon
nacional e internacional. Ademds, un regulador bien equipado
tendrd una mayor capacidad para atraer y retener talento.

2.2.4 Rendicion de cuentas

A diferencia de la autonomia, la rendicién de cuentas no
constituye un elemento definitorio del regulador, sino mds
bien un contrapeso. Como hemos expuesto, los reguladores
son instituciones no representativas con fuertes poderes y gran
influencia sobre sectores de interés colectivo. En consecuencia,
los reguladores deben contar con arreglos que, entre otros: (i)
aseguren que el interés privado quede subordinado al interés
publico; (ii) lo doten de credibilidad y legitimidad; (iii) lo
obliguen a justificar sus decisiones més alld de lo legal; y (iv)
lo obliguen a establecer pardmetros de actuacién que permitan
hacer juicios efectivos sobre su labor.

Larendiciéon de cuentas tiene dos dimensiones: la rendicién
de cuentas en sentido estricto (“answerability”), es decir, la

48Valdria le pena analizar el sistema de servicio civil del Banco de México, que se ha
caracterizado a través de los afios en formar continuamente a economistas sélidos.
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obligacién de informar y justificar las decisiones en ptblico (someter
la decisi6n al “imperio de la razén”); y los diversos controles legales
que regulan el ejercicio de las facultades (someter la decisién
al “imperio de la ley”).#9 Existen varios niveles de rendicién de
cuentas y el regulador debe estar inserto en una red de esquemas
horizontales o verticales, formales e informales.

Respecto de la primera dimension la transparencia juega un
rol fundamental. Los mecanismos para justificar las decisiones
incluyen: la publicidad de las decisiones, criterios y razonamientos,
la publicidad de las reuniones del érgano colegiado (en su caso), el
establecimiento “ex ante” de metas y pardmetros visibles, objetivos
y/o cuantificables, reportes periédicos (anuales y de menor
periodicidad), procesos transversales de mejora regulatoria, relacién
con otros actores (e.g. Congreso,0 otros reguladores, consejos
consultivos o academia) y labores activas preventivas y de difusién.
El uso intensivo de medios electrénicos resulta sumamente ttil
sobre todo para propdsitos de transparencia.5!

La autonomia y la rendicién de cuentas tienen una
interesante interaccién: la tltima puede tanto hacer peligrar
como fortalecer la primera. Por una parte, la presién externa no
debe cruzar el umbral a partir del cual el regulador pierda su
autonomia. Pero por la otra, la rendicién de cuentas presiona al
regulador a justificar sus decisiones, lo que mitiga el riesgo de

49L(’)pez Ayllén, Sergio (2007), op. cit.

OLa relacion con el Congreso como medio de rendicién de cuentas es relativo. Asi como
algunas legislaturas cuentan con importantes servicios de apoyo técnico, otras estdn
pobremente equipadas. Asimismo, mientras que en algunos paises el didlogo se desarrolla
sobre bases técnicas y con dnimo constructivo, en otros el didlogo se politiza. Los efectos
indirectos son importantes: el mero debate ptblico representa un gran beneficio en la
medida que ofrece informacién directa a la ciudadanfa.
51En particular, una pagina de Internet bien disefiada permite a los ciudadanos un facil
acceso a decisiones y documentos relevantes.
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“captura regulatoria”. Es s6lo cuestion de lograr el balance
adecuado, para lo cual habréd que tomar en cuenta la naturaleza
del sector y el entorno institucional. La figura del regulador

ha parecido lograr este balance en muchas partes del mundo.
Sefiala la OCDE:

“Reguladores especializados y auténomos han creado importantes
pesos y contrapesos frente a los intereses de los ministerios y
grupos de interés. Tienden a producir decisiones regulatorias
mds rdpidas y de mayor calidad y pueden caracterizarse por
tener operaciones mds transparentes y sujetas a la rendicion de
cuentas vis-a-vis comparado con los ministerios...” (traduccion
del autor)>2

Por ultimo, cabe sefialar que la cultura regulatoria general
juega unrol crucial: los mecanismos de transparencia y rendicién
de cuentas son contingentes un ptiblico-ciudadano informado,
activo, critico y constructivo.

2.3 Arreglos horizontales

La concurrencia de atribuciones en materia de competencia
entre los 6rganos antimonopolios y los reguladores sectoriales
ha provocado no pocos problemas de coordinacién que incluso
han llegado a poner en entredicho, en muchos paises del mundo,
la unidad del sistema de competencia.53

520CDE (2002), op.cit.

53Baciga1upo Saggese, Mariano (2007), La Coordinacién de la Comisién Nacional de
Competencia con los Reguladores Sectoriales en la Nueva Ley de Defensa de la Competencia,
Revista de la Administracién Publica, No. 174, Madrid, Esparia.
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Por ello, es conveniente institucionalizar mecanismos de
coordinacién y cooperacién entre los distintos reguladores. El
Articulo 17 de la Ley de Defensa de la Competencia de Espafia
ofrece un referente interesante en este sentido.54 Es importante
recordar que las fallas de coordinacién se traducen en fallas de
gobierno de altisimo costo.

2.4. Conclusiones del Capitulo Segundo

El disefio institucional éptimo de un regulador es variable y
depende del entorno especifico. No obstante, como minimo, todo
regulador debe evaluarse frente a cuatro elementos basicos y a la
vez definitorios: (i) mandato y atribuciones, (ii) autonomia; (iii)
recursos humanos y materiales; y (iv) mecanismos de rendicién
de cuentas. Dichos elementos a su vez, se cristalizan mediante
arreglos institucionales especificos, algunos de los cuales deben
estar plasmados forzosamente en la ley. El disefio institucional
del regulador debe guardar siempre un equilibrio y balance entre
los diversos elementos y buscar ante todo la consecucién eficaz y
eficiente de los objetivos de politica ptiblica subyacentes.

54Prevé la obligacién para: (i) que los reguladores cooperen entre sf; (ii) que un regulador
transmita a otro, por oficio o a peticién, informacién sobre sus actuaciones y dictdmenes;
(iii) que un regulador ponga en conocimiento de otro posibles actos ilicitos que caigan en
la esfera de competencia del ultimo; (iv) que la Comisién de Competencia emita opinién
antes de que otro regulador emita normas generales; y (v) que los reguladores se retinan
anualmente para analizar las orientaciones generales de cada uno y establecer mecanismos
formales e informales de coordinacién.
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CAPITULO TERCERO

Arreglos institucionales
de los reguladores en
México

Resumen Ejecutivo

E: presente capitulo explica brevemente los antecedentes del
proceso privatizador en México y la consiguiente aparicién de
los diversos reguladores econémicos, casi todos en la forma
de érganos desconcentrados y algunos otros como organismos
descentralizados de la Administracion Ptdblica Federal. Se
explica que los reguladores fueron mal disefiados desde su
origen, aunado al hecho de que fueron insertados en un sistema
legal rigido y estricto, poco compatible con su naturaleza. Se
advierte que a la fecha, casi todos los reguladores permanecen
con carencias importantes a la luz de una economia altamente
concentrada y distorsionada, lo que ha hecho dificil, y en algunos
casos imposible, corregir las fallas de mercado correspondientes
o cristalizar los objetivos de politica ptblica para los que fueron
creados. El capitulo toma cuatro reguladores, la CFC, COFEMER,
CRE y COFETEL y los evalta frente a los factores definidos en el
capitulo anterior (mandato y atribuciones, autonomia, recursos
y rendicién de cuentas) con el objetivo de identificar dreas de
oportunidad especificas en materia de reforma institucional.
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3.1 Antecedentes

México abandoné el sistema de industrializacién
sustitutiva de importaciones en la década de los 80 por el del
“crecimiento hacia afuera”. Este tdltimo giré alrededor de tres
ejes fundamentales (bajo el marco conceptual del “Consenso
de Washington”55 y el “thatcherismo”): apertura comercial,
apertura de la cuenta de capitales y privatizacién de empresas
publicas.

Para el caso de México, mientras que en 1983 el Gobierno
Federal administraba 1,155 empresas que participaban en
63 (de 73) ramas econdmicas, en 1988 el ntiimero descendié
a 252. Del total de empresas publicas, una tercera parte fue
privatizada y casi la mitad extinguidas o liquidadas. Aunque el
programa comenzé en 1982, las privatizaciones mas importantes
sucedieron entre 1989 y 1995, periodo en el que se privatizaron
empresas de fuerte poder de mercado y gran rentabilidad, en
particular la industria sidertrgica, la banca, la aviacién, la
mineria, los ferrocarriles, las telecomunicaciones, asi como los
puertos, carreteras y aeropuertos.56

Al igual que lo sucedido en otras partes del mundo, las
privatizaciones empoderaron a la iniciativa privada y exigieron
nuevos esquemas de control.

55Decalogo de politicas que reflejaban el “consenso” de los organismos financieros internacionales
y centros econémicos con sede en Washington sobre la manera en que los paises de América
Latina debfan sustituir y perfilar sus modelos al crecimiento. Elaborado originalmente por el
economista John Williamson (“What Washington Means by Policy Reform”).

56Clavijo, Fernando y Valdivieso, Susana (2000), Reformas Estructurales y Politica
Macroeconémica de México: el Caso de México 1982-1999, ECLAC, Serie Reformas Econémicas.
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Por ello, los reguladores no toman preeminencia sino
hasta la década de los 90, junto con, o poco después de las
privatizaciones. De esta forma, nacieron por ministerio de ley
diversos reguladores horizontales y sectoriales cuya mayoria
adoptaron la forma legal de 6rganos desconcentrados y otros
menos, de organismos descentralizados, adscritos o sectorizados
respectivamente, en las 4 dependencias econémicas mds
importantes de la Administracién Pablica Federal.5”

Adscrito a: Regulador Organos Desconcentrados Afo de
(Gobierno Central) creacion
SE Comision Federal de Competencia (CFC) 1993
Comision Federal de Mejora Regulatoria (COFEMER) | 2000
SENER Comision Reguladora de Energia (CRE) 1993
SCT Comision Federal de Telecomunicaciones (COFETEL) | 1996
SHCP Comision Nacional Bancaria y de Valores (CNBV) 1995
Comisién Nacional de Seguros y Fianzas (CNSF) 1992
Comision Nacional del Sistema del Ahorro para el 1994
Retiro (CONSAR)

57Las dependencias citadas tienen otros 6rganos desconcentrados, pero enfocados a labores
de promocién o politica ptiblica, mas que a funciones regulatorias. Tal es el caso, por ejemplo,
de la Coordinacién General del Programa Nacional de Apoyo a las Empresas de Solidaridad,
adscrita a SE, la Comisién de Hidrocarburos, la Comisién Nacional de Seguridad Nuclear y
Salvaguardas y la Comisién Nacional para el Uso Eficiente de la Energfa, adscritas a SENER.
Asimismo, existe un importante niimero de organismos descentralizados, tanto sectorizados
como no sectorizados, que cumplen funciones netamente empresariales, de promocién o
asistencia social; algunos ejercen funciones regulatorias pero sélo como medio subsidiario
(e.g. IMSS o INFONAVIT).
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Sectorizado Regulador Organismos Descentralizados Afo de
en: Sectorizados (Paraestatal)58 creacion

SE Instituto Mexicano de la Propiedad Industrial (IMPI) 1993

Procuraduria Federal del Consumidor (PROFECO) 1976

Centro Nacional de Metrologia (CENAM) 1992

SHCP Comisién Nacional para la Proteccion y Defensa de 1999

los Usuarios de Servicios Financieros (CONDUSEF)
Sistema de Enajenacion de Bienes (SAE) 2002
Instituto de Proteccion del Ahorro Bancario (IPAB) 1999

Regulador Organismos Descentralizados No Sectorizados Afo de

(Paraestatal)®9 creacion
Instituto Federal de Acceso a la Informacion Publica (IFAI) 2002
Procuraduria de la Defensa del Contribuyente 2006

Sin embargo, en este proceso privatizador, México padece
de varios males de origen. Uno tuvo que ver con los procesos
de asignacion: opacidad procedimental, condiciones de mercado
deficientes y visién recaudatoria sobre la eficiencia.

58Relacién de entidades paraestatales de la Administracién Publica Federal sujetas a la Ley
Federal de las Entidades Paraestatales y su Reglamento, SHCP, DOF, 14 de agosto de 2009.
9dem.
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El otro, estd relacionado con los arreglos institucionales
subyacentes: los nuevos esquemas regulatorios fueron
deficientes y las autoridades encargadas de su ejecucién, se
mostraron notoriamente débiles frente a los regulados.

Es cierto que las empresas publicas pueden significar un
estorbo significativo para el desarrollo. En el caso de México,
para inicios de la década de los 80, casi todas representaban un
juego de perder-perder: costo fiscal para el Estado sin beneficios
a cambio (fuera de las fuentes de empleo que representaban,
aunque un porcentaje importante estaba sostenido de forma
artificial). Pero la premisa no debe generalizarse ni verse en
abstracto. Puede haber (y las hay) empresas publicas muy
exitosas. Asimismo, los beneficios asociados a la transferencia
de empresas ptblicas a la iniciativa privada estan supeditados a
las variables institucionales. Ese es precisamente el hallazgo de
algunos autores en el contexto de América Latina:

“... Los principales casos de fracaso se explican por tres razones:
Primero, procesos opacos con un fuerte involucramiento del
Estado abren la puerta a la corrupcion y oportunismo. Segundo,
un pobre disefio contractual y la captura regulatoria estin ligados
a la falta de desregulacion e inadecuada re-regulacion. Tercero, las
instituciones de gobierno corporativo deficientes aumentan el costo
de capital, destruyen esfuerzos de reestructura y pueden arrojar a
las firmas de regreso a las manos del Estado...”60 (traduccion del
autor)

60Alberto, Chong y Lopez-de-Silanes, Florencio (2004), Privatization in Latin America: What
Does Evidence Say?, Project Muse.
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Rusia es el mejor ejemplo de cémo un proceso de
privatizacién mal llevado a cabo puede convertirse en una
oligarqufa con nefastas consecuencias econémicas.6! Por su
parte, Chile y Costa Rica ofrecen casos interesantes de éxito. En
México los resultados han sido mezclados, aunque rayando en lo
mediocre. A pesar de que hubo altos aumentos en la rentabilidad
de ciertas empresas después de haber sido privatizadas,? el
resultado a nivel general es desalentador, maxime a la luz de los
objetivos planteados.

El programa de privatizaciones bdsicamente buscaba: (i)
fortalecer las finanzas publicas; (ii) canalizar adecuadamente
los escasos recursos del sector publico hacia las 4reas
estratégicas y prioritarias; (iii) eliminar gastos y subsidios no
justificables desde el punto de vista social y econémico; (iv)
promover la productividad de la economia, transfiriendo parte
de esta tarea al sector privado; y (v) mejorar la eficiencia del
sector publico, disminuyendo el tamafio de su estructura.
La realidad indisputable es que la economia mexicana sigue
siendo alarmantemente improductiva y poco competitiva,
plagada de mercados monopdlicos o altamente concentrados;
por su parte, la capacidad fiscal del Estado es precaria y su
estructura burocrdtica sigue siendo gigantesca. Algunas de
las privatizaciones (teléfonos y bancos por ejemplo) no fueron
motivadas por criterios de eficiencia y competencia sino
meramente de recaudacién, lo que resulté sumamente oneroso
en el largo plazo.

61Stigli‘cz, Joseph (2002), Globalization and its Discontents, Norton & Co., New York.

621 5 Porta, Rafael y Lopez-de-Silanes, Florencio (1997), The Benefits of Privatization,
Evidence from Mexico, Public Policy for the Private Sector, No. 117.

63Rogozinski Jacques (1993), La privatizacion de las empresas publicas, FCE.
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3.2 Estudio de reguladores econdmicos

Todos los reguladores en México, sin excepcién alguna, tienen
carencias importantes (si bien unos mds que otros). No es tarea del
presente estudio hacer un andlisis exhaustivo de cada regulador,
sino meramente contrastarlos frente a los factores minimos que un
sano regulador debe reunir, mismos que han sido abordados en el
capitulo anterior: (1) mandato y atribuciones, (2) autonomia, (3)
recursos humanos y materiales y (3) rendicién de cuentas. Como
se observard, algunas carencias son claras, otras inclusive burdas.

3.2.1CFC

La CFC fue creada a través de la LFCE de 1993, con el
objeto de “prevenir, investigar y combatir los monopolios, las
practicas monopolicas y las concentraciones”. El regulador
aplica bésicamente dos tipos de regulacién: la primera, de tipo
“ex ante”, implica la aprobacién de concentraciones de posibles
efectos anticompetitivos; la segunda, de tipo “ex post”, concierne
la investigacién y sancién de prdcticas monopdlicas absolutas o
relativas. Mientras que la competencia es una disciplina juridica y
de politica publica afieja en otros paises, para México es un campo
relativamente nuevo (inclusive culturalmente hablando).64

Aunque dotado de atribuciones importantes desde su origen, la
CFC tuvo poca actividad,$5 no por falta de infracciones - México

64No obstante la Constitucién Politica, en su articulo 28, contiene disposiciones en materia
de competencia que datan desde 1917.

65Durante el periodo de1993-95 tinicamente se presentaron 34 quejas, la mayoria de ellas
rechazados por falta de méritos o cuestiones procesales. Asimismo, de las 16 investigaciones
iniciadas, s6lo 6 concluyeron con una determinacién de sancion.
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se caracteriza desde hace mucho por sus precarias condiciones de
competencia - sino por la falta de experiencia tanto del regulador
aunado como al propio desconocimiento de los particulares. Poco a
poco la CFC comenzé a tomar mayor preeminencia, sobre todo luego
de haberse visto fortalecida mediante reformas a la LFCE en 2006.

Las atribuciones “ex ante” no han representado mayor
problema: practicamente todas las concentraciones han sido
aprobadast® y, ante los casos de excepcidn, el particular tiene
mdrgenes de maniobra limitados.6” De hecho, podria considerarse
que la CFC revisa por ley un ntimero elevado de transacciones
que no presentan riesgos a la competencia y en cambio desvian
recursos de la instituciéon que podrfan canalizarse a mejores fines.
Por el contrario, ha sido muy problematico para el regulador
ejercitar efectivamente las atribuciones “ex post”: la CFC investiga
muy pocos8 (casi nada de oficio) y, cuando lo hace, cuenta con
escasas herramientas juridicas y materiales para tal efecto.

66Desde su creacién en 1993, la CFC ha revisado 3,149 concentraciones, de las cudles sélo
25 han sido rechazadas (lo que representa el 0.79%) y 88 condicionadas (lo que representa
€l 2.79%). De 182 concentraciones revisadas en 2008, ninguna fue rechazada o condicionada.
Fuente: Informe CFC 2008.

67La autorizacién es una condicion para la realizacion de la transaccion. De anularse la
resolucién negativa (un tribunal judicial no podria ordenar otra cosa) el regulador quedaria
en libertad de emitir una nueva negativa, aunque probablemente bajo ciertos lineamientos
impuestos. Cabe sefialar que una concentracién podria materializarse sin pasar por la
aprobacion forzosa de la CFC, sin que el regulador pueda decretar la nulidad de la operacién,
lo cual serfa labor de un tribunal judicial.

68por ejemplo, durante 2008 las autoridades antimonopolio de Rusia, Sudéfrica, Finlandia,
Brasil, Alemania, Polonia, Eslovaquia y la Comisién Europea iniciaron, respectivamente,
1639, 147, 147, 82, 74, 63, 60 y 58 investigaciones de abuso de dominancia. En México fueron
s6lo 4. En el mismo afio, Rusia, Finlandia, la Comisién Europea, Brasil, Sudéfrica, Polonia,
Alemania y Chile cerraron, respectivamente, 1639, 140, 111, 116, 116, 84, 79 y 56 casos.
Meéxico cerré sélo 1. Fuente: Global Competition Review 2009. En toda su historia la CFC
ha cerrado 188 investigaciones por denuncia (con 82 sanciones y/o recomendaciones) y 85
investigaciones por oficio (con 69 sanciones y /o recomendaciones). Se aprecia una tendencia
decreciente, particularmente para el caso de investigaciones de oficio, ya que el periodo de
2004-2008 la CFC cerr6 solamente 12 investigaciones (con 7 sanciones y / o recomendaciones).
Fuente: Informe CFC 2008.

50

Capitulo Tercero

Aunquela CFChasido muy activa al sefialar (correctamente)
que el monto de las sanciones que puede imponer es muy bajo
acorde a la préctica internacional, (piblicamente parece ser la
prioridad de reforma) nada se conseguird con multas més altas
sinreforzadas capacidades de investigacién. “Las investigaciones
realizadas desde la década de los 70 en materia de derecho y
economia han demostrado, una y otra vez, que si las multas, por
altas que éstas sean, no estdn acomparfiadas por una expectativa
razonable de procesamiento —es decir, de imposicién efectiva de
esas sanciones-, no serviran para abatir las conductas ilegales”.69

Al dia de hoy, no existe incentivo suficiente para que un
agente econémico cese las précticas monopdlicas (excesivamente
rentables) por dos motivos: el monto de la sancién es muy bajo y
la probabilidad de procesamiento efectivo es inclusive menor.”0

69Torres Lopez, Juan (1987), Analisis Econémico del Derecho, Ed. Tecnos, Madrid. Tomado
de Frias, Victor (2009), Propuesta de Cambio, Red Mexicana de Competencia y Regulacién,
CIDAC, México.

70Por ejemplo, las autoridades antimonopolio de la Comisién Europea, Francia, Estados
Unidos, Alemania, Reino Unido, Corea, Austria y Japén han impuesto multas por 2300, 631,
522.8, 313.7, 214, 112, 77.4 y 62.4 millones de doélares. Fuente: Global Competition Review
2009. En México, la multa més alta impuesta ha sido de 400 millones de pesos (aunque sigue
en litigio). Desde 1993 a 2008 la CFC ha impuesto multas por 1,286 millones de pesos, de
los cuales s6lo han sido efectivamente pagados 160.5 millones (lo que equivale al 12.48%).
Fuente: Informes Anuales CFC 2004-08. Cabe sefialar que una parte importante de las multas
impuestas, y casi todo el de las pagadas, deriva de notificaciones extemporéneas, donde el
agente paga voluntariamente la multa. Anteriormente las multas se cobraban por medio de
las autoridades locales, lo que dificultaba el cobro efectivo. Ahora, tiene cardcter de crédito
fiscal y el cobro se realiza por conducto del SAT.
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A veces simplemente conviene delinquir con todo y la multa
impuesta.”! En otros paises la situacién es justamente la contraria:
en ciertos casos, al saberse investigados, los agentes prefieren
flexibilizar o cesar sus practicas antes de enfrentar procedimientos
y acusaciones del cuerpo antimonopolios. Es menester entonces,
hacer un doble reforzamiento simultdneo: mayores multas
conjuntamente con mayores capacidades de investigacién (lo que
abarca tanto facultades como recursos econémicos y materiales).

Los montos maximos de sancién son notoriamente bajos:
de conformidad con la LFCE la multa mds alta asciende a 86.19
millones de pesos por practicas monopolicas absolutas y a
51.71 millones de pesos por practicas monopdlicas relativas o
concentraciones prohibidas.”2 En contraste, las multas aplicadas
por cuerpos antimonopolios de otros paises son dramdticamente
mds altas.”3 Para que la multa tenga un real efecto disuasivo
las mejores précticas indican que ésta debe establecerse de un

711 23 febrero de 2009 el Pleno de la CFC resolvié sancionar a seis laboratorios farmacéuticos,
con 21.5 millones de pesos a cada una, por précticas monopdlicas absolutas en la venta de
medicamentos al IMSS. La CFC determiné que las empresas se coludian y alternaban para
ganar licitaciones con cotizaciones artificialmente altas. No obstante, los datos del caso
indican que la ganancia obtenida por las empresas mucho mayor a la multa impuesta,
habida cuenta que el IMSS pagé un sobreprecio de 30% (un presunto dafio de 506 millones).
Otro ejemplo con resultados similares fue la multa impuesta a Coca-Cola en 2005 y su grupo
de embotelladoras por la realizacién de practicas monopdlicas relativas, donde la multa
impuesta (10.5 millones a cada una de las empresas involucradas) fue mucho menor que los
beneficios obtenidos por las exclusividades ilegales. En ambos casos se aplicaron las multas
méximas conforme a la ley previa a las reformas de 2006.
72 1,500,000 y 900,000 veces, respectivamente, el salario minimo vigente en el Distrito
Federal, que a partir del 1 de enero de 2010 es de 57.46 pesos.

3La multa méxima que puede imponer la Unién Europea asciende al 10% de las ventas a
nivel mundial; en Estados Unidos 100 millones de délares, o el doble de las ganancias ilicitas
o del dafio de las victimas, la que resulte menor; en Brasil el 30% de las ventas anuales; en
Canadd el 20% de las ventas anuales. Ver Ibarra, Luis Alberto (2009), Las Regulaciones para
la Competencia, Foro sobre la Reforma Regulatoria, Secretaria de Economia-OCDE.
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porcentaje de las ventas o activos totales del agente,4 tal y como
lo establece la propia LFCE para el caso de reincidencia.”s Ante
una posibilidad de reforma en este sentido, los grupos de interés
del sector privado han cabildeado vigorosamente para evitarla,
cosa que al momento han logrado.

Para reforzar las labores de investigacién, dos temas deben
atenderse. Primero, establecer la posibilidad de realizar, como es
préctica en otros paises, visitas de verificacion sorpresa (“dawn
raids”),76 posibilidad no admitida por nuestro sistema juridico.
Resulta absurdo notificar previamente al agente investigado
sobre la realizacién de una visita de verificacién y otorgarle
la posibilidad de alterar o eliminar cualquier evidencia que lo
pueda incriminar. Segundo, establecer la posibilidad de que el
regulador ordene medidas precautorias a efecto de impedir que
una préctica ilegal siga su curso, en tanto estd siendo investigada.
Otros temas que han sido sefialados y que vale la pena explorar,
son el fortalecimiento del programa de inmunidad, la ampliacién
de los plazos de prescripcién y la posibilidad de acciones
colectivas e individuales para recuperar dafios.””

Otro punto debatido consiste en la tipificacién de ciertas
préacticas monopdlicas como conductas delictivas. Si bien dicha

74En la Cémara de Diputados se ha discutido la posibilidad de ligar el porcentaje al “mercado
relevante”, lo que restringirfa la sancién al &mbito estricto del bien o producto en cuestion.
El esquema, que no constituye préctica internacional, privaria a la sancién cualquier efecto
disuasivo. Ademds, complicaria de sobremanera el calculo de la sancién.
75“En caso de reincidencia, se podra imponer una multa hasta por el doble de la que
corresponda, o hasta por el diez por ciento de las ventas anuales obtenidas por el infractor
durante el ejercicio fiscal anterior, o hasta por el diez por ciento del valor de los activos del
infractor, cualquiera que resulte mds alta”. Ver articulo 35 de la LFCE.

6Por ejemplo, las autoridades antimonopolio de Rusia, Brasil, Comision Europea, Italia,
Corea y Espafia han emprendido 385, 93, 80, 71, 39 y 29 visitas sorpresa. Fuente: Global
Competition Review 2009.
77Fr{as, Victor M. (2009), op.cit.
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medida encuentra respaldo en la préctica de algunos paises,’8 no
existe evidencia sélida (fuera de experiencias individuales) sobre
sus efectos disuasivos. Pero el argumento mds importante es uno
de tipo practico que considera las caracteristicas particulares
del entorno institucional mexicano: las sanciones penales deben
presuponer un eficaz sistema de ejecucién y sancién administrativo
aunado a un sélido sistema de justicia penal (ambos ausentes).

Por dltimo, cabe sefialar que los mecanismos de coordinaciéon
entre la CFC y los reguladores sectoriales no son necesariamente
los 6ptimos (son notorios, por ejemplo, los desacuerdos y mala
comunicacién entre la CFC y la COFETEL). La CFC, antes que
cualquier otro regulador, debe asegurarse de tener una efectiva
coordinacién con los demds reguladores. Esto ya lo habia sefialado
la OCDE en los siguientes términos:

“Larelacion, formal e informal, entre las autoridades de competencia
y los reguladores sectoriales es central para determinar la forma
en que los principios competitivos se aplican a la economia. Una
vision compartida de politica sobre como asegurar la consistencia
y el acuerdo sobre qué hacer, cumple la finalidad de contar con un
marco regulador eficiente y coherente a largo plazo. Los procesos de
la coordinacion formal pueden tener una funcién importante, en
donde se requieran mejorar las relaciones. Las evaluaciones pasadas
han identificado la falta de coordinacion entre los reguladores
sectoriales y la CFC, como una cuestion que es necesario tratar en
Meéxico.”79

78por ejemplo, Italia, Jap6n, Polonia, Rumania, Inglaterra, Irlanda y Estados Unidos.
790CDE (2004), op. cit.
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El fortalecimiento de la CFC debe verse como una prioridad
para corregir uno de los principales males de la economia
mexicana: excesiva concentracion y falta de competencia
en sectores clave (en especial en los sectores de transporte,
telecomunicaciones, servicios financieros y energia).

Como se observa en la siguiente tabla, la CFC, entre otros:

* Tiene mandato y atribuciones adecuadas, aunque requiere
de mayores facultades de investigacion y sancién para
ejercerlas de manera mas efectiva;

* Goza de una buena autonomia, aunque podria ser
fortalecida en los rubros presupuestal y laboral;

* Tiene recursos y tamafio modestos segtin lo que se observa
en otros paises;80 y

* No se ajusta a buenas précticas en materia de transparencia
y rendicién de cuentas, en particular por la falta de
publicidad de criterios y razonamientos, publicidad de las
reuniones del pleno y falta de pardmetros y/o metas para
evaluar su efectividad como regulador.

80L0 cual advierte de las diversas tablas del Global Competition Review 2009.
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Matriz 1: Arreglos Institucionales de la CFC
Fundamento en la LFCE (articulo)

Capitulo Tercero

Autonomia organizacional

a.Régimen legal

Forma legal Desconcentrado
Adscrito a: SE
b.Integracion de mando
Integracién de mando \ Colegiada \ 25
c.Régimen de nombramientos
Requisitos |Credenciales, experiencia y conocimientos en el Sl 26
sector o area
Falta de afiliacion o falta de intereses personales en | NAS4
la industria o sus asociaciones
Prohibicién de otro trabajo o comision durante el encargo| SI85 26
Prohibicion de haber laborado en la industria o sus | NA86
asociaciones durante un periodo previo
Prohibicion laborar en la industria o sus NAS?
asociaciones durante un periodo posterior
Lo propone/nombra el Ejecutivo Federal S \ 26
Participa el Legislativo en el nombramiento NOS8
El nombramiento es por tiempo determinado SI8? | 27

81« prevenir, investigar y combatir los monopolios, las practicas monopdlicas y las

CO:!

8214 préctica internacional dicta que la multa debe establecerse a través de un porcentaje de

Mandato

Mandato legal claro y explicito I8t 23

Atribuciones

Poder de opinién Sl 24 F VI-XI,

XVI-XVII

Poder de supervisién | Monitoreo de cumplimiento Sl 24 |-I
Imposicién multas SI1 241Vy35
Suficiencia de multas NO82

Poder administrativo Sl ‘ 24 V-V, XVI

Poder adjudicatario NA83

Poder legislativo NO

¢ Quién decide el recurso de revision administrativa? 39

ncentraciones, en los términos de esta ley...”.

las ventas totales del infractor.
83Los 6rganos antimonopolios no dirimen controversias entre particulares.
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Pleno CFC ‘

El nombramiento es escalonado

S| [Transitorio Seg.

El nombramiento trasciende el gobierno en turno

S| |[Transitorio Seg.

Remocion calificada

5190

27

Se prevé renovacion de nombramiento

84No aplica por no tratarse de un 6rgano de regulacion sectorial.

Con excepcién de cargos docentes

6No aplica por no tratarse de un 6rgano de regulacion sectorial.
871dem. Aplica norma general de conflicto de interés de un afio prevista en los articulos
8 fraccién XII y 9 Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los Servidores
Publicos.
88La SCJN declar6 inconstitucional el requisito de no objecién senatorial contenido en el
articulo 26 de la LFCE.
8910 afios.
90Causa grave debidamente justificada.

NO

27
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d.Control Administrativo

Presupuestal NO1
Laboral (contratacion y remuneraciones) NO?2
Organizacional Medio”?3

Recursos Humanos

Plantilla laboral segtin préctica internacional NO%*
Mezcla de perfiles publico-privado NO9%
Programas de capacitacion de alto nivel sobre la materia | Medio%
(inductivos y de actualizacion)
Participacion en foros internacionales®” Sl

Recursos Materiales

Presupuesto segln practica internacional NO

91por conducto de la Secretaria de Economia.
92 Aplican las mismas normas de contratacién que el gobierno central, incluyendo la LSCC.
93Aunque la CFC determina su Manual de Organizacién, el Ejecutivo fija su estructura a
través del Reglamento Interno.
94Meéxico tiene 105 personas dedicadas exclusivamente a temas de competencia, de los
cuales sélo 9 de ellos investigan précticas monopdlicas relativas y 10 carteles. La Comisién
Europea emplea 593 personas, Estados Unidos 1136, Australia 325, Francia 511, Canada 267
g Japén 576. Fuente: Global Competition Review 2007.

SPreponderantemente piiblico.
96La CFC ocasionalmente organiza seminarios y cursos de capacitacion.
97OCDE, APEC y RICE (Red Internacional de Competencia Econémica).
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Transparencia y rendicion de cuentas

Publicidad de resoluciones SI98

Publicidad de criterios y razonamientos NO

Publicidad de reuniones del drgano colegiado NO
Establecimiento de metas y parametros obijetivos y/o cuantificables | NO

Reporte anual SI9o | 28l
Reportes de periodicidad menor a un afio NO
Susceptible de auditoria SI100

Sujeto a procesos de mejora regulatoria, incluyendo consulta S|
publica de regulaciones
Relacion institucional con otros actores (e.g. otros reguladores, | SI101
industria, consejo consultivo, academia)
Labores activas de difusion, promocién o prevencion Medio

Labores pasivas de difusion, promacién o prevencion Medio102

985in embargo, los votos de los Comisionados no se conocen salvo se pidan via el portal de
transparencia; ademads, los votos en contra normalmente no vienen acompafiados de una
justificacién.

99 Al Ejecutivo. La obligacion de entregar un reporte al Congreso de la Uni6n fue declarada
inconstitucional.

100secretarfa de la Funcién Piblica y Auditorfa Superior de la Federacion.

10114 CFC mantiene convenios de colaboracién con la COFEMER, PROFECO, SAT, CRE,
UPCI, CDEMUN, la Comisién de Comercio Justo de Corea y la Fiscalia Nacional Econémica
de Chile.

10214 pdgina de Internet de la CFC publica cierta informacion relevante como compilaciones,
apuntes, “cuadernos de competencia”, publicaciones, reportes de prensa y presentaciones.
Hay sin embargo, espacio importante para ofrecer mayores herramientas de valor agregado.
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3.2.2 COFEMER

El establecimiento de un 6rgano responsable del desarrollo
e implementacién de la politica regulatoria ha sido, en fechas
recientes, un componente importante de la arquitectura
institucional de los paises desarrollados (prédcticamente todos
los miembros de la OCDE tienen un 6rgano de esta naturaleza).
En México, la COFEMER fue creada mediante reformas a la
LFPA en el afio 2000. La institucién encuentra su antecedente en
la extinta Unidad de Desregulacién Econémica de la Secretaria
de Economia creada en 1989 para apoyar los esfuerzos de
desregulacién y apertura del pais.

La misién de la COFEMER es doble: por una parte,
transparentar el proceso de elaboracién de regulaciones
administrativas o propuestas legislativas para consideracién
del Ejecutivo y analizar su relacién costo-beneficio (“flujo
regulatorio”);18 por la otra, revisar el marco regulatorio
nacional, diagnosticar su aplicacién y elaborar propuestas de
mejora regulatoria para consideracién del Ejecutivo (“acervo
regulatorio”).

103Cuando las dependencias y los organismos descentralizados de la administracién
publica federal, elaboren anteproyectos de leyes, decretos legislativos y regulaciones
administrativas de cardcter general, los deben presentar ante la COFEMER conjuntamente
con una manifestacién de impacto regulatorio, cuando menos treinta dias habiles antes
de la fecha en que se pretenda emitir el acto o someterlo a la consideracién del Titular de
Ejecutivo Federal. La COFEMER hace publicos los anteproyectos y manifestaciones de
impacto regulatorio y admite comentarios del publico. Ninguna regulaciéon administrativa
de cardcter general podrd ser publicada en el DOF sin dictamen de la COFEMER o, en su
caso, de la exencién correspondiente. No obstante, el dictamen que emita la COFEMER no
tiene cardcter vinculante.
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En cuanto a sus atribuciones, la COFEMER parece ajustarse
a las mejores practicas. Ello incluye la naturaleza no vinculante
de sus decisiones, ya que los 6rganos de mejora regulatoria
normalmente tienen - y deben tener - funciones de procuracién,
no de veto o control rigido. Inclusive, serfa saludable que no
tuvieran que pasar por la COFEMER absolutamente todas
y cada una de las regulaciones administrativas, para lo cual
podrian establecerse, en ley, una serie de filtros y criterios para
tal efecto.104

La COFEMER presenta, sin embargo, una serie de
fragilidades institucionales que han mermado significativamente
la consecucién de los objetivos de mejora regulatoria. Por una
parte, la autonomia es sumamente fragil e inclusive artificial,
habida cuenta que el titular puede ser nombrado y removido
de forma absolutamente discrecional. En los hechos, el Titular
no puede ejercer a cabalidad sus atribuciones y se encuentra
sometido a los mandos superiores (el Secretario de Economia)
e inclusive a los horizontales (Subsecretarios). Existe otro factor
de suma importancia: frente a los otros reguladores examinados,
la naturaleza de la COFEMER es muy distinta ya que regula al
gobierno, no a los particulares. En consecuencia, a falta de una
voluntad real y efectiva del Ejecutivo, la institucién se torna
inoperante para coordinar las acciones de las dependencias
y entidades de la Administracién Publica en el marco de los
diversos programas de mejora regulatoria.105

10416 que también traeria aparejado ciertos riesgos, ya que las dependencias tratarfan de
evadir los filtros de mejora regulatoria. apuntes, “cuadernos de competencia”, publicaciones,
reportes de prensa y presentaciones. Hay, sin embargo, espacio importante para ofrecer
mséyores herramientas de valor agregado.

105105 Programas Bienales de Mejora Regulatoria, a cargo de la COFEMER, y los Programas
de Mejora de la Gestién, a cargo de la Secretaria de la Funcién Publica, han tenido resultados
pobres.
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Sea por falta de recursos humanos y materiales o por mala
organizacién la COFEMER ha focalizado su actuar en la revisién
del flujo regulatorio y ha descuidado tremendamente la revisién
del “acervo” (a pesar de sus fuertes atribuciones en materia
de asesoria y opinién). Pero ello no se ha traducido en menos
regulacién. Aunque la responsabilidad primaria es de quien
emite la regulacién, lo que incluye en primer término al Congreso
(leyes),106 el Ejecutivo (reglamentos) y las dependencias (normas
administrativas generales), la COFEMER poco ha hecho para
fomentar una cultura institucional de mejora regulatoria. En
todos sus afios de existencia, no hay registro de alguna opinién
publica presentada al Ejecutivo o de algtin plan o iniciativa de
corte transversal para disminuir o mejorar la regulacién por la
via administrativa o legislativa. México continda rezagdndose en
todoslos indices internacionales de competitividad y, en particular,
los factores institucionales y regulatorios son los peor calificados.

En la revisién de la cuenta ptiblica de 2006, la Auditoria
Superior de la Federacién concluyé que, en términos generales,
la COFEMER “cumplié razonablemente de acuerdo a las
posibilidades que le dan sus recursos humanos y financieros”.
No obstante, al mismo tiempo hizo notar que la institucién: (i) no
habia coadyuvado en la eliminacién de regulaciones existentes
o en la disminucién de regulaciones nuevas;107 (ii) carecia de un
diagnéstico del marco juridico nacional; (iii) carecia de un plan de
reordenacién y depuracién del marco regulatorio; (iv) carecia de
106En este sentido, el Legislativo deberia tener, al igual que la Administracién Ptblica,
controles internos (aunque no vinculantes) de mejora regulatoria.
1078egtn 1a propia ASFE, en el periodo de 2003 a 2005 se pretendia eliminar 70 regulaciones,
concretdndose la eliminacién de sélo 28; y en el periodo de 2005-2006 se concretaron 3 de
las 42 previstas. Asimismo, en el periodo analizado se emitieron 556 regulaciones, en tanto
que las eliminadas fueron 31. Entre 2003 y 2006, el niimero de regulaciones creci6 en 556;

los trdmites siguen creciendo, ya que en el periodo de 2002-2006 se inscribieron 3,570 y se
eliminaron 1,498, con lo que en total el niimero aumenté en 2,072.
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un programa especifico para la realizacion de estudios y
proyectos; y (v) carecia de un mecanismo de revisién sistemdtica
para la eliminacién y simplificacién de tramites.108 Actualmente,
lejos de superar las deficiencias, la COFEMER parece debilitarse
todavia mas.

Cabe sefialar que la LFPA, incluida la parte de mejora
regulatoria, no aplica a la materia fiscal. Cabe la pregunta si
esta exclusién debiera ser revertida. La respuesta es doble.
Por principio, la regulacién fiscal, antes que cualquier otra,
debe sujetarse a criterios y principios de mejora regulatoria,
comenzando por la simplicidad y claridad. México se caracteriza
por tener una de las regulaciones fiscales mds complejas e
ineficientes del mundo, segtn lo corrobora el estudio “Doing
Business”.109 No obstante, bajo consideraciones précticas la
COFEMER no parece equipada para asumir tal responsabilidad.
Antes de asumir otras atribuciones, la institucién requiere
mostrar su capacidad para ejercer eficazmente las que tiene.

Como se observa de la siguiente tabla, la COFEMER, entre otros:
¢ Tiene mandato y atribuciones adecuadas;

¢ Tiene una autonomia sumamente fragil e inclusive artificial,
en gran medida por el régimen de nombramiento, a lo que se
le suma la falta de autonomia presupuestal y de contratacion;

¢ Estd supeditada a la voluntad del Ejecutivo para operar con
eficacia,

108Con una revisién muestra de 1,171 trdmites, de los 3,244 existentes al 2006 (en el Registro
Federal de Tramites y Servicios), se constaté que el 49.1% no se utilizaron.
109En el reporte de 2009 México ocupé la posicién 149 y en el 2008 la 106 (de 183).
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¢ Tiene pocos recursos econémicos frente a los 6rganos de mejora
regulatoria de los paises miembros de la OCDE (de hecho, sufri6
un importante decremento presupuestal para el 2010); y

* No se ajusta a buenas practicas en materia de transparencia
y rendicién de cuentas, lo que en gran medida ha propiciado
la aplicacién de criterios inconsistentes en materia de impacto
regulatorio y la falta de efectividad y proactividad para
contribuir en el &mbito de la mejora regulatoria, para propdsitos
de flujo, pero sobre todo, de acervo; el organismo que debiera
predicar con el efemplo, simplemente no hace saber con claridad
sus metas, objetivos, pardmetros, criterios y razonamientos.

Arreglos Institucionales de la COFEMER
Fundamento en la LFPA (articulo)

Mandato
Mandato legal claro y explicito ‘ Sl ‘69-E
Atribuciones!1
Poder de opinién Sl [69-E IV
Poder de supervision |Monitoreo de cumplimiento NA

Imposicion multas NA

Suficiencia de multas NA
Poder administrativo Sl 69EII-II/69H
Poder adjudicatario NA
Poder legislativo NA
¢ Quién decide el recurso de revision administrativa? NA

110 . promover4 la transparencia en la elaboracién y aplicacién de las regulaciones y que
éstas generen beneficios superiores a sus costos y el maximo beneficio para la sociedad”.
Mpado que la COFEMER no emite actos con efectos directos sobre los particulares, muchas
de las atribuciones de la matriz no le aplican.
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Autonomia Organizacional

a.Régimen legal

Forma legal Desconcentrado
Adscrito a: SE
b.Integracion de mando
Integracion de mando \ Unipersonal
c.Régimen de nombramientos
Requisitos |Credenciales, experiencia y conocimientos en el Sl 69-G
sector o drea
Falta de afiliacion o falta de intereses personales | NA112
en la industria o sus asociaciones
Prohibicién de otro trabajo o comision durante NO
el encargo
Prohibicion de haber laborado en la industria 0 sus | NA113
asociaciones durante un periodo previo
Prohibicién de haber laborado en la industria o sus | NA114
asociaciones durante un periodo posterior
Lo propone/nombra el Ejecutivo Federal Sl | 69-G
Participa el Legislativo en el nombramiento NO
El nombramiento es por tiempo determinado NO
El nombramiento es escalonado NO
El nombramiento trasciende el gobierno en turno NO
Remocién calificada NO
Se prevé renovacion de nombramiento NA
d.Control administrativo
Presupuestal NO115
Laboral (contratacion y remuneraciones) NO116
Organizacional Medioll7

112N aplica por no tratarse de un 6rgano de regulacion sectorial.
131dem.

141dem. Aplica norma general de conflicto de interés de un afio prevista en los articulos 8

fraccién XII'y 9 LFRASP.
115por conducto de la Secretaria de Economia.

116 Aplican las mismas normas de contratacién que el gobierno central, incluyendo la LSCC.
117Aunque la COFEMER determina su Manual de Organizacioén, el Ejecutivo fija su

estructura a través del Reglamento Interno.
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Recursos humanos

Plantilla laboral segun practica internacional Medio
Mezcla de perfiles publico-privado NO118
Programas de capacitacion de alto nivel sobre la materia NO
(inductivos y de actualizacion)

Participacion en foros internacionales119 Sl
Recursos materiales

Presupuesto segun practica internacional \NO
Transparencia y rendicion de cuentas

Publicidad de resoluciones Sl
Publicidad de criterios y razonamientos NO
Publicidad de reuniones del érgano colegiado NA120
Establecimiento de metas y parametros objetivos NO
y/o cuantificables

Reporte anual Si121 \ 69-E VI
Reportes de periodicidad menor a un afio NO
Susceptible de auditoria Si122

Sujeto a procesos de mejora regulatoria, incluyendo consulta |NA
publica de regulaciones

Relacion institucional con otros actores (e.g. otros S|123 69-F
reguladores, industria, consejo consultivo, academia)

Labores activas de difusion, promocién o prevencién NO

Labores pasivas de difusion, promocién o prevencion Medio124

118preponderantemente ptiblico.

1190CDE, APEC y programas con Estados Unidos y Canada.

120Mando unipersonal.

1214) Congreso de la Unién (obligacién tachada de inconstitucional para el caso de la LFCE).

1226pp y ASE.

1232 Comisién cuenta con un consejo consultivo (que sin embargo parece no presentar beneficios
concretos). Tiene también convenios firmados con la CFC, PROFECO, Cdmaras de Comercio y la ANADE.
124Fn su pagina de Internet, el regulador mantiene el Registro Federal de Trémites y Servicios y
un sistema de consulta de anteproyectos regulatorios, ambos relativamente funcionales, aunque
obligatorios por ley. Publica también un Manual de Manifestaciones de Impacto Regulatorio (mds
un “instructivo” que gufa de criterios sustantivos). Hay sin embargo, espacio importante para ofrecer
herramientas de mayor valor agregado.
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3.2.3 CRE

En Meéxico, el sector energético es un hibrido. Aunque
el servicio ptiblico de energifa eléctrica y la industria petrolera
constituyen dreas estratégicas reservadas de forma exclusiva
al Estado, al mismo tiempo existen espacios importantes para
la participacién de la iniciativa privada. Lo anterior derivado
de aperturas parciales mediante reformas a la LSPEE de 1992
y a la LRA27CRP de 1995. En el primer caso se excluyeron
de la definicion de “servicio publico” ciertas modalidades
de generacién de electricidad, como el autoabastecimiento,
cogeneracién, produccién independiente, pequefia produccién,
para exportacién y casos de emergencia; en el segundo se abrieron
a la inversiéon privada las actividades de almacenamiento,
transporte y distribucién de gas natural.

La CRE nace en este contexto. Fue creada por decreto en
1994 como un érgano desconcentrado de la SENER. De la mano
con las reformas de 1995, se emite la LCRE. La posicién de la
CRE es particular: regula un sector parcialmente abierto donde
participan los particulares pero también empresas ptblicas de
exorbitante poder y posicién monopélica, PEMEX, CFE y antes
Luz y Fuerza del Centro. “La CRE actual resulta un érgano con
una triple identidad: en parte opera como un érgano regulador
de mercados, en parte opera como un regulador gubernamental,
y en parte opera como un organismo intermedio dentro de la
gestién centralizada de una parte significativa del sector”.125 La
situacién anterior exige arreglos s6lidos y una fuerte autonomfa.

125Centro de Estudios Espinosa Yglesias (2009), Evaluacién de los Organos Reguladores en
México.
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La CREtiene por objeto velar por las actividades de los sectores
de electricidad y gas natural. En cuanto al gas, la percepcién ha
sido positiva. “Después de décadas de estancamiento, la CRE
ha logrado la inversién en un sector olvidado por el monopolio
petrolero estatal: la transportacién, distribucién, almacenamiento
y comercializacién del gas natural y ha conseguido regular (en la
medida de lo posible) a Pemex-Gas y Petroquimica Bésica, a pesar
de ser una empresa estatal que sigue manteniendo el monopolio
legal en la produccién y procesamiento del gas natural, en las
ventas de primera mano, y en la produccién y venta de primera
mano de combustibles fésiles que compiten con el gas natural,
como es el caso del gas LP y otros petroquimicos bdsicos.”126

Como lo apunté la OCDE, la CRE establecié un marco de
trabajo creible para el mercado después de la reforma de 1995,
con todo y las limitaciones que derivaban de la presencia de
PEMEX.127 Ello se refleja en las atribuciones del regulador, entre
las que destacan el otorgamiento de permisos parala distribucién,
transporte y almacenamiento de gas natural - incluyendo
la aprobacién de los términos y condiciones a que habran de
sujetarse, la aprobacién de los términos y condiciones para las
ventas de primera mano del gas (en manos de PEMEX) asi como
de las metodologfas para su venta final a usuarios. La CRE tiene
también facultades de verificacién, sancién e inclusive para la
emision de normas administrativas generales.128 No obstante la
SENER regula actividades que podrian estar vigiladas por la

126Lt’)pez-Velarcle, Rogelio (2008), Mitos, Absurdos y Paradojas de la Industria Petrolera
Mexicana, Revista Forma, Fundacién Colosio, Ntumero II.

1270CDE (2004), op. cit.

12814 regulacién emitida por la CRE ha sido considerada como de “alta calidad técnica”,
aunque carente de decisiones (legislativas, administrativas, etc) que permitan su
operatividad. Ver Centro de Estudios Espinosa Yglesias (2009), op. cit.
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CRE, como por ejemplo las relacionadas con el gas LP (a excepcion
de su transporte por ductos). Para cuestiones de politica, s6lo
opina a solicitud de la SENER (aunque en la préctica, a través
de su actividad regulatoria, define la politica en materia de gas
natural).

En materia de electricidad, el rol de la CRE es menor y se
limita basicamente al otorgamiento de los permisos para generar
electricidad bajo las “modalidades especiales” (aunque tiene
algunas otras, por ejemplo, la aprobaciéon de los “contratos
modelo” y las metodologias de cobro para la interconexién a
la red de CFE). Desde luego que la regulacién se achica porque
el espacio estatal es mucho mayor: simple y sencillamente no
existen los elementos claves de un mercado.

Algunos de los poderes que un regulador andlogo de otro pafs
tendrfa, son entonces asumidos por la CFE. Como sefialé la OCDE:

“La agencia goza de un mandato relativamente amplio en el
campo del gas, pero su funcién se encuentra mucho mds limitada
en el caso de la electricidad. La CRE regula, principalmente, la
generacion privada de electricidad, asi como la manera en la que
se vende al sector piiblico. Sin embargo, los terceros no tienen un
acceso formal a la red de suministro, no existe una administracion

129Aur1que estd por otra parte el argumento de que el transporte por medios distintos a los
ductos (autotanques) no es un monopolio natural, y por tanto de deberia estar regulado por
la CRE. La regulacién por reguladores auténomos, sin embargo, se justifica por razones que
incluyen, pero no se limitan, a los monopolios naturales. Seria cuestién de analizar si (ii)
las actividades de gas LP y su transporte por medios distintos a los ductos, requieren de un
régimen especial y continuo de control y (ii) si ese fuera el caso, analizar qué entidad (SENER
o CRE) serd la mds capaz para hacer la tarea.
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independiente del suministro, ni se ofrecen opciones de proveedores
al usuario final. Como consecuencia, los poderes y la funcién de la
CRE tienen que analizarse a la luz de este marco limitado.”130

Pero inclusive bajo la estructura actual, la CRE podria hacer
mucho mds. La SHCP fija las tarifas de transmisién, distribucién
y venta de electricidad, no necesariamente bajo criterios técnicos
y de mercado (lo que propicia subsidios con efectos regresivos).
La CRE tampoco participa en la aprobacién de los términos y
condiciones para la prestacién del servicio ptblico de energia
eléctrica ni regula su suministro por el proveedor estatal (lo que
probé ser muy nocivo para la zona centro del pais).

Por dltimo, para que la CRE pueda regular los sectores del
gas y la electricidad, debe contar con un mucho mayor poder de
vigilancia sobre PEMEX y CFE. Uno de los principales problemas
de la CRE al supervisar el cumplimiento de las reglas de las
empresas tenedoras de permisos, es que no cuenta con ningin
instrumento legal para solicitar informacién importante a PEMEX
y a la CFE, lo que en la préctica reduce significativamente sus
poderes!3! (ni siquiera puede regular o sancionar a esta dltima).

Cabe sefialar que con la “reforma petrolera” de 2008, la CRE
adquirié nuevas facultades para regular la venta de primera mano
del gas, petroquimicos y combustéleos, incluyendo la metodologia
para determinar sus precios, asi como el transporte y distribucién
por medio de ductos de los bioenergéticos asi como de los
productos obtenidos de la refinacién y de los petroquimicos.132
1301dem.
13l1bidem.

1321 6pez Velarde, Alejandro (2009), The new foreign participation rules in each sector of the

Mexican oil and gas industry: are the modifications enough for foreign capitals? The Journal
of World Energy Law & Business, Oxford Journals.
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Sin embargo, aunque positiva, la reforma se quedé muy
corta al no tocar la Constitucién ni variar un dpice los espacios
de participacién de la iniciativa privada en el sector.

Como se observa de la siguiente tabla, la CRE, entre otros:

¢ Tiene mandato fraccionado y difuso, ya que combina
diversos elementos de considerable amplitud.

¢ Tiene atribuciones adecuadas para el caso del gas natural,
que podrian fortalecerse mediante la transferencia de
algunas responsabilidades en materia de gas LP, ahora a
cargo de la SENER.

* Tiene atribuciones insuficientes para el caso de la
electricidad, principalmente por la falta de poder para fijar
tarifas y regular las condiciones de suministro del servicio
eléctrico.

* En general, la tutela de la CRE puede fortalecerse mediante
un mayor poder de vigilancia sobre PEMEX y la CFE.

* Goza de una buena autonomia, aunque podria ser
fortalecida en los rubros presupuestal y laboral.

¢ Tiene recursos y tamafio “modestos” segtin lo que se
observa en otros paises!33 (inclusive su presupuesto ha
sufrido decrementos).

1330CDE (2004), op. cit.
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* No se ajusta a buenas précticas en materia de transparencia
y rendicién de cuentas, en particular por la falta de
publicidad de criterios y razonamientos, publicidad de las
reuniones del pleno y falta de pardmetros y/o metas para
evaluar su efectividad como regulador.

Arreglos Institucionales de la CRE
Fundamento en la LCRE (articulo)

Mandato
Mandato legal claro y explicito NO134 ‘2
Atribuciones
Poder de opinién Sl |31, VIyXV
Poder de supervision | Monitoreo de cumplimiento Sl 311, XIV, XIX
Imposicién de multas Sl |3 XXy XXI
Suficiencia de multas Sl
Poder administrativo Sl |31, IV, VI,
Vi 1X, X, XII,
Xy XVI
Poder adjudicatario Sl |3 XVl
Poder legislativo S| [3XIV
¢ Quién decide el recurso de revision administrativa? Pleno CRE | 11

134« la Comision contribuird a salvaguardar la prestacion de los servicios publicos,
fomentard una sana competencia, protegerd los intereses de los usuarios, propiciard una
adecuada cobertura nacional y atenderd a la confiabilidad, estabilidad y seguridad en el
suministro y la prestacion de los servicios.” El mandato referido es fraccionado, vago, no
priorizado y mezcla la competencia, proteccién al consumidor, cobertura y suministro. Es un
mandato equivoco y fraccionado.
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Autonomia Organizacional
a.Régimen legal

Forma legal Desconcentrado
Adscrito o sectorizado SENER
b.Integraciéon de mando
Integracion de mando Colegiada | 4
c.Régimen de nombramientos
Requisitos | Credenciales, experiencia y conocimientos en el | Sl 51
sector 0 drea
Falta de afiliacion o falta de intereses SI135 511
personales en la industria o sus asociaciones
Prohibicion de otro trabajo o comisién durante | SI136 5
el encargo
Prohibicion de haber laborado en laindustriao  |NO
sus asociaciones durante un periodo previo
Prohibicion de laborar en la industria o sus NO137
asociaciones durante un periodo posterior
Lo nombra/propone el Ejecutivo Federal Sl \ 5
Participa el Legislativo en el nombramiento NO
El nombramiento es por tiempo determinado SI138 6
El nombramiento es escalonado S| 6
El nombramiento trasciende el gobierno en turno S| 6
Remocion calificada SI139 6
Se prevé la renovacion de nombramiento S|140 6
d. Control administrativo
Presupuestal NO141
Laboral (contratacién y remuneraciones) NO142
Organizacional NO143

135“No tener conflicto de interés con empresas dedicadas a las actividades reguladas o
vinculadas a éstas”.
136Con excepcion de cargos académicos que no interfieran con el desempefio de sus funciones.

7 Aplica norma general de conflicto de interés de un afio prevista en los articulos 8 fraccién
XlII'y 9 LERASP.
1385 afios.
139Causa que asi lo amerite de conformidad con la LFRASP o incumplimiento de las
disposiciones de la LCRE o su Reglamento.
140posibilidad de renovacién por tinica ocasion.
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Recursos humanos

Plantilla laboral seglin practica internacional NO
Mezcla de perfiles publico-privado NO144
Programas de capacitacion de alto nivel sobre la materia ND145
(inductivos y de actualizacion)

Participacion en foros internacionales NO146
Recursos materiales ‘
Presupuesto segun practica internacional INO
Transparencia y rendicion de cuentas

Publicidad de resoluciones Sl
Publicidad de criterios y razonamientos NO
Publicidad de reuniones del drgano colegiado NO
Establecimiento de metas y parametros objetivos y/o cuantificables | NO
Reporte anual S| 7 VIl47
Reportes de periodicidad menor a un afio NO
Susceptible de auditoria S|148
Sujeto a procesos de mejora regulatoria, incluyendo consulta | SI
publica de regulaciones

Relacion institucional con otros actores (e.g. otros reguladores, | NO149
industria, consejo consultivo, academia)

Labores activas de difusion, promocién o prevencion NO
Labores pasivas de difusion, promocion o prevencion Medio50

141por conducto de la SENER.

142Aplican las mismas normas de contratacion que el Gobierno Central, incluyendo la LSCC.
143Aunque la CRE determina su Manual de Organizacién, el Ejecutivo fija su estructura a través
del Reglamento Interno.

144Prep0nderantemente publico.

145N disponible.

146N existe un érea internacional dentro del regulador. La participacién en foros o eventos es
tifo “ad hoc”.

147 A] Congreso de la Union (obligacion tachada de inconstitucional para el caso de la LFCE).
1485Ep y ASF.

149De 1a revision de informacién contenida en la pagina web.

150g; regulador ofrece en su pagina de Internet boletines, presentaciones, “series”, informacién
de zonas geogréficas y guias para tramites y servicios. Hay sin embargo, espacio importante para
ofrecer herramientas de mayor valor agregado.
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3.2.4 COFETEL

En 1990 se concret6 la privatizacién de Teléfonos de México
(Telmex) a favor del consorcio integrado por Grupo Carso y
diversos inversionistas extranjeros. De 1990 a 1996 Telmex goz6
de un régimen transitorio con derechos exclusivos aunque sujeto
alaregulacién — un tanto precaria - de la SCT (bajo el Reglamento
de Telecomunicaciones). En 1995 fue emitida la LFT, con el
propésito de regular el uso, aprovechamiento y explotacién del
espectro radioeléctrico, las redes de telecomunicaciones y la
comunicacién via satélite. El Transitorio Undécimo de dicha ley
estableci6é que a mas tardar el 10 de agosto de 1996, el Ejecutivo
constituirfa un érgano desconcentrado “para regular y promover
el desarrollo eficiente de las telecomunicaciones”. Fue asi como
(un dia antes de que venciera dicho plazo) nacié la COFETEL
via Decreto Presidencial. Contrario a como se han llevado a cabo
procesos en otras partes del mundo, la privatizacién ocurrié
antes de la creacién e implementacién de un marco regulatorio,
incluyendo el érgano regulador.151

Las facultades de la COFETEL establecidas en su Decreto
de Creacién — luego transcritas al Reglamento Interior de la
SCT -, inclufan la administracién del espectro radioeléctrico,
la resolucién de desacuerdos de interconexién, la conduccién
de las licitaciones y la imposicién de obligaciones especificas
a los concesionarios declarados con poder sustancial. Pero
hacian falta las atribuciones definitorias: la COFETEL no podia
sancionar ni otorgar concesiones o permisos, lo que conducfa a
una fragmentacién absurda: la COFETEL llevaba una parte del

En Canadd, aunque existe la apelacién ante la instancia politica, ésta es mucho més acotada
y con poca probabilidad de que se active. OECD (2000), op.cit.
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proceso (licitacién y dictamen) y la SCT lo concluia a través de
un plumazo discrecional. Todas las decisiones del Pleno eran
revisables por la SCT, rompiendo con ello cualquier tipo de
“autonomia”. Aunado a lo anterior, las facultades de la COFETEL
provenian de un mero reglamento, lo que daba suma fragilidad
juridica a sus decisiones. En palabras de la OCDE:

“Este nuevo marco regulador abrié el camino a la competencia y en
1995-1996, se otorgaron concesiones a los nuevos participantes. Sin
embargo, surgieron conflictos acerca de los cargos a la interconexién
que tenian que ser resueltos por la propia SCT. EIl marco regulador
establecido presentaba muchas deficiencias. A la COFETEL no se le
habia otorgado la flexibilidad y autoridad suficientes para emprender
acciones oportunas frente a los problemas que generaban conflictos
de importancia entre los actores de la industria” 152

Por increible que parezca, no fue sino hasta abril de 2006
cuando la COFETEL - mediante reformas a la LFT - adquiri6
reconocimiento legal (mas alld de un mero articulo transitorio).
Aunque mucho se habia discutido sobre las insuficiencias de la
COFETEL, lo tnico que se hizo fue elevarlas al rango de ley. Los
procedimientos para el otorgamiento, modificacién, prérroga
y cesién de concesiones y permisos, quedaron fragmentados: la
COFETEL opinay la SCT toma discrecionalmente la determinacién
final. Asimismo, se plasmoé la debilidad mds grande, es decir, la
incapacidad para imponer sanciones.!33 Por otra parte, hubo
mejoras institucionales importantes, como la inamovilidad de los
Comisionados.

1520CDE (2004), op.cit.
153Alvarez, Clara Luz, Anélisis de las Reformas a la Ley Federal de Telecomunicaciones. En:
http:/ /www.bibliojuridica.org/libros/5/2444/8.pdf
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Elejercicio delasatribuciones directas (aunque revisables)
de la COFETEL (tarifas, interconexién y administracién del
espectro radioeléctrico) ha encontrado serios obstdculos dada
la pobre calidad de la regulacién. En especial, la interconexién
ha sido el arma para impedir la competencia y el regulador
poco ha podido hacer al respecto. Précticamente ninguna
resolucion se ha sostenido en tribunales, en gran medida porla
enorme fragilidad del régimen (vagamente reglado) aunado a
una revisién judicial excesivamente estricta en lo que se refiere
al razonamiento bajo el que se fija la tarifa correspondiente. El
procedimiento plasmado en ley (que deberia ser de carécter
sumario), conjuntamente con las altisimas probabilidades
de que la determinacién del regulador sea rechazada por
los tribunales, simplemente obliga a algunos operadores a
allanarse a las condiciones de interconexién determinadas
por el operador dominante (donde los costos finales son
trasladados al usuario del servicio).

Por su parte, las potestades de verificacion se ven
limitadas: la COFETEL se encuentra a cargo de supervisar
que los actores del mercado cumplan con los términos y
condiciones de las concesiones, licencias o permisos, pero
el regulador no tiene el poder para incautar informacién
directamente de las empresas. Lo anterior se agrava
considerando las asimetrias de informacién existentes entre
el regulador y los regulados.

El que todo siga estdtico muestra una grave incapacidad
o desinterés — tanto del Ejecutivo como del Legislativo — para
combatir a los grupos de interés. A nivel internacional la
COFETEL cada vez se ve peor entre sus pares. De los paises
que integran la OCDE sé6lo en Hungria y México el gobierno
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puede rechazar discrecionalmente la decisién del regulador!54 (a
diferencia de los otros reguladores, cuyas decisiones son revisadas
por el Pleno del propio regulador, el recurso administrativo
de revisién de una decisién del Pleno de la COFETEL procede
ante la SCT bajo el procedimiento de la LFPA). Aunque la SCT
no revisa y rechaza sistemdaticamente las decisiones del Pleno de
la COFETEL (lo ha hecho en unas cuantas ocasiones), la mera
posibilidad anula la autonomia del regulador.

Mientras que en otras partes del mundo la privatizacién de
la empresa publica de telecomunicaciones fue acompafiada de un
proceso institucional sélido y creible, en México dicho proceso fue
increiblemente deficiente. La regulacién ha sido “una experiencia
tortuosa tanto en su disefio econémico como en su circunstancia
legal”.155  El resultado ha sido desafortunado: excesiva
concentracién,156 abuso de dominancia por parte del operador
principal (Telmex), lenta evolucién y falta de penetracién para
ciertos servicios, altas tarifas y desincentivos a la inversién.157
Como ha sido sefialado, pareciera que la COFETEL es una
institucién “creada por el enemigo”; es decir, una institucién
establecida para que no cumpla con sus objetivos.158

154En Canad4, aunque existe la apelacién ante la instancia politica, ésta es mucho mds
acotada y con poca probabilidad de que se active. OECD (2000), op.cit.

155Tovar Landa, Ramiro (2003), Reforma regulatoria en telecomunicaciones: competencia,
infraestructura y servicio universal, Gaceta de Economia, Afio 9, Ntimero Especial.
1565egtin 1a CANITEC, en desplegado del 25 de enero de 2010, los mexicanos pagan entre la
tercera y sexta tarifa mds cara en los distintos servicios de telecomunicaciones (citando a la
empresa briténica Teligen). Aseguré también que Telmex tiene en 89.4% de todas las lineas
fijas y Telcel el 72.6% de todas las lineas méviles de México.

1578e ha llegado a asegurar, por ejemplo, que la incapacidad para adecuar el marco
regulatorio se ha traducido en una merma del crecimiento equivalente al 23% del sector. Ver:
Piedras, Ernesto (2005), ; Tiene México el sector de telecomunicaciones que necesita?, Revista
Bien Comtn, No. 136, México.

158Centro de Estudios Espinosa Yglesias (2009), Evaluacién de los Organos Reguladores en
Meéxico.
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Después de un largo camino, la COFETEL ha crecido legalmente,
inclusive en contra de la voluntad del Ejecutivo que pretendi6 reducir
ciertas atribuciones otorgadas por el Congreso en 2006. El Reglamento
Interior de la SCT publicado el 8 de enero del 2009, basicamente
desconocia lo establecido en los articulos Cuarto Transitorio y 9-A de
la LFT asi como el articulo 9 de la LFRT, que confirieron en exclusiva
a la COFETEL las atribuciones que en materia de radio y TV tenfa la
SCT. Lo anterior fue a la postre rechazado por la SCJN mediante la
controversia constitucional 7/2009.

Como se observa de la siguiente tabla, la COFETEL, entre otros:

¢ Tiene mandato medianamente difuso y atribuciones notoriamente
insuficientes en materia de telecomunicaciones, dada su incapacidad
para otorgar permisos y concesiones, asf como para sancionar.

¢ La autonomia es sumamente fragil, en particular porque los actos
del Pleno son recurribles ante la propia SCT, lo que se suma a la falta
de autonomia en lo presupuestal y laboral.

¢ Tiene recursos y tamafio “modestos” segtn lo que se observa en
otros paises.15?

* No se ajusta a buenas précticas en materia de transparencia y
rendicién de cuentas, en particular por la falta de publicidad de
criterios y razonamientos, publicidad de las reuniones del pleno
y falta de pardmetros y /o metas para evaluar su efectividad como
regulador (la puesta en préctica de dichas medidas podria mitigar
los graves problemas de legitimidad y credibilidad que el regulador
vive en la actualidad).

1590CDE (2004), op. cit.
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Arreglos Institucionales de la COFETEL
Fundamento en la LFT (articulo)

Mandato
Mandato legal claro y explicito ‘ Medio160 |9-A
Atribuciones
Poder de opinién S 9-All, IV, XV
Poder de supervision | Monitoreo de cumplimiento Sitel | 9-A X-XI, XIII,
XVI
Imposicion de multas NO162
Suficiencia de multas NA
Poder administrativo SI163 | 9-A V-IX, XII
XVI
Poder adjudicatario Sli64 | 42
Poder legislativo S| 9-Al, 41
¢ Quién decide el recurso de revisién administrativa? SCT Titulo Sexto
(para actos del Pleno) LFPA

160”...regular, promover y supervisar el desarrollo eficiente y la cobertura social amplia
de las telecomunicaciones y la radiodifusién en México”. Se considera que el mandato es
medianamente difuso, ya que el mandato de “desarrollo eficiente” resulta un tanto equivoco.
161para las telecomunicaciones, limitado a la interconexi6n, tarifas y vigilancia del
cumplimiento de los titulos de concesién y permisos otorgados. Para la radiodifusion, de
manera exclusiva, todas las facultades que las leyes, tratados y reglamentos le confieren a
la SCT.
16212 COFETEL s6lo puede proponer al titular de la SCT la imposicién de sanciones por
infracciones a las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas aplicables.
6:'"Aunque sumamente débil. Sélo tiene poder de opinién respecto de las solicitudes para
el otorgamiento, modificacién, prérroga y cesién de concesiones y permisos en materia de
telecomunicaciones. Lo tiene pleno para el caso de la radiodifusion, derivado del resolutivo
de la SCIN en la controversia constitucional 7 /2009.
164para desacuerdos de interconexién.
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Autonomia Organizacional

a.Régimen legal

Forma legal Desconcentrado
Adscrito a: SCT
b.Integracién de mando
Integracion de mando  Colegiado165/9-B
c.Régimen de nombramientos
Requisitos | Credenciales, experiencia y conocimientos en el Sl 9-C IlI
sector o area
Falta de afiliacion o falta de intereses personales | SI166  9-C
en la industria o sus asociaciones
Prohibicién de otro trabajo o comision durante el encargo| SI167  [9-C
Prohibicion de haber laborado en la industria o sus | NO
asociaciones durante un periodo previo
Prohibicion de laborar en la industria o sus NO168
asociaciones durante un periodo posterior
Lo nombra/propone el Ejecutivo Federal S| 9-C
Participa el Legislativo en el nombramiento NO169
El nombramiento es por tiempo determinado SI170 19-D
El nombramiento es escalonado Sl | Transitorio
Segundo!71
El nombramiento trasciende el gobierno en turno Sl | Transitorio
Segundo
Remocion calificada SIt72| 9-D
Se prevé renovacion de nombramiento SIt73 | 9-D
d. Control administrativo
Presupuestal NO174
Laboral (contratacién y remuneraciones) NO175
Organizacional NO176

165Cinco miembros.

166Estaran impedidos para conocer asuntos en que tengan interés directo o indirecto”.
167Con excepcién de cargos docentes.

168 Aplica norma general de conflicto de interés de un afio prevista en los articulos 8 fraccién
X'y 9 LFRASP.
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Recursos humanos

Plantilla laboral segun practica internacional NO
Mezcla de perfiles publico-privado NO177
Programas de capacitacion de alto nivel sobre la materia NO
(inductivos y de actualizacion)

Participacion en foros internacionales NO178
Recursos materiales ‘
Presupuesto segun practica internacional NO
Transparencia y rendicion de cuentas

Publicidad de resoluciones SIT79
Publicidad de criterios y razonamientos NO
Publicidad de reuniones del 6rgano colegiado NO
Establecimiento de metas y parametros objetivos y/o cuantificables | NO
Reporte anual SI180
Reportes de periodicidad menor a un afio NO 9-EV
Susceptible de auditoria Sl181
Sujeto a procesos de mejora regulatoria, incluyendo consulta | S!
publica de regulaciones NO182
Relacién institucional con otros actores (e.g. otros reguladores,
industria, consejo consultivo, academia) NO
Labores activas de difusion, promocion o prevencion

Labores pasivas de difusion, promocion o prevencion183 Medio

1691 requisito de no objecién senatorial contenido en el articulo 9-C fue declarado
inconstitucional por la SCJN.

708 afios.
171Decreto 2006.
172Causa grave debidamente justificada.
173posibilidad de renovacién por un solo perfodo.

74por conducto de la SCT.
175 Aplican las mismas normas de contratacién que el gobierno central, incluyendo la LSCC.
176Aur‘lque la COFETEL determina su Reglamento Interno, el Ejecutivo fija su estructura a
través del Reglamento Interior (aunque la nomenclatura sea similar, instrumentos de dichos
instrumentos es completamente distinta).
177Prep0nderantemente publico.
178N existe un drea internacional dentro del regulador. La participacién en foros o eventos
es tipo “ad hoc”.
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3.3 Conclusiones del Capitulo Tercero

Todos los reguladores examinados presentan carencias
importantes en cuanto a su disefio institucional. En general,
todos estdn cortos de recursos y fallan gravemente en materia de
transparencia y rendicién de cuentas. Por otra parte, algunos gozan
de una autonomia técnica aceptable (CFC y CRE) mientras que otros
estdn desprovistos de la misma (COFEMER y COFETEL). Ninguno,
sin embargo, tiene una autonomia integral que incluya la dimensién
presupuestal, laboral y organizacional. El caso de atribuciones es
mixto: la COFEMER estd bien dotada en lo general, la CFC tiene
atribuciones importantes pero carece de herramientas juridicas
apropiadas para investigar, supervisar y sancionar, la COFETEL
carece de las atribuciones mds elementales y la CRE estd bien dotada
para regular el gas natural pero no la electricidad.

179Aunque no para el caso de las opiniones para el otorgamiento de permisos o concesiones
0 sancién, al ser parte de una decisién final que compete a la SCT.
180N tiene destinatario. S6lo se prevé la obligacién de publicacién.
181gEp y ASF.

82De la revisién de informacion contenida en la pagina web.
183g] regulador ofrece en su pdgina de Internet cierta informacién para la industria y
usuarios, asi como estadistica de mercados. Hay sin embargo, espacio importante para
ofrecer herramientas de mayor valor agregado.
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CAPITULO CUARTO

Naturaleza Juridica del

Regulador
Resumen Ejecutivo

E: presente capitulo sostiene y explica que la naturaleza de
“6rgano desconcentrado” resulta obsolescente para el caso de
los reguladores econémicos, ya que fomenta la interferencia
politica, genera tensiones institucionales y, bajo los criterios
actuales de la SC]N, invalida arreglos institucionales especificos.
Hace un recuento de los diversos criterios vertidos por la SCJN
en torno a los reguladores “atfpicos” y, luego de un breve
andlisis constitucional propio, critica algunas de sus premisas
y conclusiones. Finalmente, el capitulo propone una reforma
constitucional y otra legal para crear las “entidades reguladores
auténomas”, que estarfan situadas en el dmbito central de la
Administracién Publica Federal, a efecto fortalecer politica,
institucional y legalmente a los reguladores, solventar las
inconstitucionalidades declaradas y permitir al Congreso Federal
legislar un disefio institucional conforme a las mejores practicas.
Se rechaza situar a los reguladores en el dmbito paraestatal o
dotarlos de autonomia constitucional.
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4.1 Organos desconcentrados y su obsolescencia para el caso de
los reguladores

En México los reguladores han encontrado cabida en la
figura de “6rganos desconcentrados”, definidos por el articulo
17 de la LOAFP como 6rganos administrativos jerdrquicamente
subordinados a las Secretarfas de Estado con facultades
especificas, para la mds eficaz atencién y eficiente despacho de
los asuntos de estas tltimas.

Elpropésitooriginal dela“desconcentracién administrativa”
era descongestionar el poder central pero sobre todo hacer llegar
la funcién administrativa a sitios geograficos distintos a la
capital. Tal como sefial6 Gabino Fraga:

“...se ha padecido de una centralizacién administrativa que hace
que de todos los rumbos del pats los ciudadanos tengan que ocurrir
a la capital, perdiendo tiempo y dinero, a hacer largas esperas a
oficinas puiblicas teniendo que regresar luego, simplemente con
un sello en la copia de los documentos que ellos han presentado,
gastados y desilusionados a los pequefios sitios donde viven a
esperar, durante mucho tiempo, a veces infructuosamente, que
sus asuntos sean resueltos...Para atenuar los inconvenientes
de la centralizacion se ha recurrido a la delegacién de facultades
administrativas, a la desconcentracion y a los convenios de
colaboracion con las entidades federativas”.184

184Fraga1, Gabino (2002), Derecho Administrativo, Porrta, 42° edicién, México,
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La figura de la LOAPF toma la forma de un agente que
le reporta al principal. Sin embargo, los nuevos reguladores
tienen otras caracteristicas: tienen atribuciones originarias (no
delegadas) y exclusivas (no compartidas). Al adoptar la forma de
desconcentrados viene una pregunta forzosa: ;cudl es la funcién
de la “subordinacién jerdrquica” prevista en la LOAPF? La
respuesta debe ser que no existe tal: los reguladores auténomos
se rigen por una ley especifica y posterior a la LOAPF que
les otorga “autonomia técnica y operativa” y desprovista de
cualquier nocién de subordinacién.

En consecuencia los reguladores son “érganos
desconcentrados atipicos”,185 pues aunque forman parte de la
Administracién Publica Centralizada, el Congreso les atribuye las
facultades regulatorias especificas que recafan en una Secretaria
de Estado, lo que rompe con el principio de subordinacién
jerdrquica que establece el articulo 17 de la LOAPF. La nocién
tradicional de un érgano superior instruyendo a uno inferior no
aplica en este caso. Explica Roldan Xopa:

“La autonomia elimina el poder de instruccion de los mandos
politicos. El poder de instruccion o mando se rompe cuando se
otorgan atribuciones a los érganos desconcentrados para decidir
sus propias resoluciones sin estar sujetos a las instrucciones de los
organos superiores de la dependencia de la que forman parte. El
fendmeno anterior se presenta con el otorgamiento de competencias
propias cuyo ejercicio y decision compete a los mismos. Ast pues,
mientras los 6rganos desconcentrados tipicos funcionaban con

185Lt’)pez Ayllén, Sergio (2007), op.cit.
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atribuciones correspondientes a las propias Secretarias a
las cuales la ley les otorgaba su competencia, en los érganos
desconcentrados de nuevo tipo sus atribuciones provienen de una
fuente originaria...su fundamento pues, no es ya el articulo 17 de
la LOAPE, sino, generalmente, una norma del mismo rango”.186

Hay quienes sostienen que la “subordinacién jerdrquica” y
la autonomia “técnica y operativa” tendrian que conciliarse, para
lo cual el regulador tendria “autonomia técnica y operativa” para
el ejercicio de sus atribuciones especificas pero estaria al mismo
tiempo subordinado jerdrquicamente a la Secretarfa de la que
forma parte para cuestiones de politica regulatoria general. En
realidad la linea divisoria entre regulacién y politica es artificial
y por ende dificil de distinguir: se regula haciendo politica y
se hace politica regulando. Asimismo, algunas atribuciones del
regulador, como las de asesoria y opinién, son intrinsecamente
de politica. En realidad la tnica divisién vdlida es la que se da a
través de una separacién nitida de funciones y atribuciones.

La figura del érgano desconcentrado “atipico” trae consigo
problemas politicos, regulatorios y legales. Desde la perspectiva
politica genera tensiones institucionales entre la Secretaria y
el regulador: la primera se asume como patrén y el segundo
como auténomo. Desde la perspectiva regulatoria el principio
de “subordinacién”, sea cual fuere su interpretacién, fomenta
la interferencia politica que debe evitarse. Desde la perspectiva
legal, para algunos simplemente no hay cabida para 6rganos
desconcentrados con atribuciones propias en el marco de la

186Rolddn Xopa, José (2007), Estado y Economia en México, Estrategias y Funcién del
Derecho, Derecho comparado Asia-México, Culturas y Sistemas Juridicos Comparados,
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México.
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Administracién Pudblica Central, caracterizada por una forma
de organizacién jerarquizada; para otros no caben arreglos
institucionales especificos que impliquen una interaccién entre
el Ejecutivo y Legislativo en atencién al principio de “divisiéon
de poderes” (a menos que, desde luego, dicha interaccién esté
prevista explicitamente en la Constitucion). Precisamente, bajo
el criterio actual de la Suprema Corte el Congreso puede otorgar
atribuciones propias a desconcentrados mas no establecer reglas
en materia de nombramientos o reportes que involucren la
participacion de un poder distinto al Ejecutivo.

Finalmente, y no menos trivial, figura puede provocar
conflictos de interés (por ejemplo, la COFEMER revisando
regulaciones de la propia SE, o el Titular de SENER, a donde
pertenece la CRE, fungiendo como Presidente de PEMEX) o
inconsistencias de politica ptblica, por ejemplo, cuando el
mandato del regulador y de la Secretaria al que pertenece son
distintos (lo que podria darse entre la SE y CFC). Asimismo,
debilita el liderazgo y presencia frente a otras dependencias para
la implementacion de politicas de corte transversal.

Cuando se disefiaron los nuevos reguladores en los 90, en
lugar de darles una figura propia, simplemente se tomé una
de las limitadas opciones del menti administrativo que data de
los 70. Queda claro que los nuevos modelos de gestiéon ptiblica
exigen reguladores auténomos y, para lograr tal cometido, es
fundamental darles la forma juridica apropiada. La naturaleza
desconcentrada no responde a dicha necesidad, particularmente
en un pais — como lo es México - con alta proclividad a la
interferencia politica.
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4.2 Constitucionalidad de los reguladores

La conveniencia de politica publica del regulador es
incuestionable y ha sido debidamente abordada a lo largo del
presente estudio. Sin embargo la nocién no deja de presentar
interrogantes en materia estrictamente constitucional: ;puede un
6rgano administrativo estar dotado de autonomia y atribuciones
originarias? jacaso el Titular del Ejecutivo estd imposibilitado
para instruir a dichos 6rganos, a pesar de que pertenecen al
aparato que constitucionalmente encabeza y dirige? A propdsito
de ciertos arreglos institucionales especificos ;puede existir
algin tipo de interaccién o colaboracién entre el Ejecutivo y
Legislativo?

4.2.1 Criterios de la SCJN

La caracteristica fundamental del regulador - tener
competencias originarias que no se sujetan al poder de
instruccién o revisién de los mandos superiores - no ha sido
rechazada. Ningun recurso constitucional ha prosperado sobre
esta base.

La SCJN ha sostenido, por ejemplo, que la autonomia
técnica, funcional y operativa de la CFC es constitucional en
virtud que atiende un bien juridico tutelado por el articulo 28
Constitucional (proceso de competencia y libre concurrencia);
que la propia Constitucién faculta al Congreso para fijar las
bases juridicas necesarias para el eficaz funcionamiento de los
6rganos desconcentrados; y que el principio de subordinacién y
dependencia debe examinarse en un contexto mds amplio que
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incluya otros elementos.187

Con motivo de la accién de inconstitucionalidad 26 /2006188
la SCJN validé diversas atribuciones otorgadas a la COFETEL
mediante las reformas a la LFT de 2006 (articulo 9-A).189 El
principal argumento (que senté jurisprudencia) fue la facultad
constitucional del Congreso — conforme al articulo 90 y 73
constitucionales — para expedir las leyes que sean necesarias para
hacer efectivas las facultades que la Constitucién concede a los
Poderes de la Unién, lo que incluye la creacién de dependencias
u 6rganos de la Administraciéon Publica Federal.19%0 La Corte
también concluy6 (sin sentar jurisprudencia) que las facultades
otorgadas a la COFETEL (“un 6rgano dentro de otro érgano”)
debian entenderse como propias de la SCT.191

187Ver tesis en anexo A1-A3. (1) COMPETENCIA ECONOMICA. EL ART{CULO 23 DE LA LEY
FEDERAL RELATIVA, AL ESTABLECER LA NATURALEZA DE LA COMISION FEDERAL
DE COMPETENCIA, NO VIOLA EL ARTICULO 90 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE
LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. (2) COMPETENCIA ECONOMICA. EL ART{CULO 23
DE LA LEY FEDERAL RELATIVA NO TRANSGREDE EL PRINCIPIO DE SUBORDINACION
JERARQUICA DE LOS ORGANOS DESCONCENTRADOS DE LA ADMINISTRACION
PUBLICA FEDERAL CENTRALIZADA, ESTABLECIDO POR EL ARTICULO 90 DE LA
CONSTITUCION DE LA REPUBLICA. (3) COMISION FEDERAL DE COMPETENCIA
ECONOMICA. TIENE LEGITIMACION PASIVA EN CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL,
PUES EMITE RESOLUCIONES CON PLENA AUTONOMIA.

188Accion de Inconstitucionalidad 26/2006 promovida por Senadores integrantes de la
Quincuagésima Novena Legislatura del Congreso de la Unién en contra del Decreto por el que se
reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de la LFT y de la LFRT.

189Registrar tarifas e imponer obligaciones especificas, recibir el pago por concepto de derechos,
productos o aprovechamientos, intervenir en asuntos internacionales y las facultades en materia
de radio y television.

190ver jurisprudencia en anexo A4. ORGANOS DESCONCENTRADOS DEL PODER EJECUTIVO
FEDERAL. EL CONGRESO DE LA UNION TIENE FACULTADES PARA CREARLOS.

191ver tesis en anexo A5-A6. (5) COMISION FEDERAL DE TELECOMUNICACIONES. EL
ARTICULO 90.-A, FRACCION XVI, DE LA LEY FEDERAL DE TELECOMUNICACIONES,
AL OTORGARLE FACULTADES EXCLUSIVAS EN MATERIA DE RADIO Y TELEVISION,
NO VIOLA LOS ARTICULOS 49 Y 89, FRACCION I, DE LA CONSTITUCION FEDERAL. (6)
COMISION FEDERAL DE TELECOMUNICACIONES. LAS FACULTADES QUE LE FUERON
OTORGADAS POR LA LEY FEDERAL RELATIVA SE ENTIENDEN COMO PROPIAS DE LA
SECRETAR{A DE COMUNICACIONES Y TRANSPORTES.
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“En efecto, de conformidad con el articulo 90 constitucional, la
Ley Orgdnica de la Administracion Piiblica Federal, expedida por
el Congreso de la Unidn, es el ordenamiento mediante el cual se
distribuyen los negocios del orden administrativo de la Federacion
que estardn a cargo de las secretarias de Estado y departamentos
administrativos, y en éste se definen las bases generales de creacion
de las entidades paraestatales, dividiéndose la administracion
piiblica federal en centralizada y paraestatal, disposicion que debe
relacionarse con lo establecido en la fraccion XXX del articulo 73
de la misma Constitucion, que faculta al Congreso de la Unién
para expedir las leyes que sean necesarias para hacer efectivas las
facultades que la Constitucion concede a los Poderes de la Unidn, y
parael caso concreto de la Comision Federal de Telecomunicaciones,
ademds con la fraccion XVII del propio numeral 73, que otorga al
Congreso de la Unidn la atribucion de expedir leyes sobre vias
generales de comunicacion.”

“En este contexto, debe interpretarse que en el ejercicio de esas
facultades, conferidas de manera amplia al Congreso de la Unidn,
éste puede crear aquellas dependencias que estime necesarias, pues
el propio articulo 90 de la Constitucion establece que el Congreso
de la Unién podrd distribuir los negocios del orden administrativo
de la Federacion y definir las bases generales de creacion de las
secretarias y 6rganos que conforman esa instancia de gobierno, sin
que se advierta que esta facultad se agote o se limite a la expedicion
de la Ley Orgdnica de la Administracion Piiblica Federal.”192

192 A ccién de Inconstitucionalidad 33/2006.
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Mi4s recientemente, en la controversia constitucional 7/2009,193
nuevamente en referencia a la COFETEL, la SCJN sostuvo que:

“...son las Leyes vigentes y relativas a la materia, las que le otorgan
las facultades y naturaleza que le obligan a desarrollar sus distintas
facultades. Por tanto, a diferencia de otros drganos administrativos
cuyo origen y competencia (indirecta) se debe al Poder Ejecutivo
Federal, en el caso de la citada Comision, se advierte que no cabe
la posibilidad de que sus caracteristicas, facultades y atribuciones
puedan ser afectadas, modificadas, disminuidas o eliminadas a partir
de un reglamento de origen administrativo, sin que esto sea contrario
a los articulos 16 y 17 de la Ley Orgdnica de la Administracion
Publica Federal.”

...si atendemos que es el propio articulo 9-A, de la Ley Federal de
Telecomunicaciones, el que en su primer pdrrafo otorga autonomia
técnica, operativa, de gasto y de gestion, encargado de reqular,
promover y supervisar el desarrollo eficiente y la cobertura social
amplia de las telecomunicaciones y la radiodifusion en México, con
autonomia plena de sus resoluciones, es dable interpretar que tal
autonomia técnica no le exige quardar dependencia, ni condicién
de la aprobacion del Secretario de Comunicaciones y Transportes,
toda vez que ello romperia con el objeto de la naturaleza que le fue
atribuida por medio de la ley en comento. En todo caso, la dependencia
y subordinacion jerdrquica que se le otorga por considerarse
organo desconcentrado de la citada Secretaria, deberd limitarse a lo
establecido en las leyes, toda vez que es en su contenido donde se le
atribuye una competencia especifica”.

193promovida por el Congreso de la Unién en contra del Reglamento Interior de la SCT publicado
en el DOF el 8 de enero del 2009.
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En el resolutivo de la accién de inconstitucionalidad 26 /2006, la

SCJN establecié que la facultad del Congreso para crear organismos
desconcentrados no es absoluta y se encuentra sujeta a los limites
impuestos, explicita o implicitamente, por la propia Constitucién:

“...si se parte de la premisa de que la regla general es que compete al
Ejecutivo definir la organizacion interna de sus dependencias, y que
el Congreso lo puede hacer por excepcion, a la luz de los principios
y reglas establecidos en la Constitucion; en caso alguno se podria
crear un 6rgano bajo normas o reglas que impliquen una situacion
de intromision, dependencia o subordinacién indebidas. Por tanto,
conforme a la ponderacion de criterios de racionalidad y razonabilidad
constitucionales respecto de la organizacion y funcionamiento del
Poder Ejecutivo, el Congreso de la Unién tiene obligacion, cuando crea
un organo desconcentrado, de respetar su naturaleza y caracteristica
esenciales, las reglas que rigen para la administracion centralizada a
la que pertenece, y debe respetar las necesarias relaciones de jerarquia
y subordinacion que deben existir respecto de los 6rganos superiores,
lo que supone el mantenimiento de los poderes del superior frente al
inferior, entre otros, de mando, nombramiento, revision, vigilancia
y disciplinario, por supuesto considerando el grado de autonomia
técnica, de gestion y operativa que requiere el 6rgano desconcentrado
para el cumplimiento eficaz de sus funciones...Si el Congreso de la
Unidn crea unilateralmente un 6rgano desconcentrado desconociendo
su naturaleza y caracteristicas que han quedado sefialadas, violaria el
principio de division de poderes, por realizar una intromisién indebida
en la organizacion y funcionamiento del poder Ejecutivo.”194

1941dem.
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En este orden de ideas, la SCJN rechazé arreglos especificos
establecidos por el Congreso: concluyé que el requisito de no
objecién senatorial resulta inconstitucional para el caso de
entidades de la Administracién Publica Centralizada (lo que
incluye érganos desconcentrados), al no prever la Constitucién
explicitamente facultades del Senado para tal efecto, y sobre
todo, al considerar que el requisito hace nugatoria la facultad
constitucional del Ejecutivo (articulo 89 fraccién II) de nombrar
libremente y sin injerencia de otro poder los funcionarios que
integran la Administracién.195

A la misma conclusién se habia llegado en la accién de
inconstitucionalidad 33/2006,1% cuya Ejecutoria estableci6
que los mecanismos de cooperacién interinstitucional para
el nombramiento de directores o administradores podria
proceder en el &mbito paraestatal,197 siempre que existiera una
justificacién para la intervencién de otro poder.198

Ver jurisprudencia en anexo A7. COMISION FEDERAL DE TELECOMUNICACIONES.
LA OBJECION POR EL SENADO A LOS NOMBRAMIENTOS DE SUS COMISIONADOS,
PREVISTA EN EL ARTICULO 90.-C, ULTIMO PARRAFO, DE LA LEY FEDERAL DE
TELECOMUNICACIONES, VIOLA LOS ARTICULOS 49 Y 89, FRACCION II, DE LA
CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS.

Promovida por el Procurador General de la Reptiblica en contra de los articulos 24 fraccién
II, 26, 28 fraccién II, 31 y 37 de la Ley Federal de Competencia Econdmica publicados el 28
de junio de 2006 en el DOF.

De hecho, en la accién de inconstitucionalidad 23/2006 se consideré que el requisito de no
objecién Senatorial era constitucional para el caso de NOTIMEX, dado que dicha agencia no
expresaba el ejercicio de una funcién de politica reservada al Ejecutivo.

Ver jurisprudencia en anexo A8. COMISION FEDERAL DE TELECOMUNICACIONES.
LA OBJECION POR EL SENADO A LOS NOMBRAMIENTOS DE SUS COMISIONADOS,
PREVISTA EN EL ARTICULO 90.-C, ULTIMO PARRAFO, DE LA LEY FEDERAL DE
TELECOMUNICACIONES, VIOLA LOS ARTICULOS 49 Y 89, FRACCION I, DE LA
CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS.
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En esta accién, adicionalmente la Corte determiné por
unanimidad que la obligacién de la CFC de rendir un informe
al Congreso resultaba inconstitucional por atentar contra el
principio de divisién de poderes.19

En la accién de inconstitucionalidad 26 /2006, una mayoria
no calificada validé la facultad del Congreso para establecer
las modalidades del nombramiento de los Comisionados, en
especifico los periodos de ocho afios y la remocién calificada
(s6lo por causa grave). Lo anterior porque: (i) la fraccién II del
articulo 89 constitucional prevé la posibilidad de que las leyes
fijen tales condiciones y (ii) la remocién, incluyendo la causa
calificada que la genera, queda en manos del Ejecutivo y no se
sujeta a la intervencién de otro poder. Inclusive los Ministros
agregaron que dichas modalidades fortalecian la autonomia de
gestion del organismo y creaban las condiciones para garantizar
el exacto cumplimiento de los objetivos técnicos encomendados
al mismo.200 Cabe sefialar que en esta decisién hubo un ausente,
un impedido y cuatro disidentes (por lo que es algo frégil).

A través de voto disidente el Ministro Géngora Pimentel
estimé que la creacion de la COFETEL como un 6rgano
desconcentrado resultabainconstitucional porque sus facultades
en materia de radio y televisién no podian ser ejercidas por un
6rgano que guardara una relacién de jerarquia con el presidente,

199er jurisprudencia A9. COMPETENCIA ECONOMICA. EL ARTICULO 28, FRACCION
III, DE LA LEY FEDERAL RELATIVA, QUE ESTABLECE QUE EL PRESIDENTE DE LA
COMISION FEDERAL DE COMPETENCIA DEBERA PRESENTAR AL CONGRESO
DE LA UNION UN INFORME ANUAL SOBRE EL DESEMPENO DE ESE ORGANO,
TRANSGREDE EL PRINCIPIO DE DIVISION DE PODERES

200ver tesis en anexo A10. COMISION FEDERAL DE TELECOMUNICACIONES. EL
ARTICULO 90.-D DE LA LEY FEDERAL RELATIVA NO VULNERA LA FACULTAD DE
LIBRE REMOCION DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA.
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Por su parte, la Ministro Sdnchez Cordero estimé que la
autonomia plena de la COFETEL para dictar sus resoluciones
excedia notoriamente su naturaleza administrativa y rompia la
relacién de jerarquia y subordinacién, lo que a su vez violentaba
el principio de seguridad juridica.

4.2.2 Analisis y critica

El Ejecutivo es un Poder de la Unién mientras que la
Administracién Piblica es auxiliar del primero. En su calidad de
depositario tnico del Poder Ejecutivo, el Presidente responde en
consecuencia del correcto funcionamiento de toda la estructura
de organismos y entidades que integran la Administraciéon
Piblica, lo que necesariamente exige un principio general de
jerarquia y subordinacién.

Sin embargo la nocién se ha llevado al extremo, en
particular para el caso de la Administracién Central, de la
cual forman parte la mayorfa de los reguladores econémicos.
Muchos asumen como premisa grabada en piedra que, por
ministerio constitucional, la Administracién Central debe
funcionar bajo un sistema estricto y ortodoxo de jerarquia (lo
que en el peor de los casos invalida la naturaleza del regulador,
y en el mejor, arreglos institucionales especificos). Por historia,
tradicion y la ley (no por virtud de la Constitucién) el sistema
administrativo mexicano ha girado alrededor de un modelo
militar napoleénico: la Administracién Publica Central se
presenta como una estructura de érganos situados en distintos
niveles, dependientes unos de otros bajo una relacién jerdrquica
encabezada por el jefe mdximo (el Presidente). Centralizar
supondria reunir todas las atribuciones en un érgano central
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bajo una linea de jerarquia directa e inmediata. Las herramientas
juridicas para lograr lo anterior a los distintos niveles son
los poderes de mando, nombramiento y remocién, revisién,
vigilancia y disciplina.201

No obstante, nada en la Constitucion exige que la
jerarquia deba operar al maximo en todos y cada uno de los
componentes de la Administracién Piblica Central. Si bien la
jerarqufa constituye un principio general admite variantes y
modalidades. De otra forma los “desconcentrados atipicos”
tendrian que ser tachados de inconstitucionales, en razén de
que los poderes de mando, revisién e instruccién no aplican
(aunque sf los de nombramiento, vigilancia y disciplina). La
jerarquia, pues, no debe suponer un cumulativo de todos los
factores, sino la existencia de los que resulten suficientes a fin
que el 6rgano administrativo en cuestion forme parte armoénica
de la Administracién y esté sometido una tutela razonable
del Ejecutivo. Si la nocién ha sido aceptada para el dmbito
paraestatal, que funciona con niveles importantes de autonomia
y separado del poder central, nada impide que la ldgica se
extienda para ciertos casos del dmbito central (cuando exista
debida justificacién para ello). En este sentido, tal y como estd la
Constitucién no deberian impedimentos para que el Congreso
otorgue cierta autonomia a componentes del &mbito central.

201poder de mando: facultad de ordenar o dar instrucciones a los mandos inferiores.
Poderes de nombramiento y remocién: facultad para designar o remover a los mandos
inferiores. Poder de revisién: facultad de modificar o rechazar el acto emitido por un mando
inferior mediante un recurso administrativo. Poder de vigilancia: facultad de supervisar el
desempefio del mando inferior en el ejercicio de sus responsabilidades oficiales. Poder de
disciplina: poder de imponer sanciones a los mandos inferiores por la ejercicio indebido de
sus responsabilidades oficiales.
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No debe existir duda sobre la constitucionalidad de
los o6rganos desconcentrados “atipicos”, es decir, 6rganos
desconcentrados con atribuciones propias a los que no aplica el
principio de subordinacién respecto de la Secretaria de la que
forman parte. Dos elementos nos parecen clave. Primero - como
hemos expuesto anteriormente - el principio de subordinacién a
que hace referencia la LOAPF no deriva de la Constitucién y la
propia LOAPF no aplica en estos casos: son leyes posteriores y
especificas deigual rango las que han establecido la naturaleza de
estos reguladores. Segundo, el principio de jerarquia debe verse
de forma mds amplia y flexible. En este sentido consideramos
que el “desconcentrado atipico” cumple con suficientes factores
de jerarquia debido a que:

¢ El Ejecutivo nombra a sus integrantes y conserva la
potestad de removerlos (asi sea por causa calificada);

¢ El Ejecutivo puede emitir en cualquier momento
reglamentos de las leyes bajo las cuales acttan, incluyendo
los respectivos Reglamentos Interiores;

¢ Los reguladores deben sujetarse a todas las leyes de
aplicacién transversal a la Administracién Ptblica Federal,
por ejemplo en materia de administracién publica,
procedimiento administrativo, fiscalizacién, planeacién,
presupuesto y responsabilidades, lo que garantiza una
alineacién con las politicas gubernamentales; y

e Estdan claramente sujetos a los poderes de “remocién”,
“vigilancia” y “disciplina”.
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De igual forma, tampoco debe verse a la Administracién
inmersa en un sistema de divisién de poderes que no admite
ningtn tipo de interaccién a menos que la misma esté
explicitamente prevista en la Constitucién. La interaccién
debe analizarse de forma comprensiva, a la luz de sus efectos
materiales y los fines perseguidos, no desde una perspectiva
meramente formal. El Estado es un concepto indivisible y la
distincién de poderes obedece a razones funcionales. Los
poderes deben interactuar y colaborar entre si en aras de su
mejor funcionamiento, lo que no necesariamente equivale a
la sumisién de un poder hacia otro. De hecho, précticamente
ningn pafs en el mundo funciona sobre la base de una divisién
de poderes pura y absoluta; Estados Unidos, el primer pais
en adoptar el principio a nivel constitucional, fue también el
primero en abandonarlo.

Para el tema de los reguladores esta vision imposibilita al
Congreso legislar ciertos arreglos que en cualquier parte son
considerados sanas practicas.

Por ejemplo, la Corte tach6 de inconstitucional la obligacién
del regulador de entregar un reporte al Congreso, obligacién
que en realidad no implica ningtn tipo de sometimiento o
merma juridica en cuanto al ejercicio de las atribuciones del
regulador. Por el contrario, el informe (que no se sujeta a ningtin
tipo de aprobacién) constituye meramente un mecanismo de
transparencia que permite a la sociedad conocer las labores
del regulador y hacer juicios sobre su desempefio. Aunque la
conclusién no parece ser significativa (ya que casi todos los
reguladores elaboran de cualquier forma un informe anual
de cardcter publico) si evidencia una rigida concepcién del
principio de divisién de poderes asi como un obstdculo
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constitucional para que el Congreso legisle el disefio institucional
6ptimo de los reguladores.

Por otra parte, el tema de objeciéon senatorial podria ser mds
debatible, porque a diferencia del reporte el requisito implica un
lfmite real al Ejecutivo, pero el asunto es igualmente superable. La
propia Constitucién faculta al Congreso tanto para establecer las
basesdela Administracién Pablica Federal (articulo 90) asicomo para
legislar explicita e implicitamente las diversas materias en las que
participan los reguladores (articulo 73), sin mayores calificativos. Si
bien estas facultades no deben entenderse como absolutas y deben
ejercerse de una manera compatible con la facultad constitucional
del Ejecutivo de conducir la politica gubernamental, la realidad es
que la creacién de los 6rganos reguladores - o el establecimiento
de modalidades razonables que fortalezcan su autonomia, gestion
y rendicién de cuentas - no disminuye dicha facultad, sino por el
contrario, la facilita y maximiza.

Es simplemente una cuestiéon de grado: el Congreso puede
legislar las bases de la Administracién Ptiblica siempre y cuando no
prive o interfiera de manera significativa la funcién administrativa
del Ejecutivo. Cierto, la estructura jerarquizada debe prevalecer
en lo general, pero se admiten variantes y grados, sobre todo
cuando la realidad exige modelos mds modernos de gestién
publica. Cualquier lider responsable reconoceria la conveniencia de
confiar ciertos menesteres a entidades administrativas auténomas.
Los reguladores conjuntamente con sus arreglos institucionales
considerados como mejores practicas, se sittian en la linea de lo
constitucionalmente permisible al ser producto de una decisién
legislativa racional, compatible con la encomienda administrativa
del Ejecutivo y sustentada en fundamentos sélidos de politica
publica.
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Finalmente, es importante recordar que, bien disefiados,
los reguladores contribuyen a cristalizar una serie de valores
reconocidos constitucionalmente sea explicita o implicitamente
(interés publico, desarrollo, equidad, bienestar, democracia,
competencia, etc). Bajo una ponderacién de intereses, esos valores
constitucionales deben tener mayor valor que otros de tipo
formal. Una lectura moderna de cualquier Constitucién exige
una tutela de los intereses colectivos del Estado. Luego entonces
los reguladores, lejos de minimizar, maximizan el contenido
normativo de la Constitucién. Sostiene Garcia de Enterria:

“Sélo en estos casos, esto es, cuando la neutralizacion inherente a
la separacion o independizacion caracteristicas de esta figura venga
exigida por la realidad y avalada por un apreciable consenso social
y se sustente en algiin valor constitucionalmente relevante, cuyo
mejor servicio lo reclame, podrd considerarse constitucionalmente
legttima la creacién de estas entidades con autonomia reforzada,
autonomia que, por lo demds, nunca podrd traducirse con una
ruptura total de los vinculos de unién que siempre han de existir
entre ellas y el Gobierno y el Parlamento. Tampoco, por supuesto,
se tratard nunca de pretender una exencioén de control judicial”.

“No hay, pues, independencia en sentido propio, ni tampoco
ruptura propiamente dicha de los lazos con el Gobierno y el
Parlamento, contraria a los principios constitucionales, sino, mas
bien, un simple reforzamiento de la autonomia de gestién para el
mejor servicio de los valores que la Constitucion proclama”.202

202Garcfa De Enterrfa, Eduardo y Ferndndez, Tomds-Ramén (2006), Curso de Derecho
Administrativo I, Primera Edicién anotada de la Duodécima Edicién, Civitas Ediciones, Madrid.
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4.3 Propuesta de reforma: una nueva figura

Para que gocen de mandato y autonomia sdlidas y sobre
todo eficacia juridica e institucional en sus actuaciones, urge
dotar a los reguladores de una nueva forma legal. Existen dos
alternativas: (1) dentro del mend administrativo actual convertir
a los reguladores en organismos descentralizados sectorizados
0 no sectorizados o (2) crear una nueva categoria dentro de la
Administracién Pdblica Central. Nos inclinamos por la segunda
alternativa por tres razones: primero, la Administracién Pudblica
Central es la que tiene la vocacién regulatoria debido a que las
diversas funciones regulatorias deben permanecer entrelazadas y
conservar una unidad de accién. Segundo, por razones juridico-
administrativas, es importante que el regulador se sujete a una serie
de ordenamientos legales aplicables al &mbito central. Tercero, para
ejercer una funcién regulatoria (a diferencia de una empresarial)
realmente no se requiere ni se justifica una personalidad juridica
y patrimonio propios, sino por el contrario, dichas caracteristicas
podrian implicar una serie de cargas administrativas adicionales.

Cierto, existen algunos organismos descentralizados que
ejercen netamente funciones de autoridad, aunque son los menos.
Pero ello no sienta las bases para descentralizar a borbotones. La
administracién paraestatal tiene una vocacién preponderantemente
promotora, empresarial y de asistencia social 203 Vaciar atribuciones
regulatorias de forma ilimitada del &mbito central al paraestatal

203Conforme la Ley Federal de Entidades Paraestatales le corresponde a los organismos
descentralizados (la tnica forma que en todo caso un regulador podria adoptar): (i) la
realizacién de actividades correspondientes a las dreas estratégicas o prioritarias, (ii) la
prestacién de un servicio publico o social o (iii) la obtencién o aplicacién de recursos para
fines de asistencia o seguridad social. Desde luego que existen excepciones. Algunas leyes
especificas han creado organismos descentralizados con funciones netamente regulatorias; tal
es el caso, por ejemplo, del IMPI, la PROFECO o la CONDUSEFE.
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esjugar contranatura. “Se estarfa feudalizando el poder, alterando
la divisién de poderes y anulando las potestades del Ejecutivo
para cumplir con sus responsabilidades constitucionales.
Las atribuciones de autoridad deben ser otorgadas en forma
prevalente a la administracién centralizada y los organismos
descentralizados deben estar sometidos a su tutela”.204 Como
hemos sostenido anteriormente, la autonomifa no es en si misma
un fin. Lo que importa es dotar al regulador de los arreglos
suficientes para que haga bien su labor y de forma consistente
con las demds politicas regulatorias y administrativas.

La propuesta es simple: crear las entidades reguladoras
auténomas, que se sumarian a la Consejeria del Ejecutivo
y las dependencias como integrantes de la Administracién
Publica Centralizada (podria aprovecharse para derogar los
Departamentos Administrativos actualmente en desuso). Lo
anterior implica una reforma a la LOAPF. Asimismo, se propone
categorizar la figura a nivel constitucional (articulo 90) y otorgar
al Congreso la facultad de legislar los arreglos institucionales
consiguientes, lo que solventarfa las inconstitucionalidades
declaradas y blindarfa a futuro cualquier cambio de criterio de la
Corte.205 Se propone también establecer como facultad exclusiva
del Senado la ratificacién de los titulares o integrantes de los
cuerpos colegiados de los “organismos reguladores auténomos”.
Todo lo anterior permitiria ajustar legalmente a los reguladores
conforme las mejores précticas. Desde luego que la atribucién
del Congreso tendria que ejercerse de forma compatible con
la del Ejecutivo de conducir la Administracién, por lo que en
cualquier caso deben prevalecer ciertos elementos que garanticen
204Roldan Xopa, José (2008), Derecho Administrativo, Ed. Oxford, México.

205Recordemos que los diversos temas fueron votados de manera diferente. Algunas
conclusiones tuvieron més adeptos que otras.
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la pertenencia de la entidad al aparato administrativo y un grado
razonable de tutela y control (no interferencia) por parte del
Ejecutivo (por ejemplo, la posibilidad de remover a los titulares
bajo causa calificada sin intervencién de otro Poder).

Constitucion Politica

Dice:

Diria:

Articulo 90. La Administracion Publica
Federal serd centralizada y paraestatal
conforme a la Ley Orgénica que

expida el Congreso, que distribuira los
negocios del orden administrativo de

la Federacion que estaran a cargo de
las Secretarias de Estado y definira

las bases generales de creacion de las
entidades paraestatales y la intervencion
del Ejecutivo Federal en su operacion.

La (Las, sic DOF 02-08-2007) leyes
determinaran las relaciones entre las
entidades paraestatales y el Ejecutivo
Federal, 0 entre éstas y las Secretarias
de Estado.
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Articulo 90. La Administracién Publica
Federal sera centralizada y paraestatal
conforme a la Ley Organica que

expida el Congreso, que distribuira los
negocios del orden administrativo de

la Federacion que estaran a cargo de
las Secretarias de Estado y definira

las bases generales de creacion de las
entidades paraestatales y la intervencion
del Ejecutivo Federal en su operacion.

La (Las, sic DOF 02-08-2007) leyes
determinaran las relaciones entre las
entidades paraestatales y el Ejecutivo
Federal, 0 entre éstas y las Secretarias
de Estado.

La Administracion Publica centralizada
contara con organismos reguladores
dotados de atribuciones y autonomia en
los términos que senalen las leyes.
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Dice:

Diria:

Articulo 76. Son facultades exclusivas
del Senado:

l..

1. Ratificar los nombramientos que el
mismo funcionario haga del Procurador
General de la Republica, Ministros,
agentes diplomaticos, consules
generales, empleados superiores de
Hacienda, coroneles y demas jefes
superiores del Ejército, Armada y Fuerza
Aérea Nacionales, en los términos que la
ley disponga;

N-XII....

Articulo 76. Son facultades exclusivas
del Senado:

l...
II. Ratificar los nombramientos que el
mismo funcionario haga del Procurador
General de la Republica, Ministros,
agentes diplomaticos, consules
generales, empleados superiores de
Hacienda, titulares o integrantes de

los cuerpos colegiados de los 6rganos
reguladores auténomos, coroneles y
demas jefes superiores del Ejército,
Armada y Fuerza Aérea Nacionales, en
los términos que la ley disponga;
H-XIL...

LOAPF

Dice:

Diria:

Articulo 10.- La presente Ley
establece las bases de organizacion
de la Administracion Publica Federal,
centralizada y paraestatal.

La Presidencia de la Republica, las
Secretarias de Estado, los Departamentos
Administrativos y la Consejeria Juridica
del Ejecutivo Federal, integran la
Administracién Piblica Centralizada.

Articulo 10.- La presente Ley
establece las bases de organizacion
de la Administracién Publica Federal,
centralizada y paraestatal.

La Presidencia de la Republica, las
Secretarias de Estado, los Organismos
Reguladores Auténomos y la Consejeria
Juridica del Ejecutivo Federal, integran la
Administracién Publica Centralizada.
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Los organismos descentralizados, las
empresas de participacion estatal, las
instituciones nacionales de crédito, las
organizaciones auxiliares nacionales de
crédito, las instituciones nacionales de
seguros y de fianzas y los fideicomisos,
componen la administracion publica
paraestatal.

Los organismos descentralizados, las
empresas de participacion estatal, las
instituciones nacionales de crédito, las
organizaciones auxiliares nacionales de
crédito, las instituciones nacionales de
seguros y de fianzas y los fideicomisos,
componen la administracion pablica
paraestatal.

4.4 Conclusiones del Capitulo Cuarto

La figura de 6rgano desconcentrado disminuye la capacidad
institucional de los reguladores, los margenes de maniobra para
legislar sus bases y la probabilidad de alcanzar con éxito los fines
de politica ptblica correspondientes. Por razones funcionales y
juridicas, los reguladores merecen una figura propia dentro de
la Administracién Pdblica Central. Para tal efecto, proponemos
categorizar la figura en la Constitucién y reformar la LOAPE. No
consideramos conveniente un vaciado de funciones regulatorias al
dmbito paraestatal y mucho menos una autonomia constitucional.
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Relacion con el Poder

Judicial
Resumen Ejecutivo

E: presente capitulo expone que un regulador, aunque dotado
de los arreglos necesarios y suficientes, no podrd cumplir con su
labor, de no darse una serie de cambios sistémicos en el Poder
Judicial. Explica que el sistema juridico mexicano, caracterizado
por un formalismo y legalismo ortodoxos, se ha traducido en
una excesiva “judicializacién” de las decisiones administrativas,
lo que conduce a una pardlisis regulatoria. El hecho es que los
particulares tienen una amplia gama de oportunidades para
dilatar o suspender en definitiva la aplicacién de medidas de
interés publico. Se propone establecer tribunales especializados
en materia de regulacion econémica, para lo que no se
requiere reformar la ley, que serfan a la vez los indicados para
consolidar un sistema de deferencia judicial mediante el cual
las decisiones de los reguladores no podrian ser rechazadas a
menos que sean notoriamente ilgicas, caprichosas o arbitrarias.
Lo anterior, evitarfa también que los tribunales, al no conocer
el fondo, pongan énfasis desmesurado en la forma. Se propone
finalmente, fortalecer la capacidad materialmente legislativa de
los reguladores, asi como evitar el paso intermedio ante el TFJFA,
regla que aplica en la actualidad para las decisiones emitidas por
el Pleno de la CFC.
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La nocién de los reguladores se tomé del modelo anglosajén
y se insert6 de manera abrupta en un sistema de derecho
constitucional y administrativo rigido y estricto. No tinicamente
chocé - y lo sigue haciendo — con el aparato administrativo, que
gira alrededor de un esquema ortodoxo de subordinacién y
divisién de poderes, sino también con un sistema judicial rigido,
acostumbrado a resolver conflictos sobre bases excesivamente
legalistas. A veces los reguladores simplemente dictan
defectuosamente sus resoluciones y merecen ser rechazadas. Pero
en otras ocasiones, para los jueces parece mds importante hacer
valer expresiones formales y tecnicismos que velar por el bien
juridico tutelado. El sistema judicial mexicano se caracteriza por
dar un énfasis desmesurado al contenido y aspecto formal de
las reglas y formalidades como si fueran un fin, valioso per se.
A cambio, no analiza o descuida y hasta elude, a veces, resolver
los conflictos en su esencia, declinando considerar los principios,
fines y razones de las instituciones juridicas.”?% Lo anterior, suele
suceder mds a menudo cuando los jueces no entienden el fondo
del asunto o desconocen la materia.

El derecho mexicano ofrece diversas alternativas para
controvertir una decision administrativa.20? El camino es largo y
las oportunidades para dilatar o nulificar una decisién, son muy
amplias, lo cual es correcto cuando ésta no satisface el debido
proceso o es arbitraria, pero no, como muchas veces sucede,
cuando incumple tecnicismos o formalismos inocuos, o cuando
el tribunal tiene desacuerdos sustantivos. Lo anterior menoscaba
la eficacia del sistema regulatorio y provoca que los intereses
particulares se sobrepongan al interés ptiblico. En algunos casos,
206Tron Petit, Jean Claude (2008), ;Qué es y como debe funcionar un tribunal especializado

en 7propiedad intelectual? En http:/ /jeanclaude.tronp.com/
207Recurso de revision, juicio de nulidad y juicio de amparo (directo o indirecto).
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la propia decisiéon pierde sentido (atin se sostenga al final)
al cambiar las circunstancias bajo las cuales fue emitida. No
hay que olvidar que los reguladores vigilan fenémenos de
tremendo dinamismo.

La excesiva “judicializacién” ha afectado de forma
particular la regulacién de telecomunicaciones y competencia.
El sector de las telecomunicaciones en México, se ha
desarrollado en medio de una gran cantidad de contiendas
judiciales que han paralizado el ejercicio regulatorio de la
COFETEL. Sélo en 2002 el nimero de amparos contra sus
decisiones fue de 200, a lo cual habria que agregar los litigios
entre las empresas.29%8 “Desde los primeros actos realizados
por la COFETEL, los concesionarios de telecomunicaciones
han utilizado los medios de impugnacién como una
manera de retrasar el cumplimiento de las resoluciones de
autoridad, para evitar la entrada de nuevos competidores,
realizar prdcticas anticompetitivas, dilatar la interconexién
y acceso de competidores a recursos esenciales, todo ello en
detrimento indiscutible del ptiblico en general. Los medios de
impugnacién, cuyos origenes son poner un limite a los actos
del gobierno frente a los gobernados, ahora son los medios
para consolidar prdcticas anticompetitivas y retrasar
acciones que beneficiarian a los usuarios.”209

Por su parte, para la CFC el principal obstdculo al inicio fue
precisamente la excesiva judicializacién de las decisiones,
con tiempos de revision muy largos y el rechazo frecuente

208M¢31riscal, Judithy Rivera, Eugenio (2007), Regulaciény competenciaenlastelecomunicaciones
mexicanas, Serie estudios y perspectivas, No. 83, CEPAL.
209Alvarez, Clara Luz, op.cit.
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de las decisiones por parte de los tribunales.210 El ntimero de
solicitudes de amparo y nulidad administrativa se incrementaron
de forma importante entre 1998 y 2003, disminuyeron entre 2004 y
2005 y se estabilizaron a partir de 2006. Aunque en fechas recientes
el porcentaje de casos ganados por la CFC ha ido en aumento,2!!
todas las decisiones importantes del regulador pasan por un
largo camino de revisién judicial, tiempo en el que la decision es
suspendida sin que la CFC pueda ordenar medidas cautelares.
Ademds, del total de multas impuestas, sélo un porcentaje menor
de éstas terminan siendo efectivamente pagadas (el 12.48%,
ver nota 72), en gran parte por las enormes oportunidades de
cuestionar la decisién via tribunales.

En resumen, México sufre de un abuso del sistema de revision
administrativa y judicial, incluyendo desde luego el amparo. El
sistema en general no distingue la diferencia entre la revisién
de decisiones administrativas que afectan los intereses de un
particular, frente a decisiones regulatorias de alto impacto en el
interés publico. Mientras que la forma de regular ha cambiado, el
sistema juridico permanece estatico. En este orden de ideas, por
mds sélidos y apropiados que sean los arreglos institucionales
del regulador, éste jamds podrd cumplir su funcién, si el sistema
juridico general no estd disefiado, preparado y capacitado para
manejar, respetar y analizar los respectivos esquemas regulatorios.

210pesde la creacién de la CFC hasta 2004, el Poder Judicial ha resuelto 375 amparos, de los cuales
35% han sido resueltos en menos de un afio y 23% entre 3 y 5 afios. El resto han sido resueltos en
plazos mayores. Algunos casos son notorios: en 1997 la CFC habia declarado a Telmex con poder
sustancial en cinco mercados (telefonfa local, larga distancia nacional e internacional, transporte
interurbano y acceso). La declaratoria fue invalidada jdespués de 10 afios!

211105 datos de 2008 son positivos: de 54 amparos resueltos en 2008 la CFC gan6 79%. No
obstante, los datos no indican mucho en lo cualitativo (indicar, de los casos mds relevantes,
los casos ganados). Asimismo, el porcentaje de casos ganados incluye los sobreseimientos, los
cuales en realidad no deben computar como juicios ganados. Fuente: Informe Anual CFC 2008.
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5.1 Discrecionalidad, conceptos juridicos indeterminados y
“deferencia judicial”

5.1.1 Discrecionalidad

Una autoridad que acttia sobre la base de una atribucién
legal puede hacerlo de formas muy distintas, dependiendo de la
naturaleza de la atribucién, asi como delaley que aplica. A veces,
a la autoridad simplemente se le asigna la funcién de verificar
los supuestos de hecho y aplicar las consecuencias de derecho,
todos ellos especificamente delimitados (“potestad reglada”).
De cierta forma, se automatiza la actuacién administrativa y se
elimina cualquier juicio subjetivo. Otras veces, la ley prevé un
supuesto legal que incluye alternativas de actuacién o elementos
indeterminados cuyo alcance e interpretacién, asi como
condiciones y circunstancias de aplicacién, quedan en manos de
la autoridad (“potestad discrecional”).

Dentro de las facultades discrecionales podemos distinguir
las de actuacién y las de apreciacién. Por ejemplo, el Ejecutivo
tiene una facultad discrecional para emitir reglamentos (puede
decidir si la ejerce 0 no) o un Ministerio puede tener la facultad
discrecional para interpretar una ley especifica. Para efectos de
este estudio, nos interesa la facultad discrecional de actuacién.

La aplicacién de los supuestos legales reglados o amplios
son técnicas legitimas si se utilizan para el fin correcto: las
reglas otorgan mayor certeza juridica, pero dada su rigidez,
suelen regular de mds o de menos y privilegiar el formalismo
sobre el objetivo subyacente. Los supuestos amplios, por
su parte, ofrecen flexibilidad pero presentan el riesgo de la
arbitrariedad o inconsistencia. En realidad, todos los sistemas
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juridicos combinanambas técnicas, si bien en distintos grados.
Algunas dreas llaman de forma natural a las reglas (e.g. materia
penal o fiscal), mientras otras alos estdndares, principios, conceptos
juridicos indeterminados y el uso de la potestad discrecional (e.g.
competencia econdémica). Explica Garcia de Enterria:

“La mnecesidad de apreciaciones de circunstancias singulares,
de estimacion de la oportunidad concreta en el ejercicio del
poder piiblico, es indeclinable y ello alimenta inevitablemente la
técnica del apoderamiento discrecional...Hay por ello, potestades
que en st mismas son y no pueden dejar de ser en buena medida
discrecionales...en general, todas aquellas que implican ejercicio
respecto de soluciones alternativas. Todo esto no es mecanizable en
formulas fijas y regladas. Es mds, la atribucion de la Administracion
de muchas funciones, se hace buscando justamente para su gestion,
la estimacion subjetiva de la oportunidad que la técnica de la
discrecionalidad permite y sélo por ello” 212

El regulador econémico estd llamado a aplicar un conjunto
de supuestos amplios, abstractos y flexibles (“conceptos juridicos
indeterminados”), cuya lectura y circunstancias de aplicacién en
el caso concreto, sélo se logran mediante una “discrecionalidad
técnica”. La razén es simple: los reguladores regulan fenémenos

212Garcia de Enterria, Eduardo (2006), op. cit.

21350stiene, sin embargo, Garcia de Enterria que la apreciacién de un concepto juridico
indeterminado no debe verse — bajo el derecho espafiol - como parte del ejercicio de una facultad
discrecional sino reglada. Lo anterior, porque la interpretacién respectiva sélo admite “una
solucién justa”. No obstante, al mismo tiempo, las autoridades administrativas gozan de una
“discrecionalidad técnica” lo que significa el respeto a sus decisiones salvo se configuren las
causales de control judicial. En la practica, sin embargo, la interpretacién de conceptos juridicos
indeterminados se realiza mediante una apreciacién administrativa. Ver Garcia De Enterrfa,
Eduardo y Ferndndez, Tomds-Ramén (2006), op. cit.
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altamente complejos y dindmicos que requieren la investigacién,
andlisis, estudio y apreciaciéon de hechos y circunstancias
particulares. Aunque su mandato y atribuciones deben estar
claramente plasmados en ley, un regulador efectivo debe
tener espacio importante para interpretar y aplicar la ley que
administra. La regulacién econémica no puede definirse de
forma absoluta “ex ante” ya que “no es mecanizable en férmulas
fijas y regladas”.

La discrecionalidad no es una libertad irrestricta y debe
ejercerse bajo ciertos pardmetros, de forma congruente con el
contexto normativo y los objetivos de politica publica. Luego
entonces, los riesgos referidos de la discrecionalidad se abaten
mediante el control judicial; el juez puede intervenir a diversos
niveles, desde limitarse a revisar la forma legal y procesal de la
decisién, hasta alterar o inclusive sustituir los razonamientos
de fondo. Las mejores préacticas indican que los mecanismos
de control deben ser equilibrados: revisar el debido proceso y
respetar el fondo, salvo que sea notoriamente il6gico, caprichoso
o arbitrario, en particular cuando el contenido de los actos
administrativos es de elevada complejidad técnica. En estos
casos, ante la dificultad de prueba o de conocer y evaluar
adecuadamente una realidad factica inaccesible para no expertos,
la tendencia aconseja que el control judicial se limite a controlar
dichos desvios.214

214Tron Petit, Jean Claude (2009), El control de la discrecionalidad administrativa en sede
jurisdiccional. En: http:/ /jeanclaude.tronp.com/
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5.1.2 “Deferencia judicial” en Estados Unidos

Los sistemas juridicos anglosajones, de una tradicién mads
afin a los estdndares, han desarrollado esquemas para fortalecer
los esquemas regulatorios, sin menoscabo de los principios
constitucionales y juridicos aplicables. En Estados Unidos, por
ejemplo, existe la doctrina de “deferencia judicial” (“judicial
deference”) que en términos generales funciona a dos niveles.

En 1984 la Corte Suprema de Estados Unidos estableci6 la
doctrina Chevron,215 cuya regla general establece que una corte
debe sostener la interpretacién que una agencia haga de una ley
que administra, a menos que (i) “la intencién del Congreso sea
clara” respecto de “la pregunta especifica en cuestién” y (ii) que
la interpretacién de la agencia sea “razonable”. Luego entonces,
la mocién en contra de la interpretaciéon de una disposicién legal
por una agencia, debe ser rechazada cuando se trata de la eleccién
de una alternativa razonable, en el marco de un vacio dejado por
el Congreso. En dicho caso, los jueces federales tienen un deber
de respetar las alternativas legitimas de politica efectuadas por
los que si los tienen.216

Posteriormente, en Mead?1” la Corte hizo calificativos
adicionales: para que una decisién administrativa goce de la
“deferencia Chevron” tienen que satisfacerse dos requisitos:
(i) que el Congreso haya delegado autoridad (explicita o
implicitamente) a la agencia para emitir reglas “con fuerza de
ley” y (ii) que la interpretacién de la agencia haya sido afectuada

215Chevron USA Inc v Natural Resorces Defense Council Ing, 467 US 837 (1984).
216Chevron, op. cit.
217Unites States v Mead Corp, 533 US 218 (2001)
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en el ejercicio de dicha autoridad.2!8 Sostuvo al respecto la Corte
Suprema de los Estados Unidos:

“Cuando el Congreso explicitamente ha dejado un vacio a ser
llenado por la agencia, existe una delegacion expresa de autoridad
a la agencia para elucidar una disposicion especifica de la ley a
través de regulacion, y cualquier regulacién es obligatoria para
las cortes, a menos que sea procesalmente defectuosa, arbitraria
o caprichosa en sustancia, o manifiestamente contraria a la ley”.
(traduccion del autor)

“Por la autoridad general conferida a la agencia y por otras
circunstancias legales, parece ser que el Congreso esperaria que
la agencia actiie con la fuerza de la ley cuando resuelve una
ambiguedad o vacio de ley, inclusive si el Congreso no tenia en
realidad una intencién para un resultado en particular. Cuando
las circunstancias infieran que esa expectativa existe, una corte
de revision no tiene injerencia para rechazar el ejercicio de la
autoridad general conferida a la agencia simplemente porque la
alternativa de la agencia le parece poco sabia, por el contrario, estd
obligada a aceptar la posicion de la agencia, si el Congreso no se ha
pronunciado sobre el punto en discusion y la interpretacion de la
agencia es razonable” 219 (traduccion del autor)

La l6gica Chevron-Mead es simple, al menos en concepto:
si el Congreso ha otorgado la responsabilidad de una tarea a una

218Levin, Ronald M. (2002), Mead and the Prospective Exercise of Discretion, Administrative
Law Review, Vol. 51, No. 3.
219Mead, op. cit.

115



FORTALECER a los Reguladores Cambiando las reglas del juego en México

autoridad administrativa, la Corte no debe apropiarse de dicha
responsabilidad. Las opciones de politica ptblica, dentro de los
limites de la ley y la autoridad conferida, deben ser ejercidas por
la agencia.220

Si la decisiéon no goza “deferencia Chevron”, puede sin
embargo, beneficiarse de la  “deferencia Skidmore”22l que
establece que la interpretacién de una agencia merece cierta
deferencia dado su conocimiento especializado. En este caso,
la interpretacion de la agencia, en lugar de tener un “poder de
control”, tiene un “poder de persuasiéon” en la medida que la
interpretacién de la agencia retina ciertos atributos cualitativos,
a saber: (i) la profundidad de la investigacién, (ii) la validez del
razonamiento, (iii) la consistencia de la interpretacion a través
del tiempo y (iv) otros poderes persuasivos. El criterio ha sido
reafirmado en casos recientes.222

En términos mds précticos, la “deferencia Chevron” aplica a
los actos formales de la agencia emitidos bajo su autoridad de ley,
mientras que la “deferencia Skidmore” (de menor nivel) aplica a
actos de naturaleza mds informal tales como objetivos declarados
de politica, manuales, cartas, guias y declaraciones. Bajo Chevron,
el principio toral de la deferencia radica en la delegacién del
Congreso mientras que en Skidmore en el valor persuasivo que
pueda tener la interpretacién de la agencia.223 Chevron demanda
una verdadera deferencia, con pocas posibilidades de rechazo
por parte de los tribunales, mientras que en Skidmore, invita a un
escrutinio judicial detallado.

220 evin, Ronald M. (2002), op. cit.
2lgiidmore v Swift & Co, 232 US 134 (1944).
222Christensen v Harris County, 529 US 576 (2000).

223Krotoszynski, Ronald J. (2002), Why Deference? Implied Delegations, Agency Expertise and
the Misplaced Legacy of Skydmore, 54 Administrative Law Review 735.
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El sistema de deferencia no estd exento de debate. Algunos
critican que los criterios para aplicar la deferencia Chevron
- calificada por Mead, son vagos y dificiles de determinar (lo
que también fractura los niveles de deferencia).22¢ El debate
toma mds fuerza para el tema de la delegacién implicita. Pero
en cualquier caso, las decisiones mds trascendentales de los
reguladores en Estados Unidos, rara vez son rechazadas por los
tribunales.

En otros paises existen nociones similares. En Espafia,
por ejemplo, se reconoce la “discrecionalidad técnica” aunque
sujeta a un enjuiciamiento minimo. “Admite generalmente
la jurisprudencia el control normal de la discrecionalidad
referido a la existencia de hechos determinantes, competencia
del 6rgano, procedimiento, o en su caso, la desviacién de poder
por indebida utilizacién de las potestades en atencién a los
fines publicos, e incluso, en tltimo término, por el juego de los
principios generales del derecho, entre el que se encuadra el de
interdiccién de la arbitrariedad”.225

22450bresale la opinién disidente del Ministro Scalia, quien afirmé que las consecuencias de
Mead “serdn enormes y casi todas uniformemente malas”. Ver también Healy, Michael (2002),
Spurious Interpretation Redux: Mead and the Shrinking Domain of Statutory Ambiguity, 54
Administrative Law Review 673; Howarth, Cooley (2002), Unites States v Mead Corp: More
Pieces for the Chevron/Skidmore Deference Puzzle, 54 Administrative Law Review 699;
Jordan, William (2002), Judicial Review of Informal Statutory Interpretations: the Answers
in Chevron Step Two, Not Christensen or Mead, Administrative Law Review, Vol. 54, No. 2.
225Pefarrubia Iza, Joaquin M. (1995), La Moderna Jurisprudencia sobre Discrecionalidad
Técnica, Revista de Administracion Publica, No. 126, Madrid, Espafia.
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5.1.3 Conceptos juridicos indeterminados y discrecionalidad
administrativa en México

En México, laSuprema Corte ha establecido porjurisprudencia
que el legislador, por no ser omnisciente y desconocer de antemano
las combinaciones y circunstancias futuras de aplicacién, establece
conceptos juridicos indeterminados, lo cual en s mismo no resulta
inconstitucional, ni implica que la autoridad administrativa
pueda actuar de forma arbitraria.226 En materia de competencia,
por ejemplo, se ha establecido que el articulo 3 de la LFCE no
viola la garantia de seguridad juridica por el hecho de no definir
el concepto de “agente econémico”.227

Sin embargo, el que un concepto juridico indeterminado
no sea por si mismo inconstitucional no quiere decir que no
haya disposiciones que, dada su excesiva generalidad, si lo
sean al poner al gobernado en virtual estado de indefensién.
La indeterminacién de los conceptos juridicos tiene limites: el
legislador no puede elaborar leyes en blanco, carentes de los
minimos referentes de actuacién y control de la autoridad, de

manera que den pauta, posibiliten y faciliten la arbitrariedad.228
Bajo dichas consideraciones, por ejemplo, se ha considerado

inconstitucional el tltimo pérrafo del articulo 256 del Reglamento
de Construcciones para el Distrito Federal, que prevé la revocacion

226Ver jurisprudencia en anexo A1l. LEYES. SU INCONSTITUCIONALIDAD NO DEPENDE
DE QUE ESTABLEZCAN CONCEPTOS INDETERMINADOS.

227Ver jurisprudencia en anexo A12. COMPETENCIA ECONOMICA. EL ARTICULO 30. DE LA
LEY FEDERAL RELATIVA NO VIOLA LA GARANTIA DE SEGURIDAD JURIDICA POR EL
HECHO DE NO DEFINIR EL CONCEPTO “AGENTES ECONOMICOS”.

228Tron Petit, Jean Claude (2009), op. cit.
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del registro de manifestacién o de la licencia de construccién
cuando sobrevengan “cuestiones de oportunidad o interés
publico”.229 La linea no siempre es fdcil de trazar, mds en un
sistema tan rigido y “reglista” como el mexicano.

La definicién de un concepto juridico indeterminado —
asumiendo su validez- puede ser compleja y requerir una
especial valoracién que incluya diversos elementos.230 El
concepto habrd de ser dotado de contenido concreto mediante
la aplicacién, correlacién, calificacién y ponderaciéon de los
hechos o circunstancias especificas de modo, tiempo y lugar
prevalecientes en el momento en que se realice su valoracién.23!
Esta discrecionalidad, que implica una libertad de apreciacién,
no significa o permite la arbitrariedad, ya que la autoridad
estd obligada a fundar y motivar, lo cual estd sujeto a control
jurisdiccional.232 Pero dicho requisito — fundamentacién y
motivacion - no se agota en lo formal: la decisién debe contener

229Ver tesis en anexo A13. CONSTRUCCIONES PARA EL DISTRITO FEDERAL. EL
ULTIMO PARRAFO DEL ARTICULO 256 DEL REGLAMENTO RELATIVO, QUE
PREVE LA REVOCACION DEL REGISTRO DE MANIFESTACION O DE LA LICENCIA
DE CONSTRUCCION ESPECIAL CUANDO SOBREVENGAN CUESTIONES DE
OPORTUNIDAD O INTERES PUBLICO EN TERMINOS DE LA LEY DE PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO LOCAL, SIN QUE AQUEL NI ESTA DEFINAN TALES CONCEPTOS,
VIOLA EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD.

230Ver tesis en anexo Al4. CONCEPTOS JURIDICOS INDETERMINADOS. LA FORMA
DE ACTUALIZARLOS AL CASO CONCRETO EXIGE UN PROCESO ARGUMENTATIVO
QUE DEBE REDUCIR LA DISCRECIONALIDAD Y LAS APRECIACIONES SUBJETIVAS,
ELIMINANDO LA ARBITRARIEDAD.

231Ver tesis en anexo A15. CONCEPTOS JURIDICOS INDETERMINADOS O FLEXIBLES.
LA FALTA DE UNA DESCRIPCION PORMENORIZADA DE LOS HECHOS O
CIRCUNSTANCIAS ESPECIFICAS DE MODO, TIEMPO Y LUGAR PARA VALORARLOS
Y FIJAR SU ALCANCE Y SENTIDO ES UN HECHO QUE PUEDE SUBSANARSE AL
MOMENTO DE APLICARLOS SIN QUE ELLO IMPLIQUE QUE LA AUTORIDAD
ADMINISTRATIVA PUEDA DICTAR SUS RESOLUCIONES EN FORMA ARBITRARIA.
232Ver tesis en anexo A16. FACULTADES DISCRECIONALES. APRECIACION DEL USO
INDEBIDO DE LAS CONCEDIDAS A LA AUTORIDAD.
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la esencia de todas las circunstancias y condiciones que
determinaron el acto de manera que sea evidente y muy claro
para el afectado poder cuestionar y controvertir el mérito de la
decisién.233

Pero ademas de la fundamentacién y motivacion, existen requisitos
adicionales. En este orden de ideas, la SCJN ha establecido que:

“...el ejercicio de las facultades discrecionales que tengan atribuidas
las autoridades, si bien supone un juicio subjetivo de la autoridad
que la ejerce y, en esa medida, lo relativo a dichos juicios subjetivos
escapan al control del érgano jurisdiccional, toda vez que los
jueces no estdn facultados para sustituirse al criterio prudencial
de otras autoridades, dicho principio no implica de manera alguna
que se encuentren liberadas de fundar y motivar debidamente
sus resoluciones ni mucho menos, o que puedan actuar en forma
arbitraria o caprichosa, de tal manera que el juez podrd anular el
ejercicio de esta facultad, en la medida en que el juicio subjetivo
no sea razonable sino arbitrario o cuando sea notoriamente injusto
o inequitativo, o bien, cuando omita tomar en consideracion
circunstancias de hecho o éstas sean alteradas injustificadamente,
ast como cuando el razonamiento sea ilégico o viole los principios
generales del derecho.”234

La autoridad, en ejercicio de sus atribuciones conferidas,
interpreta la ley “para efectos administrativos” y le atribuye un

233Ver tesis en anexo A17. FUNDAMENTACION Y MOTIVACION. EL ASPECTO FORMAL DE
LA GARANTIAY SU FINALIDAD SE TRADUCEN EN EXPLICAR, JUSTIFICAR, POSIBILITAR
LA DEFENSA Y COMUNICAR LA DECISION.

234Ver Bjecutoria de Controversia Constitucional 34/97, Registro 6281. Asimismo, las tesis
del anexo A18-A20. (18-19) FACULTADES DISCRECIONALES DE LAS AUTORIDADES. (20)
FACULTADES DISCRECIONALES. SU CONTROL EN EL AMPARO.
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significado para el caso concreto. Pero dicha interpretacion
debe pasar por los filtros del control judicial. De lo anterior se
observa una moneda de doble cara: si bien la SCJN reconoce la
discrecionalidad de la autoridad para aterrizar los “conceptos
juridicos indeterminados”, al mismo tiempo establece criterios
amplisimos para rechazar la decisién a la luz de consideraciones
sustantivas. Ademads de la debida fundamentacién y motivacién
(que implican necesariamente valoraciones sustantivas) el
acto no debe ser (i) caprichoso o arbitrario, (ii) notoriamente
injusto o inequitativo, (iii) objeto de omisiones o alteraciones
de circunstancias de hecho o (iv) basado en un razonamiento
ilégico o violatorio de los principios generales del derecho.

Para las resoluciones emitidas por los reguladores,
algunos criterios recientes han mostrado cierta deferencia. Una
jurisprudencia de un Tribunal Colegiado ha establecido que
el concepto de “mercado relevante” implica una valoracién
econémica compleja de caracter discrecional que, “prima facie”,
s6lo la CFC puede construir a partir de la informacién que
dispone, por lo que opera una presuncién de validez respecto
de su conclusién.235 De forma similar, una tesis sostiene que la
CEC aplica un margen de discrecionalidad en sus decisiones de
conformidad con sus atribuciones de ley, por lo que el control
judicial de sus actos se limita a revisar el cumplimiento de
los derechos fundamentales de los particulares y la ausencia
de “desvios de poder”.236 Por su parte, una tesis de la SCJN
establecié que la CRE tiene discrecionalidad para evaluar el
mérito y oportunidad de la decisién sobre el cumplimiento

235ver jurisprudencia en anexo A21. MERCADO RELEVANTE. SU CONCEPTO EN
MATERIA DE COMPETENCIA ECONOMICA.

236Ver tesis en anexo A22. COMISION FEDERAL DE COMPETENCIA. JUSTIFICACION Y
ALCANCES DEL CONTROL JUDICIAL DE SUS RESOLUCIONES.
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de las condiciones de los permisos, por lo que el TFJFA “no
debe sustituirse a la autoridad administrativa que tiene el
conocimiento especializado de la materia y de la realidad
factica”.237

Bajo el sistema judicial federal, cuando el tribunal
encuentra un desvio procesal (previo al acto administrativo),
deja sin efectos el acto reclamado y opera un “reenvio” para
que la autoridad responsable emita una nueva resolucién
sin los vicios que dieron origen al amparo (“amparo para
efectos”). Por su parte, cuando el tribunal encuentra
violaciones de fondo (a la propia resolucién administrativa),
puede exigir a la autoridad responsable emitir la decisién
en un sentido determinado (si la facultad es reglada) o fijar
criterios para la emisién de un nuevo acto (si la facultad es de
tipo discrecional).

Tradicionalmente, el control judicial debia hacerse sobre
la base de una primacia de conceptos de violacién: el tribunal
s6lo podria entrar al fondo del asunto si encontraba infundados
los conceptos de violacién de indole procesal. Sin embargo,
una jurisprudencia reciente emitida por el pleno de la SCJN
establece que, con independencia de la materia, el estudio
de los conceptos de violaciéon debe atender al principio de
“mayor beneficio”, quedando al prudente arbitrio del tribunal

237Vier tesis en anexo A23. COMISION REGULADORA DE ENERGIA. AL CONTAR
CON DISCRECIONALIDAD PARA PRONUNCIARSE SOBRE EL CUMPLIMIENTO DE
LAS CONDICIONES DE LOS PERMISOS DE DISTRIBUCION DE GAS NATURAL, EL
TRIBUNAL FEDERAL DE JUSTICIA FISCAL Y ADMINISTRATIVA AL CONOCER DE
LA DEMANDA CONTRA LA RESOLUCION EN LA QUE AQUELLA OMITIO DAR
RESPUESTA A LA SOLICITUD RESPECTO DE LA INTERPRETACION DE DETERMINADOS
ASPECTOS VINCULADOS CON LAS OBLIGACIONES DE UN PERMISIONARIO, NO DEBE
PRONUNCIARSE SOBRE EL PARTICULAR, SINO DECLARAR SU NULIDAD PARA QUE LA
MENCIONADA AUTORIDAD LO HAGA.
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correspondiente determinar la preeminencia respectiva. Bajo
este criterio, una tesis establece que debe preferirse el estudio
de violaciones de fondo a las de tipo procesal.23? Cabe sefialar
que el articulo 50 de la LFPCA establece un criterio similar: el
TFJFA debe primero examinar los motivos que puedan llevarlo a
declarar lanulidad “lisa y llana” y s6lo en el evento de estimarlos
infundados, los que lo lleven a declarar una nulidad “para
efectos”. Si bien este nuevo criterio puede ayudar a eliminar los
circulos viciosos que implican los miltiples “reenvios”, también
otorga a los tribunales una oportunidad para entrar al fondo con
mayor intensidad. Esto seria particularmente preocupante para
el caso de los reguladores.

El sistema es un hibrido: como regla general, los tribunales
no deben sustituirse en el ejercicio discrecional de la autoridad
competente, pero al mismo tiempo, existen amplisimas
causales para cuestionar dicho ejercicio (mds amplias que las
prevalecientes en otros paises). Para el caso de los reguladores,
existen criterios especificos donde se reconoce cierta deferencia.
A la vez, los tribunales tienen luz verde para dar primacia a
conceptos de violacién de fondo sobre los de forma. Con esta
mezcla de férmulas, algunos jueces le dardn mds importancia
a la discrecionalidad técnica de la autoridad, mientras que
otros sobrepondrdn, algunas veces con criterios expansivos y
protagonismos subjetivos, la importancia del control judicial.

Aunque hay criterios positivos en ese sentido, no existe

239Ver tesis en anexo A25. VIOLACIONES FORMALES Y DE FONDO EN EL AMPARO
DIRECTO. DEBE PREFERIRSE EL ESTUDIO DE LAS SEGUNDAS, SIEMPRE QUE EL
TRIBUNAL COLEGIADO DEL CONOCIMIENTO, BAJO SU PRUDENTE ARBITRIO,
TENGA ELEMENTOS SUFICIENTES PARA ADVERTIR QUE CON ELLO SE DA UN
MAYOR ALCANCE AL FALLO PROTECTOR, EN BENEFICIO DEL QUEJOSO.
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como criterio judicial general, una doctrina de deferencia
o discrecionalidad técnica que consideramos abonaria
de forma importante al funcionamiento eficaz de los
reguladores. Ello no va en perjuicio de los valores y
principios constitucionales, ya que en todo momento el
tribunal tendria que velar por un control minimo. Por
ello consideramos prudente consolidar un principio de
deferencia judicial o discrecionalidad técnica para el caso
de los reguladores auténomos, que opere en la forma de
una verdadera presuncién de validez, aunque de tipo “iuris
tantum”.240 De esta forma, como premisa general, ninguna
decisién podria ser cuestionada por aspectos sustantivos a
menos que la misma sea notoriamente ilégica, arbitraria o
caprichosa, estableciéndose asi un sano equilibrio entre el
interés ptuiblico y la legalidad y certeza juridicas. Desde luego
que meros desacuerdos en lo técnico o en el razonamiento,
no serian motivo suficiente para invalidar la decisién (como
se supone debe ser). Es dificil establecer un sistema de esta
naturaleza “ex ante” por ministerio de ley, ya que requiere
la formacién gradual de criterios y lineamientos. En este
sentido, los tribunales especializados (ver siguiente seccién)
serfan la ideal combinacién, ya que éstos distinguirian con
mayor nitidez la linea divisoria entre lo permisible y lo
ilégico, arbitrario o caprichoso.

240Es decir, dicha validez admite prueba en contrario.
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5.2 Tribunales especializados

Los nuevos esquemas de regulacién exigen retos mayores a
la labor judicial tradicional: entendimiento econémico-regulatorio,
aperturaaunanuevarealidadjuridica, altosgrados deespecializacién
y la necesidad de resolver las disputas entre el regulador y los
regulados de forma expedita y consistente con el interés ptiblico.
En México, la competencia de los juzgados y tribunales federales
(organizados por circuitos) es muy extensa. En la mayoria de los
casos, los juzgados y tribunales ejercen jurisdiccién sobre bases
meramente territoriales y abarcan cualquier materia (mixtos). En
la minoria de los casos, por ejemplo Jalisco, el Estado de México
y el Distrito Federal, la jurisdiccién se divide por materias (penal,
civil, laboral y administrativa), pero ain asf, la divisién permanece
sumamente amplia. La materia de regulacién econémica se ve
mezclada con todo tipo de temas, o con la materia administrativa,
que abarca a su vez un sinfin de subcategorias (e.g. seguridad social,
fiscal, responsabilidades, agrario, ambiental, propiedad intelectual,
licitaciones, regulacién local y administrativo general). Lo anterior
propicia que los asuntos cualitativos se pierden en lo cuantitativo.

“Laimprovisacién, por falta de especialidad, genera criterios
dispersos y hasta contradictorios. Propicia una forma de trabajo
donde no se concentra ni se aprovecha el conocimiento ni las
aptitudes. La falta de profesionalizacién y especializacion obliga
a hacer grandes esfuerzos para resolver los problemas en lugar
de concentrar esfuerzos en funcién de obtener mayores niveles
de calidad y eficiencia”.241 Una grave consecuencia avalada por
241Camero Ocampo, Jorge Arturo; Pérez Daydn, Alberto G; Tron Petit, Jean Claude (2007),

Propuesta para la Subespecializacién de los Tribunales Colegiados en Materia Administrativa
en el Primer Circuito. En: http:/ /jeanclaude.tronp.com/
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la realidad, es que, a falta de un correcto entendimiento de
los diversos temas, los jueces ponen énfasis desmesurado
en cuestiones de forma, rechazan la decisién y ordenan
la reposiciéon del procedimiento o acto, lo que provoca un
circulo vicioso asi como la dilacién indefinida en la ejecucién
de medidas regulatorias de beneficio colectivo.

La falta de tribunales especializados fue sefialada en México
desde 2004 por la OCDE:

“En México, la dificultad se agrava por la falta de pericia
econémica y técnica dentro del sistema judicial, porque
los tribunales no estdn especializados. Las autoridades
requladoras pueden ayudar a los tribunales en algunos de los
procedimientos, pero solo de una manera limitada. Esta es
la razon de que, en algunos paises, los sistemas de apelacion
hayan sido disefiados con un sélo tribunal especializado. Esto
hace posible que los jueces adquieran mayor experiencia en
los asuntos reguladores de naturaleza econémica y que traten
cabalmente las implicaciones econémicas de las decisiones
legales...”242

Los tribunales especializados constituyen una préctica que ha
dado réditos en diversos paises. Por ejemplo, la Quinta Camara
de la Corte de Apelaciéon de Parfs se especializa en la “vida
econdémica” y se integra por 13 salas especializadas en temas como
la propiedad intelectual, comercio internacional, competencia
econémica, sociedades y contratos mercantiles, derecho financiero
y reguladores independientes. Las decisiones de las autoridades
en esos rubros se ventilan directamente ante dichas salas.

2420CDE (2004), op. cit.
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Es entendible la dificultad de especializar tribunales cuando
en muchos circuitos existen pocos de ellos (precisamente la
razén de otorgarles competencia mixta). Pero en otras locaciones
la situacién es muy distinta. Por ejemplo, existen 18 Tribunales
Colegiados y 16 Juzgados de Distrito en materia administrativa
que ejercen jurisdiccion territorial sobre el Distrito Federal, los
cuales ventilan prdcticamente todos los asuntos regulatorios
de mayor relevancia. Estos podrian organizarse sobre bases de
especialidad, promoviendo al interior la eficiencia y eficacia
judicial y hacia el exterior criterios consistentes a propésito de la
actuacién de los reguladores, lo cual generaria mayores grados
de certeza a todos los involucrados y fortalecerfa la actuaciéon
de la autoridad en aras del interés publico, sin perjuicio de los
principios constitucionales y legales a que deben someterse
todos sus actos.

Como hemos sefialado anteriormente, estos tribunales
serian los indicados para formar criterios sanos de deferencia
judicial, pero también para analizar los aspectos procesales
y demads formalismos, sin visiones rigidas y ortodoxas,
considerando en especial que algunos actos de los reguladores
derivan de complejos procesos de formacion.

Proponemos que exista una especialidad, para los Circuitos
donde asf sea posible, dado el nimero de tribunales, para la
parte de regulacién econémica o derecho econémico, que incluya
cuando menos las siguientes dreas: competencia, energia,
telecomunicaciones, servicios financieros, comercio exterior y
propiedad intelectual. Con sélo tener tribunales especializados
en el Distrito Federal, donde se ventilen los asuntos regulatorios
mds trascendentes, el avance serfa importantisimo. No es
necesario efectuar una reforma legal: dentro de las atribuciones
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actuales del Consejo de Judicatura Federal estdin las de
“determinar el niimero y, en su caso, especializacion por materia de
los tribunales colegiados y unitarios en cada uno de los circuitos”
y “determinar el mniimero, limites territoriales y, en su caso,
especializacion por materia, de los juzgados de distrito en cada uno de
los circuitos”.243 Sorprende que a la fecha no se haya hecho uso
de esta atribucién en el sentido referido.

Por dltimo, debe también considerarse que de los tres
Magistrados que integrarfan un eventual Tribunal Colegiado
especializado, uno de ellos tenga una profesion distinta a la
abogacfa, para que sea un igual y no un tercero quien auxilie
a los otros Magistrados en el mejor entendimiento de temas
eminentemente técnico-econémicos. Esta integracion (que se
alejaria de toda una tradicién) requeriria reformar la LOPJF,
misma que exige que los Magistrados y Jueces de Distrito, entre
otras cosas, cuenten con titulo de licenciado en derecho.244 Por
dltimo, es menester sefialar que los tribunales especializados
requeririan una buena seleccién de perfiles asi como agresivos
programas de capacitacién, pues la mera especializaciéon formal
no traerfa en automatico la real.

5.3 Facultad materialmente legislativa de los reguladores

Elsistemajuridicomexicanoseintegra porla Constitucién
como norma maxima, los tratados internacionales, las leyes y
reglamentos. Sin embargo, existe un quinto componente de
suma importancia que forma parte de la realidad juridica

243 Articulo 81 fraccién V y VI de la Ley Orgénica del Poder Judicial de la Federacién.
244ver articulos 106 y 108.
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desde hace mucho tiempo: las reglas generales emitidas por
autoridades administrativas.245 Ejemplos de este tipo de normas
las encontramos, entre otras, en las dreas de metrologia y
normalizacién, comercio exterior, telecomunicaciones, energia
y servicios financieros. A continuacién se indican algunos
ejemplos de normas administrativas generales expedidas por
diversas autoridades administrativas (en realidad, su ntiimero
total es inmenso):

SHCP + Reglas de Caracter General en Materia de Comercio Exterior

* Reglas para la autorizacion y operacion de intermediarios de
reaseguro

* Reglas para el capital minimo de garantia de las instituciones de
seguros

* Reglas sobre la diversificacion de riesgos en las operaciones
activas, a que se refiere en articulo 51, fraccion Il de la Ley de
Instituciones de Crédito

CNBV » Disposiciones de caracter prudencial a las que se sujetaran

en sus operaciones los participantes en el mercado de futuros y
opciones cotizados en bolsa

+ Circular Unica de Sociedades de Inversion / Bancos / Emisoras
/ Casas de Bolsa / Sociedades de Inversion / Ahorro y Crédito
Popular

2451 a LFPA hace referencia a éstas en su articulo 4: “Los actos administrativos de caracter
general, tales como reglamentos, decretos, acuerdos, normas oficiales mexicanas, circulares
y formatos, asi como los lineamientos, criterios, metodologias, instructivos, directivas,
reglas, manuales, disposiciones que tengan por objeto establecer obligaciones especificas
cuando no existan condiciones de competencia y cualesquiera de naturaleza andloga a
los actos anteriores, que expidan las dependencias y organismos descentralizados de la
administracién publica federal, deberdn publicarse en el DOF para que produzcan efectos
juridicos.”
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SE + Resolucion General nimero 10, que determina el monto
actualizado del valor total de los activos a que hace referencia el
articulo 9 de la Ley de Inversién Extranjera

+ NOM-006-SFCI-2005 bebidas alcohdlicas-tequila-
especificaciones

CRE + Directiva sobre la determinacion de los precios maximos de gas
natural objeto de venta de primera mano DIR-GAS-001-2009

+ Directiva de informacién para las actividades reguladas de gas
natural

COFETEL * Reglas de Larga Distancia

* Reglas del Servicio Local

+ Plan Técnico Fundamental de Calidad de las Redes del Servicio
Local Mévil

* Plan Técnico Fundamental de Numeracién

SCT « Requisitos para regular la construccion, modificacion y operacion
de los helipuertos

+ Condiciones técnicas y administrativas para el otorgamiento,
renovacion y reposicion del certificado de aeronavegabilidad

+ Acuerdo por el que se establecen modalidades en la prestacion
del servicio de autotransporte federal de pasajeros y turismo para
los efectos de ingreso de unidades vehiculares en dicho servicio

Para los constitucionalistas ortodoxos, la nocién resulta
problematica porque dichas normas tendrian que ser emitidas
por el Ejecutivo conforme a su atribucién constitucional de
“prever en la esfera administrativa para la exacta observancia
de la ley” (es decir, emitir reglamentos), o porque la
Constitucién no autoriza al Congreso a delegar a una autoridad
administrativa la facultad de expedir reglas generales. Inclusive,
por algiin tiempo, algunas de estas reglas fueron declaradas
inconstitucionales por los tribunales, caso especifico de las
normas oficiales.
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En realidad no existe problema alguno. No se trata de
algin tipo de “delegacién” de lo indelegable ni de una funcién
reglamentaria, sino de la mera aplicacién de competencias
originarias por parte dela autoridad administrativa. En el espacio
normativo ublicable entre la ley y sus actos de individualizacién
(actos administrativos), se encuentran diversas normas
administrativas generales, unas dictadas por el Ejecutivo y otras
por 6rganos diversos. Sin embargo, entre ellas existe a su vez una
jerarquia: son superiores los reglamentos del Ejecutivo.246

Ademds, el Poder Judicial ha establecido criterios para
identificar un reglamento, asi como la esfera de validez de las
normas generales administrativas. La facultad reglamentaria del
Ejecutivo se encuentra sujeta al principio de legalidad, del cual
derivan dos principios subordinados: el de reserva de ley y el
de subordinacién jerdrquica. El primero evita que el reglamento
aborde materias reservadas en forma exclusiva a las leyes
mientras que el segundo exige que el reglamento esté precedido
de una ley cuyas disposiciones desarrolle, complemente o
detalle y en las que encuentre su justificacién y medida.24” En
principio, el reglamento sélo funciona en la zona del cémo; sus
disposiciones podrén referirse a las otras preguntas (qué, quién,
dénde y cudndo), siempre que éstas ya estén contestadas por la
ley. El reglamento desenvuelve la obligatoriedad de un principio
ya definido por la ley y, por tanto, no puede ir mds alld de ella, ni
extenderla a supuestos distintos, ni mucho menos contradecirla,
sino que s6lo debe concretarse a indicar los medios para
cumplirla.248

246Rold4n Xopa, José (2008), op. cit.

247Ver jurisprudencia en anexo A26. FACULTAD REGLAMENTARIA DEL PODER
EJECUTIVO FEDERAL. SUS PRINCIPIOS Y LIMITACIONES.

248Ver jurisprudencia en anexo A27. FACULTAD REGLAMENTARIA. SUS LIMITES.
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Por su parte, las normas generales administrativas
corresponden a una categoria de ordenamientos que no son
formalmente legislativos ni reglamentarios, lo que no pugna
con la facultad reglamentaria del Ejecutivo ni con el principio
de divisién de poderes. Lo anterior, porque no se trata de una
delegacién de facultades ni de una expansién de la facultad
reglamentaria, sino del ejercicio de una atribucién para allanar
la aplicacion de cuestiones “técnicas-operativas”.249 Segin los
criterios del Poder Judicial, estas reglas encuentran limites
formales y materiales que las distinguen de los reglamentos
en la medida que: (i) la autoridad que las emite debe estar
habilitada por ley para tal efecto; (ii) quedan sujetas al principio
de “reserva de ley”, (iii) quedan subordinadas al contexto legal
y reglamentario que rige su emisién; y (iv) se circunscriben a
cuestiones “técnico-operativas”.250

Como hemos visto anteriormente, es préctica internacional
que los reguladores emitan normatividad secundaria a efecto
de regular situaciones complejas y dindmicas y aplicar una
serie de conceptos indeterminados. Un regulador constrefiido
a un marco normativo estdtico, simplemente pierde fuerza y
capacidad regulatorias.

249Ver jurisprudencia en anexo A28. COMISION NACIONAL DE SEGUROS Y FIANZAS.
EL ARTICULO 108, FRACCION 1V, DE LA LEY GENERAL DE INSTITUCIONES Y
SOCIEDADES MUTUALISTAS DE SEGUROS, QUE LA FACULTA PARA EXPEDIR
REGLAS GENERALES ADMINISTRATIVAS, NO VIOLA LOS ARTICULOS 49 Y 89,
FRACCION 1, DE LA CONSTITUCION FEDERAL.

250ver jurisprudencias en anexo A28-A29. (29) COMERCIO EXTERIOR. LAS
REGLAS GENERALES ADMINISTRATIVAS EN ESA MATERIA PUEDEN REGULAR
OBLIGACIONES DE LOS GOBERNADOS, SIEMPRE Y CUANDO RESPETEN LOS
PRINCIPIOS DE RESERVA DE LEY Y RESERVA REGLAMENTARIA, Y SE APEGUEN AL
CONTEXTO LEGAL Y REGLAMENTARIO QUE RIGE SU EMISION.
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Aunque algunos reguladores mexicanos tienen funciones
materialmente legislativas,25! los criterios referidos merman
su alcance. Lo anterior, porque la validez de dichas normas
dependen de que el tribunal las considere de cardcter “técnico-
operativo”. A veces la linea es dificil de trazar y forzosamente
exige juicios subjetivos; en la medida que (ajuicio del intérprete)
la norma general administrativa no se ocupe de cuestiones
“técnico-operativas” la misma serd rechazada. Esto desde
luego puede ocasionar problemas y disminuir el alcance de
regulaciones legitimas emitidas por los reguladores.

Por ejemplo, este punto es uno de los principales
cuestionamientos formulados en torno al Plan Técnico
Fundamental de Interconexién e Interoperabilidad emitido por
la COFETEL, cuyo alcance es amplio al imponer regulacién
especifica sobre el “concesionario principal” relacionada con
tarifas, calidad de servicio y comparticién y desagregacioén de
infraestructura. En este sentido, Telmex argumenté (entre otras
cosas) que un plan de esta naturaleza “sélo puede referirse a
cuestiones secundarias de cardcter técnico”, mientras que
la regulacién de la interconexién “sélo puede establecerse a
través de la facultad reglamentaria del Ejecutivo” por lo que
el Plan “infringe la fraccién I del articulo 89 constitucional al
arrogarse la COFETEL facultades exclusivas del Ejecutivo”.252
Independientemente de los potenciales efectos positivos del
Plan (y del hecho que Telmex seria el principal agente afectado
por el mismo), los criterios judiciales actuales efectivamente
afectan su viabilidad juridica.

251Como se observa de los cuadros, la CRE y la COFETEL tienen algunas funciones
legislativas, aunque consideramos que deberian ser mayores. Por su parte, la CFC no tiene
ninguna, aunque consideramos que deberia tener algunas.

252Vier comentarios presentados por Telmex a la COFEMER de fecha 7 mayo de 2008.

133



FORTALECER a los Reguladores Cambiando las reglas del juego en México

Por ello, proponemos acrecentar el alcance legal de las
normas generales administrativas emitidas por los reguladores
auténomos: previa habilitacion legal, los reguladores podrian
emitir reglas administrativas generales para temas especificos
relacionados con el ejercicio de sus atribuciones, sin restricciones
adicionales a la subordinacién legal y reglamentaria.
Bédsicamente, se tratarfa de restar uno de los tres requisitos
establecidos por el Poder Judicial y dejar la linea divisoria
entre el reglamento y normas administrativas generales, a
criterios formales de jerarquia, no de dmbito material. Esta
nocién podria establecerse via criterio judicial, sin necesidad de
efectuar una reforma legal. Por otra parte, nada impediria que el
Congreso sea mds explicito en cuanto al ejercicio de este tipo de
atribuciones, aunque preferentemente la figura del regulador
deberia estar previamente categorizada a nivel constitucional
como se propuso en el capitulo anterior.

5.4 Finalidad administrativa

En 2008 la Suprema Corte resolvié por contradiccién de
tesis que el recurso de revisién resuelto por el Pleno de la CFC
no es impugnable ante el TFJFA por no tener competencia
expresa para tal efecto.253 Por ende, dichos actos s6lo pueden
combatirse a través de juicio de amparo indirecto. Para otros
casos, previo al amparo, no es necesario el juicio ante el Tribunal,
dado que la LFPCA exige mayores requisitos para conceder

253Ver jurisprudencia en anexo A30. RECONSIDERACION. LA RESOLUCION
DICTADA EN EL RECURSO PREVISTO EN EL ART{CULO 39 DE LA LEY FEDERAL DE
COMPETENCIA ECONOMICA, NO ES IMPUGNABLE ANTE EL TRIBUNAL FEDERAL
DE JUSTICIA FISCAL Y ADMINISTRATIVA.
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Capitulo Quinto

la suspensién del acto reclamado, que los previstos por la Ley de
Amparo.2>

Lo anterior sienta las bases para consolidar una buena préctica:
quelas decisiones delos reguladores auténomos pueden ser recurridas
Unicamente ante instancias judiciales (sin perjuicio del recurso de
revision ante el propio regulador). Sobre todo, considerando los largos
plazos y burocracia que implican los juicios ante el TFJFA, amén de
su poco conocimiento para atender cuestiones regulatorias altamente
especializadas.

El TFJFA ha evolucionado de ser un tribunal de mera anulacién, a
uno de plena jurisdiccién, es decir, no sélo dirime la legalidad del acto
administrativo, sino que analiza los derechos subjetivos y ordena a la
demandada a respetar los mismos. “Si la funcién judicial es declarar el
derecho y hacer ejecutar la sentencia, parece ser que la diferencia entre
jurisdiccién administrativa y la judicial, es externa a las funciones
mismas, ya que la primera carece de medios para hacer ejecutar sus
resoluciones, situacién que, paulatinamente, se busca resolver a favor
del TEJFA a quien se dota de instancias conducentes, para exigir el
cumplimiento de sus decisiones y la provisién de medidas cautelares,
conducentes a una real y efectiva tutela judicial”.25 La propuesta, que
requiere mera reforma de ley, no afecta los derechos de los particulares
y agiliza, al mismo tiempo, los medios de control jurisdiccionales
aplicables a medidas de alto impacto en el interés publico.

254ver jurisprudencia en anexo A31. RESOLUCIONES ADMINISTRATIVAS IMPUGNABLES
ANTE EL TRIBUNAL FEDERAL DE JUSTICIA FISCAL Y ADMINISTRATIVA. NO ES
NECESARIO AGOTAR EL JUICIO CORRESPONDIENTE, PREVIAMENTE ALAMPARO, AL
PREVER EL ARTICULO 28 DE LA LEY FEDERAL DE PROCEDIMIENTO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO MAYORES REQUISITOS PARA CONCEDER LA SUSPENSION QUE
LOS PREVISTOS EN LA LEY QUE RIGE EL JUICIO DE GARANTIAS.

255Tron Petit, Jean Claude y Ortiz Reyes, Gabriel (2007), La Nulidad de los Actos
Administrativos, Porria, México.
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5.5 Conclusiones del Capitulo Quinto

El que los tribunales ejerzan un poder de control sobre
las decisiones administrativas, es algo normal y deseable en
cualquier sistema juridico. Pero cuando las decisiones de los
reguladores son retrasadas o rechazadas de forma sistémica
y generalizada por los tribunales (siendo la regla, no la
excepcion), la situacién es anormal y perjudica seriamente el
interés publico. Un equilibrio funcional requiere de un conjunto
de reformas asi como de tiempo considerable. No obstante,
existen diversas alternativas relativamente f4ciles de cristalizar
que podrian dar importantes resultados en el corto plazo,
entre otros: establecer tribunales especializados en regulacién
econdmica, generar un sistema de deferencia judicial, fortalecer
la facultad materialmente legislativa de los reguladores y
eliminar el control jurisdiccional del TFJFA sobre las decisiones
de los reguladores.
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Conclusiones Generales

La infraestructura institucional, tal y como lo demuestra
la experiencia internacional, es un factor critico para el buen
funcionamiento de los mercados y el desarrollo de los paises.
En este sentido, los reguladores auténomos constituyen uno
de los modelos de gestiéon publica més exitosos para regular
monopolios naturales, sectores estratégicos y servicios publicos,
muchos de ellos anteriormente en manos del Estado.

Losreguladores, a diferencia de la burocracia central, ofrecen
mayor credibilidad y sobre todo mayor capacidad para regular
con éxito una serie de fenémenos de particular complejidad y
dinamismo. El regulador debe privilegiar politicas comprensivas
de largo plazo, asi como la especializacién y uso de la técnica,
sobre los intereses gubernamentales cortoplacistas. Sin embargo,
los beneficios no vienen en automatico. Para ser efectivos, los
reguladores deben contar con ciertos arreglos institucionales que
eviten la interferencia politica, mitiguen los riesgos de captura
regulatoria y presionen continuamente al regulador a justificar
sus decisiones y privilegiar el interés ptiblico. Los arreglos deben
también establecer un sano equilibrio entre la autonomia y la
rendicién de cuentas, insertar al regulador en el contexto de
una Administracién guiada por unidad de accién y someterlo
a medios de control y tutela razonables. En cambio, un mal
disefio hace al regulador inoperante y, peor atin, incide sobre la
probabilidad de captura institucional.

Los arreglos institucionales de los reguladores varfan y

dependen del entorno juridico-politico-institucional de cada pafs.
No obstante, conforme a las mejores practicas internacionales,
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un buen regulador debe reunir al menos: (1) mandato claro y
atribuciones suficientes, (2) autonomia organizacional, (3)
recursos humanos y materiales adecuados, y (4) mecanismos
efectivos de rendicién de cuentas. Los factores referidos no son
un fin en si mismos, sino medios para un fin: que el regulador
esté dotado de la fuerza y capacidad para satisfacer el objetivo
de politica pablica que le ha sido encomendado.

Meéxico no acompafié correctamente el cambio econémico
con una reforma institucional sélida. Entre otros, los arreglos
de los reguladores fueron y siguen siendo débiles. Esto es
inaceptable a la luz de una economia abierta pero distorsionada
que sufre de precarias condiciones de competencia y excesiva
concentracién econémica. México se rezaga en el panorama
competitivo principalmente a causa de la ineficiencia de sus
instituciones.

Todos los reguladores examinados — CFC, COFEMER, CRE
y COFETEL —presentan insuficiencias, aunque de diferente tipo
y en distintos grados. Comparativamente hablando, la CFC y
CRE gozan de mejores arreglos y mayor credibilidad mientras
que la COFEMER y COFETEL muestran graves fragilidades
institucionales, aunado a una percepcién negativa sobre su labor
y desempefio.

Como punto en comtin, todos los reguladores reprueban
en materia de rendicion de cuentas ya que se abocan al
cumplimiento de meros requisitos formales — como la publicacién
de resoluciones y presentacion de informes — pero no ofrecen
medidas adicionales que ofrezcan a la sociedad medios reales
de evaluacién, como lo podrian ser la publicacién de criterios
y razonamientos (utiles también para el poder judicial), la
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publicidad de las reuniones de los 6rganos colegiados y el
establecimiento “ex ante” de pardmetros claros, objetivos y
medibles (visibles y de valor agregado). Los reguladores que
exigen - como casi todos lo hacen - un fortalecimiento en sus
atribuciones y recursos, deberian ser congruentes y ofrecer al
mismo tiempo un mayor grado de rendicién de cuentas, para lo
cual no se necesita reformar la ley.

Otro punto en comin, es que todos los reguladores, al
menos de lo que se observa en otros paises, cuentan con recursos
humanos y materiales insuficientes. Inclusive, en algunos casos,
la tendencia ha sido reducir presupuesto.

En materia de autonomia, se observa una grave fragilidad
en la COFEMER y la COFETEL, aunque por distintas razones:
en el primer caso, por el régimen de nombramiento del Titular y
la falta de voluntad politica del Ejecutivo, y en el segundo, por
la insuficiencia de atribuciones y la sumisién a la SCT a través
del recurso de revisién. Por su parte, la CFC y la CRE gozan de
una autonomia aceptable en cuanto a la toma de sus decisiones.
Todos los reguladores, sin embargo, podrian ser fortalecidos via
autonomia presupuestal, organizacional y laboral.

En cuanto atribuciones, podemos distinguir dos casos: los
reguladores que requieren atribuciones accesorias para cumplir
con las atribuciones primarias y los que adolecen de atribuciones
primarias. En la primer categoria estd la CFC (que necesita
urgentemente mayores potestades en materia de investigacion,
prevencién y sancién) mientras que en la segunda, la COFETEL
(que no puede sancionar ni otorgar permisos o concesiones en
materia de telecomunicaciones). La CRE es un caso hibrido: estd
relativamente bien dotada para regular el gas natural (aunque
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podria asumir la tutela de ciertas actividades ahora a cargo de
la SENER), pero no asi para regular la electricidad (dada la falta
de poder para fijar tarifas y supervisar la prestacién del servicio
publico). La COFEMER estd bien dotada de atribuciones,
simplemente no tiene la capacidad para ejercerlas eficazmente.

El estudio se limit6 a revisar los arreglos bdsicos de
cuatro reguladores econémicos. El resto presentarian también
insuficiencias que deben ser evaluados frente a los factores y
caracteristicas identificadas en el presente estudio. En realidad,
no existe en México un regulador ideal, aunque si buscaramos
el mejor referente, tendriamos que voltear a los reguladores
financieros, en particular a la CNBV.

La figura de “6rgano desconcentrado” resulta obsolescente
e inadecuada: genera tensiones institucionales, fomenta la
interferencia politica, as{ como una serie de problemas juridicos.
Bajo una visién un tanto rigida y ortodoxa de los principios
de jerarquia y division de poderes, la SCJN ha rechazado la
posibilidad del Congreso de hacer arreglos especificos que,
aunque fueron declarados inconstitucionales, constituyen
buenas prdcticas. Algunas premisas generales (y votos
particulares) parecerian incluso invalidar la naturaleza del
regulador auténomo. Proponemos por ello, categorizar a nivel
constitucional la figura de “érganos reguladores auténomos”; el
Congreso tendria atribucién para legislar sus bases. Lo anterior
permitiria ajustar legalmente a los reguladores a las mejores
précticas, dotarlos de arreglos institucionales suficientes y
blindar cambios de criterio futuros de la SCJN.

No proponemos con ello “feudalizar” o “aislar” la funcién
regulatoria. Consideramos que, aunque con mayores grados de
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autonomia, los reguladores debe permanecer atados al d&mbito
central, lo que incluye el sometimiento a las leyes aplicables y
a cierta tutela del Ejecutivo. Las diversas funciones regulatorias
y gubernamentales deben permanecer entrelazadas y conservar
una unidad de accién. Por esa razén y otras, como los problemas
de rendicién de cuentas, cualquier nocién de autonomia
constitucional debe ser rechazada.

Adicionalmente, consideramos que los arreglos
institucionales especificos, no serdan suficientes de no
materializarse una serie de transformaciones en el seno del Poder
Judicial. La excesiva “judicializacién” de la regulacién, ha sido
un cancer que ha debilitado la capacidad institucional del Estado
para procurar el interés publico. Asi como los reguladores han
pecado de negligencia en la confeccién de sus decisiones, en
otras ocasiones la visién excesivamente rigida y legalista de los
jueces, en especial cuando son desconocedores de la materia que
analizan, han paralizado indefinidamente regulaciones legitimas.

Dado el complejo mecanismo de control judicial de las
facultades discrecionales en México, consideramos prudente
consolidar de forma explicita y de forma general un principio
de deferencia judicial o discrecionalidad técnica — como opera
en otros paises - para el caso de los reguladores auténomos, bajo
el cual ninguna decisién podria ser cuestionada por aspectos
sustantivos a menos que la misma sea notoriamente ilégica,
arbitraria o caprichosa. Lo anterior seria consistente con algunos
criterios judiciales recientes.

Proponemos también que existan tribunales especializados

en materia de regulaciéon econémica para que los asuntos
cualitativos no se pierdan en el océano de lo cuantitativo y sean
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resueltos con calidad, celeridad y de forma responsiva al interés
publico. Ello evitaria el problema practico que se suscita cuando
tribunales ponen énfasis desmesurado en la forma, precisamente
porque desconocen el fondo, asi como la formacién de criterios
que abonarfan a un funcionamiento mds predecible y funcional de
los esquemas regulatorios. Estos tribunales serfan los indicados
para sentar los criterios de deferencia arriba referidos.

Por dltimo proponemos, flexibilizar los criterios para que los
reguladores emitan regulacién secundaria, previa habilitacion
legal, sin mayores requisitos que los de subordinacién legal y
reglamentaria. Asimismo, que las decisiones de los reguladores
sean recurribles directamente ante instancias judiciales, evitando
el paso lento y burocratico que representa el TFJFA.

Los reguladores auténomos son un asunto de interés
publico: bien formados contribuyen al mejor funcionamiento
de los mercados, propician competencia, fomentan inversién,
crean condiciones para una equidad de mercado y fortalecen
los derechos de los consumidores. La experiencia, los diversos
estudios y los ejercicios comparados, nos llevan a esa conclusién.
Mal formados, sin embargo, sélo producen costos sin beneficios
e inclusive llegan a ser contraproducentes.

Si se toma la decisién de tener reguladores, la misma no
puede ser a medias tintas. Los reguladores en México y sus
circunstancias institucionales, padecen una serie de males de
origen, lo cual resulta inaceptable a la luz de mercados deficientes
y concentrados y una economia poco productiva y competitiva.
Sin embargo, el fortalecimiento de los reguladores es condiciéon
necesaria, mas no suficiente; la tarea debe ser parte de un esfuerzo
que incluya cambios estructurales de mayor alcance.
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Anexo “A”
TESIS DE JURISPRUDENCIA Y TESIS AISLADAS
Suprema Corte y Tribunales Colegiados

A1

COMPETENCIA ECONOMICA. EL ARTICULO 23 DE LA LEY
FEDERAL RELATIVA, AL ESTABLECER LA NATURALEZA
DE LA COMISION FEDERAL DE COMPETENCIA, NO VIOLA
EL ARTICULO 90 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE
LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. El citado precepto
legal, al estatuir a la Comisién Federal de Competencia como
un organismo desconcentrado de la Secretaria de Comercio y
Fomento Industrial, hoy Secretaria de Economia, con autonomia
funcional y técnica para, entre otros aspectos, dictar sus
resoluciones, no viola el articulo 90 de la Constituciéon Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, porque no crea un ente
de diversa naturaleza a los érganos desconcentrados de la
administracién publica centralizada sino que, por el contrario, la
subordinacién jerdrquica de la mencionada Comisién en relaciéon
con la Secretaria de Economia subsiste aun con la autonomia que
le otorgé el legislador ordinario. Esto es, la autonomia funcional,
operativa y para el dictado de las resoluciones conferida a la
Comisién Federal de Competencia, no transgrede el principio de
subordinacién jerdrquica de los 6rganos desconcentrados de la
administracién publica centralizada, en tanto que los objetivos de
la Ley que la rige atienden al bien juridico tutelado por el articulo
28 constitucional, pues protege el proceso de competencia y libre
concurrencia mediante la prevencién y eliminacién de précticas
monopolicas y demds restricciones al funcionamiento eficiente
de los mercados, con la finalidad de resguardar el interés general.
Ademds, del propio orden constitucional y legal derivala facultad
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del legislador para fijar las bases juridicas necesarias para el
eficaz funcionamiento de dichos 6rganos desconcentrados, lo
cual consolida, en el caso, los objetivos de la Comisién aludida.

Registro No. 169349. Localizacién: Novena Epoca. Instancia: Primera
Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta XXVII,
julio de 2008 Pdgina: 453 Tesis: 1a. LXVIII/2008 Tesis Aislada
Materia(s): Administrativa, Constitucional.

A2

COMPETENCIA ECONOMICA. EL ARTICULO 23 DE LA LEY
FEDERAL RELATIVA, NO TRANSGREDE EL PRINCIPIO
DE SUBORDINACION JERARQUICA DE LOS ORGANOS
DESCONCENTRADOS DE LA ADMINISTRACION PUBLICA
FEDERAL CENTRALIZADA, ESTABLECIDO POR EL
ARTICULO 90 DE LA CONSTITUCION DE LA REPUBLICA.
El hecho de que el citado precepto legal establezca que la
Comisién Federal de Competencia constituye un 6rgano
desconcentrado de la Secretaria de Economia, con autonomia
funcional y técnica para dictar sus resoluciones, no viola el
articulo 90 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, porque no crea un ente de naturaleza diversa a
los 6rganos desconcentrados de la Administraciéon Publica
Federal Centralizada; por el contrario, el mencionado precepto
constitucional precisa la facultad del legislador ordinario para
fijar las bases juridicas necesarias para el eficaz funcionamiento
de los érganos desconcentrados, por lo que si el objeto de la Ley
Federal de Competencia Econémica, reglamentaria del articulo
28 de la Ley Suprema, es proteger el proceso de competencia y
libre concurrencia, eliminando monopolios y restricciones en el
mercado de bienes y servicios, ello justifica que se haya dotado
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a la citada Comisién de autonomia funcional con la finalidad de
acelerar los procedimientos administrativos que se siguen ante
ella, concediéndole potestad de resolucién definitiva en sede
administrativa, de los actos o prdcticas que atenten contra el
objeto de la propia ley y demds restricciones al funcionamiento
eficiente de los mercados, considerados contrarios a las
libertades de comercio, industria y contratacién, aspectos que
son regulados por el referido articulo 28 constitucional. Ademads,
la autonomfa funcional no quebranta la subordinacién jerdrquica
dispuesta en la Ley Orgénica de la Administracién Publica
Federal para los 6rganos desconcentrados de la Administracién
Publica Federal Centralizada, ya que conforme a los articulos
26 y 28 de la Ley Federal de Competencia Econémica; 20.,
inciso C, fraccién I y 50., fraccién XVI, del Reglamento Interior
de la Secretarfa de Economia y 22, fraccién V, del Reglamento
Interior de la Comisién Federal de Competencia, que facultan
al Presidente de la Reptiblica para designar a los comisionados
y al Presidente de la Comision; que es facultad del Secretario de
Economia expedir acuerdos de cardcter general en la materia
que rija la Comisién cuya aplicacién y vigilancia corresponde a
la Secretaria de Economia; y que es facultad del Presidente de la
Comisién enviar a la Secretaria de Hacienda y Crédito Ptblico
su proyecto de presupuesto para que se integre al global de la
Secretaria, resulta evidente la subordinacién y dependencia de la
Comisién Federal de Competencia como érgano desconcentrado
de la Administracién Ptblica Federal Centralizada.

No. Registro: 177346. Tesis aislada. Materia(s): Constitucional,
Administrativa. Novena Epoca. Instancia: Segunda Sala. Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta XXII, septiembre
de 2005 Tesis: 2a. XCVIII/2005 Pdgina: 532. Amparo en revision
167/2005.
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A3

COMISION FEDERAL DE COMPETENCIA ECONOMICA.
TIENE LEGITIMACION PASIVA EN CONTROVERSIA
CONSTITUCIONAL, PUES EMITE RESOLUCIONES CON
PLENA AUTONOMIA. De la interpretacién arménica de
los articulos 105, fraccion I, de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos; 10 de su Ley Reglamentaria y 23 y
24 de la Ley Federal de Competencia Econémica, se advierte que
la Comisién Federal de Competencia cuenta con legitimacién
pasiva en controversias constitucionales, ya que, aun cuando no
es un 6rgano originario del Estado, sino derivado, al ejercer sus
atribuciones relativas a la prevencién, investigaciéon y combate
de monopolios, prdcticas monopolicas y concentraciones, lo
hace con autonomia y plena potestad, inclusive para ejecutar sus
determinaciones.

Registro No. 182015. Localizacién: Novena Epoca Instancia: Pleno
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta XIX, marzo
de 2004. Pdgina: 1056 Tesis: P./]. 10/2004. Jurisprudencia Materia(s):
Constitucional.

A4

ORGANOS DESCONCENTRADOS DEL PODER EJECUTIVO
FEDERAL. EL CONGRESO DE LA UNION TIENE
FACULTADES PARA CREARLOS. Conforme al articulo 90 de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, la
Ley Orgdnica de la Administracién Piblica Federal, expedida
por el Congreso de la Unidn, es el ordenamiento mediante el
cual se distribuyen los negocios del orden administrativo de la
Federacién que estardn a cargo de las Secretarfas de Estado y
Departamentos Administrativos, y en ella se definen las bases
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generales de creacién de las entidades paraestatales, dividiendo
la Administracién Pidblica Federal en centralizada y paraestatal.
Ahora bien, de la interpretacién relacionada de dicho precepto
constitucional con el diverso articulo 73, fraccién XXX, de la Ley
Fundamental, que otorga al Congreso de la Unién la atribuciéon
de expedir las leyes que sean necesarias para hacer efectivas las
facultades que la Constitucién concede a los Poderes de la Unién,
se concluye que en el ejercicio de esas facultades, conferidas
de manera amplia al Congreso de la Unién, éste puede crear
aquellas dependencias u érganos de la Administracién Ptblica
Federal que estime necesarios, pues su facultad no se agota o
limita a la expedicién de la Ley Orgéanica relativa.

Accién de inconstitucionalidad 26/2006. Senadores integrantes
de la Quincuagésima Novena Legislatura del Congreso de la
Unién. 7 de junio de 2007. Mayoria de ocho votos. Ausente:
José de Jestis Gudifio Pelayo. Disidente: Genaro David Géngora
Pimentel. Impedido: José Ramoén Cossio Diaz. Ponente: Sergio
Salvador Aguirre Anguiano. Secretarias: Andrea Zambrana
Castafieda, Lourdes Ferrer Mac-Gregor Poisot y Marfa Estela
Ferrer Mac Gregor Poisot.

Registro No. 170675. Localizacién: Novena Epoca Instancia: Pleno
Fuente: Semanario [udicial de la Federacion y su Gaceta XXVI,
diciembre de 2007. Pdgina: 1080 Tesis: P./]. 48/2007. Jurisprudencia
Materia(s): Constitucional, Administrativa.

A5

COMISION FEDERAL DE TELECOMUNICACIONES. EL
ARTICULO 90.-A, FRACCION XVI, DE LA LEY FEDERAL DE
TELECOMUNICACIONES, AL OTORGARLE FACULTADES
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EXCLUSIVAS EN MATERIA DE RADIO Y TELEVISION,
NO VIOLA LOS ARTICULOS 49 Y 89, FRACCION I, DE
LA CONSTITUCION FEDERAL. La Comisién Federal de
Telecomunicaciones es un érgano administrativo desconcentrado
dependiente de la Secretarfa de Comunicaciones y Transportes,
con autonomia técnica y operativa, que carece de personalidad
juridica propia y que se encuentra jerdrquicamente subordinada
tanto a la Secretaria mencionada como, en tultima instancia, al
Ejecutivo Federal. En ese sentido, el articulo 90.-A, fraccién XVI,
dela Ley Federal de Telecomunicaciones, al otorgar ala Comisién
Federal de Telecomunicaciones facultades exclusivas en materia
de radio y televisién, que corresponden originariamente a
la Secretarfa de Comunicaciones y Transportes, tinicamente
supone que serd el propio Ejecutivo Federal quien ejercerd
dichas facultades por conducto de un érgano desconcentrado
que le esta jerdrquicamente subordinado y, por tanto, no viola
los articulos 49 y 89, fraccién I, de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, pues no invade facultades de otro
poder, ni contraviene la facultad reglamentaria del Presidente de
la Republica.

Accién de inconstitucionalidad 26/2006. Senadores integrantes
de la Quincuagésima Novena Legislatura del Congreso de la
Unién. 7 de junio de 2007. Mayoria de seis votos. Ausente: José
de Jestis Gudifio Pelayo. Disidentes: Genaro David Géngora
Pimentel, Olga Sdnchez Cordero de Garcia Villegas y Juan N.
Silva Meza. Impedido: José Ramén Cossio Diaz. Ponente: Sergio
Salvador Aguirre Anguiano. Secretarias: Andrea Zambrana
Castafieda, Lourdes Ferrer Mac-Gregor Poisot y Maria Estela
Ferrer Mac Gregor Poisot.
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Novena Epocu; Instancia: Pleno;, Fuente: Semanario Judicial de la
Federaciéon y su Gaceta; XXVI1, diciembre de 2007; Pdgina: 963;
Tesis: P. XXVII/2007; Tesis Aislada; Materia(s): Constitucional,
Administrativa. Accién 26/2006.

A6

COMISION FEDERAL DE TELECOMUNICACIONES. LAS
FACULTADES QUE LE FUERON OTORGADAS POR LA LEY
FEDERAL RELATIVA SE ENTIENDEN COMO PROPIAS DE
LA SECRETARIA DE COMUNICACIONES Y TRANSPORTES.
La Comisién Federal de Telecomunicaciones, creada por el
Ejecutivo Federal mediante decreto publicado en el Diario Oficial
de la Federacién el 9 agosto de 1996, es un 6rgano administrativo
desconcentrado dependiente de la Secretaria de Comunicaciones
y Transportes, con autonomia técnica y operativa, que carece de
personalidad juridica propia. En ese contexto, las facultades
atribuidas a dicha Comisién corresponden a las originariamente
otorgadas al Secretario del ramo, en términos del articulo 16 de
la Ley Orgédnica de la Administracién Publica Federal, razén
por la cual se entiende que es el propio Ejecutivo Federal quien
ejerce las facultades que la ley le atribuye, por conducto de un
6rgano dentro de otro érgano -la Secretaria de Comunicaciones y
Transportes- ambos subordinados jerdrquicamente a aquél.

Accién de inconstitucionalidad 26/2006. Senadores integrantes
de la Quincuagésima Novena Legislatura del Congreso de la
Unién. 7 de junio de 2007. -Mayoria de seis votos. Ausente: José
de Jestis Gudifio Pelayo. Disidentes: Genaro David Géngora
Pimentel, Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas y Juan N.
Silva Meza. Impedido: José Ramén Cossio Diaz. Ponente: Sergio
Salvador Aguirre Anguiano. Secretarias: Andrea Zambrana
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Castafieda, Lourdes Ferrer Mac-Gregor Poisot y Maria Estela
Ferrer Mac Gregor Poisot.

Registro No. 170837; Localizacion: Novena Epoca; Instancia: Pleno;
Fuente: Semanario [udicial de la Federacion y su Gaceta;, XXVI,
diciembre de 2007; Pdgina: 966; Tesis: P. XXVI1/2007; Tesis Aislada;
Materia(s): Constitucional, Administrativa. Accién 26/2006.

A7

COMISION FEDERAL DE TELECOMUNICACIONES. LA
OBJECION POR EL SENADO A LOS NOMBRAMIENTOS
DE SUS COMISIONADOS, PREVISTA EN EL ARTICULO
90.-C, ULTIMO PARRAFO, DE LA LEY FEDERAL DE
TELECOMUNICACIONES, VIOLA LOS ARTICULOS 49 Y 89,
FRACCION 11, DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. Si se atiende a que en ninguno
de los preceptos de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos se otorgan facultades al Senado o a la Comisién
Permanente para participar en elnombramiento de los titulares de
las entidades de la Administraciéon Pudblica Federal centralizada,
dentro de las que se incluye a los organismos desconcentrados,
como lo es la Comisién Federal de Telecomunicaciones, y al
hecho de que la Norma Fundamental otorga al Congreso de la
Unidn la facultad para expedir todas las leyes que sean necesarias
para hacer efectivas las demds facultades que a éste y a los otros
poderes publicos se confieren, en especifico para regular los
negocios del orden administrativo, sin autorizar al Senado de la
Reptblica o a la Comisién Permanente del Congreso de la Unién
facultades que en su favor no consagra el texto constitucional y
que no resultan imprescindibles para el ejercicio de la atribucién
que en materia de nombramientos se concede al Presidente de la
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Reptblica, respecto de funcionarios de la administracién ptiblica
centralizada y sus correspondientes érganos desconcentrados,
se concluye que el articulo 90.-C, tltimo parrafo, de la Ley
Federal de Telecomunicaciones, que establece que la Cdmara de
Senadores podra objetar los nombramientos o la renovacién de
los comisionados de la Comisiéon Federal de Telecomunicaciones
que realice el Titular del Ejecutivo Federal, objecién que resulta
vinculante al disponerse que los comisionados asumirdn su
cargo una vez que no sea objetado su nombramiento, viola los
articulos 49 y 89, fraccién 11, de la Constitucién Federal, en tanto
que vulnera el principio de divisién de poderes y hace nugatoria
la facultad del Presidente de la Reptiblica de nombrar libremente
y sin injerencia de algiin otro Poder a los funcionarios que
integran la referida administracion.

Accién de inconstitucionalidad 26/2006. Senadores integrantes
de la Quincuagésima Novena Legislatura del Congreso de la
Unién. 7 dejunio de 2007. Mayoria de ocho votos. Ausente: José de
Jests Gudifio Pelayo. Disidente: Olga Sénchez Cordero de Garcia
Villegas. Impedido: José Ramén Cossio Diaz. Ponente: Sergio
Salvador Aguirre Anguiano. Secretarias: Andrea Zambrana
Castafieda, Lourdes Ferrer Mac-Gregor Poisot y Maria Estela
Ferrer Mac Gregor Poisot.

Registro No. 170838 Localizacién: Novena Epoca Instancia: Pleno
Fuente: Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta XXVI,
diciembre de 2007. Pdgina: 965 Tesis: P.[]. 62/2007. Jurisprudencia
Materia(s): Constitucional, Administrativo.

A8

COMISION FEDERAL DE COMPETENCIA. LA OBJECION
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POR EL SENADO DE LA REPUBLICA O, EN SU CASO, POR
LA COMISION PERMANENTE DEL CONGRESO DE LA
UNION, A LOS NOMBRAMIENTOS DE LOS COMISIONADOS
DE AQUELLA, PREVISTA EN EL ARTICULO 26, PRIMER
PARRAFO, DE LA LEY FEDERAL DE COMPETENCIA
ECONOMICA, VIOLA LOS ARTICULOS 49, 89, FRACCION
II'Y 90 DE LA CONSTITUCION DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS. Si se atiende a que en ninguno de los preceptos
de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos se
otorga facultades al Senado o a la Comisién Permanente para
participar en el nombramiento de los titulares de las entidades
de la Administracion Publica Federal centralizada, dentro de las
que se incluye a los organismos desconcentrados, como lo es la
Comisién Federal de Competencia, y al hecho de que si bien la
Norma Fundamental otorga al Congreso de la Unién la facultad
para expedir las leyes necesarias para hacer efectivas las demds
facultades que a éste y a los otros poderes ptiblicos se confieren,
especificamentepararegularlosnegociosdel ordenadministrativo,
ello no autoriza a investir al Senado de la Reptblica o a la
Comisién Permanente del Congreso de la Unién de facultades que
en su favor no consagra el texto constitucional y que no resultan
imprescindibles para el ejercicio de la atribucién que en materia
de nombramientos se concede al Presidente de la Reptblica,
respecto de servidores ptblicos de la administracién ptblica
centralizada y sus correspondientes érganos desconcentrados,
se concluye que el articulo 26, primer péarrafo, de la Ley Federal
de Competencia Econémica, que establece que la Cdmara de
Senadores o, en su caso, la Comisién Permanente podrd objetar
los nombramientos de los comisionados de la Comisién Federal
de Competencia que realice el titular del Ejecutivo Federal, viola
los articulos 49, 89, fraccién II y 90 de la Constitucion Federal,
en tanto que vulnera el principio de divisién de poderes y hace
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nugatoria la facultad del Presidente de la Reptblica de nombrar
libremente y sin injerencia de algtin otro poder a los servidores
publicos que integran la referida administracién, de la cual es
titular y superior jerdrquico.

Accién de inconstitucionalidad 33/2006. Procurador General
de la Reptblica. 10 de mayo de 2007. Mayoria de nueve votos.
Ausente: José de Jestuis Gudifio Pelayo. Disidente: Olga Sanchez
Cordero de Garcia Villegas. Ponente: Olga Sdnchez Cordero
de Garcia Villegas. Secretarios: Constanza Tort San Romdn y
Alejandro Cruz Ramirez.

Registro No. 170846 Localizacién: Novena Epoca Instancia: Pleno
Fuente: Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta XXVI,
diciembre de 2007. Pdgina: 957 Tesis: P./]. 115/2007. Jurisprudencia
Materia(s): Constitucional, Administrativa.

A9

COMPETENCIA ECONOMICA. EL ARTICULO 28, FRACCION
IlI, DE LA LEY FEDERAL RELATIVA, QUE ESTABLECE
QUE EL PRESIDENTE DE LA COMISION FEDERAL DE
COMPETENCIA DEBERA PRESENTAR AL CONGRESO DE LA
UNION UN INFORME ANUAL SOBRE EL DESEMPENO DE
ESE ORGANO, TRANSGREDE EL PRINCIPIO DE DIVISION DE
PODERES. El Tribunal en Pleno de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién ha sostenido que para hacer vigente el principio de
divisién de poderes previsto en el articulo 49 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, asi como lograr el
necesario equilibrio entre ellos y su autonomia funcional, es
indispensable que la obligacién de rendir informes de uno a otro
poder deba estar consignada en la propia Constitucién Federal,
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ya sea de manera explicita o implicita. En ese tenor, se concluye
que el articulo 28, fraccién III, de la Ley Federal de Competencia
Econémica, al establecer que el presidente de la Comisién
Federal de Competencia deberd presentar al Congreso de la
Unién un informe anual sobre el desempefio del mencionado
6rgano, transgrede el aludido principio constitucional, pues
obliga a un érgano desconcentrado de la Administracién Publica
Federal, que se encuentra subordinado jerdrquicamente al titular
del Poder Ejecutivo Federal, como lo es la indicada Comisién,
a rendir un informe sobre su desempefio a un poder ajeno al
que pertenece. Ademds, al formar parte la Comisién Federal
de Competencia de la Administracién Piblica Federal, en todo
caso la obligacién de informar al Poder Legislativo sobre su
desemperio, corresponde al Presidente de la Reptblica, a través
del informe expresamente consignado en el articulo 69 de la Ley
Fundamental, lo que resulta congruente con el referido principio
de divisién de poderes, ya que la sefialada Comisién es un érgano
que auxilia al Ejecutivo Federal en el ejercicio de sus funciones
y al cual estd subordinado, de ahi que sea a él a quien tenga que
rendir, no sélo el informe a que alude el referido articulo 28,
fraccién 111, sino todos aquellos que el titular del Poder Ejecutivo
le requiera.

Accién de inconstitucionalidad 33/2006. Procurador General de
la Republica. 10 de mayo de 2007. Unanimidad de diez votos.
Ausente: José de Jestis Gudifio Pelayo. Ponente: Olga Sdnchez
Cordero de Garcia Villegas. Secretarios: Constanza Tort San
Romaén y Alejandro Cruz Ramirez.

Localizacion: Novena Epoca Instancia: Pleno Fuente: Semanario Judicial

de la Federacion y su Gaceta XX V1, diciembre de 2007. Pdgina: 967 Tesis:
PJ]. 116/2007. Jurisprudencia Materia(s): Constitucional, Administrativa.
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A10

COMISION FEDERAL DE TELECOMUNICACIONES. EL
ARTICULO 90.-D DE LA LEY FEDERAL RELATIVA NO
VULNERA LA FACULTAD DE LIBRE REMOCION DEL
PRESIDENTE DE LA REPUBLICA. El citado precepto, al
establecer que los comisionados de la Comisién Federal de
Telecomunicaciones serdn designados para desempefiar sus
cargos por periodos de ocho afios, renovables por un solo
periodo, y que sélo podrdn ser removidos por causa grave
debidamente justificada, no vulnera la facultad de libre remocién
del Presidente de la Reptblica. Ello es asi, en primer lugar, porque
en la parte final de la fraccién II del articulo 89 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, expresamente se alude
a la facultad presidencial de remover libremente a los demds
empleados de la Unién cuya remocién no esté determinada de
otro modo en la Constitucién "o en las leyes", lo que implica la
facultad otorgada al Congreso de la Unién para establecer las
modalidades correspondientes, por lo que la facultad de libre
remocion del Presidente de la Reptiblica no puede entenderse de
manera absoluta (al igual que la atribucién del legislador, por su
parte, tampoco se traduce en una libertad absoluta e irrestricta
de configuracién sobre tales modalidades y condiciones de
remocién); en segundo lugar, porque la facultad de libre remocién
presidencial no se sujeta a la intervencién de otro Poder, ni
impide la existencia de la remocién, pues la norma prevé la
posibilidad de la remocién y serd el Poder Ejecutivo quien podrd
ordenarla; y, en tercero, porque el hecho de que la remocién se
sujete a una causa grave tampoco afecta la facultad relativa del
Presidente de la Reptiblica, ya que sera él quien lo determine sin
injerencia de otro Poder y podra hacerlo en el momento en que
lo amerite. Ademds, la disposicién contenida en el articulo 90.-D
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de la Ley Federal de Telecomunicaciones constituye una medida
que contribuye al fortalecimiento y autonomifa de gestién del
mencionado érgano desconcentrado, y tiene como objetivo crear
las condiciones que garanticen el exacto cumplimiento de los
objetivos técnicos que le son encomendados, en tanto el plazo
del encargo permitird que el servidor publico desempefie su
funcién aplicando la experiencia obtenida durante ese tiempo,
lo que se reflejard en los resultados que los gobernados esperan
de la Administracién Piblica en materia de telecomunicaciones
y radiodifusién, sectores en los que es prioritario asegurar el
adecuado funcionamiento de los servicios en un mundo cada
vez mds globalizado.

Accién de inconstitucionalidad 26/2006. Senadores integrantes
de la Quincuagésima Novena Legislatura del Congreso de la
Unién. 7 de junio de 2007. Mayoria de cinco votos. Ausente:
José de Jests Gudifio Pelayo. Disidentes: Margarita Beatriz Luna
Ramos, José Fernando Franco Gonzdlez Salas, Genaro David
Goéngora Pimentel y Juan N. Silva Meza. Impedido: José Ramén
Cossio Diaz. Ponente: Sergio Salvador Aguirre Anguiano.
Secretarias: Andrea Zambrana Castafieda, Lourdes Ferrer Mac-
Gregor Poisot y Marfa Estela Ferrer Mac Gregor Poisot.

Registro No. 170839 Localizacién: Novena Epoca Instancia: Pleno.
Fuente: Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta XXVI,
diciembre de 2007. Pdgina: 964. Tesis: P. XXIX/2007 Tesis Aislada.
Materia(s): Constitucional, Administrativa.

A11
LEYES. SU INCONSTITUCIONALIDAD NO DEPENDE DE
QUE ESTABLEZCAN CONCEPTOS INDETERMINADOS.
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Los conceptos juridicos no escapan a la indeterminacién que
es propia y natural del lenguaje, cuya abstracciéon adquiere un
sentido preciso cuando se contextualizan en las circunstancias
especificas de los casos concretos. En estos casos el legislador,
por no ser omnisciente y desconocer de antemano todas las
combinaciones y circunstancias futuras de aplicacién, se ve en la
necesidad de emplear conceptos juridicos indeterminados cuyas
condiciones de aplicacién no pueden preverse en todo su alcance
posible porque la solucién de un asunto concreto depende
justamente de la apreciacién particular de las circunstancias que
en él concurran, lo cual no significa que necesariamente la norma
se torne insegura o inconstitucional, ni que la autoridad tenga la
facultad de dictar arbitrariamente la resolucién que corresponda
pues, en todo caso, el ejercicio de la funcién administrativa
estd sometido al control de las garantias de fundamentacién y
motivacién que presiden el desarrollo no sélo de las facultades
regladas, sino también de aquellas en que ha de hacerse uso del
arbitrio.

Registro No. 175902. Localizacién: Novena Epoca. Instancia: Primera
Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su GacetaXXIII,
febrero de 2006 Pdgina: 357. Tesis: 1a./]. 1/2006 Jurisprudencia
Materia(s): Constitucional. Amparo en revisién 7 12/2003.

A12

COMPETENCIA ECONOMICA. EL ARTICULO 3o. DE LA
LEY FEDERAL RELATIVA NO VIOLA LA GARANTIA DE
SEGURIDAD JURIDICA POR EL HECHO DE NO DEFINIR EL
CONCEPTO "AGENTES ECONOMICOS'. Si bien es cierto que
el citado articulo no define qué debe entenderse por "agentes
econémicos", ni precisa las caracteristicas que deben reunir, sino
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que sélo enuncia quiénes podrian considerarse con tal carécter,
también lo es que ello no lo torna violatorio de la garantia de
seguridad juridica tutelada por el articulo 16 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en virtud de que
todo precepto normativo debe interpretarse arménicamente y
no de manera aislada, pues al pertenecer a un sistema juridico,
necesariamente ha de vincularse a él para que su contenido
adquiera sentido y precisién. Ademds, la Ley Fundamental no
establece que sea un requisito indispensable que el legislador
ordinario sefiale en cada ordenamiento legal un catdlogo que
defina los vocablos o locuciones utilizados ya que, por un lado,
las leyes no son diccionarios y, por el otro, el sentido atribuible a
cada una de las palabras empleadas en las normas depende de
su interpretaciéon conforme, segtin el sistema al que pertenezcan.
Asi, a través de la interpretacién integral y sistémica de la Ley
Federal de Competencia Econémica, se deduce que los agentes
econémicos a que se refiere su articulo 30., son las personas
o entidades que compiten y concurren en la produccién,
procesamiento, distribucién, intercambio y comercializaciéon
de bienes y servicios mediante contratos, convenios, arreglos
o combinaciones pactadas entre si, de tal manera que por sus
ganancias y utilidades comerciales, su actividad trasciende
a la vida econémica del Estado, al repercutir en el proceso de
competencia y libre concurrencia.

Registro No. 168978. Localizacién: Novena Epoca. Instancia: Primera
Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta XX VIII,
septiembre de 2008 Pdgina: 155. Tesis: 1a./]. 70/2008. Jurisprudencia.
Materia(s): Constitucional, Administrativa.
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A13

CONSTRUCCIONES PARA EL DISTRITO FEDERAL. EL
ULTIMO PARRAFO DEL ARTICULO 256 DEL REGLAMENTO
RELATIVO, QUE PREVE LAREVOCACION DELREGISTRO DE
MANIFESTACION O DE LA LICENCIA DE CONSTRUCCION
ESPECIAL CUANDO SOBREVENGAN CUESTIONES DE
OPORTUNIDAD O INTERES PUBLICO EN TERMINOS DE LA
LEY DE PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO LOCAL, SIN
QUE AQUEL NI ESTA DEFINAN TALES CONCEPTOS, VIOLA
EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD. Es criterio de nuestro Méximo
Tribunal que para cumplir con el imperativo de la garantfa de
seguridad juridica consagrada en el articulo 16 de la Constituciéon
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, es necesario que las
leyes prevean los pardmetros necesarios para la imposicién de
las sanciones derivadas de su incumplimiento, para que no
se dejen al arbitrio de la autoridad administrativa facultada
para ello. Ahora bien, en el dltimo pdrrafo del articulo 256 del
Reglamento de Construcciones para el Distrito Federal que
establece: "Procederé la revocacién del registro de manifestacién
de construccién o de la licencia de construccién especial, cuando
sobrevengan cuestiones de oportunidad o interés ptblico en los
términos de la Ley de Procedimiento Administrativo del Distrito
Federal.", no se sefialan los pardmetros a través de los cuales
las autoridades administrativas pueden revocar los registros
mencionados, pues dicha porcién normativa se concreta a
seflalar que aquella facultad se ejercerd cuando sobrevengan
causas de oportunidad o interés publico, sin que precise qué
debe entenderse por tales conceptos, asi como a remitir a una
legislacién ordinaria que tampoco lo establece, lo que genera
inseguridad juridica y, por ende, viola el principio de legalidad
previsto en el citado articulo 16 constitucional, toda vez que al
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no estar establecida en el reglamento ni en la ley la definicién de
los conceptos que actualizan la conducta infractora que da lugar
a la revocacion, el gobernado no conoce los motivos por los que
puede hacerse acreedor a dicha sancién.

QUINTO TRIBUNAL COLEGIADO EN  MATERIA
ADMINISTRATIVA DEL PRIMER CIRCUITO. Amparo en revision
383/2007. Maria Victoria Valdés La Vallina Portela. 7 de diciembre
de 2007. Unanimidad de votos. Ponente: César Thomé Gonzilez.
Secretaria: Maria Ernestina Delgadillo Villegas.

A14

CONCEPTOS JURIDICOS INDETERMINADOS. LA FORMA
DE ACTUALIZARLOS AL CASO CONCRETO EXIGE UN
PROCESO ARGUMENTATIVO QUE DEBE REDUCIR LA
DISCRECIONALIDAD Y LAS APRECIACIONES SUBJETIVAS,
ELIMINANDO LA ARBITRARIEDAD. Definir un concepto
juridico indeterminado puede ser complejo y requerir de una
especial valoracién, sobre todo cuando el lenguaje empleado
en su redacciéon implique conceptos cientificos, tecnoldgicos,
axioldégicos, econdémicos, politicos, sociolégicos o de otras
disciplinas, pues de suyo requiere acudir a ellas. Frente a tal
caso es menester acudir a valores, principios e intereses que
resulten compatibles con el fin de los actos administrativos
para esclarecer el contenido y alcance de dichos conceptos. Por
tanto, la subsuncién puede ser discutible y opinable e implica
estar en zonas de incertidumbre decisoria o probabilidad que
necesariamente conducen a una discrecionalidad cognitiva o
de juicio. Sin embargo, tener que sortear tales imprecisiones
y vaguedad en la apreciacién intelectiva y cognoscitiva, no es
en realidad un caso de discrecionalidad ni de apreciaciones
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subjetivas. Efectivamente, al tenor de la intelecciéon de los
fines de la norma, aunado a la estimacién de valores, politicas,
principios e intereses en conflicto, todo ello situado en su
contexto e interactuando, se obtiene que la autoridad debe
encontrar una solucién o respuesta en el caso concreto. Para
completar la idea conviene distinguir que los conceptos juridicos
indeterminados pueden ser: a) Conceptos de experiencia que
consisten en apreciar hechos; la competencia del Juez es ilimitada
y b) Conceptos de valor donde ademds de apreciar los hechos, se
implican juicios de valor que pueden ser técnicos, por ejemplo,
impacto ambiental, interés ptblico, utilidad ptblica. Ello exige
un proceso argumentativo en el que entran en juego valoraciones
politico-morales vigentes en el medio social, pues sélo asi es
posible adscribir un significado a los conceptos indeterminados
frente a la situacién prevaleciente, de suerte que la autoridad
debe motivar cémo es que valoré y connot6, hecho y derecho, ya
que a pesar de las apariencias se trata de un esquema condicional
en el que se debe aplicar la regla a través de la subsuncién y
asignacion de las consecuencias que el fin de la norma exige
atender -intencién y propésito del sistema normativo-. Asi pues,
la teorfa de los conceptos juridicos indeterminados reduce la
discrecionalidad administrativa, eliminando la arbitrariedad de
todo aquello que deba ser juzgado en términos de legalidad o
justicia, pues la interpretacién del concepto no necesariamente
deriva del texto de la disposicién que lo establece, sino del
sentido contextual del ordenamiento.

Registro No. 177342 Localizacién: Novena Epoca Instancia: Tribunales
Colegiados de Circuito Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta XXI1I, septiembre de 2005 Pdgina: 1431 Tesis: 1.40.A.59 K Tesis
Aislada Materia(s): Comiin.
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A15

CONCEPTOS JURIDICOS INDETERMINADOS O FLEXIBLES.
LA FALTA DE UNA DESCRIPCION PORMENORIZADA DE
LOS HECHOS O CIRCUNSTANCIAS ESPECIFICAS DE MODO,
TIEMPOY LUGARPARA VALORARLOSY FIJARSUALCANCE
Y SENTIDO, ES UN HECHO QUE PUEDE SUBSANARSE AL
MOMENTO DE APLICARLOS, SIN QUE ELLO IMPLIQUE
QUE LA AUTORIDAD ADMINISTRATIVA PUEDA DICTAR
SUS RESOLUCIONES EN FORMA ARBITRARIA. Los
conceptos juridicos indeterminados o flexibles, aunque en
apariencia carecen de una definicién concreta, son peculiares
en las leyes que, al ser generales, impersonales y abstractas,
tienen que incluir términos universales ante la imposibilidad de
un casuismo riguroso. Por tanto, la compleja indeterminacién
de tales enunciados ha de ser dotada de contenido concreto
mediante la aplicacién, correlacién, calificacién y ponderaciéon
de los hechos o circunstancias especificas de modo, tiempo
y lugar prevalecientes en el momento en que se realice su
valoracién, y que puedan resultar congruentes con su expresion
genérica. Asi, esa definicién en abstracto, de conceptos laxos
o inciertos (precio justo, justicia, autonomia) cuyo contenido
puede ser cientifico, tecnolégico, axiolégico, econémico, politico,
sociolégico o perteneciente a otras disciplinas a las que es
menester acudir, adquiere un significado especifico, preciso y
concreto en presencia de las circunstancias definidas en cada
caso particular; esto es, al ser contextualizadas con los hechos
del caso, es posible verificar si se obtienen o no los objetivos y
fines que deben alcanzar y derivar las consecuencias respectivas,
que tomando en cuenta los intereses en conflicto, permitan
encontrar una solucién concreta y préctica, por lo que la aparente
vaguedad por falta de una descripcién pormenorizada que no
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detalla los citados medios para una predeterminacién a priori
del alcance, sentido o contenido limitativo del concepto, es
un hecho que puede subsanarse al momento de ser aplicado
y no implica dejar en manos de la autoridad la facultad de
dictar arbitrariamente la resolucién correspondiente, pues el
ejercicio de la funcién administrativa estd sometido al control
de las garantfas de fundamentacién y motivacion, tanto en los
casos de las facultades regladas, como en el de aquellas donde
ha de hacerse uso del arbitrio o la discrecién, explicitando
mediante un procedimiento argumentativo, por qué los hechos o
circunstancias particulares encuadran en la hipétesis normativa
que, entonces si, resulta concretada al momento de subsumir los
acontecimientos y motivar de esa manera la decisién, evitando
visos de arbitrariedad.

Registro No. 172068. Localizacién: Novena Epoca Instancia: Tribunales
Colegiados de Circuito Fuente: Semanario [udicial de la Federacion y
su Gaceta XXV1I, julio de 2007 Pdgina: 2472 Tesis: 1.40.A.594 A Tesis
Aislada Materia(s): Administrativa.

A16

FACULTADES DISCRECIONALES. APRECIACION DEL USO
INDEBIDO DE LAS CONCEDIDAS ALA AUTORIDAD. La base
toral de las facultades discrecionales es la libertad de apreciaciéon
que la ley otorga a las autoridades para actuar o abstenerse, con
el propésito de lograr la finalidad que la propia ley les sefiala,
por lo que su ejercicio implica, necesariamente, la posibilidad
de optar, de elegir, entre dos o mds decisiones, sin que ello
signifique o permita la arbitrariedad, ya que esa actuacién de
la autoridad sigue sujeta a los requisitos de fundamentacién y
motivacién exigidos por el articulo 16 de la Constitucion Politica
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de los Estados Unidos Mexicanos, lo cual permite que los actos
discrecionales sean controlados por la autoridad jurisdiccional.

Registro No. 195530 Localizacién: Novena Epoca Instancia: Pleno Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta V11, septiembre de 1998
Pdgina: 56 Tesis: P. LX11/98 Tesis Aislada Materia(s): Administrativa.

A17

FUNDAMENTACION Y MOTIVACION. ELASPECTOFORMAL
DE LA GARANTIA Y SU FINALIDAD, SE TRADUCEN EN
EXPLICAR, JUSTIFICAR, POSIBILITAR LA DEFENSA Y
COMUNICAR LA DECISION .- El contenido formal de la garantia
de legalidad prevista en el articulo 16 constitucional relativa a la
fundamentacién y motivacién, tiene como propdsito primordial
y ratio que el justiciable conozca el "para qué" de la conducta
de la autoridad, lo que se traduce en darle a conocer en detalle
y de manera completa la esencia de todas las circunstancias y
condiciones que determinaron el acto de voluntad, de manera
que sea evidente y muy claro para el afectado poder cuestionar
y controvertir el mérito de la decisién, permitiéndole una real y
auténtica defensa. Por tanto, no basta que el acto de autoridad
apenas observe una motivacién pro forma pero de una manera
incongruente, insuficiente o imprecisa, que impida la finalidad
del conocimiento, comprobaciény defensa pertinente, nies valido
exigirle una amplitud o abundancia superflua, pues es suficiente
la expresién de lo estrictamente necesario, para explicar, justificar
y posibilitar la defensa, asi como para comunicar la decisién, a
efecto de que se considere debidamente fundado y motivado,
exponiendo los hechos relevantes para decidir, citando la norma
habilitante y un argumento minimo, pero suficiente para acreditar
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el razonamiento del que se deduzca la relacién de pertenencia
l6gica de los hechos al derecho invocado, que es la subsuncién.

No. Registro: 175,082 | Jurisprudencia | Materia(s): Comiin | Novena
Epoca | Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito | Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta | XXI1I, mayo de 2006
| Tesis: 1.40.A. J[43 | Pdgina: 1531.

A18

FACULTADES DISCRECIONALES DE LAS AUTORIDADES.
Los principios fundamentales que ha llegado a precisar la
doctrina como normas del ejercicio de la facultad discrecional,
son estos: no deben falsearse los hechos, sino que deben
apreciarse de acuerdo con su naturaleza; no debe omitirse
el estudio de las pruebas allegadas al expediente, ni deben
suponerse hechos o pruebas inexistentes. Ahora bien, si la
autoridad correspondiente se aparta de estos postulados, al
decidir un asunto, no juzga segin su conciencia y su prudente
arbitrio, sino segun su voluntad y su capricho, lo que es ilegal
y antijuridico.

Registro No. 327156 Localizacion: Quinta Epoca; Instancia: Sequnda
Sala; Fuente: Semanario Judicial de la Federacién LXXI, Pdgina:
2520 Tesis Aislada Materia(s): Comiin.

A19

FACULTADES DISCRECIONALES DE LAS AUTORIDADES.
Cuando el legislador concede a una autoridad la facultad de
decidir a su juicio, los asuntos de su resorte, se refiere al uso
racional, de la facultad de resolver en conciencia, esto es, sin
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sujecion a determinadas reglas legales, pero sin apartarse de
las reglas mas elementales de la 16gica, porque de lo contrario,
llegaria a apreciaciones y conclusiones absurdas, lo que
seguramente no fue la intencién del legislador.

Registro No. 327154; Localizacién: Quinta Epoca; Instancia: Sequnda
Sala; Fuente: Semanario Judicial de la Federacion LXXI, Pdgina:
2520; Tesis Aislada Materia(s): Comiin.

A20

FACULTADES DISCRECIONALES. SU CONTROL EN EL
AMPARO. El ejercicio delafacultad discrecional estd subordinada
a la regla del articulo 16 de la Constitucién Federal, en cuanto
este precepto impone a las autoridades la obligacién de fundar
y motivar los actos que puedan traducirse en molestias a la
posesién y derechos de los particulares. Aunque dicho ejercicio
implica un juicio subjetivo del autor del acto que no puede ni
debe sustituirse por el criterio del Juez, si estd sujeto al control
de este dltimo, por lo menos cuando el juicio subjetivo no es
racional, sino arbitrario y caprichoso, y cuando es enteramente
injusto o contrario a la equidad; y puede afadirse que dicho
control es procedente, cuando en el aludido juicio no se hayan
tomado en cuenta las circunstancias de hecho, o sean alteradas
injustificadamente, asi como en los casos en que el razonamiento
sea il6gico o contrario a los presupuestos generales del derecho.

Registro No. 802652; Localizacion: Sexta Epoca; Instancia: Segunda

Sala; Fuente: Semanario Judicial de la Federacion Tercera Parte, IV
Pdgina: 120, Tesis Aislada Materia(s): Comiin.
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A21

MERCADO RELEVANTE. SU CONCEPTO EN MATERIA DE
COMPETENCIA ECONOMICA. La Ley Federal de Competencia
Econémica y su reglamento no establecen una definicion
conceptual de lo que es "mercado relevante", sin embargo, a
través de los criterios contenidos en sus preceptos, se colige que
se compone de todos los productos que son razonablemente
intercambiables o sustituibles, segin los fines para los que
fueron hechos, considerando las caracteristicas de precio, uso
y calidad. En forma mds simple, el "mercado relevante" es el
espacio geografico en el que se ofrecen o demandan productos
o servicios similares, lo que le otorga una doble dimensién: De
productos o servicios y geografica o territorial. En esa tesitura,
para que exista mercado relevante es necesario que un conjunto
de bienes o servicios iguales o similares estén al alcance del
consumidor en un territorio lo suficientemente extenso, como
para que el consumidor esté dispuesto a obtener la mercancia
o servicio en algin punto de ese espacio geografico, en el
tiempo en que aquél esté dispuesto a esperar para satisfacer su
necesidad. En ese orden de ideas, se advierte que este concepto,
que tiene una triple delimitacién: objetiva, geografica y temporal,
adquiere importancia si se considera que es en dicho mercado
donde existe el riesgo de que los agentes econémicos incurran
en précticas anticompetitivas que distorsionan la concurrencia y
eficiencia econémicas. Asi, la definicién de "mercado relevante"”
se convierte sélo en un medio para determinar la presencia
o ausencia de poder en el mercado; no obstante, para evaluar
si dicho poder de mercado existe, primero es indispensable
identificarlo. Por otra parte, es importante precisar que el
concepto juridico indeterminado "mercado relevante" implica
una valoracién econémica compleja de cardcter discrecional que,
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prima facie, s6lo la Comisién Federal de Competencia puede
construir a partir de la evidencia de que en principio dispone, por
lo que opera una presuncién de validez respecto a la conclusién
obtenida, que exige a la parte investigada cuestionar, en su caso,
la informacién y aplicacién en lo sustancial y concreto de los
hechos y criterios metodolégicos o regulativos utilizados. Como
ejemplos de algunas definiciones del concepto en estudio, se
tiene que tanto la Comisién de Defensa de la Libre Competencia
como el tribunal, ambos del Instituto Nacional de Defensa de
la Competencia y de la Proteccién de la Propiedad Intelectual
de Pertd, afirman que: "El producto relevante comprende
la totalidad de productos y/o servicios intercambiables o
sustituibles en razén de sus caracteristicas, su precio o el uso
que se prevea hacer de ellos, que puedan ser considerados como
alternativas razonables por un nimero significativo de clientes
y consumidores.”. Asimismo, la Suprema Corte de Justicia de
los Estados Unidos de Norteamérica se ha pronunciado en los
siguientes términos: "El mercado se compone de los productos
que tienen un grado razonable de intercambiabilidad segin
los fines para los que fueron hechos, y considerando las
caracteristicas de precio, uso y calidad.". También el Tribunal
de Justicia de la Comunidad Europea sefiala: "El concepto de
‘mercado relevante' implica que pueda existir una competencia
efectiva entre los productos que forman parte del mismo, lo que
supone un grado suficiente de intercambiabilidad, a efectos del
mismo uso, entre todos los productos que forman parte de un
mismo mercado.". De lo expuesto se concluye que las condiciones
bésicas a considerar para definir el "mercado relevante" son: 1.
La posibilidad de sustituir un bien por otro, lo que requiere una
prueba de sustituibilidad de bienes o servicios ante la oferta y
demanda que pueda oscilar; 2. Los costos de distribucién del
bien y de sus insumos; 3. La posibilidad de los consumidores
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para obtener el bien en otro mercado; y, 4. Las restricciones
normativas que limitan el acceso del consumidor a otras fuentes
de abasto alternativas.

Registro No. 168609 Localizacién: Novena Epoca; Instancia: Tribunales
Colegiados de Circuito; Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
y su Gaceta XXVIII, octubre de 2008; Pdgina: 2225 Tesis: 1.40.A.
JI75 Jurisprudencia Materia(s): Administrativa. Amparo en revisién
479/2006.

A22

COMISION FEDERAL DE COMPETENCIA. JUSTIFICACION
Y ALCANCES DEL CONTROL JUDICIAL DE SUS
RESOLUCIONES. La Comisién Federal de Competencia es un
organo desconcentrado y especializado de la Administracién
Publica Federal que, en sus decisiones, aplica un margen de
discrecionalidad, entendido como libertad para apreciar, del que
ha sido investida para ponderar las circunstancias y actuar de
manera concurrente con la finalidad perseguida por el legislador,
prevista en la Ley Federal de Competencia Econémica, es decir,
en el desarrollo de su actividad son peculiares las valoraciones
de tipo econdémico, sobre cuestiones de hecho, de derecho
e incluso de actitudes subjetivas o una mezcla de todas éstas,
buscando siempre la consecucién de la finalidad establecida por
la Constitucién, que es evitar se realicen précticas monopolicas,
a través del control y sancién de conductas ilegitimas. De ahti, el
despliegue de la potestad jurisdiccional para controlar el marco
de legalidad y de legitimidad que establecen los articulos 16
constitucional y 51, fraccién V, de la Ley Federal de Procedimiento
Contencioso Administrativo, a efecto de que el ejercicio de
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esas facultades discrecionales corresponda con los fines y las
consecuencias que el orden juridico consagra. Por tanto, el control
judicial de los actos de dicha comisién, se realiza mediante la
verificacién de que sus actos no violen derechos fundamentales
de los sujetos que intervienen en los procedimientos relativos, lo
que aconteceria, por ejemplo, cuando no se respetan las normas
reguladoras del procedimiento y de motivacién, haya inexactitud
material de los hechos o sea evidente un error manifiesto de
apreciacién; en la medida que tales vicios se traduzcan en notoria
arbitrariedad o desproporcién en el ejercicio de la facultad
concedida, incurriendo asi en desvio de poder.

Registro No.168499; Localizacion: Novena Epoca; Instancia: Tribunales
Colegiados de Circuito; Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta XX VIII, noviembre de 2008. Pdgina: 1325. Tesis: 1.40.A.622
A. Tesis Aislada. Materia(s): Administrativa.

A23

COMISION REGULADORA DE ENERGIA. AL CONTAR CON
DISCRECIONALIDAD PARA PRONUNCIARSE SOBRE EL
CUMPLIMIENTO DE LAS CONDICIONES DE LOS PERMISOS
DE DISTRIBUCION DE GAS NATURAL, EL TRIBUNAL
FEDERAL DE JUSTICIA FISCAL Y ADMINISTRATIVA AL
CONOCER DE LADEMANDA CONTRA LA RESOLUCION EN
LAQUEAQUELLAOMITIODARRESPUESTAALASOLICITUD
RESPECTO DE LA INTERPRETACION DE DETERMINADOS
ASPECTOS VINCULADOS CON LAS OBLIGACIONES DE
UN PERMISIONARIO, NO DEBE PRONUNCIARSE SOBRE EL
PARTICULAR, SINO DECLARAR SU NULIDAD PARA QUE
LA MENCIONADA AUTORIDAD LO HAGA. Los articulos 2,
fraccién VII, de la Ley de la Comisién Reguladora de Energfa;

170

10, dltimo pdrrafo, de la Ley Reglamentaria del Articulo 27
Constitucional en el Ramo del Petréleo y 107 del Reglamento
de Gas Natural establecen, en primer lugar, que dicha comision
tiene por objeto, entre otras actividades, promover el desarrollo
eficiente de la distribucién de gas natural; en segundo, que se
consideran de utilidad ptblica las actividades de construcciéon
de ductos (tuberias e instalaciones para la conduccién de
gas); y, en tercero, que Petréleos Mexicanos, sus organismos
subsidiarios y las empresas de los sectores social y privado,
estdn obligados a prestar a terceros el servicio de transporte y
distribucién de gas por medio de ductos, a través de permisos
otorgados por la referida comisién, lo que conlleva incluso la
declaratoria de utilidad ptblica para el tendido de aquéllos
en predios de propiedad publica, social o privada. Asi, este
régimen regulatorio, otorga discrecionalidad a la aludida
comisién para evaluar el mérito y la oportunidad de la decisién
sobre el cumplimiento de las condiciones de tales permisos, lo
que implica una relacién permanente entre la administracién y
el permisionario, con el fin de proteger el interés y la utilidad
publicos frente a vicisitudes y circunstancias que puedan surgir
mds alld del horizonte que es posible prever al autorizar aquellas
actividades. En esa tesitura, si un particular solicita a la citada
comisién interpretar determinados aspectos relativos a la forma
en que debe cumplir sus obligaciones, y ésta al dar respuesta
omite pronunciarse al respecto, el Tribunal Federal de Justicia
Fiscal y Administrativa, al conocer de la demanda contra ese acto,
no debe sustituirse a la autoridad administrativa que tiene el
conocimiento especializado de la materia y de la realidad f4ctica
en que se desarrolla y pretende prestar el servicio -distribucién
de gas natural-, ya que la respuesta a la peticiéon puede implicar
una valoracién que va desde la comprobacién de que se estd
llevando a cabo la actividad motivo del permiso de acuerdo con
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los tiempos programados, hasta realizar valoraciones técnicas
complejas, por lo que debe limitarse a declarar la nulidad para el
efecto de que aquélla dé la respuesta correspondiente.

Registro No.171517; Localizacion: Novena Epoca; Instancia: Tribunales
Colegiados de Circuito; Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta XXV1I, septiembre de 2007 Pdgina: 2497, Tesis: 1.40.A.598
A. Tesis Aislada. Materia(s): Administrativa.

A24

CONCEPTOS DE VIOLACION EN AMPARO DIRECTO. EL
ESTUDIO DE LOS QUE DETERMINEN SU CONCESION
DEBE ATENDER AL PRINCIPIO DE MAYOR BENEFICIO,
PUDIENDOSE OMITIR EL DE AQUELLOS QUE AUNQUE
RESULTEN FUNDADOS, NO MEJOREN LO YAALCANZADO
POR EL QUEJOSO, INCLUSIVE LOS QUE SE REFIEREN A
CONSTITUCIONALIDAD DE LEYES. De acuerdo con la técnica
para resolver los juicios de amparo directo del conocimiento de
los Tribunales Colegiados de Circuito, con independencia de la
materia de que se trate, el estudio de los conceptos de violaciéon
que determinen su concesién, debe atender al principio de
mayor beneficio, pudiéndose omitir el de aquellos que, aunque
resulten fundados, no mejoren lo ya alcanzado por el quejoso,
inclusive los que se refieren a constitucionalidad de leyes. Por
tanto, deberd quedar al prudente arbitrio del 6rgano de control
constitucional determinar la preeminencia en el estudio de los
conceptos de violacién, atendiendo a la consecuencia que para el
quejoso tuviera el que se declararan fundados. Con lo anterior,
se pretende privilegiar el derecho contenido en el articulo 17,
segundo pdrrafo, de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, consistente en garantizar a los ciudadanos el
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acceso real, completo y efectivo a la administracién de justicia,
esto es, que en los diversos asuntos sometidos al conocimiento
de los tribunales de amparo, se diluciden de manera preferente
aquellas cuestiones que originen un mayor beneficio juridico
para el gobernado, afectado con un acto de autoridad que al
final deberd ser declarado inconstitucional.

Registro No. 179367; Localizacién: Novena Epoca; Instancia: Pleno;
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta XXI, febrero
de 2005; Pdgina: 5; Tesis: P/]. 3/2005 Jurisprudencia Materia(s):
Comiin.

A25

VIOLACIONES FORMALES Y DE FONDO EN EL AMPARO
DIRECTO. DEBE PREFERIRSE EL ESTUDIO DE LAS
SEGUNDAS, SIEMPRE QUE EL TRIBUNAL COLEGIADO
DEL CONOCIMIENTO, BAJO SU PRUDENTE ARBITRIO,
TENGA ELEMENTOS SUFICIENTES PARA ADVERTIR
QUE CON ELLO SE DA UN MAYOR ALCANCE AL FALLO
PROTECTOR, EN BENEFICIO DEL QUEJOSO. De la ejecutoria
que dio lugar a la jurisprudencia P./J. 3/2005 del Tribunal
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, cuyo rubro
es: "CONCEPTOS DE VIOLACION EN AMPARO DIRECTO.
EL ESTUDIO DE LOS QUE DETERMINEN SU CONCESION
DEBE ATENDER AL PRINCIPIO DE MAYOR BENEFICIO,
PUDIENDOSE OMITIR EL DE AQUELLOS QUE AUNQUE
RESULTEN FUNDADOS, NO MEJOREN LO YA ALCANZADO
POR EL QUEJOSO, INCLUSIVE LOS QUE SE REFIEREN A
CONSTITUCIONALIDAD DE LEYES.", se obtiene que, bajo
una nueva forma de abordar los conceptos de violacién o,
en su caso, las cuestiones que de oficio pueden hacerse valer,
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cuando esto proceda, el mayor alcance protector que puede
darse a la resolucién del amparo a favor del quejoso, no siempre
deriva de tan sélo reparar la violacién procesal que se llegara
a encontrar, pues hay casos en que ello inicamente lleva a la
reposicion del procedimiento en el juicio natural a partir de la
citada violacién, permitiéndole a éste plantear las defensas y
excepciones que estimara pertinentes, quedando entonces la
autoridad jurisdiccional responsable en aptitud de pronunciarse
nuevamente sobre la contienda natural una vez agotados los
trdmites correspondientes, lo que no es correcto si con ello
solamente se prolonga la solucién definitiva del conflicto de que
se trate, sin mds justificacién que la mera formalidad, porque
el tribunal de amparo, partiendo de las constancias del asunto,
cuente con elementos necesarios que le permitan un estudio
que lo lleve, de manera efectiva, a pronunciarse sobre el fondo
de la controversia natural, lo que debe preferirse si con ello se
contribuye en el caso concreto a que también el tribunal de origen
cuente con lineamientos especificos que le sirvan para alcanzar,
con mayor prontitud, la conclusién del conflicto entre las partes.

Registro No. 178568; Localizacién: Novena Epoca; Instancia: Tribunales
Colegiados de Circuito; Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta XXI, abril de 2005; Pdgina: 1533; Tesis: 111.20.A.41 K Tesis
Aislada Materia(s): Comiin.

A26

FACULTAD REGLAMENTARIA DEL PODER EJECUTIVO
FEDERAL. SUS PRINCIPIOS Y LIMITACIONES. La Suprema
Corte ha sostenido reiteradamente que el articulo 89, fraccién I,
de la Constitucion Federal, establece la facultad reglamentaria
del Poder Ejecutivo Federal, la que se refiere a la posibilidad de
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que dicho poder provea en la esfera administrativa a la exacta
observancia de las leyes, es decir, el Poder Ejecutivo Federal estd
autorizado paraexpedirlas previsiones reglamentarias necesarias
para la ejecucion de las leyes emanadas por el 6rgano legislativo.
Estas disposiciones reglamentarias, aunque desde el punto de
vista material son similares a los actos legislativos expedidos por
el Congreso de la Unién en cuanto que son generales, abstractas
e impersonales y de observancia obligatoria, se distinguen de
las mismas bdsicamente por dos razones: la primera, porque
provienen de un érgano distinto e independiente del Poder
Legislativo, como es el Poder Ejecutivo; la segunda, porque
son, por definicién constitucional, normas subordinadas a las
disposiciones legales que reglamentan y no son leyes, sino actos
administrativos generales cuyos alcances se encuentran acotados
por la misma Ley. Asimismo, se ha sefialado que la facultad
reglamentaria del Presidente de la Reptiblica se encuentra sujeta
a un principio fundamental: el principio de legalidad, del cual
derivan, segin los precedentes, dos principios subordinados: el
de reserva de ley y el de subordinacién jerdrquica a la misma. El
primero de ellos evita que el reglamento aborde novedosamente
materias reservadas en forma exclusiva a las leyes emanadas
del Congreso de la Unién o, dicho de otro modo, prohibe a
la ley la delegacién del contenido de la materia que tiene por
mandato constitucional regular. El segundo principio consiste
en la exigencia de que el reglamento esté precedido de una
ley, cuyas disposiciones desarrolle, complemente o detalle y
en los que encuentre su justificacién y medida. Asi, la facultad
reglamentaria del Poder Ejecutivo Federal tiene como principal
objeto un mejor proveer en la esfera administrativa, pero siempre
con base en las leyes reglamentadas. Por ende, en el orden
federal, el Congreso de la Unién tiene facultades legislativas,
abstractas, amplias, impersonales e irrestrictas, consignadas
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en la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
para expedir leyes en las diversas materias que ésta consigna;
por tanto, en tales materias, es dicho 6rgano legislativo el que
debe materialmente realizar la normatividad correspondiente,
y aunque no puede desconocerse la facultad normativa del
Presidente de la Reptblica, dado que esta atribucion del titular
del Ejecutivo se encuentra también expresamente reconocidaenla
Constitucién, dicha facultad del Ejecutivo se encuentra limitada
a los ordenamientos legales que desarrolla o pormenoriza y que
son emitidos por el 6rgano legislativo en cita.

Registro No. 166655; Localizacion: Novena Epoca; Instancia: Pleno;
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta; XXX, agosto
de 2009; Pdgina: 1067; Tesis: P./]. 79/2009; Jurisprudencia; Materia(s):
Constitucional.

A27

FACULTAD REGLAMENTARIA. SUS LIMITES. La facultad
reglamentaria estd limitada por los principios de reserva de ley y
de subordinacién jerdrquica. El primero se presenta cuando una
norma constitucional reserva expresamente a la ley la regulaciéon
de una determinada materia, por lo que excluye la posibilidad de
que los aspectos de esa reserva sean regulados por disposiciones
de naturaleza distinta a la ley, esto es, por un lado, el legislador
ordinario ha de establecer por si mismo la regulacién de la
materia determinada y, por el otro, la materia reservada no puede
regularse por otras normas secundarias, en especial el reglamento.
El segundo principio, el de jerarquia normativa, consiste en que
el ejercicio de la facultad reglamentaria no puede modificar o
alterar el contenido de una ley, es decir, los reglamentos tienen
como limite natural los alcances de las disposiciones que dan
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cuerpo y materia a la ley que reglamentan, detallando sus
hipétesis y supuestos normativos de aplicacién, sin que pueda
contener mayores posibilidades o imponga distintas limitantes
a las de la propia ley que va a reglamentar. Asi, el ejercicio de la
facultad reglamentaria debe realizarse tinica y exclusivamente
dentro de la esfera de atribuciones propias del 6rgano facultado,
pues la norma reglamentaria se emite por facultades explicitas
o implicitas previstas en la ley o que de ella derivan, siendo
precisamente esa zona donde pueden y deben expedirse
reglamentos que provean a la exacta observancia de aquélla, por
lo que al ser competencia exclusiva de la ley la determinacién del
qué, quién, dénde y cudndo de una situacién juridica general,
hipotética y abstracta, al reglamento de ejecucién competerd, por
consecuencia, el cémo de esos mismos supuestos juridicos. En
tal virtud, si el reglamento sélo funciona en la zona del cémo,
sus disposiciones podrdn referirse a las otras preguntas (qué,
quién, dénde y cudndo), siempre que éstas ya estén contestadas
por la ley; es decir, el reglamento desenvuelve la obligatoriedad
de un principio ya definido por la ley y, por tanto, no puede ir
mds alld de ella, ni extenderla a supuestos distintos ni mucho
menos contradecirla, sino que s6lo debe concretarse a indicar los
medios para cumplirla y, ademds, cuando existe reserva de ley,
no podrd abordar los aspectos materia de tal disposicién.

Registro No. 172521; Localizacién: Novena Epoca; Instancia: Pleno;
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta; XXV, mayo
de 2007; Pdgina: 1515; Tesis: P./]. 30/2007; Jurisprudencia; Materia(s):
Constitucional.

A28

COMISION NACIONAL DE SEGUROS Y FIANZAS. EL
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ARTICULO 108, FRACCION 1V, DE LA LEY GENERAL
DE INSTITUCIONES Y SOCIEDADES MUTUALISTAS DE
SEGUROS, QUE LA FACULTA PARA EXPEDIR REGLAS
GENERALES ADMINISTRATIVAS, NO VIOLA LOS
ARTICULOS 49 Y 89, FRACCION 1, DE LA CONSTITUCION
FEDERAL. Las reglas generales administrativas dictadas en
ejercicio de una facultad conferida a una Secretaria de Estado o a
un 6rgano desconcentrado por una ley expedida por el Congreso
de la Unién, corresponden a la categoria de ordenamientos
que no son legislativos ni de indole reglamentaria, sino que se
refieren a aspectos técnicos y operativos en materias especificas,
cuya existencia obedece a los constantes avances de la tecnologia
y al acelerado crecimiento de la administracién publica. En
congruencia con lo antes expuesto, la fraccién IV del articulo
108 de la Ley General de Instituciones y Sociedades Mutualistas
de Seguros, que establece que la Comisién Nacional de Seguros
y Fianzas estd facultada para expedir reglas de esa naturaleza,
no pugna con la facultad reglamentaria del Presidente de la
Reptblica ni con el sistema de divisién de poderes previstos,
respectivamente, en los articulos 89, fraccién I, y 49 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, pues
en cuanto a la primera, la mencionada atribucién no entrafia
una delegacién de facultades, ni constituye una expansién en
el ejercicio de la facultad reglamentaria, sino que se trata de la
asignacién directa de una atribucién para allanar la aplicacién
técnico-operativa de la ley dentro de su dmbito especifico; y en
cuanto al segundo, noimplicala delegacién de facultad legislativa
alguna a favor de la citada Comisién, ni ésta ejerce atribuciones
reservadas constitucionalmente al Poder Legislativo.

Registro No. 184950; Localizacién: Novena Epoca; Instancia: Sequnda
Sala; Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta; XVII,
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febrero de 2003; Pdgina: 224; Tesis: 2a./]. 7/2003; Jurisprudencia;
Materia(s): Constitucional, Administrativa.

A29

COMERCIO EXTERIOR. LAS REGLAS GENERALES
ADMINISTRATIVAS EN ESA MATERIA PUEDEN REGULAR
OBLIGACIONES DE LOS GOBERNADOS, SIEMPRE Y
CUANDO RESPETEN LOS PRINCIPIOS DE RESERVADELEY'Y
RESERVAREGLAMENTARIA, Y SE APEGUEN AL CONTEXTO
LEGAL Y REGLAMENTARIO QUE RIGE SU EMISION. Las
referidas reglas generales las emite el Presidente del Servicio de
Administracién Tributaria con base en los articulos 14, fracciéon
IIL, de la Ley del Servicio de Administracién Tributaria y 33,
fraccién I, inciso g), del Cédigo Fiscal de la Federacion, los
que a su vez se sustentan en los diversos 73, fraccién XXX y 90
de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
por lo que no existe impedimento constitucional para que
mediante esas reglas se regulen determinadas obligaciones
de los gobernados, siempre y cuando no incidan en una
materia sujeta a reserva de ley y no rebasen el contexto legal y
reglamentario que rige su emisién, aunado a que aquéllas no
se rigen por lo previsto en los articulos 33, pentltimo pérrafo y
35 del Cédigo Fiscal de la Federacién, ya que éstos se refieren
a los criterios internos que deben seguirse en la aplicacién de
las normas que inciden en el 4mbito fiscal, bien sea una ley, un
reglamento o una regla general administrativa, por lo que por
su propia naturaleza no pueden generar obligacién alguna a los
gobernados sino, en todo caso, ser ilustrativos sobre el alcance
de alguna disposicién de observancia general, y de publicarse
en el Diario Oficial de la Federacién, otorgar derechos a los
contribuyentes, a diferencia de las citadas reglas generales,
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que son de cumplimiento obligatorio para los gobernados,
sin menoscabo de que alguna de ellas, en virtud de sentencia
dictada en algtin medio de defensa jurisdiccional establecido
por el orden juridico nacional, pueda perder sus efectos total o
parcialmente, por no respetar los mencionados principios que
rigen su emision.

Registro No. 180700; Localizacién: Novena Epoca; Instancia:
Segunda Sala; Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta; XX, septiembre de 2004; Pdgina: 109; Tesis: 2a./]. 107/2004;
Jurisprudencia; Materia(s): Administrativa.

A30

RECONSIDERACION. LA RESOLUCION DICTADA EN
EL RECURSO PREVISTO EN EL ARTICULO 39 DE LA
LEY FEDERAL DE COMPETENCIA ECONOMICA, NO ES
IMPUGNABLE ANTE EL TRIBUNAL FEDERAL DE JUSTICIA
FISCAL Y ADMINISTRATIVA. El citado articulo otorga a los
afectados por las resoluciones dictadas por la Comisién Federal
de Competencia, la facultad de impugnarlas ante la propia
Comisidn, a través del recurso de reconsideracién; asimismo,
dispone el plazo para la interposicién de éste, las formalidades
de su tramitacién, el otorgamiento de la suspensién y el
propésito de dicho medio de defensa (revocar, modificar o
confirmar la resolucién reclamada). Como se observa, el recurso
de reconsideracién es, en si, un medio ordinario de defensa,
previsto en ley, que procede en contra de las determinaciones de
la Comisién Federal de Competencia, dictadas con apoyo en la
ley de la materia. Por otro lado, el articulo 2 de la Ley Federal de
Procedimiento Contencioso Administrativo prevé que el juicio
contencioso administrativo federal procede, entre otros actos,
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en contra de las resoluciones administrativas definitivas que
establece la Ley Orgénica del Tribunal Federal de Justicia Fiscal
y Administrativa. Ahora bien, ni en la fraccién XV del articulo 11
de la citada Ley Orgdnica vigente hasta el 6 de diciembre de 2007,
ni en la fraccién XV de su correlativo articulo 14 de la vigente, se
establece expresamente dentro de la competencia del Tribunal
Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, la resolucién dictada
en el recurso de reconsideracién previsto en el articulo 39 dela Ley
Federal de Competencia Econémica. De lo anterior se concluye,
que la resolucién dictada dentro del recurso, no es impugnable
a través de medio ordinario de defensa alguno, por lo que sélo
puede combatirse a través del juicio de amparo indirecto, en
términos del numeral 107, fraccién IV, de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos.

Registro No. 170034; Localizacién: Novena Epoca; Instancia: Sequnda
Sala; Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta XXV1I,
marzo de 2008 Pdgina: 174; Tesis: 2a./]. 30/2008; Jurisprudencia
Materia(s): Administrativa. Contradiccién de tesis 248/2007-SS. Entre
las sustentadas por los Tribunales Colegiados Tercero, Cuarto y Décimo
Primero, todos en Materia Administrativa del Primer Circuito. 20 de
febrero de 2008.

A31

RESOLUCIONES ADMINISTRATIVAS IMPUGNABLES
ANTE EL TRIBUNAL FEDERAL DE JUSTICIA FISCAL
Y ADMINISTRATIVA. NO ES NECESARIO AGOTAR EL
JUICIO CORRESPONDIENTE, PREVIAMENTE AL AMPARO,
AL PREVER EL ARTICULO 28 DE LA LEY FEDERAL DE
PROCEDIMIENTO  CONTENCIOSO  ADMINISTRATIVO
MAYORES REQUISITOS PARA CONCEDER LA SUSPENSION
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QUE LOS PREVISTOS EN LA LEY QUE RIGE EL JUICIO DE
GARANTIAS. Del examen comparativo del citado precepto con
los articulos 124, 125 y 135 de la Ley de Amparo, se advierte que
se actualiza la excepcién al principio de definitividad prevista
en la fraccion XV del articulo 73 de la Ley de Amparo, en
virtud de que el articulo 28 de la Ley Federal de Procedimiento
Contencioso Administrativo establece mayores requisitos
para conceder la suspension del acto reclamado que la Ley de
Amparo, a saber: 1) circunscribe la posibilidad de solicitar la
medida cautelar a los supuestos en que la autoridad ejecutora
niegue la suspensién, rechace la garantia ofrecida o reinicie la
ejecucion; 2) obliga al solicitante a ofrecer, en su caso, las pruebas
documentales relativas al ofrecimiento de la garantia, a la
solicitud de suspensién presentada ante la autoridad ejecutora
y, si la hubiere, la documentacién en que conste la negativa de la
suspension, el rechazo de la garantia o el reinicio de la ejecucién;
3) obliga a ofrecer garantia mediante billete de depésito o
poliza de fianza, para reparar los dafios o indemnizar por los
perjuicios que pudieran causarse a la demandada o terceros con
la suspensién si no se obtiene sentencia favorable en el juicio
-debiendo expedir dichos documentos a favor de las partes
demandadas-; 4) constrifie a exponer en el escrito de solicitud de
suspension, las razones por las cuales se considera que se debe
otorgar la medida cautelar y los perjuicios que se causarian en
caso de la ejecucién de los actos cuya suspensién se solicite; 5)
condiciona el otorgamiento de la suspensién a que, sin entrar al
fondo del asunto, se advierta claramente la ilegalidad manifiesta
del acto impugnado; y, 6) establece que se otorgard la suspensién
si la solicitud es promovida por la autoridad demandada por
haberse concedido indebidamente. En ese tenor, al actualizarse
la excepcidén al principio de definitividad aludido, es factible
acudir directamente al juicio de amparo sin agotar previamente
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Sobre CIDAC

Con 25 afios de existencia, el Centro de Investigaciéon para
el Desarrollo A.C. (CIDAC) es un think tank independiente,
sin fines de lucro, dedicado al estudio e interpretacién de la
realidad mexicana y a la presentacién de propuestas viables para
el desarrollo de México en el mediano y largo plazos. Elabora
propuestas: que contribuyan al fortalecimiento del Estado de
Derechoy ala creacién de condiciones que propicien el Desarrollo
Econémico y Social de México; que enriquezcan la opiniéon
publica; y que aporten elementos de juicio aprovechables en los
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Sobre la Red Mexicana de Competencia y
Regulacion

La Red Mexicana de Competencia y Regulacién es un espacio
impulsado por CIDAC para canalizar ideas y propuestas que
promuevan cambios en materia de competencia y regulacién en
beneficio de los consumidores. Participan en ella académicos,
funcionarios ptblicos, actores de la sociedad civil y profesionales
de diversas instituciones tanto ptblicas como privadas que
operan en el pais.
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