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1. Introduccion

as sentencias de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién son de interés por muchas

razones. Se tratan de decisiones terminales que ponen resolucion a conflictos sociales
que incumben a distintos sectores de la sociedad, ya que determinan la suerte de la distribu-
cion de ciertos bienes o cargas sobre ellos. Cuando los conflictos se canalizan a través de las
controversias constitucionales y acciones de inconstitucionalidad, las sentencias pueden tener
un impacto méas generalizado de manera inmediata por sus eventuales efectos generales. Por
tanto, la Corte suele resentir un primer tipo de presion social para resolver a favor de aquel
sentido que maximice la utilidad de cada una de las partes en conflicto y de quien, sin serlo
formalmente, se puede ver beneficiado o perjudicado por los efectos de las sentencias.

Sinembargo, existe un interés sobre una capa mas profunda de esas sentencias. Un inte-
rés que genera un tipo de presion diferenciada. Al resolverse los casos sobre la base de lo dis-
puesto en las normas juridicas, especialmente, la Constitucion, las sentencias de la Suprema
Corte contienen operaciones interpretativas, desarrollos argumentativos vy clasificaciones nor-
mativas que recaen a un estado de cosas, de los que se abstraen ciertos elementos que pueden
presentarse en nuevas ocasiones, operaciones interpretativas que vistas a la luz del caso con-
creto dotan de significado a las reglas juridicas, muchas veces formuladas con un considerable
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grado de indeterminacion semantica. Estas operaciones, tan pronto son plasmadas en las
sentencias, pueden ser extraidas y sistematizadas para poder describir con cierta precision el
conjunto de estéandares normativos prescritos por el ordenamiento juridico y de ahf extraer
respuestas juridicas para conflictos futuros. En esta capa se interesan quienes buscan antici-
par la solucion de casos futuros.

Si, como dice Kelsen, el derecho ofrece un esquema de explicitacion conceptual de la reali-
dad, al permitir a sus operadores calificar hechos externos como hechos juridicos, por ejemplo,
el nacimiento de una persona, la celebracion de un matrimonio, o la existencia de un revuelta
social, en oposicion, por ejemplo, de una transicion democratica de los titulares de los 6rganos
del Estado, entonces, la sentencias de la Corte, que aplican el derecho, conforman, por asf de-
cirlo, un glosario de significados constitucionales que nos permiten encuadrar segmentos de
la realidad en esquemas de significados conceptuales, esto es, atribuir significado a las pala-
bras constitucionales.’ Quienes se interesan en este sentido por las resoluciones de la Corte
producen una presion sobre la Corte en un nivel normativo. Pretenden presionar por aquel
significado interpretativo de su preferencia.

Asf, con la consolidacién creciente de la Constitucién como norma juridica, como es
natural, las sentencias de la Corte merecen una mayor atencion, mas alla del generado por los
intereses concretos en conflictos; justamente, merecen atencidn por su trascendencia para la
configuracion del ordenamiento juridico por via interpretativa. El derecho escrito en los textos
normativos nunca ha sido autoevidente para resolver controversias; siempre ha requerido de
un intérprete que individualice el derecho en cada caso concreto. Por tanto, las sentencias
de la Corte son importantes para determinar qué soluciones normativas aporta la Constitucion
para conflictos reales y concretos.

Hasta ahora, lo dicho no abona mucho a un lugar comun: la jurisprudencia de un tribunal
constitucional importa tanto para resolver problemas sociales, como para la construccion del
derecho. Si en nuestro pafs en algin momento historico se llegd a cuestionar esta afirmacion,
con la reforma judicial de 1994 y, especialmente, con la reciente reforma constitucional en
materia de derechos humanos de 2011, esta conclusion ha adquirido el valor de incuestionable.

' Cfr. KELSEN, Hans, Teoria Pura del Derecho, 11a. edicién, Porrtia, México, 2000, p. 17.
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Estos cambios constitucionales han desembocado en la supremacia judicial en materia de
interpretacion constitucional.

Es cierto que se trata de dos afirmaciones independientes, que la Constitucion sea norma
juridica, y, por otra parte, que exista supremacia judicial por lo que refiere a la interpretacion
constitucional. Bien podria darse una sin la otra, por ejemplo, en un sistema absolutamente
descentralizado, en el cual no exista un sistema jerarquizado de jurisprudencia o de preceden-
tes, la Constitucion podria ser vinculante sin existir supremacia judicial al habilitarse a cada
drgano interpretar lo que aquélla establece. Sin embargo, en nuestro sistema constitucional,
ambas afirmaciones vienen ligadas, pues el texto constitucional de manera expresa deposita
en la Suprema Corte la facultad terminal de interpretar la Constitucion y de vincular al resto de
los tribunales a seguir su jurisprudencia,® sin posibilidad de inaplicacion, como recientemente lo
determind dicho tribunal.®

Asf, con esta introduccion no pretendo reiterar lo que otros autores han desarrollado para
apuntar la importancia de la doctrina constitucional de un tribunal terminal, como es la Supre-
ma Corte. Mi interés es retomar estas conclusiones para enmarcar la discusion sobre un tipo
de sentencia que quiero comentar, a saber, aquel que ofrece significados generales en una
capa ulterior, pues atribuyen significados al modelo de estado que estructura nuestra arquitec-
tura constitucional. Este tipo de sentencia ofrece la construccion de significados en una capa
ulterior a las mencionadas, pues se ubica después de aquella donde se encuentran los estan-
dares normativos que hacen predecible la funcién judicial, a los cuales ayuda a adquirir un
cierto sentido. Su funcién no es establecer estandares concretos de decision, sino modelos
conceptuales desde donde generarlos.

2 £l articulo 94 de la Constitucion Federal establece que '[l]a ley fijara los términos en que sea obligatoria la jurisprudencia que
establezcan los Tribunales del Poder Judicial de la Federacién y los Plenos de Circuito sobre la interpretacion de la Constitucion y
normas generales, asi como los requisitos para su interrupcion y sustitucion.

3 Asi lo resolvié recientemente el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, afirmando que la jurisprudencia no podia
inaplicarse con motivo del ejercicio del control de convencionalidad o difuso de constitucionalidad, en sesion de 14 de octubre de
2014, con motivo de la contradiccién de tesis 299/2013, de la que derivé la tesis de jurisprudencia 64/2014, visible en la pagina 8 del
Libro 13 (diciembre de 2014), Tomo |, de la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacidn, de rubro "JURISPRUDENCIA DE LA SU-
PREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION. NO ES SUSCEPTIBLE DE SOMETERSE A CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y/O
CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO POR ORGANOS JURISDICCIONALES DE MENOR JERARQUIA.".
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En mi opinién, cuando la Corte hace esto, como recientemente al resolver la controversia
constitucional 117/2014, su decision no solo debe despertar el interés de las partes y de quienes
prestan atencion a los estandares normativos para anticipar soluciones futuras, sino principal-
mente de aquellos que se interesan por las preguntas (Qué modelo de estado constitucional
tenemos? (Cuéles son sus elementos informadores? (Sobre la base de que premisas interpre-
tativas la funcion de control constitucional adquiere sentido?

La aparicion de las sentencias que contiene esta tercera capa es una consecuencia de la
operacion de una Constitucién con normas tan variadas, como son las modernas, en las cuales
se encuentran cldusulas fundantes de ciertos arreglos institucionales derivables de Ia filosofia
polftica. No sélo se encuentran reglas precisas, del tipo contenido en el articulo 83 que establece
que "[e]l Presidente entrara a ejercer su encargo el 10. de octubre y durara en él seis afios', cuyo
margen interpretativo es muy acotado, sino también otro tipo de normas, que genuinamente
podrian caracterizarse como repositorios de filosoffas politicas, del tipo contenido en el articulo
40, segun el cual '[e]s voluntad del pueblo mexicano constituirse en una Republica representa-
tiva, democrética, laica, federal, compuesta de Estados libres y soberanos en todo lo concer-
niente a su régimen interior; pero unidos en una federacion establecida segtin los principios de
esta ley fundamental'.

Serfa dificil dotar de sentidos a los casos que versan sobre |a laicidad del estado, el siste-
ma federal, derecho electoral, si de vez en cuando la Corte no reservara en sus sentencias un
apartado que construyera significados y se los asignara a las férmulas anunciantes de los
compromisos fundamentales del Estado mexicano.

Es la interpretacion de este segundo tipo de normas la que se encuentra en el foco de
interés de aquellos dedicados a analizar las capas mas profundas de las sentencias de la Corte
y es donde, en el ambito de la interpretacion constitucional, se disputan las filosofias que ter-
minan aglutinando las mayorfas de las posiciones dispersas en una sociedad plural, pues da
cabida a las distintas teorfas de la justicia, v.gr. comunitarios, republicanos, libertarios, los dis-
tintos tipos de demaocratas, liberales igualitarios, etcétera. Aqui es donde adquiere resonancia
lo dicho por Dworkin, en torno a que las decisiones de los Jueces estan llamadas a fungir
como piezas de filosofia juridica, pues la filosoffa politica es la parte general de la actividad
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jurisdiccional: "el prologo silencioso de cualquier decision juridica"* Pues bien, algunas veces
nuestra Corte ha decido hacer que ese prologo no sea silencioso, sino un apartado de razonamien-
tos estructurados que construyen el significado normativo de nuestro modelo de estado, el
que se ofrece para ser sometido a un control racional por la sociedad.

Como todo ejercicio del poder publico, el interpretativo de la Corte —aquel capaz de con-
figurar los significados de la Constitucion— debe estar sujeto a escrutinio publico. Por el tipo
de normas que integran el texto fundamental, no sélo por aquellos juristas expertos en las técni-
cas ortodoxas de la ciencia juridica, sino por toda persona interesada en los presupuestos filo-
séficos del sistema constitucional. El proposito de comentar los significados construidos en
esta Ultima capa de las sentencias es generar, igual que en las otras, un ambiente propicio de
critica que se convierta en un control social de las razones de la Corte,

Del tipo de normas que generan este interés méas profundo —aquellas fundantes de la
forma de Estado—, miimpresidn, es que hay un subtipo que termina atrayendo el mayor grado
de escrutinio social, en detrimento del resto, a saber, el que presenta el listado de los derechos
humanos.

La jurisprudencia de la Corte es utilizada como un referente seméantico confiable de lo
que significa que las personas tengan derechos humanos. Es utilizada para determinar lo que,
en realidad, establece cada norma constitucional como el umbral de proteccion de ciertos
bienes, prerrogativas o simplemente de los espacios reservados para que cada quien haga lo
que quiera, lo que se establece como limites del poder del Estado y, en caso de tratarse de
derechos prestacionales, de establecer sus responsabilidades con los ciudadanos. Por su impor-
tancia practica y real como instrumento de proteccion, suelen ser las sentencias méas anali-
zadas y criticadas. El grado de escrutinio realizado sobre la jurisprudencia de los derechos hu-
manos ha llegado, en mi opinién, a consolidar un verdadero contrapeso social al poder
configurativo de la Corte. Por buenas razones, este parece ser el signo distintivo de la Décima
Epoca, a la que ya se la ha identificado como la época de la jurisprudencia de los derechos
humanos.

* DWORKIN, Ronald, Law’s Empire, The Belknap Press of Harvard University Press, Cambridge Massachusetts, 1986, p. 90.

63



64

SERIE ARTICULO 105

Sin embargo, que haya motivos para concentrar nuestro interés en las criterios interpre-
tativos sobre los derechos humanos, no debe evitar que también prestemos atencion a los
significados constitucionales que la Corte va construyendo sobre un subtipo de normas que, a
mi parecer, delinean la estructura dsea del ordenamiento juridico, a saber, aguellas que esta-
blecen un determinado modelo de Estado, normas que se encuentran insertas en el texto cons-
titucional, como formulas lingUfsticas que anuncian la pertenencia del ordenamiento jurfdico
auna filosofia politica, cuya presencia por sf resulta insuficiente para resolver casos. No estable-
cen un listado de derechos, pero si establecen que la nuestra es una republica, que es demo-
cratica, federal, laica, articulada por el principio de division de poderes. A veces esa forma de
gobierno, no se encuentra formulada expresamente, sino que se deriva implicitamente de la
estructura general, como es el caracter social de nuestra democracia.

Como es obvio, cuando la Corte busca encontrar significados normativos en el mencio-
nado tipo de normas genera un traslape entre argumentacion juridica y filosoffa politica ¢Qué
tipo de democracia establece nuestra Constitucion? ¢Nuestro sistema constitucional delinea
un sistema presidencialista o un sistema parlamentario? (Qué tipo de principio de division de
poderes consagra nuestro modelo? (Qué tipo de federalismo se encuentra anclado en el texto
constitucional? Estas, entre otras, son preguntas sobre el significado de normas constituciona-
les que debe resolver la Corte al resolver sobre su aplicacién a casos controvertidos, al menos,
de vez en cuando, pues la construccion de esos significados dotan de sentido a la préctica
judicial, asi como a los estandares precisos de decision.

Finalmente, queda decir que aqui la lucha por el significado constitucional, de la cual
es arbitro la Corte, suele también agrupar distintas posiciones normativas que integran una
fuerza de escrutinio social importante para la Corte. Sin embargo, a diferencia de lo que su-
cede en el ambito de los derechos humanos, las presiones no desembocan en la posiciones
de anteponer una lectura garantista a una posicion conservadora, si es que esta division si-
gue siendo Util. El escrutinio publico sobre las sentencias de la Corte en esta tercera capa
refleja el grado de desacuerdo politico sobre el papel apropiado del Estado y sobre los funda-
mentos legitimos del poder publico. Un desacuerdo politico que ciertamente se resuelve en
un primer momento, cuando el Constituyente permanente produce normas sélo para hacerse
presente en un segundo momento, cuando la Corte tiene que resolver sobre la aplicacion de
las normas constitucionales.
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2. Los elementos de la
controversia constitucional 117/2014

Recientemente el Pleno de la Suprema Corte resolvié una controversia constitucional relevante
en el sentido apuntado en el apartado anterior. En su sentencia afirmé abordar un litigio en el
seno de "una nueva ingenierfa constitucional" resultante de profundas reformas constituciona-
les a la estructura de gobierno, que tuvieron como resultado la insercion en el texto constitucio-
nal de dos drganos reguladores con la naturaleza de érganos constitucionales auténomos: la
Comisién Federal de Competencia Econdmica (COFECE) y el Instituto Federal de Telecomuni-
caciones (IFT) . Su ingreso en la Constitucion, para la Corte, reabrio la interrogante sobre la
estructura democrética y el principio de division de poderes.

Se trata de la controversia constitucional 117/2014, fallada en sesion de siete de mayo de
dos mil quince, bajo la ponencia del Ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, interpuesta por el
Congreso de la Union, por conducto de la Camara de Senadores, en contra de un conjunto de
disposiciones administrativas de caracter general recientemente emitidas por el IFT, publica-
das en el Diario Oficial de la Federacién el doce de noviembre de dos mil catorce.®

Asf, la Corte precisé que el caso serfa el primero en permitir explorar la reforma constitu-
cional publicada en el Diario Oficial de la Federacién el once de junio de dos mil trece, "la cual
introdujo una serie de contenidos normativos novedosos en el articulo 28 constitucional, entre
ellos, la creacion y regulacion del Instituto Federal de Telecomunicaciones como un nuevo or-
gano auténomo, con una némina competencial propia y diferenciada respecto de los otros po-
deres y érganos previstos en el texto fundamental’, pero también la expansion de los derechos
humanos de libertad de expresion y acceso a la informacion en nuevas dimensiones del queha-
cerhumano, a las cuales debfa extenderse la presencia del estado: telecomunicaciones, radio-
difusion y competencia econémica. La Corte anuncié desde el inicio que "[l]a resolucion del
presente asunto, mediante la exploracién mencionada, permitird explorar la relacién consti-
tucional entre las disposiciones administrativas de caracter general del IFT y las leyes del Con-
greso de la Unién'",

5 £ nombre completo es Acuerdo mediante el cual el Pleno del Instituto Federal de Telecomunicaciones emite las Reglas de Por-
tabilidad Numérica y modifica el Plan Técnico Fundamental de numeracion, el Plan Técnico Fundamental de Sefalizacion y las
especificaciones operativas para la implantacion de Portabilidad de niimeros geograficos y no geograficos.
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Con ello, la Corte planteo tres preguntas a responder: (Cuéles son los alcances de las
facultades de produccion normativa de carécter general del IFT? en su caso ¢desde la perspecti-
va competencial, cudl es el estdndar de revision judicial de los productos normativos generales
de dicho instituto? Finalmente, como corolario de las anteriores ¢A las disposiciones adminis-
trativas de carécter general del IFT son aplicables los principios del articulo 89, fraccién I, de la
Constitucion Federal? Estas preguntas, segun la Corte, no pueden responderse si no se explici-
tan antes los significados atribuidos al principio de division de poderes y al democréatico, pues
frente a ellos han aparecido nuevos érganos reguladores que han sido removidos de los clési-
cos tres poderes, lo que podria generar una tensién con el entendimiento que los padres funda-
dores tuvieron del modelo constitucional.

No son los primeros 6rganos constitucionales auténomos en nuestro sistema constitu-
cional, ni tampoco los primeros en encontrarse en una controversia constitucional con alguno
de los tres poderes del clésico principio de division de poderes. Sin embargo, su aparicion
pareciera abrir un nuevo capitulo en nuestra historia constitucional, por las caracterfsticas de
estos 6rganos.

Segun el Pleno de la Corte estos érganos reguladores estan encargados de un segmento
material delimitado de politica publica (competencia econdmica, telecomunicaciones y radiodi-
fusion), en las cuales, a diferencia de los poderes clasicos, no tienen una funcion especializada,
sino las tres: tienen funciones quasi legislativas, quasi ejecutivas y quasi adjudicativas, las que
proyectan en sus dmbitos materiales de regulacion, con independencia de lo que los otros pode-
res decidan, especialmente el ejecutivo. Son érganos reguladores que han salido de la orbita
de atribuciones constitucionales de los tres poderes clasicos y se han hecho auténomos. Este
dato es relevante, pues previo a la reforma, ambos 6rganos formaban parte de la administracion
publica a cargo del Ejecutivo, como érganos desconcentrados de la Secretarfa de Economia y
de la Secretarfa de Comunicaciones y Transportes.

Ahora, en contraste a lo que sucedia previamente, a estos érganos debe reconocerse
facultades de produccion juridica, ejecutivas y de adjudicacion, aunque los poderes legislativo
y ejecutivo no acompafien esas funciones o, incluso se opongan a ellas, en la medida apropiada
para respetar el modelo democratico y un contenido minimo del principio de division de pode-
res. En este sentido acotado, no son iguales a los anteriormente introducidos en otras reformas
constitucionales.
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Asi, al resolver sobre la controversia comentada, la Corte considerd indispensable tomar
una pausa para atender la necesidad de construir un significado inicial sobre lo que denomind
era una nueva arquitectura derivada del contenido de las nuevas reformas constitucionales: e/
modelo de estado requlador. Como se vera en seguida, es un modelo de estado que hace compa-
tible la existencia de organos reguladores desvinculados de los poderes clasicos para atender
técnicamente segmentos especializados de polftica publica, de una manera compatible con el
compromiso de la Constitucion con el principio de auto-gobierno democrético, el cual exige
que las decisiones mas importantes en la sociedad sean tomadas por representantes popula-
res sujetos a elecciones periddicas.

Introducir y construir un significado minimo de lo que denominé "el modelo de estado
regulador' ayudé a la Corte a dotar de sentido al acomodo de los principios competenciales
bésicos de nuestro sistema frente a semejante cambio, nuevo marco de significados que hace
justificable que, al final de la decision, se concluyera que uno de los nuevos érganos constitu-
cionales autonomos (el IFT) tenga habilitacion constitucional para emitir normas generales en
materia de telecomunicaciones y radiodifusion sin sujecion a la ley, salvo en un sentido acota-
do, a pesar de tratarse de un 6rgano no representativo, lejano al poder legislativo, ni tampoco
sujetarse a un régimen de rendicién de cuentas similar al ejecutivo, quien también debe res-
ponder a sus electores. Los integrantes de los nuevos 6rganos constitucionales auténomos no
son electos por los ciudadanos, ni sus acciones se encuentran sujetas a un esquema de rendi-
cion de cuentas democratico, por tanto, el reconocimiento de autoridad normativa a éste requeria
de una buena explicacién de las razones que impiden que con ello se traicione el compromiso
constitucional con el autogobierno popular y el principio de division de poderes.

Con dicho modelo, la Corte se hizo de una base conceptual para responder los argumen-
tos impugnativos formulados por el poder legislativo, uno de los tres poderes primarios clasi-
C0s, que resulta ser quien cuenta con la mayor capacidad de configuracion del ordenamiento
juridico, en tanto representativo y deliberativo, quien, reitero, acudié a la controversia constitu-
cional a cuestionar |a posibilidad del IFT de producir normas juridicas generales con un conte-
nido distinto al establecido en las leyes.

La idea del modelo de estado regulador es relevante en las tres capas mencionadas. Fue
relevante para resolver a favor de la validez de las normas emitidas por el IFT, pero también lo
fue para delimitar criterios generales para la resolucion de conflictos futuros; sin embargo, méas
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importante aun, para establecer premisas interpretativas para otorgar significado a una nueva
estructura estatal.

Las normas creadas por el IFT —impugnadas en la controversia 117/2014— establecian
un cuerpo de reglas bastante detalladas y exhaustivas para hacer operativo el derecho a la "por-
tabilidad" de los usuarios, un derecho creado por el legislador y otorgado a los usuarios de los
servicios de telefonfa para "portar" su nimero telefonico a otro prestador de servicios diverso,
de manera gratuita. Con el reconocimiento de este derecho, el legislador considerd que podria
hacerse realidad la promesa de que cada quien puede escoger libremente a su proveedor de
servicios y, por tanto, la existencia de un campo equitativo para la libre competencia entre los
agentes econdmicos.

Como lo establecia la regla 1 del Acuerdo combatido, "[l]as presentes Reglas tienen por
objeto establecer los procesos para que los usuarios puedan ejercer su derecho a elegir libre-
mente al Proveedor de Servicios de Telecomunicaciones conservando su nimero telefoni-
coy con el fin de fomentar la sana competencia entre los Proveedores de Servicios de Teleco-
municaciones."

Sin embargo, este derecho no podria ser auto-gjecutable, sino es través de una regu-
lacién posterior de implementacidn técnica que permitiera a los operadores cumplir con la
obligacion de portar los nimeros de los usuarios, asf como de regulacién para permitir a los
usuarios hacer uso del mismo. Aqui es donde ingreso el IFT. Sin embargo, en su papel de regu-
lador, se enfrentd a una disyuntiva {Regular la implementacion de la portabilidad siguiendo las
gufas de la ley, en caso de existir? O {Regular su implementacion sobre la base de sus propios
juicios técnicos, sin necesidad de seguir o establecido por el legislador?

Como puede anticiparse, la respuesta escogida por el IFT fue la segunday el Congreso de
la Union reacciond haciendo valer su oposicion ante la Corte.

La oposicion del Congreso se manifesté en distintos conceptos de invalidez, los que
podriamos resumir en una idea central: las normas del IFT van méas alla de la ley, pues estable-
cen contenidos no derivables de lo dispuesto por el Congreso de la Union, en otras palabras, no
se limitan a ejecutar o desarrollar lo contenido en la ley.
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Asi, el reclamo del legislativo se fundamentaba en un modelo clasico de estado legisla-
tivo, segun el cual se entiende depositado en el congreso el poder de configurar el sistema
juridico, siempre y cuando no trascienda a contenidos indisponibles establecidos en la Cons-
titucion, por lo que solo él puede establecer obligaciones, cargas y derechos a las personas, de
tal forma que todo aquel poder u érgano constitucional que pueda tener una facultad de pro-
duccién normativa, como clasicamente se reconocia al Ejecutivo a través de su facultad
reglamentaria, solo podria ejecutar y desarrollar lo establecido en las leyes. En este sentido,
cualquier poder de configuracion que pudiera tener el IFT, como nuevo 6rgano constitucional
autbnomo, no podria superar el acotado &mbito de ejecucion que tiene el ejecutivo, al emitir
reglamentos, pues por analogia debfa considerarse que el IFT tenfa un papel de ejecucion. Por
tanto, el Congreso solicitaba a la Corte que declarara la invalidez de todas aquellas disposi-
ciones administrativas que no se ajustaran a su delimitada funcion de ejecucion y desarrollo de
lo ya contenido en la ley.

La argumentacién del Congreso de la Unién no carecia de méritos constitucionales.
La teorfa constitucional tiene razones de alarma siempre que se identifiquen poderes de produc-
cion de normas generales a 6rganos no representativos, con el potencial de crear obligaciones
ocargas alos ciudadanos, pues si son introducidos sin sujetarse a control democrético alguno,
entonces, se pierde en legitimidad y en rendicion de cuentas, pues no son las personas a través
de sus representantes quienes deciden en nombre de la sociedad. Cuando un orden constitu-
cional solapa la existencia de poderes normativos antidemocréaticos se ponen en peligro los
compromisos fundamentales de la Constitucion hacia un autogobierno democrético. Es un
mal que se ha combatido con férmulas, tales como "no taxation without representation" o "nulla
poena sine lege" que han sido traducidos en normas constitucionales con contenidos precisos,
como los principios de reserva de ley, superioridad jerarquica de la ley, taxatividad y legalidad,
principios de derecho positivo que son testimonio y soporte de la gran mayoria de los argumen-
tos del congreso, que tienen en comn la funcion de establecer una barda clara a los 6rganos
del Estado no representativos para emitir normas generales.

Mas aln, puede decirse que, con su debida proporcion, a los 6rganos reguladores (cons-
titucionalmente auténomos) puede aplicarse la misma objecion contra-mayoritaria que al poder
judicial. Si es problematico que los Jueces —no elegidos popularmente y, por tanto, irreponsa-
bles ante el electorado— pasen revision a las leyes aprobadas por quienes si son elegidos de-
mocraticamente y, por tanto, sujetos a un sistema de rendicién de cuentas constante, también
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lo es que dos drganos integrados por un conjunto de burdcratas técnicos, quienes no respon-
den alas preferencias de las mayorias, decidan temas tan relevantes, como es la politica publica
en los &mbitos de telecomunicaciones y competencia econdmica, de una manera indiferente a
lo establecido en las leyes. Segun el articulo 28 constitucional, los comisionados integrantes
del IFTy la COFESE, si bien se han de someter a un proceso de evaluacion cuando sean aspi-
rantes, "[e]l ejecutivo seleccionaré de entre esos aspirantes, al candidato que propondra para
su ratificacion al Senado", quienes duraran nueve ahos en su encargo, sin posibilidad de remo-
cion, salvo que sea'a cargo de la dos terceras partes de los miembros presentes del Senado de
la Republica, por falta grave en el ejercicio de sus funciones, en los términos que disponga la ley".

Si sobre los Jueces pesa la referida objecion por inaplicar leyes, a los érganos consti-
tucionales auténomos aplica idéntica objecidén por emitir normas de manera paralela, con un
poder configurador equivalente a los producidos en procesos democréaticos, quienes, a diferen-
cia de los representantes populares, no son responsables democraticamente, salvo por faltas
graves en el ejercicio de sus funciones.

Los persuadidos por la objecion contra-mayoritaria aplicada al poder judicial, sugieren
reducir al minimo el control constitucional de las leyes; andlogamente, quienes se convencen con
su extension en el dambito de los drganos reguladores pueden verse animados con la idea de
consagrar a las leyes como la medida de la regulacion de dichos drganos. Al fin al cabo, debe
insistirse, una filosoffa similar anima el disefio de la facultad reglamentaria del ejecutivo, en el
articulo 89, fraccion |, de la Constitucion Federal, al establecer que el Ejecutivo tiene la facultad
de "[pJromulgary ejecutar las leyes que expida el Congreso de la Unidn, proveyendo en la esfera
administrativa a su exacta aplicacion'.

Por tanto, para determinar la validez de los normas impugnadas, la Corte debia determi-
nar una cuestion previa de carécter general, a saber, si la Constitucion creé al IFT, como un ente
regulador, delimitado a ejecutar y desarrollar lo establecido en las leyes, "a proveer en la esfera
administrativa a su exacta aplicacién" de manera equivalente o, incluso en algtin grado menor,
a la facultad reglamentaria del ejecutivo quien, cabe aclarar, en oposicion a los érganos regu-
ladores, si cuenta con legitimidad democrética.
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No sélo fue la forma en que fue intentada la impugnacion del Congreso de la Union la que
forzé a la Corte a responder esta interrogante, sino también el contenido de la ley que se propu-
so establecer como medida de la validez de las disposiciones del IFT.

El 14 de julio de 2014 se publicd en el Diario Oficial de la Federacion la Ley Federal de
Telecomunicaciones y Radiodifusion, con una regulacion exhaustiva de la materia; desde el
articulo 1, el legislador establecié que la ley tiene como objeto regular el uso, aprovechamiento
y explotacion del espectro radioeléctrico, las redes publicas de telecomunicaciones, el acceso a
la infraestructura activa y pasiva, los recursos orbitales, la comunicacion via satelital, la presta-
cion de servicios publicos de interés general de telecomunicaciones y radiodifusion y la conver-
gencia entre éstos, los derechos de los usuarios y las audiencias, y el proceso de competencia
y libre concurrencia en esos sectores, para que contribuyan a los fines y al ejercicio de los de-
rechos establecidos en los articulos 6, 7, 27 y 28 de la Constitucién Federal.

Enla ley, la posicion del IFT es curiosa, pues el legislador se preocupd por precisar las
facultades regulatorias de ese 6rgano de una forma detallada. Por momentos, el lenguaje del
legislador pareciera expresar la necesidad de investir al IFT de facultades de creacion norma-
tiva, pues pareciera pensar que de no hacerlo, no podria ejercerlas, al requerirse un acto de
delegacion legislativa similar a los contenidos en otras leyes, denominadas "cléusulas habili-
tantes" en la jurisprudencia, cuyo fin es investir de facultades regulatorias a érganos técnicos
desconcentrados de la administracion publica, que sin el acompafamiento de una ley delega-
toria, se reducirfan a érganos administrativos limitados a participar en la funcion ejecutiva,

Elarticulo 15, fraccion de la ley mencionada establece que dicho érgano puede "[e]xpedir
disposiciones administrativas de caracter general, planes técnicos fundamentales, lineamien-
tos, modelos de costos, procedimientos de evaluacion de la conformidad, procedimientos de
homologacién y certificacion y ordenamientos técnicos en materia de telecomunicaciones y
radiodifusion, asf como demds disposiciones para el cumplimiento de lo dispuesto en esta ley",
precepto que, como sefalé la corte en su sentencia, debe relacionarse con la atribucion prevista
en lafraccion LVI de ese articulo, de "[a]probar y expedir las disposiciones administrativas de ca-
racter general necesarias para el debido ejercicio de las facultades y atribuciones del Instituto."

El contenido de estas normas competenciales podrian encuadrar en la categoria de "clau-
sulas habilitantes'. Con este nombre la Corte denomind un tipo de legislacion que tiene como
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funcion delegar en ciertos 6rganos administrativos la facultad de emitir disposiciones de caracter
general en cuestiones técnicas, en el cual pueden desplegar cierta autonomia configurativa.’

Estas clausulas habilitantes permitian a los antecedentes de los érganos constitucionales
auténomos, como la Comision Federal de Telecomunicaciones (COFETEL) y la Comision Fede-
ral de Competencia (COFECO) emitir regulacién en sus distintos ambitos. Sin embargo, cual-
quier semejanza de resultados que podria identificarse con la actual ingenieria constitucional
pasa a segundo orden, pues la diferencia relevante es que esas clausulas habilitantes hacfan
depender la facultad regulatoria de dichos 6rganos subordinados al ejecutivo de la voluntad
legislativa, permitiendo afirmar que era la ley la medida de las facultades regulatorias de esos
organos, sin la cual no podian desempenarse. De alguna manera, esos 6rganos reguladores
(6rganos desconcentrados de la administracion publica centralizada) debian limitarse a ejecu-
tar y desarrollar los preceptos de la ley, pues era ésta, en tanto fuente reservada, la que deter-
minaba que esos drganos regularan, asf como todas sus condiciones.

Asf, al promover la controversia constitucional 117/2014, el Congreso exigia a la Corte
reconocer que el IFT, a pesar de estrenarse practicamente como nuevo érgano constitucional
auténomo, debia quedar sujeto a la ley, de una forma equivalente a su antecedente (la COFETEL),
como lo estén todos los demds drganos administrativos.

Como se habia mencionado, las disposiciones generales impugnadas versaban sobre la
regulacion de la portahilidad. Y en este tema, la ley parecia indicar con mayor claridad que el IFT
sblo debla desempenarse para ejecutary desarrollar laley. En el articulado general, se reconocia
a la portabilidad como un derecho, que debemos agregar, es de rango legal, por no contenerse
en la Constitucion. Asi, es el resultado de la libertad configurativa del legislador. El articulo 3,
fraccion XLIV define a la portabilidad como el "[d]erecho de los usuarios de conservar el mismo
numero telefénico al cambiarse de concesionario o prestador de servicio",

% Vid., por ejemplo, la tesis de jurisprudencia 97/2008 del Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, de rubro
"PRESUPUESTO DE EGRESOS DE LA FEDERACION PARA EL EJERCICIO FISCAL DE 2006. SU ARTICULO 9, FRACCION 111, CONS-
TITUYE UNA CLAUSULA HABILITANTE.", Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tomo XXVII, junio de 2008, p. 404. En esta
tesis, la Corte dice: "Las clausulas habilitantes son mecanismos a través de los cuales el legislador habilita a un érgano del Estado,
principalmente de la administracién publica, para regular una materia concreta, precisandole las bases y los parametros generales
conforme a los cuales deberé actuar."
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El precepto legal que se ubica en el centro de la controversia es uno transitorio, el cual no
deja lugar a dudas sobre la idea legislativa de establecer al IFT como un d6rgano al que se invis-
ti6 con la facultad de ejecutary desarrollar lo previsto en la ley. Esta norma otorga una facultad
de emision de normas, de ejercicio obligatorio para el regulador, con un grado de detalle con-
siderable de la forma en que el legislador precisé debe ejercer su funcion.

En efecto, el articulo trigésimo octavo transitorio de la ley establece que "[e]l Instituto
Federal de Telecomunicaciones deberd emitir dentro de los sesenta dias habiles siguientes a la
entrada en vigor de la Ley Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusion, las reglas adminis-
trativas necesarias que eliminen requisitos que puedan retrasar o impedir la portabilidad numé-
ricay, en su caso, promover que se haga a través de los medios electronicos."

El'legislador confind la facultad del IFT, al establecer que "[l]as reglas a que se refiere el
parrafo anterior, deberan garantizar una portabilidad efectiva y que la misma se realice en un
plazo no mayor de 24 horas contadas a partir de la solicitud realizada por el titular del nimero
respectivo." El legislador agregd que "[plara realizar dicha portacion solo sera necesaria la iden-
tificacion del titular y la manifestacion de voluntad del usuario. En el caso de personas morales
el trdmite deberé realizarse por el representante o apoderado legal que acredite su personali-
dad en términos de la normatividad aplicable."

Asf, el Congreso, apoyado en el tenor literal de la ley, exigia que las normas del IFT fueran
contrastadas con los contenidos legales y se declararan invélidas aquellas que reflejaran una
voluntad de extralimitacion del legislador, pues era claro que la ley establecia que el referido
drgano regulador solo debia ejecutar lo previsto por el Congreso.

La Corte rechazé en todos sus aspectos la pretension del Congreso de la Unién. En su
sentencia, parece reconocer que las disposiciones administrativas emitidas por el IFT no nece-
sariamente reflejaban el contenido de Ia ley, sin embargo, precisé que ello no era motivo de
preocupacion constitucional, por lo que ni siquiera procederia a verificar si éstas se limitaban
aejecutary adesarrollar los contenidos de la Ley Federal de Telecomunicaciones. Parala Corte,
la medida de la validez de la regulacion del IFT no esté en la ley, sino en la Constitucion. Sin
embargo, reconociendo que los alcances de esas facultades regulatorias no estan marcadas
en el texto fundamental, concluyé que debia reconstruirse sobre la base de un modelo tedrico
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—el del estado regulador— derivable de una interpretacion sistemética de todos los propdsitos
que animan la arquitectura constitucional.

Segun Sthepen Breyer, lo minimo que puede esperarse de la Suprema Corte de Estados
Unidos cuando resuelve problemas constitucionales de este tipo es proceder con una metodo-
logia de interpretacién similar. EI mencionado justice sostiene que la Corte no debe desentra-
far lo que los creadores de la Constitucion pensaron al establecer su contenido, sino identificar
los valores subyacentes a esos preceptos y aplicarlos de manera flexible a los sucesos cam-
biantes que se les presentan y, mas importante para nuestro propésito, debe tomar en cuenta
los roles de otras institucionales gubernamentales y su relacion entre ellos.” Retomando la
Corte mexicana esta metodologia, procedio a resolver la controversia entablada entre el Senado
yel IFT a partir del modelo de estado regulador, un modelo que no pretende reflejar las intencio-
nes del constituyente permanente, sino dar valor normativo a los propositos constitucionales
buscados con la creacidn de los dos nuevos érganos constitucionales auténomos armonica-
mente entendidos en el contexto de las relaciones que apropiadamente deben mantener con
los tres poderes clésicos del Estado.

Pues bien, sdlo queda describir lo que la Corte entendié como modelo de estado regula-
dor, a partir del cual se justifica la relativa independencia regulatoria del IFT del legislativo.

3. Los elementos del modelo de estado regulador

El modelo de estado regulador no es nuevo en el constitucionalismo moderno. Sus origenes
tedricos tampoco se encuentran en México. Sus primeras referencias se identifican en el cons-
titucionalismo americano como aporte de la época del New Deal, en la década de 1930; fue una
respuesta a la expansion del gobierno federal para tratar las consecuencias sociales de las
crisis economicas, mediante la creacion de las denominadas "agencias independientes" con el
poder de regular un ambito econémico desde un punto de vista técnico, casi cientifico. Sin
embargo, su manifestacion es diferente en nuestro pais en dos aspectos: 1) en el modelo ame-
ricano, las agencias independientes son creadas por la ley y muchas veces se insertan en la 6r-
bita del ejecutivoy 2) su articulacion se realizd con el especifico propdsito de resolver la tension

T BREYER, Stephen, Making Our Democracy Work, Alfred A. Knopf, New York, 2010, p. 75.
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en la relacion del poder judicial con esas agencias independientes, por la respuesta a la pregunta
{quién debe interpretar lo establecido en la ley? En contraste, en México, 1) los 6rganos regula-
dores son drganos constitucionales auténomos y 2) su aparicion en la jurisprudencia se realizé
con el proposito de resolver la tension entre los reguladores y el legislativo por la pregunta
{Quién puede emitir normas generales y en qué grado en relacion con el otro?

En efecto, en Estados Unidos, el estado regulador es un modelo que aglutina una serie de
criterios de deferencia judicial a lo decidido por agencias independientes o, dependientes del
ejecutivo, sobre lo que ellos consideran son los significados contenidos en las leyes, cuya apli-
cacion se le ha confiado, a pesar del desacuerdo de lo interpretado por los Jueces en otras
sentencias, siempre y cuando sea una interpretacion razonable que no vaya contra texto expre-
so de laley.

En Estados Unidos, las leyes que crean a las agencias independientes se consideran
marcos de decision que contienen fines de politica publica, cuya implementacion debe correr
a cargo de las agencias independientes, a través de sus facultades de interpretacién. Como
tipicamente los Jueces debian determinar la debida interpretacion de Ia ley, las decisiones re-
gulatorias de los drganos eran siempre revisadas por los Jueces, permitiendo en muchas oca-
siones que el poder judicial sustituyera sus preferencias de politica publica por aquellas de los
integrantes de las referidas agencias.

Sin embargo, la deferencia judicial, exigida por el modelo de estado regulador, se basa
en la asuncién de que dichas agencias tienen encargada la funcion de implementar leyes con
fines de politica publica, que no pudieron concretarse por el legislador en reglas precisas, sino
en normas abiertas en su textura semantica, por lo que dichas agencias tienen ventajas com-
parativas para resolver de mejor manera cuestiones interpretativas, pues ademas de estar
capacitadas sobre la materia sobre la que versa la ley, su especializacion institucional las pone
en la condicion de aprender y corregir sobre regulacion de una manera cientifica, de una ma-
nera que no podria lograrse en sede legislativa ni en la judicial.

Por asf decirlo, el modelo de estado regulador en el sistema americano dio nacimiento a
una técnica de escrutinio judicial en la cual la potestad de interpretar el derecho es co-compar-
tido entre los Jueces y las agencias reguladoras, sujeta a una revisién de razonabilidad por
parte de aquéllos, que se despliega en dos momentos: en el primero la agencia resuelve sobre

75



76

SERIE ARTICULO 105

la apropiada interpretacion de la ley que tiene a su cargo ejecutar, mediante la resolucion de
un conflicto regulatorio o la emisién de regulacion; en un segundo momento, los Jueces, en un
caso contencioso, analizan lo emitido por la agencia, otorgando deferencia a la interpretacion
juridica subyacente realizada por ella, siempre y cuando se ajuste a minimos estandares de razo-
nabilidad que, como minimo, permitan a los Jueces garantizar la interdiccion a la arbitrariedad.

Sin embargo, a pesar de estas diferencias, en un nivel de mayor generalidad, el modelo
de estado regulador responde a un hecho expandido en el constitucionalismo moderno: la
expansion del gobierno en las més variadas esferas de la convivencia social, algunas de las
cuales son altamente técnicas y especializadas, 1o que plantea la intervencién de expertos en la
direccion de las politicas publicas. Comunmente, la forma de expansion del Estado es a través
de la ampliacion del ejecutivo, es decir, mediante la creacion de la administracion publica. Esta
forma de expansion, sin embargo, no es la que genera la necesidad de una reconceptualizar al
modelo de estado, pues se refiere a un cambio cuantitativo, que sélo implica que los principios
clasicos democrético y de division de poderes se deben extender a nuevos drganos adscritos a
un viejo poder (el ejecutivo).

El cambio cualitativo se presenta con la introduccion de un nuevo tipo de érganos, las
llamadas "agencias independientes", Estas, a diferencia de aquellas jerarquicamente subordi-
nadas al ejecutivo, gozan de una cierta independencia por el método de nombramiento de sus
titulares, los plazos fijos en los que deben servir y las garantias de inamovilidad activadas ante
el mero desacuerdo politico del ejecutivo o legislativo con sus decisiones. Son agencias que
son investidas por las leyes con facultades quasi-legislativas, quasi-judiciales y quasi-ejecutivas
en temas altamente técnicos y especializados de politica publica, cuyo abordaje se considera
insuficiente en sede legislativa, por las dificultades propias de cualquier proceso deliberativo
con pretensiones de representatividad politica.

Asf, las agencias independientes son integradas por funcionarios escogidos por sus habi-
lidades técnicas, a quienes se les encarga la regulacion de ciertos sectores econdmicos, tecno-
logicos o especializados, para encontrar la mejor politica publica en los ambitos de su espe-
cialidad, a quienes se les nombra con garantias de inamovilidad para evitar su remocion por
mero desacuerdo politico. Sin embargo, insisto, en el modelo americano original, su existencia
no es producto de la voluntad del constituyente, como en México con la reciente reforma de
2013 al articulo 28, sino del legislador, por lo que siguen siendo las leyes, las que conforman la
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fuente reservada para regular lo que pueden o no hacer dichas agencias. En un cierto sentido,
ese era el mismo contexto en México antes de las reformas constitucionales, ya que antes la
COFETEL y la COFECO eran 6rganos infraconstitucionales, cuyas facultades tenian su funda-
mento en la ley.

En este sentido, el modelo de estado regulador permitié a la Suprema Corte de Estados
Unidos superar un criterio decimononico de revision judicial, a saber, aquel que establecia que
las leyes deben interpretarse integramente por los Jueces, al recaer en ellos la funcién jurisdic-
cional, y no en las agencias administrativas, por lo que a éstas Ultimas no debfa reservarse
ambito interpretativo alguno en el cual desarrollar una cierta facultad de configuracién norma-
tiva. Ello, implicaba que normas con conceptos técnicos abiertos quedaban al poder de inter-
pretacion de los Jueces, quienes, por tato, quedaban en libertad de escoger la de su preferencia
en detrimento de las escogidas por las referidas agencias.

Bajo esta forma de ejercer escrutinio judicial, todo intento de una agencia de interpretar
un concepto legislativo de una forma diversa a la preferida por las cortes, con el fin de avanzar los
propositos legislativos bajo su propia lectura, conformaba una violacion a Ia ley.

Sinembargo, la Suprema Corte de Estados Unidos reconocié que su tarea es resguardar
una Constitucion que da nacimiento a un gobierno democratico articulado por el principio de
division de poderes, por lo que si la solucién de las mayorias en la época del New Deal, expre-
sada en el proceso legislativo, era la de otorgar facultades de regulacion a érganos técnicos
para abordar problemas altamente complejos, entonces debia redisefar sus estandares de
escrutinio constitucional sobre la actividad de las agencias independientes, para interiorizar este
nuevo acomodo de competencias.

No sin resistencia al interior de la Corte, y después de una tensa relacion con el gjecutivo,
al final la posicidn fue la de interpretar a la Constitucion como un conjunto de principios, con
una vocacion evolutiva para adaptarse a cada época historica, por lo que los principios de divi-
sion de poderes y democréatico debian ser capaces de incluir dicho reacomodo de responsa-
bilidades, de una forma fiel a los propositos de esos principios, que a final de cuentas, se enten-
dié que buscan preservar que sean los ciudadanos los que controlen la direccion de los asuntos
publicos a través de sus representantes populares, contando con la presencia de los Jueces en
caso de excederse en detrimento de lo establecido en la Constitucion.
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El abordaje a este planteamiento dileméatico fue realizado por la Suprema Corte en el
conocido caso Chevron v. National Resources Defense Council (1984) un caso en el cual la Supre-
ma Corte de Estados Unidos debfa analizar si era vélido que una agencia independiente (Envi-
ronmental Protection Agency) cambiara su interpretacion de lo que debia entenderse una
"fuente de contaminacion" en términos de la ley, para efectos de fiscalizar a las empresas emi-
soras de contaminantes.

Se traté de un cambio interpretativo que permitia entender que cada agente econémico
representaba una "fuente de contaminacion" a pesar de contar con distintas sub-fuentes indi-
viduales en su infraestructura, por lo que mientras no superara los Iimites méaximos de con-
taminantes, visto globalmente en todas sus sub-fuentes, no merecerfa sancién alguna, en
oposicion de antes, cuando la fuente contaminante se entendia como cada generador indi-
vidual de emisiones contaminantes en la infraestructura de un agente econémico, por lo que
cada agente debfa asegurar que cada una de sus fuentes contaminantes cumpliera con los
limites maximos.

Con este cambio, la agencia pretendié servir de mejor manera el propésito legislativo
de que la regulacion ambiental no afecte en demasia la eficiencia del mercado, permitiendo
que cada agente determine cémo distribuir los costos de cumplir con ciertos limites globales
de polucion, ya que es més eficiente permitir que ciertas sub-fuentes puedan rebasar los Iimi-
tes méximos, y compensarlos con otras sub-fuentes, de acuerdo a las necesidades de cada
situacién econdmica. La Corte decidié que el cambio de interpretacion era valido, toda vez que
los Jueces debian ser deferentes al poder de interpretacion de las agencias, siempre que en-
frenten una disposicion legislativa que utiliza conceptos abiertos o ambiguos, pues de ser el
caso que la ley otorga una solucion clara sobre el problema, sin importar la razonabilidad de
la lectura de la agencia, los Jueces deben hacer prevalecer lo dicho por el legislador, por tanto,
sila ley no establece una respuesta clara sobre una cierta cuestion, los Jueces deben ser defe-
rentes a las interpretaciones de las agencias, siempre y cuando no sea arbitrarias ni capricho-
sas, pues tienen ventajas comparativas para poder implementar los fines de politica publica
enunciados por el legislador.

La introduccion del modelo de estado regulador en la jurisprudencia de la Corte ameri-
cana, permitio al constitucionalismo moderno reflexionar sobre la evolucién del principio de
division de poderes y el papel a desempefar por un conjunto de agencias independientes de los
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tres clésicos poderes para regular ciertos dmbitos especializados. Como dice Breyer, otorgd
una oportunidad a la Corte para interpretar la Constitucion considerando el papel que deben
desempenar otras institucionales gubernamentales y su relacion entre ellas. Lo relevante es que
en aquel pafs, el modelo de estado regulador permitié explicar y controlar un panorama nuevo:
la coexistencia de agencias independientes con los tres poderes clasicos. El referido Juez cons-
titucional recuerda que a estas agencias se les ha conocido como "headless fourth branch'.

En México, el modelo de estado regulador se introduce jurisprudencialmente para expli-
car un cambio de ingenierfa constitucional: la de convertir a ciertos organismos desconcentrados
de la administracion publica centralizada (COFECO y COFETEL) en 6rganos constitucionales
autbnomos con una némina de competencias propias (COFECE e IFT),

Aunque el origen de la idea no sea mexicana, su introduccién permitié en nuestro modelo
cumplir el mismo objetivo de crear un significado constitucional que sirva de base para contro-
lar la relacion de un "headless fourth branch".

En la jurisprudencia mexicana, el modelo de estado regulador no es un aglutinador de
criterios de deferencia judicial a las interpretaciones de las agencias sobre lo dispuesto en las
leyes, sino una solucién interpretativa para resolver la tension entre el Congreso de la Unién
y las agencias independientes por el poder de regulacion; asi, para la Corte mexicana, es la
formalizacion de una nueva doctrina constitucional que modula al minimo de su expresion
principios constitucionales clésicos aplicables a las disposiciones administrativas, como el de
reserva de ley y supremacia jerarquica de la ley,® cuando los Jueces constitucionales encuen-
tren que controlan la actividad de 6rganos reguladores reconocidos constitucionalmente.

En la ejecutoria de la controversia constitucional117/2017, la Corte establecio lo siguiente.

En primer lugar, la Corte observo que en el articulo 28 constitucional (pérrafo vigésimo,
fraccion IV) se otorga al IFT facultades quasi-legislativas, al asignarle la potestad de "emitir sus

8 L.a articulacion del contenido de estos principios lo realizé la Corte en la jurisprudencia 79/2009 del Pleno, de rubro "FACULTAD
REGLAMENTARIA DEL PODER EJECUTIVO FEDERAL. SUS PRINCIPIOS Y LIMITACIONES.", Semanario Judicial de la Federacién y
su Gaceta, Tomo XXX, agosto de 2009, p. 1067.
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disposiciones administrativas de caracter general exclusivamente para el cumplimiento de su
funcién regulatoria en el sector de su competencia'.

De ello, se concluyé que dicho regulador constitucional, al ser titular de competencias
constitucionales propias, goza de paridad con los otros poderes de la unién, a quienes puede
oponer sus poderes. En otras palabras, independientemente de lo que las ramas politicas deci-
dan"el IFT tiene un &mbito de poder propio, que puede utilizar al méximo de su capacidad para
realizar sus fines institucionales. Ello es consecuencia de ser titular de facultades constitucio-
nales propias."

Como se habfa anticipado, la Corte observd que si bien el IFT tiene asignadas facultades
quasi legislativas, quasi jurisdiccionales y quasi ejecutivas, reiteré que se enfocaria en las pri-
meras, las que identificd como "facultad regulatoria”. En la sentencia se observo la existencia
de un doble limite. Uno material, consistente en la delimitacion competencial de que dicho or-
gano sdlo puede producir normas "exclusivamente para el cumplimiento de su funcion regu-
latoria en el sector de su competencia'. Otro, jerdrquico, consistente en la insercion de esta
facultad de produccion juridica en el sistema de fuentes del sistema, segln la Corte, dicha facul-
tad "se encuentran por debajo de la Constitucion y, en un peldano inferior, también debajo de
las leyes que emita el Congreso de la Unién."

Sin embargo, la Corte negd rotundamente que a las normas emitidas por el IFT resulten
aplicables los principios de reserva de ley y subordinacion jerarquica a la ley, como sf 1o son a
otras disposiciones administrativas.

En la ejecutoria de la Corte se justifica esta conclusion de la siguiente manera:

De la exposicion de las razones del Constituyente se observa que nuestro modelo consti-
tucional adopta en su articulo 28, la concepcién del Estado Regulador, entendido como el mode-
lo de diseno estatal insertado por el Constituyente Permanente para atender necesidades muy
especificas de la sociedad postindustrial (suscitadas por el funcionamiento de mercados com-
plejos), que deposita en ciertas agencias independientes —de los 6rganos politicos y de los
entes regulados— la regulacion de ciertas cuestiones especializadas sobre la base de disci-
plinas o racionalidades técnicas. Este modelo de Estado Regulador, por regla general, exige la
convivencia de dos fines: la existencia eficiente de mercados, al mismo tiempo que la conse-
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cucién de condiciones equitativas que permitan el disfrute mas amplio de todo el catélogo de
derechos humanos con jerarquia constitucional. De ahi que a estos érganos se les otorguen
funciones regulatorias, diferenciables de las legislativas otorgadas al Congreso de la Uniény
de las reglamentarias otorgadas al Ejecutivo por el articulo 89, fraccién | de la Constitucion
Federal,

Este modelo explica por qué los 6rganos constitucionales auténomos no se encuentran
sujetos a los mismos principios que limitan a los reglamentos del ejecutivo, principio de reserva
de ley y subordinacion jerarquica, pues detras de éstos se encuentra una concepcion constitu-
cional de distribucion de poderes de produccion normativa entre el legislador y el ejecutivo que
claramente se pronuncia por depositar en el primero las principales decisiones de politica
publica, reservando al segundo una facultad de ejecucién y desarrollo, no de innovacion o con-
figuracion normativa, ya que bajo la concepcion que sustenta esos principios es el proceso
democratico deliberativo el foro apropiado y apto para resolver sobre la suerte de los bienes de
las personas.

Asf, a los reglamentos, mediante el principio de reserva de ley, se les impide regular
materias reservadas en exclusiva a las leyes del congreso, mientras que el principio de subor-
dinacion jerarquica exige que el reglamento esté precedido por una ley, cuyas disposiciones
desarrolle, complemente o pormenorice, en las que encuentre su justificacion y medida. La Corte
preciso que esta no es la racionalidad que explica la existencia del IFT en la Constitucion, 'ya
que éste responde a una narrativa estatal diversa, que justamente busca el fortalecimiento de
un érgano regulador autonomo con el poder suficiente de regulacion que innove el ordenamien-
to juridico." En palabras de la Corte:

En efecto, este Tribunal Pleno considera que los precedentes referidos a la facultad reglamentaria del
Ejecutivo, conforme al articulo 89, fraccién I, constitucional no son aplicables a las disposiciones de
carécter general del IFT por una razon de disefio institucional: el Constituyente reservé para el IFT un
balance de distribucion de poder distinto, ya que, a diferencia del reglamento, en las disposiciones de
caracter general del IFT sf se deposita un umbral de poderes de decision que inviste a ese érgano de un
poder de innovacion o configuracion normativa ausente en el Ejecutivo. Dicha facultad es regulatoria
y constituye una instancia de produccion normativa diferenciada de la legislacién, conforme al articu-
lo 73 constitucional, de los reglamentos del Ejecutivo del articulo 89, fraccion I, constitucional, y de las
clausulas habilitantes que esta Suprema Corte ha reconocido puede establecer el Congreso de la
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Union, para habilitar a ciertos 6rganos administrativos para emitir reglamentacion, emitidas con fun-
damento en los articulos 73, fraccidn XXXy 90 de la Constitucién Federal.

Lo anterior implica, que el IFT puede emitir disposiciones administrativas de caracter
general, sin necesidad de comprobar la existencia de una ley anterior, ni, en caso de existir, limi-
tarse a desarrollar sus contenidos.

La idea del modelo de estado regulador permite explicar lo anterior y enmarcar nuevos
estandares de escrutinio constitucional; en palabras de la Corte este modelo refleja la existen-
cia de un compromiso de principios: el de legalidad, el cual requiere que la fuente legislativa,
con legitimidad democratica, sea la sede de las decisiones publicas desde donde se realice la
rectoria econémica del Estado, y los principios de eficiencia y planificacion que requieren que
los érganos expertos y técnicos sean los que conduzcan esos principios de politica publica a
una realizacién 6ptima, mediante la emision de normas que no podrian haberse previsto por el
legislador o bien, estarian en un riesgo constante de quedar obsoletas, pues los cambios en los
sectores tecnificados obligarfa a una adaptacion incesante poco propicia para el proceso legis-
lativo y méas apropiada para los procedimientos administrativos.

Asf, continla la sentencia de la Corte, el principio de legalidad debe modularse, no siendo
aplicable en su manifestacion de reserva de ley, pues el IFT, sin ley de respaldo, podria regular
por st mismo el dmbito material de su competencia, pero sf resulta aplicable en su manifesta-
cion del principio de subordinacion jerdrquica de una manera diferenciada. Ello, pues en el
articulo 28 constitucional, se establece que las funciones del IFT deben entenderse "conforme
alo dispuesto en esta Constitucion y en los términos que fijen las leyes". Por tanto, si las normas
del IFT, en el sistema de fuentes, se encuentran en un peldario normativo inferior a las leyes, en
caso de conflicto, la disposicion del IFT debe ceder frente a la ley, pues deben respetar lo que
la Corte denomin "la exigencia normativa de no contradiccién con las leyes."

De esta forma la Corte logro aterrizar la idea del modelo de estado regulador en un estan-
dar de revision judicial de las normas del IFT:;

En consecuencia, para determinar la validez de las disposiciones de caréacter general del IFT no resulta

relevante si ellas regulan una cuestién de manera innovadora, sino determinar si vulneran el principio
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de supremacia jerarquica de la ley, entendido éste en sentido diferenciado, como exigencia de no

contradiccion,

De concluirse que no existe en la ley la voluntad de rechazar las decisiones del IFT (que no se viola el
principio de no contradiccion) entonces, los Jueces constitucionales deben respetar las facultades
de apreciacion del IFTy preservar las decisiones contenidas en sus disposiciones generales, cuando
se observe que dichas disposiciones se insertan en un émbito regulatorio.

La Corte preciso que, a través del modelo de estado regulador, es posible distinguir entre
legislacion y regulacion, lo que permite controlar las relaciones entre el legislativo y el IFT. Ello,
pues el texto constitucional no repartio las facultades de produccion normativa entre ambos en
la materia de telecomunicaciones y radiodifusion, separando segmentos identificables a cada
uno de ellos, sino que la materia en general fue asignada a amhos, generando que ambos fue-
ran investidos para actuar en un ambito traslapado, sélo quedando concluir que mientras al
legislativo corresponde la legislacion, al IFT corresponde la regulacion, clasificacion que resul-
tarfa inUtil si no se contara con una teoria funcional de ambas fuentes, como la otorgada por el
modelo de estado regulador.

Asf, de acuerdo, al modelo de estado regulador, la Corte precisé que su estandar de escru-
tinio constitucional consistira en dos pasos: en un primer paso, la Corte atenderd a la ley emiti-
da por el Congreso de la Unidn y se preguntara si en ella se ofrece una respuesta normativa
precisa a una interrogante regulatoria. Si la respuesta es positiva, se debe extraer la respuesta
legislativa y confrontarse con la o las disposiciones de caracter general del IFT y s6lo en caso
de resultar contradictorias, debe declararse la invalidez de éstas. De resultar negativa la res-
puesta, la Corte pasa a un segundo paso, abierto ante la constatacion de que la ley del Congreso
es silenciosa respecto a la interrogante regulatoria formulada, en el que debe proceder a ana-
lizar las disposiciones del IFT y declarar su validez cuando ofrezcan una solucion normativa
inserta en el &mbito regulatorio asignado a su esfera de competencias. En este segundo paso,
de llegar a éste, la Corte debe revisar que las normas de IFT no sean arbitrarias ni caprichosas.

Con base en lo anterior, la Corte procedié a aplicar los estandares construidos y declard
infundados los motivos de impugnacién del Congreso de la Unién contra la regulacion del IFT
en materia de portabilidad, pues concluyé que esas disposiciones no eran contradictorias con
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la ley del Congreso y que, en sus méritos, conformaban una regulacion inserta en el &mbito de
telecomunicaciones, que no resulta caprichosa ni arbitraria.

La sentencia de la Corte termina aclarando al Congreso de la Union que el reconocimien-
to de validez de la regulacion del IFT, bajo el modelo de estado regulador, no clausura el debate
democrético:

En un modelo de estado constitucional que ha incorporado el paradigma de estado regulador, el Tri-
bunal Constitucional debe preservar la érbita de competencias regulatorias de los drganos constitu-
cionales auténomos, siempre y cuando no exista una voluntad legislativa, producida por un proceso
democrético deliberativo, que contradiga al érgano regulador, en ello consiste la exigencia de no con-

tradiccion derivada por este Pleno del articulo 28 constitucional.

Sin embargo, el proceso democrético debe ser explicito en sus decisiones y no obligar al érgano téc-
nico regulador a respetar ciertos modelos de regulacion que no fueron objeto de deliberacion demo-

crética en el proceso legislativo.

El IFT insiste en que las reglas se encuentran disefiadas para evitar un mal afrontado en las expe-
riencias comparadas de otros pafses: el fendémeno del ‘slamming’. Si el Congreso de la Unién no
concuerda con el diagnastico del IFT y estima que unas reglas mas flexibles no generan ese peligro o,
incluso, que el slamming es un modelo de negocios deseable para un sector de telecomunicaciones
como el nuestro, entonces, esa opcidn de politica publica debe presentarla al proceso democratico
para que el érgano legislativo se pronuncie mediante la emision de una ley y con ello se disipe el dife-
rendo. Nada en esta sentencia impide que ello suceda.

Como se observa, la jurisprudencia de la Corte mexicana ha introducido el modelo de
estado regulador, como base de significacion constitucional de una nueva arquitectura que
entabla una nueva relacion entre el Congreso de la Unién y los érganos constitucionales auto-
nomos de naturaleza regulatoria (IFT y COFECE), la que servira de base para la construccion
progresiva de estandares de escrutinio judicial de la actuacion de ambos. Con este articulo pre-
tendo demostrar que ello debe llamar la atencidn sobre la evolucion de los presupuestos del
modelo de estado constitucional en nuestro pafs, a fin de seguir el movimiento de principios
tales como el democrético y el de division de poderes.
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4, Conclusion

En los Ultimos afos se han aprobado una serie de reformas constitucionales en materia de
telecomunicaciones, competencia econémica, energfa, electoral, educacion, entre otras, que no
s6lo han modificado los principios rectores de esas materias, sino la estructura organica de la
Constitucion, mediante la introduccidn de 6rganos constitucionales autdnomos, con funciones
reguladoras.

Aunque los 6rganos constitucionales auténomos no son nuevos, por el tipo de competen-
cias asignadas a los de nueva creacion, debe convenirse en lo indispensable de un replan-
teamiento sobre la caracterizacién conceptual de o que se ha denominado la parte organica de
la Constitucién, al demostrarse la insuficiencia de la teorfa clasica de la division tripartita del
poder. La existencia de nuevos érganos constitucionales con funciones quasi-jurisdiccionales,
quasi-gjecutivos y quasi-legislativos que, ahora se relacionan con los tres poderes clésicos,
supone la existencia de un nuevo disefio de arquitectura constitucional que requiere de una
teorfa justificativa, ya que la nueva correlacién de entes constitucionales culmina en la gene-
racion de actos juridicos que tienen efectos sobre la propiedad, libertad y otros bienes consti-
tucionales de las personas. Pareciera que el Constituyente Permanente se hubiera planteado
cambiar la realidad social no sélo cambiando las reglas del juego, sino principalmente a los
jugadores.

Una teorfa constitucional sobre los nuevos drganos constitucionales auténomos es una
condicién necesaria para controlar racionalmente las relaciones juridicas de estos nuevos
entes con los otros tres poderes y con la ciudadania, en otras palabras, es una exigencia de
legitimidad del control constitucional.

Una nueva teoria no puede construirse en el vacio. Nuestro modelo de Estado consti-
tucional mantiene su compromiso original con el modelo democrético y con el principio de
division de poderes. De alguna manera, el reto es doble: dar cuenta de las condiciones de ope-
racion de nuevos entes constitucionales y explorar las exigencias de los mismos principios
de siempre a estos nuevos entes.

La sentencia analizada representa un inicio en esta tarea. El presente articulo termina
con la prevision de que bajo el rubro de modelo de estado regulador se construira una nueva
doctrina jurisprudencial en los préximos afos, a la cual tendremos que acudir para entender
una nueva concepcion de la parte orgéanica de nuestra Constitucion.
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