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RESUMEN: Este articulo busca mostrar
que la concepcién dominante sobre los 6r-
ganos constitucionales autéonomos (OCA)
esta equivocada. Estos organismos no son
completa ni igualmente independientes del
resto de poderes del Estado. Al contrario,
se caracterizan por tener una variedad de
disenos que les dan diferentes niveles de au-

ABSTRACT: This article argues that the
mainstream conception about the autono-
mous constitutional agencies is mistaken.
These agencies are neither complete nor
equally independent from the other branch-
es of government. On the contrary, there is
a variety of institutional designs that grants
them different levels of autonomy. Acknowl-

tonomia. edging this variety of designs is the first step
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Entender esta variedad de disefios es el pri-
mer paso para identificar las causas, reales
o percibidas, sobre los defectos del sistema
actual de equilibrio institucional, asi como
las consecuencias que un régimen bien dise-
nado podria generar. Hasta este momento,
la discusién generalmente se ha limitado a
si deben existir o no este tipo de organismos.

for understanding the causes, real or percei-
ved, of the flaws in the current system of
institutional balance, as well as the conse-
quences that a well-designed regime could
generate. Until today, most of the debate
has been limited to the convenience or un-
desirability of having this kind of agencies.
This article may be the starting point for

discussions on how decisionmakers should
design these agencies and how much auto-
nomy they should grant them.

A partir de este trabajo, los debates podrian
abordar nuevos cuestionamientos sobre
cémo deben disenarse y cuanta autonomia
habria que otorgarles.

autonomous  constitutional
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I. INTRODUCCION

Desde la toma de posesion de Andrés Manuel Lopez Obrador como pre-
sidente de México, han ocurrido una serie de confrontaciones en contra
de varios OCA. El episodio mas emblematico fue la eliminacién, en el
2019, del Instituto Nacional para la Evaluacion de la Educacion, que ape-
nas habia sido creado como OCA en el 2013." Sin embargo, existen otros
episodios como la decision de rechazar una recomendacion de la Comision

UNAM, maestra en Derecho y Gobierno por American University Washington College of Law.
Correo electronico: ana. zorrilla@itam.mx

' Véase Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de
los articulos 30., 31 y 73 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en
materia educativa. Diwario Oficial de la Federacién (DOF), 15 de mayo de 2019, y Decreto por
el que se reforman los articulos 3o0. en sus fracciones III, VII'y VIII, y 73, fracciéon XXV,

y se adiciona un parrafo tercero, un inciso d al parrafo segundo de la fraccién II y una
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Nacional de Derechos Humanos ([CNDH], Recomendacion 29/2019) o de
remover al secretario ejecutivo del Consejo Nacional de Evaluacion de la
Politica de Desarrollo Social. Detras de estas confrontaciones, frecuentes
después de todo cambio de gobierno, subyace algo mas profundo: el cues-
tionamiento sobre st México debiera o no tener este tipo de organismos.

Lo que ahora esta ocurriendo hubiera sido impensable hace algunos
anos. Entre 1993 y 2013, se cre6 una decena de OCA.? El espiritu de la
época senalaba que solo por medio de estos organismos se podria crear
el contexto institucional necesario para modernizar e impulsar el desarro-
llo de México. Se crearon tantos OCA durante este periodo que este feno-
meno fue denominado como autonomitis (Jorge Alcocer, 2013). La eleccion
de Lopez Obrador como presidente ha empezado a revertir esta tenden-
cia. Desde el principio de su sexenio, han surgido diversas criticas respecto
a los OCA. Un claro ejemplo fue el conflicto que existié en torno a los
salarios de ciertos funcionarios publicos, en vista de la Ley Federal de Re-
muneraciones de los Servidores Publicos. Esta ley, que ha sido cuestionada
por varios OCA y declarada inconstitucional en algunas de sus disposicio-
nes por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ([SCGJN], Acciéon de In-
constitucionalidad 105/2018), se ha mantenido inc6lume en cuanto a su
proposito principal (Banco de México, 2019, p. 2).

El interés sobre estos organismos en el debate politico actual no es
consistente con el poco progreso académico logrado al respecto. Pese a las
innumerables noticias que se producen diariamente sobre los OCA, se co-
noce todavia poco sobre cuales son sus causas y efectos en un sistema
constitucional. Existen dos razones por las que esto ocurre: una metodo-
logica y otra histérica. La primera radica en que, una vez que uno de estos
organismos empieza a funcionar, el sistema en el que opera es tan comple-
jo que es dificil aislar el efecto que la institucion tiene sobre un problema

fraccion IX al articulo 3o. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
DOF, 26 de febrero de 2013.

2 La lista incluye, ademés de los mencionados, el Instituto Nacional de Estadistica y
Geogralfia, el Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacién y Proteccion
de Datos Personales, el Instituto Federal de Telecomunicaciones, la Comision Federal de
Competencia Econémica y la Fiscalia General de la Republica. Se excluye al Tribunal
Federal de Justicia Administrativa y a los Tribunales Agrarios por tener funciones predo-
minantemente jurisdiccionales. También se excluye a las universidades cuya autonomia se
reconoce por ley, no por la Constitucion.

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nm. 160, enero-abril de 2021, pp. 61-98.

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2021
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2021.160.15971

64 CAMARENA GONZALEZ / GUIM ALFAGO / ZORRILLA NORIEGA

politico o regulatorio respecto a las innumerables variables que interac-
than para producir resultados. La razén historica se refiere a que el pen-
samiento dominante sobre estas instituciones ha sido influenciado por la
idea de que son érganos completa e igualmente independientes (José Roldan
Xopa, 2018, p. 183; Leticia Bonifaz, 2017, p. 178; Pedro Salazar Ugarte,
2017, p. 104; Maco Antonio Zeind, 2018, p. 172, y lleana Moreno Ra-
mirez, 2005, p. XVI). Incluso cuando se detecta una diferenciacién en la
regulaciéon de cada uno, suele asumirse que la homogeneizacion es el ideal
al que hay que aspirar, sin estudiar la diversidad de los regimenes juridicos
de los OCA (Marco Antonio Zeind, 2018). Esta homogeneizacién puede
explicarse a la luz del influyente trabajo de Garcia-Pelayo sobre los orga-
nismos constitucionales y sus cuatro caracteristicas distintivas: estar pre-
vistos en la Constitucién; ser constitutivos del Estado; funcionar como
formadores de la voluntad estatal; asi como constituirse en un marco
de paridad juridica entre todos los 6rganos de este tipo (Manuel Garcia-
Pelayo, 1981). Pero, incluso cuando se estudian estos 6rganos por medio
de otros lentes analiticos como el cuarto poder en paises latinoamericanos
(Bruce Ackerman, 2007), o la nueva separacion de poderes en el sur glo-
bal (David Bilchitz y David E. Landau, 2018), la postura predominante
ha sido agruparlos bajo similitudes, en lugar de separarlos con base en sus
diferencias.

Este articulo cuestiona esta concepciéon dominante, que ha sido soste-
nida por periodistas, académicos, politicos, e incluso la SCJN. Esta tltima
ha sostenido que los OCA guardan “autonomia e independencia de los
poderes primarios” (Controversia Constitucional [CC] 32/2005. SCJN,
2006) y que su estatus juridico les otorga “absoluta autonomia” sujeta
a “criterios eminentemente técnicos y ajenos a cualquier otro interés”.
(CC117/2014.SCJN, 2015)

Esta concepcion obscurece dos cuestiones que son centrales para com-
prender las causas y los efectos de estos organismos en un sistema consti-
tucional. Una es la enorme variedad de disefios que existen en estas ins-
tituciones; mas alla de unas cuantas islas de similitudes, estos organismos
se caracterizan por tener un océano de diferencias, muchas de las cuales
tienen un impacto en el grado de independencia que, de hecho, pueden
ejercer. La otra cuestion son las soluciones de compromiso, que implica
asignar ciertas funciones a 6érganos separados de los poderes tradicionales
del Estado; la autonomia tiene beneficios, pero también costos que deben
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tomarse en cuenta al considerar si la solucién a un problema social, poli-
tico o regulatorio es crear un 6rgano auténomo mas.

Entonces, la homogeneizaciéon que ha sido descrita implica el peligro
de pasar por alto los diversos tipos y grados de autonomia que se otorgan
a los OCA. Ignorar la existencia de este esquema diferenciado de autonomias
es particularmente relevante si se considera que las funciones atribuidas
a cada uno de estos 6rganos, y sus relaciones con los otros entes publicos,
son distintas en cada caso.

La tesis central de este trabajo es sencilla: demostrar que la concep-
cion dominante sobre los OCA estd equivocada porque estos organis-
mos no son completa ni igualmente independientes del resto de poderes
del Estado. Al contrario, se caracterizan por tener una variedad de dise-
nos que —a menos que se considere que el disefio institucional no influye
en el comportamiento de una institucion— les dan de facto diferentes nive-
les de autonomia.

En este sentido, la hipotesis que se pretende demostrar es que la di-
versidad de disefios institucionales en los OCA supera la vision homoge-
neizadora que ha predominado hasta este momento. Esto puede tener
relevantes implicaciones; si bien hasta este momento la discusién gene-
ralmente se ha limitado a si tener OCA o no, a partir de este trabajo
los debates podrian abordar nuevos cuestionamientos sobre como deben
disefiarse y cuanta autonomia habria que otorgarles.

El articulo se estructura de la siguiente manera. En la secciéon 1I se re-
sume la literatura relevante sobre las razones para separar cierta funcién
de los tres poderes clasicos. En esta literatura se considera esta decision
como una solucion en la que no es posible capitalizar los beneficios de es-
tos cuartos poderes sin incurrir también en ciertos costos. La seccion I ex-
plica las razones por las que la concepcion dominante sobre los OCA
esta equivocada: ninguno de ellos es completamente independiente y cada
uno presenta un distinto nivel de autonomia. Para mostrar esta diferen-
cia, el articulo utiliza una base de datos original e inédita sobre el diseflo
institucional de los OCA. El resultado mas interesante del analisis de estos
datos es que, si bien estos organismos tienen un pequeio régimen juridi-
co comun que les da un piso de autonomia, también tienen un régimen
diferenciado. En la seccion IV se analizan las implicaciones que estos re-
gimenes tienen y se reflexiona sobre cémo los resultados de esta investiga-
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cién podrian impulsar el conocimiento sobre las causas y los efectos de la
existencia estos organismos en un sistema constitucional.

II. ;POR QUE TENER UN CUARTO PODER? COSTOS
Y BENEFICIOS DE LA AUTONOMIA

Las agencias independientes o cuarto poder tienen su origen en 1887, con la crea-
cion de la Interstate Commerce Commision en los Estados Unidos de América
(Peter Strauss, 1984, p. 609). Desde entonces, se han creado alrededor de 60
agencias independientes mas,” dentro de las que la Oficina de Proteccién
Financiera del Consumidor es la mas reciente (2011).

En un principio, la creaciéon de estas agencias enfrent6 fuertes cues-
tionamientos constitucionales. Se criticaba que estos organismos no esta-
ban previstos por la Constitucion, atentaban contra el caracter unitario
e individual del Poder Ejecutivo y carecian de legitimidad democratica
(Christopher Yoo et al., 2005). Sin embargo, actualmente las razones prac-
ticas para tener estos organismos han prevalecido y pocas personas cues-
tionan su constitucionalidad.

En contraste con el caso estadounidense, en México se han estableci-
do 6rganos auténomos directamente en la Constitucion. En 1993 se le re-
conocié autonomia constitucional al Banco de México (Banxico); en 1994
al entonces Instituto Federal Electoral (ahora Instituto Nacional Electoral,
INE); en 1999 a la Comisiéon Nacional de Derechos Humanos (CNDH),
y en 2006 al Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (INEGI). Para
el 2014 ya habia diez OCA. La caracteristica principal de estos organis-
mos es que no forman parte de la division tripartita clasica de Montes-
quieu.

Aunque las caracteristicas de las agencias auténomas han sido teori-
zadas por mucho tiempo en la literatura estadounidense, hasta la fecha
existe poca bibliografia en habla hispana sobre este tema. El uso de la
literatura estadounidense sirve, por un lado, para aprovechar la experien-
cia que se ha tenido en ese sistema constitucional respecto a la diversidad
de 6rganos técnicos, reguladores y cuasi-judiciales que gozan ciertos ni-

3 Véase Office of Information and Regulatory Affairs, Fall 2019 Unified Agenda of Regu-
latory and Deregulatory Actions. hitps://www.reginfo.gov/public/do/eAgendaMain
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veles de autonomia. Por otro lado, resulta de utilidad contrastar esta lite-
ratura frente a un nuevo contexto en el que las autonomias externas a los
tres poderes clasicos estan previstas en la Constitucion, en vez de una ley o
un decreto presidencial.

Esta literatura define a las agencias autonomas de varias maneras.*
El consenso académico es que su caracteristica fundamental es la inmu-
nidad de sus titulares de ser removidos libremente por el Poder Ejecutivo
(Geoftrey Miller, 1988, p. 216; Kirti Datla y Richard Revesz, 2013, p. 773;
Elena Kagan, 2010, p. 2376; Sunstein, 1990: 426; Moreno, 2015: 470; Lisa
Bressman y Robert Thompson, 2010, p. 610). Una vez en sus cargos, no es
a la autoridad que los designd a quien deben temer, sino a la que puede
removerlos (Geoftrey Miller, 1988, p. 216).

En la literatura mexicana se considera que los OCA tienen el mayor
grado de autonomia posible. Para algunos, su caracteristica esencial es que
realizan funciones predominantemente técnicas y distanciadas de la poli-
tica tradicional (Jaime Cardenas Gracia, 2001, p. 17). Para otros, se trata
de organismos encaminados a corregir un disefio institucional inadecuado
(John Ackerman, 2007; Lorenzo Coérdova Vianello, 2011). Otros sostie-
nen que su esencia es la falta de subordinacion a los poderes clasicos (José
Luis Gaballero, 2000, p. 156). Mientras tanto, otros consideran que su ati-
picidad es su signo distintivo (Ileana Moreno, 2005). Ademas de situarse
fuera de la division tripartita tradicional, el comin denominador es que
estos organismos —y sus garantias institucionales— estan contemplados
en la Constitucién. Por este motivo, el estatus de OCA supera otras expre-
siones de autonomia.

Un grado de menor autonomia se manifiesta en la administraciéon
paraestatal, que se integra por entidades que generalmente tienen perso-
nalidad juridica y patrimonio propio.” Otro grado ain menor de autono-
mia es la de los 6rganos desconcentrados, que se encuentran en la esfera
del Poder Ejecutivo y estan jerarquicamente subordinados a alguna secre-
taria de Estado (LOAPL; art. 17). Se trata de entidades que generalmente

* Para algunos autores son aquellas que ejercen potestades administrativas, pero no
forman parte del Poder Ejecutivo (Jacob Gersen, 2011, pp. 333 y 374; David Lewis, 2003,
p. 44). Para otros, son aquellas que ejercen potestades administrativas, normativas y juris-
diccionales respecto a un sector econémico especifico (Aulana Peters, 1988, p. 286).

5> Véase Ley Federal de Entidades Paraestatales (1986). México, articulo 14, y Ley Or-
ganica de la Administracion Pablica Federal ([LOAPF], 1976). México, articulos 45-50.
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carecen de personalidad juridica y patrimonio propio,° pero gozan de dis-
tintas formas de autonomia operativa.

La tesis central de este articulo se apoya en la afirmacion de que cierta
entidad tiene mayor o menor autonomia cuando posee la capacidad de tomar
decisiones sin sufrir consecuencias por haberlas tomado. Tal como se de-
talla mas adelante, estas consecuencias pueden ser negativas (castigos)
o0 positivas (premios).

Cierta literatura distingue entre independencia y autonomia, consi-
derando a la primera una cuestién de disenio institucional y a la segun-
da una predisposicion a actuar con independencia. Sin embargo, en este
articulo autonomia e independencia son considerados como sinénimos, en el
entendido de que la finalidad del disefio institucional mediante el que
se otorga cierto tipo y grado de autonomia a un 6rgano es, justamente,
facilitar la predisposicion para su actuacion independiente.

La creacién de un 6rgano auténomo impacta, primeramente, en la
remocion de una facultad originalmente atribuida a alguno de los poderes
estatales tradicionales para que pase a manos de un 6rgano técnico. Ade-
mas, la autonomia es un mecanismo para: i) promover decisiones estricta-
mente técnicas y crear incentivos para desarrollar esta especializacion;’ ii)
garantizar la estabilidad de las politicas publicas en el tiempo,? y iii) pro-
teger a los reguladores de la captura por parte de las industrias reguladas
(Marver Bernstein, 1955, p. 4; Jacob Gersen, 2011, p. 347).

Sin embargo, establecer un 6rgano auténomo también puede tener
al menos tres costos en la vida politica del Estado. El primero es que,
si bien la autonomia de un 6rgano le puede permitir sancionar sin temor
a represalias politicas, esta misma condicién que lo exime de control po-
litico puede hacerlo mas susceptible a la manipulacion externa (Susan

6 Existen 6rganos que, aunque son formalmente como desconcentrados, si cuentan
con personalidad juridica y patrimonio propio. Este es el caso, por ¢jemplo, del Instituto
Nacional de Bellas Artes. ((fr. José Roldan Xopa, 2008, p. 231)

7 La actuacién de un érgano que depende del presidente puede contagiarse por las
presiones politicas o electorales de su superior. En teoria, un érgano con un disefio que le
brinde autonomia prestara menos atencién a dichas consideraciones (Paul Verkuil, 1988,
p- 260; Auleana Peters, 1988, p. 290; Rachel Barkow, 2010, p. 20; Lisa Bressman y Robert
Thompson, 2010, p. 612).

8 TLos cambios de gobierno suelen amenazar la estabilidad de las politicas implemen-
tadas durante cada administracién. (Lisa Bressman y Robert Thompson, 2010, pp. 613 y
614; Peter Conti-Brown, 2017, p. 361).
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Bartlett, 1988, p. 223; Geoffrey Miller, 1988, p. 297). Ademas, no sien-
do responsable ante autoridad alguna, una institucion auténoma podria
promover politicas que beneficien principalmente a los proyectos perso-
nales de sus miembros. El segundo costo es la “vision de tinel”.” Cuando
una institucion esta especializada en una sola industria, enfrenta el riesgo
de enfocarse excesivamente en un solo problema e ignorar otros que, aun-
que no son su especialidad, deberian considerarse en un proceso de deci-
sién racional y en un disefio acertado de politica publica. El tercer costo
es la falta de coordinaciéon. Cuando surgen diferencias entre dos 6rganos
autébnomos, o entre un 6rgano del Poder Ejecutivo y uno auténomo, suele
no existir un superior que pueda resolver la controversia (Auleana Peters,
1988, p. 288). Sin embargo, en el contexto mexicano, la SCJN podria re-
solver estas diferencias mediante una controversia constitucional.

Hasta este momento, la autonomia se ha descrito como la capacidad
de un 6rgano para actuar como un cuarlo poder, independiente respecto
a las preferencias del Poder Ejecutivo (Peter Strauss, 1984, p. 578; Aulena
Peters, 1988, p. 286). Sin embargo, como se ha sefialado, debe considerar-
se que en la realidad no existe una independencia total del resto de los po-
deres; tanto el ejecutivo como el legislativo influyen o condicionan las de-
cisiones de estos organismos (Richard Wiley, 1988, p. 282; Auleana Peters,
1988, p. 287; Peter Strauss, 1984, p. 594). Para empezar, el financiamiento
de 6rganos autdbnomos proviene del presupuesto, que es preparado por el
ejecutivo y aprobado por el legislativo. Estas facultades presupuestarias
otorgan a los poderes clasicos un poderoso medio de control (Kirti Dat-
la y Richard Revesz, 2013, p. 822; Peter Strauss, 1984, p. 588; Rachel
Barkow, 2010, p. 42).

Por otra parte, los poderes clasicos influyen en las decisiones de los
entes autbnomos mediante sus facultades de nombramiento. Los titulares
de los 6rganos auténomos suelen ser designados por el presidente y ra-
tificados por el Senado, o viceversa. Ambas instituciones pueden desig-
nar funcionarios que compartan sus intereses o ideologia (Alan Morrison,
1988, pp. 253-254; Glen Robinson, 1988, p. 242; Raches Barkow, 2010, p.
42). En los casos mas drasticos, tanto el presidente como el Congreso po-
drian exigir compromisos a cambio de nombrar o ratificar a los titulares
de los entes autonomos (Auleana Peters, 1988, p. 287).

9 Para el desarrollo de este concepto, véase (Stephen Breyer, 1995, p. 10).
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Ademas, el Congreso suele contar con mecanismos de monitoreo
que pueden ser estratégicamente aprovechados para influir en las decisio-
nes de un 6rgano autébnomo, tales como requerir informacién o interpe-
lar a sus titulares (Auleana Peters, 1988, p. 294; Mathew McCubbins,
Roger Noll y Barry Weingast, 1987, pp. 249-250; Mathew McCub-
bins, Roger Noll y Barry Weingast, 2007, 1705). La paradoja de estos
mecanismos es que, para protegerse de ellos, muchas veces se requiere
no mas autonomia, sino una mayor dependencia a otro poder del Estado.
Se piensa, por ejemplo, que ubicarse bajo el manto protector del presi-
dente puede implicar una menor propension respecto a la manipulacion
por parte del Congreso o incluso de la prensa (Geoflrey Miller, 1988, p.
297). Independientemente de estos mecanismos, existen causales extraor-
dinarias por las que si es posible remover a los titulares de los 6rganos au-
ténomos, asi como mecanismos excepcionales de remocién, entre los que
destaca el juicio politico (Mathew McCubbins, Roger Noll y Barry Wein-
gast, 1987, p. 248).

Finalmente, el Congreso y el presidente también tienen la posibilidad
deinfluirenlasdecisiones delos 6rganos autbnomos mediante su facultad de
aumentar, disminuir, o eliminar sus potestades (Mathew McCubbins, Ro-
ger Noll y Barry Weingast, 2007, p. 1705)."" Asi, un Poder Ejecutivo o Le-
gislativo inconforme con alguna decisiéon de un 6rgano auténomo pue-
de responder: 1) eliminando la potestad que permitié al 6rgano tomar
esa decision; 2) concediéndole otras potestades que lo distraigan de la po-
testad que permiti6 la decision cuestionada; o 3) complicando el procedi-
miento administrativo necesario para tomar decisiones similares. En casos
extremos, también existe la posibilidad de eliminar al 6rgano auténomo
por completo, siguiendo el procedimiento que se requiera para reformar
la norma mediante la que fue creado. El efecto de cualquiera de estas
opciones es, en definitiva, incrementar los costos en los que los 6rganos
autonomos incurren al tomar decisiones desfavorables para el resto de los
poderes.

10" En este sentido, los poderes Legislativo y Ejecutivo conservan su poder para com-

plicar o simplificar los procedimientos administrativos necesarios para tomar decisiones
(Mathew McCubbins, Roger Noll y Barry Weingast, 1987, p. 254; Mathew McCubbins,
Roger Noll y Barry Weingast, 1989).
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Hasta este momento, solamente se han considerado mecanismos
de control equivalentes a castigos. Sin embargo, cada una de las medidas
anteriores puede ser reformulada como un premio. Por ejemplo, en lugar
de sancionar a un érgano auténomo con una disminucion del presupues-
to, se le puede premiar con un aumento.

Por todo lo que se ha explicado hasta ahora, algunos autores dudan
que exista una diferencia significativa entre las politicas de un 6rgano au-
ténomo y otro que no lo es (Susan Bartlett, 1988; Glen Robinson, 1988;
Alan Morrison, 1988). Otros autores, en lugar de definir la autonomia
en términos categoricos, la conciben como un espectro en el que un or-
gano puede ser mas o menos autébnomo dependiendo de su diseno ins-
titucional (Kirti Datla y Richard Revesz, 2013, p. 773). En este articulo
se propone que, en la medida en la que un 6rgano esté sometido a menos
controles y goce de mas protecciones, sera mas independiente. La auto-
nomia institucional, desde esta perspectiva, es mas una cuestion de grados
que de categorias.

III. RADIOGRAFIA CONSTITUCIONAL Y ADMINISTRATIVA
DE LOS ORGANOS CONSTITUCIONALES AUTONOMOS EN MEXICO

a) Organizacion de los datos. Tal como se coment6 previamente, la hipotesis
principal que se pretende demostrar mediante este articulo es que, si bien
la concepcion dominante en México considera a los OCA como completa
e igualmente autdénomos, lo cierto es que éstos presentan una gran variedad
de disenos institucionales que produce diferentes niveles de independencia.
En este sentido, es necesario documentar tal variedad.

Partiendo de una base de datos inédita sobre el diseno de estos orga-
nismos, la informacion fue organizada en cuatro categorias bien estableci-
das en la literatura de la nueva economia institucional (Mathew McCub-
bins, Roger Noll y Barry Weingast, 1987; Lean Jacques Laffont y David
Martimort, 2002). Esta literatura parte de la premisa de que los actores
politicos y sus delegados responden a incentivos, motivo por el que uno
de los objetivos primordiales del disefio institucional es justamente crear
incentivos para conseguir los fines deseados.

Lo anterior se logra resolviendo los problemas de seleccion adversa 'y ries-
g0 moral que caracterizan a toda relaciéon agente-principal, lo que implica:
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crear filtros para seleccionar a los titulares de los organismos auténomos;
establecer mecanismos de monitoreo para observar y fiscalizar su compor-
tamiento; e implementar un sistema de premios y castigos para incentivar
o desincentivar los comportamientos deseados. A estas categorias, en este
estudio se agrega otra denominada autonomia institucional, en la que se cap-
tura la capacidad que tiene un organismo para autogobernarse, asi como
la disponibilidad de remedios judiciales para protegerse de invasiones a sus
competencias. En la tabla 1, se resumen estas cinco categorias y se propor-
cionan ejemplos de los aspectos estudiados respecto a cada una de ellas.

Tabla 1. Estudio analitico de los drganos constitucionales auténomos

Categorias  Rubros de analisis

Requisitos para ser integrante del 6rgano superior.
Duracién del cargo.

Prohibiciones durante el encargo y al salir.

Filtros Nivel salarial.

Procedimiento para el nombramiento.

Publicidad de las comparecencias.

O O O 0 O O O

Mecanismos de deliberacion.

@)

Nivel de publicidad de sus deliberaciones y decisiones.

@)

Escrutinio sobre la vida privada de los funcionarios.
o Obligaciéon de presentar declaracion patrimonial, de intereses

Monitoreo y fiscal.
o Obligaciéon de rendir informes y publicar planes anuales.

@)

Obligacion de comparecer ante otros poderes.

@)

Obligaciones en materia de transparencia.

Posibilidad de remocién.

Sujecion al régimen de responsabilidades administrativas.

Sancion .
SlOHCS Organos competentes para juzgarlos.

o O O O

Posibilidad de ser sujetos a juicio politico.
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Categorias  Rubros de analisis

o Posibilidad de reeleccion.

o Posibilidad de aumentar su presupuesto.

o Prohibicién de recibir premios, condecoraciones o reconoci-

Premios mientos, o de ocupar cargos diplomaticos u honorificos.

o Protecciones: fuero constitucional o inmunidades penal, civil
o administrativa.

@]

Proteccion juridica o policial para los titulares o sus parientes.

Seccion de la Constitucion y rango de la ley que lo regula.
Atribuciones a su cargo y tipo de potestades que ejerce.
Complejidad del area que regula.

Integracion de su 6rgano superior y mecanismos de votacion.
Posibilidad de impugnacion de sus decisiones.

o O O O O O

Obligacion de consultar sus decisiones o de coordinarse con
Auiicaomia otros 6rganos.

institucional | © Intervencion en el proceso legislativo que desarrolla sus fa-
cultades.

Posibilidad de promover controversias constitucionales.
Sujecion al proceso de mejora regulatoria.

Presupuesto: preparacion, aprobacion y pago.

Fuentes de autofinanciamiento.

o O O O O

Flexibilidad para contratar, disciplinar y despedir personal.

FUENTE: elaboracion propia.

La base de datos se concentra en aquellos aspectos del diseno insti-
tucional que sirven para restringir o potenciar la autonomia por medio
de medidas impuestas por otros poderes del Estado. Esto implica que el
enfoque del analisis esté en los 6rganos superiores de gobierno; son ellos
los que estan sujetos a los filtros, monitoreo, premios o castigos sefialados
en la tabla 1."

11" El disefio de los 6rganos inferiores de los OCA es crucial para cumplir su funcién.

Sin embargo, éstos no se relacionan directamente con los tres poderes, por lo que se esca-
pan del propésito principal de este trabajo: documentar los diferentes niveles de autono-
mia que cada OCA tiene vis-a-vis los poderes clasicos.
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b) Régimen juridico comin. Los datos recolectados en esta investigacion
permiten observar que existe un régimen de disefio comin y uno diferen-
ciado. En la tabla 2 se incluyen las caracteristicas que para cada categoria
se prevén en el régimen comun.

Tabla 2. Régimen juridico comin de los drganos constitucionales auténomos™

Rubro

de analisis

Categoria

Descripcion

Prohibiciones Restricciones respecto al uso de

Filtros durante el encargo | informacion privilegiada hasta un ano
y al salir. después de dejar el empleo.
Obligacion Los funcionarios de todos los OCA estan
de presentar obligados a presentar su declaracion
declaraciones. patrimonial, de intereses y fiscal anual.
Obligacion de Las camaras del Congreso los pueden
comparecer ante convocar para que informen acerca de
otros poderes. una ley o negocio.

La Ley General de Transparencia y
Monitoreo Acceso a la Informacién Pablica y la Ley
Federal de Transparencia y Acceso a la
Informacion Puablica aplican a todos los

. 6rganos constitucionales autdbnomos.
Obligaciones

en materia de

transparencia.
La Camara de Diputados designa a los

titulares de los 6rganos de control interno

de los OCA.

12" Fuentes utilizadas: CPEUM, arts. 74, fracciéon VIIL, y 93; Ley General de Respon-
sabilidades Administrativas ([LGRA], 2016, arts. 20., fraccién V, 3o., fraccién X, 32, 33,
36 52, 55 y 56; Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacién Puablica (2015,
art. lo., parrafo 2).
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Categoria Rubro Descripcion
de analisis
Sujecion al
régimen general de | La Ley General de Responsabilidades
responsabilidades | Administrativas es aplicable a los OCA.
administrativas.
Si se trata de responsabilidad
C)rganos administrativa, el Tribunal Federal de
Sanciones competentes para | Justicia Administrativa. Si se trata de
juzgarlos. responsabilidad penal, el Poder Judicial
Federal.
Posibilidad de los La Camara de Diputados acusa y la
titulares de ser Céamara de Senadores resuelve mediante
sujetos a juicio el voto de dos terceras partes de los
politico. presentes.
Proteccion juridica | F] Servicio de Proteccién Federal se
Premios cC pqlicial para encarga de la proteccion de personas,
los titulares o sus bienes e instalaciones.
parientes.
Posibilidad Cualquier OCA puede promover
de promover controversias constitucionales en contra
controversias de otro, del Poder Ejecutivo o del
constitucionales legislativo.
Autonomia La Ley General de Mejora Regulatoria
institucional obliga a los OCA a inscribirse y
Sujecion al actualizar permanentemente el Catalogo
proceso de mejora | Nacional de Regulaciones, Tramites
regulatoria. y Servicios. Sin embargo, no estan
obligados a presentar una agenda
regulatoria.

FUENTE: elaboracion propia.
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En comparaciéon con el régimen diferenciado, el régimen comun
es minimo. Ademads, las pocas caracteristicas compartidas se refieren
a mecanismos para controlar o influir en las decisiones de los OCA, y no a
garantias institucionales de autonomia.

Las dos categorias del régimen comtn mas reguladas son las de mo-
nitoreo y sanciones, que estan intimamente conectadas; para sancionar,
es necesario observar el comportamiento que se busca incentivar o des-
incentivar. A todos los OCA les aplican la Ley General de Transparen-
cia y Acceso a la Informacién Puablica, la Ley Federal de Transparencia
y Acceso a la Informacién Pablica, y la Ley General de Responsabilidades
Administrativas; es decir, todos forman parte de los sistemas nacionales
en materia de responsabilidades, transparencia y rendiciéon de cuentas.
Ademas, el Congreso puede convocar a los titulares de los OCA a com-
parecer y la Camara de Diputados designa a los titulares de los 6rganos
de control fiscal interno de estos organismos. Por otra parte, las autorida-
des competentes para juzgarlos son las mismas, y todos los titulares de los
OCA pueden ser sujetos a juicio politico.

La categoria de filtros es practicamente nula dentro del régimen co-
mun. Esto significa que los mecanismos para evitar que personas no con-
fiables o no capacitadas sean titulares varian segin cada organismo.
Por otro lado, en cuanto a la autonomia institucional, todos los OCA tie-
nen la facultad de acudir al Poder Judicial para defender sus atribuciones.
Sin embargo, esto no es suficiente para resistir a los mecanismos ndirectos
de control politico, dentro de los que destaca el control presupuestario
a cargo de la Camara de Diputados. La tnica excepcion es el Banxico,
que aprueba su presupuesto de gasto corriente bajo un criterio de “con-
gruencia” con el presupuesto federal."”

Lo anterior conduce a afirmar que el régimen comtn de los OCA no
constituye un piso de autonomia comun; en todo caso, seria mas preciso
hablar de un piso minimo de dependencia o de control. Por ¢jemplo, tanto
la obligacion institucional de transparencia como la personal de presentar
declaraciones son medios para garantizar cierta responsabilidad politica,
no garantias de autonomia. Esto, en definitiva, permite cuestionar el pun-

13" Ley del Banco de México ([LBM], 1993, art. 46, fracciéon XI). Sin embargo, véase,
Ley Federal de Presupuesto y Responsabilidad Hacendaria ([LFPRH], 2006, art. 5.1).
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to de vista segtn el que todos los OCA son homogeneizados y agrupados
bajo el marco coman del cuarto poder.

¢) Régimen juridico diferenciado. Asi como los OCA tienen un régimen ju-
ridico comun, cada uno de ellos también tiene un régimen diferenciado.
Sibien la base de datos elaborada en esta investigacion incluye el régimen
diferenciado de cada uno de los nueve OCA, en este articulo se utilizan
como ejemplos el INE, el Banxico y la CNDH. Se eligicron estas tres ins-
tituciones porque son las figuras mas recurrentes en el paradigma mundial
del cuarto poder: una comision de calificacion electoral, un banco central
y una comision de derechos humanos (Bruce Ackerman, 2000, pp. 38-40;
David Bilchitz y David Landau, 2018, p. 3).

Existe una abundante evidencia empirica que confirma la expansion
mundial de estos tres érganos autbnomos y que parece reflejar un con-
senso sobre las virtudes de contar con ellos. En el caso de los 6rganos
electorales, existe un temor generalizado de que los funcionarios de elec-
ciéon popular manipulen las elecciones en su beneficio (Bruce Ackerman,
2000). En el caso de los bancos centrales, el consenso es apostar por poli-
ticas macroecondmicas dirigidas por expertos aislados de la politica (Jan
Kleineman, 2001). Finalmente, en el caso de las comisiones de derechos
humanos, los Principios de Paris'* sugieren que éstas sean independientes
por mandato legislativo o constitucional para que vigilen a los poderes
clasicos del Estado.

En México, las causas que motivaron la creacion de estos tres organis-
mos fueron crisis de indole econdmica, social o politica. La crisis inflacio-
naria de los anos ochenta, junto con la presion de organismos multilatera-
les de crédito, originaron la autonomia del Banxico (Carlos Matute y Ana
Luisa Hernandez, 2015; Geoffrey Shepherd, 1999). La presencia por dé-
cadas de un partido hegemonico y las controvertidas elecciones presiden-
ciales de 1988 ocasionaron la creaciéon del Instituto Federal Electoral (ahora
INE) (John Ackerman, 2007, p. 52; Lorenzo Gérdova Vianello, 2011, p.
267). De manera similar, el reclamo nacional e internacional por violacio-
nes masivas de derechos fundamentales motivo la creacién de una Direc-
cion de Derechos Humanos en 1989, que en 1999 se transformaria en la

14 Resolucién 48/134 de la Asamblea General de la Organizaciéon de las Naciones

Unidas, del 20 de diciembre de 1993.
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CNDH (Jorge Carpizo, 2000, p. 28; Margaret Keck y Kathryn Sikkink,
1998, pp. 110-114; Human Rights Watch, 1993, pp. 3y 6-9).

En las siguientes tres tablas, se resume el régimen juridico diferencia-
do de estos tres OCA. Asi, se busca ejemplificar los mecanismos de control
en los que este tipo de 6rganos difieren y que, a su vez, determinan sus di-
ferentes grados de autonomia.

Tabla 3. Régimen juridico diferenciado del Instituto Nacional Electoral”

Descripcion

Requisitos para ser o Ciudadano mexicano por nacimiento, sin otra nacio-
integrante del 6rgano nalidad; buena reputacién; no haber sido candidato
superior. ni haber desempeniado un cargo de eleccion popular

en los ultimos cuatro afios; y no ser ni haber sido
miembro del Servicio Profesional Electoral Nacional.

Duracioén en el cargo.
o Nueve afios.

o Los consejeros no pueden tener otro empleo con
excepciéon de aquellos en que actéien en represent-
aciéon del INE y los no remunerados en asociaciones
docentes, cientificas, culturales, de investigaciéon o

Prohibiciones durante de beneficencia.

el encargo y al salir. o Durante los dos afios siguientes a la conclusién de

su encargo, no pueden desempenar cargos en los

poderes publicos en cuya eleccion hayan partici-

pado, de dirigencia partidista, ni ser postulados a

cargos de eleccion popular.

15 (CPEUM, art. 41, fraccién V, apartados A y D, 99, 102, inciso B, parrafo 7; Ley
General de Instituciones y Procedimientos Electorales [LGIPE], 2014, arts. 36, 38, 39,
inciso 1, 41, incisos 1 y 4, 43, 44, fraccién 1, inciso z, 92, inciso 1, 442 y 456; Acuerdo
del Consejo General del Instituto Nacional Electoral por el que se aprueba el Estatuto del

Servicio Profesional Electoral Nacional y del Personal de la Rama Administrativa, 2016,
art. 394, fracciones VIII, X y XI).
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Rubro

79

Descripcion

Procedimiento para

el nombramiento

del titular o los
integrantes del 6rgano
superior.

Monitoreo

o Los consejeros son electos por el voto de las dos ter-
ceras partes de los miembros presentes de la Ca-
mara de Diputados.

poderes y de publicar
planes anuales.

Sanciones

o Sesiones publicas.
Nivel de publicidad de | o El Consejo General ordena la publicacion en el Dia-
sus deliberaciones y rio Oficial de la Federacién de los acuerdos y resolucio-
decisiones. nes de cardcter general que pronuncie y de aquellos

que asi lo determine.

Obligacion de rendir
informes a otros .

o No existe.

Posibilidad de o Solamente pueden ser removidos por causa grave
remocion. en los términos del titulo IV de la Constitucion.
Posibilidad de ,

., o No podran ser reelectos.
reeleccion.

Protecciones: fuero
constitucional o
inmunidades.

Autonomia instituciona

Seccion de la
Constitucion y rango
de la ley que lo regula.

1

o Gozan de fuero constitucional.
o No existe disposicion que proteja sus opiniones.

o Previsto en el apartado A de la fraccion V del ar-
ticulo 41 de la Constitucion, en el capitulo I del
titulo segundo: “De la soberania nacional y de la
forma de gobierno”.

o Regulado porla Ley General de Instituciones y Pro-
cedimientos Electorales.
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Rubro Descripcion

o o Ejerce atribuciones esencialmente regulatorias y
Atribuciones que . . . - .
. sancionadoras. Ademas, fiscaliza y sanciona las vio-
qeree. laciones a derechos politico-electorales.

o El Consejo General se conforma por un consejero

Integracion de su presidente y diez consejeros electorales. Hay con-
6rgano superior sejeros del poder legislativo y representantes de los
y mecanismos de partidos politicos con voz, pero sin voto, asi como
votacion. un Secretario Ejecutivo.

o Se necesita la mayoria para sesionar, con la presen-
cia del consejero presidente. Las decisiones se to-
man por mayoria, salvo casos en los que explicita-
mente se requiere mayoria calificada.

Posibilidad de o Las decisiones del INE pueden impugnarse ante el
impugnacion de sus Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federa-
decisiones. cion.
Obligacion de
consultar sus o No existe obligacién para el INE de consultar sus
decisiones con otros decisiones con otros 6rganos.
organos.

o Una vez que el Consejo General aprueba el an-
Presupuesto: teproyecto de presupuesto, se remite al ejecutivo
preparacion, y para su inclusion en el proyecto de Presupuesto de
aprobacion. Egresos de la Federacion. Este altimo es revisado y

aprobado por la Camara de Diputados.

o El INE cuenta con un servicio civil de carrera lla-
mado Servicio Profesional Electoral Nacional para

Flexibilidad para los puestos técnicos y ejecutivos.

contratar, disciplinar | o En el estatuto de dicho servicio se prevén las causas

y despedir personal del despido laboral, tales como la pérdida de con-

burocratico o asesores. fianza, mas de tres faltas injustificadas en 30 dias,
o el incumplimiento grave o reiterado de sus fun-
ciones.

FUENTE: elaboracion propia.
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Tabla 4. Régimen juridico diferenciado del Banco de México"®

Rubro Descripcion

Filtros

o Ciudadano mexicano por nacimiento y no haber adqui-
rido otra nacionalidad; reconocida competencia en mate-

.. ria monetaria; haber ocupado por lo menos durante cinco
Requisitos para

ser titular o
integrante del
6rgano superior.

anos cargos de alto nivel en el sistema financiero mexica-
no o en instituciones que ejerzan funciones de autoridad
en materia financiera. El requisito de experiencia en car-
gos publicos es prescindible para dos miembros, siempre
y cuando sean destacados economistas, financieros o ju-
ristas.

o El cargo de gobernador del Banco dura seis afos y el car-
go de Subgobernador dura ocho anos. Los periodos de los

Duracion en el subgobernadores son escalonados. El periodo del gober-

cargo. nador del Banco comienza el lo. de enero del cuarto ano
calendario del periodo correspondiente al presidente de
la Republica.

Prohibiciones o No pueden ocupar otros cargos con excepcion de aquellos

durante el en los que actien en representacion del Banco y de los no

encargo y al remunerados en asociaciones docentes, cientificas, cultu-

salir. rales o de beneficencia.

Procedimiento
para el

nombramiento
del titular o los
integrantes del

o La designacién de los miembros de la Junta de Gobierno
se lleva a cabo por el presidente, con aprobaciéon de la Ca-
mara de Senadores o de la Comisiéon Permanente.

6rgano superior.

16 (CPEUM, art. 28, parrafo 7; LBM, articulos 2, 21, 38, 39, 40, 43, 44-47, fraccién
XIII, 51, y 55; Ley Federal de Procedimiento Administrativo, 1994, art. 3; Ley Federal de
Presupuesto y Responsabilidad Hacendaria, 2006, art. 5).
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Rubro Descripcion

Monitoreo

Nivel de . . .. . ,
ublicidad o Las deliberaciones en principio son confidencialesy solo
ge “us con la autorizacion expresa de la Junta de Gobierno se

puede efectuar alguna comunicacién sobre los asuntos

deliberaciones y .
que se tratan en sus sesiones.

decisiones.
o Informes trimestrales al Ejecutivo y al Congreso, respecto
a la inflacion, la evolucién econdmica, la politica moneta-
. ria y las actividades del propio Banco.
Obligacion de Y prop

o o Exposicion anual ante el Ejecutivo y Congreso sobre la
rendir informes

a otros poderes
y de publicar
planes anuales.

politica monetaria a seguir en el ejercicio respectivo.

o Informe anual al Congreso sobre el ejercicio de las atri-
buciones conferidas por la Ley para la Transparencia y
Ordenamiento de los Servidores Financieros.

o El gobernador debe rendir un informe anual ante las
comisiones del Senado.

o La solicitud de remocién de los miembros de la Junta de
Gobierno se presenta por el presidente de la Republica

Posibilidad de o dos miembros de la Junta de Gobierno, segiin causales

remocion establecidas en la Ley del Banco de México. El presidente
da su opinién y la remite al Senado para la resolucién
definitiva.

Posibilidad de o Reeleccion ilimitada, siempre y cuando no tengan 65 afios
reeleccion. al inicio del periodo.

Protecciones:
fuero .
. o No tienen fuero.
constitucional o

inmunidades.
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Rubro

Descripcién

Autonomia institucional

Seccion de la
Constitucion y
rango de la ley
que lo regula.

o Previsto en los parrafos sexto y séptimo del articulo 28 de

la CPEUM, en el capitulo I del titulo primero: “De los
derechos humanos y sus garantias.”
Regulado por la Ley del Banco de México.

Atribuciones esencialmente regulatorias e informativas.
Proveer al pais de moneda nacional y procurar la estabili-

Atribuciones L .
. dad del poder adquisitivo de la misma.
que ejerce. . . .
Propiciar el sano desarrollo del sistema financiero y de los
sistemas de pagos.
Integracion . . .
8t La Junta de Gobierno se conforma por cinco miembros,
de su 6rgano .
. que incluyen al Gobernador del Banco.
superior y , .
. El quérum es de por lo menos tres de sus miembros. Se
mecanismos de . . ,
. requiere aprobacion de la mayoria de los presentes.
votacion.
Posibilidad de Cuando sus decisiones son actos juridicos administrativos,

impugnacion de
sus decisiones.

éstas pueden ser impugnadas por via judicial o adminis-
trativa.

Obligacion de
consultar sus

decisiones con
otros 6rganos.

El secretario y el subsecretario de Hacienda y Crédito Pu-
blico tienen voz, pero no tienen voto.

La Comision de Gambios, encargada de la politica cam-
biaria, es un 6rgano mixto presidido por el Secretario de
Hacienda, y conformado por tres miembros de la admi-
nistracion puablica y tres miembros del Banco.

Presupuesto:
preparacion, y
aprobacion.

El Banco cuenta con su propio presupuesto, el cual debe
ser congruente con el federal. Sin embargo, anualmente
debe entregar su remanente —una vez constituidas las
reservas— al gobierno federal.

Puede hacer adecuaciones a su presupuesto sin requerir
autorizacion de la Secretaria de Hacienda y Crédito Pa-
blico.
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Descripcion

o Al Gobernador le corresponde designar y remover a todo
Flexibilidad el personal, excepto a los tres primeros niveles jerarquicos.
para contratar, También le corresponde fijar, en funcién de los tabula-
disciplinar dores aprobados por la Junta de Gobierno, los sueldos del
y despedir personal.
personal o La Junta de Gobierno tiene la facultad de aprobar las
burocratico o condiciones generales de trabajo del Banco, asi como de
asesores. nombrar y remover a los funcionarios que ocupen los tres

primeros niveles jerarquicos.

FUENTE: elaboracion propia.

Tabla 5. Régimen juridico diferenciado
de la Comusion Nacional de Derechos Humanos'’

Rubro Descripcion

Filtros

o Ciudadano mexicano por nacimiento; experien-

Requisitos para ser cia en materia de derechos humanos o actividades

titular o integrante afines; no desempefiar ni haber desempefiado cargos

del 6rgano superior. publicos en el ano anterior a su eleccion; y buena
reputacion.

Duracién en el . N
o Cinco anos.

cargo.
Prohibiciones o Las funciones del presidente de la CNDH son in-
durante el encargo y compatibles con el desempeno de cualquier otro car-
al salir. go, exceptuando las actividades académicas.

17 (CPEUM, articulo 102, apartado B, parrafos 7, 10 y 11; Ley de la Comisién
Nacional de los Derechos Humanos [LCNDH], 1992, arts. 5, 9, 10, 12, articulo 15, frac-
ciones VII-X, 17, 20, 13, 46, 52 y 76; Reglamento Interno de la Comisién Nacional de
los Derechos Humanos, 2003, arts. 8 y 21).

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, ntim. 160, enero-abril de 2021, pp. 61-98.

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2021
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2021.160.15971

DECONSTRUIR PARA RECONSTRUIR: UN ANALISIS... 85

Rubro

Descripcion

Procedimiento para
el nombramiento
del titular o los
integrantes del
6rgano superior.

Nivel de publicidad
de sus deliberaciones
y decisiones.

o El presidente es elegido por el voto de dos terceras
partes de los miembros presentes de la Camara de
Senadores o la Comisién Permanente.

o En la Gaceta de la Comision Nacional de los
Derechos Humanos, mensualmente se publican las
recomendaciones, documentos, informes y materi-
ales varios que, por su importancia, deban darse a
conocer.

Obligacion de rendir
informes a otros
poderes y de publicar
planes anuales.

Posibilidad de

remocion.

Posibilidad de

reeleccion.

o Informe anual ante los tres poderes.

o El presidente solamente puede ser removido por
causa grave en los términos del titulo IV de la
Constitucion.

o El presidente puede ser reelecto una sola vez.

Protecciones: fuero
constitucional o
inmunidades.

o No tiene fuero constitucional.

o El presidente de la CNDH vy los visitadores generales
no pueden ser sujetos a responsabilidad civil, penal o
administrativa, por las opiniones y recomendaciones
que formulen, o por los actos que realicen, en ¢jerci-
cio sus funciones.
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Descripcion

o Prevista en el apartado B del articulo 102 de la
Constitucion, dentro del capitulo IV “Del Poder
Judicial”.

o Regulada por La Ley de la Comisiéon Nacional de
los Derechos Humanos.

Seccion de la
Constitucion y rango
de la ley que lo
regula.

o Ejerce atribuciones de investigacién, recomendacién
y denuncia. Conoce de quejas en contra de actos u

— omisiones de cualquier autoridad (con excepcion del
Atribuciones que

. Poder Judicial) que violen los derechos humanos.
ejerce.

Formula recomendaciones ptblicas no vinculatorias,
asi como denuncias y quejas ante las autoridades res-
pectivas.

o El Consejo Consultivo esta integrado por diez perso-
nas y es presidido por el presidente de la CNDH. El

Integracion de su Consejo toma sus decisiones por mayoria de votos de

6rgano superior
y mecanismos de
votacion.

los miembros presentes.

o El presidente cuenta con funciones unipersonales
como emitir o aprobar recomendaciones o interpo-
ner acciones de inconstitucionalidad ante la SCJN.

o Ademas, la CNDH se integra por una secretaria ¢je-
cutiva, visitadores generales, asi como el nimero de
visitadores adjuntos y personal profesional, técnico
y administrativo necesario para la realizacién de sus
funciones.

Posibilidad de o La SCJN ha determinado que las recomendaciones
impugnacion de sus de la CNDH no son impugnables mediante juicio de
decisiones. amparo.'®

18 Amparo en revision (AR) 448/2015. Primera Sala de la SCGJN. 2015. 7/10/2015;
Segunda Sala de la SCJN. AR 1066/2015. Primera Sala de la SCJN. 6/04/2016 y. AR
648/2017. Segunda Sala de la SCJN. 25/10/2017.
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Rubro Descripcion

o La CNDH puede solicitar a la Camara de Senadores

Obligacion de .
o a las legislaturas estatales, se llame a comparecer a
consultar sus : . .
. las autoridades responsables, para explicar el motivo
decisiones con otros

de su rechazo a cierta recomendaciéon emitida por la

6rganos. ..
& Comision.
o El presidente de la CNDH remite el anteproyecto de
presupuesto de egresos de la comision a la Secretaria
Presupuesto:

de Hacienda. Después, con base en el proyecto re-
mitido por el presidente de la Republica, el presu-
puesto es modificado o aprobado por la Camara de
Diputados.

preparacion, y
aprobacion.

Flexibilidad para
Coisrazzri’rdlz(;il;g?r o Corresponde al presidente de la CNDH nombrar y
Eurofrétic (f) o remover libremente a todo el personal.

asesores.

FUENTE: elaboracion propia.

El contraste de estos tres organismos revela con claridad elementos
relevantes del régimen diferenciado en cada una de las cinco categorias.
Dentro de los filtros, el requisito de pericia técnica —principal fundamen-
to para distanciarlos de los poderes clasicos—, no es estricto. Quizas con el
objetivo de ciudadanizar al 6rgano electoral, no existe requisito de estudios
o experiencia para ser consejero. Esta falta de filtro puede matizarse por el
Comité Técnico que evalta a los candidatos a consejeros (GPEUM, art.
41, apartado V, inciso a). Para Banxico, si bien no hay requisitos forma-
les de estudios para formar parte de la Junta de Gobierno, los aspirantes
deben contar con reconocida competencia en materia monetaria y haber
ocupado un cargo de autoridad financiera por cinco afios; de este ultimo
requisito puede eximirsele a dos miembros. Finalmente, para ser presiden-
te de la GCNDH se requiere experiencia en materia de derechos humanos;
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ésta podria ser, por ejemplo, haber sido activista. Entonces, de los tres me-
canismos de filtros, los mas demandantes son los del Banxico.

En cuanto al monitoreo, el Banxico, a diferencia del INE yla CNDH,
es monitoreado desde muchos angulos. El INE no tiene obligacion de ren-
dir informe alguno. La CNDH solamente debe rendir un informe anual
ante los tres poderes. En claro contraste, el Banxico es controlado por me-
dio de los cuatro informes ante los poderes ejecutivo y legislativo sefiala-
dos en la tabla 4.

Otro aspecto notable del monitoreo es la obligaciéon de publicidad
de las deliberaciones y decisiones de los OCA. La obligaciéon mas estricta
corresponde al INE, pues las sesiones de todos sus 6rganos de direccion
son publicas; ademas de que debe ordenar la publicaciéon de sus decisiones
de caracter general. En un nivel intermedio esta la CNDH, que publica
mensualmente aquellas recomendaciones, documentos, informes y mate-
riales que por su trascendencia deben ser publicas. El menor grado de pu-
blicidad corresponde a las deliberaciones del Banxico; que en principio
son confidenciales y sélo con la autorizacién expresa de la Junta de Go-
bierno se puede comunicar algin asunto tratado.

En la categoria de sanciones, el Banxico es Gnico porque solo este
organismo cuenta con un mecanismo especial de remocion de sus miem-
bros. El presidente de la Reptblica o dos subgobernadores pueden iniciar
este procedimiento por una de las causales previstas en la ley (LBM, arts.
43 y 44). La resoluciéon es emitida por el Senado, o en su caso, la Comi-
sion Permanente, por mayoria absoluta. En cambio, en el juicio politico,
mecanismo accesible para remover a otros titulares de OCA, intervienen
ambas camaras del Congreso y la resolucion se da por mayoria calificada
del Senado. Entonces, en el caso del Banxico bastaria que el presidente
contara con dos subgobernadores aliados para iniciar un golpe de Estado
en contra de un miembro incémodo de la Junta de Gobierno. Si se obtiene
mayoria dentro de ésta ultima, el asunto pasaria al Senado. Con una ma-
yoria regular del Senado se concretaria el golpe. Esta remocion fast-track
jamas podria suceder con los titulares del INE o la CNDH.

Por otra parte, en la categoria de premios, el INE y la CNDH tienen
un trato privilegiado. Los consejeros del INE son los tnicos que gozan
de fuero, es decir, inmunidad penal ordenada por la Constitucién respecto
a cualquier tipo de delito durante su encargo; siendo la Camara de Di-
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putados la tnica competente para remover esta proteccion.'” De mane-
ra similar, los altos funcionarios de la CNDH cuentan con inviolabilidad
de opinién otorgada por ley; lo que significa que las opiniones® de su Pre-
sidente o los visitadores en ejercicio de sus funciones no pueden dar lugar
a sanciones juridicas, ni siquiera de naturaleza civil (LCNDH, art. 13).
La Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado confirma esta
proteccion que distingue a la CNDH de cualquier otro OCA (art. 2o.,
ultimo parrafo).

A esta proteccion subyace una justificaciéon analoga a la inviolabili-
dad de los legisladores: los defensores de derechos humanos deben poder
conducirse con la mas amplia libertad posible y estar escudados respecto
a represalias por criticar a otros funcionarios. En cambio, un subgoberna-
dor del Banxico podria ser procesado penalmente o ser obligado a pagar
una indemnizacion civil por opiniones difamatorias. Quiza el legislador
decidi6 otorgar especial proteccion a servidores publicos cuyas funciones
son mas politicas que técnicas. (Pero por qué no brindé inviolabilidad
de opinion a los consejeros electorales o fuero al presidente de la CNDH?
La decision parece cuando menos, coyuntural. Dado este trato diferen-
ciado, un escéptico podria argumentar que basta crear la supuesta comi-
sion de un delito para presionar a un funcionario del Banxico mediante
un procedimiento penal.

Por dltimo, en cuanto a su autonomia institucional, la Junta de Go-
bierno del Banxico se compone de cinco integrantes, mientras que los
organos superiores del INE y la CNDH tienen once. Esta diferenciacion
puede interpretarse como un mayor poder individual para cada uno de
los integrantes de la Junta del Banxico. Sin embargo, la composicion apa-
rentemente colegiada de la CNDH desaparece en vista de las facultades
individuales de su presidente, del caracter consultivo —y no autoritati-
vo— del Consejo y de la calidad honoraria de sus diez miembros. Pue-
de existir una convencion politica de que el presidente tome en cuenta
al Gonsejo, pero a falta de disposicion legal, tal convenciéon puede ser vio-

19 Asi, se protege a funcionarios de ataques politicos, independientemente de que el
presunto delito esté o no relacionado con sus funciones (Felipe Tena Ramirez, 1978, pp.
583-587).

20 La CNDH puede, incluso, declarar responsable de violaciones a derechos humanos
a alguien que la justicia penal exoneré. Véase (CNDH, 2016).
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lada sin consecuencias juridicas.?' Si se parte de la premisa de que, a me-
nor namero de miembros, mayor es la autonomia que recae en cada uno,
entonces el presidente de la CNDH seria un ente sumamente auténomo.

La posibilidad de impugnacién de las decisiones es otro factor que de-
bilita o fortalece la autonomia. Las decisiones y normas del INE no sélo
son impugnables, sino que existe todo un sistema contencioso-electoral
mediante el que pueden revocarse. Algunas decisiones del Banxico pue-
den también ser impugnadas en sede administrativa. En cambio, la im-
posibilidad de impugnar las recomendaciones de la CNDH sugiere que,
en este sentido, ésta cuenta con el mayor grado de autonomia.

El aspecto anterior debe entenderse junto con otro relevante factor
que determina el grado de autonomia de una institucion: la obligatorie-
dad de sus decisiones. Un 6rgano que no puede imponer sus decisiones
al momento de dictarlas tiene mas necesidad de persuadir y considerar
las posibles reacciones de los destinatarios. Por ejemplo, si bien las reso-
luciones de la CNDH son inatacables, éstas no son vinculantes. Bajo este
entendimiento, el Banxico tiene el grado intermedio de autonomia: deci-
siones impugnables pero obligatorias.

La obligacién de consultar o coordinarse con otros entes publicos
también influye en la autonomia institucional. Cuando otros funcionarios
intervienen, entonces la decision originaria del 6rgano de gobierno puede
modificarse. Esto resulta claro cuando los otros funcionarios dependen
jerarquicamente del Poder Ejecutivo, como ocurre en el caso del Banxi-
co y su relacion con la Secretaria de Hacienda. Tanto el secretario como
el subsecretario de Hacienda pueden dar su opiniéon y proponer temas
a tratar en las reuniones de la Junta de Gobierno. Ademas, la Junta debe
acatar lo decidido por la Comisiéon de Cambios, un 6rgano presidido
por el Secretario de Hacienda y conformado por tres miembros de la
administraciéon publica y tres del Banco. Aun si los miembros del Banco
votan en bloque, para que prevalezcan deben obtener al menos un voto
del Poder Ejecutivo.

Enla CNDH, la interaccién entre el presidente, el Consejo Consultivo
y los 6rganos externos puede llegar a ser rispida. El Consejo, siendo parte
de la misma Comisiéon, puede incidir en temas como el reglamento inter-

21 Esto sucedid, por ejemplo, cuando el ombudsperson impugné la reforma que despena-
liz6 la interrupcion del embarazo en el Distrito Federal. Véase (GIRE A.C., 2009, p. 17).
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no, los lineamientos generales o las recomendaciones. Puede, por ejem-
plo, cuestionar el informe del presidente o pedir informacién adicional
sobre las investigaciones en curso. Por otro lado, el Senado puede negarse
a citar a comparecer a funcionarios que hayan rechazado una recomen-
dacion (LCNDH, arts. 15, fraccion X, y 46). Esta posibilidad de inaccién
del legislador pone en entredicho la aseveracion genérica —cuando la au-
tonomia se ve a la luz de la postura predominante— de que la CNDH
es demasiado auténoma (José Ma. Serna, 2018, p. 236).

En cambio, en el caso del INE, los consejeros del poder legislativo
y los representantes de los partidos politicos tienen voz, pero no voto.
De ahi que, en comparacion con el INE, la autonomia de Banxico en su
toma de decisiones se vea reducida. Para un escéptico, la composicién
mixta de la Comision de Cambios seria una invasion por parte del Poder
Ejecutivo; para un optimista, seria una colaboracién armoniosa entre po-
deres y 6rganos autonomos. El problema puede darse cuando los motivos
politicos del gobierno en turno prevalezcan sobre los argumentos técnicos.

Finalmente, la autonomia presupuestaria es la insignia del Banxico
(Banco de México, 2019) y funciona como un escudo respecto de amenazas
politicas que podrian traducirse en reducciones presupuestarias. El Banxi-
co es el tinico OCA que cuenta con su propio presupuesto.”” Este aspec-
to de la autonomia es su mayor fortaleza vis-d-vis los otros dos 6rganos.

Este analisis ejemplifica el régimen diferenciado de los OCA en Mé¢-
xico, poniendo de manifiesto que estos érganos no son completa ni igual-
mente independientes. Diferentes disefios producen distintos tipos y ni-
veles de autonomia. Es dificil determinar a prior: cual es la causa de estas
distinciones; el régimen diferenciado podria ser consecuencia del tipo
de funciones que tiene cada 6rgano, de las preferencias de un grupo de in-
terés o, incluso, del ingenio de un asesor legislativo. Cualquiera de estas
opciones es una posibilidad, y en ausencia de evidencia a favor de una
u otra, es mejor dejar este problema para otra ocasion.

22 Si bien el remanente que obtenga debe ser entregado al gobierno federal, no queda
claro cudl es el 6rgano competente para etiquetarlo dentro del presupuesto (Nayeli Meza
Orozco, 2016).
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IV. IMPLICACIONES DEL REGIMEN COMUN Y DIFERENCIADO

La postura predominante ha sido defendida, entre otros actores, por la
SCJN, que a su vez se ha inspirado en fuentes académicas que defienden
la tesis homogeneizadora de la autonomia. Esto ha ocurrido en al me-
nos tres ocasiones: las controversias constitucionales 32/2005, 31/2006
y 117/2014.* En la primera, un municipio impugné la creaciéon de un
OCA local dedicado a la transparencia. La Corte sostuvo que la creacién
de los OCA no viola la separacion de poderes, sino que la robustece porque
su esencia es controlar a los entes publicos. Agreg6 que este tipo de 6rganos
son parte de la “teoria constitucional moderna” (CC32/2005, nota 7, p.
97) surgida en Europa. La Corte, siguiendo la misma linea que Garcia-
Pelayo, determind que estos 6rganos se caracterizan por estar estableci-
dos y configurados directamente en la Constitucion; mantener relaciones
de coordinacién con los otros 6rganos del Estado; contar con autonomia
e independencia funcional y financiera, y atender funciones coyunturales
que requieran ser eficazmente atendidas. (GC32/2005, pp. 95 y 96

En la segunda controversia mencionada, el Tribunal Electoral del en-
tonces Distrito Federal demando6 a la Asamblea Legislativa y al jefe de Go-
bierno alegando que ciertas medidas presupuestarias invadian su autono-
mia financiera. Ademas de retomar las caracteristicas mencionadas en el
parrafo anterior, la Corte senalé que los OCA surgen en Europa como
consecuencia de una nueva concepcién del poder y del “equilibrio insti-
tucional”; gozan de independencia para realizar funciones que requieren
autonomia de los poderes clasicos; y se encuentran a la par de los 6rganos
tradicionales (CC31/2006. Pleno de la SCJN. 7/11/2006, pp. 91 y 92).

Enla tercera controversia referida, el Senado argument6 que el Institu-
to Federal de Telecomunicaciones (IFT) habia excedido su facultad regla-
mentaria al expedir el Acuerdo de Portabilidad Numérica (CC117/2014,
nota 8). La Corte ya no sélo analiz6 a los OCA desde la perspectiva de la
teoria constitucional europea, sino que acudié a las agencias independien-
tes estadounidenses. Sin embargo, en lugar de analizar cada OCA ala luz

23 Ademas, esta premisa de autonomia plena puede observarse en varias sentencias de
la SCJN en las que se ha controlado la legalidad de los actos de los OCA. Véase. Con-
tradiccion de Tesis 183/2017. Primera Sala de la SCGJN 10/01/2018 y AR1100/2015.
16/08/2017.
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de sus caracteristicas especificas, los agrup6 y asimil6 a las agencias regu-
ladoras creadas en Estados Unidos. El Pleno enmarcé, al mismo tiempo,
al IFT dentro del concepto de “Estado regulador” (CC117/2014, p. 97)
y de la “nueva ingenieria constitucional” (CC117/2014, p. 84). Ademas,
sostuvo que los OCA se encargan de “regular técnicamente ciertos merca-
dos o sectores de manera independiente inicamente por referencia a ra-
cionalidades técnicas especializadas” (CC117/2014, p. 108).

Estas definiciones reflejan la concepcién equivocada de que los OCA
son completa e igualmente auténomos. En la practica, la autonomia de-
pende de varios factores que varian en cada organismo, dentro de los
que destaca el disefio institucional. Diferentes disefios produciran, ceferis
partbus, diferentes tipos de comportamiento.

La diferencia en los filtros, instrumentos de monitoreo, premios
y castigos de los OCA que se ha mostrado en este articulo hace imposi-
ble sostener que, de hecho, estos organismos sean completa e igualmente
autéonomos. Si bien existe un régimen comun, este régimen es minimo
en comparaciéon con el régimen diferenciado.

Si la concepcién de los OCA como entidades completa e igualmen-
te autbnomas esta equivocada, procede entonces preguntarse cual es la
concepcion correcta de estos organismos. Esta investigacion demuestra
que los OCA no pueden definirse por el tipo de funciones que ejercen,
ni por su nivel general de independencia. Por un lado, la mayoria de los
OCA ejercen una combinacion de potestades normativas, ejecutivas
y cuasi-jurisdiccionales. Incluso si existiera un criterio objetivo para deter-
minar una funcién preponderante, ésta seria diferente para cada OCA,
lo que impediria que funcionara como un criterio util para definirlos.
Por otro lado, como se ha demostrado, dado que existe una gran varia-
bilidad en el disefio institucional de los OCA, no hay un modelo general
que pueda caracterizarlos.

En cambio, lo que si caracteriza a los OCA es su existencia fuera de la
Jerarquia de los poderes ejecutivos, legislativo y judicial, y el control indirecto
que éstos ejercen por medio de comparecencias, presupuesto, fiscaliza-
cién, remocién e intermediacion, entre otras cuestiones. En todo caso,
este control indirecto tiene diferentes grados y modalidades en cada 6r-
gano.

Las implicaciones de este trabajo para la investigacion de las causas
y consecuencias de los OCA en el sistema constitucional, asi como del tra-
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tamiento juridico que deberian recibir, son al menos tres. En primer lugar,
conocer el diferente nivel de autonomia de cada OCA expande ¢l rango
de preguntas relevantes. Si antes de esta investigacion la discusion se cen-
traba en porqué tener OCA, este trabajo da lugar a otras preguntas como
cuanta autonomia debe concedérseles y cudl es el disefio idoneo para cada
6rgano.

En segundo lugar, este trabajo ha demostrado que la autonomia tiene
tanto beneficios como costos. Esto significa que el punto 6ptimo de auto-
nomia nunca es absoluto, sino que representa un equilibrio que depende
de las funciones que un 6rgano ejerce, la materia que regula o vigila, entre
otras variables.

En tercer lugar, el conocimiento de la diversidad de disefios institucio-
nales que existen en estos organismos puede ser una poderosa critica —y
el fundamento de una futura reconstrucciéon— de la dogmatica constitu-
cional y administrativa como se entiende actualmente. Como se analizo6
en este apartado, la deferencia que la SCJN le ha concedido a los OCA se
fundamenta en la idea de que se trata de instituciones completa e igual-
mente independientes, cuando en realidad tienen diferentes diseflos ins-
titucionales y, por lo tanto, distintos grados de autonomia. Si esto ocurre
en la realidad, entonces la autonomia plena de estos organismos no puede
ser el fundamento de estas decisiones y, quizas, el grado de deferencia
que se les le otorgue no deberia ser el mismo.

V. CONCLUSIONES Y PREGUNTAS PARA FUTURAS INVESTIGACIONES

Ya sea por sus logros o por sus deficiencias, la autonomitis mexicana es un
fenébmeno digno de estudio. Este articulo es el primer paso en la sistemati-
zacion del complejo marco normativo de los OCA en México. El principal
resultado de esta investigacion es la documentacion de un régimen juridico
comun y otro diferenciado. Hasta antes de este trabajo, ambos regimenes
se encontraban dispersos en multiples disposiciones constitucionales, leyes
generales, leyes federales, leyes organicas, reglamentos, estatutos y prece-
dentes judiciales. Ademas, la vision preponderante segiin la que los OCA
son entidades completa e igualmente auténomas ha operado como un obs-
taculo para distinguir que en realidad las disposiciones juridicas que son
aplicables a todo el conjunto de OCA son escasas.
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Este reducido régimen comun de los OCA podria estar justificado
en los principios de preponderancia legislativa y de imperio de la ley como
elemento esencial del Estado de derecho. Las comparecencias, la depen-
dencia presupuestaria y el juicio politico son medios que el Congreso pue-
de usar para evitar que el comportamiento de los OCA se aleje de sus
preferencias. Por otro lado, el régimen coman de responsabilidades para
los servidores publicos garantiza que nadie esté por encima de la ley.

La contribuciéon del enfoque metodologico desarrollado en este traba-
jo para el debate sobre el cuarto poder en México es la identificacion de que,
en medio de estas islas de régimen comun, existe un océano de nor-
mas que constituyen el régimen diferenciado. Este, en ocasiones, puede
ser producto de una serie de cambios coyunturales y carentes de una logi-
ca institucional clara. En otras, sin embargo, puede constituir un esquema
deliberado en el que el grado de autonomia o responsabilidad de cada 6r-
gano ha sido calibrado de manera razonada segtn sus funciones especifi-
cas. En futuros trabajos de investigacion, podria analizarse hasta qué gra-
do este régimen diferenciado se explica por la diversidad y la naturaleza
de las tareas que se atribuyen a estos organismos.

La documentacién de estos dos regimenes pone en serio cuestio-
namiento la afirmacién genérica de que todos los OCA son completa
e igualmente independientes. Esto es incorrecto como afirmacién descrip-
tiva y también como afirmacion aspiracional; los OCA mexicanos no son ni
deberian ser completa e igualmente independientes.

Existen muchas vias por explorar en el ambito de los OCA. Dado
que el camino por delante esta lleno de obstaculos, callejones sin salida
y no pocas trampas, seria insensato recorrerlo sin un buen mapa. Este tra-
bajo ha sido un intento por construir este mapa. Se espera que otros aca-
démicos y legisladores lo usen para llevar a los OCA a su destino original:
el equilibrio 6ptimo entre autonomia y responsabilidad.
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