La ordenacion constitucional de la economia

FRrReEDY GABRIEL HUERTA SOTO!

Esta obra que se termin6 de imprimir y encuadernar en septiembre de 2018
forma parte de una serie de obras escritas por diversos autores, en conmemo-
racion al centenario de nuestra Constitucion federal de 1917. El autor, José
Roldan Xopa, de una manera clara y precisa, aborda el nuevo régimen cons-
titucional economico de 2013, donde encontramos los nuevos lineamientos
en materia de telecomunicaciones, radio y television, energia y competencia
econdmica, y la transformacion que se ha dado en materia econémica en los
ultimos afios, desde las reformas de 1982, que crearon el llamado Capitulo
Econémico de la Constitucion.

En la introduccion, el autor nos recuerda como las instituciones de la
posrevolucion fueron perfeccionadas bajo el modelo centralista, donde el
presidente de México, como jefe de Estado, de gobierno y de la administra-
cion, concentré el poder y mejoroé sus instrumentos de control social y de efi-
cacia en el gobierno, y también cémo el reparto agrario, las expropiaciones,
nacionalizaciones, la recaudacion fiscal y, en general, la gestion administra-
tiva ganaron eficacia con la Constitucion del 1917, teniendo ademas como
escenario el periodo denominado desarrollo estabilizador (1962 a 1981), don-
de nuestro pais tuvo su cuspide econémica.

Pero con la crisis petrolera, a principios de 1980, se tuvo la necesidad
de una reforma constitucional relevante denominada capitulo econémico
(articulos del 25 al 28), dandose en 1983 la rectoria del Estado sobre del de-
sarrollo nacional, el Sistema Nacional de Planeacion Democratica, asi como
la distincion entre areas estratégicas, donde el Estado se reservaba los temas
sobre la banca, la comunicacion satelital, el petroleo, la petroquimica basica,
la energia nuclear, la energia eléctrica, los ferrocarriles, la emision de billetes
y la acuiiacion de moneda, los correos, la radiotelegrafia y telegrafia; y en el
rubro de “areas prioritarias”, se cre6 el espacio para crear empresas publicas
y canalizar subsidios.

" Alumno doctorado generacion 2015-2019.
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En el periodo del presidente Carlos Salinas de Gortari (1888-1994) se die-
ron nuevos cambios en el sector econémico de México, dandose importantes
pasos para la liberalizaciéon economica, la competencia econoémica, la priva-
tizacion, la desregulacion, la apertura comercial, el Estado intervencionista 'y
el proteccionismo, ademas de que se dio la creacion de la normatividad nece-
saria para el libre mercado; por otra parte, diversos sectores fueron retirados
del monopolio publico: la banca, en 1990; los ferrocarriles y la comunicacion
satelital, en 1995;y se crearon los primeros 6rganos reguladores: la Comision
Federal de Competencia Econémica, en 1992; y la Comision Federal de Tele-
comunicaciones, en 1996.

Después de las reformas referidas en el parrafo que antecede, damos un
salto a las reformas de 2013, denominadas estructurales, en las que se enfoca
la obra en comento, dandose en el marco del Pacto por México, donde los
tres grandes partidos de ese entonces se pusieron de acuerdo para darles vida,
teniendo como principales caracteristicas:

En energia (petroleos, hidrocarburos, electricidad) se da fin al mono-
polio publico.

Se libera el sector energético.

Se establecen medidas pro competitivas en radiodifusion y
telecomunicaciones.

Se fortalecen los reguladores sectoriales y el 6rgano de defensa de la
competencia.

Menciona, de igual forma, el autor que, al comentar dichas reformas, no pue-
de dejar de advertirse la dimension global, ya que la economia en el contex-
to global opera en un entramado de tratados y acuerdos internacionales en
materia de inversion, comercio, tratados binacionales o trinacionales, por lo
que las decisiones nacionales podran estar condicionadas o limitadas por la
normatividad y las instancias internacionales.

En la parte denominada “La constituciéon economica”, el autor nos sefiala
mas especificamente que las reformas estructurales comprenden:

1. Un conjunto de adecuaciones constitucionales que modifican pro-

fundamente las reglas que definen la intervencion y la participa-
cion del Estado en sectores econdmicos relevantes: competitividad,
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telecomunicaciones, radiodifusion, competencia econémica, hidro-
carburos y energia-eléctrica.

Establecimiento del régimen juridico de las mismas areas estratégi-
cas y servicios publicos.

Las funciones normativas del Estado sobre actividades economi-
cas especificas se reconoce constitucionalmente como la funcién
regulatoria.

De igual forma, se da estatus constitucional a los érganos en radio-
difusion y telecomunicaciones: el Instituto Federal de Telecomuni-
caciones (IFT) y, en competencia economica, la Comision Federal de
Competencia Economica (Cofece).

Se establecen reglas para fijar limites a la participacion de agentes
economicos en el mercado de las telecomunicaciones y la radiodifu-
sion, mediante la calificacion como “preponderante”.

Se crean reglas de excepcion en el juicio de amparo en los casos de
telecomunicaciones y competencia, limitando el otorgamiento de
medidas cautelares, y se crean tribunales federales especializados.

La Comision Reguladora de Energia (cre) y la Comision Nacional de
Hidrocarburos (cnH) se transforman en érganos reguladores coordi-
nados en el sector energético y permanecen en el ambito de la admi-
nistracion publica federal;

Petroleos Mexicanos (Pemex) y la Comision Federal de Electricidad
(cre) se transforman en empresas productivas del Estado.

La funcion reguladora adquiere dimensiones de politica nacional y
se faculta al Congreso para emitir una ley general en la materia.

Sefiala que la eficiencia, competencia, mercado, agentes econémicos, liberta-
des economicas-derechos humanos, costos-beneficios, competitividad, desa-
rrollo, 6rganos reguladores y la regulacion son los elementos caracteristicos
principales de dicha reforma, pero también se debe apreciar que las reformas
de 2011 ensalzaron a un nivel sin precedentes el enfoque de los derechos
humanos, los cuales estan intimamente relacionados con los referidos con-
ceptos economicos, ya que engloban el bienestar social (economia o politica
publica), teniéndose que aplicar incluso el principio pro persona, consagrado
igualmente en nuestra constitucion federal.

Hace hincapié en que el capitulo econémico de la Constitucion es la or-
denacion fundamental de las relaciones economicas, que crean instituciones
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publicas que regulan, aplican y resuelven controversias de indole econémico,
donde ademas se distingue la apreciacion estdtica de la constitucion econo-
mica, que engloba los sujetos, las actividades, los entes publicos y la pers-
pectiva dindmica que enfoca las politicas publicas y regulaciones enfocadas
a alcanzar fines del Estado (competitividad, desarrollo economico, mayores
opciones a los consumidores), ya que los derechos de las personas, la estabili-
dad politica, seguridad publica y confianza publica son limites y expectativas
a cubrir, ademas de que dicho ente publico es o debe ser garante de la con-
currencia, la competencia, la competitividad, el crecimiento y el desarrollo.

Ademas, tenemos que en el apartado de la obra denominado “La econo-
miay el desarrollo, la constitucion para vivir bien”, el tratadista Roldan Xopa
sefiala que en las referidas reformas economicas se dan diversas controver-
sias; por un lado, tenemos las libertades econémicas, enfocadas principal-
mente en los detentadores de los recursos econdémicos; y por el otro, tenemos
a los derechos de los consumidores, al igual que los derechos laborales, que
muy probablemente mas de una vez entraran en conflicto, y atin se da mas si
se enfocan la salud o el medio ambiente.

Otro terreno de disputa esta en la libertad y la restriccion, la desregula-
cion y la regulacion (figuras consagradas en el capitulo economico y social
de la Constitucion, articulos 25-28), ademas de sefialar que otro aspecto re-
lacionado con las libertades y su relacion con la regulacion tiene que ver con
las resoluciones de la Corte, que tiene a las empresas, de manera excepcional,
como titulares de derechos humanos, o las reformas de la ley de amparo, don-
de, en determinados casos, los particulares pueden tener el caracter de auto-
ridad responsable cuando son concesionarios, lo que sucede muy a menudo
en el ramo de las telecomunicaciones y radiodifusion.

Asi, se reitera que en los disefios normativos o regulatorios y en la aplica-
cion del derecho, en el mercado y en el desarrollo econdmico, estan presentes
la eficiencia y la efectividad como mandatos del Estado, buscando lograr el
mayor beneficio social con los menores costos y reducir los niveles de des-
igualdad social.

Por lo que toca a la parte de la obra denominada “Las reformas estructu-
rales en materia economica”, establece mas detenidamente en qué consisten
las llamadas reformas estructurales: competitividad, telecomunicaciones, ra-
diodifusion y competencia econémica, petroleo, hidrocarburos y electricidad,
mejora regulatoria.
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Respecto a la competitividad, el autor nos refiere que, segin un reporte
del World Economic Forum, México, de 2001 a 2010, perdié 24 posiciones
en materia de competitividad global, al pasar del lugar 42 al 66; ante esto,
el Gobierno mexicano creé reformas constitucionales que buscan estable-
cer una politica industrial que considere vertientes sectoriales y regionales,
estableciendo la obligacion de incluir en el Plan Nacional de Desarrollo los
programas, su vigencia, continuidad y actualizacion, por lo que se reforman
los articulos 25 (se adiciona el primer parrafo y se modifica el penultimo) y
26 (se adiciona el penultimo parrafo del apartado A).

En dichas reformas se incorpora al texto constitucional el concepto de
competitividad, sefialando como mandato establecer politicas publicas en-
focadas en combatir la pobreza, para lo cual se crea en junio de 2016 la Ley
Federal de Zonas Economicas Especiales, conmiserandose estas zonas como
prioritarias para enfocar el desarrollo nacional, dando incentivos temporales
(hasta 15 afios), en donde pueden participar incluso particulares como ad-
ministradores o inversionistas (a septiembre de 2017 se habian establecido
tres zonas: Puerto Chiapas, en Chiapas; Coatzacoalcos, en Veracruz; y Lazaro
Cardenas la Union, entre los estados de Michoacan y Guerrero).

Por lo que toca a telecomunicaciones, radiodifusion y competencia eco-
nomica, el autor refiere que la reforma busca disciplinar a los grupos em-
presariales cuyo poder no solamente se expresaba en la economia y en la
concentracion en los mercados de radiodifusion y telecomunicaciones, asi
como en la politica; ademas, busca el fortalecimiento de los poderes publicos,
los mejoramientos institucionales y la eficacia en las politicas publicas, para
lograr una mayor competencia en los mercados en beneficio de la poblacion,
para lo cual el régimen juridico de las telecomunicaciones y la radiodifusion
se modifica: de ser un servicio de interés publico, pasa a ser un servicio publi-
co, es decir, se considera como una actividad de titularidad del Estado, siendo
la concesion administrativa el titulo habilitante a través del cual los sujetos
publicos, privados o sociales realizan las actividades de explotacion (uso co-
mercial y privado; deben ser otorgadas mediante licitacion publica; para el
caso de uso publico y social, la concesion se otorga mediante adjudicacion
directa, por periodos de 15 afios, y los concesionarios tienen prohibido utili-
zarla con proposito de lucro).

En esto de la competitividad, de las telecomunicaciones y radiodifusion,
nos refiere el autor que encontramos los agentes econdmicos preponderantes,
que es cuando los agentes economicos (empresas o particulares) tienen una
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participacion directa o indirecta mayor a 50 % de audiencia o trafico de redes.
El Instituto Federal de Telecomunicaciones (ir1) impone las medidas para evi-
tar que se afecte la libre competencia, y sus atribuciones estan establecidas en
la misma Constitucion (a Televisa la declararon agente econémico preponde-
rante en 2017), tales como:

Obligacion de dar acceso a los concesionarios a la infraestructura pasi-
va; obligacion de presentar una oferta publica de infraestructura; que el
IFT determine las tarifas por el uso compartido de infraestructura; pro-
hibicién al preponderante para establecer condiciones que inhiban la
competencia; proporcionar a los concesionarios diversa informacion
sobre sus servicios; proporcionar servicios de calidad; posibilidad para
los concesionarios de realizar visitas técnicas, entre otras.

Dichas obligaciones igualmente se extinguen por declaratoria del irt, al gene-
rarse condiciones de competencia efectiva.

El autor nos relata como con la reforma se extinguen la Comision Federal
de Competencia (Cofeco) y la Comision Federal de Telecomunicaciones (Co-
fetel), y se crean los organismos reguladores, como 6rganos constitucionales
autonomos: la Comision Federal de Competencia Economica (Cofece) y el
Instituto Federal de Telecomunicaciones (iFT), a quienes se les otorga persona-
lidad y patrimonio propios, asi como garantias para su autonomia de decision,
presupuestal y de autoorganizacion, ademas de que cuentan con atribuciones
tales como emitir sus resoluciones con independencia, ejercer su presupuesto
de manera auténoma y emitir disposiciones administrativas de caracter ge-
neral, inicamente relacionadas con el cumplimiento de su funcion.

En materia de impugnacion en contra de las resoluciones de los orga-
nismos reguladores (iFT y Cofece), procede el amparo indirecto y no admitira
suspension (por experiencias de largos litigios; ademas, fue avalado por un
estudio de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos);
y en caso de multas, separacion de activos, derechos, partes sociales o accio-
nes que decida la Cofece, solamente se ejecutaran hasta que sea resuelto en
definitiva el juicio de amparo.

En el tema de petréleo e hidrocarburos, nos relata que el petréleo y todos
los carburos de hidroégeno solidos, liquidos o gaseosos siguen siendo de do-
minio directo de la nacidén, pero se disocia la propiedad de la exclusividad
de aprovechamiento y explotacion, es decir, dichas actividades podran ser
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realizadas por las empresas productivas o por los particulares; las empresas
productivas podrian realizar dichas actividades contratando con particulares
en las modalidades de servicios de utilidad o produccion compartida de licen-
cia, o de licencia.

En el ramo del gas natural, se crea Centro Nacional de Control de Gas Na-
tural (Cenagas), como operador de los ductos de transporte y almacenamien-
to (Pemex conserva los ductos diversos a los del gas natural); e igualmente
se crea el Fondo Mexicano del Petréleo para la Estabilizacion y el Desarrollo
como un Fideicomiso Publico, siendo fiduciario el Banco de México, que tie-
ne como funcion recibir todos los ingresos que correspondan al Estado mexi-
cano de las asignaciones y contratos.

A la Secretaria de Energia se le asignan diversas funciones, tales como la
conduccion de la politica publica, de propietario y de autoridad en materia
de petréleo y los carburos de hidrégeno en el subsuelo. La Secretaria de Ha-
cienda y Crédito Publico ejerce funciones relacionadas con la cuantificacion
de los ingresos de los bienes propiedad del Estado y como autoridad fiscal;
ademas, participa también como parte de la representacion estatal en el Fon-
do Mexicano del Petréleo para la Estabilizacion y el Desarrollo.

En el ramo de la electricidad, nos sefiala que, derivado de los principales
problemas de la industria eléctrica, se resumen en: a) falta de competitividad
de las tarifas eléctricas, b) situacion financiera de la crg, ¢) limitaciones y
costos en la generacion de energia eléctrica, d) limitaciones en la transmision
y distribucion de energia eléctrica, e) conflictos de interés en el sistema eléc-
trico nacional y f) limitaciones en la transicion energética. La reforma en co-
mento modifica el ambito de actividades que se encontraban bajo el régimen
de servicio publico, para permitir a los particulares participar en condiciones
de competencia en los diversos ramos antes descritos, creandose el Centro
Nacional de Control de Energia (Cenace), organismo publico descentralizado,
encargado del control operativo del sistema eléctrico nacional.

De igual forma, se crearon la Comision Nacional de Hidrocarburos y la
Comision Reguladora de Energia (6rganos reguladores coordinados), dotados
de personalidad juridica, autonomia técnica y de gestion, que pueden dispo-
ner de los ingresos que obtengan.

En el punto de la obra denominado “Estado regulador y constitucion”, el
autor hace hincapié en la funcion reguladora del Estado, que se incorporo a
la Constituciéon en las reformas de 2013, dejando de tener una intervenciéon
directa en la economia, para pasar a potestades de normacion, inspeccion,
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verificacion, en su caso sancion y la creacion y ejecucion de politicas publi-
cas. Con dicha funcion reguladora se origina un nueva estructura juridica,
las normas regulatorias, los 6rganos reguladores y la definicion de sectores
regulados son los ejes de la nueva dogmatica juridica, que es diferente a las
normas derivadas de la funcion reglamentaria del Ejecutivo federal.

En el apartado 4, titulado “Las libertades economicas, los derechos hu-
manos y de desarrollo”, se deja establecido que la propiedad, la libertad de
contratacion, de empresay de concurrencia son necesarias para el mercado, y
que estas libertades han sido incorporadas en el catalogo de derechos, incluso
en el catdlogo de derechos humanos; asi, tenemos que diversas declaracio-
nes de derechos, constituciones e instrumentos internacionales incorporan
en el catalogo de los derechos los relacionados con las libertades de mercado;
entonces, tenemos a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, el
derecho a la propiedad privada (articulo 21) y a la libertad de asociacion con
fines economicos (articulo 16), la misma Constitucion mexicana, que igual-
mente protege la propiedad privada (articulo 27), la libertad de empresa (arti-
culo 5), la libertad de concurrir en los mercados (articulo 28).

En la disyuntiva de que las libertades economicas, al estar en el catalogo
de los derechos humanos, originan una discusion teorico-juridica respecto a
la proteccién de dichas libertades-derechos de las personas juridicas, por un
lado, el panoramas queda debidamente descrito con lo argumentado por el
tratadista Ferrajoli, al sostener que los derechos fundamentales tienen como
primer rasgo la universalidad, y segundo, que el estatus de la persona corres-
ponde a la personalidad “natural”, a su condicion personal de ciudadano y
a su capacidad de obrar. Por tanto, estos derechos comprenden aquellos que
corresponden universalmente a “todos” en cuanto personas naturales o en
cuanto ciudadanos capaces de obrar.

Por otro lado, es innegable que con la reforma econoémica de la Constitu-
cion federal en 2013 se involucran diversos aspectos que reconocen a las per-
sonas juridicas determinados derechos humanos, al tener un impacto tanto
al derecho publico como al derecho privado y la figura de la regulacion por
parte del Estado; con las actividades de particulares, los agentes econémicos
son tan sélo unos ejemplos. Ademas, la misma Constituciéon federal cataloga
a los derechos econdémicos como derechos humanos, sefialando que toda per-
sona gozara de los derechos que enuncia, al igual que estan consagrados en
los acuerdos internacionales de los que México es parte.
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Asi, tenemos que la Suprema Corte de Justicia y la Corte Interamericana
de Derechos Humanos tienen criterios diversos al respecto, pues la primera ha
resuelto que las personas juridicas (o morales) son titulares de derechos hu-
manos, y la segunda, que so6lo los seres humanos, en principio, son sus titula-
res. La Corte Interamericana de Derechos Humanos, al resolver el caso Cantos
vs Argentina, se neg6 a la posibilidad de que su titularidad corresponda a
empresas; por su parte, la Suprema Corte, cuando resolvié por unanimidad
de 11 votos la contradiccion de tesis 360/, relativa a si las personas morales
son titulares de derechos humanos, sefialdé que la Constitucion dispone que
todas las personas gozaran de los derechos humanos y las garantias para su
proteccion, y que “no prevé distincion alguna”, por lo que comprende tanto
a las personas fisicas como a las morales.

Finalmente, el tratadista, en el apartado 5 de la obra de referencia, que
titula “La organizacién publica de la regulacion”, nos sefiala como en la ade-
cuacion de la reforma se realiza una restructuracion de funciones de los dis-
tintos 6rganos del Gobierno mexicano: la Comisién Federal de Competencia
(Cofeco) y la Comision Federal de Telecomunicaciones (Cofetel), de ser 6rga-
nos desconcentrados de la Administracion publica federal, se convirtieron en
organos constitucionales autonomos: la Comision Federal de Competencia
Economica (Cofece) y el Instituto Federal de Telecomunicaciones (iF1). La Co-
mision Reguladora de Energia (cre) y la Comision Nacional de Hidrocarburos
(cnn), de desconcentrados, se convirtieron en 6rganos reguladores coordina-
dos del Ejecutivo federal.

Ahora, buscando un equilibrio de poderes, los 6rganos reguladores deja-
ron de ser asunto de la Administracion publica y del Ejecutivo. El Congreso
tiene funciones novedosas en la materia; por su parte, el Senado tiene una
funcion estratégica en el sistema de frenos y contrapesos, de manera que si
en los origenes del constitucionalismo federal se explicaba su creacion como
contrapeso de los diputados y con Estos de los otros dos poderes, ahora tal
funcion se diversifica, al tener un papel preponderante en la rendicién de
cuenta de los diversos organos creados con la reforma, ademas de que se
consolida a los tribunales del Poder Judicial de la Federaciéon, como la juris-
diccion competente preferentemente para su control, desplazando al conten-
cioso administrativo.
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CoNCLUSION.

La ordenacion constitucional de la economia, de José Roldan Xopa, es una
magnifica obra que aborda de una manera clara la reforma constitucional
economica de 2013, que se teje teniendo como escenario el Pacto por México,
donde participan los grandes partidos politicos de esa época, dejando atras el
proteccionismo caracteristico desde 1917, para pasar a un sistema regulador
por parte del Gobierno mexicano para las operaciones de exploracion y ex-
plotacion de los recursos naturales, especificamente en energia (petréleos, hi-
drocarburos, electricidad), dandose por consiguiente la liberacion del sector
energético, estableciendo ademas medidas pro competitivas en radiodifusion
y telecomunicaciones, dando origen a las instituciones reguladoras sectoria-
les y 6rganos de defensa de la competencia; todo esto, en concordancia con
el escenario internacional que actualmente se vive.

De una manera clara, el autor narra como las reformas de 2011 en ma-
teria de derechos humanos estan intimamente relacionadas con la reforma
de 2013 (reforma economica) en atencion a que la propiedad, la libertad de
contratacion, de empresa y de concurrencia son necesarias para el mercado,
y han sido incorporadas en el catalogo de derechos humanos incluso para
las personas juridicas; esto ultimo, ha generado en la doctrina una linea de
discusion que finalmente es abordada por la Suprema Corte de Justicia de
nuestro pais.

Por lo anteriormente sefialado, recomiendo ampliamente esta obra, no
solamente a quienes se encuentran inmersos en el ambito juridico, sino al
publico en general, puesto que la obra en comento aborda un tema trascen-
dental en la vida econémica de nuestro pais, describiendo las reglas economi-
cas actuales, criticadas muchas veces por nuestro actual presidente, Andrés
Manuel Lopez Obrador, pero que al final buscan hacer mas competitivo a
nuestro pais en el ambito interno y a nivel internacional. En mi opinién, di-
cha apertura, llevada de una manera correcta, traera a largo plazo beneficios
para todos los mexicanos.
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