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INTRODUCCION
L& presente investigacion consta de cinco capitulos en los que se desarrollan
distintos aspectos de las dos categorias de analisis de la presente investigacion. La
primera categoria es el derecho humano a la buena administracion puablica, mientras

que la segundases la reforma energética.

En el primerapartado del capitulo primero, se revisa el estado actual del
derecho humano a.la buena administracion publica, se profundiza el desarrollo
tedrico y académico que.a categoria de analisis ha tenido en el transcurso de su
estudio doctrinal. Se analiza la perspectiva de los tedricos internacionales
especialmente los europeos; para revisar a los estudiosos nacionales y sus

esfuerzos por conceptualizar este derecho.

En el segundo apartado del“primer capitulo, se estudian los antecedentes
gue dieron origen a la reforma energética. En este, se analiza la situacion que priva
en el marco regulatorio actual/en materia de hidrocarburos. Se inicia con las
reformas constitucionales de 2013«que intredujeron las bases para los constructos
legales con los que se disefaron-.las.leyesecundarias. La reforma energética
incluyé modificaciones tanto en materia_petrolera’Cemo en materia eléctrica. Hasta
llegar al disefio de nuevas categorias des/empresas _estatales, llamadas empresas
productivas del Estado, en las que se incluyen Petrolees Mexicanos y Comision
Federal de Electricidad. Este cambio en la naturaleza juridica de las empresas sera
crucial para el desarrollo del capitulo V, y se estudia dezmanera breve en este

apartado.

También se analiza la entrada del regulador Comision WNacional de
Hidrocarburos, encargado de la regulacion del mercado petrolero nacianal, con su
respectiva estructura con las orientaciones respectivas sobre goberpanza. La
naturaleza juridica de esta agencia, también tiene un impacto central en el€éstudio

del capitulo final de esta investigacion.

Tanto la Comision Nacional de Hidrocarburos, como Petroleos Mexicanas,

son los sujetos de estudio en el desarrollo de la tesis, por ser las encargadas de los



procesos de contratacion en materia de hidrocarburos. Su estudio es crucial y se

profundiza a lo largo de los capitulos subsecuentes.

En“el tercer acdpite del capitulo primero, se establece la perspectiva de la
Matriz Anglosajona sobre los derechos humanos, principalmente basados en el
trabajo de Dweorkin. En contraposicion al Positivismo Critico propuesto por Ferrajioli
sobre los derechos fundamentales. Este analisis permite establecer un perfil desde

el que se construye el'derecho humano a la buena administracion publica.

En el cuarto acapite,.se hace un analisis de la discusion Jellinek-Boutmy
sobre el origen de los dereches humanos y el impacto que el debate tuvo en su
desarrollo epistemoldgico. La intencion de incluir este apartado, es la de establecer
las premisas internacionalistas'sebre las constitucionales. Ambas son las caras de
la misma moneda, pero en el marcomeconstitucional de los derechos humanos, los
compromisos internacionales tienen un-peso y una relevancia propia en relacion con
la ruptura del paradigma basado en garantias previo a la reforma en derechos
humanos de 2011.

En el acapite final se analizan fos,conCeptos claves que se utilizaran en el
resto de la investigacion para analizardas dos Categorias de analisis, por ello se
estudian los conceptos clave de la matrizianglosajonade la filosofia del derecho de
Dworkin, y los términos establecidos por las leyes#Secundarias de la reforma

energética.

El capitulo segundo estudia el desarrollo ius filosofico de la reforma
constitucional en materia de derechos humanos de 2011. El objetive central en este
apartado es el de determinar los alcances que la reforma referida ha tenido en
cuanto a la ampliacién del catalogo de libertades fundamentales.

El primer acépite estudia los antecedentes de la reforma de 2011, \y.perfila el
contenido del resto del capitulo en cuanto a los nuevos conceptos incorporados.con
la ruptura del paradigma garantista que imperaba previo a las modificacignes

constitucionales.



En el segundo acépite se hace un estudio de los articulos constitucionales
que“sdfrieron modificaciones. Para ello, se realiza una division epistemoldgica y
tematica” del contenido constitucional, en el que se aglomeran los numerales
reformados,-eon excepcién del articulo primero constitucional que tiene un apartado
especifico. El'andlisis tematico permite hacer un énfasis en el nuevo enfoque de
derechos humanos que impera en la Carta Magna, asi como la ampliacién en el

catalogo de las libertades fundamentales.

El tercer acapite se centra en el articulo primero constitucional. Se
estudian los principios de“los derechos humanos, y sus alcances en el nuevo
contexto de la préactica judi¢ial#Para ello se hace un ejercicio de realismo juridico en
el que se analizan las jurisprudencias emitidas por la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién y su relacion con los tratados internacionales y criterios jurisprudenciales

desarrollados en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

En este apartado se estudian lgs.alcances del desarrollo progresivo y su
contenido, en atencion al principio_asi. expresado en la constitucion y en el articulo
25 de la Convencién Americana, la idea detras‘de este andlisis, es la de revisar la
obligacion real del Estado de adoptarsmejores.medidas para la proteccién de los
derechos humanos. Asi como los alcanees-gue este principio tiene en materia de

los derechos sociales, econémicos y culturales.

Para concluir este capitulo, se estudia la incorporacion del concepto “bloque
de constitucionalidad” en la practica juridica nacional. Se analizan, su construccion
como categoria de andlisis y su implementacion jurisprudencial mediante la
contradiccion de Tesis 293/2011 resuelta por la Suprema Corte- de Justicia de la

Nacion.

El tercer capitulo de la presente investigacion tiene el objetivo espegifico de
presentar los argumentos que permiten hacer la construccion epistemol@gica del
derecho humano a la buena administracion publica. Para ello, se revisan _los

estandares de actuacion administrativa y su correlacion con el derecho propuesto:s



En el primer acapite se estudia el concepto de buena administracién y la
correlacion que tiene con las distintas disciplinas sociales enfocadas a la
administragion. Partiendo de las Ciencias Administrativas que se han desarrollado
en el ambhite~privado, se sigue por la ciencia de la Administracion Publica, para
concluir en el eonstructo que se ha implementado desde las Ciencias Juridicas en
el Derecho Administrativo. Este analisis multidisciplinar permitira evaluar la
constante intenciop~de incorporar estandares en las distintas areas de la

administracion.

En el segundo “acapite se revisa la naturaleza juridica de la buena
administracion. Para ello se’estudia la discusion Dworkin-Hart sobre el Derecho.
Especialmente el desarrollo filoséfico sobre el derecho como conjunto de reglas. La
critica de Dworkin al derecho”p0sitivo se vuelve relevante en atencién a su
exposicidn sobre los principios y sus aleances. También se estudia el concepto que
Dworkin propone para entender.a los derechos humanos. Este concepto servira de
base para la construccion del Dereecho Humano a la Buena Administracion, mismo

gue se propone en este apartado‘camo el cumplimiento del objetivo.

Para concluir el capitulo se propone la incorporacion de la apofatica juridica.
Una herramienta para el estudio y comprension’ filosofica del derecho. Esta
herramienta fue diseflada en las ciencias teoldgicas“para discernir la revelacion
biblica sobre la persona de Dios, a través de la composicion de negaciones.
La apofatica se presenta en contraposicion de la catafatica, que es afirmar
argumentos sobre la persona de Dios. En la presente investigacién se hacen
negaciones sobre un concepto juridico para llegar a la claridad sohre el término que

se propone, y de esta forma evitar confusiones en el uso del lenguaje

El objetivo del cuarto capitulo, es el de proponer las vias de incorporacion del
derecho humano a la buena administracién publica al sistema juridico nacienhal. Para
ello, se hace un estudio de los posibles mecanismos por los cuales, se' podria
implementar el derecho humano mencionado en la praxis judicial, en la

administracion publica y en el derecho administrativo.



El primer acétipe analiza las formas de actividad administrativa. La divisién
clasiea _del derecho administrativo, considera dos tipos de actividad a saber: la
formal ylasmaterial. Estas formas de actividad tienen un enfoque especializado en

la Comisign.Nacional de Hidrocarburos y Petréleos Mexicanos.

En el segundo acéapite, se argumentan las posibles vias por las cuales se
pude implementar el derecho humano a la buena administracion publica, para ellos
se recurre al estudio”de las instituciones juridico-adminsitrativasy la justicia
administrativa. Esta Gltima, aun con una postura que complica la entrada de los
derechos humanos engeneral, aun conservando el paradigma garantista y

formalista del derecho administrativo.

El capitulo final de la presente investigacién implica la correlacion analitica de
nuestras dos variables de estudio. El analisis sobre los estdndares de actuacion parte de
las premisas construidas desde la gobernanza. Para ello, se desarrolla el concepto de
gobernanza y su impacto tanto en_la reforma energética, como en el derecho humano a la

buena administracion publica.

En el segundo acapite se estudian las directrices de la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémicos® (OCDE) sobre el Gobierno Corporativo en
Petroleos Mexicanos. De esa forma podran éstablecerse los estdndares Optimos que la
nueva empresa productiva del Estado debe“adoptar. Igualmente se definira si el nuevo
marco regulatorio cumple con dichos estandares o se“encuentra en incumplimiento,
afectando de manera directa la tutela del derecho humano”a+a buena administracion

publica.

En el tercer acapite, se hace una revision de las mejores practieas establecidas por
la OCDE para la gobernanza de los organismos autonomos. El objetivo de ‘este apartado
es determinar el cumplimiento los estandares de actuacién adecuados”en Ja Comision

Nacional de Hidrocarburos.

Los cambios que ha sufrido la CNH con motivo del nuevo régimen{ implican
modificaciones a la estructura normativa, que faciliten la correcta regulacion del mercado
petrolero, especialmente ante la ruptura del modelo monopdlico previo. La verificacion de
estos estdndares, permitiran determinar si se ha vulnerado el derecho humano a la buena

administracion publica con motivo de la reforma energética.



|. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA DE INVESTIGACION

1. Problema de investigacion

El#Derecho Humano a la Buena Administracién es inherente a toda la
normativa emanada de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
por lo tanto, ladegislacion secundaria y las propias modificaciones constitucionales
deben estar armonizadas a efecto de garantizar el mencionado derecho y evitar

antinomias.

La reforma energética y su apertura a nuevas modalidades de contratacion
en materia de extraccion y exploracion de hidrocarburos contiene una inadecuada
armonizacion entre los articulos 25, 27 y 28 de la Carta Magna y el pardmetro
constitucional establecido en &l articulo 10 en lo referente a derechos humanos,
particularmente la tutela juridica delderecho humano a la buena administracion

publica.

2. Pregunta de investigacion

¢,De qué manera se incluye, el derecho. humano a la buena administracion
publica en materia de contrataciones;de explaracion y extraccion de hidrocarburos
en México a partir de las reformas constitucionaleésa los articulos 25, 27 y 28?

3. Supuesto de investigacion

El marco normativo en materia de contrataciones_de-exploracion y extraccion
de hidrocarburos en México vulnera el derecho humano arla)buena administracién
publica por lo que se debe realizar una adecuada armonizacion a la normativa

considerando los estandares de actuacion apropiados al sector.

4. Objetivo general

Analizar la correcta incorporacion del derecho humano (@y/la. buena
administracion publica en el marco regulatorio en materia de contrataciones de
exploracion y extraccion de hidrocarburos en México derivado de las reformas
constitucionales a los articulos 25, 27 y 28.



5. Objetivos especificos
Revisar el marco teérico y los aspectos conceptuales del derecho humano
a la buena administracion publica.

2. Determinar los alcances de la reforma constitucional de 2011 en materia
de.derechos humanos en cuanto a la ampliacion del catdlogo de
libertades fundamentales.

Conceptuatizar el derecho humano a la buena administracién puablica.

4. Proponer 1as vias de incorporacion del derecho humano a la buena
administracion publica al sistema juridico nacional.

5. Establecer la correlacion entre el derecho humano a la buena
administracion publica'y el actuar administrativo del Estado en materia de

exploracion y extraccion de hidrocarburos.

6. Justificacion

La pertinencia de la presente' investigacion radica en las modificaciones
relativas al marco regulatorio en-materia de’ contrataciones de hidrocarburos desde
la perspectiva de derechos humanos. La reforma constitucional de 2011 en materia
de derechos humanos cambia el paradigma desas-libertades fundamentales. Este
nuevo modelo de tutela juridica elevada a range’ canstitucional trae consigo una
ampliacion del elenco de derecho humanes‘que el Estado mexicano esta obligado

a proteger.

En dicho marco, cabe la posibilidad de incorporar‘elderecho humano a la
buena administracion publica. Esta libertad fundamental es una)proteccion para el
ciudadano en cuanto al actuar de la administracion publical ‘Su incorporacién
resultaria en la adopcion de estandares de actuacion adecuados para el sector

energético y sus modalidades de contratacion.

La presente investigacion verifica los beneficios o perjuicios de la_reforma
energética, considerando las libertades basicas de la persona. Hay un énfasis(en el
estudio del derecho humano a la buena administracion publica. Es nuéstra
consideracion que la reforma en materia de derechos humanos debe permear en

todas las areas del derecho. El derecho administrativo dimana de la Constitucion,



las consecuencias l6gicas serian la incorporacion de derechos humanos en el
actuar’administrativo, no solo en los alcances sustantivos del acto administrativo,

sino endos,procesos, es ahi donde se incorpora la libertad fundamental propuesta.

Se “estudiaran las modificaciones a la estructura legal en materia de
contratacionesspara el sector hidrocarburos, el tema es relevante en funcion de que
la industria petrolera‘representa la mayor fuente de ingresos fiscales en el pais,
ademas de ser un area’estratégica para el Estado mexicano, establecido asi en los
articulos 25 y 28 de la,€onstitucion. Por lo tanto, es significativa para el desarrollo

nacional como parte de la’Rectoria del Estado.

La relevancia del estudio también queda acreditada por el interés
internacional en la industria ypetrolera doméstica, sobre todo desde las
modificaciones legales para los «contratos de exploracién y produccion de

hidrocarburos.

La Universidad de Texas.A&M, se refiere en su reporte sobre politica
energética en los siguientes términos. “México era un ejemplo de libro de texto de
una nacion rica en hidrocarburos con-un potencial subdesarrollado de recursos

debido a una politica de gestion de recursoes restfictiva.”

Por lo que respecta a la industria=del gas aseciado y no asociado, cuyo
sistema legal de contratacion ha sufrido modificaciones/cen motivo de la reforma
energética, el Instituto Johns Hopkins de la Universidad de )Baltimore, el Instituto
Internacional de Analisis de Sistemas Aplicados de Austria y el Jnstituto Aleman para

la Investigacion Econdmica, se han pronunciado en la siguiente manera:

Recientemente, México lanzé su reforma energética con el ebjetivo de

expandir la producciébn doméstica mediante la apertura del ‘mercado a

1 Ruud, Weijermars y Jia Zhai, "Competitiveness of shallow water hydrocarbon development projects
in Mexico after 2015 actualization of fiscal reforms: Economic benchmark of new production sharing
agreement versus typical U.S. federal lease terms", Energy Policy, vol. 96, 2016, p. 542.
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inversores privados. El éxito o fracaso de esta reforma impactara en el

desarrollo del mercado de gas natural en América del Norte.?

Bajosla administracion del presidente Enrique Pefia Nieto se publicé el
Programa Especial de Ciencia, Tecnologia e Innovacion 2014-1018 (PECITY), del
Consejo Nacional de Ciencia y Tecnologia (CONACYT), mismo que no sufrié
modificaciones ‘durante la administracion del Presidente Andrés Manuel Lépez
Obrador.

Este documento establece como linea de accion, la formacion de recursos
humanos de posgrado a las prioridades del sector y areas emergentes a nivel
nacional, regional y estatal, considerando como objetivo sectorial dentro del
programa sectorial energia: Fortalecer la seguridad operativa, actividades de apoyo,
conocimiento, capacitacion, financiamiento y proveeduria en las distintas industrias
energéticas, impulsando y promoviendo la formacién de recursos especializados

para el sector energético.

Por otro lado, el Plan Nacional de Desarrollo 2019-2024, establece en un
apartado bastante modesto lo que 'se-refiere @ la.industria petrolera. Bajo el rubro
“‘Rescate Energético” se observan, en apenas tres parrafos y una oracion, las lineas
estratégicas del sexenio del presidente Andrés Manuel Lépez Obrador en materia

eléctrica y petrolera.

Lo escueto del rubro no es obstaculo para que elrndiscurso politico de la
administracion del presidente Lopez Obrador se enfoque particularmente en el
rescate de Pemex. En congruencia con el Plan Nacional de Degarrollo, se aprecia
un enfoque en la industria de la transformacion de hidrocarburos. Lo gue redunda
en una inversion sustancial, tanto para la construccién de una nueva,_refineria y el

mantenimiento y mejora de las existentes.

Por lo que respecta a la nueva refineria ubicada en Dos Bocas, Raraiso,

Tabasco, se proyectdé una inversibn de 8,000 millones de ddlares, mas”un

2 Feijoo, Felipe et al., "North American natural gas model: Impact of cross-border trade with Mexico"
Energy, vol. 112, 2016, p. 1094.
8 Véase: Plan Nacional de Desarrollo 2019-2024.



incremento para 2021 de 900 millones de ddlares.* Esta inversion es una
declaracion politica alusiva al rumbo de la industria de los hidrocarburos en el pais.
Por un lade; la intencion de crear una industria nacional estatalizada en materia de
refinaciondy-por otro, continuar enfocandose en la explotacion de los productos

fésiles y no renovables.

El tema es vigente en nuestras dos categorias de analisis. Tenemos en
primera instancia una/réforma en materia de derechos humanos que avanza en el
catalogo de libertades-fundamentales y proteccion de los individuos. Y en segunda
instancia una reforma energética que sufre cambios de la noche a la mafiana, no en

materia de energias, sino en’materia economica.

4 Véase: Solis, Arturo, "Refineria de Dos Bocas costara 900 mdd mas: Pemex", México Forbes, 14
de octubre de 2020, https://www.forbes.com.mx/negocios-refineria-dos-bocas-sobrecosto-dolares-
pemex/.
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CAPITULO PRIMERO
MARCO TEORICO-CONCEPTUAL DE LA INVESTIGACION

. "AGTUALIDAD DEL DERECHO HUMANO A LA BUENA
ADMINISTRAGION PUBLICA

El derecho humano a la buena administracion publica cuenta con diversas
perspectivas en cuante a su desarrollo en el marco de los derechos humanos. A
pesar de los beneficiosde su inclusion en el catalogo de derechos fundamentales,
el sistema juridico nacional ha sido omiso en su reconocimiento y debida

incorporacion.

Es nuestra consideracidn que la falta de reconocimiento se debe
particularmente al desconocimientocde los alcances del derecho aludido o incluso
de su existencia. La doctrina mexicana-se ha pronunciado poco al respecto, aun asi
los investigadores juridicos nacionales_prefundizan los conceptos hasta llegar a
definiciones concretas. Conceptos y. definiCiones que pueden ser incorporados a la

practica judicial y administrativa del Estado mexicano.

La doctrina mexicana ha adoptade el concepto de Buena Administracion
Plblica,> mientras que en el contexto (internacional\observaremos que impera
cominmente el de Buena Administracion,® ambos hacen alusién a lo mismo y para
efectos practicos del desarrollo de la presente tesis se haré uso indistinto de ambos

términos.

En el plano internacional, podemos observar que el derecho humano a la
buena administracién publica, ha sido abordado copiosamente. En gontraste, el
Sistema Interamericano para la proteccién de Derechos Humanos tiene-incipientes
pronunciamientos jurisprudenciales hacia los estdndares de actuacion per parte del
Estado.

5 Véase: Sanchez Garcia, Alejandro, "El Derecho Fundamental a la Buena Administracion Publica
en el Derecho Constitucional Mexicano", Reflexiones Juridicas Contemporaneas, 2015, pp. 431-35;
6 Véase: Rodriguez Arana, Jaime, "La Buena Administracion como Principio y como Derechoe
Fundamental en Europa”, Mision Juridica. Revista de Derecho y Ciencias Sociales, vol. 6, diciembre
de 2013, pp. 22-55.
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La preponderancia de la doctrina europea en esta materia es notable, sobre
todo=por lo contemplado en el articulo 41 de la Carta de los Derechos
Fundameéntales de la Unién Europea, mismo que sera estudiado en su debido

momento:

El derecho-fundamental a la buena administracion, tal y como esta redactado
en el articulo,41 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea de diciembre de 2000, trae consigo un replanteamiento del derecho

administrativo en*su conjunto.’

El Derecho Humano a ja Buena Administracion Pubica representa un reto
para el derecho administrativo, tanto en la operacién de la administracién publica,
como en las decisiones de la justicia administrativa. Este reto implica reposicionar
al ciudadano en el corazén del actuar-administrativo, equilibrando la desigualdad de

poder entre el Estado y el individuo.

En México existe un avance,significativo hacia la incorporacion del derecho
humano a la buena administracion,publicalen.el marco regulatorio. Tal es el caso
de la Constitucion Politica de la Ciudad-de Méxice,-que en su articulo 60 numeral 1,
garantiza el derecho a la buena administracién."Posteriormente analizaremos con

detenimiento el contenido de dicho articulo.

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos“parece no reconocer este
derecho, ya que de una revision exhaustiva de los instrumentas internacionales que
lo conforman, no se encuentra la nomenclatura respectiva. Esto\es, ningun tratado
internacional utiliza la expresion “derecho humano a la buema administracion
publica”. No obstante, argumentaremos en la presente tesis, que la inéxistencia de
una referencia nominal solo resultaria instrumental para la conformacién

mencionado derecho.

En el entorno iberoamericano, se ha creado un documento orientador de la
doctrina a traves del Centro Latinoamericano de Administracion para el Desarrollo.

La Carta Iberoamericana de Derechos y Deberes del Ciudadano en Relacién con la

7 Ibidem, p. 23.
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Administracion Publica, que en su articulo 25 establece los alcances del Derecho

Fundamental a la Buena Administracion Publica.®

Ceme hemos mencionado, este documento solo es orientador de la doctrina
y el actuar de-la administracion publica. No se trata de un documento vinculante,
por lo que entra’en la categoria de soft law.® La relevancia de este documento radica
en la influencia‘que pueden tener en el actuar del funcionario publico y del juez

administrativo.

Esta tendencia ne"puede ser ignorada por las ciencias juridicas. De hecho,
existen documentos de la doctrina mexicana que se decantan hacia la existencia y
conformacion de este derecho. Se podria considerar que el Derecho Humano a la
Buena Administracion se puede _gonstruir a través de la aglomeracion de parrafos y

principios constitucionales dispersos-en distintos articulos de la Carta Magna.

Esta perspectiva es en realidad\una vision garantista, que propone la defensa
de las prerrogativas de buena _administraCion ante tribunales administrativos o
constitucionales, extrayendo agquellos pringipios para los que ya existen

mecanismos de tutela.

En otras palabras, ante la omision del derecho humano a la buena
administracion publica el gobernado podria revisars el catalogo de libertades
fundamentales existente y acudir a los mecanismos de tutela para tales libertades.
Por ejemplo, podria alegar falta de motivacion, omisionesgal principio de legalidad,

falta de acceso al expediente, etc.

En la presente investigacion nos apartamos de esta idea. Coensideramos que

existen suficientes instrumentos internacionales para una construccién, justificada

8 Véase: Carta |Iberoamericana de los Derechos y Deberes del Ciudadano en Relacion con la

Administracion Publica, articulo 25.

° Por soft law entenderemos aquellas normas que describen “la existencia de fenémenos juridicos
caracterizados por carecer de fuerza vinculante aunque no carentes de efectos juridicos o.al
menos con cierta relevancia juridica”. Véase: Alan Matias Feler, "Soft Law como herramienta
de adecuacidn del derecho internacional a las nuevas coyunturas", Lecciones y Ensayos 95
(2015): 281-303.
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del detecho humano a la buena administracion publica. Profundizaremos esta teoria

en elcapitulo tercero de la presente tesis.

II{ANTECEDENTES DE LA REFORMA ENERGETICA EN MEXICO

En diciembre”de,2013 se inicidé un proceso de reestructuracion en el sector
energético a nivel constitucional. Este proceso recibio el nombre de reforma
energeética y trajo consigomodificaciones relacionadas con la forma de administrar
los hidrocarburos en el pais.-Los cambios son en su mayoria econémicos puesto

gue el enfoque sigue siendo larexplotacion de los hidrocarburos.

Los objetivos medulares de'lareforma han sido el desplazamiento del Estado
de su lugar preminente en-todas las actividades del sector energético
mexicano; la modificaciop/de los derechos de propiedad mediante el régimen
de contratos, y los mecanismos /para convertir lo publico en privado,

incluyendo la transformacion'de Petrél€éos:Mexicanos (Pemex).1°

Los cambios que sufrio la Constitucion Pelitica se observan en los articulos
25, 27 y 28. De inicio, se hace una correlacion entré.el articulo 28 constitucional y
el articulo 25 que establece la rectoria de determinadas actividades que son

enlistadas en el primer numeral:

El sector publico tendrd a su cargo, de manera exclusiva, las é&reas
estratégicas que se sefialan en el articulo 28, péarrafo cuarto de la
Constitucion, manteniendo siempre el Gobierno Federalla propiedad y el
control sobre los organismos y empresas productivas del Estado que en su

caso se establezcan.1!

El articulo 25 hace un claro reenvio al articulo 28, desde aqui podemos

observar que los cambios en realidad son relativos a la materia econémica. ‘Es-de

10 vvargas Suarez, Rosio, "Reforma energética: De servicio publico a modelo de negocios.", Politica
y cultura, num. 43, México, 2015, p. 125.
11 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 25.
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explorado derecho, que el articulo 25 establece la rectoria econémica nacional y es
el fundamento para el desarrollo en gran medida del derecho econdémico. El impacto

que recibe.el articulo 28 es precisamente en materia econémica:

No constituirAn monopolios las funciones que el Estado ejerza de manera
exclusiva ven las siguientes areas estratégicas: correos, telégrafos y
radiotelegrafia; minerales radiactivos y generacion de energia nuclear; la
planeacion y_el«Control del sistema eléctrico nacional, asi como el servicio
publico de transmision y distribucién de energia eléctrica, y la exploracion y
extraccion del petréleo y de los demas hidrocarburos, en los términos de los
parrafos sexto y ‘“séptimo del articulo 27 de esta Constitucion,

respectivamente.!?

Por ficcién de ley nos encontramos con monopolios que no son monopolios,
se trata en realidad de &reas estratégicas. Entre las categorias que integran estas
areas podemos encontrar la sigdiente linea«la exploracién y extraccion del petroleo
y de los demas hidrocarburos, en’los.términes de los parrafos sexto y séptimo del
articulo 27 de esta Constitucion”/*2> Nuevamente se aprecian expresiones

econOmicas en la reforma que por nomeénclatura deberia ser energética.

El reenvio al articulo 27 es el trazo(final de las'modificaciones econémicas a
la Constitucion en materia de contrataciones de hidrocarburos. Este ultimo precepto

recibié cambios en su redaccion quedando en lo que atafi€ de la siguiente forma:

Tratdndose del petrdleo y de los hidrocarburos soélidos, diquidos 0 gaseosos,
en el subsuelo, la propiedad de la Nacion es inalienable € imprescriptible y
no se otorgaran concesiones. Con el propdsito de obtener ingresos para el
Estado que contribuyan al desarrollo de largo plazo de la Nacién, ésta llevara
a cabo las actividades de exploracion y extraccion del petroleg”y, demas
hidrocarburos mediante asignaciones a empresas productivas del Estado o
a través de contratos con éstas o con particulares, en los términos de'la Ley

Reglamentaria. Para cumplir con el objeto de dichas asignaciones o contrates

12 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 28.
13 |dem.

15



las empresas productivas del Estado podran contratar con particulares. En
cualquier caso, los hidrocarburos en el subsuelo son propiedad de la Nacion

yrasi debera afirmarse en las asignaciones o contratos.*

Existe«un especial interés en que el Estado establezca las normas relativas
a la administracién, organizacion, funcionamiento, procedimientos de contratacion
y demas actos ‘juridicos que celebren las empresas productivas del Estado, asi
como el régimen de remuneraciones de su personal, para garantizar su eficacia,
eficiencia, honestidad, productividad, transparencia y rendicion de cuentas, con
base en las mejores pragticas, y determinar las demas actividades que se podran

realizar.

El régimen administrativo/'del sector energético también sufre reformas
considerables. Como es de esperarse, los cambios a nivel constitucional traen
consigo cambios en la legislacién seecundaria. La aparicion de nuevas empresas,

6rganos auténomos y modalidades de contratacion.®®

En ese sentido, podemos apreciar cambios en la estructura de la empresa
del Estado mexicano encargada de“la~exploracion-y explotacion de hidrocarburos,
Petréleos Mexicanos. A partir de la entrada en“viger de la legislaciébn secundaria
pierde su caracter de empresa paraestatal para convertirse en una empresa

productiva del Estado.

En suma, Pemex y CFE perdieron la exclusividad no,s6lo como monopolios
publicos sino también como instrumentos de intervencion-directa del Estado,
pues ahora forman parte de un conjunto mas amplio, gonstituido por las
empresas productivas del Estado que competiran entre ellas y contra
empresas privadas por obtener partes de mercado.16

14 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 27.

15 Veéase: Lazaro Sanchez, Ilvan y Enma Hernandez Dominguez, Estela, "Ronda Ung. La
Implementacion de la Reforma Energética de México", Summa luris 5, nim., diciembre de 2017, pp:
231-57.

16 Rodriguez Padilla, Victor, “Empresa publica y desarrollo industrian en el nuevo modelo energético
¢, Qué papel para Pemex y CFE?” en Oropeza Garcia, Arturo, Reforma energética y Desarrollo
Industrial. Un compromiso inaplazable., Instituto de Investigaciones Juridicas, 2015, p. 166.
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Otro cambio importante en el nuevo marco regulatorio es la entrada en vigor
de la-fey de Organos Reguladores Coordinados en Materia Energética (LORCME),
la cual dota de facultades novedosas tanto a la Comision Nacional de Hidrocarburos

(CNH) como-a la Comision Reguladora de Energia (CRE):

Los Orgdnos Reguladores Coordinados en Materia Energética seran las

siguientes.dependencias del Poder Ejecutivo Federal:
|. La Comision”Nacional de Hidrocarburos, y
Il. La Comision Reguladora de Energia.t’

En el particular casode la Comision Nacional de Hidrocarburos, se observa
su desempefio en los nuevos procesos de las Rondas de licitacién de contratos para
la exploracion y explotacion dehidrocarburos®®. A través de estos procesos se
aprecia la evolucién de su funcionamiento y se pueden evaluar los resultados
econdémicos que trae la reformaZNo obstante, es nuestra consideracion que debe
realizarse una evaluacion integral.considerando tanto el impacto social, ambiental y

de derechos humanos.

La CNH?° es en teoria un organisme_ regulador autébnomo, esta figura es tipica
del derecho econémico como una subespectialidad“del derecho administrativo. Su
funcion es central en las nuevas modalidades de~centratacion en materia de

hidrocarburos, pues se encarga de:

e Regulary supervisar el reconocimiento y la exploracion superficial, asi
como la exploracién y la extraccion de hidrocarbures, incluyendo su
recoleccion desde los puntos de produccion y hasta su integracion al
sistema de transporte y almacenamiento;

e Licitar y suscribir los contratos para la exploracién y extraccién de

hidrocarburos;

17 ey de los Organos Reguladores Coordinados en Materia Energética, articulo 20.

18 Veéase: Unidad de Gobierno Digital, Rondas México, 8 de octubre de 2020;
https://rondasmexico.gob.mx/

19 Para mayor referencia, el capitulo V de esta investigacion, se hace el estudio relativo a la
naturaleza juridica de la Comisiéon Nacional de Hidrocarburos
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e Administrar, en materia técnica, las asignaciones y contratos para la
exploracion y extraccion de hidrocarburos, y

e * Prestar asesoria técnica a la Secretaria de Energia.?°

Consideramos que Petroleos Mexicanos y la Comision Nacional de
Hidrocarburos¢“son los instrumentos del Estado encargados de la industria de los
hidrocarburos. ‘Pemex se convierte en la operadora estatal con mayor
preponderancia en‘laindustria extractiva y sus derivados en México. Al tiempo que
la CNH se vuelve el regulador del mercado de hidrocarburos encargado de asignar
los contratos de exploracién y extraccion a las operadoras.

En este nuevo mercado,,Pemex participa como uno mas, sin llevar ningin
tipo de ventaja aparente sobre_las operadoras particulares. Lo cierto, es que la
empresa productiva del Estado inicié el nuevo modelo de negocios del sector con
una clara ventaja. La Ronda 0 fue upa-ronda de contratacion exclusiva en la que
solo participé Petréleos Mexieanos, en.ellazla empresa solicitd a la Secretaria de
Energia reservarse diversas areas.de-exploracion y campos de explotacion.?! Estos
campos no entraron en el resto de’las rondas,I0 que le dio una ventaja inicial para
competir en el mercado nacional. Aun_asi, surge la pregunta ¢esta ventaja es

suficiente para competir en el mercado de-os hidroearburos?

La curva de aprendizaje en el nuevo modelo de“Contrataciones trae costos a
la empresa productiva del Estado. No se observa un cambie en cuanto al régimen
fiscal que facilite las operaciones o si quiera que permita ‘reinvertir. No se tienen
claras las nuevas estructuras jerarquicas de la empresa, las€ntrada de nuevos
funcionarios y el mercado global generaron confusion. De ahi*que «no se tenga

claridad con respecto al beneficio del cambio de naturaleza juridica de Pemex.

Todo parece indicar que el cambio de empresa paraestatal @ empresa
productiva del Estado, no se debi6 a la necesidad de una nueva estructuradentro

de Pemex. No se pretendia mayor eficiencia, calidad, agilidad o control. En realidad,

20 Ley de los Organos Reguladores Coordinados en Materia Energética, articulo 38.
21 \Véase: Secretaria de Energia, Ronda Cero y migracion de contratos de PEMEX, 17 de diciembre
de 2015, https://www.gob.mx/sener/articulos/ronda-cero-y-migracion-de-contratos-de-pemex
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es posible que el cambio se haya hecho solo para encajar en un nuevo modelo
mereado acorde a los cambios constitucionales. Es decir, quitarle el monopolio a
Pemexy dejarlo s6lo como un operador mas. Es nuestra consideracion que, si este
era el objetive, no se requeria de un cambio en la naturaleza juridica, bastaba con

modificar algunas areas en la ley reglamentaria.

lIl. ASPEGTOS TEORICOS DEL DERECHO HUMANO A LA BUENA
ADMINISTRACION PUBLICA

La presente investigacion se fundamenta en la Teoria del derecho de Ronald
Dworkin. Las razones por (las, cuales hemos optado por utilizar las premisas
dworkinianas tienen un sentido/ filoséfico y pragmatico. Nuestra investigacion
requiere de la construccion teoricasde un derecho humano. Lo novedoso del
precepto referido no es el resultade~de un ejercicio de creatividad literaria, es
novedoso en el plano nacionala la luz de-la reforma constitucional en materia de
derechos humanos, reforma que.en su _aspecto mas humanista requiere de
estandares de actuacion en la administracion_ptblica, estdndares que coloquen al

ciudadano en el centro del actuar administrativo.

El derecho humano a la buena administracionsptblica no es una herramienta
juridica construida desde cero. Como mencionamos dineas arriba, se trata de un
derecho fundamental que forma parte de tratados internacionales europeos (la carta
de Niza). En América se aboga por su implementacién en®l actuar administrativo
mediante doctrina internacional orientadora (Carta Iberoamericana de los Derechos
y Deberes del Ciudadano en Relacion con la Administraciéon Puablica). En el foro
interno, la Ciudad de México ha incluido en su Constitucion el Dereche Fundamental

a la Buena Administracion Publica.

Tampoco es un tema nuevo para la doctrina, como se vera en capitulos
posteriores, los administrativistas europeos han hecho investigaciones bastante
profundas al respecto. En México, los autores han avanzado en sus estudios sohre

el derecho humano a la buena administracion publica. Gran parte de los estudios
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son .descriptivos y en su mayoria derivativos de los autores espafioles y

referenciales a la Carta de Niza.

Up” grupo reducido de autores intenta argumentar las formas de
implementarle;, algunos proponen construir el derecho a través de principios
administrativos“en la Constitucion y otros intentan hacer exigibles tales principios

acudiendo a los\mecanismos de tutela constitucional.

Es nuestra “Consideracion que la falta de éxito de este tipo de
argumentaciones es que\ parten de premisas ius-positivistas en sus distintas
modalidades. Esta visioh influenciada por las doctrinas positivistas de Kelsen,
Bentham, Austin o Hart,?? exigen la existencia de los derechos en la legislacion.

Esta perspectiva positivistasha acompafiado la doctrina mexicana desde el
siglo XIX?2 y ha permeado en las investigaciones contemporaneas. Por lo que no
resulta extraiio que la doctrina en\ materia del derecho humano a la buena
administracion publica intente” argumentar, desde los principios administrativos que

existen en el Constitucion.

Otro factor central en la perspectiva positivista para la construccion del
derecho humano a la buena administracion es el principio de legalidad. Este
principio acompafa el derecho administrativo desde el siglo XVIII e implica el
facultamiento previo para la actuacién de la autoridad administrativa, asi como la
sujecién de la actividad estatal a lo establecido por la ley.

El principio de legalidad y la cultura positivista en la practica’juridica nacional
se ve reflejada en la doctrina contemporanea con respecto al derecho administrativo
y permea en la construccion de las libertades fundamentales. De acuerdo con la
perspectiva positivista, para que un derecho se considere vigente, ‘aplicable y

exigible este debera cumplir dos condiciones:

e Debe ser establecido por una autoridad legitimamente establecida.

22 Schmill Ordoéfiez, Ulises, "El positivismo juridico”, Revista de la Facultad de Derecho de México
vol. 53, nim. 240, 2003, p. 138.

23 Cruz Parcero, Juan Antonio, "Los derechos colectivos en el México del siglo XIX", Isonomia:
Revista de teoria y filosofia del derecho, nim. 36, 2012, p. 147.
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e Debe estar integrado de manera oficial en la legislacion vigente y

aplicable.

Ada fecha de redaccion de esta tesis, tales condiciones no se han cumplido,
por eso intentar construir el derecho referido a través de la filosofia ius-positivista
es el camino eguivocado, o por lo menos no cumplira a cabalidad con sus objetivos.
De aqui que los'investigadores terminen tratando de construir a través de lo que se

encuentra en la Constittucion.

Las teorias del derecho contemporaneas hacen un esfuerzo por despegarse
del positivismo clasico. Sibien.es cierto que el positivismo juridico tuvo aportaciones
importantes a la filosofia y deagmaética del derecho, el mismo “ha agotado ya su ciclo

histérico, al no reconocer al defeeho como una practica social compleja”.?*

En la actualidad el positivismovuridico ha sido abandonado por la mayoria de
los filésofos del derecho por lo menos,en su forma clasica. Una de las modalidades

mas populares de positivismo es_el,que Luigi Ferrajioli llama “Positivismo Critico”:

He denominado juspositivismo y(sic) critice a la vision del derecho requerida
por el constitucionalismo rigido, «., que tiende a ignorar la disociacion entre
validez y vigencia y, por lo mismg,. los vicigs de legitimidad del derecho
vigente. Precisamente, mientras el vicio de la incoherencia asigna a la ciencia
juridica y al respeto de la jurisprudencia un papel.eritico de frente al derecho
vigente dirigido a identificar y remover las antinomias, el vicio de la falta de
plenitud le confiere un papel innovativo, dirigido a promover la remocion de
las lagunas mediante la introduccién de nuevas normas y nuevas técnicas de

garantia.?®

Esta idea, es una evolucion de los autores clasicos positivistas/propuesta
por Ferrajioli. En su modalidad de positivismo critico, se reivindica el-derecho

constituido por reglas que pueden aplicarse por subsuncidn. Asimismo;, se

24 Atienza, Manuel, y Ruiz, Manero, Juan, "Dejemos atras el positivismo juridico.", Isonomia: Revista
de teoria y filosofia del derecho, num. 27, 2007, p. 07.

25 Luigi Ferrajoli, "Positivismo critico, derechos y democracia.", Isonomia: Revista de teoria y filosofia
del derecho, nim. 16, 2002, p. 11.
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considera que los valores se asumen, pero no se justifican, rechazando los

objetivismos éticos.?®

Esta, modalidad ha sido rechazada por otros filosofos igualmente

prominentes./Atienza y Manero se expresan en los siguientes términos:

El positivismo no es la teoria adecuada para dar cuenta y operar dentro de la
nueva realidad del Derecho del Estado constitucional, ademas de por los
déficits a los#que se ha venido haciendo referencia, por un dltimo rasgo
vinculado a ellos™ porque tiene (en todas sus variantes) un enfoque
exclusivamente del Derecho como sistema, y no (también) del Derecho como
practica social... El Derecho no es simplemente una realidad que esta ya
dada de antemano (y esperando, por asi decirlo, al jurista tedrico que la
describa y sistematice), sinocuna actividad en la que se participa y que el

jurista teérico ha de contribuir a-desarrollar.?’

Es nuestra consideracion que el positivismo que hasta la fecha ha imperado
en la practica nacional debe ser abandonado, y.aceptar teorias mas incluyentes que
permitan una “dimensién valorativa“de-las nofmas-juridicas”.?® En la busqueda de
tal premisa, aparecen autores no positivistas: Alexy, Dworkin, Zagrebelsky, Nino,
Atienza, Ruiz Manero, Garcia Figueroa, Ollero, Pedro’Serna, D’Agostino, Francesco

Viola, Flores Saldafa, entre otros.2°

Toda vez que como hemos expuesto el positivismo gesulta insostenible en la
nueva realidad constitucional, debemos adoptar criterios no pesitivistas, es en este
sentido en que la tesis que presentamos tiene como marco tegrico lo establecido

por Ronald Dworkin en sus distintos escritos.

Las teorias de Dworkin han recibido muchos nombres, pero préferimos usar

el que el mismo le dio: Teoria liberal del derecho.

26 Vigo, Rodolfo L., "Neoconstitucionalismo. ¢Dos o tres neoconstitucionalismos?", Ex legibus, AunT.
1, 2014, p. 8.

27 Atienza, Manuel, y Ruiz, Manero, Juan, op. cit., p. 26.

28 |bidem, p. 7.

29 Véase: Vigo Rodolfo, L. op. cit.
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Con ello lo que pretende es formular una teoria general en la que los grandes
debates de teoria juridica se conciban y canalicen dentro de una determinada
filosofia moral y politica: el liberalismo igualitario. Dicho mas concretamente,

gue la cuestion conceptual sobre la realidad juridica presupone

inevitablemente una cuestiéon de moralidad politica.3°

Si bien es cierto, esta conceptualizacion corresponde a las teorias mas
contemporéneas de Dworkin, no podemos dejar de lado las teorias tempranas del
autor, sobre todo aquellas que critican al positivismo juridico. Para ello debemos
volver a los textos iniciales en contra de las propuestas de quien fuera su profesor
H.L.A. Hart. Este dialogo fue_publicado a través de diversos articulos académicos.

El de mayor estudio: “; Es el derecho un sistema de normas?”3!

En este articulo, el autor propone que, en los casos dificiles, los operadores
de la ley hacen uso de estandares-gque no funcionan como reglas, sino como
principios o politicas y otro tipo-de estandares.®? Para Dworkin, el positivismo es un
“modelo de sistema normativo, ysSu.nocion central de un criterio fundamental unico
para probar la validez del derecho nos obligata pasar por alto las importantes

funciones de esas normas extrajuridicas.”s?

En el mismo texto, Dworkin profundiza 1as™diferencias entre reglas y
principios. Distincion central en el desarrollo de la presente tesis, pues nos permite
hacer una construccion del derecho humano a la buepa .administracion publica
desde la idea de los principios y no de las reglas de operacion referidas por H.L.A.
Hart como parte de su teoria positivista. Abundaremos en este.tema en el capitulo

tercero de la presente investigacion.

Dworkin fue profundizando sus postulados hasta llegar a consolidar su teoria

general del derecho, una teoria en la que el derecho se encuentra dentro de la

30 Melero de la Torre, Mariano C., Dworkin y sus criticos. El debate sobre el imperio de la ley.,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2012 p. 16.

31 Véase: M. Dworkin, Ronald, La filosofia del derecho, 2a. Ed., México, Fondo de Cultura
Econdémica, 2018.

82 VVease: Ronald M Dworkin, "The Model of Rules", University of Chicago Law Review, vol. 35, nimg
1, 1967, p. 22.

33 |Ibidem, p. 17.
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moral] particularmente dentro de la moral politica. Esta vision propone una teoria
integrada y mono sistematica del derecho, en la que se distingue el “positivismo” del

“interpretativismo”.3*

El Dwerkin que leemos en textos mas contemporaneos como “Justicia para
erizos”, propope fa integracién de todos sus trabajos en un documento final. En el
texto podemos ver_a critica al positivismo en términos distintos a los de “¢Es el
derecho un sistema deshormas?”. Los términos son distintos, pero las premisas son

mas sofisticadas.

El autor dejara de utilizar conceptos como “casos dificiles”, “directrices”,
“politicas”, “estandares”, etc. pero conservara el aspecto critico. El positivismo,
segun lo establecido por el ‘@utor, permitiria leyes injustas. Al no haber una
correlacion entre moral y derechoyda ley solo requiere de una validacién por la

autoridad establecida y una practica cemun.

Podria producirse por €jemplo, el caso de un gobierno autoritario que limite
las libertades fundamentales sin motivo justificado mediante la emisién de nuevas
leyes, incluso mediante la reforma de-la Constitucion a su favor. El positivismo no
tendria problema en considerar que gSta ha “Sido, una decision democrética y

validada por la autoridad establecida, porilo_gue debe“ser considera derecho.

En contraposicion el autor propone el interpretativismo, una postura

integradora de la moral y el derecho:

El interpretativsimo, por su parte, niega que el derechoy la moral sean
sistemas completamente independientes. Sostiene que el'derecho incluye no
solo las reglas especificas promulgadas de conformidad conslas practicas
aceptadas de la comunidad, sino también los principios que apartan a dichas

reglas la mejor justificacion moral.3®

Podemos ver en el texto la prevalencia de la diferencia entre principios y

reglas, originadas en los aspectos filoséficos tempranos de Dworkin. Insistimos.en

34 \Véase: Dworkin, Ronald M., Justicia para erizos, México, Fondo de Cultura Econémica, 2016.
35 |bidem, p. 487.
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gue el autor no abandoné sus razonamientos postulados al inicio de su obra, sino

gue'se€ trata de una sofisticacion de los conceptos de su teoria general del derecho.

Elsautor también se pronuncié con respecto a la filosofia de los derechos
humanos, tema central en la presente investigacion. Para Dworkin, los derechos
humanos sonsdna actitud que los gobiernos deben tomar, de tratar a los seres
humanos con la’dighidad que estos merecen. Esta actitud solo puede quedar
satisfecha cuando( se“respetan los principios de igualdad y libertad. De esta
perspectiva partimos.para la construccion del derecho humano a la buena
administracion publica, argumentacion que se profundiza en el capitulo tercero de

este documento.

Como punto final de este.apartado mencionaremos la perspectiva de Dworkin
sobre la actuacién de los jueces. Sichien es cierto que el autor tenia como base el
common law, no menos cierto es que-su teoria puede ser facilmente adaptada al
sistema romano germano eanodnico,_ya, que no se enfoca tanto en los
procedimientos judiciales, sino .en.el impacto que el actuar judicial tiene en la

democracia, la politica y el derecho.

Dworkin se pregunta si la actuaeion judicial~particularmente la de la Corte
Constitucional es una amenaza a la dema@cracia. Por1o que se formula la siguiente
pregunta: “; Deberian los jueces no electivos tener faetltad de negar a la mayoria
lo que esta auténticamente quiere y sus representantes, €legidos como es debido,

han sancionado?”36

El autor considera que el control de la constitucionalidad permite que los
jueces garanticen a los ciudadanos que tengan la informacion necesaria para
evaluar sus convicciones con propiedad, asi como protegerlos de un gaobierno avido
de perpetuar un mandato de manera ilegitima. También les faculta paraderogar

leyes que calificadas de tener “cuna mayoritaria”

Dworkin no considera que el control de constitucionalidad sea por si solo 0n

defecto en la democracia. Para ello hace una evaluacion del dafio efectivo que las

36 |bidem, p. 480.
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decisiones de la Corte Suprema Estadounidense han tenido, concluyendo que, si
bien+es.jueces que la integran han tenido errores en algunas decisiones, el dafio
reflejade” en’ la democracia, sociedad o la politica, no es mas significativo que el
dafio que.~han producido algunos presidentes corruptos, pero elegidos
democraticamente. Por lo tanto, el autor no considera que las Cortes
Constitucionales sean un mal necesario, todo depende de las personas designadas

para ocupar los cargos correspondientes.

IV. DE LOS'DERECHOS FUNDAMENTALES A LOS DERECHOS
HUMANOS
En la presente investigacion el lector se encontrara con conceptos tales como
derechos humanos, libertades fundamentales, derechos fundamentales o derechos
subjetivos. Por ello, es importantesexplicar la perspectiva en el cual se utilizan estos

términos, a efecto de evitar confusioenes en el analisis del documento.

Hemos establecido que“para el desarrollo filoséfico de este aparto critico
partimos de las premisas propias.de la/matriz axiomatica anglosajona, en ese
sentido, los términos que se empleardan partensde una perspectiva internacional de
los derechos humanos y no del derecho constitucional, o del positivismo critico

neoconstitucional y sus términos garantistas?’.

Para dar mayor claridad con respecto a la perspectiva internacionalista de los
derechos humanos, es importante que se revise de manera sucinta la evolucién de
los derechos humanos. Para tales fines destacaremos los aspectos que
consideramos mas importante en la construccion conceptualse_historica de las

libertades fundamentales.

87 El garantismo que propone Ferrajoli, cuenta con su propio marco conceptual desarrollado, por él
mismo. Para el autor, los derechos humanos son un tipo de derecho fundamental. Esta perspectiva
se contrapone a la distincion epistemolodgica del derecho internacional de los derechos humanes. La
cual sefiala que la diferencia entre los derechos humanos y los derechos fundamentales radica en
el estatus de reconocimiento. Para que un derecho sea fundamental debe estar reconocido en“una
Constitucién o documento con ese rango dentro de un pais. Mientras que un derecho humano debe
estar consignado en un instrumento internacional. Desde la visién internacionalista, un derechoe
humano no puede ser un tipo de derecho fundamental. Véase: Ferrajoli, Luigi, "Los fundamentos de
los derechos fundamentales", Primera Vista, 2001, 19-56.
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Siguiendo a Liborio L. Hierro,® los derechos humanos hacen su aparicién
come~categoria conceptual y filosofica en el siglo XVII y XVIII, encontrando un
sustente’s@lido en las construcciones teodricas de Francisco Suarez y Hugo Groccio,
quienes arientados por las corrientes ius naturalistas disefian la idea de los

derechos subjetivos. Los derechos humanos tienen una evolucién trifasica:

1. Fase de declaracion formal
2. Fase de positivizacion

3. Fase de.internacionalizacion

Existe una tendencia que se decanta por determinar una cuarta fase en la
gue se especializan los derechos por grupos o sujetos, esta fase es llamada la de
especializacion. No obstante Liborio L. Hierro no la considera en su evoluciéon
trifasica por considerar que el proceso de especificacion “cruza transversalmente

desde su comienzo las tres fases”® seflaladas con anterioridad.

La fase de declaracion formal consta.de tres modelos distintos agrupados por

paises y documentos declarativos’a saber:

e Inglaterray el Bill of Rights*de 1689

e Ameérica del Norte y la Declaracion de dndependencia, especialmente
la Declaracion de Virginia de1776

e Franciay la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
de 1789

El Bill of Rights (An Act Declaring the Rights and Liberties/of the Subject and
Settling the Succesion of the Crown) de 1689 contenia un ‘catdlogo de trece
derechos que no se entendian como derechos naturales universales. Sus
prerrogativas no encontraban su origen en la dignidad del hombre,sino en la
tradicion del pueblo britanico. Adicionalmente, las libertades declaradas se

encontraban adscritas exclusivamente al derecho local, con una fuerte inclinacion

38 \Véase: Hierro, Liborio L., Los derechos humanos. Una concepcién de la justicia, Madrid, Marcial
Pons, 2016.
39 Hierro, Liborio L. op. cit., p. 61.
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haciarlos derechos colectivos por encima de los individuales®°. Si bien es cierto el
contenido del Bill of Rights dista de la concepcion moderna de derechos humanos
desde la'perspectiva internacional, es el antecedente primitivo de las subsecuentes

declaraciones sobre libertades fundamentales.

Lo relevante en materia de derechos humanos en el Bill of Rights, es el
caracter declarativo.que se dio a un catalogo de libertades, el impulso parlamentario
y su reconocimiento seberano. Esta declaracidén es la precursora de los modelos
francés y norteamericano, incluso se alega su influencia en las corrientes de

pensamiento que impulsaron la Declaracion de Virginia y la Declaracion Francesa.

Continuando con nuestra.exposicion de la primera fase en la evolucion de los
derechos humanos, es menester/sefalar la controversia Jellinek-Boutmy sobre el
origen de la Declaracién Francesacy los derechos subjetivos. Esta controversia
académica impacto significativamente-el. desarrollo epistemoldgico de los derechos
humanos. En ella se enfrentaron las lineas de pensamiento francesa y alemana
sobre los derechos subjetivos y das.corrientes de pensamiento que impulsaron las

Declaraciones de Virginia y Francia.

Por su parte, Georg Jellinek plant€a, contrario a Boutmy, que la Declaracion
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 (Declaracion Francesa) no
tiene su origen en las premisas de Rousseau y su @ontrato Social, sino que en

realidad su pensamiento impulsor son los Bill of Rights dela.Unién Americana.

Jellinek concuerda en que hay algun tipo de influeneia de pensamiento
francés (de Rousseau) en la Declaracion, pero no encuentra rastros relevantes. Por
otro lado, se aprecia una influencia sustancial del pensamiento sajon, importado por
Lafayette en los debates de la Declaracion Francesa, este ultimo, inspirado por la
Declaracion de Virginia. Como método Jellinek propone un cuadro cemparativo

entre los textos de la Declaracion Francesa y la Americana, encontrando similaridad

40 Véase: Davis J. C., "Derechos Humanos y Revolucion Inglesa”, Derechos y Libertades, num. 12,
enero de 2006, p.p. 17-40.
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en los textos, la suficiente para afirmar categorico que la fuente principal de la

Declaracion Francesa es la Declaracion de Derechos de Virginia de 1776.4*

Boutmy por su parte, sefiala que el origen de la Declaracion Francesa, no se
encuentra engpensadores como Rousseau, Locke, o el Bill of Rights ni americano ni
britanico. Paras€l, la fuente esta en el movimiento de la llustrado. El catedratico
francés controviertesas conclusiones de Jellinek sobre la participacion de Lafayette
en los debates, minimizando la influencia de la Declaracion de Virginia en sus
intervenciones correspondientes en los debates. Critica la metodologia de Jellinek
en sus comparaciones relativas al contenido de las declaraciones, por considerarlas
forzadas y selectivas. Pero+{a«diferencia radical entre la Declaracion Francesa y la

de Virginia, se encuentra en su.objetivo:

e Las declaraciones norteamericanas estan disefiadas para reconocer
derechos dotandoles de-exigibilidad ante las Cortes judiciales. La
redaccion del texto ha side~puesta de manera ventajosa para los
ciudadanos americanes.

e La declaracion Francesa habla‘ados pueblos, y no esta disefiada para
ser sustento de un procedimiento.judicial, su objetivo es sentar las

lineas filoséficas que proponen una verdad al mundo.*?

La controversia Jellinek-Boutmy beneficia el desarrollo epistemoldgico de los
derechos humanos. La popularidad de la Declaracion Francesa y la de Virginia
generaron estudios filoséficos sobre los derechos naturales subjetivos, y junto con
el Bill of Rights, son las precursoras de la conformacion ‘de’_los catalogos de
derechos y su incorporacion normativa. Imponen limites a los poderes, dotan de
seguridad juridica y ponen en el centro de la discusion la relevancia dé los derechos.
Indistintamente de su origen ideoldgico y sus fines, sentaron las bases<para los

catalogos modernos y dieron paso a la positivacion de estas prerrogativas.

41 Campora, Mario, "En los origenes de los derechos del hombre: La polémica Jellinek-Boutmy"y
Contextos, num. 6, 2013, p. 134.
42 Campora Mario, op. cit. p.140
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La segunda fase en el desarrollo de los derechos humanos consiste en los
procesos de positivacion. Estos procesos implican una evolucion del modelo
declarativo, ‘hacia una incorporacion del catadlogo de derechos mediante procesos

legislativos.

En Inglaterra, pionera en el desarrollo de catalogos, se continudé la
consignacién de.derechos mediante procesos legislativos parlamentarios. Para
1807 se prohibi6 elitrafico de esclavos mediante la Slave Trade Act, misma que fue
completada mediante Jla_Slavery Abolition Act en 1883.42 No obstante, una
regulacion especifica ensmateria de derechos humanos se dictamind hasta 1998,
fecha en que se aprueba la“Human Rights Act, con la preocupacion de habilitar a
los jueces para el cumplimiento.de tos pardmetros en materia de derechos humanos
sin rebasar lo establecido en lasorma. El tema central radica en el alcance del
activismo judicial en contraposicion¥a, la soberania nacional manifestada en el

parlamento.**

Estados Unidos promulgd-Su.Constitucion en 1787 mediante la Convencion
de Filadelfia, sin incorporar una declaracion de.derechos. Esta carencia no se debi6
a una falla en el Constituyente, sino a gue las Colonias ya contenian declaraciones
propias. Mediante la publicacion de “El Federalista’sAlexander Hamilton sienta las
bases filosoficas que dotan de un caracter normativo ‘afa.Constitucion, concediendo
a la judicatura la facultad para inaplicar normas contrarias’a ella. Para 1803 estas
bases tuvieron aplicacion directa en la sentencia Marbury vsi»’Madison, en donde el
Juez Marshall razoné lo siguiente: “Ciertamente todos aquellgs que han formulado
constituciones escritas, las han contemplado como si fueran la(ley fundamental y

primordial de la nacién...una decision contraria a la constitucion es nula’*®

Este modelo propicio la rigidez constitucional, mediante la incorporacion del
catalogo de derechos en la norma suprema. A su vez, la Constitucion se-convierte

en el limite para los actos parlamentarios y ejecutivos, incluso judiciales. La,norma

43 Hierro, Liborio L., op. cit. p. 74.
44 Kavanagh, Aileen, "El papel de los jueces en el marco de una carta de derechos: Una teoria de la
contencion judicial”, Economia. Revista en Cultura de la Legalidad, nim. 13, octubre de 2018, p. 82.
45 Hierro, Liborio L., op. cit. p. 75.
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positiviza las declaraciones existentes al tiempo que incorpora un catalogo de

dereehos de nucleo duro que dirigen el actuar de la nacion.

Els'proceso que siguieron los franceses para la positivacion de sus
declaraciones=-implico la promulgacion de su respectiva Constitucion. A diferencia
de la Norteamericana, la Constitucion francesa si incluy6 un catalogo de derechos
y limit6 el actuar.deJos jueces a lo establecido en la norma. Esta decision tenia su
razén de ser, en que_la judicatura del periodo absolutista habia beneficiado a los
monarcas en perjuicioodel pueblo, de ahi la desconfianza del Constituyente en
cuanto al activismo judicial. Se propuso un elenco de derechos constitucionales

establecidos exclusivamente por el legislador.*®

Estos antecedentes de' paositivacion originaron el concepto de derechos
fundamentales, entendidos como aguellos derechos subjetivos incorporados en la
norma suprema de una nacion. Los derechos fundamentales solo son reconocidos
para los ciudadanos, o para aquellos extranjeros que asi estipule la norma. Por el
contrario, los derechos humanos-tienen unasaplicacion universal y no deben estar

sujetos a una jurisdiccion local.

Antes de pasar a la fase de intepnacionaliza€ion de los derechos humanos,
debemos hacer alusién al ius cogens, (el cual Se”encuentra reconocido en la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratadosenysu articulo 53, Islas Colin
recoge el contenido del texto de la Convencién para definir.de manera sintética el

concepto de ius cogens:

Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracionsiesté en oposicion
con una norma imperativa de derecho internacional general. La cual consiste
en aquella norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de
Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en.contrario y
gue soélo puede ser modificada por una norma ulterior de (derecho

internacional general que tenga el mismo caracter.*’

46 |bidem, p. 77.
47 Islas Colin, Alfredo, "Derechos humanos en materia laboral en México: lus Cogens Laboral",
Revista Direitos Emergentes na Sociedade Global, vol. 4, nim. 2, 2015, p. 6.
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El ius cogens recoge los axiomas aceptados por el concierto de naciones,
estos-axiomas tienen prelacion sobre las normas convencionales e incluso normas
internasy por lo que en caso de presentarse una norma domestica o internacional

contraria alius cogens, esta debera tenerse por no puesta.

En matefia de derechos humanos Islas Colin*® propone un listado de

prerrogativas de.iuss,cogens:

¢ Prohibicion del genocidio

e Inmunidadddiplomatica

e Proscripcion de actos de agresion
e Uso de la fuerza

e Proscripcion de la-gsclavitud

e Igualdad ante la ley

e No discriminacion

e Privacion abusiva de la libertad

e Prohibicion de la tortara

e Autodeterminacion de“los-pueblas

e Principios de Derecho Humanitario

Este listado de derechos no puede ser contrariado_ por ninguna norma interna
0 convencional, pues se encuentra en el nucleo de los*valores de la comunidad
internacional, es lo mas cercano a una consignacion y adscripcion universal. Esta
colecciéon de derechos no es un catalogo cerrado, pues existeda\posibilidad de que
la comunidad internacional adopte nuevos valores, por ello, lo“Unico que puede

contravenir el ius cogens, es el ius cogens superveniente.

Finalmente, la tercera fase del desarrollo de los derechos humanes es el de
internacionalizacion, mediante el cual las declaraciones de derechos inigiaron un

proceso de aceptacion en la comunidad internacional. En ese sentido las nacienes

48 |bidem, p. 9.
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consignaron catalogos de derechos que ahora conocemos como derechos

humanos en su forma moderna.

Poesterior a los efectos de la Primera Guerra Mundial, se conformé la
Sociedad de~Naciones, mediante el Tratado de Versalles. Este es el primer
antecedente de internacionalizacion de derechos humanos. Si bien es cierto el
Tratado de Versalles*no incluye un catalogo de derechos humanos, si conforma la
creacion de la Organizacion Internacional del Trabajo*® (OIT) como un organismo

paralelo.

Actualmente la OIT es el organismo de Naciones Unidas encargado de velar
por las libertades laboraleS. Es responsable de la elaboracion de distintos
instrumentos internacionales canymiras a la proteccion de los derechos humanos de
los trabajadores. México ha suscrito 78 de estos documentos,® en ellos se
reconocen derechos relacionados con-las horas de la jornada laboral, prerrogativas
para el trabajo infantil, normas para evitarla-discriminacion, incluso hay un apartado

dedicado a los derechos de las comunidades’indigenas.

Siguiendo con el desarrollo de’internacionalizacion, el 26 de junio de 1945 se
adopta la Carta de las Naciones Unidas;se trata“de un instrumento de derecho
internacional de caracter vinculante para aquellosysujetos de la comunidad
internacional que la han suscrito. Ha recibido tres enmiendas en los afios 1963,
1965 y 1973. Es el documento fundante de la Corte Internacional de Justicia, la
institucion judicial mas importante de la ONU.>!

La ONU continud con el desarrollo de distintos organismgs, esta actividad
gener6 una ampliacion de los instrumentos internacionales destinados a la
proteccion de los derechos humanos, hasta conformar lo que hoy conocemos como
el Sistema Universal de Proteccion a los Derechos Humanos. Esta evelucion ha

generado mecanismos de proteccion regionales. Los mas importantes”son: el

49 Organizacion Internacional del Trabajo, "Historia de la OIT", Organizacién Internacional”del
Trabajo, 2021, https://www.ilo.org/global/about-the-ilo/history/lang--es/index.htm.

50 Islas Colin, Alfredo, op. cit. p. 5.

51 Véase: Organizacion de Naciones Unidas, "Carta de las Naciones Unidas", Naciones Unidas,
2021, https://www.un.org/es/about-us/un-charter
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Sistema Europeo, el Interamericano y el Africano. Si bien es cierto existen esfuerzos
por ‘eenformar las regiones Asiaticas y Arabes, a la fecha estos mecanismos no se

encuentran consolidados.

Haremos una breve sintesis sobre el Sistema Interamericano de Proteccion
de los Dereches*Humanos,> por ser el sistema regional en el que se encuentra
inserto México.\El .22 de noviembre de 1969 se llevo a cabo la Conferencia
Especializada Intetameéricana de Derechos Humanos en la cual se adopto la
Convencion Americanartambién conocida como el Pacto de San José de Costa
Rica. Este tratado internacional contiene un elenco de derechos humanos que es
vinculante para los Estados_parte. Asimismo, este Sistema de Proteccion tiene
previstos dos 6rganos especializados en el cumplimiento de las prerrogativas, estos
son la Corte Interamericana de ‘Dérechos Humanos y la Comision Interamericana

de Derechos Humanos.

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos es el 6rgano autébnomo
de la Organizacion de los Estades Americanos (OEA) destinada a la proteccion de
las libertades fundamentales en la‘region. Es creada por la OEA en 1959 y tiene su

sede en Washington.52 Dentro de sus principales funciones destacan las siguientes:

e Investigar las peticiones individuales €0n alegacion de violacion a
derechos humanos ejecutadas por los Estados Parte.

e Publicar informes derivados de la observacién-de la situacion general
de los derechos humanos de los Estados Parte.

e Realizar visitas a los paises para verificar el estatis.de los derechos
humanos.

e Elaborar recomendaciones para adoptar medidas adeCuadas para la
proteccion de derechos humanos.

e Presentar casos ante la jurisdiccion de la Corte Interamerieana de

Derechos Humanos y realizar las comparecencias respectivas.

52 Corte Interamericana de Derechos Humanos, ABC de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos: El qué, cédmo, cuando, donde y porqué de la Corte Interamericana, San José, 2019, p. 1«
53 Organizacién de los Estados Americanos, "¢Qué es la CIDH?", Comision Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH), 2020, http://www.oas.org/es/cidh/mandato/que.asp
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e Solicitar la implementacion de medias cautelares a los Estados con el

objetivo de prevenir dafios irreparables a las personas.®*

La’Corte Interamericana de Derechos Humanos inicié sus funciones en 1979
con la confarmaciéon del Tribunal.>® La Asamblea General de la ONU habia
recomendado.aceptar la invitacion del Gobierno de Costa Rica para instaurar su
sede en ese paisylo que fue aceptado por los Estados Parte. A pesar del
establecimiento de'la/sede, la Corte puede sesionar en cualquier pais que forme

parte de la Convencion’/Americana.

La Corte opera como una institucion judicial autbnoma tomando como base
los preceptos establecidos €n_el Pacto de San José, sus competencias son las
siguientes: contenciosa, consultiva y de dictar medias provisionales.*® Actualmente
20 estados han reconocido la competencia del Tribunal, siendo México el Gnico pais
de América del Norte que se ha sometido a su jurisdiccion.

Esta tercera fase en la evolugion de\los derechos humanos se encuentra aun
en desarrollo, pero es nuestra consideracion que esta ya consolidada como la forma
contemporanea de entender el derechorinternacienal de los derechos humanos. Se
encuentra aun en desarrollo puesto qué constantémente se van reconociendo e
incorporando derechos humanos nuevos, o,/se profundizan los existentes a efecto
de darle sustancia a las abstracciones contenidas en los dispositivos

internacionales.

En sintesis los derechos humanos se encuentran contenidos en instrumentos
internacionales, pero su evolucion inicia en la fase declarativa, para continuar con
la positivacion en la que se crean los derechos fundamentales. La
internacionalizacion que llama al concierto de naciones a declarar.los valores

protegidos en forma de derechos humanos evita entrar en polémicas sobre el origen

54 Organizacién de los Estados Americanos, "Mandato y Funciones de la CIDH", Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), 2021,
http://www.0as.org/es/cidh/mandato/funciones.asp.

5 Corte Interamericana de Derechos Humanos, "Historia”, Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 2019, https://www.corteidh.or.cr/historia.cfm

56 Corte Interamericana de Derechos Humanos, "¢ Qué es la Corte IDH?", Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 2020, https://www.corteidh.or.cr/que_es_la_corte.cfm
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ideolégico de estos axiomas, pero si deja registro de cuales son estos valores y los
organiza en catalogos de derechos humanos, hasta conformar los sistemas de
proteccién, ‘contemporaneos. De esa forma transitamos de los derechos

fundamentales a los derechos humanos.

V. ASPECTOS CONCEPTUALES DEL DERECHO HUMANO A LA BUENA
ADMINISTRACION PUBLICA Y LA REFORMA ENERGETICA

En la presente investigacion contamos con dos categorias de analisis. En
primer lugar, el derecho humano a la buena administracion publica y en segundo la
reforma energética. Para (facilitar la comprension de los conceptos que
estudiaremos hemos divido en‘dos apartados nuestro marco conceptual a efecto de

hacer sencilla su comprension:

1. Marco conceptual del derecho humano a la buena administracion
publica.

2. Marco conceptual de“la reforma energética.

Para atender el primero, utilizaremos loS conceptos de la teoria liberal del
derecho de Dworkin, para el desarrollo,_del segundo marco utilizaremos los

conceptos desarrollados por legislacion seeundaria en.materia de hidrocarburos.

1. Marco conceptual del derecho humano a la blepa administracion
publica

A. Principio

Estandar a ser observado, no porgue avance 0 asegure una situacion,

econdmica, politica, o social considerada deseable, sino_porgue es un

requerimiento de justicia, equidad o alguna otra dimensién de la_moral.>’

57 Dworkin, Ronald, The Model of Rules..., cit. p. 23.
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B. Derecho Humano
Derecho que tienen las personas a ser tratadas como seres humanos cuya

dignidad es de importancia fundamental.>®

C. Democracia
Dworkinsdistingue distintas concepciones sobre democracia, pero se decanta

por una concepgcién.asociativa misma que explica en los siguientes términos:

Sostiene que”_en una comunidad auténticamente democratica, cada
ciudadano participacomo un socio igual que los demas, lo cual significa algo
mas que el mero heche de que cada uno tenga un voto igual a los otros.
Significa que ese ciddadano tiene una voz y un interés iguales en el
resultado...Segun esta concepcion, que yo defiendo, la propia democracia
requiere justamente la proteceion de los derechos individuales a la justicia y

la libertad que a veces se supenen amenazados por ella misma.®

D. Derecho
Dworkin no hace hincapieé”en una(descripcion del derecho, sino en una
concepcion en la que el derecho“se=vuelve un..concepto interpretativo por sus

operadores, pero sobre todo en una rama'de la moral politica:

Describo una concepciéon del derecho confarme a la cual este no es un
sistema de reglas que rivaliza, y puede estar en gonflicto, con la moral, sino

que es en si mismo una rama de esta Ultima.®°

Posteriormente, Dworkin hace una distincion entre las Clasés de derechos y

deberes politicos, llegando de esta forma a la siguiente clasificaciéon:

e Derechos legislativos: son derechos a que las facultades legisladoras
de la comunidad se ejerzan de determinada manera.

e Derechos legales: Son aquellos que las personas tienen la
prerrogativa de hacer efectivos a pedido, sin intervencion legislativa,

58 Dworkin, Justicia para erizos..., cit. p. 408.
59 |Ibidem, p. 19.
60 Ibidem, p. 20.
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en instituciones judicativas que dirigen el poder ejecutivo del alguacil

o la policia.

E«/Interpretacion
Uno de-los puntos mas controvertidos en Dworkin, es el de la interpretacion,
el autor considéra que las personas comparten conceptos de manera diferente,

incluso los politicossDe esta forma surgen los conceptos interpretativos.

Damos por heche, que los conceptos describen valores, pero discrepamos, a
veces en gran medida, acerca de cuales son esos valores y como deberian
expresarse. Discrepamos porque interpretamos de manera bastante
diferente las practicas gue compartimos: sostenemos teorias un tanto
distintas sobre cuales sanylos valores que mejor justifican lo que aceptamos

como rasgos centrales o paradigmaticos de esas practicas.t?

Para resolver este conflicto interpretativo, el autor propone una defensa de

las concepciones de un valor a patrtir de otres valores:

Por lo tanto, los conceptos.paliticossdeben integrarse unos con otros. No
podemos defender una concepcién de ninguno de ellos sin mostrar cémo se
ajusta y armoniza esta con concepciones convincentes de los otros. Este
argumento es un aspecto importante-€en la argumentacion a favor de la unidad
de valor...Mi sugerencia es una teoria general basada en los valores. Los
intérpretes tienen responsabilidades criticas, y la mejoninterpretacion de una
ley...es la que mejor realiza esas responsabilidades segun esa

oportunidad.®?

Esta perspectiva axiolégica interpretativa, ha sido sujeto de diferéntes criticas
por lo que el autor robustece su defensa en el texto integrador de_ sus_teorias:

“Justicia para erizos”.

61 Ibidem, p. 21.
62 |bidem, p. 22.
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F. Moral

El autor considera la moral y otros sectores axiolégicos filoséficamente
interdepéndientes, por lo tanto incorporara una teoria de la verdad en el valor.
Dworkin censidera que existen verdades sobre el valor. Parte de premisas kantianas
para establecer, que para respetar adecuadamente nuestra humanidad estamos
obligados a respetar la humanidad de otros. El autor pretende conectar la moral con

la ética:

Un juicio ético“plantea una afirmacion sobre lo que la gente deberia hacer
para vivir bien: a qué deberia aspirar y qué deberia alcanzar en su vida. Un
juicio moral plantea‘una afirmacion sobre como debe la gente tratar a otra

gente.

2. Marco conceptual de la referma energética
Para efectos de comprender..mejor algunos conceptos a desarrollar,
incorporaremos lo establecido”en la Ley-de Hidrocarburos®® con respecto a los

términos técnico-juridicos que sesincluyenden’la presente investigacion.

A. Area Contractual

La superficie y profundidad determinadas peor, la Secretaria de Energia, asi
como las formaciones geoldgicas contenidas en ‘la“proyeccion vertical en dicha
superficie para dicha profundidad, en las que se realiza’la Exploracion y Extraccion
de Hidrocarburos a través de la celebracién de Contrates.para la Exploracion y

Extraccion.

B. Area de Asignacion:

La superficie y profundidad determinadas por la Secretaria de Energia, asi
como las formaciones geoldgicas contenidas en la proyeccion vertical en dicha
superficie para dicha profundidad, en las que se realiza la Exploracion y.Extraccion

de Hidrocarburos a través de una Asignacion.

63 Congreso de la Unién, Ley de Hidrocarburos, 2014.
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C. Contrato para la Exploracion y Extraccion:
Acto juridico que suscribe el Estado Mexicano, a través de la Comision
Nacional de*Hidrocarburos, por el que se conviene la Exploracion y Extraccion de

Hidrocarbures en un Area Contractual y por una duracion especifica.

D. Expleracion:
Actividad\o eonjunto de actividades que se valen de métodos directos,
incluyendo la perfofaciéh de pozos, encaminadas a la identificacion, descubrimiento

y evaluacion de Hidrocarburos en el Subsuelo, en un area definida.

E. Extraccion:

Actividad o conjunto defactividades destinadas a la produccién de Hidrocarburos,
incluyendo la perforacién de pozoes de produccion, la inyeccion y la estimulacion de
yacimientos, la recuperacion mejorada, la Recoleccion, el acondicionamiento y separacion
de Hidrocarburos, la eliminacion de agua y, sedimentos, dentro del Area Contractual o de
Asignacién, asi como la construccion, localizacion, operacién, uso, abandono Yy

desmantelamiento de instalaciones-para la produccion.

F. Hidrocarburos:
Petréleo, Gas Natural, condensados, liquidos del Gas Natural e hidratos de

metano.

G. Hidrocarburos en el Subsuelo:

Los recursos totales o cantidades totales de Hidrocarburos con potencial de
ser extraidos que se estima existen originalmente en acumulaciones de ocurrencia
natural, antes de iniciar su produccion, asi como aquellas cantidades estimadas en

acumulaciones aun por descubrir.

H. Petrdleo:

Mezcla de carburos de hidrogeno que existe en fase liquida, en los
yacimientos y permanece asi en condiciones originales de presion y temperatura.
Puede incluir pequefas cantidades de substancias que no son carburos®de

hidrogeno.
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l. Petroliferos:

Productos que se obtienen de la refinacion del Petrdleo o del procesamiento
del Gas/Natural y que derivan directamente de Hidrocarburos, tales como gasolinas,
diésel, queresenos, combustéleo y Gas Licuado de Petréleo, entre otros, distintos
de los Petroguimicos.
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CAPITULO SEGUNDO

BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD EN MEXICO Y SU RELACION CON
LOS PRINCIPIOS DE DERECHOS HUMANOS: LA AMPLIACION DEL
CATALOGO DE LIBERTADES FUNDAMENTALES.

El presente’capitulo se ordena en funcién del objetivo general de la presente
tesis, puesto que el centro del aparato critico son los Derechos Humanos. Resulta

entonces relevante inclyir um estudio relacionado con los siguientes puntos:

a) La reforma censtitucional del 10 de junio de 2011 en materia de
Derechos Humanos:

b) Las modificaciones alarticulo 1° constitucional haciendo un especial
énfasis en los principies‘de derechos humanos.

c) Una revisién al principiorde progresividad desde la perspectiva de la
Suprema Corte de-Justiciayde la Nacion, asi como los criterios
internacionales de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

d) La instauracion del bloque de constitucionalidad nacional, en atencion
a la relevancia de las normas que”se integran a la Carta Magna

invariablemente de su fuente.

Por lo que respecta a la reforma constitucional de 10 de junio de 2011 en
materia de derechos humanos, se hace una breve revision tematica del articulado
a efecto de determinar el nuevo paradigma de la norma suprema, El reconocimiento
de los derechos humanos por parte del pacto federal y su inclusién en el actuar de
las autoridades deja a las libertades fundamentales en una posicion privilegiada en

la Carta Magna.

Se realiza en el desarrollo del acapite correspondiente un estudio-sobre los
cambios que ha sufrido el constructo legal, asi como el nuevo actuar®delas
autoridades nacionales en atencion a los cambios incorporados por el Constituyente
permanente. Donde la tutela a los Derechos Humanos deben ser el centro del actuar

de toda autoridad, por mandato constitucional.
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Posteriormente se estudian las modificaciones al articulo 1° constitucional,
con‘le‘que se abre una nueva etapa en el constitucionalismo nacional, pues nuestra
Constitucion reconoce a los Derechos Humanos como la premisa ineludible de todo
el actuar {de- la Republica. Se incorporan en este ejercicio los principios de
universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad.

En nuestro'estudio se particulariza el principio de progresividad, por ser éste
el que permitiria la integracion del derecho humano a la buena administracion
publica en el actuar dexas autoridades nacionales. Por lo tanto, este principio se
analiza desde las decisiones de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
incluyendo las excepciones~al principio y las formas en las que el Estado podria

aplicar regresividad en la tutela.de derechos.

Esta seccion del acéapite sse cierra con el analisis del principio de
progresividad en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, derivado del
articulo 26 de la Convencion Americana de-Derechos Humanos, relacionado con el
Desarrollo Progresivo. Este articulo.hace unatemision a la Carta de la Organizacion
de los Estados Americanos, por ‘medio de la“cual se resguardan los derechos
econdémicos sociales y culturales. Desde donde'se‘argumentara el derecho humano

a la buena administracion publica.

Para finalizar el capitulo se hace una revisién delbloque de constitucionalidad
en el sistema mexicano. El estudio del concepto es pertinénte en atencion a que el
blogue de constitucionalidad permite la incorporacién a lathorma suprema de los
Derechos Humanos contenidos en tratados internacionales, cemo_se acreditara en

el desarrollo del presente documento.

Es pertinente revisar la conformacion del blogue de constitucionalidad desde
su origen en los sistemas juridicos contemporaneos, por ello se hace unayevision
del antecedente historico de los comienzos del uso del concepto, haciendo una
comparacion entre el derecho francés y el nacional. Igualmente se analiza el.caso
colombiano en materia de bloque de constitucionalidad, particularmente los muches

paralelismos que existen entre ese sistema y el mexicano.
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Finalmente se revisa la contradiccion de tesis 293/2011 emitida por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, mediante la que se clarifica el rango
constituecional de los Derechos Humanos. Igualmente se revisa la polémica clausula
relacionada.eon restricciones expresas al ejercicio de los Derechos Humanos en la

Constituciony.le gue genera la discusion sobre jerarquia normativa.

I. ANTECEDENTES

El 10 de junio de 2011 se publicé en el Diario Oficial de la Federacion,® el
decreto por el que se modificala.denominacién del Capitulo | del Titulo Primero y
reforma diversos articulos de dlasConstitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. Un paquete de reformas‘constitucionales destinado a ampliar el elenco
de derechos humanos protegidos porel Estado mexicano.

El referido decreto modificade manera directa el contenido de los articulos;
1°, 39, 11, 15, 18, 29, 33, 89, 97 102 y»105 del pacto federal, agregando o
removiendo parrafos, incluso cambiando palabras, para incorporar un lenguaje
juridicamente acorde a las necesidades de” tutela de derechos humanos

contempladas por los tratados internaciones'y jurisprudencia aplicable.

Algunos autores consideran el decreto como una “inflacién” de los derechos
humanos,®® otros como un “avance”® con areas de oportuhidad, también se ha
considerado de una “magnitud inusitada para la comprension de”nuestro sistema
juridico”.®” En efecto la magnitud de la reforma es considerable’'y ha generado

cambios sustanciales en el sistema juridico nacional.

64 Decreto por el que se modifica la denominacion del Capitulo | del Titulo Primero y reformadiversos
articulos de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

65 VVéase: Vazquez, Rodolfo, Derechos Humanos. Una lectura liberal igualitaria., Estudios Juridicos,
México D.F., Instituto de Investigaciones Juridicas, 2015, www.corteidh.or.cr/tablas/r35530.pdf

66 Véase: Garcia Castillo, Tonatiuh, "La reforma constitucional mexicana de 2011 en materia de
derechos humanos: Una lectura desde el derecho internacional”, Boletin mexicano de derecho
comparado, vol. 48, nim. 143, agosto de 2015, p. 645-96.

67 Astudillo, Cesar, El bloque y el parametro de constitucionalidad en México, México D.F, Tirant lo
Blanch México, 2014.
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La reforma ha generado polémica por su incursion en diversos ambitos del
maree” _normativo nacional, creandose casi de manera inmediata doctrina
especializada, aplicando conceptos novedosos en cuanto a la aplicacion e

interpretacion-de la norma, de esa manera podemos observar conceptos como:

a) Bloque déeconstitucionalidad.®®
b) Parametre’coristitucional.®®

c) Principio pro persona.’®

d) Control de convencionalidad.”

e) Interpretacion conforme.”?

Cada uno ha generadg su.propia doctrina siendo materia de analisis por parte
de la jurisprudencia nacional, como de la doctrina. En la presente investigacion se
analizaran algunos de estos coneeptos a efecto de dar claridad al tema y

argumentar la existencia del derecho-humano a la buena administracion publica.

A continuacién, se realizara Una/ breve descripcion de los cambios
introducidos en la Carta Magna, dejando para el final el articulo 1° Constitucional en

atencién a su preponderancia en la“presente investigacion.

68 Astudillo, Cesar op. cit

69 [dem.

70 Tesis: 1a./J. 107/2012 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima-Epoca, t.
2, 9 de octubre de 2013, p. 779.

7t Véase: Ramos Arteaga, Elena, "Reforma constitucional en materia de derechos humanos‘y el
control difuso de la constitucionalidad/convencionalidad. Exposicién de un caso préactico”, Juez,
Cuadernos de investigacion, vol. 1, 2015;
http://lwww.tirantonline.com.mx/tolmex/documento/lectura/889995?tolgeo=.

72 Véase: Rodriguez, Marcos del Rosario, "La aplicacion por parte de las autoridades administrativas
del control difuso de constitucionalidad y convencionalidad", Cuestiones constitucionales, nim. 33,
2015, p. 158-191.
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Il. REVISION TEMATICA DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 2011,
LA AMPLIACION DE LAS LIBERTADES FUNDAMENTALES

Este apartado se desarrolla con el objetivo acreditar la ampliacion de las
libertades fundamentales como resultado de la multicitada reforma constitucional de

2011. Para ello hemos agrupado el contenido de la reforma en tres grandes rubros:

a) Ampliacion de libertades fundamentales en el apartado dogmatico de
la Carta Magna (articulos 30, 11, 15, 18 y 29)

b) Ampliacion de libertades fundamentales a las personas extranjeras en
México (articulgs 33 y 89)

c) Ampliacion de las facultades de la Comisién Nacional de Derechos
Humanos (articulos 97;-102 y 105)

Esta clasificacion es eminentemente pedagdgica y su funcién es la de facilitar
el estudio de la reforma de 2011, ExCluimos de esta categorizacion el articulo
primero, pues tendra un estudiosindependiente por ser la base del resto de las
modificaciones constitucionales. Una vez, que se-haya demostrado que existe una
clara intencion de ampliar el catdlogo /e, dereches, humanos en la Constitucion,

podremos extender el estudio hacia el principio de progresividad.

1. Ampliacion de libertades fundamentales en el.apartado dogmético de la
Carta Magna
En el articulo 3° constitucional particularmente en el segundo parrafo, mismo
gue versa sobre el contenido de la educacion impartida por el’Estado, se adiciona
“...el respeto a los derechos humanos...”,”® en alusién a que el contenido de la
educacion nacional deberd incluir, junto con el amor a la patria y la conciencia de la

cooperacion internacional, el respeto a los referidos derechos.

Por lo que respecta al articulo 11° constitucional, en lo relativo a ladibertad
de transito, la primera modificacion apreciable es la de cambiar la nomenclatura’del

sujeto pasivo de dicho derecho. Previo al decreto de 10 de junio de 2011, el articulo

73 Decreto por el que se modifica la denominacion del Capitulo | del Titulo Primero..., op. cit.
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se referia a “todo hombre”, como resultado de la reforma, el articulo se refiere a
“toda-persona”.’* Igualmente se adiciona un parrafo con la inclusién de asilo politico
y refugio” humanitario, figuras clave en el contexto internacional de los derechos

humanos.

En el articulo 15° del Pacto Federal, se encuentra una modificacion radical.
Previo al multicitado decreto existe la prohibicion sobre la celebracion de tratados
internacionales que wdineren “garantias y derechos”, posterior al decreto, la
prohibicion recae sobre tratados internacionales que vulneren “los derechos
humanos reconocidos paresta Constitucion y en los tratados internacionales de los

que el Estado Mexicano sea‘parte.”’>.

El salto es de grandes dimensiones, no sélo se debe respetar el marco de los
derechos fundamentales propios del~marco interno, sino que debe incorporarse el
respeto a Tratados Internacionales que garanticen derechos humanos, en clara
ampliacion de la proteccion a leS'referidos.derechos y en cumplimiento del principio

“pacta sunt servanda”.

Otro aspecto a considerar es el-eontenido-del articulo 18° constitucional que
adiciona a los derechos humanos”™~como “base del sistema penitenciario,
considerandolos junto con: el trabajo, lalcapacitacion; la salud, la educacion y el
deporte, como los medios para lograr la reinsercion secial. El articulo sugiere que

dicha base procurara evitar que el sentenciado “vuelva a.delinquir”.

El articulo 29° constitucional, al que la tradicion dogmatiea juridica nacional
ha llamado “suspension de garantias”, recibe un extenso contenido relativo a la
proteccion de derechos humanos. Sin derogar parrafo alguno, el decreto establece
que en tratandose de suspension de garantias por decreto se debera. respetar; “el
ejercicio de los derechos a la no discriminacién, al reconocimiento, de la
personalidad juridica, a la vida, a la integridad personal, a la proteccion a la*tamilia,

al nombre, a la nacionalidad; los derechos de la nifiez; los derechos politices; las

7 |dem.
75 |dem
76 |dem
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libertades de pensamiento, conciencia y de profesar creencia religiosa alguna; el
prineipio. de legalidad y retroactividad; la prohibicion de la pena de muerte; la
prohibicién, de la esclavitud y la servidumbre; la prohibicién de la desaparicion
forzada y la-tertura; ni las garantias judiciales indispensables para la proteccién de

tales dereches!”’’

2. Ampliacion*de libertades fundamentales a las personas extranjeras en
México

En el articulo 33:de la Constitucion, se observa el cambio del sujeto pasivo,
de “extranjero” a “persona extranjera”, posteriormente en el mismo parrafo se les
garantizan los “derechos hurmanos y garantias”’® contenidos en el pacto federal. A
primera vista pareceria que.el-articulo garantiza exclusivamente derechos
fundamentales, al suscribirlos a la®Carta Magna. No obstante, en una interpretacion
armonica y en correlacién con el articulo 1° y demas articulos propios del decreto
de 10 de junio de 2011, se) entiende que la proteccion incluye tratados

internacionales relativos a derechos humanos suscritos por México.

En ese mismo tenor, se observa una ampliacion en la tutela de los derechos
humanos de las personas extranjeras,pues el Ejecutivo de la Unién contaba, hasta
antes de la reforma, con facultades para-hacer “abandonar” sin necesidad de juicio
previo a cualquier “extranjero”, mientras que ahora se-€.debe garantizar el derecho

a una audiencia regulada por el derecho administrativo.

Por lo que concierne al articulo 89 del Pacto Federal, mismo que otorga
facultades al Presidente de la Republica, se adiciona que el titular del Ejecutivo
Federal debera observar los principios normativos de: el respeto, la,proteccion y
promocioén de los derechos humanos.” El decreto es enfatico en la«defensa de los
derechos humanos, no sélo la considera en diversos articulos, sino que _eonstrifie
de manera directa al Primer Mandatario a una actuacion respetuosda_de las

libertades fundamentales.

7 |dem.
8 |dem.
9 |dem.
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3.y Ampliacion de las facultades de la Comision Nacional de Derechos
Humanos
En el articulo 97 se observa la derogacion del parrafo segundo, limitando las
facultades de da~Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) para averiguar
hechos que constituyan una violacion grave de alguna garantia individual, lo que
aparenta ser un contrasentido con la linea que ha marcado todo el decreto de 10 de
junio de 2011.

Se cuestiona de manera inmediata: si la intencién del decreto es ampliar la
proteccion de derechos humanaos, ¢ por qué limitar la actuacién del méximo tribunal
del pais? La respuesta posiblemente se desprenda del articulo 102 que a

continuacion se analiza.

El articulo 102 sufre madificaciones significativas particularmente en la
adiciéon de su ultimo parrafo. En_dicho precepto normativo se conceden facultades
a la Comision Nacional de Derechos)Humanos:(CNDH) para investigar hechos que

constituyan violaciones graves de“derechos’humanos; “...cuando asi lo juzgue
conveniente o lo pidiere el Ejecutivo Federal, alguna,de las Camaras del Congreso
de la Unidn, el gobernador de un Estado, el Jefe de"Gobierno del Distrito Federal

(Ciudad de México) o las legislaturas de las entidades{ederativas.”®°

Es evidente que la CNDH podia conocer de violaciones graves de derechos
humanos, previo a la reforma de 2011, no obstante, la adicion.esta relacionada con
las instancias que pueden solicitar la investigacion de los heches\gue constituyan
las violaciones. Pareceria que de esta forma se garantiza la tutela de las libertades
fundamentales, toda vez que se generan escenarios en donde un poder estadual

vigila la observancia de los derechos humanos, por parte de otro.

Por ejemplo, la Camara de Diputados podria solicitar una investigacion, por
hechos que vulneren derechos humanos perpetrados por el Ejecutivo Federal, qaien

es el brazo ejecutor del Estado, incluso podria darse el escenario en que un

80 |dem.
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Gobernador de algun Estado miembro de la Federacion, igualmente sefialara al
Ejecutivo Federal y viceversa. El Ejecutivo Federal podria solicitar investigaciones

dirigidasa.Gobernadores de entidad federativa.

A simple vista se aprecia que la facultad para solicitar investigaciones fuera
contra naturas€s sabido que quien vulnera derechos humanos es el Estado o
particulares con\a aquiescencia del Estado, por lo que resulta extrafio concederle
facultades para solicitar investigaciones contra él mismo. Es posible que dicha
facultad se convierta‘en una herramienta en contra de adversarios politicos y se
tergiverse la esencia de-las modificaciones que es precisamente, la de ampliar la

vigilancia de la CNDH en materia de violaciones graves.

Analizado el punto anterier, volveremos a la revisién del articulo 97 con
respecto a la limitacion de las facultades de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién para investigar violaciones a-derechos humanos, puesto que a la luz del
articulo 102 constitucional pareceria que-se trata de una simple transferencia de

facultades.

Esto es, ahora quien se encargara de la_revision de violaciones a derechos
humanos sera un organismo especializado, y no tnstribunal judicial, que si bien debe
vigilar la tutela de derechos humanos, no tiene~el expertise para conducir
investigaciones de campo, pues su funcién es eminente interpretativa dados los
hechos. Resulta I6gico pensar que dichas investigaciones.deben ser conducidas por
la CNDH.

No obstante, el problema que se aprecia de dicha modificacign es el resto del
contenido del articulo 102, pues si bien concede facultades a la CNDH, persisten
restricciones sustanciales, particularmente la de que sus recomendaciones siguen
siendo no vinculantes, esto es, sila CNDH detecta violaciones a derechos’humanos,
lo Unico que puede hacer es emitir una enérgica recomendacion, pero las

autoridades no estan obligadas a cumplirlas.
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Incluso se ha modificado el lenguaje en la reforma de 2011, incorporandose
dispesiciones contra las autoridades que reciban una recomendacion, por ejemplo,

se puede leer del texto incorporado lo siguiente;

Todoeservidor publico esta obligado a responder las recomendaciones que
les presenten estos organismos. Cuando las recomendaciones emitidas no
sean aceptadas o cumplidas por las autoridades o servidores publicos,
éstos deberan“fundar, motivar y hacer publica su negativa; ademas, la
Camara de Senadores o en sus recesos la Comision Permanente, o las
legislaturas de “Jas entidades federativas, segun corresponda, podran
llamar, a solicitud “derestos organismos, a las autoridades o servidores
publicos responsables.'para que comparezcan ante dichos 6rganos
legislativos, a efecto de gue“expliquen el motivo de su negativa.8!

Se aprecia en la redaccion del-precepto normativo una obligacion para todo
servidor publico de “responder”Jas recomendaciones presentadas por la CNDH u
otros organismos de proteccion de los.derechos humanos, pero este “responder” no
es ni remotamente lo mismo que “cumplir”’, lejos‘de eso, la norma permite al servidor
publico excusarse del cumplimiento siempre y cuando este “fundado y motivado” y

se haga publico.

Por otro lado, el articulo 105 recibe modificacienes por el decreto de 10 de
junio de 2011, ampliando la causales de la CNDH para iniciar acciones de
inconstitucionalidad, anteriormente la norma permitia iniciar’dichas acciones contra
leyes que vulneraran los derechos humanos contenidos en la Constitucion, derivado
de la reforma se introduce el respeto a los derechos humaneos contenidos en
“tratados internacionales”, nuevamente se observa la intencion«de "ampliar la

proteccion de las libertades fundamentales mas alla del pacto federal.

En conclusion, el decreto de 10 de junio de 2011 tiene una marcada
tendencia hacia ampliar el catdlogo de derechos humanos a tutelar por parte_de. la
Federacion, ahora se debera tener en cuenta el contenido de los Tratades

81 |dem.
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Interpacionales que protejan libertades fundamentales, no solo en el marco

regulatorio interno.

Consideramos que dicha reforma aun tiene areas de oportunidad, tal es el
caso del fallidoe, intento de fortalecer la observancia de las recomendaciones de la
CNDH, el cambiono es sustancial, pues la obligacion de rendir cuentas en caso de
incumplimiento 'no_hace vinculante la resolucion, para estar en condiciones de
incumplir solo se le requiere fundar y motivar de manera publica las razones de su

inobservancia.

Lo relevante para el presente estudio, se encuentra en la ampliacion del
catalogo de derechos humanos protegidos, la frase recurrente en el decreto de 2011
es: “Derechos humanos contemplados en la Constitucion y los Tratados
Internacionales”. La norma internay~lo contemplado por el concierto de naciones
referente a la proteccién de las libertades fundamentales. El culmen de dichas
protecciones se encuentra en<€l articulo.1° constitucional, que a continuacién se

estudia.

I1l. MODIFICACIONES AL ARTIEULO 1° CONSTITUCIONAL
Derivado del decreto de 10 de_junio 'de” 2011, el primer parrafo de la
Constitucion, las primeras lineas de nuestraiCarta Magna, las letras que inauguran
el Pacto Federal, aluden de manera directa a la proteceion de los derechos humanos
por parte del Estado. Es innegable que el discurso garantista queda supeditado a la
tutela de las libertades fundamentales.

De ese modo, previo a la reforma constitucional de 2011, todo “individuo”
gozaba de las “garantias® conferidas por la Constitucion, no obstante,después del
parteaguas de la reforma, se aprecia un cambio considerable en las diversas
nomenclaturas, ya no se trata de “individuos” sino de “personas”,?>tampoco se
confina la proteccién a “garantias” también se tutelan los “derechos humanos?’,?* no

solo se remite la proteccion de la “Constitucién” también se incluyen los “Tratados

82 |dem.
83 |dem.
84 |dem.
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Intermacionales”. En pocas palabras, el articulo primero amplia la proteccién de los

dereehos humanos.

Awmonicamente, la reforma hace un apartado especial referente al caracter
interpretativoede las normas relativas a derechos humanos, puesto que toda
interpretacion ~/debera hacerse conforme a la Constitucion y los tratados
internacionales, \“favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccibn mas
amplia”,®® lo que sé cehoce tanto por la doctrina como por la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion,‘como principio pro persona.

El méximo tribunal del pais ha referido en su jurisprudencia que la
interpretacion en tratandose @de derechos humanos, debera hacerse con base en la
Constitucion Politica y en los tratados internacionales, considerando estas ultimas
como fuente primigenia y “norma suprema del ordenamiento juridico mexicano”®.
Igualmente sefiala que en caso de-gque una libertad fundamental se encuentre
tutelada por ambas fuentes primigenias, “‘debera prevalecer aquella que represente

una mayor proteccién para la persona.o guedmplique una menor restriccion”®’.

En torno a dicho articulo se ‘ha-generado-polémica por lo que respecta a la
supremacia constitucional derivada del articulo 133“€onstitucional y jurisprudencias
relacionadas. La tradicion doctrinaria y jurisprudengial, ha optado por defender la
prevalencia de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos por encima

de cualquier tratado, alegando “soberania nacional”.

El cambio en la redaccion del primer precepto constitucional originé de
manera inmediata el debate sobre diversas cuestiones, no obstante, para efectos
del presente estudio sélo se tomaran las dos mas relevantes, la cuestion en torno a
la jerarquia normativa nacional y la cuestion alusiva al bloque de constitucionalidad,

ambos temas seran analizados en su acapite correspondiente.

85 |dem.

8 Tesis: 1a./J. 107/2012 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t:
2, 9 de octubre de 2013, p. 779.

87 |dem.
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Continuando con la revision del articulo 1° del Pacto Federal se incluye en el

texto-l0_siguiente;

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la
obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos
humaness de conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el
Estado deberaprevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los

derechos humanaos, en los términos que establezca la ley.88

Este péarrafo es importante para el estudio del derecho humano a la buena
administracion publica, como se verificard en el apartado disefiado para ello. La
referencia a “todas las autoridades” implica a toda la administracién publica, junto
con autoridades judiciales o legislativas. El precepto obliga de esa manera al
respeto de los derechos humanos estableciendo diferentes principios mismos que

seran analizados a continuacion:

1. Principio de universalidad

El principio de universalidadsurge® (de-la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos, dicho documento fuejadoptade-.y proclamado por la Asamblea
General en su resolucion el 10 de diciembre dé /948, desde entonces, dicho

principio ha sido adaptado a distintos protocolos y convenciones internacionales.

De acuerdo a datos de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones

Unidas para los Derechos Humanos, se estima que;

Todos los Estados han ratificado al menos uno, y.ek80 por ciento de
ellos cuatro o0 mas, de los principales tratados de derechos. humanos,

reflejando asi el consentimiento de los Estados para \establecer

88 Decreto por el que se modifica la denominacion del Capitulo | del Titulo Primero..., op. cit.

89 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, "¢ Qué son los
derechos humanos?", ACNUDH, 2018,
https://lwww.ohchr.org/SP/Issues/Pages/WhatareHumanRights.aspx.

54



obligaciones juridicas que se comprometen a cumplir, y confiriéndole al

concepto de la universalidad una expresiéon concreta.®®

Elprincipio de universalidad ha ido evolucionando, hasta encontrarse
inclusive 16 acepciones®! distintas para el aludido principio, por su parte la Comisién
Nacional de los"Derechos Humanos considera que la universalidad hace alusion a

que: “Todas las'persdnas son titulares de todos los derechos humanos”.®?

Por su parte la’ SCJIN no ha profundizado en el desarrollo de dicho principio,
simplemente se ha limitade a dar por sentado el contenido del mismo, invocando el
precepto en sus jurisprudencias sin entrar a la interpretacion correspondiente, de
esa forma se aprecia el siguiente contenido en el Semanario Judicial de la

Federacion;

Si bien del precepta constitucional referido deriva la obligacion de
todas las autoridades de promover, respetar, proteger y garantizar los
derechos humanos de/conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y{ progresividad, lo cierto es que ese
compromiso se limita a quese ejerza dentro de la competencia de cada

autoridad en particular.%

No obstante, la Tesis Aislada del~Cuarto Tribunal Colegiado en Materia
Administrativa del Primer Circuito se pronuncia al respecto de los principios
derivados de las modificaciones del decreto de 2011, sefialando lo siguiente: “i)

universalidad: que son inherentes a todos y conciernen a la comunidad internacional

90 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, "¢ Qué son los
derechos... op. cit.

% Véase: Carlos Ivan Fuentes, "Universalidad y diversidad cultural en la interpretacion .de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos: Innovaciones en el caso de la Comunidad
Indigena Yakye Axa", Revista Cejil, nim 2, afio 1, 2006, pp. 69-77.

92 Comisién Nacional de los Derechos Humanos, Los principios de universalidad, interdependenicia;
indivisibilidad y progresividad de los derechos humanos., Ciudad de Meéxico, 2017
www.cndh.org.mx/sites/all/doc/cartillas/2015-2016/34-Principios-universalidad. pdf.

93 Tesis: XXVII.30. J/25 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, t.
Il, Libro 15, Febrero de 2015, p. 2256.
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en su’totalidad; en esta medida, son inviolables, lo que no quiere decir que sean

absolutos”.%*

Concluiremos sefialando lo propuesto por Villalba Bernié para determinar
dicho princCipie;, “Asi la universalidad como principio, abarca a todos los derechos y
a los titulares de'les derechos humanos que sean inherentes a la condicion humana,

no pudiendo invecarse diferencias de regimenes politicos, sociales o culturales”.®®

2. Principio de”Interdependencia

El principio de “interdependencia refiere que “no hay mejores ni peores
derechos, todos actuan ‘interdependientes y relacionados entre si, los derechos
humanos se encuentran ligados.unos a otros, de tal manera que el reconocimiento
de un derecho cualquiera, conlieva al ejercicio de los demas, como a que se

respeten y protejan la multiplicidad de, prerrogativas...”®

Por lo que respecta a la interpretacion de la SCJIN, sucede lo mismo que con
el principio de universalidad, ‘el mismo ne_ha sido desarrollado por las facultades
interpretativas de la Corte, pero/su uso €s _eomun en el contenido de criterios

jurisprudenciales en diversos casos:*7

Nuevamente recurrimos a la Tesis Aislada’del)Cuarto Tribunal Colegiado en

Materia Administrativa del Primer Circuito

ii) interdependencia e indivisibilidad: que estan relacionados entre si,
esto es, no puede hacerse ninguna separacion ni pensar que unos son mas
importantes que otros, deben interpretarse y tomarse en“su conjunto y no
como elementos aislados. Todos los derechos humanos/y las libertades
fundamentales son indivisibles e interdependientes; debe” darse igual

atencién y urgente consideracion a la aplicacion, promocion y proteccion de

% Tesis: 1.40.A.9 K (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, libro
XIX t. 3, abril de 2013, p. 2254.

9 Villalba Bernié, Pablo Dario, La Jurisdicciéon Supranacional de los Derechos Humanos, Colombia;
Ediciones Nueva Juridica, 2015.

% |dem.

97 Tesis: XXVI1.30. J/25 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, t. 11,
Libro 15, Febrero de 2015, p. 2256.
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los derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales; esto es,

complementarse, potenciarse o reforzarse reciprocamente...

3.#Principio de progresividad

El analisis correspondiente al principio de progresividad sera extenso, en
funcién de quesdicho principio es parte importante de la base argumentativa para la
configuracion del derecho humano a la buena administracién puablica. En su
momento se plantearan’las premisas juridicas para acreditarlo, por ello procedemos

a la conceptualizacion.desde diversas aristas.

Desde la perspectiva desla Convencién Americana de Derechos Humanos, el
principio de referencia impane.al Estado: “el deber de permitir el acceso a los
derechos en forma progresiva_y procesal, tomando como punto de partida la
situacion actual del Estado-Parte,«que debera regular en adelante y en forma

escalonada, siempre a mas, la plenasefectividad de los derechos humanos.”®®
En ese mismo sentido Se’prenuncia Yazquez Duplat;

...hace referencia a.una tendencia manifiesta que se observa en la
proteccion de los derechos humanos hacia la expansion de su ambito de
forma continua e irreversible,\tanto en”lo)que se refiere al nimero y
contenido de los derechos protegidos como a la ampliacion y eficacia de los
procedimientos a través de los cuales sespuede salvaguardar su

vigencia...1®

En esta definicion se aprecia la premisa propia de la irreversibilidad en los
derechos humanos, considerando dos aspectos importantes ‘a‘\saber sobre los
cuales recae la progresividad; a) el contenido y nUmero de derechos”protegidos y
b) la ampliacion y eficacia de los procedimientos de salvaguarda (de’ derechos

humanos. En otras palabras; aquello que se ha otorgado como derecho_humano,

9 Tesis: XXVII.30. J/25 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epocayt. lll,
Libro 15, Febrero de 2015, p. 2256.

9 Villalba Bernié, op. cit., p. 123.

100 vasquez Duplat, Ana Maria, "La Progresividad del Articulo 1° de la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes: El aporte del Desarrollo de los Derechos Reproductivos en América Latina",
Revista Latinoamericana De Derechos Humanos, vol. 21, nim. 11, 2011, p. 177.
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no puede ser arrebatado por el Estado, al contrario se tendrdn que ampliar los

dereehos subjetivos y mejorar los procedimientos que los garantizan.

Este yprincipio tiene un acucioso desarrollo en la doctrina, la jurisprudencia
internacionaledel Sistema Regional Interamericano, asi como en la facultad
consultiva de Ja Corte Interamericana y diversos tratados internacionales. El foro
local no se queda’ala zaga, la SCJIN se ha pronunciado al respecto, a continuacion,

verificaremos brevemente dicho desarrollo.

A. El principio de pragresividad en la Suprema Corte de Justicia de la Nacion

Para el afio 2017, la Psimera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion se pronuncia al respecto del principio de progresividad por via de la
jurisprudencia senalando lo siguiente: “Dicho principio, en términos generales,
ordena ampliar el alcance y la proteecion de los derechos humanos en la mayor
medida posible hasta lograr su plena.efectividad, de acuerdo con las circunstancias
facticas y juridicas.”0!

Se encuentra en dicho critefio un sentido positivo y uno negativo en cuanto
al principio de progresividad. El intérprete deé la.norma considera que el sentido
positivo hace referencia inmediata al deber del_Estado mexicano de ampliar el
catélogo de derechos humanos, no sélo en cuanto niimero sino a tutela de los ya
existentes. En sentido negativo, se encuentra la obligacion de respetar el minimo
de derechos humanos exigidos por las normas contempladas tanto en la
Constitucion, como en los tratados internacionales, lo qué se conoce como “no

regresividad”.

Profundizando en la jurisprudencia referida, la SCIN hace una division mas
especifica sobre las condiciones positivas y negativas del principio de progresividad;

a) Sentido positivo:
a. Para el legislador: “la obligacion de ampliar el alcance y la tutela de

los derechos humanos”.

101 Tesis: 1a./J. 85/2017 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, libro
47, 1. 1, 20 de octubre de 2017, p. 189.
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b. Para el aplicador: “el deber de interpretar las normas de manera que
se amplien, en lo posible juridicamente, esos aspectos de los
derechos”.

b) Sentido negativo (prohibicion de regresividad):

a.\.Para el legislador: la prohibicién expresa de “emitir actos legislativos
que. limiten, restrinjan, eliminen o desconozcan el alcance y la tutela
que“em determinado momento ya se reconocia a los derechos
humanaos’.

b. Para el aplicador: la prohibicion de “interpretar las normas sobre
derechos humanos de manera regresiva, esto es, atribuyéndoles un
sentido que impligue desconocer la extension de los derechos

humanos y su nivelde tutela admitido previamente.”0?

Destacamos el término utilizadopor la SCJN, al referirse a los “aplicadores”
de la norma, puesto que se veramobligados a interpretar siempre de manera amplia
y considerando el catalogo de“derechos humanos en extenso, esto permitiria la
tutela del derecho humano a la buena administracion por parte de los mismos.

Una nueva cuestibn se presénta consrespecto a si los Tribunales
Administrativos se ven en la necesidad .de aplicar’ criterios relativos al Derecho
humano a la buena administracion. Es sabido que‘sd_ebjetivo no es la tutela de
libertades fundamentales, sino la vigilancia de los proeedimientos administrativos
que legitiman el actuar del Estado mediante actos administrativos. Adelantamos que
si es dable la verificacion de dicho derecho, de ahi la importancia del principio de
progresividad en la presente investigacion. Atenderemos esta/cuestion en el

segundo capitulo de la presente tesis.

Por lo que respecta al legislador y de acuerdo a la jurisprudencia,deJa SCJIN,
el mismo debe evitar limitar los derechos humanos reconocidos previo a‘la emision

de nuevas normas, no obstante el principio de progresividad tiene sus limites {Esto

102 |dem.
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es, elhecho de que el legislador no pueda limitar los derechos existentes no implica

que‘elprincipio de progresividad sea ilimitado.

Clarificamos con un ejemplo; el Partido Verde Ecologista de México propuso
al Congreso de la Republica el pasado 6 de junio de 2018 una “iniciativa para aplicar
la pena de muerte a secuestradores, asesinos, traficantes de drogas y de personas,

con el fin de prevenir'y erradicar estos delitos en el pais”.103

En el caso de"que el Congreso de la Union admitiera dicha propuesta, se
vulneraria de manera flagrante el articulo 1° constitucional en detrimento del
principio de progresividad contenido en su parrafo tercero, toda vez que el articulo
22 del Pacto Federal contiene prohibicion expresa de la pena de muerte,

garantizando de esta forma el derecho humano a la vida.

Igualmente se vulnera lo pactado por la Federacion desde el 30 de mayo de
2007, en el articulo primero del Protocolo a la Convencion Americana Sobre
Derechos Humanos Relativo a da_Abolicion/de la Pena de Muerte, que claramente
establece: “Los Estados Partes en‘elpresente Protocolo no aplicaran en su territorio

la pena de muerte a ninguna persona sometida a-su jurisdiccion.”104

En la propuesta no se ha sefialado’ arguntentacion referente a las causales
de excepcion, lejos de eso, solo se pretende vulnerar_el principio de progresividad
en detrimento del derecho humano a la vida, argumentando “altos indices de
violencia” lo que no encuadra en ninguno de los supuestospresentados por la SCIN

y que adelante se detallan.

No basta, como lo sugiere el Partido Verde, la modificacién del articulo 22 de
la Carta Magna o la “salida” de los tratados internacionales que prohiben.la pena de
muerte, ya que el derecho humano a la vida que restringe la pena de\muerte fue
acordado antes de 2018, por lo tanto, el legislador se topa con el limite_impuesto

jurisprudencialmente por la SCJN, y por el articulo 1° parrafo tercero. Legislar a

103 Saldafia, Ivan E. "Partido Verde presenta iniciativa de pena de muerte", Excélsior, 6 de junio de
2018, https://www.excelsior.com.mx/nacional/partido-verde-presenta-iniciativa-de-pena-de-
muerte/1243562.
104 Protocolo a la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos Relativo a la Abolicién de la
Pena de Muerte.
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favor«de la propuesta implica una regresion al parametro aceptado por México en
materia.de derechos humanos. Esto es a lo que se refiere la jurisprudencia cuando

hace alusion a “actos legislativos que limiten...”'% derechos humanos.

a. Losdimites al principio de progresividad; excepciones.

El principio de progresividad establecido en criterios jurisprudenciales por la
SCJN, no es absoluto, existen parametros para restringir la progresividad e incluso
admitir medidas regresivas. Derivado del analisis jurisprudencial proponemos dos
categorias de analisis-afas que nos referiremos como “excepciones al principio de

progresividad”:

a) Excepcion por falta de recursos

b) Excepcién por contraste.de derechos humanos

Ambas categorias tienen sus propios lineamientos y criterios argumentativos
a efecto de garantizar una actuaciénapegada a derechos humanos por parte del
Estado. Cabe sefalar que las’excepciones no estan concatenadas, esto es, puede

aplicarse una u otra segun se presente el caso.

a.l. Excepcion por falta de recursos

En primera instancia revisaremos_la excepCion por falta de recursos:

“Las acciones y omisiones que impliquen regresién en el alcance y la tutela

de un derecho humano sélo pueden justificarse si”:1%

a) se acredita la falta de recursos;'%’

b) se demuestra que se realizaron todos los esfuerzes.necesarios para
obtenerlos, sin éxito;1%®y,

c) se demuestra que se aplicé el maximo de los recursos o que 10s recursos de

que se disponia se aplicaron a tutelar otro derecho humano (y mo.cualquier

105 Tesis: 1a./J. 85/2017 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décimal Epoca,
libro 47, t. I, 20 de octubre de 2017, p. 189.

106 Tesis: 1a./J. 87/2017 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoga;
libro 47, t. I, 20 de octubre de 2017, p. 188.

107 | dem.

108 Tesis: 1a./J. 85/2017 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, libro
47, 1. 1, 20 de octubre de 2017, p. 189.
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objetivo social), y que la importancia relativa de satisfacerlo prioritariamente,

efa mayor.

Estoes, para que las autoridades puedan exceptuarse del cumplimiento del
principio de.progresividad y superar los limites positivos impuestos por la
Constitucion, .deberd argumentarse desde la perspectiva de los recursos y
esfuerzos utilizados ‘para garantizar los derechos humanos, si estos resultaren

insuficientes, entonces’se puede transgredir el principio y aplicarse regresividad.

Para estar en condiciones de actualizar el supuesto de excepcién por falta de
recursos en el principio de progresividad, deberan acreditarse los tres lineamientos
propuestos por la Corte por parte de las autoridades, quienes evidentemente tienen

la carga de la prueba, en el ejercicio de su actuar administrativo, legislativo o judicial.

a.2. Excepcion por contraste
La segunda categoria de andlisis, misma que hemos denominado excepcion
por contraste, tiene un origen‘igualmente jurisprudencial, se basa en los siguientes

criterios de determinacion:

Para que el Estado pueda disminuir laproteccién de un derecho humano

debera exceptuarse verificando que:

a) dicha disminucion tenga como finalidad esencial incrementar el grado de
tutela de un derecho humano; y%°

b) Que la misma genere un equilibrio razonable/ entre los derechos
fundamentales en juego, sin afectar de manera desmedida la eficacia de

alguno de ellos.110

Nuevamente para la aplicacion de la excepcion por contraste, deben
acreditarse ambos criterios. Resulta relevante mencionar que la excepcién revisa

de manera directa la tutela del derecho humano y realiza de manera subita un

109 Tesis: 2a./J. 41/2017 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epocag
libro 42, t. I, 12 de mayo de 2017, p. 634.

110 Tesis: 2a./J. 41/2017 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, libro
42,1t. 1,12 de mayo de 2017, p. 634.
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contraste con la tutela de otro derecho humano, buscando de esta forma generar

un egquilibrio entre la proteccion otorgada a ambos.

Podria presentarse la objecion referente a sila aplicacion de las excepciones,
por falta deetecursos y por contraste de derechos, vulnera el principio de
interdependenciarreferido lineas arriba. Puesto que, al limitar derechos en favor de
otros, el Estado decide qué derecho humano es mas importante que otro de acuerdo
a las medidas adoptadas por el mismo. La respuesta es categoérica y en sentido
negativo, no consideramos que la aplicacion de las excepciones vulnere de manera

alguna el principio de interdependencia.

La interdependencia en los derechos humanos se refiere a la importancia de
todas y cada una de las libertades fundamentales, considerandolas a todas
importantes por igual, mientras que\la progresividad se refiere a la cantidad y
particularmente al grado de tutela en les:derechos humanos, sin hacer una prelacion

ordenada sobre la trascendencia de cada.derecho humano.

Es por ello que las excepciones previstas via jurisprudencial no vulneran el
principio de interdependencia. Al apliear, las ‘€xeepciones referidas, el Estado no
decide qué derecho es mas importante€,)sino que,determina donde colocar los
recursos de manera eficiente, generando’ grados~equilibrados de tutela para

diversos derechos humanos sin disminuir la importancia de ninguno.

En México la tutela a los derechos humanos de da,_mujer es privilegiada,
incluso podria considerarse un caso de ‘inflacion de dereehos humanos”''!
consideramos que el término mas apropiado es el de ampliacién,de catalogo de
derechos humanos. En el pais se han creado tipos penales especificos para la
proteccién de la mujer, por ejemplo, el Codigo Penal para el Estado de Fabasco en
su articulo 115 bis incorpora la figura de “feminicidio”. Igualmente se“han, creado
leyes federales como es el caso de la Ley General de Acceso de las Mujerés.a una

Vida Libre de Violencia y su respectivo reglamento.

11 vazquez, Rodolfo, op. cit. p. 35.
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También se han creado instituciones disefiadas para la tutela de los derechos
de las mujeres, como es el caso del Instituto Nacional de las Mujeres, cinco
secretarias para la mujer en los estados de Chiapas, Coahuila, Guerrero, Michoacan
y Zacatecass+25 institutos estatales,*? como es el caso del Instituto Estatal de la
Mujer en Tabasco entre otros.

En materia internacional, en beneficio de las mujeres, se han firmado
diversos tratados tales”como: la Convencion sobre la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminaeion contra la Mujer, las Recomendaciones Generales
adoptadas por el Comité;para la Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer o
el Protocolo Facultativo de fa’Gonvencién sobre la Eliminacion de Todas las Formas

de Discriminacién contra la Mujer:+3

Es claro que el principio de pregresividad ha permitido el incremento, no sélo
cuantitativo de las libertades fundamentales de las mujeres, sino que se han
ampliado los mecanismos de tutela de los-derechos humanos para ellas, mediante

la creacidn de organismos especializados/para su proteccion.

Verifiguemos el contraste conel-derecho.humano a la buena administracion
publica, cuya nomenclatura, a nivel "nacional, Sele se encuentra incluida en la
Constitucion Politica de la Ciudad de México, Sigsbien existen elementos para
determinar su existencia desde el bloque de constitucienalidad, no menos cierto es

que el nombre del precepto no se encuentra en legislacion federal.

En el plano internacional, encontramos la Carta |beroamericana de los
Derechos y Deberes del Ciudadano en Relacién con la Administracion Publica,
donde se destaca el derecho humano a la buena administracion publica y se
desarrolla su contenido, cabe sefalar que dicha carta debe ser considerada como
“soft law”, un concepto que se desarrollara en el segundo capitulo de"la presente

investigacion.

12 Instituto Nacional de las Mujeres, "Vida sin Violencia", gob.mx, 2018;
http://lwww.gob.mx/inmujeres/acciones-y-programas/vida-sin-violencia.

113 |nstituto Nacional de las Mujeres, Compilacién de los principales instrumentos internacionales
sobre derechos humanos de las mujeres., 42. ed., México, Instituto Nacional de las Mujeres, 2008,
https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/48390/principalesinstrumentos.pdf.
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El desequilibrio entre la tutela a los derechos humanos de las mujeres y el
dereeho.humano a la buena administracion publica es evidente. En este escenario
no se trata.de determinar qué derecho es mayor o menor, sino referirse al parametro
de tutela de.eada derecho, por lo tanto, si en determinado momento, el legislador o
el aplicador invocaran la excepcion de contraste, habria elementos suficientes para

limitar el principio de progresividad, sin vulnerar el principio de interdependencia.

B. El principio de progresividad en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos
Continuando conel estudio del principio de progresividad, nos referimos al

articulado de la Convencion“Americana de Derechos Humanos:

Articulo 26. ‘Desarrollo Progresivo. Los Estados Partes se
comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante
la cooperacion internacionak-especialmente econdémica y técnica, para
lograr progresivamente“la plena_efeegtividad de los derechos que se derivan
de las normas economicas,. sociales’y sobre educacion, ciencia y cultura,
contenidas en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos,
reformada por el Protocolo desBuenos ‘Aires, en la medida de los recursos
disponibles, por via legislativa u-otros medies apropiados.!*

Como se refiere lineas arriba, los Estados Parte adquieren la obligacion, tanto
en el foro local como en el internacional, de adoptar medidas para alcanzar la
efectividad de los derechos que deriven de los tratados internacionales propios del
Sistema Interamericano, particularmente la Carta de la Organizacion de los Estados
Americanos. Deberan pues emplear los recursos con que cuenten, sea bien que se
vean en la necesidad de modificar su legislacion interna o cualquier ‘otra forma

adecuada.

Cabe destacar que la tutela propuesta por la Convencion, no solo s€limita a
las medidas juridicas para ampliar la proteccion de los derechos humanos, sino que

se refiere de manera especial a las “providencias” econémicas y técnicas, como

114 Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
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garantes de la efectividad de las libertades fundamentales, providencias que el

Estado tiene obligacion de tomar en apego al referido articulo.

La’Corte Interamericana no ha profundizado en el principio de progresividad
mediante Sugurisprudencia, si bien es cierto es un tema recurrente en diversas
resoluciones, mO0vmenos cierto es que no existe un desarrollo interpretativo del
concepto que supere’ lo contenido en el propio articulo 26 del Pacto de San José.
Por lo tanto la Corte seflimita a invocar el articulo sin detallar lo que se entiende por

el mismo.

Se identifican dos jurisprudencias en las que se localizan interpretaciones al

sefalado precepto;

a) Acevedo Buendiay otros vs. Peru

b) Cinco Pensionistas vs. ‘Peru

Solo en dos Casos:.., la Corte dedica al menos algunos parrafos al
articulo 26 de la Convencion —)aunque en ambos casos desestimé

pronunciarse sobre su alegada,violaciéon.it®

En el caso “Acevedo Buendia y/0tros vs.'Peru”!® la Corte Interamericana de
Derechos Humanos expuso que es exigiblé la observancia del articulo 26, haciendo
una clara negacién de que el precepto sea una “merassugerencia politica”, por el
contrario el tribunal la considera una “norma imperiosa”.~En este punto la Corte

identifica dos dimensiones del principio de progresividad:

a) La observancia de la progresividad; la misma se refieresal.esfuerzo maximo
de conseguir la plena efectividad de los derechos que Se derivan de las
normas economicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura como

mediante la adopcion de las providencias necesarias de manerarpregresiva.

115 Gteiner, Christian y Uribe, Patricia, Convencion Americana sobre Derechos Humanos comentada;
México, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2014, p. 659.

116 Corte IDH, Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”) vs. PerU
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de julio de 2009. Serie C No.
198.
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b)”La negacion de la regresividad: que en determinado momento contravendria
el “espiritu del corpus juris de los derechos humanos”, dejando claro que las
restricciones legales, no representan regresividad, motivo por el cual se
puede-argumentar que progresividad y restricciones legales pueden coexistir,

sin anularse la una a la otra.

La mencionada jurisprudencia retoma el contenido del articulo 26 de la
Convencién para explicar que en efecto el principio de progresividad esta sujeto a
los recursos propios delEstado, siendo su cumplimiento una obligacion esencial y

no exclusiva:

...el Estado tendra esencialmente, aunque no exclusivamente, una
obligacion de hacer, es.decir, de adoptar providencias y brindar los medios
y elementos necesarios pararesponder a las exigencias de efectividad de
los derechos involucrados;—siempre en la medida de los recursos
econOmicos y financietos de _que) disponga para el cumplimiento del

respectivo compromiso internacionaladquirido. ..’

Es oportuno hacer mencién-que el pfincipio de progresividad aplica para
Derechos Civiles y Politicos (primera“generacion)y40 que no es 6bice para que el
criterio se amplie para la progresividad en Dereghas Econdmicos, Sociales y

Culturales (segunda generacion).

El anterior razonamiento de la Corte Interamericana~deriva de la cita textual
de la Sentencia del caso Airey vs. Irlanda de 1979, resuelto porla Corte Europea de

Derechos Humanos;

Porque, si bien el Convenio recoge derechos esencialmente civiles y
politicos, gran parte de ellos tienen implicaciones de naturaleza,econdémica
y social. Por eso, el Tribunal estima, como lo hace la Comision, que.€l hecho
de que una interpretacion del Convenio pueda extenderse a la esfera de los

derechos sociales y econdmicos no es factor decisivo en contra de diCha

117 |dem.
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interpretacion; no existe una separacion tajante entre esa esferay el campo

cubierto por el Convenio.!*®

M@s selevante para la ampliacion del principio de progresividad hacia los
Derechos Humanos de segunda generacion, debe ser su inmediata correlacion con
el principio desnterdependencia, motivo por el que no existe prelacion o jerarquia
alguna entre los\Derechos Humanos de primera y segunda generacion, es por ello
que la Corte InterameriCana considera exigible el cumplimiento del articulo 26 de la

Convencién Americana;en ambos casos.

Por lo que respecta al caso Cinco Pensionistas vs. Peru, se aprecia el criterio
de la Corte para hacer exigihle el cumplimiento del articulo 26 de la Convencién;

147. Los derechos _.economicos, sociales y culturales tienen una
dimension tanto individual camo colectiva. Su desarrollo progresivo, sobre el
cual ya se ha pronunciado el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales de las Naciopes.Unidas,/se debe medir, en el criterio de este
Tribunal, en funcion de la ereciente Cobertura de los derechos economicos,
sociales y culturales en general; y, deltderecho a la seguridad social y a la
pensién en particular, sobre el conjunto de Ja-.poblacion, teniendo presentes
los imperativos de la equidad social, y no en'funcion de las circunstancias de
un muy limitado grupo de pensionistas no necesariamente representativos

de la situacion general prevaleciente.

148. Es evidente que esto ultimo es lo que ocurresen el presente caso
y por ello la Corte considera procedente desestimar jla solicitud de
pronunciamiento sobre el desarrollo progresivo de los derechos econdmicos,

sociales y culturales en el Peru, en el marco de este caso.*®

El andlisis de la Corte parte de la premisa de que los Derechos Humanos de

Segunda Generacion, tienen una dimension tanto “individual como colectiva”,»y de

118 Corte Europea de Derechos Humanos, Caso Airey, Sentencia de 9 de octubre de 1979,
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-165157.

119 Corte IDH, “Cinco Pensionistas” vs. Pert Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de
febrero de 2003. Serie C No. 98.
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acuerdo a su autonomia considera que la cobertura solo se puede medir en funcién
del total.de la poblacion, por ese motivo desestima que dicho precepto haya sido

violado.por. Pera.

Lo que-~es evidentemente un contrasentido, la Corte inicia su silogismo
proponiendo gue los Derechos Humanos de Segunda Generacion tienen dos
dimensiones, perosolo se constrifie a revisar su cumplimiento en la colectiva

(conjunto de la poblacién), dejando de lado la individual (cinco pensionistas).

Por lo que respectaia.la invocacion que la Corte realiza del pronunciamiento
del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas
sobre los Derechos Humano$ de Segunda Generacion, resulta relevante la opinion

de Christian Curtis:

La cita que hace lal Corte del Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, referidaza la nocién de progresividad tampoco capta
adecuadamente la doctfina, de“ese Comité, que -como veremos infra-
sostiene que en materia de)derechos. econdmicos, sociales y culturales
existen obligaciones inmediatas; que la progresividad no significa absoluta
discrecionalidad para el Estado, y que loS derechos incluidos en el PIDESC

pueden ser protegidos por mecanismos jurisdictionales.??

Invariablemente de las criticas a la resolucion de{a Corte con respecto a
desestimar el alegado de violacién al articulo 26 de la Convencién, se aprecia que
el desarrollo progresivo en los Derechos Humanos de Segunda~Generacion puede
ser entendida como “la creciente cobertura de los derechos econémicos, sociales y

culturales en general”.*?!

Cabe sefalar que la exigibilidad del articulo 26 de la Convengion, resulta
relevante para el presente estudio en atencion a que el derecho humano'ala buena

administracion publica deriva de la progresividad de los Derechos Humanaos de

120 steiner, Christian y Uribe, Patricia, op. cit., p. 658.
121 | dem.
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Segunda Generacion dentro de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

MexXxieanos.

En‘otras palabras, mediante la correlacion del articulo 26 del Pacto de San
José con el marco juridico constitucional, asi como los tratados internacionales que
comprenden elderecho humano a la buena administracion publica, se puede hacer

exigible ante el estado mexicano el cumplimiento de este Ultimo precepto.

Para ello reecurrimos a una revision de los casos que la Comision
Interamericana de Derechos Humanos ha admitido a tramite, invocando el
Desarrollo Progresivo, asi como la ampliacion de la Corte Interamericana hacia los

Derechos Humanos econémicos, sociales y culturales.

En el afio 2018, la Comisiéndnteramericana de Derechos Humanos emitio el
informe No. 25/18, relativo al Caso12:428: “Empleados de la Fabrica de Fuegos en
Santo Antonio de Jesus y sus familiares.”. La denuncia se presentd contra Brasil por
diversas violaciones a Derechos_Humanaes, la Comision encontré responsable al

Estado por las siguientes:

...derechos a la vida, ‘a_Jaintegridad personal, en relacion con el
deber de especial proteccion de’la nifiez,) el derecho al trabajo, a la
igualdad y no discriminacion, a“las garantias judiciales y proteccion
judicial, establecidos en los articulos 4.1, 5.1419, 24, 26, 8.1 y 25.1

de la Convencion Americana...1?2

En el razonamiento de la Comisién Interamericana relative’ a la violacion al
articulo 26 del Pacto de San José, se aprecia el reconocimiento de ‘que no ha habido
un gran desarrollo interpretativo en el sistema interamericano, partiedlarmente en
casos contenciosos, no obstante, tanto la Corte como la Comision, se\consideran

competentes para conocer de dichos supuestos.'?3

122 Comision Interamericana de Derechos Humanos, "Empleados de la Fabrica de Fuegos en Santo
Antonio de Jesus y sus familiares". Informe No. 25/18, Caso 12.428. Admisibilidad y Fondo, Brasily
2018, pérr. 175, http://www.oas.org/es/cidh/decisiones/corte/2018/12428FondoEs.pdf.

123 |bidem, parr. 127.
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Reconoce también la Comisién Interamericana la complejidad de interpretar
el multicitado articulo 26 de la Convencidbn Americana, no obstante argumenta que

la revisién.a'las violaciones del precepto debe analizarse en dos niveles:

a) APrimer nivel: Consiste en determinar si la violacion resulta
directamente “de las normas econémicas, sociales y sobre educacion,
cienciay cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de Estados
Americanos”.

b) Segundoe_nivel: Determinado el primer nivel, debera revisarse si el
Estado incumplio la obligacion de lograr progresivamente la plena
efectividad de“tal derecho o aquellas obligaciones generales de

respetar y de garantizar el mismo.

La Comision también hace elreenvio al articulo 29 del Pacto de San José,
en el cual se establece el principio pre-persona, en virtud del cual podra efectuarse
una “proteccion de todos los derechos humanos reconocidos en las Constituciones
de los Estados Parte, como en leS.instrumentos interamericanos o universales de

derechos humanos ratificados porfos/mismos.’*#2*

El articulo 29 de la Convencion Americana.establece la manera correcta de

interpretar la propia Convencion, el tenor literal del‘precepto es el siguiente:
Articulo 29. Normas de Interpretacién

Ninguna disposicion de la presente Cenvencion puede ser

interpretada en el sentido de:

a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persena, suprimir
el goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en'la Convencion

o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella;

b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad quespueda

estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estades

124 |dem.
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Partes o de acuerdo con otra convencién en que sea parte uno de dichos

Estados;

c) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser
humane, o que se derivan de la forma democratica representativa de

gobierne;y

d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracién
Americana de’Detrechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales

de la misma naturaleza.12>

Se puede apreciar que la postura de la Comisién Interamericana deriva
especialmente del inciso b) del'citado precepto, permitiendo tanto a la Corte como
a la Comision, hacer efectiva la'preteccion de Derechos Humanos, mediante una
ampliacién de la tutela correspondiente, tanto en el derecho doméstico como

internacional.

Finalmente y para el casoque nos atafie, la Comision identifico las siguientes
obligaciones para los Estados parte’de la Convencion Americana, en lo relativo al

articulo 26, en correlacion con el 29, asisccomo €l 1.1. y 2 del mismo instrumento:

a) obligaciones generales de respeto y garantia,

b) aplicacion del principio de no discriminacion a los derechos
econdmicos, sociales y culturales,

C) obligaciones de dar pasos o adoptar medidas-para lograr el goce de
los derechos incorporados en dicho articulo y

d) ofrecer recursos idéneos y efectivos para su proteccién.?®

También se destaca que, en dicha resolucion la Comisién Interamericana
hace un reenvio a la Carta de la Organizacion de las Naciones Unidasyde“acuerdo

a la correlacion exigida en el articulo 26 de la Convencion Americana, para-atender

125 Organizacion de los Estados Americanos, Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
126 Comision Interamericana de Derechos Humanos, "Empleados de la Fabrica de Fuegos... op.
cit., parr. 134.
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violagiones a derechos humanos, particularmente el derecho al trabajo consagrado

en elarticulo 45 de la Carta referida.

Talrazonamiento es importante en el desarrollo de la presente investigacion,
pues se utilizara un procedimiento analogo para proponer la exigibilidad del derecho
humano a lasbuena administracion publica, argumento que se desarrollara a
profundidad en.' el* apartado correspondiente. Igualmente se empleard la
metodologia de la Comision Interamericana, para la revision de la tutela del aludido
derecho, partiendo del.analisis de los dos niveles exigidos por ésta ultima.

Se considera de interéssmencionar que, en el afio 2018, se admitieron casos
contra México utilizando razonamientos similares, e invocando el precepto
normativo del articulo 26 de la.Comisidn Interamericana en favor del principio de
progresividad, a saber los casos: “48+Trabajadores fallecidos en la explosion de la

mina Pasta de Conchos”?’ y “FernandaxTovar Rodriguez”.1?®

La Comision procedi6 a Ja. revisionide derechos laborales, considerados de
Segunda Generacion, invocandoglos preceptes normativos contemplados en los
articulos 26 y 29 del Pacto de San“José, haciendo-la correlacion respectiva con la
Carta de la Organizacion de los Estados”Americanes, derechos que deben de tener

una tutela progresiva y que el Estado mexicano estasohligado a proporcionar.

Ante la posible objeciébn de que los criterios _emitidos por la Comisién
Interamericana no son de caracter obligatorio y por lo tanto resultan inaplicables
para el caso mexicano, se debe sefialar que, a pesar de~carecer de fuerza
ejecutoria, se constituyen como lineamientos guias, ademdas de ser los
razonamientos que se utilizan para admitir a tramite los diversos casos ante la Corte

Interamericana, casos que posteriormente se resuelven por esta UGltima=instancia y

127 Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, "48 trabajadores fallecidos en la explosién de
la mina Pasta de Conchos", Informe No. 12/18. Admisibilidad. México, 2018;
http://www.oas.org/es/cidh/decisiones/2018/MXAD178-10ES.pdf.

128 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, «Informe No. 77/18. Peticiéon 727-09. Fernandoe
Tovar Rodriguez. México.» (2018), http://www.oas.org/es/cidh/decisiones/2018/MXAD727-
09ES.pdf.
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gue ~se vuelven criterio jurisprudencial ejecutable. Igualmente es pertinente

meneionar lo sefalado por Villalba Bernie, quien sugiere que tales resoluciones:

...tienen una evidente magnitud y portento desde el punto de vista
juridicepsocial y politico, al que deberiamos agregarle el factor axiologico al
contener”un notorio valor moral...son valiosos aportes juridicos que
complementant e interpretan los derechos contenidos en el Pacto, y que
deberian ser evacuados por los Estados, aunque sin el impetu de
coercitividad como para equiparar la fuerza ejecutiva que tienen las

sentencias de la Corte...12°

Aunado a lo anterior, la intencion de incorporar los informes de admisibilidad
de la Comision Interamericana tadica en que incorpora los razonamientos utilizados
por dicha instancia para efecto de iniciar los casos correspondientes ante la Corte
Interamericana, procedimiento quesfinaliza con la emision de una sentencia

coercitiva en contra de los Estados parte.desjla Convencién Americana.

4. Bloque de constitucionalidad

En el presente estudio se hadeeidido incerporar un acapite relacionado con
el concepto de bloque de constitucionalidad, su relevancia radica en argumentar la
existencia del derecho humano a la buena administracion publica, desde las

premisas del bloque constitucional.

Existe confusién con respecto al concepto de bloque de constitucionalidad,
llegandose incluso a extremos que implicarian perder la supremacia constitucional,
moviendo toda la tradicion nacional de jerarquia normativa, colocando a los tratados
internacionales por encima de nuestra Carta Magna. Lo que resultaun error de
interpretacion del concepto, por tales motivos se requiere una_ elarificacion

adecuada desde la academia.

Se ha considerado estudiar el multicitado concepto desde su origenfranceés,
los aspectos claves de su evolucion y su intrinseca relacion con las categofias

propias al control de convencionalidad de acuerdo a lo establecido por la Cofte

129 Villalba Bernié, op. cit. p. 473.
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Interamericana de Derechos Humanos. Seflalamos que es comun encontrar
confusion en los conceptos de bloque constitucional y control de convencionalidad,
no obstante; debe hacerse la distincion epistemologica correcta, a efecto de tener

mayor claridad en las categorias.

En contintidad se abarcara lo establecido por la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién en la'Centradiccion de tesis 293/2011, la cual en sus puntos resolutivos
incorpora el concepto” bloque de constitucionalidad. También incluye dicha
sentencia lo respectivo a la obligatoriedad de la jurisprudencia de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos, lo que se resolvié con una votacion dividida.

A. El concepto de bloque de constitucionalidad

El concepto bloque de)constitucionalidad o bloque constitucional es
ampliamente discutido por la doctrina, pero se llega a elementos similares. En el
presente trabajo, sostendremos la pestura de que dicho bloque se refiere a una
extension de la constitucion,~€sto es,_aguellas normas que no se encuentran

establecidas en la Carta Magna,fero.que{ se elevan a rango constitucional.

Analizaremos en primer término-posturas.genéricas del concepto, para luego
revisar el bloque constitucional en el casoymexicano, en ese sentido partiremos de

las siguientes premisas basados en el autor Cesar‘Astudillo:13°

1. El bloque constitucional es un conjunto de“derechos caracterizados
por su fundamentalidad formando asi un Gnig¢o,continente;

2. Es un bloque unificado de derechos invariablemente de la fuente que
los reconozca,;

3. Tales derechos contienen un valor constitucional, sin que se pueda
distinguir preeminencia formal, en otras palabras, invariablemente de

la fuente de los derechos, se les considera en el mismo rango.

Como se puede apreciar, el concepto doctrinal esta enfocado al contenido

del bloque, por lo que la discusion tedrica versara sobre cuales son los derechos)o

130 yVéase: Cesar Astudillo, El bloque y el parametro de constitucionalidad en México, México D.F.,
Tirant lo Blanch México, 2014.
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normas que integran el bloque constitucional. ElI Dr. Cesar Astudillo limita la
discusion al conjunto de derechos, no obstante habra casos en los que también se
incluyan”en® el bloque constitucional algunas normas, preambulos de tratados
internacionales o constituciones anteriores, que expliquen el contenido o extension

de derechos,.sin.contener el derecho de caracter sustantivo.

Luego entoneges, la discusion en cuanto al bloque de constitucionalidad se
centra en el contenido de dicho continente, de esa manera el autor Marcos
Francisco del Rosario_Rodriguez,®! expone que el concepto hace referencia al
“conjunto de dispositivos”normativos y jurisprudenciales”, incluidos principios y
valores, que se elevan hastarel rango de supremacia constitucional, “fungiendo

como parametro de validez para.todo acto y norma existente en un sistema juridico”.

Esta es una definicion genériea que trata de abarcar todo aquello que sin
estar escrito en la constituciéon politica-de Estado que se analice, se eleva a rango
constitucional. Lo que implica”de maneraydirecta que el contenido del bloque
constitucional puede variar de nacién en pacion, luego entonces, resulta l6gico
afirmar que el contenido del bloque constitucional mexicano puede variar en relacion

con el pais cuyo bloque se analice.

En resumen, la existencia del bloque constitdcional versa sobre la posibilidad
de elevar e integrar normas que no forman parte del cuerpo constitucional a la
constitucion, aunque el listado de tales normas varie deacion a nacion. En caso
de implementarlo, cada pais determinara el contenido de su bloque, de acuerdo a
su historia constitucional y a las necesidades propias para mejor proveer derechos

a sus gobernados.

Cabe sefialar que la instauracion del bloque constitucional no esta limitado a
la propia constitucibn como en el caso mexicano. Puede suceder que elorigen del

mismo no provenga forzosamente de la Carta Magna, por ejemplo, enel caso

181 Véase: Rodriguez, Marcos Francisco del Rosario, "El debate en torno al bloque ‘de
constitucionalidad o de Derechos Humanos como parametro de validez y prevalencia de las
restricciones constitucionales.", Ex legibus, ndam. 1, 2014,
http://www.tirantonline.com.mx/tolmex/documento/show/1049828.
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francés el bloque queda establecido en una decision del Consejo Constitucional,

tema-que se abordara en el siguiente apartado.

Porejemplo, en el caso de Espafia, el origen del bloque de constitucionalidad
deriva de una-decision del Tribunal Constitucional de 1982, mediante el cual se
establece el contenido de aquellas normas que sin estar en la constitucion se elevan

a dicho rango siende‘estas:

e La constitucion de 1987,
e Los Estatutos de Autonomia 'y
e Demés normas_gue definen las competencias entre el Estado y las

Autonomias.132

El caso nacional se parecesahargentino o al colombiano, en donde el origen
del blogue se encuentra en la propia Constitucion, que sin utilizar el término,
incorpora los principios por los cuales ciertas normas que no forman parte de la
norma suprema, son elevadas al-mismo rango, desarrollando el concepto “bloque

constitucional” en la doctrina y juriSprudencia.33
El articulo 1° constitucional establece lo Siguiente:

En los Estados Unidos Mexicanos todas-las personas gozaran de los
derechos humanos reconocidos en esta Coanstitucion y en los tratados

internacionales de los que el Estado Mexicano seaparte...13*

Se puede concluir del anterior articulo que el bloque, constitucional se
conforma por todo lo contenido en la Carta Magna y por los“derechos humanos
contenidos en tratados internacionales. No se refiere exclusivamente a
convenciones o declaraciones disefiadas con un enfoque en derechos, humanos,

sino también en tratados que sin ser exclusivos de la materia, contengan.derechos.

132 |pidem.

133 \Véase: Morales Morales, Alejandra Virginia et al., "La incorporacion del concepto del bloque'de
constitucionalidad en materia de derechos humanos en México", Revista Prolegémenos - Derechos
y Valores, vol. 14, nim. 27, 2011, p. 140

134 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Articulo 10.
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Se hace la aclaracion de que no se refiere a cualquier tratado internacional,
sinova’los derechos humanos contenidos en ellos, esto implica que habra casos en
que el articulado de la norma internacional incluya algun derecho humano, y que el
resto de la.norma no contenga ninguno, en ese supuesto, solamente el derecho

humano es elevado a rango constitucional, aunque el resto del tratado no lo sea.

Adelantamos.que la reforma a la Carta Magna de 2011 no incluy6é un cambio
en la jerarquia normativa, la supremacia constitucional permanece intacta, puesto
que por ficcion de' ley los derechos humanos contemplados en tratados
internacionales se integran a la constitucién, de ahi que se emplee la frase, “se
elevan” a rango constitucional, sin que por ello los tratados se encuentren en el
mismo nivel, el tema de la jerarquia normativa se profundizara en el analisis de la

contradiccion de tesis 293/2011 de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién.

Cabe sefialar que derivado del-analisis de derecho comparado podemos
proponer las siguientes vias peof/las cuales-se implementa o da origen a un bloque

constitucional, que como ya hemes.referido_puede variar:

a) Via constitucional: Estajvia se réfiere-a la implementacién del bloque
constitucional por disposicién exprésa-en el texto de la Carta Magna
del pais respectivo. Esto es, se requiere que la constitucion haga un
reenvio a normas extra-constitucionales a’l0s cuales se eleva al rango
constitucional. Resulta evidente que la via eonstitucional deriva de la
actividad legislativa del Congreso o Parlamento de que se trate. Como
hemos dicho con anterioridad, en el caso mexicangys el texto de nuestra
norma suprema hace el reenvio a derechos humanos contenidos en
tratados internacionales, asi como los contenidos de<manera formal
en la constitucion, ampliando entonces el continente ‘de” derechos
humanos protegidos.

b) Via jurisprudencial: Entendiendo a la jurisprudencia como el resultado
de la actividad jurisdiccional de tribunales constitucionales o cuasi
constitucionales. En este supuesto se requiere que el tribunal

constitucional del Estado respectivo, eleve a rango constitucional
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a ese rango.

normas que no se encuentran de manera formal en la constitucién, ya
sea que lo digan expresamente, o que mediante la resolucidén analicen
la norma dandole prioridad sobre cualquier norma secundaria,
haciéndolos de esta forma en norma suprema. En el caso espafiol es
evidente que el desarrollo del concepto se originé en doctrina, pero
fue linstaurado por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional de
aquel pais, encontrando una evolucion y desarrollo tanto en la doctrina
como en-ayjurisprudencia.

Via hibrida: Esta via implica elevar a rango constitucional normas que
no se encuentran inscritas en el texto de la constituciébn por las
primeras dos Vvias, esto es, que la constitucibn haga el reenvio
respectivo a normas no escritas en la Carta Magna y que a su vez el
resultado de la @ctividad jurisdiccional de los tribunales
constitucionales eleva®a“rango constitucional normas que no se
encuentran en el texto de~la constitucion. Cabe sefialar que no se
identifica alguna prelacion u orden por medio de la cual se instaure el
bloque, en otras palabras, nofes necesario que primero sea la
constitucion y después el tribunale‘viceversa, basta con que alguno
instaure el bloque. Consideramos que este es el caso francés, pues
en el origen fue el Consejo Constitucienal (tribunal constitucional
francés), quien instaur6 el bloque constitucional mediante la decision
71-44 DC vy posteriormente el congrese” mediante una ley
constitucional emitida por el parlamento francés.introdujo la Carta del
Medio Ambiente de 2004.

Una aclaracion importante con respecto a las vias de instauracion.del bloque,
es que no se requiere que el texto de la constitucion o de la jurisprudencia emitida
por tribunales constitucionales diga literalmente “bloque de constitucionalidad” o

similares, basta con que eleve formalmente una norma no escrita en la Carta Magna
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Un apunte final al concepto del bloque de constitucionalidad para el caso
mexieano, versara sobre la posibilidad de que una vez firmado un tratado
internacional que contenga derechos humanos el mismo pasa a ser constitucion, lo
que generaJda siguiente duda; ¢ Qué sucede con esa norma en caso de que el pais

denuncie ese.tratado? ¢ Sigue siendo constitucion?

Es nuestra‘opinion, que en el supuesto de que México denunciara un tratado
internacional que contenga derechos humanos, el mismo dejaria de ser parte de la
constitucién en el momento en que se haga efectiva la denuncia, puesto que el
articulo 1° de nuestra Carta Magna, refiere; “derechos humanos...en los tratados

internacionales de los que el’Estado Mexicano sea parte...”.

La razon es sencilla, en‘atencion a que si México ya no es parte del tratado,
el reenvio a tratados internacionales«deja de ser efectivo. No obstante, la objecion'3®
a esta propuesta es bastante seria y.debe ser analizada; si se admite que basta la
denuncia de un tratado interpacional que-eontenga derechos humanos para que
deje de ser constitucion, se vuln€ra el pringipio de progresividad, permitiendo en

automatico la regresividad en la tutela de dereehos humanos.

Esto es, una vez constitucionalizado,un derecho humano contenido en norma
internacional, no puede retirarse de la constitucion eprautomatico, pues se vulneran
los principios contenidos en el articulo 1° de nuestra Garta Magna, particularmente
el principio de progresividad, por tales motivos la denuncia no bastaria para que el
pais dejare de tutelar ese derecho.

Lo cierto es que estamos parcialmente de acuerdosCon la objecion,
efectivamente se vulneraria el derecho de progresividad, pero debe distinguirse que
el hecho de que sea virtualmente imposible denunciar un tratado internacional que
garantice derechos humanos, no implica que en caso de actualizarse el’Supuesto,

el mismo siga siendo parte de nuestra Carta Magna. Primero deberé acreditarse la

135 Rey Cantor, Ernesto, "El bloque de constitucionalidad. Aplicacién de tratados internacionales de
derechos humanos", Estudios Constitucionales, nium. 4, noviembre de 2006, p. 306.
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invalidez de la denuncia para posteriormente volver a incluir estos derechos en la

CartarMagna.

B«El origen francés del bloque de constitucionalidad

A continuacion se revisara el fenomeno del que surge la doctrina del bloque
de constituciopalidad, atribuido a Francia, el bloque surge por una decision del
Consejo Constitucional, mediante el cual analiza normas que no se encuentran
contenidas en el textode la Constitucion vigente, elevandolas ipso facto a rango

constitucional.

Fue el 16 de julio de 1971, cuando el Consejo Constitucional francés, emitié
la decisibn numero 71-44 DC, mediante la cual resolvié la modificacion a la ley del
1° de julio de 1901 relativa al_contrato de asociacion'3¢, En dicha resolucién el
Consejo reconoce que es probablemente una de “las primeras ocasiones — si no la
primera — en que el consejo tienes ante si la posibilidad de apreciar la
constitucionalidad de una ley ordinaria...”,t35ampliando sus facultades a cuestiones
de fondo y no exclusivamente a.cuestiones.relacionadas con las competencias de

los poderes publicos.

Esta resolucion permite la llegada de _uh “nuevo modelo de justicia
constitucional en Francia”.1®® Otros autorés se refieren,a la referida decisiéon como
un “evento cuasi revolucionario”,'° puesto que se considera que el Consejo que se
habia establecido constitucionalmente para proteger al gebierno contra eventuales
usurpaciones del Parlamento, se habia convertido en “protector de los derechos del

ciudadano”.140

136 Consejo Constitucional, Decision No 71-44 DC, trad. propia, 16 de julio 1971, https:/Avww.conseil-
constitutionnel.fr/les-decisions/decision-n-71-44-dc-du-16-juillet-1971-saisine-par-president-du-
senat.

137 |dem.

138 Davila S., Carlos Mario, "Los cambios constitucionales de 1971 en Franciay de 991 en Colombia.
Un andlisis desde el punto de vista de la Teoria de la Revolucion Juridica", Vniversitas, nim. 126;
2013, p. 126.

139 Francois Luchaire, "La décision du 16 juillet 1971", trad. propia, Annuaire international de justice
constitutionnelle, vol. 7, nim. 1991 ,1993, p. 77.

140 1dem.
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Ante tales perspectivas se debe mencionar el antecedente respecto al origen
de ‘€onsejo Constitucional. EIl tribunal constitucional francés fue instaurado
medianté la® Constitucion de la 52 Republica Francesa, promulgada en 1958. Su
origen primigenio era el de convertirse en un “arbitro competencial”4! entre los
poderes de la*Republica. No obstante, mediante la decision nimero 71-44 DC, el
Consejo se establece como guardian de los “derechos de los particulares”

introduciéndose al analisis del fondo en cuestiones constitucionales.

En la multicitadardecisién 71-44 DC, el Consejo Constitucional establecio el
blogue constitucional frapcés, aunque sin llamarle por su nombre, como ya se ha
comentado no se requieré~que utilice dicha nomenclatura. Si bien es cierto, el
concepto del bloque se origina ;mediante esta decision, la via jurisdiccional no es la
Unica que conforma el continente“de derechos. Mediante ley constitucional del 28
de febrero de 2005, el Parlamento franeés incluy6 en preambulo de su constitucion
a la Carta del Medio Ambiente de 2004,'4?> aumentando el continente de derechos

agregando los de tercera generacion.

Como se mencioné con™anterioridad,” la via que origina el bloque
constitucional francés es hibrida, ‘pues incluye . en primera instancia la via
jurisprudencial, mediante la decision 71=44-DC del.Consejo Constitucional y la ley
constitucional de 28 de febrero de 2005, actualizando-asi la via constitucional, pues

derivado de la actividad legislativa del Parlamento se amplia el bloque.

Para revisar el contenido del bloque de constituCionalidad francés, es
necesario delimitar los alcances de la decision del Consejo Constitucional francés,
a continuacion listamos las normas que por ese motive  se, consideran

constitucionales:143

141 Roberto Gustavo Mancilla Castro, "El bloque de la constitucionalidad local del Estado.de\Nuevo
Ledn y sus consecuencias en materia electoral y municipal”, Estudios de Derecho Constitucional
Local, de Manuel Gonzalez Oropeza y David Cienfuegos Salgado, México, Laguna, 2011, p: 178,
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/7/3032/1.pdf

142 QOspina Mejia, Laura, "Breve aproximacién al ‘bloque de constitucionalidad' en Francia®
Elementos de juicio: revista de temas constitucionales, num. 2, 2006, https://revistas-
colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/elementos-de-juicio/article/view/10252/9336.

143 Véase: Conseil constitutionnel, La Constitution, 2019, https://www.conseil-constitutionnel.fr/la-
constitution.
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1. El contenido de la Constitucién de 1958: es evidente que el contenido
de la Carta Magna se considere parte del bloque por ser la norma
vigente, incluido su preambulo.

2..-La Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano del 26 de
oCtubre de 1789: Norma considerada de suma importancia para el
pueblo _francés y que contiene la “ideologia liberal de los
revolueionarios”.144

3. Preambul0yde la Constitucion del 27 de octubre de 1946: Sefialando
gue solo se coensidera parte del bloque el preambulo del documento,
dejando sin efectos el resto del contenido de dicha carta magna.

4. Principios fundamentales reconocidos por las leyes de la Republica:
En ocasiones estos'se malinterpretaron, incluso al llegar al grado de
ser “vagos y que se’habian extraido sin apoyo del texto, de una
manera discrecional -léase arbitraria-...”.*® El autor Louis Favoreau
explica que en fealidad se trata de “elementos marginales”4® del
blogue. Es importante referir gue_los principios fundamentales no son
sinénimo de principios-generales‘de derecho o axiomas de derecho, a
continuacion referimos Ia lista de“principios reconocidos por la ley y
gue si forman parte del blogdey*’

Libertad de asociacion

Libertad de ensefianza

Independencia de la jurisdiccién administrativa

Derechos de defensa (en materia penal)

Libertades universitarias

-~ o a0 T p

Competencia exclusiva de la jurisdiccion en” materia de
anulacion de actos de la autoridad publica

g. Autoridad judicial guardian de la propiedad privada

144 1dem.

145 Favoreau, Louis, "El bloque de constitucionalidad”, Revista del Centro de Estudios
Constitucionales, num. 5, 1990, p. 52.

146 |bidem, p. 53.

147 bidem, p. 62.
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Es interesante analizar que los principios no se encuentran explicitamente
contenidos en la decision 71-44 DC, lo que en realidad existe es una “remisién
simultanéa’;'*® de modo que la decisién del Consejo Constitucional reenvia al
blogue el/preambulo de la constitucion de 1946, la que a su vez remite a los

principios fundamentales.

Por otra parte,‘el contenido del bloque se amplia también por disposicién del
parlamento francés, alproponer una ley constitucional mediante la cual se incluye
en el preambulo de la-constitucion de 1958, la Carta del Medio Ambiente de 2004.
“Su finalidad es la prevencién y reparacion de los dafos al medio ambiente, asi

como la conservacion de éstespara las generaciones presente y futuras.”

Hemos empleado el término “ley constitucional”’, mismo que merece ser
definido, a efecto de entender mejorda via hibrida con la que se origina el bloque de
constitucionalidad francés: “Una ley~constitucional es una ley de revision de la

Constitucién que modifica, abrega o complementa sus disposiciones.”4°

En Francia existe el procedimiento de revision de la Constitucion y el proyecto
de reforma se llama “ley constitucional’;*de acterdo-al articulo 89 de la Carta Magna
francesa, la también llamada revisién constitucional puede iniciar a solicitud del

Presidente de la Republica:

Articulo 89. La iniciativa de revisién de lasConstituciébn corresponde
concurrentemente al Presidente de la Republica a~proposicion del Primer

ministro y a los miembros del Parlamento.0

Es nuestra consideracion que una ley constitucional, es el equivalente a una
reforma constitucional en México, podemos hacer el simil de la inclusiénde la Carta
del Medio Ambiente de 2004, con la reforma constitucional de junie’de 2011,
mediante la que se incorpora el bloque constitucional en el sistemasjuridico

mexicano.

148 Ospina Mejia, Laura, op. cit. p. 192.

149 Actu-Environnement, "Définition de Loi constitutionnelle”, 2019, https://www.actus
environnement.com/ae/dictionnaire_environnement/definition/loi-constitutionnelle.php4.

150 Constitucién de 1958, articulo 89. Trad. propia.

84



Presentamos el siguiente cuadro comparativo entre los bloques de

constitucionalidad correspondientes a México y Francia:

Normas que integran el blogue de constitucionalidad
Francia México
1. Texto integral de la Constitucion de 1. Texto integral de la
1958 Constitucion Politica de los
2. La Declaracion de Derechos del Estados Unidos Mexicanos
Hombre y del Ciudadano del 26 de 2. Derechos humanos
octubre de 1789 reconocidos en tratados
3. Predmbulo degla-~Constitucion del internacionales de los que el
27 de octubre de 1946 Estado Mexicano sea parte.
4. Principios fundamentales
reconocidos por las“leyes de la
Republica
5. Carta del Medio Ambiente’de 2004

Tabla 1. Cuadro comparative bloque de constitucionalidad Francia — México
Elaboracion propia
Podemos apreciar que las.._premisas son similares, el bloque de

constitucionalidad implica la ampliacion del.continente de derechos como sia la letra
constitucional se insertasen, no obStante, el contenido puede variar. Sefialamos que
el bloque constitucional mexicanoderiva de“una reforma constitucional en materia
de derechos humanos. Genera una mayor proteéccion en esa materia, por lo tanto la
integracion de normas internacionales versa sobre.saquellos que contengan estos

derechos.

El bloque francés no deriva de una reforma constitucional en materia de
derechos humanos, sino de necesidades distintas a las mexicanas, por lo tanto no
coinciden en contenido. Si bien es cierto que coinciden en la proteccion de derechos
humanos, hay ciertos derechos que no entran en esa categoria. Pongamos de
ejemplo las libertades universitarias, las cuales no entran en la“categoria de
derechos humanos y tienen un desarrollo tipico del entorno juridico francés, esto
es; tales libertades se encuentran perfectamente definidas por Franciay-pudiendo

variar de nacion en nacion.

En conclusion, el origen francés del concepto de bloque de constitucionalidad
no esta relacionado con el contenido, ni con una discusion de jerarquia normativa

entre tratados internacionales y Carta Magna, sino que se enfoca en ampliar el
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continente de derechos, humanos o no, para la comunidad francesa. Lo indiscutible
es que€ el concepto se adopta para el caso mexicano no en cuanto al contenido, sino
en cuanto al'principio de elevar a rango constitucional normas no escritas en el texto

de nuestra.nerma suprema.

C. Breve analisis del Bloque de Constitucionalidad en Colombia

El nacimiente *del bloque de constitucionalidad en Colombia deriva de la
“‘necesidad de interpretar el texto constitucional, proteger y salvaguardar los
derechos fundamentales, sociales, econémicos y politicos”,*>! por parte de la Corte

Constitucional, misma que'nace con la Constitucion Colombiana de 1991.

De acuerdo a la clasificacién de las vias por las cuales se implementa el
bloque de constitucionalidad, debemos comentar que el analisis realizado al caso
colombiano, indica que la via es jurisprudencial. En otras palabras, el bloque de
constitucionalidad colombiano fue instaurado por la Corte Constitucional en el
ejercicio de sus actividades jurisdiccionales:

Si bien es cierto, la Constitucion de Colombia es el documento supremo que
hace remisiones a tratados, no—es- claral en.-cuanto a jerarquias o0 rango
constitucional, al quedar el texto sujeto dejinterpretacion, la Corte Constitucional se

ve en la necesidad de clarificar el punto.

A continuacion, analizaremos las resoluciones de mayor importancia emitidas
por el tribunal constitucional, iniciando por la C-225/95, emitida por la Corte
Constitucional Colombiana el 18 de mayo de 1995,'%2 mediante la que se pone a
juicio la preeminencia del articulo 4 de su constitucion en contraposicion a otras
disposiciones tales como el 93 y 214 numeral 2 de la misma norma, puesto que la
redaccion de la Constitucion no aclara cual debe imperar.

El articulo 4 establece lo siguiente:

151 Syelt-Cock, Vanessa, "El blogue de constitucionalidad como mecanismo de interpretacion
constitucional. Aproximacion a los contenidos del bloque en derechos en Colombia", Vniversitasy
nam. 133, 2016, p. 324.

152 Corte Constitucional, Sentencia  C-225/95, 18 de mayo de 1995,
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1995/C-225-95.htm.
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Articulo 4. La Constitucion es norma de normas. En todo caso de
incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se

aplicaran las disposiciones constitucionales.3

La Constitucion mexicana establece preceptos similares en el articulo 1°
constitucional y’el 133, este ultimo integra la expresion “Ley suprema”, mientras que
el documento colombiano refiere “norma de normas”. En otras palabras, el articulo
4° de la Carta Magna“Colombiana establece la supremacia constitucional. Hasta
este punto queda clargrqué disposicion estd por encima de todas las demas. No

obstante el articulo 93 genera polémica al establecer lo siguiente:

Articulo 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el
Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su

limitacion en los estados de gxcepcion, prevalecen en el orden interno.

Los derechos y deberes,consagrados en esta Carta, se interpretaran
de conformidad con los Aratados internacionales sobre derechos humanos

ratificados por Colombia.>%

En el primer péarrafo se aprecia lavintencionide la Constitucién de establecer
una “prevalencia” en el orden interno de dos tipos_de normas internacionales: a)
tratados internacionales que reconocenos derechos humanos, y b) los que

prohiben la limitacion de los derechos humanos en los estados de excepcion.

Esta segunda parte del texto constitucional es la-gue inicia la polémica,
pareceria incongruente que el articulo 4 hablara de que la Constitdcion colombiana
es “norma de normas” al tiempo que el numeral 93 del mismo‘decumento refiere
que los derechos humanos de tratados internacionales estan por encima de las

restricciones propias de la misma “norma de normas”.

Otro punto discutible en el mismo ordenamiento, es el prineipio de
interpretacion conforme (cuyo paralelismo encontramos en la Constitucion

mexicana en el articulo 1°). Los derechos humanos contemplados en la Carta

153 Constitucion Politica de Colombia, articulo 4o.
154 Constitucién Politica de Colombia, articulo 93.
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Magpa colombiana deberan interpretarse de conformidad con los “tratados
internacionales sobre derechos humanos”. Con esta redacciéon se generan las
siguientes preguntas, ¢ esta la Carta Magna colombiana sujeta a lo establecido en
los tratad@s~internacionales? ¢ Tiene mayor jerarquia el contenido de derechos
humanos de\los tratados internacionales que la Constitucion Politica de Colombia?

Por otro ladog el articulo 214 del mismo ordenamiento refiere lo siguiente:

Articule”214. Los Estados de Excepcion a que se refieren los articulos

anteriores se someteran a las siguientes disposiciones:

2. No podran suspenderse los derechos humanos ni las libertades
fundamentales. En todo“caso se respetaran las reglas del derecho
internacional humanitario. Una ey estatutaria regulard las facultades del
Gobierno durante los estados de excepcion y establecera los controles
judiciales y las garantias'para proteger.los derechos, de conformidad con los
tratados internacionales. ‘Las, medidases que se adopten deberan ser
proporcionales a la gravedad de les hechos..1>°

De acuerdo al articulo referido, el derecho inteérnacional humanitario también
escapa de los Estados de Excepcion establecidos por“Colombia, nuevamente la
propia Constitucion antepone el derecho internaCional particularmente el

humanitario por encima de sus restricciones.

Con motivo de la firma de aprobacion del Protocolo Adicienal a los Convenios
de Ginebra del 12 de agosto de 1949, relativo a la Proteccion de las Victimas de los
Conflictos Armados sin caracter Internacional (Protocolo 11),1%6 hech6 en Ginebra el
8 de Junio de 1977, el 16 de diciembre de 1994, se inicia la discusionrensla Corte
Constitucional con respecto a cuestiones jerarquicas, puesto que el protocolo

implica también humanitario internacional y derechos humanos contemplados en

155 Constitucion Politica de Colombia, articulo 94.
156 Corte Constitucional, Sentencia C-225/95, 18 de mayo de 1995,
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1995/C-225-95.htm.
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tratados internacionales (articulo 214 numeral 2 de la Constitucién Politica de

Colombia y 93 del mismo ordenamiento respectivamente).

Lo“que derivo en la conceptualizacion del bloque de constitucionalidad para

el caso colombiano, expresandose en los siguientes términos:

El bleque de constitucionalidad estd compuesto por aquellas normas
y principios” gue, sin aparecer formalmente en el articulado del texto
constitucionaly”_-son utilizados como parametros del control de
constitucionalidad~de las leyes, por cuanto han sido normativamente
integrados a la Constitucion, por diversas vias y por mandato de la propia
Constitucion. Son pues verdaderos principios y reglas de valor constitucional,
esto es, son normas situadas en el nivel constitucional, a pesar de que
puedan a veces contener meeanismos de reforma diversos al de las normas

del articulado constitucional stricto sensu.1°’

El ejercicio de la Corte Constitucional es determinante al establecer que la
composiciéon del bloque deriva de”normas(y principios” que, sin estar incluidos de
manera formal en texto de la Carta“Magna, s€ elevan a rango constitucional al ser
“‘utilizados como parametros de control”. Destacamos igualmente la virtual
“‘integracion a la Constitucion” de estas disposiciones por cualquier via y mandato

del texto de la “norma de normas”.

El desarrollo del concepto de bloque de constitucienalidad continué siendo
analizado por el maximo tribunal colombiano, mediante la Sentencia C-578/95
emitida el 4 de diciembre de 1995 la Corte Constitucional, en la gue se establece lo

siguiente:

Es importante precisar que siempre que se habla de\bloque de
constitucionalidad, se hace porque en la Constitucion una norma’suya asi lo

ordena y exige su integracion, de suerte que la violacion de cualquiernerma

157 |bidem.
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gue lo conforma se resuelve en Ultimas en una violacidon del Estatuto

Superior.t%8

Upa yez armonizado el contenido de los articulos 4, 93 y 214 numeral 2, la
Corte Constitucional determina que las violaciones a las normas del blogque
constitucional son equivalentes a vulnerar el “Estatuto Superior”, dejando claro a las
autoridades de‘la _Republica de Colombia el rango de los Derechos Humanos

invariablemente delsu/fuente.

El caso colombiano, es relevante, pues tiene diversos paralelismos con el
caso nacional, aunado a'que ambos paises pertenecen al Sistema Interamericano
de Derechos Humanos. La(diferencia entre los paises analizados es la via de
instauracion (el caso mexicangyse instaura via constitucional mientras que el

colombiano via jurisprudencial).

Para Colombia, la remision a derechos humanos en contenidos tratados se
encuentra en la Carta Magna al.igual que/en el caso mexicano, ambos han sido
objeto de interpretacion derivado de la duda ensla jerarquia normativa y supremacia
constitucional, ambos casos son especificos’ al-diferenciar tratados de derechos
humanos y tratados que contengan dereéchos humanos, siendo estos ultimos los
gue prevalecen, abriendo la posibilidad @ tratadosscomo los de la Organizacién

Internacional del Trabajo en cuanto a Derechos Humanos laborales.

Paralelismo entre los bloques de constitucionalidad
Concepto México Colombia
Sistema de proteccién de | Sistema Interamericano | Sistema“, Interamericano
Derechos Humanos de Derechos Humanos de Derechos Humanos
Via de instauracién del | Via constitucional: | Via jurisSprudencial:
bloque de | Articulo 1° constitucional | Sentencia C-225-95
constitucionalidad
Supremacia Articulo 1° constitucional | Articulo 4° constitucional
constitucional en correlacion con el 133.
Rango Constitucional Normas no escritas en la | Normas no escritasten'la
Carta Magna se elevan a | Carta Magna se elevan a
rango constitucional rango constitucional

158 Corte Constitucional, Sentencia C-578/95, 4 de diciembre de1995,
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1995/c-578-95.htm.
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Contenido del bloque

a) El texto integral de la
Carta Magna

b) Derechos humanos
contemplados en
tratados internacionales

a) El texto integral de la
Carta Magna

b) Derechos humanos
contemplados en
tratados internacionales

¢) Derecho Humanitario
Tabla 2. Cuadro comparativo bloque de constitucionalidad México - Colombia
Elaboracion propia.

D. La contradieCion de tesis 293/2011 de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion y el Blogue de Constitucionalidad mexicano

Resulta importante”para el desarrollo de la tesis en comento, la resolucion de

la Contradiccion de Tesis 293/2011 (CT 293/2011), mediante la cual la Suprema

Corte de Justicia de la Nacion;establece los lineamientos correspondientes a la

jerarquia normativa y la obligatoriedad de la jurisprudencia de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos.

La decision resulté polémica por lagredaccion final de la misma, en la que se
presentan posibles ambigiedades:-Desde” nuestra perspectiva tal ambigiedad
puede ser facilmente superada por.un_analisis’integral del texto constitucional, asi
como invocando los votos razonados«de-los distintos ministros involucrados en la

votacién, a continuacion, presentamos el texto de la’resolucién en ambos temas:

1. Las normas de derechos humanos, independientemente de su fuente,
no se relacionan en términos jerarquicos, entendiendo que cuando en
la Constitucion haya una restriccion expresa al ejercicio de los
derechos humanos, se deberd atender a lo que~indica la norma
constitucional. 19

2. La jurisprudencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos es vinculante para las y los jueces mexicanos, siempre que

dicho precedente favorezca en mayor medida a la persona.*®

1’59 Contradicciéon de Tesis 293/2011. Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, Libro 5, Abril de 2014 , Tomo I, pagina 96.
160 |dem.
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Revisaremos la primera parte de la CT 293/2011, destacando el contenido
relacionado con el bloque de constitucionalidad, tema central del presente acéapite.
Por elle; no nos detendremos en la evaluacion de la fuerza vinculante de la
jurisprudencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, nos
limitaremos ‘a‘aceptar su contenido dejando las discusiones teoricas al respecto

para futuros trabajos.

Retomando el tema central del acapite, la Suprema Corte inicia estableciendo
gue en el caso de los.derechos humanos no se requiere hacer distingos entre su
fuente. Esto concuerda cen el concepto de bloque de constitucionalidad, puesto que
se trata de elevar a rango-constitucional normas que formalmente no tienen ese

rango, no obstante, por disposicién-de ley, ahora gozan de esa categoria.

Debe evitarse una discusion dicotdmica, haciendo distingos innecesarios con
respecto a si el derecho humano es de-fuente constitucional o convencional. Ambos
tienen el mismo rango y no existe entre_elles una relacion jerarquica, en todo caso

la relacién es constitucional, respétando la supremacia de la Carta Magna.

La jurisprudencia evidentemente presupone-una discusioén con respecto a la
jerarquia de los derechos humanos ‘en"el sistema, juridico mexicano, pero esta
discusion resulta distinta de la jerarguia entre”tratados internacionales y
Constitucion. Esta discusion se resuelve respetando Ja tradicion juridica nacional,
en la que la maxima norma sigue siendo el Pacto Federal .dejando a los tratados
internacionales por debajo de la Carta Magna.

La respuesta se entiende partiendo de la premisa de que<el bloque eleva a
rango constitucional normas fuera del texto de la Carta Magna, por, lo que los
derechos humanos contenidos en tratados son ahora Constitucion. Esto es, se
elevan a rango constitucional, por lo que al ser parte del texto de nuestra norma
suprema, dejan de considerase tratados internacionales, en ese sentido se@ntiende
el texto de la C.T. 293/2011 cuando refiere: “Las normas de derechos humanos,

independientemente de su fuente, no se relacionan en términos jerarquicos...”.
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No obstante, en el anterior avance en materia de derechos humanos se
observa,un aparente contrasentido. En el primer tema la Suprema Corte afiade lo
siguiente: “entendiendo que cuando en la Constitucion haya una restriccion expresa
al ejercicia.de los derechos humanos, se debera atender a lo que indica la norma

constitucional.”161

Esto parecesindicar que invariablemente de la fuente, las restricciones
constitucionales serian”superiores a cualquier derecho humano contenido en un
tratado internacional, de’hecho, el Unico voto disidente en el tema, realizado por el

Ministro José Ramén Cossio Diaz:

Mi segundo punto de disenso frente a la resolucion finalmente
aprobada por la mayoria.del Tribunal tiene que ver con la aplicacion real del
criterio de jerarquia para relagionar los derechos humanos establecidos en la
Constitucion y en los tratados-internacionales, a pesar de que en la propia
resolucion se indique expresamente-que este criterio no resulta aplicable. Si
el parrafo segundo del articulo.1° dispone que a las personas se les dara en
todo momento la proteccion'mas amplia.en términos de lo que dispongan los
derechos humanos de fuentesConstitucional o convencional, no puede
establecerse la prevalencia de las noermas censtitucionales en los casos en
gue establezcan restricciones, sin admitir-que con ello se incorpora

expresamente un criterio de jerarquia constitucional*62

El Ministro Cossio establece en su voto que el criterio adoptado por el pleno,
implica per se la aplicacion de un criterio jerarquico para determinar la prevalencia
de las restricciones constitucionales sobre los derechos humanos. De acuerdo a su
criterio, N0s encontramos en un caso argumentativo de principio de“contradiccion,
una falla en la logica de la jurisprudencia. Puesto que en primer lugar'se establece
la inexistencia de relacion jerarquica entre los derechos humanos invariablemente
su fuente, pero después se indica la superioridad de la jerarquia constitucional en

las restricciones.

161 |bidem.
162 Engrose de la Contradiccion de Tesis 293/2011.
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Junto con el Ministro Cossio, algunos autores se muestran reacios a aceptar
la redaccion del primer tema de la CT 293/2011, incluso es comun encontrar
aparentes discrepancias entre la resolucion de la contradiccion de tesis y el principio

pro homine:

Con lo anterior, es evidente que la interpretacion de la Suprema Corte que
ordena puvilegiar las restricciones constitucionales por encima de los
derechos humanos reconocidos en tratados internacionales es contraria y
vulnera el principio pro homine, ya que no atiende a la protecciéon mas amplia,
sino a un criterio ‘de jerarquia constitucional, actualmente superado a la luz

del derecho internacienal de los derechos humanos.163

Sin duda la preocupacién inmediata es la posible vulneracion al principio pro
persona, puesto que se ordena privitegiar las restricciones constitucionales sobre
derechos humanos, aparentemente se.trata de la implementacion de un criterio de
prevalencia jerarquica, contrario’a lo que-layCT 293/2011, remite en sus primeras

palabras con respecto a la inexisténcia defrelacion jerarquica.
En un sentido similar encontrames,la siguiente afirmacion:

La palabra prevalecer por.si_misma refiere a dar un valor de mayor
importancia al texto constitucional que al_contenido de un tratado
internacional, se vuelve una regla en apariencia a‘priori de la manera como
se entenderan y resolveran las restriccionesgsdentro de la Norma
Fundamental, ain cuando la misma jurisprudencia recopece al mismo tiempo
la conformacion del parametro de regularidad, por lo“tanto es pertinente
preguntarse también si en el reenvio normativo hacia otros 6rdenes utilizando
la interpretacion conforme y el principio pro persona quedaran_desplazados
o derrotados los derechos humanos ante una restriccion expresasdentro de

la Carta Maxima.164

163 Baez Corona, José Francisco, "Jurisprudencia de contrarreforma (CT: 293/2011)", Diké, nam. 45
2014, p.179.

164 Prado Lopez, Angel Fernando, "Algunas aproximaciones teoricas en la dinamica de las
restricciones constitucionales al ejercicio de los derechos humanos dentro del bloque constitucional
en México", Ciencia Juridica, num. 8, 2015 p. 106.
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Es nuestra consideracion que no se trata de una discusion con respecto a la
jerargdia normativa, y que dicha discusién no se encuentra por encima del principio
pro persona, puesto que dicho principio se encuentra incluido en el texto

constituciohal en el articulo 1° de manera expresa y por lo tanto es insorteable.

Distingamos la restriccion al ejercicio de un derecho humano y la restriccion
a un derecho humano. Es bien sabido que ningin derecho humano es ilimitado, por

lo tanto tiene sus respectivas restricciones, el articulo 1°.

Articulo 1o7En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas
gozaran de los defechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los
tratados internacion@les...cuyo ejercicio no podra restringirse ni
suspenderse, salvo en l0s easos y bajo las condiciones que esta Constitucion

establece.165

La Carta Magna es clara en cuanto a la restriccion al ejercicio de los derechos
humanos, de acuerdo a las /ondiciones’ propias de la Constitucion Politica,
recordemos que el bloque de constitucionalidad hace texto constitucional cualquier
tratado internacional que contengaderechos humanos, por lo que las restricciones
tendran forzosamente que apegarse al mismo Pacto,Federal.

La interpretacion jurisprudencial nopuede apartarse del texto constitucional.
Aunado a lo anterior las restricciones en un régimen demeocratico son naturales e
inevitables, en ese sentido se pronuncia el voto concurrente del Ministro Alfredo

Gutiérrez Ortiz Mena quien expresa lo siguiente:

... las restricciones expresas de naturaleza constitueional al ejercicio
de los derechos humanos pueden tener dos causas posibles enun régimen
democratico: a) ser el resultado de un ejercicio de ponderacién, propio del
Constituyente de los mismos derechos humanos (las obligaciones'generadas
por dichos derechos suelen entrar en conflicto) y b) ser el resultade de un
ejercicio democratico de ponderacion entre determinados derechos y otros

165 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 1o.
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bienes constitucionalmente protegidos, como el régimen democratico,

federalismo, divisién de poderes, etcétera.'®

ElMinistro Ortiz Mena hace la distincion arriba mencionada y sefiala que la
restriccion esral ejercicio de un derecho humano, sefialando que las restricciones
derivan de un gjercicio de ponderacion, proponiendo dos categorias adicionales, a)
conflicto entre derechos humanos o b) ponderacion entre derechos humanos y
bienes constitucionales. Por lo que la interpretacion del texto no es lejana a la

tradicién constitucional.

Por su parte la Ministra Olga Sanchez Cordero se pronuncié en su voto
concurrente, sefialando que(no.se trata de una discusion jerarquica, sino que las
restricciones no son otras que las.del articulo 29 Constitucional o los limites propios

de cada derecho:

Partiendo de la premisa‘de que, inicialmente la Constitucion establece
el goce de los derechos humanos reconocidos en la misma constitucion y los
tratados internacionales, y'\del priAcipio pro persona, considero que la
restriccién o suspension de los'mismos, ne.implica una subordinacion de los
derechos fundamentales de fuent€internacional, o que lleve a supeditarlos;
sino méas bien implica una remision al articule™29 de la propia Constitucion
General de la Republica, que refiere —principalmente— a supuestos
excepcionales, siendo una norma de emergencia‘o.estado de excepcion,
cuyo fin es la preservaciébn misma del Estado; y no el de establecer un
parametro limitativo de los Derechos Humanos de modo.general a los topes
gue establezca la propia constitucion; pues parto esencialmente del
establecimiento expreso del principio pro persona, y su efecto Util, tanto en
su manifestacion en el articulo 1° de la Constitucion, como de'su origen en

diversos tratados internacionales.16’

Es nuestra consideracion que no se trata de una discusion sobre jerarquia,

sino que las restricciones al ejercicio de los derechos humanos son propias de-les

166 Engrose de la Contradiccion de Tesis 293/2011.
167 |dem.
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sistemas democraticos, aunado a que no cualquier texto en la Carta Magna, debe
ser eonsiderado como una restriccion, debera estudiarse caso por caso siempre a

la luz del principio pro homine.

Diverses detractores al contendido de la Contradiccion de Tesis 293/2011
centran su atencion en las restricciones que establece al ejercicio de Derechos
Humanos, al considerar que tales restricciones derogan de facto la mayor proteccion
de éstos ultimos, dejando de lado el principio pro homine que impera en todo el
contenido normativo ‘de’ la Carta Magna. Otro principio que se omite es el de

progresividad, analizado-Jineas arriba.

El principio de progresividad haria practicamente invalido cualquier intento de
restringir Derechos Humanos a.el'ejercicio de los mismos, se tendrian que cumplir
diversos supuestos para poder aplicar la regresividad, por lo que este candado

constitucional impediria el abuso en las-xestricciones constitucionales.

Finalmente, nos parece pertinente revisar el contenido del razonamiento del
Ministro Arturo Zaldivar Lelo de [Karrea, quien fue el ponente en este criterio. El
Ministro se refiri6 a la reforma constitueional de 2011 en los términos mas elogiosos,
al grado de consolidar un “nuevo paradigma constitdcional” por lo que resulta l6gico
pensar que la decision de la Corte no podria quedarse a la zaga, es por eso que el
Ministro se pronuncié en su introduccion de la siguiente forma; “No es exagerado

decir que se trata de una decision histérica en muchos sentidos”.168

El Ministro Zaldivar centra la discusion en una dicotomia_analizada por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion; derivado de la reformaiconstitucional de
2011, se deberia interpretar dos supuestos; o los derechos humanos xeconocidos
en tratados internacionales tenian rango constitucional, o seguirian siendo

“derechos humanos de segunda categoria” con una tutela degradada.

El Ministro ponente describe en el engrose de la contradiccion'®® de tesis-que

esta decision implicé un consenso en la redaccion de su contenido, puesto que se

168 |hidem.
169 |bidem.
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enfrentaron distintas ideologias y criterios, lo que no podria ser pretexto para caer
en un’ caso clasico de paralisis por analisis “mucho menos cuando el 6rgano

colegiado del que se trata es un tribunal constitucional.”

En el.multicitado engrose, el Ministro ponente de la Suprema Corte de
Justicia de lagNacion hace un extenso analisis sobre las funciones de un juez
constitucional, entreslas que destacan la proteccion de la democracia en lugar de la
revision de los errores en el ejercicio de jueces de rango inferior, el llegar al
consenso invariablemente de las perspectivas personales del derecho, entre otros
temas de interés, que porCuestiones de delimitacion en el tema que nos atafie, no

seria metodolégicamente cefrecto abordar.

El Ministro Zaldivar llega_a'tres conclusiones derivadas del consenso entre

los jueces de la Suprema Corte:

a) El catalogo de derechos\humanos con rango constitucional se amplia,
por lo que aquellos gue estén reconocidos en tratados internacionales
“son constitucion”*7%

b) El bloque de constitucionalidad es. el “parametro de control”’! de
todas las normas y actos dentro del erden juridico nacional, si alguno
de estos contraria dicho. parametro, deben ser considerados
inconstitucionales.

c) Se extiende la proteccién de los DerechossHumanos, al instaurar la
obligatoriedad de los precedentes de la Cortednteramericana.

Para concluir su andlisis, en el voto concurrente de la citada Contradiccion
de Tesis, el Ministro del Poder Revisor, discute la clausula relativa a las restricciones
expresa al ejercicio de los derechos humanos, llegando a las=siguientes

conclusiones:

a) Los alcances de la clausula se precisara caso por caso, en atencion a

la variabilidad de la técnica legislativa para la instauracion de”las

170 |bidem.
171 |dem.
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restricciones y al discernimiento apropiado con respecto a si la
disposicion normativa es verdaderamente una restriccion expresa.

b)" Se debera atender de manera arménica lo existente en el texto de la
Carta Magna, lo que incluye el articulo 1° constitucional con toda la
fuerza de los principios relacionados a derechos humanos,
particularmente el pro persona.

c) Las ‘restricciones operan histéricamente como “reglas especiales o
excepciones”, lo que forzosamente implica que la regla general es

todo el contenido del derecho humano.

Coincidimos con “los votos concurrentes en diversos sentidos,
particularmente consideramos.un argumento soélido, el hecho de que las
restricciones deben de ponderarse’arla luz del principio pro persona, un principio del
gue las autoridades no pueden escapar.en el ejercicio de sus funciones, ni tampoco

el Poder Legislativo.

Es nuestra opinion que el.Ministro Zaldivar omiti6é reforzar su argumento con
el principio de progresividad, también contemplado en el articulo 1° del Pacto
Federal, por virtud del cual, resulta sumamente‘complicado establecer restricciones
al ejercicio de los derechos humanos. LasContradiecion de Tesis 293/2011, no es
una carta abierta al autoritarismo, tanto como un reednocimiento democratico de
soberania nacional, en el que se admite a nuestra Carta Magna como norma

Suprema.

Resulta igualmente importante el argumento en funcion de‘que no toda norma
debe ser considerada como restrictiva del ejercicio de Dereches Humanos, sino
casos especificos y excepcionales, tales como los contemplados en”el ‘articulo 29
de la Constitucidon, que en su momento acompano los razonamientos de‘laMinistra

Olga Sanchez Cordero.

Consideramos que la Contradiccion de Tesis 193/2011 es una decision
importante, que confirma la importancia de los Derechos Humanos y de su rango
constitucional, estableciendo asi el bloque de constitucionalidad, ampliando el

catalogo de Derechos Humanos a tutelar por parte del Estado Mexicano, poniendo
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comorregla general el contenido de las libertades fundamentales y reconociendo

sus ‘excepciones.

Peor otro lado, aun en el supuesto de que las restricciones constitucionales
sean sumamente invasivas de las libertades fundamentales, las mismas no podrian
hacer totalmente-nugatorios los derechos humanos, pues aun tendria que superar
la barrera del ius.cogéns, a continuacion, un breve listado de los derechos tutelados
de acuerdo al Dr. Islag-Colin:1"2

1) la prohibicién‘delhgenocidio,

2) el principio de inviolabilidad de los diploméaticos y de sus locales,

3) la prohibicion de los actos de agresion, o el uso o amenaza de la fuerza,
4) la prohibicioén de la esclavitud,

5) el principio de igualdad.ante‘la ley,

6) la prohibicion de la discriminacion,

7) la privacion abusiva de la libertad,

8) la prohibicion de la tortura,

9) el derecho a la autodeterminacion de los puebles y

10) los principios del Derecho Internacional Humanitario.

Finalmente se reafirma que la discusion no versa sobresfjerarquia normativa,
en la que los Derechos Humanos reconocidos en tratados internacionales son de
inferior categoria con respecto de los contenidos en la Constitucion..Esto es, no
importa la fuente del Derecho Humano en cuestion, puesto que invariablemente
seran considerados parte de la Carta Magna, por lo tanto aquellos quesprovengan
de tratados internacionales o de la Constitucion se encuentran sujetoSya las

restricciones del Pacto Federal.

172 |slas Colin, Alfredo, "Normas Imperativas de Derecho Laboral de los Derechos Humanos", Perfiles
de las Ciencias Sociales, afio 3, nim. 5, 2015, p. 19, http://ri.ujat.mx/bitstream/20.500.12107/2551/1/-
988-840-A.pdf.
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CAPITULO TERCERO

LOS)ESTANDARES DE ACTUACION ADMINISTRATIVA EN EL AMBITO
PUBEICO Y PRIVADO. SU RELACION CON EL DERECHO HUMANO A LA
BUENA ADMINISTRACION.

En el siguiente,capitulo se hara un analisis el derecho humano a la buena
administracion publica’desde diferentes perspectivas, lo anterior para estar en
posibilidades de conceptualizar de manera precisa a qué se refiere dicho término

los alcances, limites y particularmente cuél es su naturaleza juridica.

En el segundo acapite.~se iniciard haciendo una descripcion de los
antecedentes de la buena administracion desde diferentes ciencias autonomas, lo
que hemos denominado “enfoque multidisciplinar”. De ese modo se hara la revision
de la buena administracién dentr@ de las ciencias administrativas, la administracion

publica y del derecho administrativo.

La confusion de dicho coneepto y su uso indistinto en cada una de estas
ciencias genera confusiones que requieren el discernimiento apropiado, evitando de
ese modo anfibologias en la argumentaeion, Para ello haremos una evaluacion de
lo que significa en cada una de las ciencias, distinguiéndola de manera apropiada

de las ciencias juridicas.

Por lo que respecta a la segunda seccion del acapite referido, se hara un
analisis de la naturaleza juridica de la buena administraciéns " Se realizar4 una
descripcion acuciosa de la buena administracién entendida eomo . un principio
general del derecho, como reglas de operacion y un derecho humano. Para ello
haremos una revision de la clasica discusion Dworkin-Hart con respecto a los

modelos juridicos basados en reglas y principios.

Posteriormente se realiza una argumentacion con respecto a los motivos por
los cuales el sistema nacional debe considerar a la buena administracion como*un

derecho humano auténomo, no solo desde un enfoque ius filoséfico, sinQ
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incorporando las premisas esenciales ius positivistas que exigen la exigencia del

dereeho.aludido en un catéalogo internacional.

Seffipaliza la seccién con un ejercicio apofatico mediante el que se describe
lo que no escla buena administracion. Haciendo las debidas justificaciones de la

incorporacion de~una herramienta propia de la teologia en las ciencias juridicas.

|. LA BUENA\ADMINISTRACION UN ANALISIS MULTIDISCIPLINAR
Iniciaremos el presente apartado, con una breve revision del concepto de

“Administracion”:

Partamos de que~la administracion es un conjunto de conocimientos
ordenados y sistematizados para explicar el comportamiento y actuacion de
las organizaciones, entendidas estas Ultimas como: Unidades sociales
deliberadamente constfuidas o _reconstruidas para alcanzar fines

especificos.1”?

El estudio de su evolucién.no.es materia para el presente andlisis, no
obstante, debemos sefialar el enfoque_especifieo.que la anterior definicibn hace
sobre las organizaciones, esto es, la @dministracion existe en funcion de la
existencia de organizaciones. Es logico concluir quesen donde haya unidades
sociales hay administracion.

Nuevamente encontramos la relacion entre organizacion y administracion,
agregando en esta ocasion la necesidad de una operacion efiCiente. Esto es, se
requiere incorporar al actuar de las organizaciones elementos que permitan una
operatividad eficiente. En otras palabras, que la organizacion logre*hacer mas con

Menaos recursos.

La finalidad de dicha eficiencia puede variar de acuerdo al‘tipo de

organizacion, por ejemplo, las empresas privadas necesitan gastar mengs-y

173 Torres Hernandez, Zacarias, Teoria general de la administracion, México, Editorial patria, 2014,
p. 10.
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producir mas, de ese modo podran adquirir mayor rentabilidad de los recursos
invertidos, esto es mayores ganancias. Por otro lado, las empresas publicas
requieren gastar menos y ser mas eficientes en el servicio publico que prestan, de
este moda_se podran garantizar los derechos a una mayor cantidad de poblacién,
derechos tales‘como: salud, vivienda, agua, electricidad, esparcimiento, entre otros.

La Administracidn es una ciencia que se incorpora en diversas ramas,
podemos encontrarlastanto en la Administracion de Negocios (Administracién
Privada), la Ciencia PRaglitica (Administracion Publica), el Derecho y en toda rama

donde se requiera el usode organizaciones.

En ese sentido podemos.afirmar que la administracion se va especializando
de acuerdo al sector en donde se requiera su aplicacion, de esa forma ira
desarrollando principios, valores y~estandares de actuacién de acuerdo a la

naturaleza de las organizaciones (publicas o privadas).

1. La buena administracion.en la Ciencia Administrativa
En este apartado se revisara a la administracion privada, tema central de la
Ciencia Administrativa, la cual ha desarrollado una teoria general, misma que ha

evolucionado y ha sido materia de diversos estudies:

Las teorias, las escuelas o-los enfoques administrativos diversos
hacen énfasis en el trabajo, en conjuntos humanes; en hombre y recursos,
en contingencias, en entornos internos y externos,¢en)el conocimiento o en
cualquier otro factor. La administracién estudia esa amplia,gama de factores,
precisamente para que la organizacion trabaje con ‘las‘condiciones de
aprovechar mejor todos sus recursos, de ahi la planeacién, organizacion,

integracion, direccién y control.174

Son diversos los temas que abarca la Ciencia Administrativa, su
especializacion ha ido variando en el tiempo, estudia desde la colocacion, de

recursos, hasta las relaciones interpersonales de la organizacion, de la unidad

174 lbidem, p. 39.
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social” La finalidad es aprovechar los recursos, por lo que revisa procedimientos

desde’la planeacion de las actividades hasta la ejecucion y control de las mismas.

Su’evolucién ha sido tal, que se han buscado enfoques holisticos para la
administracionvde las organizaciones, de modo que se estudia el porqué de las
organizaciones; fines, motivos, mision y vision de las mismas, de modo que sea

sencillo alinear les esfuerzos dentro de la empresa y crear sinergias:

Las funciones”y -principios administrativos se consideran el resultado de la
mixtura de diversas ciencias, las cuales conforman la teoria general de la
administracion, las ciencias s administrativas han evolucionado al grado de

determinar las siguientes funciones:
» Administracion de’'las,operaciones
* Administracion financiera
» Administracion.«de'la comercializaciéon
* Administracion de la‘'seguridad
» Administracion de los registros
* Y las propiamente dichas funciones‘administrativas

Cada una de estas ramas, ha tenido su propio desarrollo y evolucion dentro
de la Ciencia Administrativa, al grado que las universidades han tenido que
especializar a profesionistas con los perfiles correspendientes, de ese modo
tendremos especialistas en administracion financiera o em, estrategia de
operaciones, de comercializacion o recursos humanos (aunque preferimos el

término “capital humano”).

Resulta complejo y extenso abarcar todas las ramas que se han desarrollado
dentro de la Administracion. Por tales motivos nos enfocaremos en encontrar, los
elementos propios de la buena administracion dentro de la ciencia referida, en€se

sentido, se localizara en el desarrollo de la Teoria General de la Administracién,lo
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que se considera estdndar de actuacion de la organizacion, estandar que garantiza

la operacion 6ptima de las empresas.

Acompafiaremos brevemente la evolucion de la Teoria General de la

Administracign, tomando en consideracion las siguientes fases:

1. Escuela tradicional, Frederick Wilson Taylor y la Ciencia
Administrativa

2. Teoria#Clasica de la administracion o proceso administrativo, Henri
Fayol.

3. Epoca de los “gurus”, los distintos enfoques de la administracion.

Cabe sefalar que durante_el desarrollo de la Ciencia Administrativa han
existido distintos tipos de enfoqués.para las organizaciones administrativas, algunos
pueden ser implementados mediante distintas estrategias, otros quedaran en el
rango de las teorias, incluso algunas organizaciones implementan de manera

simultanea précticas y estrategias.a efecta de colocarse mejor en el mercado.

Un elemento central en la.discusionsdedas ciencias administrativas es el
concepto de calidad, discusion que _se aprecia particularmente en las fases
contemporaneas. Las propuestas se enfocan en entregar el mayor valor a los
clientes mediante controles estrictos de calidad. Generando entonces estandares
de actuacion, lo que transportado al mundo juridico llamariamos buena

administracion.

A. Escuela tradicional, Frederick Wilson Taylor y la Ciencia’ Administrativa.

Como hemos sefialado con anterioridad, no se pretende en esta
investigacion agotar la evolucion histérica relacionada con esta fase dé las ciencias
administrativas, no obstante, es relevante sefalar, que la escuela tradicional fue la
primera en proponer métodos, valores y principios para el mejor desarrollo_de las

organizaciones.

Tomaremos entonces el punto central relacionado con el estandar.de
actuacion por parte en las organizaciones en la busqueda de mejorar y optimizar

sus procesos internos, de modo tal que se acredite la intenciébn de generar los
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principios de una buena administracion. Dicha escuela enuncia 13 fines clasicos en

la administracion cientifica.

Dentro de tales fines, el que mas interesa a la presente investigacion es el

tercero, el cuahestablece lo siguiente:

3. Ganar usando técnicas productivas y administrativas para evitar
desperdicias; tener mayores ingresos por la energia material y humana para
compartir mediante salarios y utilidades equitativos y mas elevados con los

trabajadores...t®

Estas técnicas productivas y administrativas son las que de manera primitiva
dentro de la ciencia de referenCia, permitirian establecer un estandar de actuacion
de las organizaciones que podriatser calificado de “bueno”. El mismo principio
establece como resultado del uso‘de tales técnicas, la obtencion de mayores
ingresos, mediante la optimizacion ‘\de los procesos internos y externos de la

empresa.

Finalmente, el principio establece unasClausula de justicia social, al proponer
que los ingresos generados por una buena administracion deban repercutir en una
mejora salarial, asi como en un mayor ‘reparto de utilidades para los trabajadores.
Circunstancia que beneficia a la empresa, ‘al'generar.un’vinculo empresa-trabajador
(lealtad), asi como un incentivo directo en la productividad de los empleados, lo que
también debe ser considerado como una practica derivada de un estandar de

actuacién organizacional.

B. Teoria clasica de la administracion o proceso administrativo, Henri Fayol.
Continuando con la evolucion de las ciencias administrativas, se debe
destacar el trabajo de Henri Fayol, fundador de la teoria clasica de la administracion,
también conocido como el proceso administrativo. El desarrollo de esta_teoria
implico mayores avances en cuanto a metodologia, y desarrollo “de~ los

conocimientos en la administracion.

175 George, C.S. y Alvarez, L., Historia del pensamiento administrativo, 2a. ed., México, Pearson
Educacién, 2005, p. 86.
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Henri Fayol, determina 6 funciones basicas en la administracién, a

contintiacion se enlistan:

¢/ Técnicos

e sComerciales
e Financieros

e Contables

e De seguridad

e Administrativosl’®

Fayol especializa el conocimiento y sistematiza las areas de expertise,
desarrollando asi una mayor.comprension de los procesos administrativos, y la de
la creacion de sinergias dentre”de la organizacion mediante una coordinacion
adecuada de estas areas. La administracion avanza de ser un grupo de fines hacia

un sistema de operaciones organizacionales coordinadas.

Por lo tanto, si cada una-de las operaciones requiere de una capacidad
especial, y cada capacidad requiere\un conjunto.de cualidades y conocimientos, nos
encontramos ante la super especializacion/de las areas para una mejor
administracion para la empresa. De mMmodo que«las personas se capacitan para
aportar su conjunto de cualidades dentro\de la organizacion, generando entonces

personal especializado en las distintas areas.

La funcion administrativa es la mas humana de todas, lo que obliga a la
empresa a generar mejores relaciones entre el personal intero, asi como la
correcta identificacion de las capacidades y cualidades de (cada uno de sus
empleados, para colocarlos en la posicion en donde puedan desempefiarse mejor

y ser mas productivos.

Es nuestra consideracion que la administracion publica seria mas eficiente si
tuviera procedimientos claros y objetivos de reclutamiento de personal, situagion

gue deberia ser obligatoria en empresas productivas del estado, particularmente en

176 Chartered Management Institute, Henri Fayol Planning, Organisation, Command, Coordination,
Control Thinker, Chartered Management Institute, 2014, p. 2.
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los cargos de direcciones generales. Se requiere en tales puestos, de personal con
experiencia y conocimientos técnicos que permitan una mayor productividad y un
mejor liderazgo. Es comun encontrar en estas empresas, personal que no tiene el
perfil adecuado para las plazas relevantes, lo que es un error de acuerdo a los

principios prepuestos por la teoria de Fayol.

Finalmente, la‘Teoria Clasica ha disefiado un modelo en el cual coexisten 14
principios y 5 elementos en el manejo empresarial. Teoria General de la
Administracion, encuentra en estos principios un estandar de actuacion para las
empresas, en otras palabras, una buena administracion. No obstante, esta teoria ha
sido duramente criticada poriles autores presentando objeciones relacionadas con
el caracter de los principios, incluso se han expresado en términos que denigran su

caracter hasta el grado de reducirlos a “proverbios”:

La mayoria de las propesiciones que hoy conforman el cuerpo de la
teoria administrativa, coemparten,..desafortunadamente, el defecto de ser
proverbios. Practicamente” para cada principio se puede encontrar uno
contrario igualmente plausible y aceptable. Aunque los dos principios
conduciran exactamente a recamendaciones organizacionales opuestas, no

existe nada en la teoria que indique-cual es el'propio para aplicar.”’

Cabe sefialar que los principios jamas fueron presentados como aplicables a
todas y cada una de las situaciones que se pueden generar. en una organizacion,

lejos de ello, la teoria sugiere que los principios obedecen las siguientes reglas:'"®

e Son flexibles y susceptibles de adaptarse a todas las
necesidades

e Se trata de saber utilizarlos

e Es un arte dificil que exige inteligencia, experienciagdecision y
mesura, esta Ultima es una de las cualidades principales del

administrador.

177 Herbert A., Simon, "The proverbs of administration”, trad. propia, Democracy, bureaucracy, and
the study of administration, Routledge, 2018, p. 53.
178 Torres Hernandez, Teoria general..., cit, p. 104.
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Por lo tanto, tales principios nunca han pretendido ser limitativos,
simplemente son los que han ayudado a mejorar la actuacion de las distintas
empresas.en diferentes escenarios. La flexibilidad de los mismos permite
emplearlos.en la medida que funcionen, por lo tanto el nimero de principios puede
ser ilimitado,.tanto como la creatividad humana. Los principios deben ajustarse a los
modelos de negocio, modelos que derivan de la innovacion tanto tecnolégica como

administrativa.

Un ejemplo sencillo es el negocio de las cucharas, una sencilla revision nos
permitira advertir que no-sé veden cucharas de la misma forma que se hacia en los
afios 50, o 60, ni si quiera-que en los 90. Las nuevas plataformas digitales han
permitido nuevos canales de distribucién, la ingenieria ha permitido el uso de
nuevos materiales en la elaboracion del producto, los tamafios de las cucharas
varian de acuerdo a las distintas necesidades de los usuarios, lo que genera un
redisefio en la ingenieria de costes. ES en medio de esta voragine de cambios en la
que se deben adaptar los prineipios administrativos, por lo tanto es légico que
incluso se lleguen a generar nuevos.principios; como se refirié lineas arriba, no hay

mas limites que los propios de la inngvacion.

Con la presentacion de estos prineipies en nuestra investigacion, se acredita
la existencia de un estandar de actuacion de las organizaciones, una busqueda
constante por la mejora de los procesos internos y externgs de la empresa, lo que

en el universo juridico se denomina buena administracion.

C. Epoca de los “gurts”, los distintos enfoques de la administracion.

Cerraremos este apartado con el estudio de algunos autores relevantes en la
evolucion de las ciencias administrativas, estos autores propusieron distintos
modelos para la incorporacion de estandares de actuacion organizagciopales, se
desarrollaron distintos temas de relevancia: entrega de valor al cliente, la ptaneacion
estratégica, la administracion estratégica, el liderazgo y la calidad en todos)los

aspectos de la empresa.

Desde 1970 hasta finales de la década de 1990 surgié un grupo de

pensadores conocido, no siempre de manera halagliefa, como los “gurus”.
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Tal nomenclatura se refiere a los escritores populares e influyentes,
.«diseminaron ampliamente ideas acerca de la administracion y se
conyirtieron, al menos por un tiempo, en nombres de uso comdn en los

circtles administrativos.1”®

Estos .autores recibieron fuertes criticas puesto que basaron sus
investigaciones ‘en_algunos casos en particular, pero con poco contenido cientifico
o académico. Extrapelando algunos casos de éxito en norma genérica para
cualquier caso que sesles presentara. Algunos de estos gurus fortalecieron sus
argumentos mediante investigaciones apropiadas y la implementacion de sus

teorias y técnicas en algunas.erganizaciones adeptas a sus ideas.

Esta fase del desarrollo.de la administracion tiene una evolucién dispersa,
pues al tiempo que un autor proponia algo, otro gurd presentaba sus ideas, por lo
tanto, la cronologia carece de periodes-puntuales de término y conclusion. Lo cierto
es que se tiene registro de lossmas influyentes y sus propuestas para estandarizar

el actuar de las empresas.

Iniciaremos estudiando la gestién de |a calidad, la que tuvo tres momentos

relevantes:180

e Control de la calidad (1910-1950)
e Aseguramiento de la calidad (1950-1980)
e Calidad Total (traslapa con 1980-hasta finaleS'del siglo XX)

Dos de los autores mas importantes en la fase.de”los gurus, cuyas
ideas influyen aun hoy, fueron Deming y Juran, ain no se tienen datos acerca

de la extensidon exacta de la influencia de ambos autores.181

Estos autores se centraron en el desarrollo del concepto de calidad;,aunque

tomaron caminos ligeramente distintos en el desarrollo del mismo:

179 Witzel, Morgen y Cruz Martinez, Carlos Alberto, Historia del pensamiento administrativo, MéXico;,
Editorial patria, 2014, p. 358

180 Aguilar Villanueva, Luis F., Gobernanza y gestién publica, México, Fondo de Cultura Econémicay
2016, p. 344.

181 |pidem, p. 366.
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...Juran afirmé que la “calidad” debia definirse como “adecuacion para
el uso”. No importa qué tan bien disefiado y altamente elaborado sea el
producto, si el cliente no recibe lo que espera, entonces el producto no es de
calidad. Esto no significa lujo, solo que el producto cumpla con las
necesidades del cliente.!8?

Para J.M:Juran la calidad no depende exclusivamente de la percepcion que
el cliente tenga del producto al momento de recibirlo, no obstante, cubrir las
expectativas del mismo“es un factor a considerar para calificar a un producto de
tener buena calidad. Pata'llegar a una entrega, que cumpla con lo que el cliente
espera, la organizacion deba.operar de manera agil y 6ptima, ofreciendo lo mejor
de acuerdo a su mercado meta."La empresa debe conocer a su cliente, lo que le
implica un esfuerzo de inteligencCia y mercadotecnia, una vez adquirido este
conocimiento, debe ajustar sus procesos hasta lograr entregar lo que el cliente

requiere.

Por tales motivos no pedemos reducir la calidad exclusivamente a la
percepcion del cliente, pues muchas veces los clientes no son especialistas en el
area donde la empresa se desarrolla. Es por ello.que aun después de haber cubierto
la necesidad del cliente, nos podemos eneontrar con clientes insatisfechos. Poner
la calidad de un producto en la subjetividad del clientespuede traer conflictos, puesto
que cada cliente tendra expectativas distintas, generando problemas en el
escalamiento del producto, impactando a final de cuéntas en los gastos de
operacion. Se prefiere un ejercicio de innovacion en el desarrallo)de productos para
llegar a un espectro mas amplio, pero insistimos en que no s€ debe poner en la

subjetividad del cliente, sino en el cumplimiento de sus necesidades.

Juran desarroll6 una Trilogia en las que se resumen las tres’ funciones

principales de la gestion de la calidad:83

I.Planeacion de la Calidad

182 |bidem, p. 367.
183 Aguilar Villanueva, Luis F., Gobernanza y gestién publica, México, Fondo de Cultura Econémica,
2016, pp. 480-481.
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El Plan de accién involucra el desarrollo de productos, sistemas y
procesos necesarios para conocer y superar las expectativas de los

clientes. Los siguientes son los pasos requeridos:

leldentificar al cliente

2..Descubrir las necesidades del cliente

3. Desarrollar los sistemas y procesos que permitan a la organizacion
producir esas caracteristicas.

4. Desplegar los planes en operaciones.

[I. Control de la-Calidad

. Definir las materias,u objetos por controlar

. Establecer los estandares de desempefio y las unidades de medida
. Evaluar el desempefiovactual de la calidad

. Comparar el desempefio con las metas

a A W N

. Actuar para eliminaria diferencia entre desempefio y metas.

lll. Mejora de la calidad

1. Desarrollar las condicionés hecesarias para realizar mejoras anuales
de calidad.

2. Identificar las &reas especificas con® necesidades de mejora e

implementar proyectos de mejora.

3. Establecer un equipo de proyecto con la responsabilidad de que los

proyectos de mejora se cumplan.

4. Proveer a los equipos con los recursos necesarios para estar en

aptitud de diagnosticar problemas, determinar sus causas y.establecer

controles que preserven los logros.

La mejora no solo es incremental, sino incluye lo que Juran llama hreak-

through process, que es la actividad analitica (basada en{ datos

mensurables) que rompe con practicas ineficientes y posibilita niveles

de calidad de actividades y productos sin precedentes.
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La actividad analitica sefialada al final de la anterior cita, rompe cualquier
vestigio.de subjetividad, pues al tener a la mano datos mensurables, los criterios
para evaluar la calidad se vuelven objetivos y por lo tanto, permite mejores practicas,
cambios en-procesos y como la fase final indica una mejora en la calidad de
productos y ‘servicios.

Otro autor.clave en el desarrollo de la gestion de calidad fue W.E. Deming,
pensador clave en el desarrollo del aseguramiento de la calidad:

Para Deming, la calidad también era mas que solo un conjunto de
técnicas de control descalidad y estandarizacion. La calidad tendria que
volverse un modo de pensar, adoptado por toda la compariia.8

Deming considera que todos:los miembros de la empresa deben cambiar su
modo de pensar, esto es, culturizarse/en el sentido de adoptar la calidad en toda la
jerarquia de la organizacion, generando una calidad integral, en todas las fases,
desde la planeacién, hasta la entrega déel producto y retroalimentacion por parte del

cliente.

Es responsabilidad de la administracion elaborar un sistema de calidad
que pudiera funcionar y luego " asegurar) que todo el personal se

comprometeria a hacerlo funcionar:18°

De acuerdo a Deming, los responsables de integrar un sistema de calidad
funcional y de implementarlo, son los administradores de-la empresa. Podemos
apreciar no solo la estandarizacion del actuar de la adminiStracion, sino la
culturizacién de los trabajadores, la vanguardia en la integraciénses competencia

primordial de la gerencia, pero responsabilidad de todos los miembros:

184 Witzel y Cruz Martinez, Historia del pensamiento administrativo..., cit., p. 367.
185 |pidem, p. 368.
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Los 14 puntos de Deming para la Calidad Total tienen un énfasis fuerte

en el cambio de la organizacion. El rol de la gerencia al guiar el proceso de

cambio es de dominante importancia.'®

Deming resumio sus puntos de vista en sus famosos Catorce Puntos:

1.
2.

© N o 0

10.

11

12.

13.
14.

Crear-constancia de proposito.

Adoptar una nueva filosofia de liderazgo y proposito.

Terminar'cen la dependencia en la inspeccion para lograr la calidad;
construir calidad.en el producto, en primer lugar.

Terminar la practica de premiar a la empresa sobre la base del precio;
considerar el costo total de la buena y la mala calidad.

Acometer mejora continua de la produccién y el servicio.

Instituir la capacitacion en, el trabajo.

Instituir el liderazgo.

Desterrar el miedo;y’capacitar.a-todos para trabajar de manera efectiva
en la empresa.

Romper las barreras entre los departamentos.

Eliminar slogans, exhortaciones y objetivos.

.Eliminar estandares de trabajo; cuotassadministracion por objetivos y

administracion por nimeros, y reemplazarlos con liderazgo.

Remover las barreras que eliminan en los trabajadores el orgullo en su

trabajo, tanto en el nivel del taller como en la administracion.

Instituir un riguroso programa de educacion y aute’mejora.

Poner a trabajar a todos en la empresa para lograr la transformacion.8”

En los puntos citados, se puede apreciar como la capacitacién se vuelve un

tema central en la empresa, lo que es consistente con su premisa de“que todos

deben adoptar el pensamiento de calidad, la via para incorporar dicho pensamiento

186 Editorial Quality and Reliability Engineering International, "Giants of Quality—W. Edwards
Deming", trad. propia, Quality and Reliability Engineering International, vol. 28, nim. 3, 2012, p. 247.

187 |dem.
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es sin“duda el empoderamiento del empleado mediante una adecuada instruccion,

asi cemo una culturizacion efectiva.

Palabras como liderazgo, trabajo en equipo, sinergias, compromiso, parecen
ser territorio .eemun en las ciencias administrativas, por lo que podria considerarse
gue en realidad'Deming, solo esta sistematizando los principios de la teoria general
de la administtacion. No obstante, sus aportaciones fueron relevantes y

significativas, asi como”su implementacion en las organizaciones privadas.

A pesar del~aparente efecto que el método de gerenciamiento de
Deming ha tenido en laspractica gerencial en todo el mundo, hay muy poca
investigacion empirica que sostenga su efectividad més alla de evidencia
anecdatica.

Esto es en parte porgue no se ha presentado una teoria que describa,
explique y prediga el impacto delamétodo de gerenciamiento de Deming, que
guie el progreso de la investigacidn.empirica; tampoco su contribucién teérica

ni su base teodrica se ha articulado.88

Resulta evidente que el método de Deming-ha sido influyente, no obstante
no se ha apreciado su efectividad. Esta investigaCién no pretende descalificar las
teorias del multicitado autor, lo que se pretende es(demostrar cuales han sido las

propuestas para mejorar el actuar de las organizaciones.

Continuando con las aportaciones de los gurus, revisaremos las aportaciones

relacionadas con la planeacién estratégica:

Caracteristico y particular de la escuela de planeacion fue el profesor
de la Harvard Business School, Keneth Andrews, cuyo The_ €oncept of
Corporate Strategy se convirtio en un libro de texto estandars"Andrews
describia la estrategia corporativa como “el patrén de decisiones™en una

empresa que determina y revela sus objetivos, propoésitos o metas...

188 C. Anderson, John y Rungtusanatham Manus, "A theory of quality management underlying the
Deming management method.", trad. propia, Academy of Management Review, vol.19, nim 3, julio
de 1994, p. 173.
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Kenichi Ohmae otro autor reconocido en materia de planeacion
estratégica, pensaba que la estrategia era un arte y no una ciencia “un
proceso de pensamiento que es basicamente creativo e intuitivo mas que

racional...”189

Derivadoe’del trabajo de estos autores, la escuela americana sento las bases
para el desarrollo de la administracion estratégica. Compilando un grupo de
decisiones que permitiia a la empresa posicionarse en el mercado con

diferenciadores en sus_productos y servicios.

Estas opciones estratégicas funcionan en torno a una competencia contra
otros operadores del mercado, por lo tanto, se desarrollan distintas técnicas para
ganar la preferencia de los clientes y asi lograr posicionarse como la mejor opcién

para los usuarios.
La administracion estratégica\sirve para:

¢ Al llevarla a cabo"de“manera efectiva, lograremos que las empresas
se desarrollen como un'proceso-deimejora continua.

e Basicamente la administracion estratégica es un proceso ampliamente
utilizado para planear, organizar, ejecutar y controlar el desarrollo y
consolidacion de las organizaciones

eEs la manera de ubicar el presente y“futuro, con fortalezas y
oportunidades de actuar sobre éstas.

eEs la ciencia, técnica y arte que nos ayuda a actbar con efectividad
para lograr el éxito en las organizaciones.

eintegrar y desarrollar con eficiencia y eficacia los reeursos de la
empresa.

eEjercer un liderazgo estratégico y lograr una ventaja €ompetitiva

sostenible.190

189 Witzel y Cruz Martinez, Historia del pensamiento administrativo..., cit., p. 378 y 380.
190 ] una Gonzélez, Alfredo Cipriano, Administracion estratégica, México, Editorial Patria, 2014, p. 75.
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Sin duda alguna, la administracion estratégica eleva los niveles en cuanto a
estandar de actuacion se trata. Incorpora elementos de calidad total, de estrategia
de operacioenes, inteligencia de mercado, colocacién adecuada de recursos, manejo
correcto de-eapital humano, ingenieria de costos, entre otros temas centrales, el
punto de tedo.,es incorporar las mejores practicas en todos los procesos
administrativos,iteniendo un conocimiento pleno al interior de la organizacion, como

externo en términossde mercado, industria y cliente.

Un término recurrente en la administracion estratégica es la ventaja
competitiva, siendo el gurl del tema Michael Porter, profesor investigador en la
Universidad de Negocios de Harvard, retomaremos los puntos centrales de sus

aportaciones, partiendo del modelo-de “cinco fuerzas”:

El modelo de las «cinco fuerzas” establecia las fuerzas que
modelaban la competencia dentro de una industria dada del mercado; el
riesgo de una nueva/entrada.de otros competidores, el grado de
competencia entre competidares establecidos, el poder de negociacion de
los compradores, el poder negociacién.de los proveedores y la amenaza de
productos sustitutos que pudieran hacer.dos productos propios obsoletos.
Porter ofreceria opciones estratégicas genéricas, dependiendo de si la
empresa deseaba centrarse en productos partieculares y encontrar nichos

de mercado, o bien apelar a los mercados masivos)*°!

El modelo de Porter propone analizar todas las arease la industria en la que
se desarrolle la organizacion, un estudio tanto interno como externo de la empresa,
tomando en consideracion principios tanto administrativos como econoémicos. Porter
no deja nada fuera del andlisis de competitividad de la empresa, paraeste gura todo

cuenta, incluso su posicionamiento geografico:

Existen tres elementos cruciales en las aportaciones de Michael“Porter,

particularmente en su definicion de competitividad:

191 Witzel y Cruz Martinez, Historia del pensamiento administrativo..., cit. p. 383

117



o Competitividad: se refiere a la productividad que una empresa puede
tener en determinado lugar (localizacion).

Esta definicidn tiene a su vez dos elementos a analizar:
e~Productividad: Creacion de prosperidad derivado de la actividad
econdmica que crea valor mediante la entrega de productos y servicios
por encima del costo de produccion.

e Localizacion: Porter hace un énfasis en la localizacién geografica
como un elemento determinante para la productividad de la empresa; una
nocion que camparte otros conceptos y teorias interesadas en las fuentes

de diferencia entre1os paises.'®?

Como se aprecia de lasgpropuestas de Porter la localizaciéon es sumamente
importante, incluso un elemento déterminante de la competitividad de una empresa.
En ese sentido podemos considerar que Petroleos Mexicanos en el estado de
Tabasco, tiene una localizacion privilegiada, no obstante, la localizacion no es todo,
la productividad también juega“tun“papel importante tratindose de competitividad.
Consideramos que este es el motivo'de los machos problemas a que se enfrenta la
empresa, los procesos internos no se han alineado de manera correcta para poder
hacer frente a las nuevas operadoras) analisis que)se profundizara en préximos

capitulos.

Es nuestra consideracion que la aportacion mas relevante de Michael Porter,
recae en el desarrollo del concepto de “cadena de valor”-El gurd no presenta un
trabajo totalmente original, no obstante la perspectiva con la que.analiza la cadena

de valor resulta clarificadora y sencilla de incorporar a las organizaciones.

Otra importante aportacién fue el concepto de cadena de valor, trabajo
ciertamente derivativo de otros autores, no obstante la perspectiva.de Porter
permitio identificar “como cada etapa del proceso de produccién;”desde el

proveedor al distribuidor suma valor de alguna manera, o deberia sumar, para

192 M. Ketels, Christian H., "Michael Porter's Competitiveness Framework—Recent Learnings and
New Research Priorities.”, Journal of Industry, Competition & Trade, vol. 6, nim. 2, junio de 2006,
pp. 116y 117.
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el usuario final. Como las empresas se posicionan dentro y controlan la

cadena de valor es un determinante clave del éxito estratégico”.

La’cadena de valor, de acuerdo a lo propuesto por Porter, es inclusiva en
cuanto a los distintos participantes en la produccion de un producto o servicio, cada
uno de los aspectos y fases del proceso debe aportar algo que permita diferenciar
al producto, algo-que ‘el usuario final perciba como ventaja sobre otros productos, lo

que llamariamos valor:

El tema resulta complejo pues incorpora muchas areas de la administracion,
no obstante, se complica aun mas cuando se trata de la produccién de commodities,
donde la diferenciacion es{ practicamente nula. ¢COmo podemos mejorar un
producto como el petrdleo o la‘electricidad? ¢ COmo podemos entregar valor en un

producto genérico como el trigo o elkmaiz?

Pongamos de ejemplo un servicio de cafeteria: cualquier usuario puede llegar
al punto de venta y encontrarse_con un ambiente agradable, con iluminacion que
motive a la permanencia y a lectura o la charla con otro usuario, los distintos tipos
de bebida que se ofrecen permitiran;al usuafio.experimentar distintos sabores, la
comodidad de los asientos, la altura de lamesa, laldimpieza del lugar, la atencién de
los baristas, practicamente todo abona para diferenciaruna cafeteria de otra 'y poder

ofrecer una ventaja al cliente.

Pensemos ahora en la venta de barriles de petroleo (commoditie), los
elementos diferenciadores son muy escasos, por lo tanto, dependiendo el tipo de
industria se requerira determinado tipo de petroleo, el cual puede ser proveido por
cualquier empresa productora. Por lo tanto, entregar valor al usuarioxfinal resulta
complejo, ganara quien pueda suplir la oferta necesaria en el mejor tiempo y con
mejores condiciones de entrega, siempre y cuando cumpla con la calidad.fequerida.
Lo cual es sumamente sencillo de igualar si se mejoran los procesos internos.de las

empresas.

Cerraremos esta fase de los “guris” con el tema del liderazgo( o

gerenciamiento, tema que incluso se ha vuelto lugar comun para libros de
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autoayuda y superacion personal. Las habilidades gerenciales se han estudiado con
todo-rigor metodologico e igualmente se han propuesto ideas absurdas al respecto.
Es comén.encontrar autores con poca base cientifica, referenciando experiencias
personales,~inundando redes sociales con videos y frases motivadores pero

carentes de 'datos serios al respecto.

Estudiaremaos en este espacio a los autores de mayor seriedad y credibilidad
constatada por su rigor metodolégico en las investigaciones que llevaron a cabo.
Los que con toda claridad han encontrado la diferencia entre administracion y

liderazgo, funciones distiptas y que merecen tratamientos especializados.

Varios de los gurus,£., en especial Peter Druker y Tom Peters, hicieron
énfasis en el hecho de'.que sin liderazgo las organizaciones tenian poca
esperanza de lograr su propgsito primario.

Bennis fue de los primeros—en distinguir entre administrador y lider,
resumiendo su perspectiva en la_siguiente frase “el administrador hace las
cosas bien; el lider haceAo.correcto” Por lo tanto, el administrador es un
funcionario encargado de “hacer que las cosas se realicen, administrar y
controlar” mientras que lider debe tener “vision y mirar al horizonte”.
Mientras el lider es un visionario, ‘el administrador se encarga de ejecutar los
procesos, el lider propone metas mientras que-el.administrador debe centrar

sus esfuerzos en alcanzarlas.

Para John Kotter el papel del lider es crear cambio; motivar e inspirar a la
gente, establecer la direccion que la organizacion debe_tomar vy, luego,
asegurarse de que sus miembros estan listos para emprender.el viaje. Los

administradores, por otro lado, estan ahi para planear, dirigir y"controlar.1%

La terminologia empleada parece tomada de un libro de autoayuda, finspirar
a la gente”, no obstante resulta complicado ver a la compafia Apple™sin las
inspiradoras presentaciones de Steve Jobs, o a la empresa Amazon ‘sin._la

carismatica personalidad de Jeff Bezos.

193 |bid..., cit. p. 390.
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En contraste, Kotter se refiere a un grupo de personas que deben aplicar las

tE N1

herramientas de la administracion, “planear”, “dirigir” “controlar’, términos frios,
técnicos; poco inspiradores. Pensemos en el caso de la mexicana Mayra Gonzalez,
cuya carrera~la ha llevado a ocupar el cargo de Directora General de Ventas
Globales de.Nissan Motor, la compafiia automovilistica japonesa. Egresada del
programa de lidérazgo corporativo de Harvard y del Programa de negocios del
IPADE Business School, su expertise en administracion la ha llevado a ser “la mujer

mas importante en la industria automotriz del pais”.1%

Si bien es’cierto, el liderazgo es crucial en el desarrollo de las
empresas, no son elunico factor;

La importancia .de~la personalidad y el comportamiento (en la
gerencia) resultan de poce’impacto en nuestro andlisis del porqué fallan las
compariias. Lo hacen principalmente porque (o incluso sus gerentes)
descansan en sus laureles, se vuelven confiadas o arrogantes, faltos de
coraje y algunas veces-de‘creatividad para cambiar, siendo incapaces de
liberarse de formas de pensar, heredadas.'®®

No se requiere exclusivamente_de lideres: “sofiadores”, “inspiradores” o
“revolucionarios”, se necesita tambiénlas habilidades y conocimientos técnicos
propios de la administracion. La distincién” entre liderazgo y administracién son
necesarias, existen lideres que ademas son administradores, en el supuesto de que
el lider carezca de tales habilidades debe rodearse” de, administradores, en

conclusion ambas funciones son necesarias en las organizaciones.

Buen gerenciamiento significa reconocer los retos, tomando en cuenta
los intangibles, proponiendo metas ambiciosas, convenciendo a los
empleados de lo que se esté haciendo y dandoles un sentido de~seguridad y

promoviendo dindmicas positivas.*%

194 Redaccion El Financiero, "Mayra Gonzalez, de vender autos en una agencia, a ser la jefa global
de Ventas de Nissan", El Financiero, 27 de julio de 2019, https://elfinanciero.com.mx/empresas/perfil-
mayra-gonzalez-la-primera-mujer-mexicana-ceo-de-nissan.

195 Schwenker Burkhard y Miller-Dofel Mario, On good management, trad. propia, Wiesbaden
Springer Fachmedien Wiesbaden, 2013, p. 120.

196 ]dem.
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Como se ha podido observar en este apartado, la buena administracion en
las “eiencias administrativas se traduce en estandares de actuacion de las
organizacienes privadas. Una breve y sencilla revision de la evolucion histérica de
la administracion permite constatar la intencion de mejorar los procesos, metas,
sistemas, interacciones humanas, hacia el interior y exterior de la empresa, con el
fin de optimizar, €liuso de los recursos con que se cuenta en busca de mayores

rendimientos.

De esta parte.del estudio podemos destacar los siguientes puntos: a)
principios generales de agministracion de acuerdo a su respectiva teoria, b) calidad
total, c) administracion estratégica, d) competitividad, e) posicionamiento, f) cadena

de valor, g) liderazgo y h) administracion.

2. La buena administracion enla administracion publica

Iniciaremos este apartado, distinguiendo el objetivo de la administracion
publica, para asi distinguirla de”la administracion privada, distinciébn necesaria para
poder entrar al estudio del concepto.de buena administracion en esta ciencia. Cabe
sefalar que el estandar de actuacién de la administracion variara de acuerdo al tipo
de organizacibn en que se pretenda _implementar, por tales motivos resulta

necesario clarificar los conceptos.

Hay dos vertientes en cuanto a lo que «Se) debe comprender por

“administracion publica”

a. La administracion publica comprendida como unaprofesion.

b. La administracion publica entendida como la actividad del gobierno.

En cuanto a profesion, la administracién publica ha“desarrollado
valores y estandares éticos. Pero en cuanto a actividad no tiene valores.
Simplemente refleja las normas culturales, pensamientos y poderes _reales
de su sociedad. Es simplemente el gobierno haciendo lo que searque el
gobierno haga en cualquier contexto politico y social en que exista.*®’

197 M. Shafritz, Jay et al., Introducing public administration, trad. propia, Routledge, 2016, p.7.
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Como se puede apreciar de la cita, la administracién publica en cuanto a
profesion contiene en conjunto de valores y estandares de naturaleza deontolégica,
por otroslado, la administracion publica en cuanto a actividad gubernamental carece
de estos dltimos, limitandose asi a la actividad gubernamental evitando cualquier

tipo de evaluaeign moral.

Lo anterior' ne ‘implica que la actividad gubernamental se ejecute sin ningin
tipo de norma, pues para que el gobierno pueda actuar, se requiere del estricto
cumplimiento del prineipio de legalidad, principio basico del derecho administrativo
y sin el cual los gobernades se verian presos de la arbitrariedad del actuar estatal.
“Toda vez que la administraeidn publica es lo que el Estado hace, es creado y

delimitado por un instrumento’dealey.”%®

La intuicién de que la administracion publica se relaciona intimamente con el
actuar gubernamental, no es novedasa, de hecho, ha sido parte del desarrollo de
dicha disciplina, tal y como lo_réfleja la doetrina francesa, Bonnin ya expresaba en

sus trabajos tales premisas:

Para hacerse una idea—clara (de-la administracion es necesario
considerarla, al mismo tiempo, en"Su naturaléza y en su objeto. Se vera que,
por su naturaleza, la administracion deriva del'gobierno, o mas bien, que no
es sino el gobierno considerado en su accion parcial y pormenorizada, y que
su objeto es la aplicacién de las leyes del Estado a‘las materias generales y

comunes de todos.19°

El objetivo de la administracion publica es distinto de<la privada, tales
objetivos marcan la desviacidbn entre ambas disciplinas, aunque) no implica
necesariamente que sean paralelas. Existen ciertamente puntos de_ceincidencia
entre ambas ramas, generando hibridos practicos en el actuar de la administracion

publica y privada.

198 |dem, p. 11.
199 Bonnin, Charles-Jean, Principios de administracién publica, México, Fondo de Cultura Econémica,
2017, p. 170.
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El objetivo de la administracion publica es la utilizacién mas eficiente
de los recursos puestos a disposicion de funcionarios y de empleados. Estos
reCursos no solo incluyen las actuales asignaciones y equipo material en
forma-de edificios publicos, maquinaria, carreteras y canales, sino también
los recursos humanos encarnados en los cientos de miles de hombres y
mujeres (que trabajan para el Estado. En todos sentidos, una buena
administraciomrintenta eliminar todo despilfarro, conservar material y energia
y el logro mé&s répido y completo de los propdsitos publicos congruentes con
la economia y el biebestar de los trabajadores.?®

Nétese en la anterioer_descripcion el cambio de lenguaje, aparecen en el
objetivo elementos publicos, si.bien es cierto se trata de optimizar recursos, ahora
no se habla de “miembros de la organizacion” o “areas”, sino de “funcionarios” y de
‘empleados”. Se refiere el texto'\.a: \‘edificios publicos”, “Estado”, “propésitos

publicos”, “economia” y “bienestar”.

Una inferencia légica e inmediata; debe hacerse hacia los recursos, los
cuales deben considerarse “publicos”. No _se trata de una pertenencia del
funcionario, como si el funcionario fuera un particular mas. Se trata de recursos de
todos los gobernados, los cuales se le confian a un_fdncionario publico para que los
administre de la manera mas eficiente, investido de“las facultades que la ley le
otorga, en cumplimiento de los objetivos de su cargo, los'cuales estan comiunmente

contemplados en las leyes respectivas.

Este caracter “publico” hace la gran diferencia entre administracion publica y
privada, pues mientras la administracion privada tiene toda flexibilidad para el
manejo y colocacién de sus recursos, la administracién publica”se” encuentra
restringida por la ley. Esta restriccion no implica necesariamente pasélisis en el
actuar del gobernado, simplemente se trata de lineamientos que permiten-€l eontrol
de los recursos para el bien comun, generando cierto costo de oportunidad,(pero

permitiendo una gestion adecuada.

200 M. Shafritz, Jay y C. Hyde, Albert, Clasicos de la administracion publica, Colegio Nacional de
Ciencias Politicas y Administracion publica, A.C, 1999, p. 128.
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Otro elemento importante a desarrollar en el estudio de la administraciéon

publiea es la clasificacion que deriva del sujeto que otorga los servicios:
La administracion puablica es directa e indirecta.

Directa: Cuando es el empleado de gobierno quien provee los

servicios alpublico

Indirecta; .Cuando el gobierno le paga a contratistas privados para

proveer los bienes o servicios a los ciudadanos.?!

Esta clasificacion resulta util para analizar lo relativo a farmouts en materia
de contrataciones de hidrocarburos, asi como para el estudio de las asignaciones
ejecutadas Comisién Nacionalrde Hidrocarburos, mediante las que se permite la
participacion de operadoras privadas en materias de exploracion y extraccion de
hidrocarburos.

Las modalidades de contratacién-establecidas en la Ley de Hidrocarburos,
determinan el caracter directo”o¢indirecto” que permite categorizar el tipo de
administracion publica de que se trate..Cabe sehalar que para efectos de derecho
administrativo existe otro tipo de clasificacion‘ena prestacion de los servicios,

revision que se hara en el apartado correspondiente.

Lo que nos lleva a realizar la siguiente distincion, la disciplina de la
administracion publica se desarrolla en el entorno de la Ciencia Politica, la relacion
es inmediata: administracion publica y politica son cercanas, siendo la primera una
funcion de la segunda, pero no todo el espectro de lo que abarca. En otras palabras,

hay mas en la politica que solo administracion publica.

La Administracion Publica es una ciencia que se va eonsolidando
firmemente pero que siempre estara estrechamente ligada confla Ciencia
Politica, y en términos de expresion normal se hablaréd siempre de la.relacion
existente entre la politica y la administracién, aceptando la mayoria-de

autores que la politica es la ciencia que se refiere a toda la actividad estatal

201 Shafritz et al., Introducing public..., cit., p. 7.
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con sentido deontologico, en tanto que, la Administracion Puablica se refiere
selamente a una parte de la actividad estatal enmarcada fundamentalmente

en la‘prestacion de los servicios publicos.?%?

Administracion publica resulta equivalente al actuar gubernamental, con un
particular énfasis en la prestacion de servicios, no obstante, la Ciencia Juridica
encontrara una‘clasificacion mas especifica. Mientras que la Ciencia Politica se
centra en los servicies, el Derecho Administrativo reconoce dos actividades

adicionales: la funcién.de policia y la funcién de fomento.

Es comunmentesaceptado que la Administracién Publica se lleva a
cabo mediante las actividades que tienen el siguiente contenido: a) Mantener
el orden publico; b) Satisfacer las necesidades de la poblacion y ¢) Conducir
el desarrollo econémico y social, partiendo siempre de la base juridica de que

el acto administrativo se realiza-bajo un orden juridico.?%

Pongamos especial atencion, a la parte final de la anterior cita, en donde se
explica que para efectos de @Que conducir las actividades propias de la
administracion publica, se deberéa partir siempre.de.una base juridica. Por lo tanto,
es logico establecer que corresponde & los juristas proporcionar un fundamento

legal que permita a la administracion publica funcionarde manera correcta.

Tanto la administracién publica como el derechasdeben correlacionarse de
manera que el cuerpo normativo haga posible la obtenciénrde los fines para los que
esta puesta la administracion, el derecho esta para delimitar,las funciones del

administrador pero debe facultarlo para actuar eficientemente.

Al igual que sucede con la administracion privada, la administracion publica
busca constantemente mejorar, optimizar, eficientizar sus procesos ¥ ‘recursos, a
efecto de otorgar mejores servicios a la poblacion. Los fines por los quée.se mejora
son distintos, el objetivo de la administracion privada es el de obtenersmayor
rentabilidad, mientras que el de la publica es el bien comun, el orden publico.

202 Galindo Camacho, Miguel, Teoria de la administracion publica, Editorial Porrua, 2000, p. 7.
203 |hidem, p. 7.
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Invariablemente de los motivos que lleven a la mejoria, se han adoptado criterios

similares para la obtencion de mejores resultados.

Enlavadministracion publica existe también un estandar de actuacion, el cual
tiende a la optimizacion de los procesos de las organizaciones publicas, desde la
década de lossSesenta, se propuso renovar la administracion teniendo en cuenta

dos indicadores'principales; a) economia y b) eficiencia:

La razon «de ser de la administracion publica casi siempre es una
administracion mejor, (mas eficiente o econdémica). La nueva afade la
igualdad social a los objetivos y la razén de ser clasicos. La administracién
publica convencional © clasica intenta responder a una de estas preguntas:
1) ¢como podemos ofreeer mas o mejores servicios con los recursos
disponibles (eficiencia)? o 2)~¢coémo podemos mantener nuestro nivel de
servicios mientras gastamos-—.menos dinero (economia)? La nhueva
administracion?®* publica’/afiade _esta pregunta: ¢aumenta este servicio la

igualdad social?2%°

La administracion publica ha'adeptado diversos sistemas para alcanzar estas
metas, por lo que es comun enconirar expresiones tales como: new public
management, gobernanza, Sistema ISO, gobierno Cerporativo y otros relacionados.
Estos sistemas buscan optimizar el funcionamiento deslayadministracion publica, lo

gue se traduce en mejores servicios para el gobernado.

Mediante la revision de los sistemas mas importantesspodremos acreditar
que la buena administracion también existe dentro de la administracion publica. En
la busqueda de un mejor desempefio de la actividad estatal, nos encontraremos con

la instauraciéon de un estandar de actuacién adecuado.

Estudiaremos para tales efectos la administracion estratégica, la calidad y el

liderazgo dentro de la administracion publica. Se observara la alineacion de estas

204 Esta cita hace alusion a la nueva administracion, en el sentido renovar la administracion publica,
debe evitar confundirse con el “new public management” o “nueva administraciéon publica”, términos
que implican un sistema complejo de practicas para la administracion publica.

205 Shafritz y Hyde, Clasicos de la administracion... cit, p. 647.
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herramientas de la administracién privada a los objetivos de la administracion
publiea,.asi como su implementacion para la obtencion de nuevos y mejores
resultados.en el servicio publico. Los temas new public management y gobernanza,

se veran en.un apartado posterior dada su relevancia en la presente investigacion.

A. Administracion estratégica en la administracion publica
En el apartado anterior se revisd qué es la administracion estratégica, no
obstante este tema debe ser abordado para determinar si existe un estandar de

actuacion que busque-optimizar el funcionamiento del Estado.

La Administracion Estratégica es la aplicacion moderna de este arte
(estrategia) a los negaCios contemporaneos y la administracion puablica. Es la
seleccién consciente dey/politicas, el desarrollo de capacidades y la
interpretacion el ambiente por-parte de los administradores para enfocar los

esfuerzos organizacionales hagciael logro de objetivos presentes.?%

Nétese que los esfuerzos deben alienarse para la obtencion de los objetivos
presentes, no solo a la rentabilidad: Resulta_logico pensar que la Secretaria del
Bienestar del actual gobierno federal;/no esta interesada en obtener ingresos por su
actividad de fomento en la entrega de apayos econdémicos a la poblacién, pero no
podemos decir lo mismo de Petroleos Mexicanos, interesada en la obtencion de
mayores rentas de acuerdo a su linea de negocios,«sea exploracion, extraccion,
refinacion, o de acuerdo a los sectores en que se desempefa upstream, midstream

o downstream.

Como se comento lineas arriba, se aprecia que el elementoymas importante
en la administracion es la competitividad, no obstante el enfoque que se aprecia

dentro de la administracién publica estd mas relacionado con la eficiencia.

Esta pregunta critica debe ser siempre preguntadas _¢Esta
organizacion es eficiente de acuerdo a estandares industriales? Rara, los
administradores del sector publico, el reto de maximizar la eficiencia

operativa es critica debido a que las organizaciones publicas pueden perder.

206 Shafritz et al., Introducing public..., cit. p. 364.
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su credibilidad o incluso su derecho a existir si los administradores no pueden
operarlas de una manera que acredite estandares de competencia

aceptables.??’

La aseveracion de que la existencia de la organizacion publica dependa de
sus resultados”es una realidad que se aprecia particularmente en empresas
paraestatales y\empresas productivas del Estado. Existen muchas maneras de
desmantelar tales empresas, la mas comudn es la privatizacion especialmente en
contexto de politicas liberales y neoliberales. No obstante, pueden existir casos de
cierre total de dependengias por malos resultados o por una evaluacion negativa

por parte del gobierno en tarne.

Un ejemplo claro de unayempresa del estado que perdié su “derecho de
existir’ es el Fideicomiso ProMéxica:=~La decision del actual Presidente de México,
Andrés Manuel Lépez Obrador, fue-la de extinguir el citado fideicomiso, pues

considero:

Que la Ley Federal'de las Entidades Paraestatales establece como
causas de extincion de unajEntidad{Paraestatal creada por el Ejecutivo
Federal, que deje de cumplir susfines u objeto o su funcionamiento ya no
resulte conveniente desde el punto de vista de,la economia nacional o del

interés publico;

Que dada la situacion financiera del Fideicamiso Publico ProMéxico,
la Secretaria de Economia, en su caracter de coordinadora de sector,
considerd que se actualizaba la causal de extincion consistente en que el
Fideicomiso Publico ya no resulta conveniente desde el punto de vista de la
economia nacional ni del interés publico, prevista en la Ley Federal de las
Entidades Paraestatales, por lo que propuso a la Secretaria de' Hacienda y
Crédito Publico la desincorporacion por extincion de la (Centidad

paraestatal;°®

207 Ibidem, p. 371.
208 Decreto por el que se autoriza la desincorporacion mediante extincion del Fideicomiso Publico
considerado Entidad Paraestatal denominado ProMéxico.
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Para tales efectos, emitio el Decreto correspondiente, que en su articulo

primero_refiere:

ARTICULO PRIMERO.- Se autoriza la realizacion de los actos conducentes
para«la desincorporacion del Fideicomiso Publico considerado Entidad
Paraestatal denominado ProMéxico, en adelante ProMéxico, mediante la

extincion.del mismo.2%9

De esta forma;,_el fideicomiso que otrora contara con una red global de 46
oficinas dispersas en' 31 paises,?'® desaparece de la Administracion Publica

Federal, por considerarse inconveniente a la economia nacional.

Por otro lado, la privatizaCion.es una herramienta recurrente para deshacerse
de empresas del estado. En Méxicerse inicié un periodo que recurrid a dicho sistema
particularmente en los sexenios priistas de Miguel de la Madrid, Carlos Salinas de
Gortari y Ernesto Zedillo Ponce de Leon, siendo el segundo de ellos quien recurrié

con mayor frecuencia a dicho ‘método.?**

En tales periodos se realizdla’'privatizacidon de: la industria siderargica, banca
nacional, industria azucarera, los fertilizantes, ferrocarriles, aeropuertos, lineas
areas y el caso mas sonado criticado, la industria de telefonia, particularmente la

empresa Teléfonos de México.?1?

Cabe sefialar que la privatizacion implica que las empresas del estado sufren
un cambio en su naturaleza juridica, de modo que su génesis y administracion son
ahora normadas por el derecho privado. La idea es que/da empresa siga
funcionando, pero ya no bajo el control del estado ni de fondos publicos, sino de los
particulares o entes privados, que a través de sus propios recursos.adquieren los

activos de dichas organizaciones para seguir operando. El contrOl\financiero,

209 |dem.

210 ProMéxico, Oficinas de representacién de ProMéxico en el exterior (OREX), 27 de enero de
2016, https://www.gob.mx/promexico/acciones-y-programas/oficinas-de-representacion-de-
promexico-en-el-exterior-orex.

211 A mayor abundamiento, véase: Emilio Sacristan Roy, “Las privatizaciones en México", Economia
UNAM 3, 2006, p. 54-64.

212 |dem.
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estratégico, de recursos humanos y todas las operaciones tanto internas como

externas, también pasan a la administracion de los particulares.

Ne“es un simple cambio de nombre, es la adquisicion los activos de una
empresa del.estado por parte de los particulares para seguir operando en el sector
industrial. Parartales fines, una persona fisica o juridica ya existente puede hacer la
compra de los actives, o se puede crear una nueva persona juridica que continte la
operacion, la regla es“que el control empresarial y financiero esté en manos de

particulares.

Como se ha comentado lineas arriba, uno de los elementos centrales de la
administracion estratégica, €S la competitividad. Para una organizacion del Estado
aplica la misma premisa. El hecho de que no se compita por ganar partido en el
mercado, no implica que el Estado esté exento de medir su desemperio en funcién

de los operadores privados o internacionhales.

Pongamos de ejemplo él sector salud; un hospital del estado no esta obligado
a mejorar su rentabilidad como o gstaria uno privado, no obstante, si esta obligado
a ser eficiente y prestar servicios de'calidad que atiendan la demanda de los clientes
finales, en este caso los pacientes y familiares de~los pacientes. En ese sentido
debe comparar sus préacticas con las empresas privadas. Nuevamente aclaramos
que no hace dicha comparacion con el objetivo de mejorar su rentabilidad, ya que
los hospitales publicos deben prestar sus servicios de man€ra gratuita, pero si debe

mejorar la eficiencia de su servicio.

Para ello debe disefiar herramientas adecuadas para medir, su estandar de
actuacion. Confirmando que sus operaciones cumplan con dicho estandar para

garantizar un servicio adecuado.

Por otra parte, hay ciertas organizaciones estatales que deben mejorar con
el objetivo de obtener mayor rentabilidad. Pemex es una empresa que compite.con
distintos operadores de la industria petrolera, por tales motivos debe posicionarse
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con respecto de otras empresas tanto publicas como privadas.?!® Las operaciones
de Petréleos Mexicanos no solo a nivel local, también tiene que participar en el

mercado del petréleo a nivel internacional mediante la venta de barriles.

Finalmente, la administracion estratégica permite el analisis de la operacion
de las organizaciones y su comparacion con otras competidoras, lo que facilita
mantenerse actualizado en cuanto a las tecnologias desarrolladas por otros
sectores. La innovacion se vuelve parte importante en el desarrollo econémico del
estado, tanto para la prestacion de servicios como para la creacion y aplicacion de

politicas publicas.

El avance de la ciencia y de la tecnologia permiten satisfacer los
anhelos de los gobernados, que exigen que las autoridades administrativas
trabajen eficaz y eficientemente en el marco de la ley, aprovechando en todo
momento, de la mejor manera-posible los recursos humanos, materiales y
financieros que tiene el gobierno, para el cumplimiento de las finalidades que
histéricamente el hombre l€_encomienda, a efecto de que las contribuciones

gue paga sean adecuadamente utilizadas:?'4

B. Calidad en la administracion pthlica

Los conceptos de calidad se desarrollaron”en“la “era de los guris” de la
administracion ya antes mencionada. La aplicacion”de esos conceptos en la
administracion publica es relativamente nueva, y con ello’se acredita la existencia

de un estandar de actuacion para los funcionarios publicos:

Los trabajos de la OCDE son los que tratan de manera explicita y
concreta el tema, por eso su modelo de "orientacion al cliente"es un punto
ideal para iniciar la exploracion de la trayectoria de la calidad en la
administracion publica. Encontramos la primera fuente en el informe de 1987,

"La administracion al servicio del publico como cliente”, el cual™sefiala

213 Véase: Lazaro Sanchez, lvan, "Taxonomia de los Contratos para el Upstream en la Industria‘de
los Hidrocarburos de México", en Aportes sobre la configuracion del derecho energético en Méxicos
México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2019, p. 207.

214 Galindo Camacho, Teoria de la administracion publica... cit. p.150.
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claramente que alli se analiza la "calidad" de la interaccién entre los
miembros de la sociedad y la administracion, pues la calidad de esa relacion
es un factor determinante de la eficacia de la politica, razén por la cual esa

relaciéon debe mejorarse.?®

Uno deJdos sistemas mas empleados para cumplir con dicho estandar fue la
implementacién‘del.modelo de “Calidad Total"?%¢, enfocada en la mejora continua
de los procesos intern0s de la organizacion del estado, con el firme objetivo de

obtener mejores resultados.

Segun los autores, "los mismos principios de administracién de la
calidad total de la industria privada estan creando una revolucion silenciosa
en el sector publico [...J.Rara mejorar la calidad, aumentar la productividad
y reducir el desperdicio cadavez mas administradores del gobierno -desde
Little Rock hasta Washington--estan recurriendo a la ACT (Administracion
de la Calidad Total)”.?/

La administracion publica se'nutre de'las.teorias de la administracién privada,
no obstante debe hacer un esfuerzo-por rearientar los fines de tales teorias. La
intencion es crear un pardmetro adecuado parar<el adecuado desempefio de la
organizacion del estado. Para tales efectos, debe™considerar los fines de la
administracion publica, no puede adoptar en automatieo las tedricas privadas pues
no tienen las mimas metas y su implementacion seria complicada y no entregaria

los resultados esperados.

Finalmente, no se debe pasar por alto que desde’les)planteamientos
cientificos elaborados por los investigadores del campo de la administracién
publica, se ha planteado que la ciencia de la administracion debe ofrecer

criterios y pardmetros sobre como se administra; o bien, sobreslo, que es

215 Moénica Diana Vicher-Garcia, "Utilidad o futilidad: calidad e ISOs en la administraciéon publica’y
Convergencia, nim. 19, 2012, p. 209.

216 Ibidem, p. 211.

217 Shafritz y Hyde, Clasicos de la administracién publica...cit. p. 1074.
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necesario en la funcién operativa para cumplir con la tarea de ofrecer a la

ciudadania bienes y servicios.

Pareciera que lo conveniente es buscar estos paradmetros a partir de la
propia-naturaleza de los fines a que sirve la administracion publica, aunque
resulte’mucho mas complejo y conlleve mayor tiempo, pues es la Unica
solucion.que*puede contener elementos solidos de mejoramiento a largo

plazo y no §6lo"tde experimentacién a corto plazo.?*®

El sistema de calidad.total dentro de la administracién publica incluye cuatro

principios generales:

El TOM (Calidad Tetal), .tiene cuatro principios generales que fueron
propuestos para aplicarlos, a todas las organizaciones, estos son: la
comprension y satisfaccion de los requerimientos de los clientes, la nocion
de que todos los que forman\parte de una organizacion son responsables
de la calidad; que a todas.las personas dentro de la organizacion se les
debe tratar como clientesyy. que la praosecucion de la calidad es un proceso

gue nunca termina.?*®

Satisfacer los requerimientos del. cliente, implica cubrir las necesidades del
usuario de los servicios del Estado. Esto esy€l ciudadano debe tener cubiertas todas
sus necesidades de acuerdo al tipo de servicio que el Estado esté concediendo. No
basta conceder un servicio incompleto, o atender determinadas areas de un sector,
el Estado deberia tender hacia la atencion integral de lassnecesidades de la
poblacién. Para estar en dichas posibilidades, se debe haceruna evaluacion

completa de lo que la poblacién verdaderamente requiere.

No se trata de intuir la necesidad del ciudadano, o de suponer cuales politicas
publicas funcionan o no. Se debe hacer un andlisis completo de la necesidad del
usuario de los servicios publicos para estar en condiciones de poder atender de

manera completa la demanda del ciudadano.

218 Viicher-Garcia, op. cit. p. 226.
219 | dem.
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El sistema de Calidad Total implica que todos los miembros de la
organizacion del estado deben comprometerse con los estandares de calidad,
habituarse.a los conceptos de calidad y estandarizarlos en todos los procesos de la
organizacion-Una meta constante es la mejora, en todas las actividades, tanto las

actividades nucleo como las actividades de soporte.

Aunado alo anterior, los miembros de la organizacién del estado deben tener
una relacion adecuada al grado de que dentro de dicha organizacién se les
considere como clientes. Esto es, clientes internos. Las areas soporte deben
considerar a las areas ntigleo como clientes, y mejorar sus sistemas de provision de
recursos para cubrir las nécesidades internas. A su vez, las areas nucleo deben
tener la informacion necesaria entiempo y forma para facilitar el actuar de las areas

soporte.

En el caso del sector salud-implicaria que el Estado debe conocer las
necesidades médicas de su poeblacion. ¢Cuél es la enfermedad mas recurrente en
sus gobernados? ¢Con qué srecuencia-son atendidos los casos de esa
enfermedad? ¢ Cuales son las medidas de prevencion para la misma? El Estado

debe estar bien informado, para estar en posibilidades de cubrir las necesidades.

Asimismo, implica que el ciudadan@ tenga acceso a su consulta, diagnostico,
tratamiento y seguimiento médico atendido de manera eficiente. Para tales fines,
todos los miembros del sector salud: médicos, enfermeros; nutriblogos, psicélogos,
intendentes, administrativos, directores, secretarios de salud, el titular del ejecutivo
federal y local, deben estandarizar los conceptos de calidad ensos procesos de la

organizacion.

Finalmente se debe hacer una evaluacion acertada de los, servicios
otorgados, y revisar las areas de oportunidad que la organizacién del estado puede

atender.

La administracion de la calidad total, dirigida a mejorar la productividad del
sector publico o privado, es una de las reformulaciones mas recientes de la

teoria administrativa. Es una estrategia de mejoramiento, basada en la
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teoria, que permite a los administradores publicos aumentar la capacidad
de cooperacion en toda su agencia, sensibilizarse ante las necesidades de

l0s,¢lientes y la mejora del proceso.??°

C. Liderazgo en la administracion publica y el servicio profesional de carrera
El liderazgo en la administracion publica es un tema sumamente discutido,
sobre todo en aquellos puestos que son ocupados por eleccion popular o por
designacion del Pader‘Ejecutivo. El riesgo consiste en que el lider seleccionado
puede no ser especialista en el 4rea que se le asigna. Muchos de los lideres
seleccionados, no son administradores, diferencia sefalada por la ciencia de la

administracion publica.

Debemos distinguir entreyel liderazgo y la administracion. Las dos funciones
son roles que se superponen sustancialmente. La administracion incluye
poder (usualmente autoridad.fermal) otorgado al ocupante de un puesto por
una autoridad superior.€n la organizacion. Con el poder de la administracion
viene la responsabilidad.y rendicién«de cuentas por el uso de los recursos
de la organizacion. En contraste el lideérazgo no puede otorgarse a una
persona por una autoridad superior. Les-administradores efectivos deben
convertirse en lideres, y muehos lideres deben convertirse en

administradores, pero los dos tipos de roles y-funciones difieren.??!

El tema debe ser atendido particularmente en empresas productivas del
estado. Lo ideal es que los directores de dichos organismos sean especialistas con
experiencia en el sector. No obstante, es comun encontrar funcionarios publicos
ajenos a estas empresas tomando las decisiones mas importantes de Ja misma. Lo
gue puede generar resistencia al cambio, pues se incorpora a laactividad de la
empresa un desconocido, que no tiene experiencia ni servicio prefésional de

carrera, ni si quiera los conocimientos técnicos para el cargo.

Estos lideres tienen que aprender a administrar sobre la marcha, ya\gue_a

diferencia de las empresas privadas, no se pueden allegar de otro que se encargue

220 Shafritz y Hyde, Clasicos de la administracion pablica...p.1073
221 Shafritz et al., Introducing public administration...cit. p. 395. Trad. propia.
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del gerenciamiento, ellos mismos son quienes deben liderear y administrar. Un
desempeiio pobre o incluso ilegal, trae consigo sanciones administrativas, pues

trabajan“Con recursos publicos., tema que no preocupa a la administracion privada.

Nuestrepais ha incorporado el Sistema Profesional de Carrera mediante la
promulgacion @devla ley correspondiente en el afio 2003 bajo la administracion del
Presidente Vicente Fox Quesada. En general, esta nueva ley cont6 con el apoyo del
Congreso de la Unién“€n sus dos Camaras.???> Un franco pronunciamiento a favor
de la profesionalizacién” de la administracién publica con miras a tener mejores

resultados por parte de les funcionarios que integran la burocracia nacional.

Este esfuerzo por desarrollar las capacidades de los funcionarios publicos
inici6 con modelos pilotos en laySecretaria de Relaciones Exteriores??® y se fue
ampliando a otros sectores de la administracion hasta lograr la promulgacion de la
ley citada lineas arriba. La federacion-mantiene el mayor niamero de servidores
publicos, quienes se encargan-de implementar las politicas publicas emanadas del
Poder Ejecutivo, de ahi la preocupacidn de'unmarco normativo enfocado en otorgar

garantias e incentivos a dichos funcionarios.

La ley del Servicio Profesional/de Carrera-de la Administracion Publica
Federal esta disefiada para garantizar) al servidor publico “igualdad de
oportunidades en el acceso a la funcidén publica”.??* ES un sistema que en teoria
premia los méritos del servidor publico a efecto de impulsar su desarrollo a favor de

la sociedad mexicana.

Para ello se crea un sistema de incentivos y derechos que) por disposicion
de ley, se otorgan a los servidores publicos: remuneraciones apropiadas, beneficios
y estimulos, capacitacion y actualizacién, evaluaciones justas, medios.de defensa,

etc.

222 Rosales Avalos, Eliseo, "Ley del Servicio Profesional de Carreara en la Administracion Publica
Federal / Analisis e impactos.", Servicio Civil de Carrera, 2004, p. 62.

223 \Jéase: Martinez Puén, Rafael, "Cinco mitos sobre el servicio profesional de carrera en México'y
Convergencia, num. 48, diciembre de 2008, p. 204.

224 | ey del Servicio Profesional de Carrera en la Administracion Publica Federal, articulo 20.
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Ese mecanismo instaurado en la administracion publica intenta desarrollar de
manera.focalizada las especialidades de los servidores publicos, de modo que
permanezean en una linea burocratica el suficiente tiempo como para volverse
expertos y/reeibir premios con base en sus resultados o “méritos” como lo especifica
la norma. En‘teoria, al tener servidores altamente capacitados en su sector, la
burocracia nacienal no deberia verse afectada ante la alternancia en el poder, pues
los cargos publicossse otorgan exclusivamente a aquellos que tienen los méritos
para ocuparlos y no mediante una imposicion basada en la influencia que los nuevos

mandos puedan tener.

En un pais que se encuentra desarrollando su democracia como el nuestro,
es légico que se implementenyeste tipo de mecanismos para garantizar el
funcionamiento de la administracién:publica cada seis afios, ademas de reducir el

tiempo de la curva de aprendizaje de'manera significativa.

A pesar de este esfuerze’loable, el.servicio profesional de carrera tal y como
esta descrito en la norma, tiene un_alcance limitado. Este mecanismo encuentra su
frontera en aquellos cargos que ‘ademas desSer publicos, se vuelven politicos.
México sigue siendo un pais presidengialista, en donde al titular del Ejecutivo tiene
facultades para nombrar Secretarios de ‘Estado, Directores Generales en empresas
productivas del estado, comisionados de érganos reguladores, y por un mecanismo

que ha sido catalogado de autoritario,??® jueces de la Supréma Corte de Justicia.

Un caso emblemético ocurrié en 2017 en la administracion del presidente
Enrigue Pefia Nieto, quien nombré como Titular de la Secretaria de Relaciones a
Luis Videgaray Caso. En esa ocasion en el discurso de toma de“protesta, el recién

nombrado Canciller se expresoé en los siguientes términos:

No soy diplomatico, nunca he tenido mas alla de los encargos prepios de la

Secretaria de Hacienda en la representacion de nuestro pais. Ustedes han

225 \Jéase: Dominguez Narez, Freddy, "Hiperpresidencialismo en México: Modus Operandi”, en
Politicas y Constitucionalismo | y Il, Dominguez Narez, Freddy y Garcia, Jean-René, nim. 4-5,
diciembre de 2015, pp.545-98.
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dedicado su vida entera a ello. Se los digo de corazén y con humildad: vengo

a.aprender de ustedes...??®

Como referimos lineas arriba, los pioneros en implementar un servicio
profesional de-carrera fueron los miembros del Cuerpo Diplomatico de la Secretaria
de Relaciones”Exteriores. Esta Secretaria es de las mas importantes en la
Federacion por serla que representa al pais en el concierto de naciones. Por ello,
el reconocimiento de_no ser “diplomatico” y de “venir a aprender”, se torné en su
momento, en duras criticas que pusieron en duda la legitimidad politica del Canciller

Videgaray.

Este tipo de problemas en el liderazgo son comunes en todas las
administraciones. No obstante; el sistema politico nacional privilegia la
gobernabilidad del Presidente, por~encima de la operacion burocratica de la
administracion paraestatal y centralizada. Al otorgar estas facultades al Titular del
Ejecutivo, se le concede el beneficio de.nembrar a sus aliados en estos cargos,
aunque esto conlleve ineficienClas. operativas. Se anteponen los principios

democraticos, por encima de los méritos de fossServidores publicos.

El riesgo bloquear los cargos gpublicos” y“politicos exclusivamente para
aquellos que han cursado por el servicio profesional de carrera, es el de generar
cotos de poder en la administracién publica. Especialmente en aquellos casos de
alternancia en el poder, en donde los intereses politiceS_de los funcionarios no
concuerden con los del Titular del Poder Ejecutivo, esto, lejos de generar un costo

en la operatividad, puede generar pardlisis en la administracion-publica.

Por su parte, el modelo administrativo profesional permite un mayor control
de las mayorias, y por ello, limita sus excesos. Las politicas y programas
extremistas en lo social y econémico tienen un mas dificil anclajeyen una
sociedad con una administracion publica profesionalizada. El modelo de una

administracion profesional se conecta con una idea de estabilidad

226 Moreno, Teresa, "Vengo a aprender: Luis Videgaray", El Universal, 4 de enero de 2017.
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democrética. Se puede afirmar que las ventajas del modelo profesional son

superiores en un régimen democratico consolidado.??’

En“Meéxico, la democracia avanza, no obstante, seguimos siendo un pais
presidencialista. En teoria, democracia y presidencialismo no deberian encontrarse
en polos opuestos, la realidad es que nuestro sistema ha auspiciado estructuras
autoritarias protegidas por la norma, lo que deja espacios y vacios legales en los
que el régimen en_turno puede operar. En esta dicotomia, el Constituyente se
decant6 a favor de loswalores democraticos, al permitirle al Presidente nombrar
distintos cargos publicosy€n otras palabras, hacerse de un equipo de trabajo que

concuerde con su proyecto-desnacion.

El Servicio Profesional deyCarrera es una respuesta viable al problema de
una burocracia impuesta por favoritismos, ademas de incentivar a los funcionarios
a especializarse en sus areas, lo que.genera expertos en favor de la sociedad. Pero
el sistema impuesto en México aln es_joven (18 afos), y se encuentra sujeto a
revision y reorientaciones. Es un _buen eStandar de actuacion, y como tal, debe
medirse de acuerdo a los indicadores correspondientes, a efecto de verificar su nivel

de incidencia en la sociedad.

D. Correspondencia ciencia-especialidad

Hemos encontrado en nuestro estudio, que es eemun confundir el @ambito de
estudio que abarcan tanto la administracion privada, la administracion publica y el
derecho administrativo, confusion que se agrava particulafmente entre estas dos
altimas. No obstante, para estar en posibilidades de continuar.con nuestro estudio,

se requiere distinguir cada una a efecto de ser precisos.

Es pertinente clasificar las correspondencias de las especialidades con las
ciencias que hemos estudiado, al tiempo que se adelanta una que se estudiara en

el siguiente apartado, de este modo tenemos las siguientes especialidades:

1. Administracion Privada

2. Administracion Publica

227 Martinez Pudn, Rafael, op. cit., p. 208.
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3. Derecho Administrativo
Cada una se desarrolla en una ciencia especifica a saber:

a. Ciencia Administrativa
b.( Ciencia Politica

c. Cieneia Juridica

A continuaci@n, colocamos la correspondencia entre ellas:

Ciencia Especialidad correspondiente

Ciencia Administrativa Administracion Privada
Ciencia Politica Administracion Publica
Ciencia Juridica Derecho Administrativo

Tabla 3. Correspondencia ciencia-especialidad.
Elaboracion propia.

Esta sencilla distincién entre, las correspondencias ciencia-especialidad,
permite hacer una correcta delimitacion del'tema a estudiar. Nuestra categoria de
analisis “buena administraciéon” publica”, (pertenece al Derecho Administrativo,
puesto que la Administracién Privada )y la’ Publica cuentan con sus propias

categorias.

Como hemos estudiado en el apartado que antecede, en la Ciencia
Administrativa existe un estdndar de actuacidon que se“puede considerar como
‘buena administracién”, mismo que optimiza el uso "de )los recursos de las
organizaciones privadas. Mientras que en la Ciencia Politicastambién existe un

estandar de actuacion para la mejora de las organizaciones publicas.

3. La buena administracion en el Derecho Administrativo

Este apartado presenta el estandar de actuacion de la administracion, publica
qgue llamamos buena administracién publica, en acapites posteriores se explicara
tanto su naturaleza juridica, como su incorporacion en el ordenamiento“juridico.

Sera el espacio oportuno de explicar a profundidad su concepto.

De esa forma podemos establecer que uno de los retos del dereche

administrativo, es regular de manera oportuna la evolucion de la administracion
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publieca, adecuar su normativa a efecto de otorgar a los funcionarios publicos la
posibilidad de actuar de manera eficiente sin vulnerar el Estado de derecho. Facilitar

la operacion de las entidades estatales, permitiéndole ser competitiva y flexible.

En cualquier caso, el reto del Derecho Administrativo consiste en
encontrar instrumentos juridicos que coadyuven a la consecucion ... de esta

buena administracion.228

En este retoy’el-Derecho Administrativo ha disefiado una herramienta que
permita estandarizar el actuar de la administracion publica desde el orden juridico
con el objetivo de reposicionar al gobernado frente al Estado. Concediendo al
ciudadano protecciones especiales frente al desequilibrio de poder a que se

enfrenta ante la burocracia gubernamental.

La relacion juridico-administrativa no queda caracterizada ya por las
“situaciones subjetivas” activas, y pasivas de los administrados, frente a los
privilegios y prerrogativas..de la “\Administracion. Ahora, los ciudadanos
ocupan el lugar central del Derecho administrativo, pues su situacion juridica
parte del reconocimiento de ‘derechos hiumanos, incluyendo el derecho a la

buena Administracion.22®

Este estandar no puede ser optative’para la administracion publica, como si
se tratase de una funcién discrecional, sino que dehe“ser elevada a rango de
derecho dentro de los ordenamientos juridicos, con fundamentos sélidos desde el
principio de legalidad, arraigado en la judicatura y robusteeida por la practica

constante del actuar de la organizacién del estado.

...la buena administracion emergeria como un factor coadyuvante, un

derecho «instrumental», que se concibe en funcion de otros’ derechos

228 Juli Ponce Solé, "En recuerdo de Joan Prats: Gestién publica, derecho a una, buena
administracién y gobernanza", Gobernanza, instituciones y desarrollo: homenaje a Joan Prats,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2012, p. 394.

229 José Ignacio Hernandez G., "Eduardo Garcia de Enterria y la renovacion del Derecho
Administrativo. Reflexiones desde la Carta iberoamericana de los derechos y deberes del ciudadanoe
en relacion con la Administracion Publica", Revista Electrénica de Derecho Administrativo
Venezolano, nim. 6, 2015, p. 35.
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subjetivos ubicados en el procedimiento administrativo y ordenados bajo el
objetivo de la buena administracion a modo de «subderechos» a los que
sdministra una base ordenada, logica e interpretativa (de caracter técnico-
formal) para su aplicacion; un derecho instrumental cuya mayor operatividad
es, aparte de este valor unificador y potenciador de otros derechos,
coadyuvaria la defensa de los mismos mediante garantias especificas de

naturaleza‘extrajudicial.

En México existeun cambio sustancial en las relaciones entre el gobierno y
los gobernados a partir desla reforma constitucional de 2011 en materia de derechos
humanos. El ciudadano meéxicano es mas consciente de sus derechos y garantias
y las hace valer de manera publica en los foros que tiene a la mano; sea bien la

academia, los medios de comunigacion o los tribunales jurisdiccionales.

El reclamo por el uso adecuado de los recursos que genera el pago de
impuestos obliga a la administracion publica a adoptar nuevas medidas para
eficientizar sus procesos. Mejorar los.servicios publicos que prestan las empresas
estatales es tema recurrente en los foros degsparticipacion ciudadana, ante tales
situaciones el Derecho Administrativo débe proporcionar a los funcionarios publicos
de normativa actualizada y flexible que permita el cumplimiento de las metas.

En las sociedades democraticas, la ciudadania cada vez tolera menos
la mala administracién negligente, que conlleva gastos publicos ineficientes
e ineficaces, y la mala administraciébn dolosa, que supone utilizar las
potestades (en la contratacion, en el urbanismo, ete.) para el beneficio
privado, bien sea de la autoridad publica misma que la ejerce, bien sea de un
tercero. Todo ello en detrimento de derechos sociales y econémicos basicos

para la ciudadania.?3°

230 Juli Ponce Solé, "El derecho a una buena administracion y el derecho administrative
iberoamericano del siglo XXI. Buen gobierno y derecho a una buena administraciéon contra
arbitrariedad y corrupcion.”, El control de la Actividad Estatal, nim. 1, 2016, p. 224.
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Il. LA NATURALEZA JURIDICA DE LA BUENA ADMINISTRACION
En el presente apartado, iniciaremos los estudios correspondientes a la
naturaleza, juridica de la buena administracion, anticipamos que durante esta
seccidén recurriremos constantemente a los postulados de Ronald Dworkin en

relacion a la‘filosofia del derecho y los derechos humanos.

Para tales’finés, hemos disefiado acapites que permitan el estudio de la
buena administracion desde diferentes dngulos, de esa manera podremos revisar
la naturaleza de nuestraCategoria de analisis cuestionando si nos encontramos ante
un principio de derecho, una regla de operacion o un derecho humano, tales angulos

partirdn de las definiciones gue'Dworkin ha realizado al respecto de tales conceptos.

Finalmente haremos uny'ejercicio de apofatismo mismo que hemos
denominado “apofatica juridica”, jncorporando una herramienta metodoldgica
desarrollada en las ciencias teoldgicassaplicandola al estudio del derecho, en la
seccién correspondiente se darén las razones para el uso de dicha herramienta, asi

como una breve explicacion del edncepto.

1. Principios de derecho
Estudiaremos la buena administracion en-€uanto a principio de derecho,
como punto de partida tomaremos la definicion que”Ronald Dworkin establece al

respecto:

“Llamo ‘principio’ a un estandar a ser observado, no pergue avance o asegure
una situacion, econémica, politica, o social considerada deseable, sino porque es

un requerimiento de justicia, equidad o alguna otra dimensién dea moral.”?3!

Esta definicion se establecié en el marco de la critica que R..Dworkin hace
sobre las posturas positivistas del derecho, particularmente la de H.L(Ay,/Hart. Este

altimo, establecié sus posiciones en su documento base The concept of.Law, en

231 Ronald M Dworkin, "The Model of Rules", trad. propia, University of Chicago Law Review, vol. 35,
nam. 1, 1967, p. 23, https://chicagounbound.uchicago.edu/uclrev/vol35/iss1/3.
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cualrefiere que el Derecho es un sistema conformado por la union de reglas

primarias y secundarias.?®?

En“ese sentido las reglas primarias son aquellas que confieren derechos y
deberes. Porde que respecta a las secundarias existen tres tipos: las que permiten
el cambio de lasreglas primarias, las que otorgan poderes y potestades, y las que

facultan a las autoridades para aplicarlas.

La critica de Dwerkin, enfatiza el uso que los operadores juridicos deben dar
a ciertos estandares?®® gue_no son reglas como las concibié Hart (ni primarias, ni
secundarias): “...particularmente en aquellos casos dificiles, cuando nuestros
problemas con esos conceptos parecen mas agudos, se hacen uso de estandares
gue no funcionan como reglas pero que operan de manera distinta como principios,

politicas y otros tipos de estandares™23

Es nuestra postura que la buena administracion es un principio imperante en
la administracion publica y el derecho administrativo. La buena administracion es un
estandar de actuacién estatal que’permite ofertar a la sociedad una administracion
optima de los recursos?® que estaidltima ha-puesto a su disposicién. Lo que
retribuye de manera directa en mejores atenciones, mejores servicios publicos e

indefectiblemente en una mejor calidad de vida paradaypoblacion.

Parte de nuestro postulado se basa en que los#principios tal y como los
entiende Dworkin, son estandares observables para efectos)de justicia y equidad.
En este caso observables por el Estado, para garantizar al.eiudadano justicia y
equidad. Es una inferencia logica que para alcanzar tales fines,€hEstado requiera
de un vehiculo que le permita a su administracion publica operar orientada a tales

fines. Este vehiculo debe ser otorgado por el derecho administrativo,.ya que este

232 \Véase: Gonzélez Covarrubias y Aspe de la Rosa, "El debate 'Hart-Dworkin': Una introduceion a
la discusion”, Revista de la facultad de derecho de México, vol. 65, num 263, 2015; p." 37,
http://dx.doi.org/10.22201/fder.24488933e.2015.263.59626.

233 Algunas traducciones se utilizan la expresion “norma” en lugar de “estandar”. Cfr: Dworkin, Ronhald
M, La filosofia del derecho, segunda edicién, Fondo de Cultura Econdmica, México, 2018.

234 Dworkin, "The Model of Rules", op. cit. p. 22.

235 Cuando nos referimos a “recursos” debe entenderse una acepcion amplia del concepto, no solo
los financieros, sino todos los medios con que el Estado cuenta para llevar a cabo sus fines.

145



ultime”es el andamiaje legal que permite operar a los funcionarios. Este vehiculo

recibe’el nombre de buena administracion y es un principio.

Les pronunciamientos de Robert Alexy también son relevantes en esta

discusion, este,autor considera que:

“Le@s principios juridicos consisten, dentro de las especies
normativas, en una especia de normas juridicas en virtud de las cuales se
establecen deberes de optimizacion aplicables no de manera absoluta, sino

de forma graddal'segun las posibilidades normativas y facticas."”23¢

Consideramos esta¢tedria es compatible con la de Dworkin en cuanto a
principios se refiere, aunque 'distintas en algunos aspectos (discusién que requiere
Su propia investigacion). Nos pareee que amplia en ciertos sentidos el concepto de
principio e introduce la optimizaCioh gradual de acuerdo a las posibilidades

normativas y facticas.

Tal concepto de principio“es igualmente compatible con el derecho humano
al desarrollo progresivo tratado‘.en, el segundo capitulo de este documento.
Consideramos que la buena administracion debe ser progresiva en cuanto a su
implementacion. Es un estandar que se'puede y debe optimizar conforme el Estado
se vuelve mas eficiente. Mayores proteCciones,| mayores garantias, mejores

servicios publicos, de acuerdo a las posibilidades juridicaSy facticas estatales.

2. Reglas de operacion

Las reglas desde la discusion Dworkin-Hart, pueden Ser-€ntendidas como
normas cuyas premisas son absolutas o no lo son, esto es, 0 se'‘cumplen 0 no se
cumplen. Como ya hemos mencionado Hart propone que existen dos tipos de reglas

las primarias y secundarias, mismas que ya han sido referenciadas.

No consideramos que la buena administracion sea una regla, o que.Sea un
conjunto de reglas de operacion. Nuestra principal objecion se basa en la naturaleza

del derecho administrativo, puesto que el mismo es sectorial. En otras palabras, el

236 Ruiz Canizales, Raudl, et al., "El discurso principalista en el procedimiento administrativo”, en EI
discurso de los procedimientos Administrativos, Argumentos 448, México, Fontamara, 2018, p. 22.
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derecho administrativo debe adecuarse al sector que este regulando. Asimismo la

administracion publica debe ser sectorial.

Continuando con esta linea de ideas, no podemos aplicar el mismo conjunto
de reglas a tedos los sectores, mucho menos en los sectores productivos que el
Estado administra. No puede operar de igual manera el sector salud que el sector
energético. O la‘hacienda publica que competencia econdémica. Esto no implica que
no pueda haber reglas«de operacion dentro de los sectores. Es evidente que puede
y debe haber reglas, pero estas deben variar de acuerdo al sector donde operan.

En ese sentido, debemos dejar claro que las reglas de operacién sectorial
son distintas del principio de buena administracion. Esta distincidbn no significa
necesariamente exclusion entre ellos, sino que en algunos casos son
complementarios y en otros entraran en colision, sobre todo, en aquellas reglas

puestas a la ligera que afecten de manera directa los derechos de los ciudadanos.

La buena administracién/debe orientar las reglas de operacion, asi como el
actuar del funcionario publico al ctal no le bastara apegarse a las reglas, sino que
ademas debe actuar de manera Optima; en muches.casos, a pesar de las reglas. El
resultado de la aplicacién de las reglas no siempre serd buena administracion,
aungque siempre sera operacion de algun/tipo (Optima, pésima o algin punto

intermedio). Estos son los “casos dificiles”?3’ del funcienario publico.

3. Derecho humano

Siguiendo nuestro marco referencial, tomaremos la definicion que Dworkin
hace sobre lo que es un derecho humano, que consiste en el’'derecho que tienen
las personas a ser tratadas como seres humanos cuya dignidad es desimportancia

fundamental?38,

Este concepto puede tener sus objeciones (las cuales seran analizadas en

investigaciones futuras), no obstante, es nuestra consideracion que el misme se

237 En alusion a la discusion Hart-Dworkin vease: Dworkin, "The Model of Rules", op. cit.
238 Ronald M. Dworkin, Justicia para erizos, México, Fondo de Cultura Econémica, 2016, p. 409.
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sostiehe y es un excelente punto de partida para desarrollar nuestra teoria sobre la

buena’administracion desde la perspectiva de los derechos humanos.

Esfimportante sefalar que el concepto de dignidad que Dworkin propone se
funda en dos=principios éticos, el primero es el autorrespeto y el segundo es la
autenticidad. JEstos principios de la dignidad tienen injerencias practicas en las

libertades fundamentes.

El principio de“autorespeto implica que: “Cada persona debe tomar en serio
su propia vida: debe aceptar. que es un asunto de importancia que su vida sea una
ejecucion exitosa y no una opertunidad desperdiciada.”?®® En ese sentido, si cada
persona tiene tal consideracion, entendera que la vida de terceros es igualmente

valiosa que la suya. Esto da come resultado el derecho fundamental de igualdad.

El principio de autenticidad,/ considera que: “Cada individuo tiene la
responsabilidad personal especial de, identificar lo que representa un éxito en su
vida; tiene la responsabilidad‘péersonal de crear esa vida por medio de un relato o
un estilo coherentes que él mism@ _avale.’?*_Esta premisa da como resultado el

derecho fundamental de libertad.

Habiendo hecho las consideraciones previas, iniciamos el desarrollo de
nuestra teoria. Es nuestra postura que“existe el‘derecho humano a la buena
administracion y que el mismo no es una mera abstracciénfilosoéfica, es para todos

los efectos practicos y legales una libertad fundamental.

Todas las personas dentro de la jurisdiccion de un Estadortienen el derecho
de que la administracion publica opere de tal forma que les trate_eomo lo que son,
seres humanos. Este derecho debe reivindicar al ciudadano frente al aparato estatal
reconociéndole su dignidad humana. Esto es, reposicionar al ciudadano como

centro y prioridad de las actividades estatales.

En cuanto a principio, la buena administracion es inherente al actuar'del

Estado para efectos de garantizar la mejor administracion de los recursos publicos.

239 |hidem, p. 254.
240 | dem.
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En cuanto a derecho humano, es inherente a la persona en funcién de su dignidad
humana; lo que implica forzosamente que el Estado otorgue un trato igualitario y le

permita«€l ejercicio de sus libertades.

El Estado debe de adoptar medidas mas eficientes (desarrollo progresivo)
para garantizary proteger la dignidad humana en todos los ambitos de la
administracion publica. Lo que vuelve al derecho humano a la buena administracién
publica en un dereche autbnomo, aunque interdependiente de otros derechos
asociados por sector.

Como negamos previamente, no se trata de una mera abstraccion filosofica,
consideramos que la buena administracion tiene efectos legales, y podemos
encontrar su debido fundamente en el derecho internacional de los derechos

humanos.

Cabe sefialar que México, ha fallado en reconocer de manera explicita este
derecho dentro de su marco normativo ‘interno. El anico caso reportado a la fecha
del reconocimiento del derecho humano a la buena administracion se encuentra en
la Constitucién Politica de la Ciudadde-México en-su articulo 7 inciso A (en capitulos

posteriores se analizard su contenido).

Aunado a lo anterior, el Poder Judieial tampoca.ha reconocido este derecho
humano, exceptuando el caso de la Ciudad de Méxieo~que disefia un tribunal
especializado para esta materia, a saber, el articulo 40 numeral 2 inciso V, cuyo

tenor literal es el siguiente:

Tribunal de Justicia Administrativa:

2. El Tribunal tendra a su cargo:

V. Recibir y resolver los recursos que interpongan las y los ciudadanos-per
incumplimiento de los principios y medidas del debido proceso relativos al

derecho a la buena administracion, bajo las reservas de ley que hayan sido
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establecidas; para tal efecto, el Tribunal contara con una sala especializada
en dirimir las controversias en materia de derecho a la buena

administracion;241

Salvoesta excepcion, tampoco los tribunales especializados en materia
administrativagnrfederales ni locales, han incorporado este derecho a sus procesos
de imparticion de justicia. De hecho, los tribunales de justicia administrativa, por
regla general autoimpuésta, no hacen revision de violaciones a derechos humanos
de ningun tipo, aunque existan disposiciones que asi lo ordenen. Encontramos muy

pocos casos en los cuales’se entra al estudio de derechos humanos conculcados.

Los tribunales especializados en materia administrativa se centran en el
actuar del funcionario publico y 'su apego irrestricto a la ley con la cual funda su
actuar, pero no hace revision de lacexistencia de violacion a derechos humanos,
como sefalamos, por regla general.autoimpuesta. No existe a la fecha una
disposicion que impida a los«tribunales.de justicia administrativa la revision de
derechos humanos dentro de .Sus_procesos. Aunque si encontramos que la
Suprema Corte de Justicia de la*Nacion les.eoncede una especie de bypass??
juridico para no entrar a la revision ‘'de” derechos’ humanos mediante la siguiente

jurisprudencia:

Control difuso. Su ejercicio en el juicio contenciesoyadministrativo.

Ahora bien, en el juicio contencioso administrativo, la campetencia especifica
del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa.es en materia de
legalidad y, por razon de su funcién jurisdiccional, este tribunalpuede ejercer
control difuso; sin embargo, si el actor formula conceptos ‘de .nulidad
expresos, solicitando al tribunal administrativo el ejercicio del control_difuso
respecto de determinada norma, de existir coincidencia entre lo expresado

en el concepto de nulidad y el criterio del tribunal, éste puede inaplicar la

241 Constitucion Politica de la Ciudad de México, articulo 40, numeral 2, inciso V.
242 Usamos el anglicismo para referirnos a un baipas, considerandole una desviacion para evitar una
interrupcién u obstaculo.
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disposicion respectiva, expresando las razones juridicas de su decision, pero
Si.considera que la norma no tiene meéritos para ser inaplicada, bastara con
guesmencione que no advirtié violacién alguna de derechos humanos, para
que’.se estime que realizé el control difuso y respeté el principio de
exhaustividad que rige el dictado de sus sentencias, sin que sea necesario
gue desartolle una justificacion juridica exhaustiva en ese sentido, dando
respuesta a les,argumentos del actor, pues ademas de que el control difuso

no forma parte de,su litis natural...?*3

En otras palabras;#€l maximo tribunal del pais considera que los tribunales
especializados en materia ‘administrativa deben estar enfocados exclusivamente a
legalidad y para ellos el control.difuso de derechos humanos seria contranatural.
Con respecto a esto ultimo, la revision de derechos humanos es desde 2011 natural
a todas las autoridades, incluidas lasYjurisdiccionales por disposicion expresa de la
Constituciéon Politica?*4, sin hacer distinciéon si las mismas son especializadas en

alguna materia, todas deben “proeteger y garantizar” derechos humanos.

Asimismo la Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha pronunciado
al respecto asegurando que todos los 6rganos del.Estado, incluidos los jueces estan
obligados a ejercer el control de convencionalidad:?#

193. Cuando un Estado es Parte de un tratado internacional como la
Convencién Americana, todos sus 0Organos, incldidos sus jueces, estan
sometidos a aquél, lo cual les obliga a velar por que los efectos de las
disposiciones de la Convencion no se vean mermados.por la aplicacion de
normas contrarias a su objeto y fin, por lo que los jueces y 6rganas vinculados
a la administracion de justicia en todos los niveles estan en la obligacion de
ejercer ex officio un “control de convencionalidad” entre las normassinternas

y la Convencién Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas

243 Tesis: 2a./J. 16/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca;
Libro 5, Tomo I, abril de 2014, Pag. 984.

244 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 10, parrafo 3.

245 Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de febrero de
2011. Serie C No. 221, parr. 193.
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competencias y de las regulaciones procesales correspondientes y en esta
tarea, deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la
interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete

ultima-de la Convencién Americana.

Partiendo de estas dos disposiciones podemos llegar a la conclusion de que
la proteccién de\derechos humanos corresponde a todos los 6rganos del Estado, y
que hay un énfasis particular en los jueces dentro de sus respectivas competencias.
Esto es, tanto la Constitucion Politica, como la jurisprudencia del sistema de
proteccion de derechos” humanos interamericano, consideran propio de la
judicatura, y por lo tanto natural a los jueces el estudio de posibles violaciones a

derechos humanos.

El argumento de la Supremac€orte de Justicia de la Nacion esta errado en
cuanto a la naturaleza de la revision de los derechos humanos, la justicia
administrativa no escapa de0S preceptes constitucionales, ni de los criterios

internacionales, que por cierto sen_superiores a la jurisprudencia nacional.

Igualmente resulta alarmante -que el juzgador tenga carta abierta para
simplemente argumentar que “no advirtié violaciép“a derechos humanos” para huir
de su responsabilidad constitucional. Esto es, parasta,Suprema Corte de Justicia
basta que el juzgador administrativo diga que “no lo vio”, para considerar que

efectivamente “no lo hay”.

Ademas, exime al juzgador de ser exhaustivo en su sentencia, pues como
“no lo vio” tampoco tiene que explicar “lo que no vio”. Resolver‘casaes de esta forma
faculta al juzgador administrativo para ser omiso en la revisiobn de derechos
humanos, mediante una falacia ad verecundiam?*®_ un error clasico enla técnica

argumentativa.

246 Nos referimos a la falacia de autoridad, también conocida como “sabiduria de los ancestros” ‘el
argumento chino” o “magister dixit” (el maestro lo dijo), mediante esta falacia se valida un argumento
en funcién de quién lo dijo, 0 sea, el respeto a la autoridad. Véase: Atienza, Manuel, Curso de
argumentacion juridica, Derecho, Trotta, 2013, p. 161.
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El argumento relativo a que el juzgador especializado solo podria revisar el
acto-administrativo, o sea el cumplimiento a cabalidad de la nhorma administrativa
por parte .del funcionario publico al momento de actuar, también se cae si
considerames que comunmente el acto administrativo recae sobre personas. En
muchos cases’ personas humanas, por ejemplo, un crédito fiscal mal calculado
recae sobre un ‘ciudadano que paga impuestos, o una inhabilitacion sobre un
funcionario publico que.operaba bajo el principio de legalidad. En estos casos es

ineludible el respeto’de derechos humanos.

Esta dinamica desimparticion de justicia cumplia con lo que de ella se
esperaba por lo menos hasta 2011, fecha en que los derechos humanos se vuelven
norma suprema de manera explicita. Hoy por hoy, este sistema de administracion
de justicia no se encuentra en armonia con las disposiciones constitucionales, ni
con la tendencia del resto de los tribunales que imparten justicia en el pais puesto

gue todos se han decantado por.da tutela de los derechos humanos.

Una nota final a esta resoltcion es/asfecha de las mismas, mientras que la
reforma constitucional en materia de derechosshumanos y la sentencia Gelman vs.
Uruguay son de 2011, la jurisprudencia de la Suprema Corte es de 2014. Esto es,
en el afio en que el maximo tribunal sdel pais<emiti6 su jurisprudencia, las
obligaciones de respeto a derechos humanos por parte de la judicatura ya eran

vinculantes y superiores a la resolucién de la Corte.

Continuando en esta linea de ideas, hemos establecido que el poder
legislativo ha sido omiso en reconocer el derecho humano a la'buéna administracion
en la normatividad interna, el poder judicial tampoco ha incorporado este derecho
en sus resoluciones, ademas de que en materia administrativa sespodria incluso
eximir de la revision de cualquier tipo de derecho humano, surge-entences la

pregunta: ¢ Qué podemos esperar del poder ejecutivo?

La respuesta es evidente, silos que hacen leyes no obligan, y los que‘vigilan
su cumplimiento no revisan, el poder ejecutivo no se da por aludido y evita la carga

gue conlleva el respeto y proteccion del derecho humano a la buena administracion
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publiea. En conclusion, México ha sido omiso en el respeto al derecho humano a la

buena’administracion publica.

Lineas arriba establecimos via filoséfica que el derecho humano a la buena

administracion\publica existe, pero aun debemos atender la objecion de quien se

escuda en el positivismo juridico para desacreditar su existencia. Lo atenderemos

de la siguiente ferma:

a)

b)

d)

Méxice” cantempla en su Constitucién Politica en el articulo 1°, la
existenciasdel bloque de constitucionalidad.

México es un Estado parte de la Convenciébn Americana sobre
Derechos Humanes, todos los derechos humanos contemplados en
dicho documento.sen vinculantes para el Estado mexicano.

La Convencion Amerieana sobre Derechos Humanos hace un reenvio
en su articulo 26 (Desarrallo progresivo) a la Carta de la Organizacion
de los Estados Americangss-teformada por el Protocolo de Buenos
Aires, ampliando elCatadlogo de derechos humanos a lo contenido en
la Carta referida.

La Carta de la Organizagion de los Estados Americanos establece en

su articulo 45 lo siguiente:

Articulo 45

Los Estados miembros, convencidos de que el hombre solo puede
alcanzar la plena realizacion de sus aspiraciones dentro de un orden
social justo, acompafiado de desarrollo econémico\y verdadera paz,
convienen en dedicar sus maximos esfuerzos a la aplicacion de los

siguientes principios y mecanismos:

e) El funcionamiento de los sistemas de administracion-publica,

banca y crédito, empresa, distribucién y ventas, en forma qué;~en
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armonia con el sector privado, responda a los requerimientos e
intereses de la comunidad?*’;

Este articulo concretiza lo abstracto del principio de buena
administracion mediante la aplicacion de los principios que garanticen
el funcionamiento de los sistemas de administracion publica, y es alo
gueé en que esta tesis denominamos, derecho humano a la buena
admipistracion publica.

e) Méxicofitmo la Carta Iberoamericana de los Derechos y Deberes del
Ciudadano enrrelacion con la Administracion Publica, en su articulo
25 establece lo.siguiente:

Los ciudadanos.son titulares del derecho fundamental a la buena
Administracion Pgblica, que consiste en que los asuntos de
naturaleza publica s€an tratados con equidad, justicia, objetividad,
imparcialidad, siendo resueltos en plazo razonable al servicio de la

dignidad humana ?*

Cabe sefialar que esta Cafta/no es unsdocumento vinculante, aunque si es
orientador del actuar del Estado mexicano, sele'considera soft law, es entonces un
marco referencial que hace posible una ordenacién de los derechos y deberes del
ciudadano en relacién con la Administracion Publi¢a.?*® De este documento solo
rescatamos el nombre de “derecho fundamental a la buena administracién publica”,

pues basta lo contenido en la Carta de la OEA para establecer la base normativa.

Igualmente se debe atender la objecidén con respecto & su-exigibilidad, esto
es, en el supuesto de que el derecho humano a la buena administracién publica
exista, cual seria el mecanismo para exigir su cumplimiento.~Es nuestra
consideracion que la via para exigir el cumplimiento de dicho derechg-es la misma

gue cualquier otro derecho humano:

247 Carta de la Organizacién de los Estados Americanos, articulo 45, inciso €).

248 Carta Iberoamericana de los Derechos y Deberes del Ciudadano en Relacion con\la
Administracion Publica, articulo 25.

249 \Véase: preambulo de la Carta Iberoamericana de los Derechos y deberes del Ciudadano en
Relacién con la Administracién Publica.
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a) Para el fuero interno seria el juicio de amparo, o incluso solicitar su tutela
mediante el control difuso correspondiente.

b)" Rara el fuero internacional, seria la misma via por la que se exige el
cumplimiento de los derechos humanos en el sistema interamericano, o
sea,'el.procedimiento contencioso que parte de la Convencion Americana.

c) Finalmente, la Constitucion Politica incluye dos articulos por los cuales se
puede reyisar, el actuar de la administracion publica, el 109 y 113. En el
primero se atiende lo relacionado con la responsabilidad del Estado por
actividad administrativa irregular, mientras que el Ultimo establece el

Sistema Nacional Anticorrupcion.

Derecho Humano a la Buena Administracion Publica

CADH Carta OEA CPEUM
Art. 26 Art 45 Inciso e) Art. 1
Desarrollo Progresivo Funcionamiento.de los Blogue de

Reenvio Carta de la OEA Constitucionalidad

sistemas de administracion

publica...
Exigibilidad
CREUM CPEUM
CADH Art’109 Art. 113

Art. 45y subsecuentes
Procedimiento Contencioso

Responsabilidad del Estado
por los dafios derivados
de actividad administrativa

Sistema Nacional Anticorrupcion
para la deteccion y sancion de
responsabilidades

administrativas

irregular

Corte IDH Sistema Interno

Nomenclatura

Art. 25
Carta Iberoamericana de
Derechos y Deberes del
Ciudadano en Relacidn
con la Administracién Publica

Figura 1. Derecho humano a la buena administracion publica, base normativa, exigibilidad y
nomenclatura. Elaboracién propia.

Los ciudadanos son titulares del derecho fundamental a la buena
Administracion Publica, que consiste en quéslos asuntos de
naturaleza publica sean tratados con equidad, justiciajobjetividad,
imparcialidad, siendo resueltos en plazo razonable als$etvicio de la
dignidad humana.

Es nuestra consideracion que existe el derecho humano a la buena
administracion publica desde la perspectiva filosofica y desde la perspectiva
netamente nomofilactica. Para ello hemos presentado tanto los argumentos
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establecidos en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, asi como los

argumentos filosoficos para considerar la autonomia y existencia de este derecho.

Parasconcluir el acapite correspondiente presentamos nuestro concepto de
derecho humano a la buena administracion publica, con base en las perspectivas

filosoficas y juridicas:

Derecho humano a la buena administracion publica: Es el derecho que tienen
todas las personasde gue la actividad de la administracion publica se ejecute de
acuerdo a un estandar de"actuacion eficiente conforme al sector donde se realicen

tales actividades.

Este derecho estd sujeto.al contenido del articulo 26 de la Convencion
Americana de Derecho Humanas.correspondiente al desarrollo progresivo, lo que
implica que el estandar de actuacion del Estado debera optimizarse constantemente
de acuerdo a sus propios recursos,\juridicos y facticos. Se trata de un derecho
auténomo que se relaciona con/distintos derechos publicos en atencién al principio

de interdependencia.

Los titulares de este derechoison las personas humanas, que en derecho
administrativo denominamos ciudadanos. _Mientrasque el sujeto obligado es el
Estado, mediante la adecuacion de sus estédndares de.actuacion. La administracion
publica recae en el ciudadano, la buena administraciop reposiciona al ciudadano
como el centro de la actividad estatal, dotandole de prerrogativas para equilibrar su

posicion frente al aparato burocratico.

4. Apofética juridica del derecho humano a la buena administracion publica
En este acapite incorporamos una herramienta propia de la t€ologia para
utilizarla en el desarrollo de nuestro concepto de buena administracion publica.
Cabe sefialar que la utilizamos haciendo los debidos ajustes para su usg.correcto
en las ciencias juridicas, a continuacion, se expone brevemente el concepte, de
teologia apofatica, para explicar el uso correcto de dicha herramienta en nuestro

campo de estudio.
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..por “teologia apofatica” se entiende aquella via teolégica que procede por
medio de negaciones, negandose progresivamente a referir a Dios los
atributos sacados del mundo sensible e inteligible, a fin de acercarse a Dios
—que-estd mas alla de todas las cosas creadas y de todos los conocimientos
relativos'a ellas—, trascendiendo todo conocimiento y todo concepto.?>°

Esta herramienta teoldgica implica acercarse a lo que se puede decir de Dios
mediante negaciones,”no obstante, comparte el mismo problema filoséfico de
cualquier aspecto de-.la teologia: es imposible definir a Dios propiamente pues
cualquier concepcion humana esta limitada por las capacidades cognitivas del
hombre, o sea, el creado“norpuede definir a su creador. La teologia vale para
ponerse de acuerdo con respecto-a lo que se sabe de Dios, pero no vale para

definirlo.

..por “teologia apofatica” se entiende aquella via teolégica que procede por
medio de negaciones,~negandase~progresivamente a referir a Dios los
atributos sacados del mundo.sensiblese inteligible, a fin de acercarse a Dios
—que esta mas alla de todas'las cosas creadas y de todos los conocimientos

relativos a ellas—, trascendiendostodo conoeimiento y todo concepto.?>?

El derecho no sufre de estas mismas dolencias; puesto que muchos de los
conceptos propios de su ciencia son definidos mediante) ejercicios cognitivos. En
todo caso no nos enfrentamos a un misterio insondable; aunque si a opiniones
diversas, perspectivas, subjetividades y relativismos que nublan la claridad de la

ciencia juridica.

Incorporamos de la teologia apofatica el ejercicio de negar determinados
argumentos o premisas a fin de encontrar claridad en el objeto de estudio. De ese
modo, por apofatica juridica entenderemos el ejercicio de acercarmos a los

conceptos juridicos mediante negaciones.

250 Martinez M. D., "Wittgenstein y el apofatismo", Theologica Xaveriana, nim. 151, 2004, p. 521.
251 Moya Bedoya J., "A proposito de la teologia apofatica. Algunos apuntamientos semanticos.",
Revista de Filosofia de la Universidad de Costa Rica, vol. 55, num. 143, 2017, p. 150.
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Existe la fuerte objecion con respecto a que el término apofatica, no es un
terminG_aceptado por la lengua espafiola, mediante su publicacién en el diccionario
de la Real ‘Academia Espafiola. Ante dicha ausencia, se podria pensar que el
término na.vale como concepto e incluso deberia pensarse en un tecnicismo que Si

estuviera aceptado por la mencionada Academia a efecto de que tenga validez.

Consideramos*que dicha objecion en realidad no tiene cabida en la discusion
sobre el lenguaje. El heCho de que la Real Academia Espafiola no haya incorporado
el término en su diccionario no hace invéalido el uso del tecnicismo, mucho menos el
uso conceptual de la heframienta apofatica para el desarrollo de las ciencias

juridicas.

Tal exigencia, nace de un entendimiento erroneo de las funciones de la Real
Academia Espafiola y de la linguistieas, Dicha institucién no esta constituida para dar
validez a los vocablos o términos, ni elidioma espafol se rige por aquellas palabras
validadas o no por la Academia. Lejos_de-eso, uno de los principios basicos del
lenguaje es que el signo linglistieco.es. arbitrario. Esta arbitrariedad no significa que
el lenguaje dependa de la libre eleccion delshablante, sino que es inmotivado,
arbitrario con relacion al significado.,Todo medio, de expresion se apoya en la
convencion, en el habito colectivo. En“ese, sentido; el lenguaje no se encuentra

sujeto a la validacion de institucion expertas en el lengtaje?2.

Por otro lado, la Real Academia Espafiola no se ehcarga de dar validez al
lenguaje, sino de recogerlo, esto es, incorporar al catalogo aquellos vocablos de uso
convencionalmente aceptado para la conservacion del idioma‘espafiol. Veamos los

estatutos de la notable institucion:
Articulo |

La Academia es una instituciébn con personalidad juridica propia_gue tiene
como mision principal velar porque los cambios que experimente laglengua

espafola en su constante adaptacion a las necesidades de sus hablantes no

252 \Jéase: de Saussure, Ferdinand, Curso de Linguistica General, Vigesimocuarta, Buenos Aires:
Losada, 2010, p. 94.
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quiebren la esencial unidad que mantiene en todo el &mbito hispanico. Debe
cuidar igualmente de que esta evolucion conserve el genio propio de la
lengua, tal como este ha ido consolidandose con el correr de los siglos, asi
como-de establecer y difundir los criterios de propiedad y correccion, y de

contribuir a su esplendor.2%3

Como se'apretia de estatuto, la misién principal de la Academia es velar los
cambios que sufrefel eSpafol no quiebren la unidad del idioma. A esta misién se
adicionan dos mandatos:_que la evolucion del idioma conserve un genio propio de
la lengua y que difunda‘les criterios de propiedad y correccion para de esta forma

contribuir al esplendor del espafiol.

Esta mision no incluye layde dar validez al idioma espafiol, sino la de dar
seguimiento a su evolucion y mantener su coherencia. En todo caso, recoger el uso
de los vocablos, asi como las normas.propias para el uso del lenguaje con el objetivo
de no quebrar el idioma. Por le'tanto, la.objecion relacionada con la aceptacion de
la Real Academia para el uso deltermino apefatica queda superada, pues la misma

institucion admite que no esta para‘validar los cenceptos, sino para dar seguimiento.

Este argumento deberia ser suficiente para.stperar la objecién planteada, no
obstante, el articulo 1l de los Estatutos de la’Real Agademia Espafiola establece lo
siguiente: “Dado el complejo crecimiento de los vocabularios cientificos y técnicos,
la Academia registrara en sus inventarios Iéxicos los teenicismos de uso general,

previa consulta a las academias competentes si lo juzga préciso.”?5

La Real Academia no se especializa en registrar vocablos técnicos, sino
tecnicismos de uso general, toda vez que la apofatica es un tecnicismo de uso
especifico (que no general) propio de la ciencia teoldgica, no esta sujeta,al registro
por la Real Academia Espafiola, motivo por el cual queda superado la 6bjeeion con

respecto al término.

253 Real Academia Espafiola, Estatutos y Reglamento de la Real Academia Espafiola, Madrid, 20144
p.9, https://www.rae.es/sites/default/files/Estatutos_y reglamento_nuevo.pdf.
254 |bid.
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Una vez que hemos acreditado el uso del término apofatica solo basta
incorporarlo al uso de las ciencias juridicas. Es nuestra consideracién que esta
practicasho.es nueva en el derecho, de hecho, la hermenéutica y la exegesis, tienen
su origen{en la teologia, y posteriormente fueron incorporadas a las ciencias
juridicas para“los métodos de interpretacion de la norma. La propuesta es,
incorporar una herramienta de la teologia que nos parece util en el desarrollo del

derecho.

Por ello procederemos a presentar negaciones, tomando como objeto de

estudio la buena administracion publica:

A. La buena administracién publica no es una construccién gramatical
referente al verbo administrar.

Como lo hemos establecido, no,se trata de un adverbio que modifica el verbo
administrar. Tampoco se trata de un-calificativo al que se llega construyendo una
oracion, dando como resultadoa “buena.administracion”. Por ejemplo, en la Quinta
Epoca de la Suprema Corte de Jlsticia dé la Nacion, se publicé una tesis asilada

gue propone lo siguiente:
Autorizacion y aprobacion administrativas.

La autorizacion administrativa es el"acto mediante el cual el ente publico
remueve los obstaculos que existen para el ejereicio de un derecho ya
preexistentes en el patrimonio del solicitante, en laydo)que la aprobacion es
el acto por el cual se permite que otro acto ya emanado produzca efectos
juridicos, y aunque la autorizacion es analoga a la aprobagion, hay diferencia
en cuanto al orden de la sucesién temporal. En el primer supuesto la
autoridad ejercita el control para determinar si el acto esta de acuerdo con el
derecho vigente; y en el segundo si es conveniente, oportuno o.emgeneral
corresponde a una buena administracion. la aprobacién contiene la
declaracion de que el acto a que se ha concedido la autorizacion es de'buena
administracion y es indicativa de la voluntad del 6rgano de control para que

adquiera los efectos a que esta destinado; entrafia la declaracién de la
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legitimidad y de la de la conveniencia del acto administrativo y produce

efectos desde la fecha del acto o del contrato.2°®

Coemo se aprecia en el texto, se ha llegado construir gramaticalmente la frase
“‘buena administracion”, pero no hace alusion ni al principio juridico comentado
lineas arriba, N tampoco al derecho humano, simplemente se trata de una
calificacion que el juzgador hace con respecto de determinada préctica juridica que

resulte conveniente para la administracion publica.

Por otro lado, para referirnos a una buena administracion en cuanto a
principio o derecho humanoy el juzgador tendria que revisar si la préactica
correspondiente se realiza de acuerdo a un estandar de actuacion por parte del
funcionario publico. Revisado dicho estandar y garantizado que el mismo sea el
Optimo en atencién a sus posibilidades,juridicas y facticas, nos encontraremos frente

a un caso de buena administracion.

B. La buena administracién.publica\no es una evaluacion moral con respecto
al actuar de funcionario publico.

No se trata de una evaluacién-del camportamiento moral del funcionario
publico. La palabra “buena” utilizadaspara referirnos a administracion, evoca
inmediatamente a la duda filoséfica de (o _gque eS bueno y malo, asi como a la

discusion filosofica de para quién es bueno o malo alge.

Tal apreciacion podria incurrir en debates subjetivos y discusiones
apreciativas sobre distintos puntos de vista entre lo que se considera bueno o malo,
pero sobre todo en relacion a quién califica de bueno o malo el ggmportamiento. Si
otorgamos al juzgador tales facultades, inmediatamente podemos vernas presos de
decisiones arbitrarias, pues su moral estaria por encima de un estandar de
actuacion. Mucho menos podriamos darle la facultad de determinar loueno y lo
malo al funcionario publico, puesto que el acto administrativo estaria sujeto al

arbitrio de quién actia y de sus consideraciones de lo bueno o malo.

255 Tesis Aislada, Semanario Judicial de la Federacion, Quinta Epoca, Tomo CXIX p. 245
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Establecer valores universales es una tarea igualmente complicada, la buena
administracion no intenta establecer lo que es bueno y malo al actuar del
funcionario.'Lo que establece, son estandares 6ptimos y objetivos de actuacion, que
se pueden’revisar desde la obtencién de resultados y el respeto a los derechos de

terceros.

Este estandar de actuacion coloca al ciudadano en una posicion de equilibrio
con relacion al Estado,dotandole de facultades y derechos exigibles, obteniendo de
esa manera un trato ‘que _corresponda a su dignidad, tomando como premisas la
igualdad y la libertad. Asimismo, la buena administracion debe imperar en todos los
sectores donde el Estado participe, en el caso mexicano debe incluir a las empresas

productivas del estado.

C. La buena administracionpublica no es una evaluacién ética relativa al
actuar del funcionario publico.

Para efectos del presente acapite tomaremos en consideracion lo establecido
en el Cédigo de Etica de las persehas.servideras publicas del Gobierno Federal que

en su articulo cuarto propone la siguiente definicion:

ARTICULO 4. Ademas de las ‘definicioneS-previstas en la Ley General de
Responsabilidades Administrativas, para efectas del Codigo de Etica, se

entendera por:

VIIl. Etica publica: Disciplina basada en normas de Jeonducta que se
fundamentan en el deber publico y que busca en toda decision y accidn, la
prevalencia del bienestar de la sociedad en coordinacion cops10s objetivos
del Estado mexicano, de los entes publicos y de la responsabilidad de la

persona ante éstos;?>¢

256 Codigo de Etica de las personas servidoras publicas del Gobierno Federal, articulo 4o, fraccion,
VIII.
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Hemos seleccionado esta definicién, pues la misma es vinculante para las
empreSas productivas del estado, asi como a toda la Administracion Publica

Federal®®’ slo que resulta pertinente para efectos de la presente investigacion.

Mas alla de la discusion relacionada con la certeza de la definicion propuesta
en el Codigo de“Etica, nos centraremos en distinguirla de la buena administracion.
Como hemos referido, no se trata de una evaluacion sobre la ética del funcionario
publico, en todo caso les responsables de hacer la revisién sobre el apego a la ética
publica, sera el 6rgano.de gobierno encargado de tal revision, o sea, la Secretaria

de la Funcion Publica.

La Funcion Publica tendrd que revisar que la conducta del funcionario se
base en el deber publico en Suytoma de decisiones, evaluacion que dista de la
revision relacionada con buena administracion, pues si bien tienen objetivos
similares tales como el bien comlng-nb tienen como punto de partida el mismo

fundamento.

Para la ética el punto de partida serael interior del funcionario, lo que movera
su voluntad hacia una toma de decisiones orientada.al bien comun, esto es el “deber
ser” de la funcién publica. Por otro lados1a buena.administracion tiene como punto
de partida el sector en que opera, y desde ahi propondra un estandar de actuacion
eficiente en que se administren mejor los recursos desacuerdo a sus posibilidades
juridicas y facticas, en otras palabras, se trata de una fuente externa al funcionario

publico, quien debera apegarse a dicho estandar.

257 |dem, articulo 2o0.
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CAPITULO CUARTO
EL DERECHO HUMANO A LA BUENA ADMINISTRACION PUBLICA Y SU
INCORPORACION’EN-EL SISTEMA JURIDICO NACIONAL

En este capitulo estudiaremosilas vias de incorporacion de la buena
administracion en el sistema juridico nacional, partiendo del estudio y andlisis de las

formas de actuacion de la actividad _administrativa.

Se revisara la materializacién-de la buena administracion en el derecho
administrativo. Profundizamos en el actuar de la“administracion publica al amparo
de las normas especializadas de la materia, retomande la construccion juridica del
derecho humano a la buena administracion publicasysu trascendencia en las

actividades tanto formales como materiales del Estado.

En el tercer acapite se realiza un analisis de la actuacion.de la administracion
publica y su relacion inmediata con el principio de legalidad, la discrecionalidad y fin
de la norma. Instituciones juridicas disefiadas para dotar de facultades al
funcionario, el cual debera incorporar el estandar de actuacion planteado por la

buena administracion dependiendo del sector en que se desempefie.

La motivacion adecuada de las actuaciones de la administracion publica se
encuentra sujeta al estandar de buena administracion, por lo tanto en la seceion
correspondiente, se revisara si es una via de incorporacion de dicho estandar,(al

amparo del principio de progresividad de los derechos humanos.
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Un tema central en el presente estudio es la justicia administrativa nacional y
el andlisis de derechos humanos en la resolucion de los casos propios de su
competencia. La naturaleza del juicio administrativo pareciera estar alejada de la
revision de-wvulneracion de derechos humanos, limitando dicha revision a la
competencia.de,los Juzgados de Distrito, o Tribunales Colegiados. En la seccion
correspondiente, {se expondran las razones por las cuales se considera que la
actuacion de los tribunales administrativos son la via idonea para la incorporacion

de la buena administracion.

I. LAS FORMAS DE ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA'Y LA
MATERIALIZACION'DE LA BUENA ADMINISTRACION

1. La actividad formal y los estandares de actuacién administrativa en
Petréleos Mexicanos y la Comision.Nacional de Hidrocarburos
De las distintas acepciones de la palabra “administracién” deriva la

clasificacion conceptual clasica relacionada cén.las.siguientes nociones?®:

a) Administracion en sentido.formal

b) Administracién en sentido material

Cabe sefialar que estas nociones han sido adoptadas por distintos autores
por lo que la consideramos un buen punto de partida para esta seccion del capitulo.
La administracion vista desde el sentido formal tiene una evidente’necesidad de un

estandar de actuacion eficiente en su desarrollo.

La administracién en su sentido formal puede ser entendida_como: “la
actividad desarrollada por la organizacion administrativa, con independengia de que

sea 0 no materialmente administrativa.”?>®

258 \/éase: Hartmut Maurer, Derecho Administrativo Aleman, México, Universidad Nacional Autbnoma:
de México, 2012, p. 2.
259 |bidem, p. 3.
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La doctrina alemana considera que la administracion en su sentido formal es
todo-aguello que realizan los 6rganos administrativos del poder publico.?®? Sij
consideramos la division de poderes en Ejecutivo, Legislativo y Judicial, solo el

Poder Ejecutivo esta facultado para realizar actos formalmente administrativos.

En el casormexicano, esto implica que todas las secretarias de estado y sus
dependencias ejecutan formalmente actos administrativos, por la simple razén de
su origen. En la presénte investigacion nos enfocaremos en el estudio de la
naturaleza juridica ‘de’ los Organos Reguladores Concentrados en Materia
Energética y de las empresas productivas del Estado en materia de hidrocarburos
(particularmente Pemex), por ser estas las que participan en los procesos de

contratacion en materia de hidroecarburos.

Surge entonces la preguntai=sLos Organos Reguladores Coordinados en

Materia Energética realizan actos formalmente administrativos?

Para que un drgano regulador realice actos formalmente administrativos,
debera formar parte del poder gjecutivo{ Por lo que se tiene que atender la

naturaleza juridica de los mismos para-determinar. esta ultima cuestion.

Por disposicion de ley podemos ‘concluir que tales érganos forman parte del
poder ejecutivo. La ley reglamentaria del parrafo octavo'del articulo 28 de la nuestra
Carta Magna asi lo ha determinado, particularmente en“su articulo 2, cuyo tenor
literal es el siguiente:

Articulo 2.- Los Organos Reguladores Coordinados en Materia Energética

seran las siguientes dependencias del Poder Ejecutivo Federal:
I. La Comision Nacional de Hidrocarburos, y

Il. La Comision Reguladora de Energia.?%!

260 Jorge Fernandez Ruiz, Derecho administrativo, Panorama del derecho mexicano, México D.F 4
McGraw-Hill, 1997, p. 126.
261 | ey de los Organos Reguladores Coordinados en Materia Energética, articulo 20.
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Le ley de la materia considera que tanto la Comision Nacional de
Hidrecarburos, como la Comisién Reguladora de Energia, son dependencias del
poder ejecutivo federal, por tales motivos los actos que realicen seran formalmente
administratives. En la presente investigacion nos centraremos en la Comision

Nacional de'Hidrocarburos, por ser la encargada de los contratos de hidrocarburos.

La Comision Nacional de Hidrocarburos es considerada una dependencia del
gobierno federal altiempo que la norma le concede autonomia técnica, operativa y
de gestion,?%? lo que‘pone en duda si es verdaderamente una dependencia pues
puede tomar decisionessde manera independiente sin sujetarse al principio de

jerarquia.

El uso de la palabra “dependencia” es de una imprecision técnica de lenguaje.
Los 6rganos reguladores no debensconsiderarse una dependencia como si se
tratara de cualquier otra secretaria-sectorizada. La doctrina espafiola utiliza el
término “ente administrativo desSupervision2%3, lo que nos parece mas preciso para
definir a los érganos reguladoresypues se trata de entes administrativos que forman
parte del gobierno, que no dependen del mismo para la toma de decisiones
operativas y que supervisan o regulap“determinado comportamiento en un sector

econdmico determinado.

El caso mexicano crea una figura sui generis al’€onsiderar que los Organos
Reguladores Coordinados en Materia Energética .. son dependencias,
equiparandolas practicamente a una Secretaria de Estado subordinada a la
Administracién Publica Centralizada.?®* Es un error de disefio_en la naturaleza
juridica del érgano regulador, puesto que la independencia del Poder Ejecutivo evita
injerencias de tipo politico, favoreciendo decisiones técnicas que permitan un

desarrollo optimo del sector economico que regulan.

262 |bidem, articulo 3o.

263 Véase: Rivero Ortega, Ricardo, Derecho administrativo econémico, Madrid, Marcial Pons, 20074
p. 95.

264 | ey Organica de la Administracion Pablica Federal, articulo 2o0.
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En ese orden de ideas, la buena administracién debe imperar en cuanto a
estandar de actuacioén en el actuar formal de la administracion publica y de manera
muy particular en la Comisidn Nacional de Hidrocarburos, precisamente por atender
un sector ecenodmico preponderante en el pais. Los actos administrativos como la
asignacion de'contratos a operadoras petroleras, debe contar con un estandar de
actuacion que permita un desempefio 6ptimo en el sector sin perjudicar los derechos

de terceros.

La discusion se.complica cuando nos referimos a la naturaleza juridica de las
empresas productivas delEstado, particularmente el caso de Petréleos Mexicanos,
empresa importante en el‘sector energético relacionado con hidrocarburos en el
pais. De la revision de la ley noypuede llegarse a una conclusién definitiva con
respecto a la naturaleza de dichas’empresas, puesto que la normatividad es omisa

0 en algunos casos obscura.

La relacion de Entidades’Paraestatales de la Administracion Publica Federal
publicada en el Diario Oficial de la'Eederacion’emitida por la Secretaria de Hacienda
y Crédito Publico ha considerado desde 2015y por cuatro afios consecutivos que
las empresas productivas del Estado son empresas paraestatales,?%® y por lo tanto
se les podria considerar como un organisme, descentralizado.

No obstante, la ley de Petréleos Mexicanos ne’le otorga tal condicion, de
hecho, solo se refiere a dicho organismo como una«€mpresa productiva del
Estado,?¢ sin determinar sila misma es centralizada, desconcentrada o paraestatal.
Por su parte la Ley Federal de Entidades Paraestatales excluye a las empresas

productivas del Estado de la observancia de lo contenido en ella'misma.

La doctrina tampoco tiene clara la naturaleza juridica de las~empresas
productivas del Estado, consecuencia légica de la obscuridad y contradicciones

encontradas en la norma: “Con todo lo anterior, lo Unico que queda claro eS‘que no

265 \/éase: Relacion de Entidades Paraestatales de la Administracion Plblica Federal.
266 \/éase: Ley de Petroleos Mexicanaos, articulo 20.
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sabemos a ciencia cierta si las Empresas Productivas de Estado son o no parte del

secter’paraestatal...”%’

Si#bien es cierto que no tenemos clara la naturaleza de las empresas
productivas del Estado, si tenemos claro que las mismas son propiedad del Estado.
Esta caracteristica debe bastar para considerarlas parte del gobierno, de modo que
los actos administrativos que realicen Petr6leos Mexicanos y sus empresas
subsidiarias debenfconsSiderarse formalmente administrativos, y por lo tanto deben
apegarse a un estandarde actuacion.

La estructura organizacional de Petr6leos Mexicanos para efectos de
exploracion y extraccién de hidrocarburos deben apegarse a un estandar 6ptimo de

actuacion. La ley de la materia‘refiere tales condiciones:

Articulo 11.- Petr6leos Mexicanos contard con la organizacion y estructura
corporativa que mejor convenga para la realizacion de su objeto, conforme lo

determine su Consejo de’AdminiStracion en términos de esta Ley.

La organizacion y estructura referidas-deberan atender a la optimizacion de
los recursos humanos, financierosy materiales; la simplificacién de procesos;
la eficiencia y la transparencia.y’la adopcion de las mejores practicas
corporativas y empresariales a nivelnacional ‘e internacional, asegurando su

autonomia técnica y de gestion.2%8

Del segundo parrafo del articulo citado, se desprende‘la obligacion de que la
estructura de Petroleos Mexicanos se apegue a un estandar de actuacion eficiente
en todas sus &reas. Las palabras: optimizacion, simplificacion, ‘eficiencia, mejores
practicas, indican la existencia de un estandar de actuacién que debeincorporarse

a la empresa.

Finalmente, no solo la estructura de la empresa debe disefiarse~con un

estandar de actuacion 6ptimo, sino que existe un mandato constitucional para gue

267 Nettel Barrera Alina del Carmen, et al., "Empresas productivas de Estado y la Globalizacién:el
caso de Petroleos Mexicanos", en Derecho Administrativo y Administracién Publica: entre lo
sustantivo y lo adjetivo, Monografias, Tirant lo Blanch, 2017, p. 128.

268 | ey de Petréleos Mexicanos, articulo 11.
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las operaciones de la misma empresa, que ya debera contar con una estructura que

permite_un funcionamiento 6ptimo, también se apegue a la buena administracion:

Articulo 25. Corresponde al Estado la rectoria del desarrollo nacional para
garantizar que éste sea integral y sustentable, que fortalezca la Soberania de
la Naciony su régimen democratico y que, mediante la competitividad, el
fomento del crecimiento econémico y el empleo y una més justa distribucion
del ingreso y. la'riqueza, permita el pleno ejercicio de la libertad y la dignidad
de los individuos; grupos y clases sociales, cuya seguridad protege esta
Constitucion. LawCompetitividad se entendera como el conjunto de
condiciones necesarias’ para generar un mayor crecimiento economico,

promoviendo la inversién.y\la generacion de empleo.

El sector publico tendrd, a su cargo, de manera exclusiva, las é&reas
estratégicas que se Ssefalan éen\ el articulo 28, parrafo cuarto de la
Constitucion, manteniendos/siempre(el Gobierno Federal la propiedad y el
control sobre los organismos-y-empresas-productivas del Estado que en su
caso se establezcan. Tratdndose de la planeacion y el control del sistema
eléctrico nacional, y del servicio publico destransmision y distribucion de
energia eléctrica, asi como de la exploracionsy extraccion de petroleo y
demés hidrocarburos, la Nacion llevard a cabe” dichas actividades en
términos de lo dispuesto por los parrafos sexto y séptimo del articulo 27 de
esta Constitucion. En las actividades citadas la ley establecera las normas
relativas a la administracion, organizacion, funcionamiento, procedimientos
de contratacion y demdas actos juridicos que celebren «las" empresas
productivas del Estado, asi como el régimen de remuneraciones de su
personal, para garantizar su eficacia, eficiencia, honestidad, productividad,
transparencia y rendicién de cuentas, con base en las mejores practicas, y

determinara las demas actividades que podran realizar...?%°

269 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 25, parrafos | y V. El resaltado es
propio.
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2. La actividad material y la transformacién del entorno

A.continuacion procederemos al estudio del criterio material, también llamado
objetiva70_sustancial.?’® Entendemos entonces que la administracién en sentido
material és- aquella actividad estatal que tiene por objeto los asuntos
administrativos,?’* por lo que todos los érganos del poder publico, ya sean

administrativos,ijudiciales o legislativos producen actos administrativos.?’?

Todas las autaoridades estan obligadas a actuar de acuerdo a un estandar
Optimo en cualquier acto_que tenga naturaleza administrativa, por ejemplo, en el
caso de que el Poder Legislativo decida realizar una compra de computadoras, se

vera en la necesidad de reeutrir a un procedimiento administrativo.

Esta compra transformara‘el entorno en donde se desarrollan las actividades
del Congreso de la Unién, por este~motivo debe apegarse al principio de buena

administracion pues realiza un acto materialmente administrativo.

La doctrina alemana ha establecido,rasgos caracteristicos que determinan el

actuar material de la administracién publicai?’3

a) La actividad administrativares actividad de conformacion social, debe
ocuparse de los asuntos.concernientes a la colectividad y a los
individuos en dicha colectividad.

b) La actividad administrativa ha de orientarse, por el interés publico,
considerando que dichos intereses no son inmutables, sino que son
cambiantes, particularmente en los Estados pluralistas.

c) La actividad administrativa es de conformacion activa hacia el futuro.
Por lo tanto la actividad no se agota con la ejecucion de laley sino que
incluye funciones no fijadas por la norma. Por lo tanto debe\actuar por
iniciativa propia y segun su criterio, dentro de los limites juridicos

existentes y las directrices gubernamentales.

270 \Véase: Fernandez Ruiz, Jorge, op. cit. p.126.
21 Maurer, Hartmut, op.cit. p.2.

212 Fernandez Ruiz, Jorge, op cit. p. 126.

213 Maurer, Hartmur, op. cit. p. 5.
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d) La actividad administrativa comporta la adopcién de medidas
concretas destinadas a la regulaciéon de casos individuales y a la

materializacién de determinados proyectos.

La actividad material en sentido estricto, se refiere particularmente a los
servicios publicos. Que pueden variar desde alumbrado publico, alcantarillado,

recoleccion de basura, hasta hemodidlisis a pacientes con problemas renales.

Un ambito donde claramente es esencial el desarrollo de una buena
administracion y da\consecucion de una calidad aceptable de la actividad
administrativa es 'la de los servicios publicos strictu sensu, es decir, la

actividad material o té€nica prestada a los ciudadanos.?’

En el caso de las entidades-estatales destinadas a la recoleccion de basura
es sencillo determinar el servicio publico al que se dedican, que facilmente podemos
definir como servicios sanitarios. Pero en el caso de empresas productivas del
Estado, o en el caso de 6rganos autonomos como la Comision Nacional de
Hidrocarburos, resulta complejo determinar@l servicio publico, puesto que a primera

vista no redunda estrictamente en un;sector de la.poblacion.

Por ejemplo, la extraccion de petroleo enun_pozo ubicado en la region sur
del pais, no redunda necesariamente en'un beneficio/particular para la poblacion
circunvecina. De hecho, esa poblacion recibird de manera‘directa modificaciones no
deseadas a su entorno, ademas de riesgos ambientales. (Seguramente habra una
modificacion material del entorno, y no se vera de manera direeta_un beneficio a la

poblacion.

No obstante, la extraccion en ese pozo si es de interés publice, ya sea que
lo explote Petroleos Mexicanos o que la Comision Nacional de Hidtocarburos lo
asigne a una operadora petrolera distinta de la empresa productiva del'Estado. El
interés publico deriva de que la extraccion del hidrocarburo generara una renta
petrolera, que beneficiara las finanzas del Estado. Esos recursos sirven para brindar

servicios publicos a la poblacion. Por lo tanto, esa actividad debera estar apegada

274 Ponce Solé, "En recuerdo de Joan Prats: Gestion publica...", cit., p.393.
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al principio de buena administracion, desde la asignacion que haga la Comision

Nacienal de Hidrocarburos, hasta las actividades realizadas por las operadoras.

Por el contrario, si se carece de un estandar de actuacion en la asignacion
del contrato petrolero, la Comision Nacional de Hidrocarburos corre el riesgo de
asignar un area estratégica a una operadora con poca experiencia, sin el equipo y
personal necesarios; ‘sin las capacidades técnicas y econdémicas suficientes, lo que
resultara en una transfermacion del entorno que no trae beneficio alguno, ni para la

poblacion circunvecinayni para el Estado.

Asimismo, si Petrdleos Mexicanos no opera bajo el principio de buena
administracion, la extraccién .del pozo puede generar riesgos ambientales
considerables, modificando de‘manera nociva el entorno en donde se desarrollen
las actividades de extraccion petrolera, asi como pérdidas econdmicas

considerables.

Por ejemplo, en 2013 enda.comunidad indigena de Oxiacaque, municipio de
Nacajuca en Tabasco, se genero €l.incendio del pozo petrolero Terra 123, incendio
que tardd en ser controlado aproximadamenté 2-meses.?’> Se estimaron pérdidas
aproximadas de 8.5 millones de pesos”diarios, de~acuerdo a lo reportado por el

director de Pemex Exploraciéon y Produccion:

...se dafié equipo de perforacion con un valor de"7 millones de pesos y a
diario se dejan de extraer 110 mil délares de crudo y'gas. También se quema

hidrocarburo por un valor de 550 mil délares diarios.?”®

El actuar administrativo material del Estado, tiene forzosamente un impacto

en la transformacion del entorno, esta transformacion debe ser parasmejorar la

275 Procuraduria Federal de Proteccion al Ambiente, Realiza Profepa inspeccion preliminar en\Pozo
Terra 123 en Tabasco, 24 de diciembre de 2013,
https://lwww.profepa.gob.mx/innovaportal/v/5681/1/mx.wap/realiza_profepa_inspeccion_preliminar”
en_pozo_terra_123 en_tabasco.html.

276 Xicotencatl, Fabiola, "Pierde Pemex 8.5 mdp al dia por incendio de Pozo Terra 123 en Tabasco"
Excelsior, 30 de octubre de 2013, seccion Nacional,
https://www.excelsior.com.mx/nacional/2013/10/30/926206.
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calidad de vida de la poblacién, para la satisfaccién de necesidades publicas de

acuerdo.con el interés publico:

Lasfuncion administrativa, como todas las funciones publicas tiene por objeto
la satisfaccion de necesidades publicas, que son las necesidades de caracter
generalgsuma de muchas necesidades individuales, en las que podemos

identificaro escindir nuestra propia necesidad.?’’

Il. LA INCORPORACION DE LA BUENA ADMINISTRACION AL
ORDENAMIENTO JURIDICO
1. Antecedentes de ladbuena administracion en el contexto internacional
En este acapite estudiaremos la buena administracion desde un enfoque
internacional, iniciaremos revisando ‘el . desarrollo que la buena administracion ha

tenido en Europa, en donde se encuentra elevado a rango de derecho fundamental.

El articulo 41 de la Carta“de los;Derechos Fundamentales de la Unién

Europea signada en Niza, el 7 de di¢iembre de.2000 establece lo siguiente:?’8
Derecho a una buena administracién

1. Toda persona tiene derecho a que‘las instituciones y érganos de la Unién
traten sus asuntos imparcial y equitativamente~y dentro de un plazo

razonable.
2. Este derecho incluye en particular:

— el derecho de toda persona a ser oida antes de que“se tome en contra
suya una medida individual que le afecte desfavorablemente,

— el derecho de toda persona a acceder al expediente que _le afecte,
dentro del respeto de los intereses legitimos de la confidencialidad y

del secreto profesional y comercial,

217 Rodriguez-Arana Mufoz, Jaime et al.,, La Responsabilidad Patrimonial de la Administracion
Publica, México, Espress, 2014, p. 507.
278 Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, articulo 41.
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— la obligacion que incumbe a la administracion de motivar sus

decisiones.

3.+Toda persona tiene derecho a la reparacion por la Comunidad de los dafios
causados por sus instituciones o sus agentes en el ejercicio de sus funciones,
de confermidad con los principios generales comunes a los Derechos de los
Estados miembros.

4. Toda persona-podra dirigirse a las instituciones de la Unidn en una de las
lenguas de los “Tratados y debera recibir una contestacion en esa misma

lengua.

Como se desprende dela.Carta de Niza de 2000, el derecho a una buena
administracion es un nicleo?’® deprincipios que exigen a la administraciéon publica
actuar de acuerdo a un estandar 6ptimo. Lo anterior deriva de que el articulo 41 del
documento sefialado exige imparcialidad, equidad, el menor tiempo posible en la
resolucion de los asuntos, garantias \de audiencia, principio contradiccion,
transparencia (misma que se robustece al permitir dirigirse a las instituciones en
cualquiera de las lenguas del tratado), motivacion-en las decisiones y reparacion del

danfo.

Las instituciones comunitarias européas deben_resolver los asuntos publicos
objetivamente, por lo tanto, no hay espacio para subjetividades, inequidad, ni se
puede ser lento,?®° por el contrario existe una exigencia relagionada con la justicia
en la resolucién de los asuntos administrativos formales o materiales. Lo que de

manera directa reposiciona al ciudadano frente al aparato estatal:

La entrada en el catalogo de derechos del derecho a la buena administracion

constituye un reforzamiento de la posicion del ciudadano y sus’derechos

219 Bousta, Rhita, "Pour une approche conceptuelle de la notion de bonne administration”, Revista
Digital de Derecho Administrativo, nim. 21, 2019, p. 25.

280 Véase: Rodriguez-Aruana Jaime, "La Buena Administracion como Principio y como Derecho
Fundamental en Europa”, Revista de Derecho y Ciencias Sociales, num. 6, 2013, p. 40.
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tratando de colocar a la ciudadania como verdadero protagonista del proceso

de construccion europea.?8t

Con yrespecto a la inclusion de este derecho fundamental al catélogo
contempladocen la Carta de Niza de 2000, debemos remontarnos al afio 1955,
cuando el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea del Carbén y del Acero
resolvié el asunto’lndustrie Siderurgiche Associate (ISA) contra Alta Autoridad de la
CECA?#2, En dichafsentencia el Tribunal usé por primera vez la terminologia buena
administracion, incorporando a su vez el principio de motivacion. El apartado 6 de

la sentencia pronunciadaspor el Tribunal de Luxemburgo establece lo siguiente:

La parte demandante ©bserva una falta a las reglas de buena administracién
y, por lo tanto, un indicio de probabilidad para establecer la desviacion de
poderes, en el hecho de que, la Alta Autoridad, en la motivacion de las
decisiones impugnadas, omitigpronunciarse sobre las opiniones divergentes
emitidas en el seno de los organismesyconsultivos. La Corte no comparte esta
opinién. En términos del~articulo /15" del tratado, la Alta Autoridad esta
obligada a “motivar’ sus decisiones. y de “referir’ las opiniones

necesariamente recogidas.?®?

Este es el principio de las discusiones jurisprudenciales en el Tribunal
Europeo en torno a la buena administraciébn, no selo)en cuanto al uso de la
nomenclatura correspondiente, sino en cuanto a los prinCipios que comprende el
derecho fundamental tal como se encuentra contemplado en la Carta de los

Derechos Fundamentales de la Unidon Europea. En esta sentencia se aprecia la

281 Hermida del Llano, Cristina "La configuracién del derecho a una buena administracion como
nuevo derecho frente al poder"”, Pensamiento Constitucional, vol. 16, nim. 16, 2012:p.\163.

282 Beatriz Toméas Mallén, El derecho fundamental a una buena administracion, Madrid, Instituto
Nacional de Administracion Publica, 2004, p. 243.

283 Associazione Industrie Siderurgiche Associate (I.S.A.) contra Alta Autoridad de la Cemunidad
Europea del Carbon y del Acero., Caso num. 4- 54., trad. propia, Tribunal de Justicia dezla Jnién
Europea, 11 de febrero de 1955, p. 196.. Cabe sefialar que la traduccién se hace de la séntehcia
publicada en idioma francés. No obstante, las traducciones disponibles en italiano, inglés y aleman
utilizan términos similares para referirse a la buena administracion. La sentencia en italiano establece
el término “sana administracién”, la version alemana dira “administracion adecuada”, finalmente\la
version inglesa coincidird con la francesa al decir “buena administracion”. Independiente de las
traducciones, esta sentencia se considera el inicio del largo camino que recorri6 el derecho
fundamental a la buena administracion para llegar al catédlogo de la Carta de Niza de 2000.
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discusion sobre la debida motivacion en el actuar de las autoridades administrativas,
gue“posteriormente se incluira en la redaccion del tercer apartado, del segundo

numeraldel*articulo 41 de la mencionada Carta.

La jurisprudencia comunitaria ha ido conformando los criterios para la
construccién delderecho fundamental a la buena administraciéon.?®* El 10 de mayo
de 1960 se dictaron.tres sentencias que iniciaron a construir el criterio de resolucion
dentro de un plazo _razonable, a saber: Barbara Erzbergbau AG y otros (asuntos
acumulados s 3-58 a 1858, 25-58 y 26-58), Republica Federal de Alemania (asunto
19-58), Compagnie des” hauts fourneaux et Fonderies de Givors (asuntos
acumulados 27-58, 28-58 y-29:58), todos contra Alta Autoridad de CECA.?8%

Con respecto al principio.alderecho de reparacion por responsabilidad de los
funcionarios y agentes comunitariossel Tribunal de Luxemburgo emitio la sentencia
Meroni e Co y otros contra Alta Autoridad de la CECA (asuntos acumulados 14, 16,
17, 20, 24, 26 y 27-60, y 1-61)~Esta responsabilidad es exigible ante los errores de
la administracion publica, inclusorSi.estos €rrores fueron corregidos, pero causaron

dafios y perjuicios al funcionario.?%¢

Esta evolucion puede seguirse en’las decisiones del Tribunal de Justicia de
la Union Europea, por ejemplo, en 1976 se resolvié el'caso Franco Giuffrida contra
Consejo de las Comunidades Europeas (105-75),%8” en"donde se establecieron las
bases para tratar los asuntos de la ciudadania europea de manera imparcial y

equitativa.

El estdndar de actuacion que denominamos buena admifistracion tuvo un
desarrollo jurisprudencial, por lo que podemos establecer que este derecho
fundamental tiene un desarrollo apegado al realismo juridico. Es el cantraste entre

mala y buena administracion publica lo que lleva al Tribunal de Luxemburgo a

284 \Véase: Rodriguez-Arana, Jaime, op.cit. p. 41.
285 Tomas Mallén, Beatriz, op.cit. p. 244.

286 |dem.

287 |bidem, p. 246.
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establecer las bases y los principios que conforman el articulo 41 de la Carta de
Niza-de.2000.

Lasbuena administracién de instituciones publicas es un derecho ciudadano,
de naturaleza fundamental. ¢Por qué se proclama como derecho
fundamental por la Union Europea? Por una gran razon que reposa sobre las
méas altas.argumentaciones del pensamiento democratico: en la democracia,
las instituciones” politicas no son de propiedad de politicos o altos

funcionarios, sino'que son del dominio popular, son de los ciudadanos...?8

La comunidad europeaconsidera que para conformarse como un grupo de
paises democraticos se requiere de una buena administracion, en donde el centro
del actuar de todo el aparato estatal sea el ciudadano, en contraposicion a sistemas
totalitarios o autoritarios, en donde lgs\altos funcionarios hacen uso de la maquinaria

del Estado para su propio beneficio, dejando de lado el interés publico.

El sistema interamericano_ha carecido de esta discusion jurisprudencial, no
obstante, la Organizacion de los/Estados{Americanos ha considerado mediante
documentos vinculantes la necesidad-de, aplicar-los principios y mecanismos que
garanticen el funcionamiento de los sistemas de_administracion publica,?®® lo que
consideramos en el presente trabajo como la version americana del derecho

humano a la buena administracion publica.

En ese sentido la Carta de la Organizacion de Estadoes Americanos (OEA)
fue aprobada en 1948 en Bogot4, en la Republica de Colombiagsdurante los trabajos
de la Novena Conferencia Internacional Americana. Este documento sufrio reformas
en 1967 mediante los trabajos de la Tercera Conferencia interamericana
Extraordinaria de Buenos Aires, posteriormente en 1985, se adiciond.el, Protocolo
de Cartagena de Indias durante el decimocuarto periodo extraordinario 'de sesiones

de la Asamblea General de la OEA.29%

288 Rodriguez-Arana Mufioz, Jaime, "El derecho a la buena administracion en las relaciones entre
ciudadanos y administracion publica", AFDUC, ndm. 16, 15 de julio de 2012, p. 261.

289 \Véase: Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, articulo 45 inciso e).

290 \Véase: Corte Interamericana de Derechos Humanos, Documentos basicos en materia de
derechos humanos en el Sistema Interamericano, San José Costa Rica, Corte Interamericana de
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Finalmente la evolucién del documento, llevé en 1992 a incorporar el
Protocolo de Washington el cual introduce modificaciones esenciales para
les_derechos econdmicos, sociales y culturales. EI documento explicita que
la QEA tiene el propdsito de promover mediante “la accion cooperativa, el
desarrollo. econdmico, social y cultural de los Estados miembros y ayudar a
erradicara pobreza extrema en el hemisferio”?%1. Un afio después mediante
el protocolo desManagua de 1993, cuya vigencia inicia en 1996, se establece

el Concejo para-€l Desarrollo Integral.?®?

La Carta de la OEA“Otorga a la democracia representativa un lugar central en
el desarrollo de los paises-americanos, a la vez que considera que la solidaridad
americana tiene el sentido ‘de™consolidar el Continente. Se establece en el
documento la intencion de mejorar fa independencia, la igualdad y el derecho. El
anhelo de “convivir en paz”, la justicia,da seguridad y el orden moral son objetivos

preponderantes para el contenide del'documento.?%3

Al igual que la Carta de Niza,la.Carta.de la OEA tiene dentro de sus objetivos
el desarrollo de la democracia, para ello ‘ineérporan un catalogo de derechos
humanos que permitan a la ciudadania_continental estar protegida en contra de
abusos autoritarios por los Estados signantes del doecumento. Si bien es cierto, que
el sistema europeo y el interamericano tienen difereneias en cuanto al aspecto
comunitario, los objetivos son similares. Reconocer “un) catalogo de derechos
indispensable para que las personas puedan desarrollarsexibremente, se vuelve
una condicion elemental para contrarrestar la amenaza latente de un Estado que

pronto puede volverse autoritario o peor aun, totalitario.

La Carta de Niza establece en su articulo 41 el derecho fundamental a la
buena administracion, mientras que el articulo 45 de la Carta de la OEA; establece

que para que el “hombre alcance su plena realizacion y aspiraciones”?%* se‘requiere

Derechos Humanos, 2017, p. 1,
https://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/documentosbasicos2017.pdf.
291 |dem.

292 | dem.

293 VVéase: Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, preambulo.
2% |bidem, articulo 45.
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que _10s estados dedican su maximo esfuerzo para aplicar los “principios y
mecanismos”2% que permitan el “funcionamiento de los sistemas de administracion

publica’

Por su-parte la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el maximo
tribunal en materia de derechos humanos en el continente americano ha tenido
oportunidad de atender lo respectivo al articulo 45 de la Carta de la OEA. En el caso
Gonzalez Lluy y otros”vs. Ecuador resuelto en 2015, la Corte se apoyo en el
mencionado articulo“para establecer la obligacion del Estado de “dedicar sus
maximos esfuerzos para’ el desarrollo de una politica eficiente de seguridad

social”.2%

En el caso Poblete Vilchesy otros vs. Chile, la Corte Interamericana volvio a
incorporar el articulo 45 de la Carta,de la OEA para fundar sus razonamientos,
estableciendo “que ‘[la persona] sole-puede alcanzar la plena realizacién de sus
aspiraciones mediante la aplicacion de pringipios y mecanismos’, entre ellos el: ‘h)

Desarrollo de una politica eficienté de seguridad social’.”%%’

Cabe sefialar que la aplicacién-del articule 45 de la Carta de la OEA en los
casos sefialados, deriva del reenvio que’la Conven€ion Americana sobre Derechos
Humanos hace en su capitulo Il titulado Deréchos Econdmicos, Sociales y
Culturales, en su articulo 26 sobre el Desarrollo Pregresivo, documento que ya

hemos analizado en el segundo capitulo de la presente investigacion.

En ese sentido la Corte Interamericana identifica las siguientes obligaciones

para los Estados parte:2%8

a) La adopcién de medidas generales de manera progresiva:“Esto implica

que los Estados parte estan obligados a avanzar los mas expedita y

295 |hidem, articulo 45.

2% Corte IDH. Caso Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo;
Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2015. Serie C No. 298, parr. 172.

297 Corte IDH. Caso Poblete Vilches y otros Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
8 de marzo de 2018. Serie C No. 349, parr. 106.

2% |bidem, parr. 105.
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eficazmente posible hacia la plena efectividad de los DESCA”.2% Esta
obligacion contiene el principio de no regresividad. Durante el transcurso
de la implementacion de estas obligaciones, las mismas no deben quedar
privadas de contenido especifico. Tampoco se puede aplazar de manera
indefinida la adopcion de las medias correspondientes.

b) La adaopcion de medidas de caracter inmediato: Implica incorporar
“‘medidas.eficaces a fin de garantizar el acceso sin discriminacion a las
prestaciones.reconocidas para cada derecho”.3% Estas medidas seran

“adecuadas, deliberadas y concretas”.3%!

El derecho humano ‘@’la buena administracion publica puede argumentarse
desde el reenvio que el articulo. 26 que la Convencién Americana hace a la Carta
de la OEA, en cuyo articulo 45 se€ncuentra la obligacion de aplicar los principios y
mecanismos para lograr el correcto funcionamiento de los sistemas de

administracion publica.

Por este hecho, podemos”considerar’que el derecho humano a la buena
administracion publica pertenece a'los derechas'econémicos, sociales y culturales,
es por lo tanto un derecho de segunda generacion, incluido en el catalogo de
derechos humanos del Sistema Interamerieano. No.ebstante, su inclusion, el mismo
ha carecido del suficiente desarrollo jurisprudencial, puesto que la Corte
Interamericana, ha usado el articulo 45 de la Carta de la®OEA de manera periférica,
para apoyar sus resoluciones. Sin entrar al analisis del desarrollo y alcances del

articulo en comento.

El dltimo documento a revisar en este apartado es la Carta Iberoamericana
de los Derechos y Deberes del Ciudadano en Relacién con la AAdministracion
Plblica, aprobada por el Consejo Directivo del Centro Latinoamericano de
Administracion para el Desarrollo (CLAD) en Caracas el 10 de octubre'de 2013 y

299 |dem.
300 |dem.
301 |hid.
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adoptada por la XXIII Cumbre Iberoamericana de Jefes de Estado y de Gobierno en
la Ciudad de Panama, los dias 18 y 17 de octubre de 2013.3%2

Coemoe hemos mencionado en acapites previos, el documento es orientador
del actuar estatal y fija la tendencia de la legislacion para la proteccion de los

derechos humanes de la persona. Este documento considera que:

La buena Administracién Publica es, pues, una obligacion inherente a los
Poderes Publicos en cuya virtud el quehacer publico debe promover los
derechos fundamentales de las personas fomentando la dignidad humana de
forma que las actuaciones administrativas armonicen criterios de objetividad,

imparcialidad, justiciay equidad, y sean prestadas en plazo razonable.3%?

Desde su preambulo, la Cartareferida va perfilando a la buena administracion
publica como un ndcleo o conjunt@ de criterios, lo que la Carta de Niza considera
principios. Este catalogo de criterios se amplia en la redaccién del articulo 25 de la
Carta Iberoamericana de Panama.del CLAD hacia ciertos derechos especificos, o
en términos de derecho administrativo, .derechos puablicos asociados. A

continuacion, los enlistamos de manera resumida:

e Articulo 25: El derecho‘fundamental a la buena administracién
consiste en que los asuntos'de naturaleza_publica sean tratados con
equidad, justicia, objetividad, imparcialidad dentro de un plazo
razonable. Reenvio a los articulos subsecuentes de la Carta
Iberoamericana de Panama del CLAD.

e Articulo 26: Motivacion en la actuacion administrativa.

e Articulo 27: Tutela administrativa efectiva, lo que implica-que durante
los procedimientos administrativos la Administracion se sbjetara a la

ley. Principio de legalidad.

802 Centro Latinoamericano de Administracion para el Desarrollo, Carta Iberoamericana de los
Derechos y Deberes del Ciudadano en Relacion con la Administracién Publica, predmbulo.
303 |bid.
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Articulo 28: Resolucion administrativa de acuerdo al ordenamiento
juridico, equitativa y justo dentro de un plazo razonable. Principio de
contradiccion. Derecho a recursos efectivos.

Articulo 29: Presentar por escrito o de manera oral las peticiones a la
administracion de acuerdo a la legislacion correspondiente.
Articulo,30: No presentar documentos que ya obren en poder de la
Administracion Publica, en caso de que los documentos obren en otro
pais, el ciudadano podra abstenerse de presentarlos.

Articulo 31:./Garantia de audiencia previa toma de decisiones
desfavorables.

Articulo 32: PartiCipacion en las actuaciones administrativas en que
tengan intereés.

Articulo 33: Servicios'publicos y de interés general de calidad.
Articulo 34: Uso de las TICS para conocer y opinar sobre la calidad de
los servicios publicospasi como de responsabilidad administrativa.
Articulo 35: Formular alegaciones dentro del marco del procedimiento
administrativo.

Articulo 36: Presentar quejas y reclamaciones ante la Administracion
Publica.

Articulo 37: Transparencia en las evaluaciones de gestion que hagan
los entes publicos.

Articulo 38: Acceso a la informacion y transparencia, derecho a la
intimidad.

Articulo 39: Copia sellada de los documentos que présenten a la
Administracion Puablica.

Articulo 40: Derecho a ser informado y asesorado en‘asuntos de
interés general.

Articulo 41: Trato cortés y cordial.

Articulo 42: Derecho a conocer al responsable de quien lleve a cabo
sus tramites en el procedimiento administrativo.

Articulo 43: Conocer el status de sus asuntos.
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e Articulo 44: Debida notificacion por escrito y dentro de los plazos y
términos establecidos.

e * Articulo 45: Derecho de asociacion o participacion en instituciones de
usuarios de servicios publicos o de interés general.

e “Articulo 46: Exigir el cumplimiento de las responsabilidades de las

personas al servicio de la Administracion Puablica.3%

La Carta Iberoamericana de Panama del CLAD, es un catalogo de derechos
y principios que garantizan un estandar de actuacion éptimo en los procesos de la
administracion publica. Muches de estos derechos son independientes, otros tantos
son especificidades propias delproceso administrativo.

Cabe sefalar que Méxice:cuenta con muchos de estos derechos
incorporados dentro de sus leyes~respectivas, algunos estan dentro de la
Constitucion Politica, otros €n' leyes.secundarias, como la Ley Federal del
Procedimiento Administrativo. Consesto queremos sefalar que el derecho humano
a la buena administracion se encuentra disperso en el ordenamiento juridico
nacional. Salvo contadas excepcionés..la normativa mexicana ya integra los

derechos mencionados en el catalogo anterior.

La legislacion nacional ha fallado en colocar la nemenclatura correspondiente
al concepto de buena administracion. Integrar en un solo.eoncepto, el ndcleo de
derechos publicos asociados que ya se encuentran dentro‘de las distintas normas
que rigen el orden juridico nacional. Todo esto para garantizar, en un derecho

independiente, el estdndar de actuacion optimo de la administracion publica.

La integracion de este derecho permitira cambiar el discurso sobreel derecho
administrativo en el pais, reposicionando al ciudadano mexicano frentefallaparato
estatal y su extensa burocracia, privilegiando los derechos humanos de la poblacién
en atencion a la dignidad de quienes deben ser protegidos ante el actuar.de-la

administracion publica.

304 |bidem. Este resumen es tomado de los articulos 25 al 46 del citado documento.
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2. Incorporacion de la buena administracion a través de las instituciones
juridieo-administrativas y la justicia administrativa

como hemos comentado lineas arriba, el derecho humano a la buena
administraCion no ha sido reconocido como tal dentro del ordenamiento juridico
mexicano, exceptuando el caso de la Ciudad de México que ha tenido a bien

incorporarlo en su constitucion.

No obstante; enla practica se puede apreciar que muchos de los principios
que integran la buena administracién ya se encuentran incorporados de manera
dispersa en la legislacionsnacional y en su Carta Magna. Acumular estos principios
en un solo concepto y recenocerle como derecho auténomo, permitird crear las

garantias necesarias para su tutela:

Para tales efectos, identificaremos en dénde se encuentran estos principios
con el objetivo de unificar la referida dispersion y poder tener un enfoque de la buena
administracion que concluya en el reconoeimiento de este derecho. Haremos esta
identificacion desde dos aspectos’a). el pracedimiento administrativo llevado a cabo
por las instituciones juridico-administrativas y_b).la justicia administrativa impartida

por los jueces especializados.

Es nuestra consideracion que tanto’ los jueces administrativos como los
funcionarios publicos encargados de la administracion”publica, estan obligados al
respeto del derecho humano a la administracion publica, por.virtud de la Carta de la
OEA en su articulo 45 inciso e), reforzado por la doctrina internacional conformada

por la Carta Iberoamericana de Panama del CLAD.

Estudiaremos la incorporacion de la buena administracion desde, tres puntos

de partida:

a) Principio de legalidad
b) Discrecionalidad y fin de la norma

c) Motivacion y progresividad

Consideramos que en estas tres vertientes se encuentra la incorporacion del

derecho humano a la buena administracion en la justicia administrativa y el actuar
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administrativo. Aun con la omision que la Constitucién Politica de los Estados
Unides _Mexicanos hace al no reconocer a la buena administracion como derecho
autonomo_dentro de su texto, si podemos apreciar el reenvio que la Carta Magna
realiza a través de su bloque de constitucionalidad analizado en el capitulo segundo
de la presentevinvestigacion.

Aunado a\lo anterior, el Pacto Federal si exige en su texto que las autoridades
administrativas y l0s juéces se apeguen al principio de legalidad, asi como motivar
y fundar sus decisiongs. Por su parte la legislacion federal y la jurisprudencia
establecen distintos parametros para el uso de la discrecionalidad, tanto de la

judicatura como de los funcionarios.

En este apartado, se profundizaran los elementos conformadores de la buena
administracion, desde la perspectiva, nacional y los criterios internacionales del
Sistema Interamericano de Derechas-Humanos. Si bien es cierto, la doctrina ha
tenido un desarrollo sustancial’en materia-de principio de legalidad, motivacion y
discrecionalidad, daremos mayor. peso’ & la norma puesta y los criterios
jurisprudenciales, con el propoésito de atenderlas objeciones iuspositivistas mas

radicales.

A. Principio de legalidad
El principio de legalidad es un concepto comun<€n)el derecho administrativo
y moneda corriente en la actuacion de la administracion publica. Este principio forma
parte del derecho humano a la buena administracién publica, a efecto de garantizar
un actuar apegado a la ley. Sus origenes son propios del derecho administrativo

aungue el Sistema Interamericano le otorga un enfoque eminentemente penal3°.

La Convencion Americana de Derechos Humanos establece en.su articulo 9

lo siguiente:

Articulo 9. Principio de Legalidad y de Retroactividad

305 \/éase: Steiner, Christian y Uribe, Patricia, op. cit. p. 257.
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Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento
de cometerse no fueran delictivos segun el derecho aplicable. Tampoco se
puede imponer pena mas grave que la aplicable en el momento de la
comision del delito. Si con posterioridad a la comision del delito la ley dispone

la imposicion de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello.

De la anterior lectura se puede realizar una remision inmediata al derecho
penal. De esta redaccién se desprenden inmediatamente los principios de maxima
taxatividad legal, irretroactividad de la norma, prohibicion de analogia y reserva de
ley3°®. El hecho de que-a Convencién Americana tenga una tendencia hacia la
materia penal, no implica una_exclusion de la aplicacion de este principio en el actuar

de la administracion publica o’delarjusticia administrativa.

En el caso Baena Ricardo y otres Vs. Panama, la Corte Interamericana reviso
el despido masivo de 270 empleades-publicos y dirigentes sindicales, los cuales
habian realizado protestas coptra el gobierno de Panama en reclamo de derechos
laborales, los empleados despedidos¢ hicieron uso de distintos recursos
administrativos con resultados negativos. En la‘sentencia dictada se encuentra el

siguiente pronunciamiento:

106. En relacion con lo anterior,(conviene analizar si el articulo 9 de la
Convencion es aplicable a la materia sancionatoria administrativa, ademas
de serlo, evidentemente, a la penal. Los términos utilizados en dicho precepto
parecen referirse exclusivamente a esta Ultima. Sin embargo, es preciso
tomar en cuenta que las sanciones administrativas sonysComo las penales,
una expresion del poder punitivo del Estado y que tienen, en ocasiones,
naturaleza similar a la de éstas. Unas y otras implican menoseabo, privacién
o alteracion de los derechos de las personas, como consecuencia’de una

conducta ilicita...307

306 \Véase: Steiner, Christian y Uribe, Patricia, op. cit. p. 256.
807 Corte IDH. Caso Baena Ricardo y otros vs. Panama. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 2 de febrero de 2001. Serie C No. 72 parr. 106.
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En el caso referido la Corte se cuestiona si es posible aplicar el principio de
legalidad en un area distinta de la penal, particularmente en el proceso sancionador
administrativo, llegando a la conclusion de que efectivamente es posible hacer tal
inferencia/ues se trata de una facultad punitiva del Estado, indistintamente de la
materia. Considera la Corte Interamericana que el principio de legalidad opera

igualmente en materia administrativa.

El texto analizado es especifico, se trata de un analisis del procedimiento
sancionador en materiazadministrativa, por lo que la Corte aun no establece que el
principio de legalidad opere en el actuar administrativo formal o material. O sea, no
ha quedado claro si el prin¢ipio de legalidad opera en cuestiones relacionadas con
licitaciones publicas, adquisiciones, asignaciones de contrato, servicios publicos,
etc.

La respuesta se encuentra enda-.misma sentencia, cuando la Corte establece

lo siguiente:

107. En suma, en un Estado de Derecho, los principios de legalidad e
irretroactividad presiden la actuacion de todos los 6rganos del Estado, en sus
respectivas competencias, particularmente_euando viene al caso el ejercicio
del poder punitivo en el que se manifiesta,‘cenymaxima fuerza, una de las
mas graves e intensas funciones del Estado frente a los seres humanos: la

represion.30®
Este texto se puede seccionar en dos partes:

Parte 1: “En suma, en un Estado de Derecho, los principios de legalidad e
irretroactividad presiden la actuacion de todos los 6rganos del Estado, en sus
respectivas competencias...” El principio de legalidad e irretroactividadirige el actuar
de cualquier érgano estatal, dentro de sus respectivas competencias.\Entonces,
queda superada la idea de que el precepto contenido en el articulo 9° de la
Convencién Americana solo aplica en materia penal, ya que todo 6rgano del Estado

308 |hidem, parr. 107. Las cursivas son propias.
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debe-actuar apegado a principio de legalidad. Nos parece una aplicacién expansiva

del principio a todos los poderes estatales: ejecutivo, legislativo y judicial.

Por lo tanto, el principio de legalidad opera tanto en materia penal, como
administrativa;en materia ambiental como en energética, en materia de imparticion

de justicia comeo en ejecucion de la norma.

Parte 2: “«particularmente cuando viene al caso el ejercicio del poder
punitivo en el que sé_manifiesta, con maxima fuerza, una de las mas graves e
intensas funciones del Estado frente a los seres humanos: la represion.” El principio
de legalidad opera de manerasespecialisima en los casos en que el Estado aplica
sus facultades punitivas. La Corte considera que la represion estatal es una funcion

dotada de gravedad por ser una represion de las personas bajo su jurisdiccion.

La Corte Interamericana no restringe el principio de legalidad a las sanciones
penales, sino que extiende su aplicacion a cualquier represion que el estado se vea
en necesidad de realizar. Por‘lo‘tanto, un‘despido masivo debe operar conforme al
principio, pero también el cobro detin crédito fiscal, el calculo de una multa o recargo
en servicios publicos, una sancién-en, materia-ambiental, la clausura de un

restaurante por cuestiones sanitarias, etc.

En resumen, la primera parte del parrafo 107 'de/la sentencia Baena Ricardo
y Otro vs. Panam4, obliga a una aplicacion expansivasdel principio de legalidad
hacia cualquier actividad estatal, mientras que la segunda parte enfatiza el apego al

principio en cualquier actividad represiva del Estado.

La conclusion de la Corte Interamericana es contundente ‘en‘a aplicacion del

principio en materia administrativa:

115. De lo expuesto se deduce claramente, a criterio del Tribunaly que los
actos del Estado que derivaron en la destitucion de los trabajadores

supuestas victimas del presente caso se hicieron en contravencion ‘del
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principio de legalidad por el que se debe regir la actuacién de la

administracion publica.3%°

En‘este ultimo pérrafo, la Corte establece de manera explicita que el principio
de legalidad “debe regir la actuacion de la administracién publica”. Queda claro que
tanto en la agtividad formal y material, como en la justicia administrativa debe

imperar el principio.

En el caso Mohamed vs. Argentina, la Corte Interamericana retoma lo

establecido en el caso‘Baena Rodriguez y otros vs. Panama:

130. El principio de legalidad constituye uno de los elementos centrales de la
persecucion penal en“una sociedad democratica al establecer que “nadie
puede ser condenado por.acciones u omisiones que en el momento de
cometerse no fueran delictivos'segun el derecho aplicable”. Dicho principio
preside la actuaciéon de todos\los 6rganos del Estado, en sus respectivas
competencias, particularmente cuando viene al caso el ejercicio del poder

punitivo.310

Por su parte, la Constitucion Politica hace referencia al principio de legalidad
en distintos articulos, de modo que el término aparece en 193! ocasiones a lo largo
de la Carta Magna. para efectos de tener-mayor claridad en el uso contextual del

término presentamos la siguiente sintesis:

1. La primera vez que el término aparece en el texto constitucional es en
su articulo 6° apartado A, fraccion VIII. EI{ precepto normativo
establece que la Federacion debe contar con un organismo auténomo
para garantizar el derecho humano de acceso a la informacion publica
y proteccion de datos personales. De ese modo se créa.el Instituto

Federal de Acceso a la Informacion y Proteccion de Datoss el cual

809 |bidem, parr. 115.

810 Caso Mohamed Vs. Argentina. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentehgia
de 23 noviembre de 2012. Serie C No. 255, parr. 130.

811 En término “legalidad” aparece en 21 ocasiones, no obstante, para efectos del listado presentado
lineas arriba, se han descontado 2 menciones por encontrarse en articulos transitorios, lo que deja
un total de 19 referencias en el texto constitucional.
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funcionara en estricto apego a los principios de “certeza, legalidad,
independencia, imparcialidad, eficacia, objetividad, profesionalismo,
transparencia y maxima publicidad.”3'?

2.-El articulo 21 constitucional establece que el actuar de las instituciones
de.seguridad publica se regiran por los “principios de legalidad,
objetividad, eficiencia, profesionalismo, honradez y respeto a los
derechos humanos...”%3

3. En materia de suspension de garantias el articulo 29 establece un
listado de(derechos que no pueden ni restringirse ni suspenderse
mediante el decreto correspondiente, entre ellos el principio de
legalidad. En parrafos subsecuentes, el término aparece por segunda
vez, estableciendosque la restriccion y suspension de derechos debe
hacerse apegado al principio referido.

4. Posteriormente en el articulo 41, fraccion V, apartado A, se establece
como uno de losprincipios-rectores del Instituto Nacional Electoral, al
de legalidad. Posteriarmente en la fraccion VI del mismo precepto, se
establecen mecanismes'de impugnacion para los actos y resoluciones
electorales a efecto de garantizarla constitucionalidad y legalidad de
las mismas.

5. El articulo 79 referente a la funcion de_fiScalizacién de la Auditoria
Superior de la Federacién, establece que ésta tendra que ejercerse
conforme al principio de legalidad.

6. En el articulo 102, apartado A, encontramos que_el desarrollo de la
carrera profesional de los servidores publicos de la‘Fiscalia General
de la Republica se regira por los principios de “legalidad, ebjetividad,
eficiencia, profesionalismo, honradez y respeto a loss derechos
humanos.”3!4

7. En el articulo 109 sobre la responsabilidad de los servidores plblicos

y particulares frente al Estado, se establecen sanciones

312 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 60.
813 |hidem, articulo 21, parrafo 9.
814 |bidem, articulo 102, apartado A, parrafo 60.
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administrativas para los servidores publicos cuando se afecten la
legalidad, honradez, imparcialidad y eficiencia inherente al
desempeiio de sus cargos.

8.~El articulo 115 fraccion Il, se hace referencia a las bases de la
administracion  publica  municipal 'y sus  procedimientos
administrativos, los cuales se sujetaran al principio de legalidad.

9. En el articulo 116 fraccion Il, se establecen las bases para la funcion
de fiscalizacion que los Estados que integran la federacion deben
ejercer, estel.ejercicio se apegard a los principios de legalidad,
imparcialidad,y_confiabilidad. En la fraccion IV, inciso b) del mismo
precepto se instauran las garantias que deben imperar en la materia
electoral de los Estados, refiriendo que la funciéon electoral tendra
como principios rectores los de “certeza, imparcialidad,
independencia, legalidad; maxima publicidad y objetividad™3'®. En el
inciso ) de la misma fraceién se prevé que el sistema de medios de
impugnacién para“actos y ‘resoluciones electorales se sujeten al
principio de legalidad-/-Einalmente, la fraccion IX refiere que la
procuracion de justicia de~los Estades se realice con base en los
principios de autonomiay” ‘eficienciay, imparcialidad, legalidad,
objetividad, profesionalismo, responsabilidad y respeto a los derechos
humanos.

10.El articulo 122, fraccion I, manda que la funcién de fiscalizacion de la
Ciudad de México se desarrolle conforme a los pringipios de legalidad,
imparcialidad y confiablidad. Asimismo, la fraccion.X requiere que la
funcién de procuracién de justicia de la Ciudad de México se realice
apegada al principio de legalidad.

11.En el apartado A del articulo 123 fraccion XX, establecesque las
resoluciones y sentencias en materia laboral deberan apegarse @, los
principios de legalidad, imparcialidad, transparencia, autonomia le

independencia. Este mismo principio debe regir en la actuacion de los

315 |bidem, articulo 116, fraccién 1V, inciso b).
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Centros de Conciliacion locales especializados en materia laboral, de
acuerdo al segundo parrafo de la misma fraccién. Finalmente en la
fraccion XX, se establece que el organismo descentralizado
denominado Centro Federal de Conciliacion y Registro Laboral, debe

regirse por el principio de legalidad.

Como se.aprecia, el término principio de legalidad es aplicado por la
Constitucion sin explicar de qué se trata, tarea que ha sido atendida por la Suprema
Corte de Justicia de fa*Nacion en distintas ocasiones, asi como por la doctrina a
efecto de traer claridadwal desarrollo del concepto y su correcta aplicacion. La
redaccion de los textos sugiere’que la Carta Magna aplica la teoria de la vinculaciéon
positiva, mediante la cual “la xoluntad del gobierno no puede ir mas alla de la

cobertura expresa del ordenamientorlegal”.316

Es de explorado derecho quedes.articulos 14 y 16 hacen referencia directa
al principio de legalidad, sin’/necesidadde que en su contenido exista la
nomenclatura textual. El articulo”l4 hace' referencia explicita a la materia penal,
mientras que el 16 es ligeramente mas laxo_al respecto. Tanto la jurisprudencia
como la doctrina han identificado el concepto aplicandolo en los estudios de casos

y Sus respectivas resoluciones.

Por ejemplo, en 2014 la Suprema Corte de Justicia de la Nacion por via de

la Primera Sala se pronuncio en los siguientes términos:

El articulo 14, de la Constitucion Politica de los Estados*Unidos Mexicanos,
consagra el derecho fundamental de exacta aplicacion defla ley en materia
penal al establecer que en los juicios del orden criminal queda prohibido
imponer, por simple analogia y aun por mayoria de razén, penaalguna que
no esté decretada por una ley exactamente aplicable al delito de guese trata.
Este derecho fundamental no se limita a ordenar a la autoridad jurisdiccional

gue se abstenga de interpretar por simple analogia o mayoria de razon, sino

816 Garcia Andrade, Xavier Codina, "El ambito de aplicacion del principio de legalidad: un debate
latente y no resuelto.”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nim. 155, septiembre de 2012,
p. 229.
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gque es extensivo al creador de la norma. En ese orden, al legislador le es
exigible la emision de normas claras, precisas y exactas respecto de la
conducta reprochable, asi como de la consecuencia juridica por la comision
de undilicito; esta descripcién no es otra cosa que el tipo penal, el cual debe
estar ‘claramente formulado. Para determinar la tipicidad de una conducta, el
intérprete debe tener en cuenta, como derivacidon del principio de legalidad,
al de taxatividad o0 exigencia de un contenido concreto y univoco en la labor

de tipificacion de la ley.3Y’

De acuerdo al criterio mencionado el contenido del articulo 14 constitucional
es extensivo tanto al juzgadet.como al legislador, puesto que el primero debe aplicar
la norma tal cual se encuentra escrita, mientras que el segundo esté en obligacién
de evitar el uso de términos ambigues o que impidan una clara descripcién del tipo

penal, y una exacta aplicacién de la.sancion.

Por lo que respecta al articulo 16.censtitucional, los Tribunales Colegiados
de circuito han hecho alusién aJa_ aplicacion’ del principio de legalidad en materia
administrativa. Para la judicatura el’ principio-implica que las autoridades solo
pueden hacer aquello que se encuentran facultadas por virtud de ley, categorizando
al principio como una garantia del derecho-humano.de seguridad juridica.

De hecho, han encontrado que el principio de legalidad contenido en el
articulo en comento tiene una doble aplicacion en .tratandose de actos

administrativos:318

1. En primer lugar, el principio de legalidad contenido enyel articulo 16 de
la Carta Magna impone un régimen de facultades expresas para
ejecutar actos administrativos. Todo acto fuera de este_régimen que
se realice por una autoridad administrativa se considera arbitrario. La

doctrina llama a esto interdiccién de la arbitrariedad. La ejecteion de

317 Tesis 1a./J. 54/2014, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro.g;
Julio de 2014, Tomo I, p. 131.

318 Tesis 1V.20.A.51 K (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro
3, Febrero de 2014, Tomo I, p. 2239.
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actos administrativos arbitrarios vulnera el principio de legalidad y por
lo tanto el derecho humano de seguridad juridica, dotando al
ciudadano la posibilidad de cuestionar el acto arbitrario.

2.-L a otra cara de la moneda es que el principio de legalidad genera ipso
facto la presuncion de legalidad, por virtud del cual se considera que
los actos administrativos ejecutados por las autoridades se encuentran
apegados a la ley. Por lo tanto, no basta que el administrado considere
que el aetoycarece de fundamentacién y motivacion para ser estimado
como no ©bligatorio ni vinculante. Se requiere que el gobernado
recurra a los_-6rganos de control especializados en materia
administrativa, “.en donde deberd hacer valer la ausencia de
fundamentacion ys"motivacion, dando oportunidad a la autoridad
ejecutora de mostrar Sujapego al principio de legalidad en sus actos
administrativos, a esto Se'fe llama control jurisdiccional. La presuncién
de legalidad permite que latadministracion publica opere de manera
fluida, de lo contrarioyse verfa una constante lucha en tribunales
justificando cada acte-‘administrativo que ejecuta impidiendo una
operacion adecuada. Dande lugar‘paraddjicamente a una falta de
seguridad juridica, pues los administrados pueden desacatar cada
instruccion que reciban argumentado apreciaciones subjetivas de
violacion al principio de legalidad. El control jurisdiccional se constituye
como una garantia de verificacion en materia de seguridad juridica. Es
importante sefalar la postura de Ponce Solé al respecto: “Finalmente,
el control judicial contencioso administrativo, pese‘a‘sus_limitaciones,
puede representar un importante papel en el control de40s supuestos
de mala administracion por seguimiento de un procedimiento
administrativo  defectos, con anulacion de las 'deCisiones

adoptadas.”3°

819 Ponce Solé, Juli, En recuerdo de Joan Prats: Gestion publica, derecho a una buena
administracion... cit. p. 397.
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Como se aprecia, en la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexieanos se encuentra la tendencia de aplicar el principio de legalidad a
cuestiopeés, administrativas, si bien es cierto que el articulo 14 y el 16 tienen una
aplicaciéngpenal, no menos cierto es, que el resto de las menciones del principio se
aplican a cuestiones administrativas y electorales. Ademas de que el articulo 16
tiene un desarrollo jurisprudencial y doctrinal que le separa de las cuestiones

penales para aplicarlo,en cuestiones de indole administrativa.

De ese modo“pedemos encontrar que el principio de legalidad desde la
Constitucion debe imperar'en los actos administrativos de las siguientes entidades

y actos administrativas:

e Instituto Federal deyAcceso a la Informacion y Proteccion de Datos

e Instituciones de seguridad publica

e Decreto presidencial degsuspension de garantias

e Instituto Nacional’Electoral

e Auditoria Superior dedaFedéeracion y su funcion fiscalizadora

e Sanciones administrativas para”servidores publicos y particulares
frente al Estado

e Administracién Publica municipal

« Organos Fiscalizadores de los Estados de’fa Federacion y su funcion

e Sistema electoral de los Estados de la Federacion, incluidos los
medios de impugnacion.

e Procuracion de Justicia y funcion fiscalizadora de-la Ciudad de México

e Justicia laboral federal y local

e Centros de conciliacion laborales, federales y locales

e Justicia especializada en materia administrativa mediante el control

jurisdiccional.

Es comun encontrar en la Constitucion que el principio de legalidad, viene-de
la mano de otros principios: Maxima publicidad, honradez, certeza, independencia,
transparencia, confiabilidad, profesionalismo, eficiencia, eficacia, objetividads

Imparcialidad, respeto a los derechos humanos.

197



Estos principios son autbnomos pero interdependientes, en otras palabras,
cada-uno cuenta con la suficiente autonomia como para que cada uno sea exigido
por su propia cuenta, pero se encuentran interconectados, es comun que al vulnerar

uno, se vialente algun otro, precisamente en virtud de la interconexion referida.

LlamanJa-atencién que uno de los principios ligados al de legalidad sea el de
eficiencia, este“\princCipio alude a la eficiencia operativa que se debe alcanzar
precisamente mediante’un estandar de actuacion, propio del derecho humano a la
buena administracion,” La Constitucion exige que diversas operaciones

administrativas se cumplimenten teniendo como base este principio.

En otras ocasiones la Constituciéon hara alusion al principio de eficacia.

Misma que aparece en forma deprincipio constitucional en tres ocasiones:

e Como principio rectoridel Instituto Nacional de Transparencia, Acceso
a la Informacién y Proteccion de Datos Personales (INAI).

e Como principio sfector de\Jos Centros de Conciliacion locales
especializados.

e Como principio rector del" Gentro Jederal de Conciliacion y Registro
Laboral.

Es nuestra opinién que la Constitucién invoca‘elprincipio de eficacia como si
se tratara de una sinonimia con el principio de eficiencia. BDe hecho, el INAI, tiene

gue hacer la distincién en su Vision al establecer lo siguiente:
Visién
Ser una Institucion Nacional eficaz y eficiente en la consolidacion de una
cultura de transparencia, rendicion de cuentas y debido tratamiento de datos
personales, reconocida por garantizar el cumplimiento y promover elejercicio

de los derechos de acceso a la informacion y proteccion de datos personales

como base para la participacién democratica y un gobierno abierto.3%°

820 |nstituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacion y Proteccién de Datos Personales,
"Mision Visidon y Objetivos"”, Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacién y

198



Esta distincién es necesaria puesto que la Ley General de Transparencia y
Acceso0_a la Informacion Publica no exige la eficiencia como principio rector, y da

una definicion escueta del principio de eficacia:

Articule-8. Los Organismos garantes del derecho de acceso a la informacion

deberansregir su funcionamiento de acuerdo a los siguientes principios:

Il. Eficacia:#Obligacién de los Organismos garantes para tutelar, de manera

efectiva, el derecho de acceso a la informacion;321

Cabe senalar que_lo“efectivo” es el adjetivo calificativo de “eficaz”, o sea, lo
“que tiene eficacia™?2. Por lo-tanto, el legislador utiliza un sinébnimo en su definicion,
rompiendo de esta forma la regla.de légica juridica que establece que lo definido no
debe entrar en la definicion, sin” duda un error de técnica legislativa que el INAI

tratara de subsanar mediante la redaccion de su Vision citada lineas arriba.

Consideramos que la Constitucion exige un estandar de actuacion apegado
al principio de legalidad, estandar.que debera estar dotado de otros principios mas,
entre los que estan incluidos los‘de eficaciaywy eficiencia, destinados todos al
desarrollo optimo de las actividades de la administraciébn publica. Desde esta
perspectiva, la Carta Magna incluye en 'su articulado la buena administracion, como

hemos dicho de manera dispersa en todo ‘el texto.

El principio de legalidad es parte de la buena administracion, sin este principio
el actuar del Estado podria incurrir inmediatamente en abusos y arbitrariedades,
aplastando al ciudadano con todo el peso de la burocracia eStatal. La buena
administracion como ya hemos dicho, esté para reposicionar al administrado frente
al aparato estatal, generando equilibrios y contrapesos en la administracion publica.

Proteccion de Datos Personales, accedido 17 de abril de 2020;
http://inicio.ifai.org.mx/SitePages/misionViosionObjetivos.aspx. Las cursivas son propias.

821 | ey General de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica, articulo 8o.

822 Real Academia Espafiola, "Eficacia”, Diccionario de la lengua espafola, 17 de abril de 2020,
https://dle.rae.es.
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Como hemos referido lineas arriba, el principio de legalidad legitima el actuar

del ‘Estado, dotandole de una cobertura legal, asi como de la presuncién de

legalidad sefialada lineas arriba:

La postura clasica, mayoritaria en Espafia mantenida por Eduardo Garcia de
Enterriases la de la vinculacion positiva de la Administracion a la Ley. Segun
ésta, el principio de legalidad opera en la forma de una cobertura legal de
toda la actuacionadministrativa: sélo cuando cuenta con esa cobertura legal

previa su actuacién es legitima.323

Como podemos apreciar, la doctrina remite constantemente a los conceptos,

legalidad, legal y ley. Lo qué ha generado que algunos autores inicien un debate

relacionado con el concepto del principio, se habla incluso de una especie de

evolucion hacia el principio de juridicidad, el cual abarcaria el apego a todo el

contenido del derecho administrativogy-no solo de la ley.

Con la aplicacion del“principio “de jjuridicidad implica someter los actos,
decisiones o resoluciones de la administracién publica al derecho. No como
lo aplica el principio de legalidad @l_estricto apego a la norma del
ordenamiento juridico. Resultaseste Ultime muy limitado y restrictivo,
sometida la actuacion de los 6rganos a la‘nerma juridica; mientras que la
juridicidad amplia el &mbito de aplicacion a les principios que inspiran al

derecho administrativo. 324

Tales debates resultan un ejercicio en futilidad. El prineipio de legalidad ya

abarca los principios del derecho administrativo, y desde la reforma constitucional

de 2011 al articulo 1° constitucional, los derechos humanos. La administracion

publica esta sujeta a todo el bloque constitucional, por lo tanto, debe-operar de

acuerdo a lo que el derecho administrativo le permite en pleno respeto de los

derechos inherentes a las personas por su dignidad humana.

823 Garcia Andrade, Xavier Codina, op. cit. p. 228.
824 Rodriguez-Arana Mufioz, Jaime et al., La Responsabilidad Patrimonial de la Administracion..., cit.

p. 539.

200



Garcia de Enterria se pronuncia en los siguientes términos:

Elhordenamiento juridico es una unidad y opera como tal, como ya hemos
intentado precisar, sin perjuicio de que su constitucion interna obedezca a un
cuidadeso sistema de relaciones y de limites entre diversas fuentes que lo
nutren. «Por ello hablaremos del principio de legalidad de la Administracion
haciendo\general el concepto de legalidad, no referido a un tipo de norma
especifica, sinoal ordenamiento entero, a lo que Hauriou llamaba “el bloque

de legalidad”.3®

Por otro lado, el pringipio de legalidad mal aplicado, puede convertirse
rapidamente en una camisa de fuerza que impida al funcionario una actuacién

Optima, generando inmediatamente casos de mala administracion:

... la vocacion deontoldgica del'derecho también tiene una ventaja indudable
desde el punto de vista de la responsabilidad anudada a la conducta de la
Administracion, y es que/ace quebrar la ecuacion del principio de legalidad,
de modo que un incumplimiento del deber de buena administracion no tiene
por qué entrafiar necesariamente ilegalidad,-ni viceversas. No en vano, se ha
dicho con agudeza que la “buenasadministracion” encierra en el fondo la idea
de superar, sin abandonar, el principio de legalidad como punto de partida y

fin de la legitimacion de las Administraciones Puablicas.

En los muchos casos en que el ordenamientojuridico es arcaico, o
despegado a la realidad, apegarse al principio de legalidad=implica de manera
directa mala administracién, paradoja que tendra que ser solventada por el
administrador, ponderando sus posibilidades y aplicando los criterios de buena

administracion, otorgando la méxima proteccioén al ciudadano.

También existen casos en que la disposicion juridica contraviene otros
derechos. En esta investigacion sostenemos que la reforma energética . su

conjunto de leyes, vulnera de manera directa distintos derechos humanos; el

825 Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez Tomas-Ramon, Curso de Derecho Administrativo |, 18a.
ed., Madrid, Espafia, Civitas, 2017, p. 479.
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administrador publico, no podria simplemente invocar que actia de acuerdo al
prineipio. de legalidad, si es evidente que el resultado de su actuar es mala

administraeion.

Portales motivos no basta que se esgriman argumentos utilizando el principio
de legalidad de"manera aislada, sin entender el principio en el marco de la buena
administracion. El derecho humano a la buena administraciéon publica da sentido al
principio de legalidad“al ponderar y otorgar distintos derechos, por lo tanto, la
necesidad de reconocerla autonomia del referido derecho, se vuelve una necesidad

imperante en el marco nermativo nacional.

La aplicacion de los Criterios de buena administracién es necesaria en el
actuar de administrador publico.Sirve para orientar la mano del legislador quien
debe apegarse a la realidad al momento de identificar las necesidades legislativas,

indistintamente de las cuestiones politicas en que se ve inmerso.

B. Discrecionalidad y/finalidad de'la norma
Garcia de Eneterria propone la siguiente definicion para el concepto de

discrecionalidad:

La discrecionalidad es esencialmente una libertad de eleccion entre
alternativas igualmente justas, o si=se prefiete,sentre indiferentes juridicos,
porque la decision se fundamente normalmente en‘criterios extrajuridicos, no

incluidos en la Ley y remitidos al juicio subjetivo de Ja,Administracion.326

Por su parte, la doctrina alemana establece que “existe”discrecionalidad
cuando la administracioén, ante la realizacién de un supuesto de hecho legal, puede
elegir entre distintos modos de actuar”.3?” En otras palabras, la norma; ‘en lugar de
dictar una consecuencia, autoriza al funcionario a determinar €N\mismo la

consecuencia juridica proveyéndole de posibilidades de actuacion.

Las facultades discrecionales deben estar apegadas a la finalidad; de la

norma. En el supuesto de que la autoridad administrativa tome una decisidn

826 |hidem, p. 505.
827 Maurer, Hartmut, op. cit. p. 132.
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aparentemente invocando discrecionalidad, pero completamente alejada de la
finalidad de la norma de origen, se incurre inmediatamente en un caso de

arbitrariedad, que debe ser sancionado por la jurisdiccion especializada.

La doetrina francesa encontr6 como técnica de control en la actividad
discrecional de"1a administracion publica, lo que se denomina control de los
elementos reglados: De ese modo, el Consejo de Estado francés, en la segunda
mitad del siglo XIX;, determin6 que: “Toda actividad administrativa debe dirigirse a

la consecucién de un'fin; determinado siempre, expresa o tacitamente.”3?®

Este fin, es uno de los elementos reglados que debe ser revisado por la
judicatura al momento de ¢estudiar casos de discrecionalidad. Las facultades
administrativas no son absolutasytampoco se puede redirigir a cualquier fin, y sea
ideoldgico o politico. Los fines deben-estar correcta y concretamente definidos en la

norma, a efecto de evitar la vulneracién-del principio de legalidad.

. a pesar de las innumerables reglas y otros mecanismos destinados a
controlar los errores administratives, .tanto la discrecionalidad como la
informacién incompleta son tna-parte inevitable de la accion administrativa.
Aunque la discrecionalidad administrativa_puede conducir en ocasiones a
equivocaciones, también es la base del” egdmpromiso personal de los
administradores para una ejecucion concienzuda)de sus tareas. En otras
palabras, permite que el administrador y el usuario.den forma a la regla

general de la circunstancia especifica.3?°

Bajo estas consideraciones, podemos afirmar que el derecho administrativo
considera que la discrecionalidad es una especie de mal necesario, esiinevitable al
igual que la desinformacion en la toma de decisiones. Es nuestra consideracion que
el Estado debe optimizar sus mecanismos para la toma de decisiones, facilitando la
informacion intergubernamental, estableciendo claridad en los elementos réglados,

particularmente los fines de la norma. Este es precisamente el espectro_de

828 \Véase: Garcia de Enterria y Fernandez, op. cit. p. 513.
829 Harmon, Michael M. y T. Mayer, Richard, Teoria de la organizacién para la administracién publica,
México, Fondo de Cultura Econémica, 1999, p. 68.
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actuacion de la buena administracion, este derecho sirve para garantizar una toma

de decisiones 6ptima.

Per su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha tenido
oportunidad de estudiar casos en los cuales se ha pronunciado al respecto de la
discrecionalidad ~de las autoridades estatales. La Corte considera que la
discrecionalidad.no, ‘'es contraria con el marco juridico de tutela de derechos

humanos.

Sobre el particular;ta Corte considera que los problemas de indeterminacion
no generan, per se, una violacion de la Convencion, es decir, que el hecho
de que una norma conceda algun tipo de discrecionalidad no es incompatible
con el grado de previsibilldad que debe ostentar la norma, siempre y cuando
el alcance de la discrecionalidad y la manera en que se debe ejercer sea
indicado con suficiente claridad-con el fin de brindar una adecuada proteccion

para que una interfereneia arbitraria-no se produzca.3°

La Corte establece que el espacio que laz-norma deja para la discrecionalidad,
no es una violacion a la Convencion; Americanas.siempre y cuando los elementos
reglados tengan suficiente claridad paraotorgar la.proteccion adecuada, evitando a

toda costa las arbitrariedades estatales.

El Sistema Interamericano va delimitandovia jurisprudencial las
caracteristicas propias del elemento reglado, mediante la@plicacion de un “test de
previsibilidad” que implica constatar que la norma delimite.de manera clara el
alcance de la discrecionalidad que pueda ejercer la autoridad<y, se definan las
circunstancias en las que pueda ser ejercida con el fin de establecer las garantias
adecuadas y evitar abusos®.

Otro acercamiento a los criterios relacionados con discrecionalidad, es el

citado caso Baena Ricardo y otros vs. Panama, en el cual se establece queruno de

330 Corte IDH. Caso Lopez Mendoza Vs. Venezuela. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia de.k
de septiembre de 2011. Serie C No. 233, parr. 202.

831 Véase: Corte IDH. Caso Loépez Mendoza Vs. Venezuela. Fondo Reparaciones y Costas.
Sentencia de 1 de septiembre de 2011. Serie C No. 233, parr. 205.
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los limites de la discrecionalidad para autoridades administrativas debe ser el

respeto.a los derechos humanos:

En” gualquier materia, inclusive en la laboral y la administrativa, la
discregianalidad de la administracion tiene limites infranqueables, siendo uno
de ellos-€elrespeto de los derechos humanos. Es importante que la actuacion
de la administracion se encuentre regulada, y ésta no puede invocar el orden
publico para reducir discrecionalmente las garantias de los administrados.
Por ejemplo, “ne" puede la administracion dictar actos administrativos
sancionatorios sip” otorgar a los sancionados la garantia del debido

proceso.33?

La Corte amplia los criterios de discrecionalidad a todas las autoridades
estatales, estableciendo que indistintamente de las decisiones que los funcionarios
puedan tomar, no podran rebasar el-catdlogo de derechos humanos a que estan
obligados.

El respeto a los derechos humanos{es.parte del estandar de actuacion de
buena administraciébn. No solo se~trata, de(la-eficacia en el desarrollo de las
actividades, esto es enfocarse en la obtencion de.es resultados. También se debe
operar de manera 6ptima mediante una Correcta administracion de los recursos y
en respeto de los derechos de las partes involucradas) o sea de eficiencia. En

materia de administracion publica, el fin no justifica los medios.

La Corte lleva este criterio hasta las ultimas consecugncias. Al considerar
que todas las autoridades estdn obligadas al respeto de derechos humanos,
inclusive en el dictado de sus politicas publicas®®. La discrecionalidad debe estar
debidamente reglada, evitando ambigiedad o laxitud en sus _criterios de

conformacion, evitando de ese modo arbitrariedades.

332 Corte IDH. Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panama. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 2 de febrero de 2001. Serie C No. 72, parr. 126.

833 Véase: Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2010. Serie C No. 218, parr. 97.
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Un criterio jurisprudencial importante en materia de nombramientos de
funcienarios es el establecido en el caso Reveron Trujillo vs. Venezuela, en el cual
la Corte”analiza los parametros para el nombramiento de los jueces del Poder

Judicial vehezolano:

Finalmente, cuando los Estados establezcan procedimientos para el
nombramiente® de sus jueces, debe tenerse en cuenta que no cualquier
procedimiento _satisface las condiciones que exige la Convencion para la
implementacion.adecuada de un verdadero régimen independiente. Si no se
respetan parametros basicos de objetividad y razonabilidad, resultaria
posible disefiar un régimen que permita un alto grado de discrecionalidad en
la seleccion del personaljudicial de carrera, en virtud de lo cual las personas

escogidas no serian, necesariamente, las mas idéneas.33*

Traemos a colacion este criterioy porque el procedimiento de seleccion de
personal judicial es un acto materialmentesadministrativo. Pero de mayor interés
resulta el procedimiento para nombrar. Ministros de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién, el cual ha sido catalogado de autoritario®®. Este procedimiento podria
otorgar un alto grado de discreciopalidad presidencial en la designacion de
Ministros, permitiendo un régimen de arbitrariedad gue pone en riesgo la idoneidad
de los funcionarios escogidos, pero, sobre todo, la autonomia e independencia del

maximo tribunal de justicia en el pais.

Si interpolamos este criterio, encontraremos que el mecanismo de seleccion
de Ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, es practicamente idéntico
al de seleccion de los comisionados de organismos autonomoes especializados.
Tales son los casos de la Comision Nacional de Hidrocarburos y de la Comision
Reguladora de Energia. Las leyes respectivas otorgan un altes“grado de
discrecionalidad al Presidente de la Republica para los nombramientos

correspondientes, poniendo en riesgo la autonomia de los 6rganos reguladoreSy la

334 Corte IDH. Caso Reveron Trujillo Vs. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones.y
Costas. Sentencia de 30 de junio de 2009. Serie C No. 197.

835 VVéase: Dominguez Narez, Freddy, Suprema Corte dentro y fuera de la Constitucion, México,
Juridica & Law Press, 2011, p. 48.
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idoneidad de los funcionarios. Permitiendo un régimen autoritario que parte desde

la designacion del Comisionado, hasta la actuacion de los 6rganos reguladores.

En‘ese sentido, la laxitud en materia de discrecionalidad debe ser evitada, de
hecho, debemos tener claridad en la reglamentacion de las facultades de los
funcionarios publicos, a efecto de garantizar un correcto desempefio en la toma de

decisiones, garantizando la buena administracion.

La discrecionalidad a nivel nacional ha sido desarrollada por la doctrina y la
jurisprudencia, pero es ésta lltima la que ha delimitado los alcances del concepto.
Mediante la interpretacidon constitucional, la jurisprudencia ha ido esbozando las
formas correctas de aplicar las facultades discrecionales.

En la Novena Epoca se resolvio el Congreso de la Union esta facultado para
determinar estimulos fiscales haciendo_una interpretacion de los articulos 25, 26 y
28 constitucionales. Articulos que facultan al Congreso para organizar y conducir el
desarrollo nacional entre las que destaca la/fegulacion econémica. La Primera Sala
considera que el Congreso dela) Unidn tiene facultades discrecionales para
determinar los sefialados estimulos;’ne obstante,-la facultad no es ilimitada y se
encuentra constrefiida por el contenido del artictilo®31 constitucional en su fraccién

IV, por virtud del cual deben ser proporcianales y equitativos:

...Lo anterior no es obstaculo para verificar si el.ejercicio de esa atribucion
se revela en concreto como expresion de un uso) distorsionado de la
discrecionalidad, resultando arbitraria y, por tanto, de desviacion y exceso de

poder en el ejercicio de sus facultades constitucionales.3%?

En tal resolucién apreciamos que el fin de la norma esta intimamente ligada
a la discrecionalidad, puesto que uno de los fines de los articulos 25{ 26 y. 28 son
los de regular la economia, el Congreso de la Union cuenta con ‘facultades
discrecionales para determinar los modelos impositivos, puesto que la CartarMagna

no enumera un listado limitativo. El elemento reglado se encuentra en el articulo 31

336 Tesis 1a./J. 105/2011, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t.XXXIV,
septiembre de 2011, p. 374.
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fraccién V, delimitando el alcance de la facultad discrecional, dejando claro que a
pesar-de ello, existe el mecanismo de control jurisdiccional constitucional en caso

de arbitrariedades.

Siguiendo criterios parecidos la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, se
pronuncié al respecto de la discrecionalidad legislativa para determinar impuestos,
siempre y cuando estén apegados a los lineamientos establecidos en el articulo 31,
fraccion IV de la Carta”Magna, relativos a equidad y proporcionalidad. La politica
fiscal puede orientarse,a la recaudacion desde distintas fuentes las cuales pueden

ser seleccionadas por el€ongreso.

Impuestos. Existe discrecionalidad legislativa para determinar su objeto,

siempre y cuando sean proporcionales y equitativos.

En cuanto a la eleccién del Objeto de los impuestos, existe discrecionalidad
absoluta a favor del legislador'para decidir, desde un punto de vista politico,
cuéles son los supuestos..de hecho o de derecho que, de realizarse,
determinan la causacion de _un impuesto, eligiendo discrecionalmente las
fuentes de riqueza con que se-ha de cubrir-el monto de las contribuciones.
Esto es lo que se conoce cont0y politicasfiscal, la cual corresponde al
Congreso, ya sea el federal o el local respective:En este sentido, la condicion
y Unica limitante constitucional al legislador), consiste en que las
contribuciones sean proporcionales y equitativas.y no lleguen a ser
exorbitantes y ruinosas segun lo dispone el articuloe 31, fraccion IV, de la
Constitucion Federal. Por tanto, el Estado, al establecerdas contribuciones,
grava la riqueza de los particulares, la que conforme a la téchica fiscal puede
manifestarse a través de la obtencidon de ingresos, la prepiedad de un
patrimonio o capital, o la realizacion de gastos o erogaciones ‘destinados a

adquirir bienes o servicios.33’

337 Tesis 1.40.A. J/103 (9a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Libro
Ill, t. 5 ,diciembre de 2011, p. 3587.
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El principio de interdiccion de arbitrariedad y fin de la norma se encuentran

implieitos en el siguiente criterio:

.#por estar de por medio el irreductible derecho humano a la salud del
derechohabiente, la discrecionalidad en la prescripcion de incapacidades y
medicamentos a ella, no puede convertirse en una arbitrariedad libre de

control de.constitucionalidad.338

Es evidente que €l derecho humano a la salud deja cierto margen de accion
a las autoridades estatales. L os médicos estatales deben tener libertad para poder
prescribir medicamentos e incapacidades de acuerdo a sus propios criterios. Una
ley que establezca qué mediCamento debe dar en cada caso resultaria una camisa
de fuerza para que los especialistas de salud puedan dar los tratamientos 6ptimos,
puesto que los pacientes son distintos y responden de maneras distintas a las

diversas opciones terapéuticas.

No obstante, el fin de lanorma €s'claro, se debe garantizar el derecho a la
salud, para ello la discrecionalidaddel médico no puede convertirse inmediatamente
en arbitrariedad. EI médico tiene elideber de prescribir el tratamiento adecuado
orientado siempre al bienestar de su gaciente, ineluso si ese tratamiento es la
suspension de sus actividades. El Estado no puedejustificarse en sus facultades
discrecionales para ser omisa en las prescripciones jcorrespondientes, de lo
contrario vulnera el articulo 40 constitucional relativo al defecho humano a la salud.
Finalmente, las facultades discrecionales sefialadas estan sujetas al control

constitucional correspondiente.

En el Derecho Administrativo se ha decantado por poner atencién al acto
administrativo, presentando indiferencia con respecto a las.~facultades
discrecionales por las cuales se llego a la decision. La discrecionalidad‘en apego al
fin de la norma, asi como al resto de los elementos reglados, es el espacio‘central

para el desarrollo de la buena administracion.

338 Tesis IV.20.A.23 A (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, libro
XIll, t. 4, octubre de 2012, p. 2467. Las cursivas son propias.
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Como hemos argumentado, los paradigmas dominantes en el Derecho
Administrativo clasico han declarado la indiferencia del nacleo discrecional
paraéste y se han concentrado tradicionalmente en la decision final adoptada
(el acte administrativo, sobre todo) mas que sobre el modo de ejercicio de la
potestad discrecional administrativa (esto es, el procedimiento administrativo:

existe consenso al respecto, por todos).33°

Tanto los funeionarios, como la judicatura especializada en materia
administrativa estan envoportunidad de implementar en su toma de decisiones la
buena administracion, ‘establecer un estandar Optimo para el ejercicio de la
discrecionalidad, teniendo“como norte orientador el fin de la norma y el apego
irrestricto a derechos humanos..Estas dos vertientes, el aspecto operativo éptimo y
la tutela a los derechos humanos, deben prevalecer en el ejercicio de la

discrecionalidad a efecto de evitar a.toda costa la arbitrariedad.

C. Motivacion y progresividad
La motivacion puede ser”entendida’como la justificacion razonada que
acredita la existencia de antecedentes facticos«Que permiten colegir la procedencia
del actuar de las autoridades.®*® Esn_elemento, importante y necesario en la
actuacion administrativa, especialmente-en-el uso de las facultades discrecionales,
Sirve como principio de autocontrol, asegurande” gue las decisiones sean

ponderadas desde los hechos y el derecho.34!

La motivacion en los actos administrativos facilita la revision de los
organismos jurisdiccionales especializados, concediendo “al”_administrado la
posibilidad de presentarse ante los tribunales competentes para cuestionar la
legalidad de los actos de la autoridad.®*> El Sistema Interamericano por via
jurisprudencial considera que la omision en la motivacion tiene un impacte directo

en el ejercicio de los derechos a la defensa, puesto que dificulta el estudio-de los

339 Ponce Solé, Juli, El derecho a una buena administracion y el derecho administrativo
iberoamericano del siglo XXI...cit. p. 227.

340 Véase: Lugo Saucedo, Paloma et al., Vademécum de Derechos Humanos, México, Tirant\lo
Blanch, 2019.

841 \Véase: Maurer, Hartmut, op. cit. p. 248.

342 |dem.
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arguptentos y evidencias que acreditan los supuestos juridicos en los que la

autoridad se basa para tomar sus decisiones.343

La’Corte Interamericana de Derechos Humanos considera que la motivacion
de las actuaciones de los 6rganos estatales se erige como una de las debidas
garantias3** en—el respeto a los derechos humanos y la interdiccion de la
arbitrariedad. Mdltiples sentencias asi lo han establecido, particularmente las
derivadas de la revision del articulo 8.1 de la Convencion Americana cuyo tenor
literal es el siguiente:

Articulo 8. Garantias Judiciales

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro
de un plazo razonable, por.un juez o tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacién de
cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinaciéon de
sus derechos y obligaciones.de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro

caracter.34

Comunmente las sentencias! de la Corte estan orientadas a el actuar
jurisdiccional, lo que deriva directamente_de la“redaccion del articulo 8.1 de la
Convencion Americana, pero al igual que-el principio_de legalidad contenido en el
articulo 9 del mismo documento no es limitativa al aetuar judicial, sino que se

extiende al resto de los 6rganos estatales.

...el Tribunal ha resaltado que las decisiones que adopten los 6rganos
internos que puedan afectar derechos humanos deben ‘estar debidamente

fundamentadas, pues de lo contrario serian decisiones arbitrarias. La

343 \Véase: Corte IDH. Caso Zegarra Marin Vs. Perd. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 15 de febrero de 2017. Serie C No. 331, parr. 157.

344 Corte IDH. Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) vs:
Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de agosto de 2008
Serie C No. 182, pérr. 78.

345 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, articulo 8.1. Las cursivas son propias.
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motivacion es la exteriorizacion de la justificacion razonada que permite llegar

a.una conclusion.346

Paray la Corte Interamericana la justificacion debe ser exteriorizada y
razonada, como lo referimos lineas arriba, la motivacion facilita la revision judicial
incluso de lossjueces internacionales especializados en derechos humanos. Las
conclusiones de.assautoridades son motivo de control jurisdiccional y por lo tanto
deben atenderse las razones por las cuales los 6rganos internos han actuado de

determinada forma.

En materia de judicatura especializada en materia administrativa, la Corte ha
tenido oportunidad de revisaf up caso en contra de Venezuela, pronunciandose en

los siguientes términos:

...El deber de motivar las resoluciones es una garantia vinculada con la
correcta administracion de justicia, que protege el derecho de los ciudadanos
a ser juzgados por las_razones\ que el Derecho suministra, y otorga
credibilidad de las decisiones juridicas en el marco de una sociedad

democréatica.34’

La Corte hace alusion a una sociedad democrética, en la cual esta proscrita
la arbitrariedad y el estado de indefensionypara ello los ciudadanos se encuentran
protegidos por el deber de motivar las resoluciones que.se, emitan por parte de los
organos del Estado, dotando de legitimidad y credibilidad asu actuar.

En el caso Chocron Chocrén vs. Venezuela, la Corte extendid el alcance de
los obligados a motivar sus resoluciones, considerando que no solo se trata de las

resoluciones judiciales, sino también de ciertos actos administrativos:

En este sentido, la argumentacion de un fallo y de cierteS actos

administrativos deben permitir conocer cuales fueron los hechos, mativos y

346 Corte IDH. Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiguez vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, FORd®;
Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de noviembre de 2007. Serie C No. 170, pérr. 107.

347 Corte IDH. Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) Vst
Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de agosto de 2008.
Serie C No. 182, pérr. 77.
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normas en que se basoé la autoridad para tomar su decision, a fin de descartar

cualquier indicio de arbitrariedad.34®

La’Corte Interamericana sostiene que en todos los actos administrativos en
gue se puedan ver vulnerados derechos humanos, se debe realizar una correcta
motivacion, so”pena de calificar tales actos como arbitrarios. Las sanciones
disciplinarias exigen® una motivacion aun mayor que la de cualquier acto
administrativo, se requiere precisar aquello que constituye una falta, y que llevo a

concluir que las conductas reprochadas son efectivamente sancionables34°,

En el marco juridico nagional, nuestra Carta Magna establece en su articulo

16 lo siguiente:

Nadie puede ser molestade.en su persona, familia, domicilio, papeles o
posesiones, sino en virtud\.de mandamiento escrito de la autoridad
competente, que funde y motive la causa legal del procedimiento. En los
juicios y procedimientos seguidos enforma de juicio en los que se establezca
como regla la oralidad, bastard con _gue quede constancia de ellos en
cualquier medio que dé certeza-de su contenido y del cumplimiento de lo

previsto en este parrafo.3%°

La Constitucion es categorica al afirmar que tada autoridad competente debe
fundar y motivar la causa legal de su proceder. En el Sistema Interamericano, la
jurisprudencia en ocasiones utiliza los términos “fundar” y “motivar’” como sinénimos,
sobre todo en las resoluciones mas antiguas. Conforme fue evolucionando y
sofisticando sus resoluciones, se llegd a una especie de difereneia conceptual aun

obscura. No obstante, en el sistema interno la diferencia esté puesta de origen.

El articulo 16 establece desde su redaccion, que fundar y{ motivar son
elementos distintos en el actuar estatal, lo que permea a todos los Poderes de la

Union. La materia administrativa no es la excepcion, todas las entidades

348 Corte IDH. Caso Chocréon Chocrén vs. Venezuela. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones?y
Costas. Sentencia de 1 de julio de 2011. Serie C No. 227.

349 \Véase: Corte IDH. Caso Flor Freire vs. Ecuador. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2016. Serie C No. 315, parr. 184.

350 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 60, parr. 10.
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pertenecientes al Poder Ejecutivo estan en obligacion de que los actos

administrativos que se generen sean motivados debidamente.

La“jurisprudencia nacional se ha referido a tales diferencias considerando
gue la motivaeion y fundamentacion deberan ser reales, ciertos e investidos de la
fuerza legal suficiente para provocar el acto de autoridad, a resumidas cuentas la

diferencia es la siguiente: !

a) Fundar’que se expresen las razones de derecho.

b) Motivar: que“se expresen los motivos de hecho.

Los Tribunales Colegiados han sido precisos al determinar la diferencia entre
la falta y la indebida fundamentacion y motivacion. Estas precisiones se requieren

pues tienen injerencia en la praxisjudicial. De ese modo:

...la falta de fundamentacion'y metivacion significa la carencia o ausencia de
tales requisitos, mientras’’que la indebida o incorrecta fundamentacion y
motivacion entrafia la preSencia de;ambos requisitos constitucionales, pero
con un desajuste entre laVvaplicacioh sde normas y los razonamientos

formulados por la autoridad con el taso ¢oncreto.3%?

El analisis de la Suprema Corte ha'llevado & delimitar la debida motivacion
exigible al Poder Legislativo, el Pleno ha tratado el tema€on sumo cuidado a efecto

de evitar invasion de esferas, llegando a las siguientes Conclusiones:3%3

a) Existen dos tipos de motivacion legislativa® a_saber: reforzada y
ordinaria.

b) La motivacion reforzada, atiende a ciertos actos o normas,que pueden
afectar algun derecho fundamental o bien juridico tutelado por la
Constitucion, por lo que el legislador deberd presentar los

razonamientos para su actuar atendiendo fines legitimos.

351 \Véase: Tesis 1a./J. 139/2005, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca
t. XXIlI, diciembre de 2005, p. 162.

352 No. Tesis 1.30.C. J/47, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXVl
febrero de 2008, p. 1964.

353 Tesis P./J. 120/2009, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXX,
diciembre de 2009, p. 1255.
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a. En caso de encontrar alguna “categoria sospechosa” en el
actuar legislativo, que ponga en riesgo derechos fundamentales
0 un bien juridico tutelado por la Carta Magna, procede la
revision constitucional respectiva, por lo que la motivacién
reforzada se hace de vital importancia en estos casos.

h.) Los requisitos para motivacion reforzada son los siguientes:

i. Existencia de antecedentes facticos que permitan colegir
la procedencia del actuar legislativo.
ii. La justificacion sustantiva, expresa, objetiva, razonable
dedos motivos que el legislador uso para emitir el acto.
c) La motivacion ordinaria se da cuando el acto no requiere pasar por
una ponderacién ‘especifica de las circunstancias concretas por no
poner en riesgo deréchos fundamentales o bienes juridicamente
tutelados por la Constitticion.

a. Esta motivacion es-laxa en atencion al respeto debido a las
esferas de poder,-de moedo,que no se vulnere la libertad politica
del legislador por..el Poder Judicial, se da en aspectos de
economia, organizaeion dea administracion y aquellos casos

en que no se vulneren dereches fundamentales.

Como hemos apreciado, la Constitucion ya exige.que las actuaciones de la
autoridad estén debidamente motivadas, un elemente.“propio de la buena

administracion:

La buena Administracion debe ser una Administracion mativada... A su vez,
la Administracibn motivada es una exigencia del sistema demacratico, en
tanto la Administracion estd llamada a procurar el consens@ con los
ciudadanos, para lo cual es indispensable expresar, objetiva y racionalmente,

cuéles son los motivos de sus decisiones.3>*

En el segundo capitulo, sentamos las bases del desarrollo progresivo,(a la

luz de la Convencién Americana de Derechos Humanos en su articulo 26, asi comoe

354 Hernandez, G., José Ignacio, op. cit. p. 39.
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el principio de progresividad contemplado en el articulo 1o de la Constitucion, por
virtud-del cual, el Estado debe ir avanzando en la tutela de los derechos humanos,
por lo guesigualmente deberd ir evolucionando en cuanto a lo que se considera

intereses generales que motivan el actuar administrativo.

La buenaadministracion exige superar una vision restrictiva de los que se ha
considerado , tradicionalmente “intereses generales” para abarcar los

intereses deflos-€iudadanos en el quehacer administrativo.3%°

Este es el espaCio, para incorporar el derecho humano a la buena
administracion, mediante la evaluacién de las razones facticas que motivan los
actos del Estado en funcidn del ciudadano. Reposicionar al ciudadano en las
funciones estatales y la justicia administrativa, de modo que tanto el funcionario,
como el juez, operen con un estandaroptimo, que resuelva de manera efectiva y en

apego irrestricto a los derechos humanos.

El Poder Legislativo no"escapa de las premisas referidas, tanto en los casos
de motivacion reforzada como ordinaria. Debe ponerse especial atencion en la
forma ordinaria de motivar. Si bien-fa .Suprema-Corte considera que esta en
obligacioén de respetar la libertad politica'del Congreso, también lo fuerza a motivar,
aunque tenga menos control sobre esos @suntos. ‘Para el Derecho Administrativo,
se trata de un espacio esencial para la aplicacién ydel estdndar de buena
administracion, toda vez que los asunto que se motivan de‘manera ordinaria son los

relacionados con materia econémica y organizacion administrativa.

El Poder Legislativo esta en oportunidad de emplear la buena administracion
en sus actos, que si bien no son actos formalmente administrativos, si son
considerados funcion estatal. Sobre todo se encuentran en la posibilidad-de renovar
el derecho administrativo, mediante la orientacion de sus actuaciones hacia el

ciudadano, siendo este ultimo el centro de todo el actuar del Estado.

355 Ruiz Canizales, Rall et. al., "El discurso principalista en el procedimiento..." cit. p. 60.
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Garcia de Enterria vislumbré este cambio en el derecho administrativo,

partiedlarmente en el proceso contencioso:

Al.centrar el Derecho administrativo en el ciudadano, el proceso contencioso
administrativo pasa a ser un cauce de tutela judicial efectiva de los derechos
del ciugadano frente a la Administracion. Tal cambio, paulatinamente
formado en las ultimas décadas del pasado siglo, permitio el surgimiento de
lo que Eduardo Garcia de Enterria denominé una nueva justicia
administrativa."Es decir, una justicia centrada en la defensa efectiva de los
derechos del ciudadano frente a la Administracion, y por ello, una justicia
esencialmente subjetiva, no limitada al acto administrativo. Tal cambio,
principalmente, derivd como-consecuencia del efecto expansivo del derecho
a la tutela judicial efectivax Un cambio cuyo punto de arranque es,
precisamente, la centralidad'de los derechos humanos, o como lo denominé

Garcia de Enterria, “el destacamiento resuelto de los derechos

fundamentales”.3%6

3%6 Hernandez G., José Ignacio, op. cit. p. 43.
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CAPITULO QUINTO

EL DERECHO HUMANO A LA BUENA ADMINISTRACION PUBLICA Y
LOS‘ESTANDARES DE ACTUACION EN PETROLOES MEXICANOS Y LA
COMISION NACIONAL DE HIDROCARBUROS.

Este es el €apitulo final de la presente disertacion de grado. En €l se realiza
el andlisis relativo” alyderecho humano a la buena administracion publica
correlacionandolo con( las* contrataciones de extraccion y exploracion de
hidrocarburos. En este apartado se integra la construccién conceptual que hemos
hecho en los capitulos anteriores con el objetivo de contrastar la realidad en la que
operan los sujetos responsables.de,la administracion de los contratos del sector: la
Comision Nacional de Hidrocarburgs (CNH) y Petréleos Mexicanos (PEMEX).

Se verifica si la CNH y4,PEMEX operan bajo estdndares de actuacion
adecuados al sector en el que se-desempefan, para ello, hemos seleccionado los
estandares establecidos por la gobernanza,stema que se discutird en el primer

acapite.

En primer lugar, se explicara el eoneepto desgobernanza, su diferenciacion
con gobernabilidad, y su trascendencia en el dereche<internacional. EI concepto de
gobernanza es amplio y en muchos casos confundido,)especialmente por las
traducciones poco técnicas de las que ha sido objeto,‘€ello no significa que el
concepto carezca de contenido sustantivo o de impacto como meodelo de gestién

administrativa.

Haremos un especial énfasis en el modelo propuesto por la”Organizacion
para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos (OCDE) sobre la gebérnanza, y
sus implicaciones en los dos grandes areas objeto de estudio en esta investigacion:

las empresas publicas y los organismos autbnomos.

La OCDE ha desarrollado una serie de principios y estandares encaminados
optimizar la administracion de empresas y organismos auténomos. El caracter

internacional de los estandares hace sencilla la comparacién en el desempefio de
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empresas homologas de otros paises. Aunado a la aceptacién que tienen en la

administracion publica de distintos sujetos de la comunidad internacional.

En‘el segundo acépite, se hara una revision de los estandares de actuacion
en Petréleos~Mexicanos desde la perspectiva de las directrices OCDE sobre
gobierno corperativo. Se explicara su trascendencia y se verificara si PEMEX se

encuentra en cumplimiento de dichos estandares.

El tercer acapite~aborda el tema sobre las mejores practicas OCDE en la
gobernanza en los organismos auténomos. Finalmente se hara el contraste
respectivo entre los parametros establecidos y aceptados a nivel internacional, y la
actuacion de la Comision NacCional de Hidrocarburos.

De esta forma concluiremaos:la presente investigacion, mediante el andlisis
de los estandares de actuacién administrativos que dirigen el actuar de los sujetos
de la administracion publica encargados de la contratacion en materia de
hidrocarburos. En la medida en/que, PEMEX'y la CNH cumplan con los estandares,
podremos determinar si existe una)vulneracion al derecho humano a la buena

administracion publica con motivo dejla-reforma.energética.

|. LA GOBERNANZA Y LA CONSTRUCCION DE LOS ESTARDARES EN
INTERNACIONALES EN LA ACTUACION'DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

1. El concepto de gobernanza
Iniciaremos la discusion con un ejercicio de definicion, mediante el cual se

establezca qué debemos entender por gobernanza:

...gobernanza es el proceso de gobierno o de direccién de la sociedad
mediante el cual una sociedad se dirige, gobierna y gestiona a’si‘misma. En
esencia y en la practica, es el proceso por el cual el gobierno, las‘empresas
privadas, las organizaciones de la sociedad (civiles, religiosas, sociales) y los
ciudadanos interactian con el propdsito de definir, acordar y decidirsus

objetivos de interés general y de valor comun, asi como las formas de
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organizacion, los recursos y las actividades que se consideran necesarias y

conducentes para logara los objetivos deseados y decididos.3%’

Esta es una definicion eminente tedrica, pero orientadora. Uno de los temas
centrales enda gobernanza es la integracion de distintos actores sociales en la
direccién de lassociedad misma. El gobierno no es mas un ente directivo en control
de todo lo que ocurre en determinada sociedad. Por otro lado, se trata de un actor
social mas en capacidad de coordinarse con otros actores privados, a efecto de
poder solventar las necesidades de la poblacion.

Ese es el motivo, por el gue el concepto especifica que la sociedad, es quien
se dirige a si misma. El rest@ de los actores sociales en sus distintos sectores, son
coadyuvantes de la actividad gubernamental. Esto no implica que el gobierno como
parte de Estado deba perder su imperium, o que deba dejar a los actores sociales,

solos en la atencion de las necesidades:de la poblacion.

Lejos de eso, se trata”de_hacer sinérgias con otros actores de incidencia
social, con el objetivo de entregarimejores resultados y optimizar los procesos de la
administracion publica. Esta idea implica que el gobierno por si solo, no puede
atender todas y cada una de las necesidades de la‘poblacion, para ello requiere la

ayuda de organizaciones privadas y distintos actores:

Esta postura fue novedosa y surge a través~de la distincion entre
gobernabilidad, gobernanza/gobernacién y gobierno. Elgpunto de partida es la
década de los 70s, especialmente con el reporte de la Comisién Trilateral titulado
“La Crisis de la Democracia”.3*® En dicho escrito, se aprecia el use conceptual del
vocablo gobernabilidad (distinto de gobernanza), en clara alusion a la habilidad de
los gobiernos de dar direccion a las economias, sociedad y comunidades politicas

en las que gobiernan, y de hacerlo efectivamente.3%°

857 Aguilar Villanueva, Gobernanza y gestion publica.

358 \Véase: Michael Crozier, Samuel P. Huntington, y Juji Watanuki, The crisis of democracy (United
States of America: New York University Press, 1975. Trad. propia.

359 |bidem, p. 188. Trad. propia.
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“La Crisis de la Democracia” es un texto que deviene de la crisis originada
por da _segunda guerra mundial, y una de sus mayores aportaciones, es la
identificacion de distintos factores que dificultan la gobernabilidad en la democracia.
Se visualiza-la posibilidad de que el gobierno por si solo, no sea suficiente para
cubrir los requerimientos de la sociedad. Esto es, se distingue al gobierno de los
gobernantes, y seplantea que el problema no solo radica en el funcionario y sus
habilidades, sino que-la institucion misma de gobierno es insuficiente para solventar

las demandas sociales.

El incremento de“leS actores politicos y los grupos facticos de poder en los
paises democraticos generanauna sobrecarga directa en el gobierno. Los colectivos
MA&s numerosos, generan presién en los funcionarios con cargos de eleccion
popular, con la expectativa de umarespuesta favorable originada por los valores
democraticos. Inicia de esta forma una-expansion de la actividad del gobierno para
solventar estas demandas, no por la‘fortaleza e incremento de sus capacidades,
sino por la debilidad de rechazartas demandas de los votantes. El gobierno puede
generar desgobierno, ante la incapacidad de”solventar todas y cada una de las

nuevas demandas.

El concepto gobernabilidad continue,con susdesarrollo hasta hacerse mas
especifico, a pesar de ello, el camino no fue sencillo,cespecialmente por el uso
indiscriminado que tuvieron los organismos internacionales al usar los conceptos
gobernabilidad y gobernanza de manera indistinta. Por ello, es pertinente distinguir

estos conceptos.

Es nuestra consideracion que una de las distinciones mas precisas es la
realizada por Joan Oriol Prats, quien argumenta que gobernabilidad’y gobernanza
no son términos excluyentes, sino complementarios. La gobernanza seréefiere a los
“‘procesos de interaccidn entre actores estratégicos”, estos patrones‘“tienen su
fundamento en las instituciones formales e informales que limitan el actuar,de)los

actores politicos, la gobernanza es “interaccion forjada por las reglas del juego™, por
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su parte la gobernabilidad es la capacidad de un sistema sociopolitico para

autogobernarse en el contexto de otros sistemas de los que forma parte.36°

La” gobernabilidad deriva del alineamiento de las necesidades y las
capacidades«del sistema sociopolitico, este alineamiento ocurre a través de las
instituciones. El'grado de gobernabilidad depende de la calidad de las capacidades
conferidas por las reglas del juego. En resumen, la gobernabilidad es la capacidad

conferida por la gobernéanza.36?

Gobernabilidad Gobernanza

Torres de Melo: “Son las capacidades | Torres de Melo: “Son las reglas del

de los actores sociales” juego dentro de un sistema social”.

Prats: “La capacidad de creargy.llevar a | Prats: “Consiste en las interacciones

cabo un gobierno. Se analiza desde’una | resultantes por la aplicacion de las

dimension analitica y normativa” reglas de juego”

Tabla4. Gobernabilidad y Gobernanza362

Una vez que hemos distinguido “gobernabilidad de gobernanza, nos
centraremos en el desarrollo de este ultimo concepto desde la perspectiva de dos
organismos internacionales: El Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo

(PNUD) y la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos (OCDE).

Estos organismos redimensionan la gobernanza, de‘modo que se propicia la
creacion de reglas de juego novedosas y estandares de“actuacion para distintos
componentes del gobierno. La gobernanza tendra desde! estas perspectivas,
expresiones en las empresas publicas, en la transparencia,ven los marcos
regulatorios y en los 6rganos autbnomos, a través de diversossmecanismos,

principios y directrices.

360 Joan Oriol Prats, "El concepto y el andlisis de la gobernabilidad”, Revista Instituciones y Desatrollo
vol. 14-15, 2003, pp. 243-245.

361 |dem.

362 Andrea Acufia et al., "Gobernabilidad y gobernanza: revisién conceptual y su vinculacién con el
ambito organizacional.", Administracion y Diversidad. Nuevos espacios para la Docencia, Argentina,
2016.
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El PNUD ha otorgado a la gobernanza tres dimensiones, estas dimensiones

derivan de la siguiente definicion:

Goebernanza es el ejercicio de la autoridad econdmica, politica y
administrativa para gestionar los asuntos de un pais en todos los niveles.
Comprende mecanismos, procesos e instituciones mediante los cuales los
ciudadanes y.grupos articulan sus intereses, ejercen sus derechos, cumplen

sus obligacianes’y median sus diferencias.363

En el término expuesto encontramos el ejercicio de distintitas autoridades en
tres &mbitos centrales: politica, economia y administracion. Esta autoridad no es
aplicada de manera arbitraria’por los funcionarios en el poder, sino que se desarrolla
en un marco institucional y en‘coensonancia con los intereses ciudadanos. Es una
de las razones por las cuales el ,PNUD afade el calificativo democratico a la
gobernanza, en una clara ampliacion-de los alcances de la “buena gobernanza /

buen gobierno”.

La busqueda de una goberhanza (sistémica y democratica, implicara la
integracion de los procesos y estructuras sociales.para guiar las relaciones sociales
y econdmicas con intenciébn de proteger la culiura, creencias y valores de la
sociedad, en donde se garanticen las lihertades fundamentales. Este modelo de

gobernanza desarrollado por PNUD implica desarrollar'subtipos de gobernanza:

e Gobernanza econOmica: proceso de toma de decisiones que afectan
de manera directa o indirecta la economia de umpais o su relacién
con otras economias. Revisa aspectos de igualdad, pobreza calidad
de vida, etc.

e Gobernanza politica: proceso de toma de decisiones e
implementacion de politicas del Estado legitimamentesinstituido.
Promueve la division de poderes y permite la participacion ciudadana

en los procesos de eleccién de los funcionarios.

363 Democratic Governance Group, Democratic Governance Reader, New York, United Nations
Development Programme, 2009, p. 20. Trad. propia.
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e Gobernanza administrativa: es el sistema de implementacion de la
politica publica mediante un sector publico eficiente, independiente,

que rinda cuentas y que sea transparente. 364

Esta triple dimensién de la gobernanza implica la estandarizacion en el actuar
del poder publico. En la gobernanza administrativa, la politica publica debe
implementarse de forma eficiente, en el entendido que la politica publica ha sido
disefiada de acuerdo“con los intereses ciudadanos mediante los procesos e

instituciones establecidos _por la sociedad.

Si trasladamos estas ideas a la reforma energética, nos encontramos con la
relevancia de la gobernanza. La reforma energética es en el sentido mas amplio
una politica publica. El replanteamiento de la Comision Nacional de Hidrocarburos
como un érgano autébnomo regulador, y de Pemex como una empresa productiva
del estado, requiere un estandar->que permita eficiencia, transparencia,
independencia y rendicién de.cuentas, lo-que PNUD determina como gobernanza

administrativa.

Aunado lo anterior, sostenemos*que la reforma energética, es en realidad
una reforma politica, econémica y administrativa. EF-nombre fue colocado con fines
de propaganda politica, mas que de precision técnica.\Los cambios que sufren los
entes publicos son, en todo caso, de naturaleza juridica.)Un verdadero cambio en
la politica publica en materia energética implicaria cambiar los procesos de
aprovechamiento de energias limpias y renovables, en lugar de facilitar y promover

la explotacién de los hidrocarburos.

La reforma energética es sumamente compatible con la gobernanza en
cuanto a los criterios para la toma de decisiones. De esta forma la gobernanza se
torna atil para determinar los mejores estandares para eficientesdesde la

implementacion, hasta el actuar y gestion de la CNH y Pemex.

364 Véase: Management Development and Governance Division, Reconceptualising Governance,
New York, United Nations Development Programme, 1997, p. 10.
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Por su parte, la OCDE ha desarrollado la gobernanza al grado de sectorizarla
en distintas areas de la administracién publica. De ese modo, podemos ver la
aplicacién.de distintos principios de gobernanza en temas de transparencia,
rendicion de-cuentas, organismos autbnomos, empresas estatales entre otras. En
cada sector,\se _precisan principios y directrices con el fin de coadyubar a construir

“gobiernos mastfansparentes y accesibles”.36°
En ese sentido/1a OCDE ha definido la gobernanza de la siguiente manera:

Gobernanza'se refiere a los acuerdos formales e informales en que se
determinan las decisiones publicas y como se llevan acabo dichas acciones,
con la perspectiva de mantener los valores constitucionales de un pais al
momento de enfrentarse'@problemas y ambientes. Los principales elementos
de la buena gobernanza se refieren a la rendicién de cuentas, transparencia,

eficiencia, efectividad, expansividad y estado de derecho.366

La definicion concuerda/con las anteriores establecidas por PNUD y por
Aguilar Villanueva citadas lineas arriba. La definicion de OCDE incluye elementos
adiciones especificos como: estado de-derecho y-valores constitucionales, lo propio
de las democracias. La gobernanza que propone la OCDE implica procesos

institucionales con rendicion de cuentas, eficiencia’ys€fectividad.

Esta vision de la gobernanza permea en distinptas areas del gobierno y
constantemente se hacen estudios dirigidos a paises miembros. Como resultado se
ha desarrollado el Programa Regional de la OCDE para Amériea,Latina y el Caribe,

destinado a sus autoridades politicas.

Desde estos estudios, analizaremos el avance de la CNH y Peméx.en materia

de estandares de actuacion administrativa. Especificamente las directrices, para el

365 QOrganizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos, Fortaleciendo las instituciones)y
la gobernanza en ALC, Gobernanza, 2019, https://www.oecd.org/latin-america/programa=
regional/gobernanza/. Trad. propia.

366 Qrganizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos, "Public Governance", Policy
Framework for Investment, 2016,
http://www.oecd.org/investment/toolkit/policyareas/publicgovernance/.
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gobierno corporativo de las empresas publicas y las mejores practicas para los

reguladores econdmicos ambos desarrollados por la OCDE.

24 La gobernanza en la reforma energética, su influencia en la CNH y
Pemex
La reforma energética en materia de hidrocarburos tiene una fuerte
inspiracion en las'premisas de la gobernanza. En el corazon de la reestructuracion
normativa, se pueden/@preciar criterios destinados a la optimizacion del sector en
distintas areas. Igualmente se observa una clara intencién de mejorar la eficiencia

operativa de las que en su“momento fueran empresas paraestatales.

Uno de los aspectos que.nas preocupa a los impulsores de la nueva agenda
legislativa es el mercado de los_hidrocarburos. Con la intencion de proponer reglas
claras, se inicia un proceso para habilitar a la Comision Nacional de Hidrocarburos
dotandole de las facultades necesarias-para regular el mercado. Previo a la reforma
energética, la CNH solo estaba’facultada-para emitir lineamientos técnicos para la
industria petrolera, pero no contaba.con las _potestades necesarias para hormar las

actividades econdmicas del sectorhidrocarbures.

Como hemos sefialado en la intfroduccién, los-sujetos centrales en la reforma
energética son Pemex y la CNH. Pemex como“\la operadora con mayor
preeminencia en el sector y la CNH como el érgano“regulador del mercado. En
ambos casos se aprecia el interés del legislador de” establecer estandares
adecuados para el mejor funcionamiento tanto de la industria como del mercado.
Cabe sefalar que no basta la incorporacion en la ley de un discurso relacionado con
la gobernanza, se requiere la implementacion adecuada de los” estandares. En

materia de administracion, el voluntarismo no es suficiente.

Por lo que respecta a la gobernanza podemos determinar las dimensiones
que configuran las expectativas del sector hidrocarburos a raiz de las refarmas en
el marco regulatorio respectivo, estas dimensiones seran presentadas en un cuadro
comparativo, para contrastar la perspectiva del modelo de gobierno clasico 'y el

nuevo modelo que adopta la gobernanza:
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Dimension

Gobernanza

Objetivos de Eficiencia

Modelo de gobierno clasico
Sujeto a niveles objetivos
basados en politica, no en

economia

Objetivos econdmicos

Competitividad internacional

No se requiere, objetivos
politicos y sociales

Es requerida y debe ser
orientada por las mejores
practicas del sector

Seguridad energética

Se encuentra garantizada por
el Estado

Se garantiza mediante el
mercado

Distribucién de.recursos

Centralizados

Dispersados entre los
operadores de la industria

Intereses

Son delimitados por la politica
y la Constitucién

Son delimitados por la
regulacion sectorial

Toma de decisiones

Centralizada

Descentralizada

Transparencia

No es relevante, se limita a lo
establecido en la norma

Es relevante

Marco normativo

Determinada por la soberania

Soberania limitada, con
control de mercado y
compromisos internacionales

Tabla 5. Comparacién._de los modelos de gobierno clasico y gobernanza.

367

Por lo que respecta a la CNH, el andlisis comparativo de las iniciativas

presentadas por el Poder Ejecutivo\y el Partido Accion Nacional de la reforma

energética se pronuncia en los siguientestérminos:

Se fortalece a la Comision.Nagcional-de Hidrocarburos, elevandola a rango

constitucional y sefialando como.caracteristicas para ésta que:

e Serd un organismo autdbnomo con persoenalidad juridica y patrimonio

propio;

e Se establece que tendréa por objeto regular la‘exploracion y extraccion

de hidrocarburos provenientes de formaciones'geoldgicas, cualquiera

gue fuere su estado fisico (solido, liquido o gaseoso), y

e Al pasar a este rango dejara de ser un organo desconcentrado de la

Secretaria de Energia.368

367 |barra-Yunez, Alejandro, La Reforma energética, el Cambio de Gobernanza en ‘el Sector
Hidrocarburos e Implicaciones para el TLCAN en su 21 Aniversario, México, Colegio de ‘México,
2016, p. 13. El autor propone un nimero mayor de dimensiones, pero hemos seleccionado’sdélo
aquellas que son relevantes para el presente estudio.

368 Gamboa Montejano, Claudia y Valdés Robledo, Sandra, Reformas constitucionales en materia
energética, andlisis comparativo de las iniciativas presentadas por el Ejecutivo y el PAN, Direccion
General de Servicios de Documentacion, Informacién y Analisis, LXIl Legislatura, Camara de
Diputados, 2013, p. 53. http://www.diputados.gob.mx/sedia/sia/spi/SAPI-ISS-49-13.pdf.
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Se aprecia la voluntad parlamentaria decantada en dotar de nuevas
facultades a la CNH, ademas de elevarla a rango constitucional. Esta intencion se
vio cumgplida en la reforma final al incorporar a la CNH en el articulo 28 de la Carta

Magna:

El Poder Ejecutivo contard con los 6rganos reguladores coordinados en
materia energética, denominados Comision Nacional de Hidrocarburos y

Comision Reéguladora de Energia, en los términos que determine la ley.36°

Con la redaccionsdel. articulo 28 constitucional, se cumple la voluntad del
legislador de elevar a rango constitucional a la CNH. Este cambio implica que la
Comisién deja de ser un 6rgano.desconcentrado de la Secretaria de Energia, para
convertirse en un 6rgano regulader. La nueva naturaleza adquirida por disposicion
de ley incluye una ampliacién en las-funciones de la CNH. Ahora es la encargada

de normar las actividades econdmicas-en el mercado de los hidrocarburos.

La gobernanza permea é&n.los érganos reguladores pues se requiere una
estandarizacion adecuada para regular de manera eficiente el mercado. Aunado a
lo anterior la CNH propicia sinergias entre empresas publicas y privadas para la
optimizacién técnica, industrial y ‘ecomémica ~del sector upstream de los
hidrocarburos. Actualmente existen distintas aréas™contractuales asignadas a
operadores particulares, o0 a Pemex. Incluso existen partiCipaciones conjuntas como
las que se presentan en las areas contractuales Tridn, Gardenas-Mora y Ogarrio,
en los que Pemex opera los pozos en coordinacién con las émpresas privadas BHP
Billiton Petroleo Operaciones de México, S. de R.L. de C.V.;.Petrolera Cardenas

Mora, S.A.P.l. de C.V. y Deutsche Erdoel México, S. de R.L. respectivamente.3’°

La OCDE realizé diversos estudios en torno a los érganos,reguladores
creados con la reforma energética. Como resultado, pronuncié una”serie de
recomendaciones para mejorar el funcionamiento de la Agencia Nacional de

Seguridad Industrial y de Proteccion al Medio Ambiente del Sector Hidrocarburos

369 Véase: Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Articulo 28.
370 Comision Nacional de Hidrocarburos, "Administracion de Contratos", Contratos, 2019,
https://rondasmexico.gob.mx/esp/contratos/
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(ASEA), la Comision Reguladora de Energia (CRE) y la Comisién Nacional de

Hidreecarburos.3’1

La'nueva estructura de Petréleos Mexicanos como empresa productiva del
Estado, tienesuna fuerte influencia de los principios de gobernanza. La nueva Ley
de Petréleos Mexicanos incorpora un régimen de gobierno corporativo en su articulo
30.3? y el Titulo.Segundo (del articulo 11 al 47) del dispositivo legal esta dedicado
a la conformacion del Gobierno Corporativo en la institucion. El Gobierno
Corporativo de Pemex.debe estar orientado a la optimizacion de todos sus recursos,

la mejora regulatoria, transparencia y mejores practicas.

En lineas anteriores themos establecido que la naturaleza de Pemex es
incierta, se trata de una naturaleza administrativa sui generis, que se encuentra a
medio camino entre el gobierno clasico y el gobierno corporativo. Se ha sefialado
que tiene una “gobernanza hibrida”,>’3.se trata de una empresa con un antecedente
paraestatal que conserva vicios'del viejo.esquema, entre ellos el de la opacidad en

el manejo de sus finanzas y fuertes.lazos com la SCHP.

La direccion y administracionde- Pemex estaran a cargo de su Consejo de
Administracién y de un Director General®™¢ En este‘sentido, es importante destacar
gue los funcionarios del Consejo Administrativo sonsen su totalidad seleccionados

por el Titular el Ejecutivo de la siguiente forma:

Tipo de Consejero " Namero de funcionarios

Secretarios de Estado: Hacienda y Crédito . .

C . 2 Ejecutivo Federal
Pudblico, y Energia
Del Gobierno Federal 3 Ejecutivo Federal
Independientes 5 Ejecutivo Federal

Tabla 6. Relacion Consejeros-Designacion.37®

Fuente: Elaboracién propia.

871 Véase: OCDE, "Impulsando el desempefio de los 6rganos reguladores en materia €nergética de
México", La gobernanza de los reguladores, Ediciones OCDE, Paris, 2017.

372 | ey de Petréleos Mexicanos, Articulo 30.

373 Ramon Olivas Gastélum, "¢,Qué hemos aprendido con la reforma energética? Lecciones, y retos
para una nueva administracion.", Memorandum para el presidente (2018-2024), 2018,
https://imco.org.mx/indices/memorandum-para-el-presidente-2018-2024/capitulos/garantizar-la-
continuidad-de-las-reformas-educativa-y-energetica/que-hemos-aprendido-con-la-reforma-
energetica-lecciones-y-retos-para-una-nueva-administracion.

374 |bidem, Articulo 12.

375 |bidem, Articulo 31.
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De igual manera, el Director de Petr6leos Mexicanos es seleccionado por el
Titular'del Ejecutivo. El Presidente de la Republica determina quiénes deben dirigir
y administrar la empresa productiva del Estado mas importante en materia de
hidrocarbutoes. Llama la atencién de la presencia de la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico (SCHP) en el Consejo, esto implica control fuerte sobre la renta
petrolera que genera Pemex, lo que puede ser contraproducente en la asignacion

del presupuesto pararuna correcta operacion.

Es nuestra consideracion que la Ley de Petr6leos Mexicanos deja espacios
para el autoritarismo. Alsfacultar al Ejecutivo para nombrar a los directivos mas
importantes, se origina la epertunidad de asignar funcionarios con intereses mas
politicos que operativos, se “privilegia la simpatia con el régimen mas que la
eficiencia operativa, y se le concedeal Presidente de la Republica el manejo directo

de la empresa mas importante del sectar.

A su vez, el mecanismo.dé seleccion-de los Comisionados de la CNH también
deja espacios para el autoritarism0..El PreSidente envia ternas al Senado para que
sea la Camara Alta quien seleccione al funcienario, si el Senado no se pone de
acuerdo en el plazo de 30 dias o rechaza la terna, el Presidente debe enviar una
nueva terna. Si es rechazada nuevamente;-el Presidente designa al funcionario de
la terna que envio en la segunda ocasion.®’® Esto_permite la imposicion de

Comisionados a gusto del Titular del Ejecutivo, es una €NH a la carta.

Las ideas de la gobernanza en la administracion” publica, orientaron la
construccion de la reforma energética. No obstante, en la redaceion normativa deja
subsistentes lagunas para que el Presidente actie de manera-autoritaria. Estos
vicios no deben ser obstaculo para continuar con la implementacién/de estandares
adecuados en el actuar de la CNH o Pemex. Si bien es cierto, existen reminiscencias
del modelo paraestatal, las nuevas modalidades pueden funcionar si se“toma en

cuenta la mejora continua y las sinergias con los diversos operadores.

376 \Véase: Ley de los Organos Reguladores Coordinados en Materia Energética, Articulo 6.
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3. La gobernanzay el derecho humano a la buena administracion
publica.
El"derecho humano a la buena administracion publica y la gobernanza son
altamente/compatibles. El derecho humano referido implica la adopcién por parte
del gobierno.de,estandares de actuacion y la gobernanza dota precisamente de

estos estandares.

El origen filosafico de la gobernanza presupone que el gobierno por si solo
es incapaz de dar abasto a todas las necesidades de la sociedad. Por ese motivo
debe permitir que agentes‘privados suplan estos requerimientos sociales mediante

su participacion en los secteres en los que el gobierno se encuentra limitado.

Esta disociacién que la‘gebernanza hace entre el gobierno en su cualidad
ente, y el gobernante en su calidad,de funcionario, es ideal para explicar el alcance
del derecho humano a la buena administracion publica desde nuestra perspectiva

tedrica.

La Buena Administracion implica la adopcion de estandares de actuacion por
parte del gobierno. Distingamos pues;~que no_se-trata de verificar la habilidad o
capacidad del servidor publico, se trata de estandarizar la actuacion de todo el
aparato gubernamental. Esto no exime al funcionariosde apegarse a los estandares,
pero debemos tener claridad en que la Buena Administracion tiene un espectro mas

amplio que solo la responsabilidad administrativa de los trabajadores estatales.

En esto radica la relevancia de la incorporacion del derecho humano a la
buena administracion publica en la practica juridica nacionaly Este derecho
establece la garantia de que la administracion publica adopte mejoresipracticas. A
la fecha, como ciudadanos, no tenemos manera de solicitar esta adepcion por
ninguna via. Los modelos nacionales que existen en esta materia son réactivos y
se centran en el funcionario y su responsabilidad administrativa, pero\no se

preocupan de que el servidor publico opere de manera eficiente en el sector.

La gobernanza implica una critica directa a la institucion gobierno, mas que

al desempefo del gobernante. Actualmente, el marco normativo en materia de
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responsabilidades administrativas se centra exclusivamente en verificar el actuar
del funcionario con apego a la norma. Si el funcionario rompe con el principio de

legalidad se*puede hacer acreedor a una sancién administrativa.

Este modelo reactivo rige la funcion publica moderna de México, incluso se
ha disefiado el"Sistema Nacional Anticorrupcion (SNA),3’” mismo que coordina
autoridades en tedos‘los niveles de gobierno, con el objetivo de prevenir, detectar y
sancionar faltas administrativas y hechos de corrupcién en el uso de recursos

publicos.

El SNA esta orientado asreprimir el actuar de los funcionarios, y no a mejorar
el actuar gubernamental, esté discurso implica que la forma de mejorar el gobierno
se encuentra en la sancion y represion de conductas contrarias a la norma por parte
del funcionario. Esta perspectiva implicaria que el gobierno tal y como esta disefiado
podria abastecer todas las necesidades de la sociedad si tan solo los servidores
publicos no fueran corruptos..Se considerasque el factor humano es el defecto a
corregir en la administracion publica y por'letanto solo se requiere de un conjunto

de normas que le impidan actuar al margen deda ley.

Otro mecanismo que se acerca”a la estandarizacion de procesos en la
administracion federal, es la politica puablica simplementada mediante la
promulgacion de la Ley General de Mejora Regulatoria’en marzo de 2018378 y que
crea Comision Nacional de Mejora Regulatoria (CONAMER), su antecedente se
encuentra en la Ley Federal del Procedimiento Administrativo que en el afio 2000
crea la Comision Federal de Mejora Regulatoria, mediante la“que se impulsa la

mejora regulatoria en los procesos en la burocracia nacional.

La mejora regulatoria es un sector en el que la gobernanza propuesta por la
OCDE ha tenido incidencia. No obstante, las dimensiones que abarca el proyecto

de la OCDE supera aquellas establecidas en la ley nacional. Para la primera, se

877 Sistema Nacional Anticorrupcion, "¢ Qué hacemos?", Sistema Nacional Anticorrupcién, 20204
https://sna.org.mx/que-hacemos/

878  Comision Nacional de Mejora Regulatoria, "¢Qué hacemos?", CONAMER, 2018,
https://lwww.gob.mx/conamer/que-hacemos.
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tratasde la coadyubar a los gobiernos a eliminar “obstaculos innecesarios a la
competencia, la innovacién y el crecimiento”,?’® por su parte la Ley General de
Mejora<Regulatoria establece en su articulo 20 que el objetivo de la norma es:
“‘implementar-politicas publicas para el perfeccionamiento de las regulaciones y los

tramites y servicios”.38°

La OCDE' tiene una perspectiva internacional orientada a propiciar la
competitividad, mientras que la norma interna busca el perfeccionamiento
burocratico mediante‘procesos autorreferenciales. El legislador se ha pronunciado
por una mejora continuay pero ha limitado el alcance de la ley hacia aspectos

burocréaticos.

Estos esfuerzos de estandarizacion no son suficientes en el contexto global
en el que México se encuentra y tampoco esta a la altura de la incursién de los
derechos humanos en todos los &mbitas del actuar administrativo. Se requiere de
un vehiculo disefiado desde la‘perspectiva-de los derechos humanos a efecto de

recolocar al ciudadano en el centro.de la actuacion de los poderes publicos.

Por ello el derecho humano“a=la, buéna~administracion publica desde la
perspectiva de la gobernanza, permite revisar 10S.€standares con los que opera la
administracion publica. Actualmente la administracion“publica, de motu proprio, se
revisa a si misma para determinar en qué puede mejarary pero no se ha habilitado
al ciudadano para iniciar acciones en contra de la falta de-€standares de actuacion.
El SNA permite que se inicien demandas contra los funcionarios publicos de los que
se crea han cometido actos de corrupcion, CONAMER tiene esfuerzos loables en la
integracion de distintos érganos de gobierno en la mejora de sus tramites. Pero el

gobierno es méas que sus funcionarios o los procesos burocraticos.

El gobierno implica procesos, instituciones y relaciones con distinteS actores.
Por ello la mejora continua no debe ser impulsada exclusivamente por la\smisma

administracion publica. Se debe facultar al ciudadano para que esté en posibilidades

879 OCDE, "Reforma Regulatoria”, Publicaciones, 2020y
https://lwww.oecd.org/centrodemexico/publicaciones/reformaregulatoria.htm
380 | ey de Mejora Regulatoria, Articulo 20 fraccion |.
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de sefialar las deficiencias del sector publico que debe cubrir sus requerimientos.
Conla_incursion de los derechos humanos en todos los ambitos politicos, la
consecuéncia logica es que la administracion publica también se vea incidida. La

prerrogativa-gue lo permite es el derecho humano a la buena administracion publica.

II. REVASION DE LAS DIRECTRICES OCDE SOBRE EL GOBIERNO
CORPORATIVO EN PETROLEOS MEXICANOS

1. Los Principios de Gobierno Corporativo OCDE y del G20

Como sefalames. lineas arriba, la nueva conformacion de Petroleos
Mexicanos incluye un apartado destinado al gobierno corporativo, una de las lineas
de la gobernanza que propon€ la OCDE. También hemos referido que el gobierno
corporativo que propone la nuevayLey de Pemex tiene una naturaleza hibrida, con
normas destinadas a la eficiencia 0_la transparencia, pero con un fuerte control
central ejercido por el Poder Ejecutivo, Se encuentra a medio camino entre los
esquemas del gobierno clasico y/la gobernanza.

La OCDE hizo una compilacion ‘de” principios que en su momento se
conocieron como management, y_que hoy reciben el nombre de Gobierno
Corporativo (GC).38! Estos principios ti€nen su ‘erigen en la administracion privada,
y posteriormente se adecuaron para hacerlos funcionales en cualquier tipo de
empresa, publica o privada, indistintamente de su giroscomercial o industrial. Los
principios sirven de estandar en el actuar de la empresa’y tienen un impacto directo

en sus resultados.

Los motivos que propiciaron la compilacién y emision de4es.Principios de GC
de la OCDE, tienen el objetivo de coadyubar a las empresas publicas«o privadas a
la obtencién de sus metas econdémicas, a mejorar sus relaciones con’los inversores
y el disefio de los mecanismos de apalancamiento justos y transparentes, con el

respeto de los derechos de terceros interesados.3%? No estan disefiados para,tener

381 Cevallos Riofrio, Vanessa Mireya et al., "Los principios de gobierno corporativo de la organizacion
para la cooperacion y el desarrollo econdmico. Su aplicacion en el Instituto Superior Tecnoldgico
Tsachila", Universidad y Sociedad, vol.12, nim. 3, junio de 2020, p. 276.

382 Briozzo, Anabhi et al., "Andlisis del marco normativo del Gobierno Corporativo para la Argentina”,
Visién de Futuro, vol. 22, nim. 1, 2018, p. 34.
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un caracter obligatorio, pero son el estandar de actuacién esperado de una empresa

gue'se quiere consolidar en el mercado.

La‘primera emision de los principios por parte de la OCDE tuvo lugar 1999,
este trabajo«inicial sentdé las bases para el desarrollo del concepto Gobierno
Corporativo,®®3posteriormente en el afio 2004 se actualizaron los principios con un
fuerte enfoque en'transparencia y rendicién de cuentas, lo que origino revisiones en
2014 y 2015 que condujeron a la publicacién de los principios en el afio 2016, esta
dltima es la version vigente. En abril 2015 el foro de Gobierno Corporativo del G20
y la OCDE juntaron esflerzos para realizar esta version actualizada y para

noviembre del mismo afio ya_se encontraba aprobada por ambos organismos.38

Los Principios se proponen como una orientacion a los legisladores para
construir un marco de GC, teniende~en consideracion los aspectos de eficiencia
econOmica, seguridad en materia defianzas y sostenibilidad. Igualmente se invita a
generar sinergias entre entidades publicas y privadas para desarrollar normas
adecuadas a cada pais. Destacamos.la impertancia que se da a todos los actores
del mercado: empresa, directivos, empleados, terceros interesados. Factor humano

que determinan la toma de decisionesy contribuyen al éxito empresarial.®8®

Los Principios se erigen como ufl estandarscomun para los modelos de
gobierno corporativo existente, por lo que no se da por'sentada la existencia de un
modelo Unico. Como hemos dicho lineas arriba, los paises pueden hacer ajustes a
los esquemas presentados por la OCDE para hacer eficientes sus propios mercados
y empresas. Asimismo, se establece que los Principios estan.sujetos a revisiones
constantes y por consecuencia, evolucionan para dar orientaciones actualizadas a

los legisladores encargados de establecer el marco respectivo”de Gobierno

383 |bidem, p. 35.

384 OCDE, Principios de Gobierno Corporativo de la OCDE y del G20, Paris, Editions OCDE, 2016y
p. 4, https://www.oecd.org/daf/ca/corporategovernanceprinciples/37191543.pdf

385 |hidem, 10.
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Corporativo. A continuacién, exponemos los principios mediante un recuadro que

simplifica su contenido:

Principio 1

|. Consolidacién de la base para un marco eficaz de gobierno corporativo

Promaver la transparencia y la equidad de los
mercadosgasi como la asignacion eficiente de los
recursos, Sera coherente con el Estado de
Derecho yurespaldara una supervision y una
ejecucion eficaces.

+ Marco normativo consistente, transparente y exigble

» Responsabilidades claras

+ Cooperacion transfronteriza

+ Autoridades competentes facultadas con recursos
suficientes

Principio.2

Il. Derechos y tratamiento equitativo de los accionistas y funciones de propiedad clave

Proteger y facilitar el ejercicio dé los derechos de los
accionistas y garantizara el trato equitativo a todos
ellos, incluidos los minaoritarigs y los extranjeros.
Todos tendran la posibilidad de"qué se reparen de
forma eficaz las violaciones de susderechos.

= Accionistas con voz y voto de Juntas Generales de
Accionistas

+ Trato igualitario entre accionistas

« Eficiencia en los mercados de fusione y
adquisiciones

« Garantias a los accionistas

Principio 3

Ill. Inversores institucionales, mercados de valores y otros intermediarios

« Inversores fiduciarios revelan sus politicas

Proporcionar incentivos sélidos a lo largo de toda
la cadena de inversion y facilitar que los mercados:
de valores funcionen de forma que contribuya al
buen gobierno corporativer

en materia de GC
+ Inversores fiduciarios revelan sus conflictos de interés
« Asesores de inversion revelan y minimizan
conflicto de interés
s:Proscripcion de operaciones con informacion
privilegiada

Principio 4

IV. El papel de los actores interesados en el ambito del gobierno corporativo

Reconocer los derechos de los actores interesados-que
disponga el ordenamiento juridico o se estipulen de
mutuo acuerdo y fomentar la cooperacién activa entre
éstos y las sociedades con vistas a la creacion de
rigueza y empleo, y a la sostenibilidad de empresas
solidas desde el punto de vista financiero.

+ Respeto.a.derechos de los actores

« Reparacién/a los actores en caso de vulneracién a
sus derechos

* Mecanismios de participacién para trabajadores

* Normatividadsobre insolvencia

V. Divulgacién de infor

Principio 5

macién y transparencia

+ Revelacion de informacion relvante sobre

Garantizar la comunicacion oportuna y precisa de
todas las cuestiones relevantes relativas a la
empresa, incluida la situacion financiera, los

resultados, la propiedad y sus érganos de gobierno

la empresa

+ Informacion publica de acuerdo a normas
financieras especializadas:

« Auditoria anual

+ Auditores externos deben responder ante
accionistas

VI. Las responsabilidades d

Principio 6

el consejo de administracion

Garantizar la orientacion estratégica de la empresa,
el control efectivo de la direccion por parte del
Consejo y la rendicion de cuentas ante la empresa
y los accionistas

* Miembros del consejo actuan de buena fe

+ Trato equitativo a distintos grupos de accionistas
« Actuacion ética del Consejo

+ El Consejo ejecuta determinadas funciones clave

Figura 2. Sintesis de los Principios de GC de la OCDE y el G20.386

386 Elaboracion propia. Fuente: OCDE, Principios de Gobierno Corporativo de la OCDE y del G20.

Parfs, Editions OCDE, 2016.
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La figura presentada incluye una sintesis de los principios y su contenido mas
relevante para nuestro estudio. El documento de la OCDE esta integrado por seis
capitulas, eada uno con un Principio de GC, posteriormente se hacen comentarios
a cada principio con el objetivo de dar mayor claridad a los aspectos sustantivos del
Principio.

Los Principios' son el antecedente de las Directrices que la OCDE ha
publicado para desarrollar el Gobierno Corporativo en las Empresas Publicas. En el
siguiente subacéapite.estudiaremos su contenido y realizaremos el contraste

correspondiente con los‘estandares de actuacion en Pemex.

2. Las Directrices deda OCDE sobre el Gobierno Corporativo de las
Empresas Publicas, swaplicacion a Petroleos Mexicanos
Las Directrices de la OCDE sobre el Gobierno Corporativo de las Empresas
Publicas surgen como un complemento.a los Principios de Gobierno Corporativo de
la OCDE y del G20.38” Ambos“documentos;han ido evolucionando a partir de las

necesidades actuales de los mercados, competitividad y eficiencia econdémica.

La primera emision de las Directrices data-de 2005,%%8 diez afios después el
Comité de Gobierno Corporativo de las"Empresas, Publicas solicité al Grupo de
Trabajo sobre Propiedad Estatal y Practicas de Privatizacion3®® que se hiciera la
revision correspondiente a efecto de actualizar los lineamientos al entorno actual de
las empresas publicas, al tiempo de integrar los conocimientos adquiridos en ese

periodo.

Mientras que los Principios estan dirigidos a los legisladores, las Directrices
estan destinadas a los funcionarios publicos encargados de la administracion de la
propiedad de la empresa y sus directivos, a efecto de establecer_las mejores
practicas de GC. El enfoque en Directrices es la obtencion de los resultados, por

ello se deja amplio margen a los Estados para que incorporen los mejores medios

387 OCDE, Directrices de la OCDE sobre el Gobierno Corporativo de las Empresas Publicas, 2015
ed, Paris, Editions OCDE, 2016, p. 14.

388 Keremidchiev Spartak y Nedelchev Miroslav, "Corporate Governance of State-Owned Enterprises:
National Practices of the Board", Entrepreneurship, vol. VIII, nam. 2, 2020, p. 18.

389 OCDE, op. cit. p. 13.
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parada obtencién de los objetivos propuestos. De esta forma, los Estados pueden
respetar.su marco normativo o incluso adecuarlo para la obtencion de los resultados
mencionados. Esto ultimo, fue el caso en materia de los hidrocarburos nacionales.
La reforma.energética cambia el marco normativo para poder estar en condiciones

de alcanzar efiCiencia econdmica y operativa en el control de la industria extractiva.

La implementecion del Gobierno Corporativo en las Empresas Publicas tiene
como obstaculo caracteristico el tema de responsabilidades administrativas por la
nula o escasa obtencién’de resultados. En esta materia, las entidades cuentan con
una compleja red de“actores involucrados, lo que dificulta el deslinde de
responsabilidades. Es comun.que sean los de menor jerarquia quienes respondan

por la falta de resultados.

Para tener claridad sobre las.Birectrices OCDE, las hemos clasificado en tres

tipos de directriz:

1. Directrices de ‘intervencion /estatal: aquellas Directrices OCDE
encargadas de orientar a los funcionarios publicos en cuanto a la
direccion eficiente de faiempresa, desde la justificacion de propiedad
estatal hasta la publicidadsy transparencia. Incluye las Directrices |, I,
'y VI.

2. Directrices de garantia de actores: Aquellas Directrices OCDE
destinadas a otorgar proteccion a los accionistas y demas interesados
en el actuar de la empresa publica. Incluye las Directrices IV y V.

3. Directriz de responsabilidad administrativa: Directriz destinada a
determinar la responsabilidad administrativa de 1os miembros del
Consejo de Administracion de las empresas publieas. ‘Incluye la
Directriz VII.

La clasificacion presentada solo tiene fines didacticos, y se desarrolla para
poder hacer el andlisis de la implementacion de este estandar de actuacidn_en
Petréleos Mexicanos, a continuacion, presentamos las Directrices de acuerdo a esta

clasificacion:
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Intervencion estatal

| “Razones justifican la propiedad publica

Ill. Las empresas publicas en el mercado

El Estade-ejerce la propiedad de las empresas
publicas enjnterés del conjunto de los ciudadanos.
Debe evaluarcen.cautela los objetivos gque justifican
la propiedad puablica, asi como divulgarlos y
revisarlos periddicamente.

En coherencia con las razones que justifican la
propiedad publica, el marco juridico y regulatorio de
las empresas publicas debe garantizar la igualdad de
condiciones y la competencia leal en los mercados
en los que las empresas del sector publico
desarrollan actividades economicas.

1. El papel del Estado)coemo propietario

VI. Publicidad y transparencia

El Estado debe actuar como propietario informado
y activo, velando por que’la.gobernanza de las
empresas publicas se lleve a ¢abo de forma
transparente y responsable, econ un alto grado de
profesionalidad y efieacia.

Las empresas publicas deben mantener un elevado
nivel de transparencia y someterse a las mismas
exigencias en materia de contabilidad, publicidad,

cumplimiento y auditoria que las empresas
cotizadas.

. -
Garantias para actores \)

-

IV. Tratamiento equitativo de los accionistas
y otros inversores

V. Relaciones con los actores interesados
y responsabilidad empresarial

Cuando las empresas publicas estén cotizadas, o
entre sus propietarios se incluyan inversores no
estatales, el Estado y las empresas deben
reconocer los derechos de todos los accionistas y
garantizar un trato equitativo y el acceso‘igualitario
de todos los accionistas a la informacion
corporativa.

La politica de propiedad publica debe reconocer
las responsabilidades de las empresas publicas
frente a los actores interesados y exigirles que
informen sobre sus relaciones con estos. Debe
quedar clara cualquier expectativa que el Estado
tenga con respecto a la conducta empresarial
responsable de las empresas publicas.

Responsabilidad administrativa

VIl. Responsabilidades de los consejos de
administracion de empresas publicas

Los Consejos de Administracion de las empresas
publicas deben contar con la suficiente autoridad,
competencias y objetividad para realizar sus
funciones de orientacién estratégica y supervisién
de la gestion. Deben actuar con integridad y
asumir la responsabilidad por sus acciones.

Figura 3. Tipologia Directrices de la OCDE sobre el Gobierno Corporative’de las Empresas

Publicas.3

90

Estas directrices cuentan en su ambito de aplicabilidad a las empresas que
se encuentran bajo el control del Estado. Tomando en cuenta los criterios

establecidos por la OCDE, Pemex es una de ellas, indistintamente de que se le haya

3% Elaboracién propia. Tomado de las Directrices de la OCDE sobre el Gobierno Corporativo de las
Empresas Publicas, Edicion 2015.
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cambiado la naturaleza juridica de empresa paraestatal a empresa productiva del
Estado.. Es nuestra consideracion, que la modificacion que recibe Petrdleos
Mexican0s,en cuanto a su naturaleza, no es un cambio técnico, sino discursivo. La

categoria fempresa productiva del Estado” solo existe en México.

La OCDEvestablece tres criterios para determinar si una empresa puede

considerarse como_publica:

1. Debe seruna-persona juridica
2. Reconocida peria.ley nacional como entidad mercantil

3. Derechos de propiedad ejercidos por el Estado.3%!

El calificativo “del Estada’,.afnadido a las palabras “empresa productiva”
indica la propiedad y el control ejereido por el gobierno mexicano sobre Pemex. Este
aspecto semantico se ve reforzado ‘por el contenido de la Ley de Pemex, la cual
expresa en su articulo segundo establece lo siguiente:

Petréleos Mexicanos es“tina empresa. productiva del Estado, de propiedad
exclusiva del Gobierno Federal, con” personalidad juridica y patrimonio
propios y gozara de autonomia téenica, @perativa y de gestion, conforme a lo

dispuesto en la presente Ley.3%?

Como se aprecia en el texto del articulo referenciado se cumplen dos de los
criterios establecidos por la OCDE con respecto a s ambito de aplicacién. Se
establece que Pemex es propiedad del Gobierno Federal,¢on lo que se cumple el
tercer criterio alusivo a la propiedad ejercida por el Estado. Pasteriormente, se dota
a Pemex de personalidad juridica y patrimonio, con lo que se_eumple el primer
criterio de la OCDE con respecto al caracter de persona juridica.

Queda pendiente el segundo criterio de la OCDE con respecto a ser
reconocido como una entidad mercantil. La Ley de Pemex no establece de-nanera
literal el término “mercantil” para referirse a la empresa productiva del Estado. A

pesar de ello, si cuenta con un reconocimiento en la ley como entidad mercantil, al

391 OCDE, Directrices de la OCDE sobre el Gobierno Corporativo..., cit. p. 15.
892 | ey de Petréleos Mexicanos, Articulo 20.
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establecer en el articulo 40 los fines de Pemex, en los que se le otorga el mandato

del desarrollo de actividades:

¢/ Empresariales
e ~«Econbdmicas
e |ndustriales

e Comerciales3®3

Asimismo, Petrdleos Mexicanos cuenta con una habilitacion en materia
mercantil con el objetivo’de tener mayor flexibilidad para competir en el mercado. El
articulo 70 de su Ley, permite‘celebrar actos juridicos y contratos contenidos en la
ley mercantil y civil. Su articulo#30, establece que en aquellos casos no previstos
por la Ley, aplican el dereche~mercantil y el civil en caracter de supletorios.
Finalmente, el articulo 115 habilita@ la empresa productiva del Estado a participar
en medios alternativos de soluciéntde“conflictos y hace un especial énfasis en
materia de arbitraje comercial] permitiendo’que Pemex pueda pactar clausulas o
compromisos arbitrales.3?* De esta~forma; Petréleos Mexicanos puede abstraerse

de la jurisdiccion estatal y resolver sus asuntos’sometiéndose a la justicia privada.

De esta forma Pemex cumple con |as criterios,para ser una empresa publica

en términos de las Directrices OCDE:

Criterios Disposicion normativa (Ley de Pemex)

1. Personalidad juridica | Articulo 20: propiedad exclusiva.del Gobierno Federal
2. Entidad mercantil Articulos:

30: Supletoriedad del derecho mercantil y civil.

40: Desarrollo de actividades empresariales,
econdmicas, industriales y comerciales.

70: Contratos y actos previstos en la ley mercantil y
civil.

115: Medios alternativos de solucion de conflictes

3. Propiedad estatal Articulo 20: propiedad exclusiva del Gobierno Federal

Tabla 7. Cumplimiento de los criterios OCDE por la Ley de Pemex.
Fuente: Elaboracion propia.

393 |hidem, Articulo 4o0.
3% Vease: Lazaro Sanchez lvan, "Medios Alternos de Solucién de Conflictos para Upstream en la
Industria de los Hidrocarburos Caso México", Summa luris 7, nim. 1, junio de 2019, p. 167.
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Una vez que hemos determinado que Pemex cumple con los criterios para
recibir” la aplicacion de las Directrices, procederemos a la revision de estos

estandares en Petrdleos Mexicanos con motivo de la reforma energética.

3. Los-estandares de actuacion en Petréleos Mexicanos, la evaluacion de
las Directrices OCDE sobre el Gobierno Corporativo de las Empresas
Publicas
De la tipologia propuesta en el subacapite anterior, en la cual se proporciona
una linea didéctica para-seccionar las Directrices de la OCDE, se han seleccionado
las de intervencion estatal’para estar en posibilidades de revisar el cumplimiento de
los estandares de Gobierno-Cerporativo en Petroleos Mexicanos. Esta seleccion se
hace con el objetivo de delimitarias areas de aplicacion y con ello se verificara el
cumplimiento del derecho humane a la buena administracion publica en la

constitucion de la empresa productiva del Estado.

Las areas a estudiar saop‘ires: a) razenes que justifican la propiedad publica,
b) el papel del Estado en su calidad.de.propietario y c) la participacion de la empresa
publica en el mercado, todos ellos en la constitucion y ejecucién de Pemex. Para
cada area de aplicacion se revisa unadirectriz,'y para cada directriz se seleccionan
los criterios de mayor relevancia para st eumplimiento tomados del documento de
2015 de la OCDE.

A. Primera directriz: Razones que justifican la propiedad
El Estado ejerce la propiedad de las empresas publicas en interés del
conjunto de los ciudadanos. Debe evaluar con cautela los objetivos que justifican la

propiedad publica, asi como divulgarlos y revisarlos periédicamente.

a.l. Criterios de cumplimiento:
1. Asignacion de recursos de manera eficiente, para maximizar el beneficio
para la sociedad

a. ¢Como puede crearse mas valor para los ciudadanos?
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Para poder atender esta pregunta, Petroleos Mexicanos debe expresar cual
es su’propuesta de valor como empresa. El valor que Pemex aporta a la industria,

no debe‘quéedar a la interpretacion de las audiencias o del publico,.

En 20193% se aprobd y publicé el Plan de Negocios de Pemex 2019-2024, el
cual incluye onCe objetivos estratégicos, de los cuales nueve estan relacionados
con negocios y.dos implican la alineacién de las actividades centrales para
aumentar la eficienCia’en materia corporativa. Pemex sugiere que el Planteamiento
Estratégico referido estd en armonia con la perspectiva que el Gobierno Federal a

determinado para la emprésa en el Plan Nacional de Desarrollo. 39

Esta aseveracion con(respecto a la supuesta alineacién del Planteamiento
Estratégico con el Plan Nacionalide Desarrollo es debatible, puesto que el PND es
bastante escueto en cuanto a Pemex. De manera muy genérica expresa que se
debe rescatar a la empresa®®’ de los-dafios ocasionados por el régimen anterior,
especialmente el sexenio del Presidente Enrique Pefa Nieto. Para tales fines, se

debe construir una nueva refineria y.rehabilitar las existentes.

Para que el Plan de Negocigs-de Pemex-.se encuentre verdaderamente
alineado, debera hacer un especial énfasis en la refinacion, lo que dejaria de lado
la exploracion y extraccion, las areas( mas rentables en la industria de los
hidrocarburos. Ante la laxitud de lo establecido en el BND, cualquier estrategia
estaria orientada a la vision del Gobierno Federal, siempre y.cuando se refiera a la
refinacion. No obstante, de los once objetivos estratégicos,Solo uno esta dedicado
a la ampliacion de las capacidades de produccion de combustibles y petroquimicos,

el resto de los objetivos, escapan del contenido del Plan Nacional de Desarrollo.

3% Redaccion, "Consulta aqui el Plan de Negocios de Pemex", El Universal, 18 de julio de 2019,
seccion Cartera, https://www.eluniversal.com.mx/cartera/economia/consulta-aqui-el-plan-de-
negocios-de-pemex.

3% Petroleos Mexicanos, Plan de negocios de Petréleos Mexicanos y sus empresas productivas
subsidiarias 2019-2023, 2019, https://www.pemex.com/acerca/plan-des
negocios/Documents/pn_2019-2023_02.pdf.

397 Plan Nacional de Desarrollo 2019-2024.
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Por otro lado, el Plan de Negocios de Pemex establece su propuesta de valor

en eloctavo objetivo numeral 8.1, su tenor literal es el siguiente:

8.sFortalecer la comercializacién y contribuir a garantizar el abasto de
productes de manera eficiente y oportuna, asi como ofrecer servicios de

calidad.

8.1. Fortalecer.la propuesta de valor, el servicio al cliente y el reconocimiento
de la marca Pemex para mejorar su posicion competitiva en los mercados de

productos y servigios328

En el apartado 8.1¢ s€ observa la intencién de Petroleos Mexicanos de
“fortalecer su propuesta de valor’,_pero sigue sin determinar como mejorara dicha
propuesta, tampoco se ha pronunciado con respecto a cual es el valor adicional que
Pemex ofrece al publico. Al profundizar el texto, se observa que el desarrollo del
numeral citado no se encuentra_disponible. Pemex oculta todo el octavo objetivo
estratégico argumentando “secreto.comercial’. Petroleos Mexicanos considera que
publicar la informaciéon sobre “@acciones,( proyectos y estrategias” pondria en
desventaja a la empresa, frente al resto de 10§ operadores de la industria. Y por lo

tanto perderia su ventaja competitiva.

En resumen, Pemex no publica su oferta de valor, 1o que lejos de beneficiarle
o darle una ventaja sobre sus competidores, le pone enstna posicion de opacidad
frente al foro industrial y las audiencias. Podemos suponergue existe una version
privada del Plan de Negocios, que revele el contenido .del_ octavo objetivo
estratégico, no obstante, dicha informacién debe ser publica/El argumento de
Petr6leos Mexicanos no esta relacionado con la seguridad nacional, o con la
seguridad energética, sino con el resguardo de posibles ventajas competitivas en el

mercado.

Petr6leos Mexicanos produce commodities, esto es, bienes primarios~que
permiten, mediante procesos de transformacion, la produccion de otros bienes/Las

hidrocarburos entran en esta categoria. El problema de este tipo de bienes eslla

398 petréleos Mexicanos, Plan de negocios de Petréleos Mexicanos...cit., p. 85.
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diferenciacion. Al ser bienes primarios, no existen muchos elementos que permitan
diferenciar los barriles de petréleo producidos por Pemex de aquellos producidos
por otras operadoras extractivas. Por ello, es especialmente importante publicitar el

valor que la.empresa productiva del Estado ofrece al publico.

La opagidad en la publicacion de la oferta de valor de Pemex, da como

resultado un cumpliptiento bajo en el estdndar de actuacion.
b. Eficieneiasy transparencia en la rendicién de cuentas

En el apartado® anterior, pudimos observar la opacidad de Petroleos
Mexicanos en revelar objetives estratégicos, dicha opacidad se extiende a distintos

ambitos de la empresa.

El indice de Transparencia ‘Corporativa para Empresas Productivas del
Estado, publicado por México Evaliua\Centro de Andlisis de Politicas Publicas,
A.C,3% ha detectado que Pemex'tiene un sistema de transparencia y rendicién de
cuentas eminentemente reactivo. La transparencia no es usada para atraer a futuros
inversionistas, o para dar claridad.al publicoscon-respecto a su propuesta de valor,
proyectos 0 metas.

Este estudio revisé el contenido de la informacion publicada por Petroleos
Mexicanos y la contrastd con las directrices de gobierno, corporativo de la OCDE,
detectando una clara insuficiencia en la informacion®que Pemex provee a las

audiencias.

Asimismo, la calidad de los documentos que se publican.como parte del
programa de transparencia de Pemex es insuficiente. Si bien es tierto, la empresa
productiva del estado publica mucha informacion, la misma careceé de contenido
sustantivo que permita a las audiencias captar la propuesta de valor della.€mpresa,

o0 el alcance de sus objetivos y metas de rentabilidad.

399 México Evalla, indice de Transparencia Corporativa para Empresas Productivas del Estado
Centro de Andlisis de Politicas Publicas, A.C, 2019, https://www.mexicoevalua.org/mexicoevalua/wp-
content/uploads/2019/05/IndiceTransparenciaEPE.pdf.
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Gran parte de la informacién publicada por Pemex es el resultado de las
exigencias establecidas por organismos de regulacion y la Securities Exchange
Commission de los Estados Unidos de Norteamérica. Se trata de informacion
financiera/especifica incorporada en formatos determinados por las autoridades.
Por lo tanto,a‘informacion solo puede ser entendida por audiencias expertas. Esta
opacidad y falta de comprension en las politicas de transparencia dictadas por la
OCDE, redundan en, la ausencia de un estandar adecuado para justificar la

propiedad publica de jJa’empresa productiva del Estado.

La falta de transparencia y la mala calidad en la informacion otorgada a las
audiencias por Petréleos Mexicanos, da un cumplimiento bajo en el estandar de

actuacion.

2. Elaboracion de una politica en~materia de propiedad

a. Multiplicidad de razones-para la propiedad de la empresa

Para poder cumplir con/este estandar, el Estado debe tener claridad en
cuanto a las razones por las cuales'se justifiCa tener una empresa estatal a su cargo.
Estas razones deben estar expresadas .de manera publica y clara. En caso de
presentarse multiples razones al respeCto 0 no_se, presente un documento que
acredite las razones, se generara confusion y seg€estara en incumplimiento del

estandar de actuacion.

Pemex carece de un documento que exprese lasrazones por las cuales
pertenece al Estado. En el discurso politico se pueden encontrartazones histéricas,
electorales, propagandisticas, ideologicas, o ninguna de ellas. Estas razones varian
de acuerdo al gobierno en turno. Durante la administracion del Presidente Andrés
Manuel LOpez Obrador, las razones para tener la propiedad de_la empresa
productiva que se han expresado son de naturaleza histérica, de Seguridad y
soberania energética,*?° sin objetivos claros y en pie de lucha en contrade la

ideologia neoliberal.

400 Camara de Diputados, "Iniciativa del Ejecutivo federal, con proyecto de decreto, por el que se
reforman y adicionan diversas disposiciones de la Ley de Hidrocarburos. (Turnada a la Comisién de
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La politica de propiedad no se encuentra contenida en un documento
unifieador, y son dificiles de encontrar para el publico en general. La multiplicidad
de justificaciones complica el entendimiento del por qué el Estado debe continuar
con la propiedad de Pemex. El resto de la documentacion de Petréleos Mexicanos
no es clara‘con,respecto a la politica de propiedad, de hecho, son documentos
eminentemente,declarativos. Esto es, que declaran la propiedad Estatal pero que

no la justifican, puesrse.da por sentado que Pemex debe ser del Gobierno Federal.

La reforma energética impulsada por el Presidente Enrique Pefia Nieto, es
omisa en cuanto a la politica de propiedad, y se limita solo a establecerla. Es extrafio
gue una reforma orientada“enslos principios de gobierno corporativo no incluya un
documento en el que se integrelapolitica de propiedad. Para poder determinar esta
politica se debe recurrir a la Ley“de Petrdleos Mexicanos, que en su articulo 20
establece que el Gobierno Federal.es €l propietario de la empresa productiva del
Estado, sin dar mayores razoness La exposiciéon de motivos de la reforma incluyo el
objetivo de modernizar Pemex;-sin’ privatizarla, mantenerla “100% publica, 100%
mexicana™®! y con las mejores practicas internacionales. Lo que no se cumple al

no extender al publico una politica de propiedad tnificada.

La multiplicidad de razones para tener, la propiedad de la empresa, la falta de
claridad en los objetivos, los constantes cambios<sujetos a los cambios de
funcionarios en el Gobierno Federal, dan como resultado un cumplimiento bajo en

el estandar.

b. Concentracion de la politica de propiedad en un‘decumento con

objetivos

Como hemos sefalado, a la fecha no existe un documento que, integre la
politica de propiedad y sus objetivos. Si bien es cierto que existe un.el"Plan de

Negocios de Pemex, el mismo no abarca las razones por cuales el Estado’debe

Energia, para dictamen, y a la Comision de Presupuesto y Cuenta Publica, para opinion.)", Gaceta
Parlamentaria, afio XXIV, nim. 5747, 2021.

401 Secretaria de Energia, Reforma  energética, resumen  ejecutivo, 20164
https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/164370/Resumen_de_la_explicacion_de_la_Refor
ma_Energeticall_1_.pdf.
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manteher la propiedad de Petroleos Mexicanos. Este documento integra objetivos
estratégicos para el modelo de negocio de Pemex, sin justificar las razones por las
cuales deba estar bajo la propiedad del Gobierno Federal, ademas de que la
mayoria dée.les objetivos estratégicos se encuentran ocultos bajo el argumento del

secreto comercial.

Referimos.que’la OCDE se vio en la necesidad de desentrafiar la politica de
propiedad mediante el”andlisis de distintas leyes, normas internas y elementos
incluidos en las regulacioenes. El caso mexicano es de los pocos a nivel internacional
en el cual la politica de ‘propiedad se encuentra incluida en el marco legal,*°? pero
sin la claridad debida, con distintos objetivos, y sin un documento integrador, por lo

que el cumplimiento del estdndarda un resultado bajo.

3. Politica de propiedad con rendicion oportuna de cuentas publica

a. Consulta publica en la elaboracion de la politica de propiedad

La reforma energética inicio.como proyecto del Ejecutivo Federal sin realizar
de consultas publicas. De hecho, unoide losigrandes agravios de las modificaciones,
fue no haber realizado consultasptblicas, (especialmente en las comunidades
indigenas. El articulo 15.2 del Convenio 269 de Ia OIT signado por México establece

lo siguiente:

En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o de los
recursos del subsuelo, o tenga derechos sobre otres\recursos existentes en
las tierras, los gobiernos deberan establecer o mantenerprocedimientos con
miras a consultar a los pueblos interesados, a fin desdeterminar si los
intereses de esos pueblos serian perjudicados, y en qué medida, antes de
emprender o0 autorizar cualquier programa de prospeccion o explotacion de

los recursos existentes en sus tierras.4%3

402 México Evalla, Mapa de vigilancia del Estado sobre sus empresas productivas, Centro de Analisis
de Politicas Pdblicas, A.C, 2020, p. 10. https://www.mexicoevalua.org/mexicoevalua/wps
content/uploads/2020/09/mapa-vigilancia-version-final.pdf.

403 Convenio (No. 169) sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, Articulo 15.2.
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Claramente el articulo referido implica que cualquier modificacién relacionada
con'les recursos del subsuelo, en los que haya intereses de comunidades indigenas
deba ser consultado de manera previa, libre e informada. A pesar de la obligacion
que el Estade tenia desde la entrada en vigor en 1990, del tratado 169 de la OIT ,
la reforma energética se incorpord sin ningun tipo de consulta a las comunidades
interesadas. Las ) modificaciones al marco regulatorio implican un cambio
significativo en materia_del uso de suelo tratdndose de hidrocarburos, incluso, se
disefa la figura juridiea'de la “servidumbre legal de hidrocarburos”% mediante la
que por disposicion de ey se obliga al propietario de la tierra a entregarla para fines

de explotacion petrolera.

Este marco normativo “afecta de manera directa el uso de la tierra de las
comunidades y pueblos indigenaS.»Esta omision es sancionable por la falta de
cumplimiento de los derechos humanos.consagrados en la Constitucion y el derecho

internacional de los derechos humanos.

Esta falta de consultas entoda la implementacion de la reforma energética
se traslada a Petrdleos Mexicanos: La politica.de propiedad no se ha consultado a
la ciudadania con respecto a PemexX, €l Gobierno Federal da por sentado que los
mexicanos estan de acuerdo en que-la~empresa_productiva del Estado sea
administrada por el gobierno, y no da oportunidad a guepuedan opinar al respecto.
A pesar de esta omision, en 2019 se inicié una consulta para la conformacién del
Plan de Negocios de Petréleos Mexicanos, esta consulta nowersa sobre la politica
de propiedad, sino sobre las modalidades de contratacién endas gue Pemex se ha

de involucrar.

La ausencia de consulta publica sobre la politica de propiedad da como

resultado un bajo cumplimiento del estandar de actuacion.
b. Politica de propiedad a disposicidon de la ciudadania

Como hemos referido con anterioridad, Petréleos Mexicanos no tiene” un

documento que concentre la politica de propiedad por parte del Gobierno Federal,

404 | ey de Hidrocarburos, Articulo 96.
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solo_se limita a establecer por disposicidon de ley esta propiedad, sin ofrecer razones

suficientes para determinar la pertinencia de su propiedad.

Aunado a lo anterior, la construccion de la politica de propiedad, queda a la
interpretacion-de los estudiosos del tema, a través de los distintos documentos que
inciden en el actuar de la empresa productiva del Estado. Se tendran que revisar
distintas leyes, harmas internas, criterios de operacion y documentos relacionados
para establecer cudlessSon las razones para que le Gobierno Federal sea duefio de
Petroleos Mexicanos.. Lo disperso y basto de la informacion impide que las
audiencias no expertas puedan conocer la politica de propiedad, y por lo tanto no
se considera que esté dispenible para la ciudadania. Por tales motivos el resultado
de este estandar es bajo, al.no-presentar un documento con la informacién

requerida.
4. Definicion de razones que justifican la propiedad de la empresa publica.

Anteriormente se estableCid.gue 1as razones por las cuales se considera que
la Petréleos Mexicanos deba ¢ser propiedad del Gobierno Federal. Cada
administracion varia en su argumentaeion al fespecto. En su momento, la reforma
energética simplemente dio por Sentado que“ Pemex debia pertenecerle,

enunciandolo de manera declarativa en la ley respectiva.

No hay una razoén clara al respecto, al grado gue las justificaciones que
ofrecié el impulsor de la reforma energética, el Presidente~Pefia Nieto, varian con
respecto a lo que propone el Presidente Lopez Obrador. Mientras que el primero
establece razones economicas y de mercado, el segundo<ofrecid razones
ideoldgicas e histdricas. Ninguna de estas razones se presenté de manera clara en
un documento especializado que las defina, por lo que la politica de~propiedad
queda a la interpretacion de la ciudadania. Por tales motivos se considera que el

cumplimiento de este estandar es bajo.
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a.2. Sintesis de cumplimiento:

Primera‘directriz: Razones que justifican la propiedad X

1. Asignaciénde recursos de manera eficiente, para
maximizar el-beneficio para la sociedad
a. ¢, Como puede crearse mas valor para los
ciudadanos?
b.Eficiencia y'transparencia en la rendicion de
cuentas

Tabla 8..Evaluacién de cumplimiento primera directriz.
Fuente: Elaboracién propia.

Por lo que respecta a lasprimera directriz la reforma energética se encuentra
con una baja adopcién. A pesar de _que se propuso un gobierno corporativo para
Petroleos Mexicanos, el resultado del'marco normativo ha sido omiso en el disefio
de la politica de propiedad. De hecho, no se exhibe ninguna razén que justifique la
propiedad de la empresa productiva del"Estado. Estas razones se asumen por la
simple perspectiva histérica de 10 que la empresa representa para el pais. Previo a
la Reforma, Petr6leos Mexicanos+era, la €ncargada de la administracion y

explotacion de hidrocarburos conformandase un‘menopolio en el sector.

Con las modificaciones constitucionales de 2013, se modifican los articulos
25, 27 y 28 al grado de romper con el monopolio formadopor Pemex, para hacer de
la industria energética un mercado abierto con la participacion de operadoras
privadas. Ante estos cambios, la reforma energética debid ineluir una politica de
propiedad en la que se expusieran las formas en las que se puede\crear valor para
los ciudadanos y un manejo transparente y eficiente de los recursos publicos
asignados a la empresa productiva del Estado. No obstante, Pemex muestra una
politica de opacidad, al no revelar estas razones, ni tampoco presentar supropuesta

de valor.

El Estado esta en la obligacion de justificar por qué debe ser el titulardela
empresa, o si fuera pertinente continuar con el control mayoritario de la misma. En

ese sentido el marco normativo ha sido obscuro, sin presentar razén alguna, y sin
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dar elaridad en el manejo adecuado de los recursos. Esto vulnera el derecho
humano. a la buena administracion publica, al no adoptar de manera precisa el
estandar de‘actuacion esperado en una empresa que por ley, debe adoptar politicas

de Gobierno-Corporativo.

B. Segunda directriz: El papel del Estado como propietario

El Estado.debé actuar como propietario informado y activo, velando por que
la gobernanza de las .empresas publicas se lleve a cabo de forma transparente y
responsable, con un alte’grado de profesionalidad y eficacia.

b.1. Criterios de cumplimiento:
1. Simplificar y normalizar las formas legales bajo las que operan las
empresas publicas

a. Base mercantil para nermalizar la configuracidén de las empresas

La normalizacion y simplificacion de las formas legales de la empresa deben
estar basadas en la legislacion givil.o mereantil. En este caso, la configuracién de la
empresa productiva del Estado coniempla algunos aspectos propios del derecho y
la legislacién mercantil. Sin embargo;aln se trata-de una configuracion mixta, con
una carga eminentemente administrativa. Esta conformacion entre lo administrativo
y lo mercantil, deviene en problemas sobre la definicién de la naturaleza juridica de

la empresa.

Estos problemas de definicion implican confusion en)la jurisdiccion de los
asuntos en los que participa Pemex, por ejemplo, en el caso\de que Petréleos
Mexicanos asigne de manera ilegal un contrato en una licitacion<publica, el asunto
serd administrativo. Pero si la empresa ya asignoé el contrato y surge un problema
con la interpretacion o cumplimiento del clausulado, la via sera mercantil. La
Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion se ha yisto en el

problema de definir la naturaleza de la empresa:

Por otro lado, y como el articulo 90 constitucional sefiala que” la
Administracion Publica Federal sera centralizada y paraestatal, se concluye

gue las empresas productivas del Estado son una nueva categoria de
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entidades paraestatales con un régimen juridico especial y diferenciado,
alejado de la tradicional I6gica de controles y jerarquia administrativa, basado
en principios de gobierno corporativo. Por ello y a pesar de que el fundamento
de su-ecreacion son normas de derecho publico, su operacion se rige, en lo
no previsto por su ley, reglamento y disposiciones que de éstos emanen, por

el derecholcivil y mercantil .49

El Tribunal (conSidera que Pemex es una paraestatal con un régimen
diferenciado, no lo suficiente como para escapar de la Administracion Publica, pero
tampoco para ser considerada una autoridad administrativa para efectos del juicio
de nulidad o amparo. En eseS-casos se regira por las leyes mercantiles. De ahi que
sostengamos que se trata de.una empresa de naturaleza hibrida o mixta, que
incorpora ambos regimenes jurfdicos, con un claro acento en el derecho

administrativo.

La Ley de Petroleos Mexicanos promueve la implementacién de un régimen
de Gobierno Corporativo.*% El Gebierno Corporativo contiene practicas propias de
la administracion privada, pero esta influencia noe‘es suficiente para considerarla una
simplificacion legal basada en las normas mercantiles, por tratarse de estandares
de actuacion y no leyes vinculantes con-las-propiedades de imperium. Por tratarse
de una empresa de caracter hibrido, el cumplimiento-del.estandar es medio.

2. Autonomia de gestidn en la consecucion de los objétivos
a. Intervencién del Estado solo en lineas estratégicas y objetivos de

interés general

El Estado mexicano participa en el disefio de las lineas estratégicas y
objetivos de Petréleos Mexicanos, pero para efectos de cumplimentar con el
estandar, ese debe ser limite. Esto no quiere decir que el Gobierno deba ser un

propietario alejado de la operacién de la empresa productiva del Estado, Sino que

405 Empresas productivas del Estado. Su naturaleza., No. Tesis 2a. LXXX/2018 (10a.), Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 58, Tomo |, Septiembre de 2018, pagina
1214,

406 | ey de Petréleos Mexicanos, Articulo 3.
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la participacion estatal no debe interferir en la operacion de Petréleos Mexicanos.
Hace~alusion a verdaderamente darle autonomia en la gestion para alcanzar los

objetivos gue la Federacion le ha impuesto.

Podemeos apreciar en la nueva estructura organica de Petr6leos Mexicanos,
gue existe unasparticipacion que extralimita esta directriz. De hecho, la participacion
de la Secretaria.des Energia (SENER) y de la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico (SCHP) restringe la actuacion de Pemex y rebasa el limite de la
demarcacion de objetivos generales y lineas estratégicas.

Por lo que respecta a» SENER, se aprecia una fuerte influencia en las
actividades de la empresa(productiva del Estado. La dependencia federal se
encarga de la delimitacion de la politica energética, al mismo tiempo, tiene un lugar
en el Consejo de Administracion de-Pemex, se encarga de vigilar y supervisar el
cumplimiento de los objetivos estratégicos y tiene algunas facultades

regulatorias.*”

Por lo que respecta a la"SHCP, (se.aprecia una influencia igualmente
extralimitada en materia fiscal. La~Secretaria es-la encargada de determinar el
dividendo estatal que Pemex debe entregar al~Gobierno Federal, asigna el
presupuesto, determina el techo de deuda quesPetroleos Mexicanos puede
contratar, y ocupa un lugar prominente en el Consejo”de Administracion, pues el

Titular de la Secretaria es el Consejero Propietario.48

Ante la extralimitacion de las facultades del Estado mexieano en la operacion

de Petrdleos Mexicanos, el cumplimiento del estandar se considera bajo.

3. Permitir al Consejo de Administracion funcionar con respeto a.su
independencia
a. Evitar elegir un nimero excesivo de consejeros procedentes.de la

administracion publica

407 México Evallia, Mapa de vigilancia del Estado... cit. p. 18.
408 |pidem, p. 16.
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Por lo que respecta a esta directriz, es necesario recurrir a la Tabla 6 de la
presente investigacion, en la cual se establece la Relacion Consejeros-Designacion,
en ella s€ advierte que el Gobierno Federal a través del Titular del Ejecutivo coloca
a 5 funcionarios de la Administracion Publica, y también selecciona a 5 consejeros
independientes..En teoria, deberia haber un equilibrio entre la representacién de la
Federacion congel interés ciudadano. No obstante, al ser todos seleccionados por el

Presidente, la Administracion Publica tiene una incidencia amplia en el Consejo.

Se ha determinado que al menos 5 de los consejeros provienen de la
Administracion Publica;,smientras que para la seleccion de los consejeros
independientes existe una“restriccion de no haber ocupado cargo publico en al
menos dos afios*®® previos a_.stynombramiento. Esta restriccion permite que el
Consejo no sea completamente tomado por el Gobierno Federal, por lo que se

puede considerar que esta directriz.se encuentra medianamente cumplimentada.

b. Consejeros que provengan.deja Administracion Publica deben ser

elegidos por su peril

Por lo que respecta a los Consejeros Propietarios, el Secretario de Energia 'y
el de Hacienda son designado ipso facto;sin necesidad de cumplir con los requisitos
de elegibilidad establecidos en la ley de{Pemex énsu articulo 20. Se esta en el
entendido de que el consejero de SENER deba tener un perfil especializado en
materia de hidrocarburos. No obstante, al no haber restricciones para esa
designacion podria darse el caso de que se haya seleccionado un Titular de SENER

por razones politicas mas que por su expertise.

Por ejemplo, el Secretario designado por el Presidente Pefia Nieto no
contaba con el perfil técnico para encontrarse el frente de la dependencia. Pedro
Joaquin Coldwell, si bien es un funcionario publico de carrera, que ha ocupado

distintos cargos tanto en la Administraciéon Publica Federal como en la Lo¢al,#'° no

409 | ey de Petréleos Mexicanos, articulo 21 fraccién I,

410 Garcia, Karol, "Pedro Joaquin Coldwell, nuevo titular de la Sener", El Economista, 2 de diciembre
de 2012, https://lwww.eleconomista.com.mx/empresas/Pedro-Joaquin-Coldwell-nuevo-titular-de-la-
Sener--20121202-0037.html.
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cuenta con las credenciales suficiente para nombrarle especialista en materia
energética. Pero por el solo hecho de ser el Titular de SENER, pas6 a tomar el cargo

de consejero presidente en el Consejo de Administracion de Pemex.

El restode los consejeros seleccionados por el Presidente de la Republica
deben cumplirsCon los criterios establecidos en el articulo 20, no obstante, los
requisitos son bastante laxos, permitiendo la entrada de funcionarios que no
cuentan con el perfil requerido para asesorar en el Consejo de Administracion. Tal
es el caso de la Secretaria de Economia Tatiana Clouthier Carrillo, quien es
Licenciada en Lengua Inglésa, y se desempefo en el sector educativo y politico los
altimos 10 afios, a pesar de“ello, fue incorporada por el Presidente Lépez Obrador

al Consejo de Administracion.

El mismo supuesto aplica paraila Secretaria de Medio Ambiente y Recursos
Naturales, Maria Luisa Albores Gonzalez,*'' quien es Ingeniera Agrénoma por la
Universidad de Chapingo, y lleva mas de 10 afios trabajando en el sector agrario y
politico, ocupo el cargo de consejéra en ellCoansejo de Administracion de Pemex en

atencion al nombramiento recibido por parte‘delPresidente Lépez Obrador.

Ante la laxitud de los criterios ‘de"elegibilidad, y la falta de candados para
impedir la entrada de consejeros que no cuenten cop'el expertise, este estandar se

encuentra en un cumplimiento bajo.
c. Elaboracion de codigos de ética por parte derta entidad propietaria

En el afio 2019 se aprob6 y publico el Codigo de Etica de Petroleos
Mexicanos, sus Empresas Productivas Subsidiarias y Empresas_Filiales,*'? el cudl
es aplicable a dos tipos de sujetos:

e Todo el personal de Petréleos Mexicanos

411 Gobierno de México, "Maria Luisa Albores Gonzalez", presidente.gob.mx, 2020,
https://presidente.gob.mx/maria-luisa-albores-gonzalez/

412 Codigo de Etica de Petréleos Mexicanos, sus Empresas Productivas Subsidiarias y Empresas
Filiales, seccién I.1.
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e Cualquier persona vinculada a Pemex cuya actuacion afecte la

reputacion de la empresa productiva del Estado

Lardirectriz sefiala que el encargado de realizar el Cédigo de Etica debe ser
la entidad praepietaria, en el caso de Pemex, la Secretaria de Energia, a efecto de
que el Consejo de Administracion cumplimente las directrices emanadas de la
normativa. No obstante, la Ley de Petrdleos Mexicanos establece en su articulo 95,
gue el responsable‘de/la emision del Codigo, debe ser el Consejo de Administracion
de la empresa productiva_del Estado. Los consejeros dictan las directrices éticas

gue deben seguir ellos y-el resto de los trabajadores y personas vinculadas.

En estricto sentido noSe_ecumple con el estandar, pues la emisora del Codigo
de Etica deberia ser SENER, dun-asi, la reforma energética contemplé que fuera el
Consejo de Administracion de Pemex. Considerariamos bajo, el cumplimiento del
estandar si no existiera una normativa ética vinculante para los funcionarios
involucrados en la empresa productiva del-Estado, pero al existir su cumplimiento

se considera medio, por el tema.de.la.autaridad emisora.

4. Derechos de propiedad atribtuigdos a una entidad propietaria

a. Atribucién a un Ministerio

Para el cumplimiento de este estandar, se requiere que exista una entidad
propietaria claramente definida, y que esta entidad ejerzalos derechos de propiedad
sobre la empresa productiva del Estado. Se recomiendagque las funciones de
propiedad estén claramente atribuidas a un ministerio central 0 a una entidad
administrativa distinta. En este sentido, la propiedad de PetréleostMexicanos es del
Gobierno Federal, de acuerdo con el multicitado articulo segundo de la ley de
Pemex, el numeral no profundiza con respecto a la dependencia que sera&nombrada

entidad propietaria.

Para determinar quién tiene los derechos de propiedad sobre la empresa
productiva, se debe recurrir a un analisis sistémico de la reforma energética. Engeste

sentido, se aprecia que la entidad que puede ser considerada como propietaria_a
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nombre del Gobierno Federal es la Secretaria de Energia,*'® quien esta encargada
de dietar la politica energética del pais, ademas de contar con un lugar privilegiado
en el Consejo de Administracion de Pemex y vigilar el cumplimiento de los objetivos

estratégicaos:

Adicionalmente, el articulo 33 de la Ley Orgéanica de la Administracién Publica
Federal establece en su fraccién I, el ejercicio de los derechos de la Nacion en
materia de hidrocarburos, al tiempo que el resto de las fracciones le conceden
facultades reglamentarias en materia de seguridad y medio ambiente. De esa forma,
la Secretaria de Energia-sé puede considerar el ministerio designado como entidad
propietaria. No obstante, la-falta de claridad y el hecho de que tenga que recurrirse
a un estudio sistémico de las normas relacionadas, implican opacidad y falta de
certeza. Esta falta de claridad también es consecuencia de la nula existencia de un
documento en el que se exprese la.politica de propiedad de la empresa productiva
del Estado. Por ello se considera que el estandar estd medianamente

cumplimentado.

5. Responsabilidad ante 6rganos /de representacion

a. Rendir cuentas de los restltados obtenidos

El 6érgano de representacion a quelse'refieré ladirectriz es el Parlamento,
instancia ante la que se deberan presentar los resultados)obtenidos en el ejercicio

de los derechos de propiedad sobre la empresa productiva del Estado.

Hemos delimitado, que la entidad propietaria por parte del Gobierno Federal
es la Secretaria de Energia, por lo tanto, es la SENER quien delge rendir informes
al Congreso sobre los resultados sobre su gestion como ejecutora de los derechos
de propiedad en Petréleos Mexicanos. En la reforma energética, no se\encuentra
un articulo que obligue a la Secretaria en comento a rendir algun tipo.deyinforme

relacionado con su gestion al frente de Petr6leos Mexicanos.

Cabe sefalar, que la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

establece en su articulo 93 la obligacion para todos los Secretarios de Despacho de

413 México Evallia, Mapa de vigilancia del Estado... cit. p. 15.
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rendir'cuenta de su gestion al frente de sus dependencias,*'* de modo que una vez
abierto el periodo de sesiones ordinarias, deberan comparecer ante el Congreso a
efecto de informar el status de sus ramos. Este es el momento oportuno para que
el SENER informe sobre su gestion como entidad propietaria. Toda vez que la
comparecencia es relacionada con todo el ramo, gran parte del tiempo se destina a
informar sobre (otras, areas, como electricidad, gas natural, politica y seguridad
energética, energfasnuclear, energias limpias y demas areas que la Secretaria de

Energia tenga bajo Su-esponsabilidad.

Igualmente, con baSe en el mismo articulo constitucional, las Camaras del
Congreso tiene facultades para citar a los Secretarios de Despacho y Directores de
las empresas paraestatales “y.’6rganos auténomos coordinados, para que se
comparezcan a informar sobre los"negocios o estados de sus respectivos sectores
y mandatos. ElI Congreso también.'puede formar comisiones para investigar el
estado de las empresas de participacion estatal mayoritaria, como es el caso de

Petréleos Mexicanos.

Todas estas facultades del Congreso y la‘obligacién anual de los Secretarios
de Despacho de comparecer paragnformar. _sobre el estado de sus ramos,
cumplimenta medianamente el estandar de, actuacion. No lo cumple a cabalidad
ante la ausencia de un articulo en la reforma energetica.que vincule a la SENER a
rendir cuentas ante el Parlamento por el manejo en el ejergicio de los derechos de

propiedad de Petréleos Mexicanos.

414 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Articulo 93.
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b.2. Sintesis de cumplimiento:

Seda directriz: El papel del Estado como

propietario

1. Simplificar y.normalizar las formas legales bajo
las que operan las empresas publicas
a. Base mercantil para normalizar la
configuracion'de las empresas
2. Autonomia de gestion en la consecucién de los
objetivos
a. Intervencion del’Estado solo en lineas
estratégicas y objetivos de interés general
3. Permitir al Consejo de Administracion funcionar
con respeto a su independencia
a. Evitar elegir un nimero exeesivo de
consejeros procedentes dé\la administracion X
publica
b. Consejeros que provengan de la
Administracion Publica‘deben ser elegidos X
por su perfil
c. Elaboracion de codigos de.ética perparte de
la entidad propietaria
4. Derechos de propiedad atribuidos/a una entidad
propietaria
a. Atribucion a un Ministerio
5. Responsabilidad ante 6rganos de representacion

a. Rendir cuentas de los resultados obtenidos
Tabla 9. Evaluacion de cumplimiento segunda.directriz.
Fuente: Elaboracién propia.

Por lo que respecta a la segunda directriz, se aprecia un\cumplimiento del
estandar medio-bajo. La politica de propiedad de Petroleos Mexicanos es
eminentemente declarativa, sin hacer alusién a las justificaciones adecuadas. Esta
falta de claridad en la politica se ve reflejada en el papel que el Estado juega al

momento de ejecutar sus derechos de propiedad.

La reforma energética establecid un constructo legal mixto, en el cual se
combinan elementos del derecho mercantil y el administrativo, con un claro acento

hacia el dltimo. La base mercantil no se conforma a cabalidad, ademas de que el
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poderEjecutivo a través de la Secretaria de Energia tiene un alto grado de injerencia

en la-<empresa, o que pone en juego su autonomia de gestion.

Asu ez, el nuevo marco regulatorio incluye los lineamientos para conformar
el Consejo de-Administracion de Pemex, con criterios muy laxos para la elegibilidad
de los consejeros y una alta injerencia del Presidente de la Republica. Tales
circunstancias poehen‘en cuestion la calidad del Consejo que se llegue a conformar.
También es ciertd que la norma establece la participacion de Consejeros
independientes, a efecto de equilibrar la participacion del estado, con la
preocupacion de la ciudadania. Esta conformacién permite el balance entre los
poderes publicos y los valores democraticos por la participacion ciudadana, la
laxitud de los criterios permite™al Ejecutivo tener injerencia incluso sobre los
Consejeros independientes, dejando espacios para ejercicios autoritarios de los

derechos de propiedad.

Finalmente, luego de upasrevision.a-as distintas leyes que se modificaron y
promulgaron, se observa que lasSecretaria.de Energia es el Ministerio titular que
ejerce los derechos de propiedad en nombre del'Gobierno Federal, esta asignacion
no existe de manera explicita, pero se_deducesde las facultades a que le son
otorgadas a partir del nuevo marco regulaterio. Porlo que respecta al proceso de
rendicion de cuentas, no se aprecia una obligacién” exclusiva para informar al
Congreso sobre su gestion como entidad titular de Pemeéx,Jaun asi el Secretario de
Energia esta obligado a comparecer cuando el Congreso lo requiera, y una vez por
afio cuando se abra el periodo de sesiones, ese es el momento oportuno para
informar los resultados gestion, aunque también esta en obligaCién de informar el

resto de sus actividades en el ramo.

Toda vez que la segunda directriz no se encuentra cubierta a cabalidad, sino
gue tiene un apego medio-alto, la reforma energética y sus disposiciones*vulneran
el derecho humano a la buena administracion publica, por no encontrarse, en

cumplimiento de los estandares de actuacion de manera adecuada.

261



C. Tercera Directriz: Las empresas publicas en el mercado

En coherencia con las razones que justifican la propiedad publica, el marco
juridicosy regulatorio de las empresas publicas debe garantizar la igualdad de
condiciones.y la competencia leal en los mercados en los que las empresas del
sector publico'desarrollan actividades econdmicas.

c.1. Criterios.de cumplimiento:
1. Separacion entre propiedad estatal y regulacion del mercado
a. Separacion entre las responsabilidades de la propiedad y la

regulacion‘del mercado

Debe existir una separacion legal y administrativa entre las funciones de
regulacion de mercado y ejercicio’ de los derechos de propiedad. En este caso, la

reforma energética ha sido enfatica.en la separaciéon de ambas funciones.

Por lo que respecta a la funcion de regulacién de mercado, la reforma
energética contempld la reestructuracion deda Comision Nacional de Hidrocarburos,
asi como su habilitacién para regular el mercado de los hidrocarburos mediante la
implementacion un marco normativoespecifica, en el que se delimitan sus funciones
y alcances. Para ello se creo la Ley dedos Organes Reguladores Coordinados en
Materia Energética en correlacion con la Ley de Hidrocarburos. De esta forma queda
consolidado un régimen especifico para la regulacion del sector tanto administrativa

como legalmente.

Por otro lado, se cre6 una nueva Ley de Petroleos Mexicanos, en la que se
disefia la nueva estructura para la empresa paraestatal, de moda gque se convierte
en una empresa productiva del Estado, un régimen especial yen materia
administrativa y mercantil que en teoria permite a la entidad operar con-agilidad en
el mercado regulado por la CNH. Quedan separadas entonces las
responsabilidades que emanan de la propiedad de Petrdleos Mexicanos por parte
del Estado, pues la nueva Ley otorga facultades a la Secretaria de Energia para ser
la entidad propietaria por parte del Gobierno Federal.
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Como hemos referido lineas arriba, a pesar de que la CNH es un organismo
autonomo de acuerdo a su mandato de ley, también es cierto que el Titular del
Ejecutivo puede tener una influencia que ponga en riesgo la autonomia de la
Comision,Laun asi, el estandar se cumple de forma alta, pues se crea una
diferenciacion‘Clara entre la funcién de regulacion del mercado y las de propiedad
del Estado.

2. Acceso a mecanismos de reparacion y procedimientos judiciales o
arbitrales
a. Posibilidad-@e llevar a juicio 0 mecanismo alterno a la empresa

propiedad del-€stado

La posibilidad de dirimir.controversias ante tribunales de justicia publicos y
privados es una realidad normada por la reforma energética. La justicia
administrativa y la civil son vias que-nb se encuentra restringidas por la ley. De
hecho, en el articulo 81 de la ley.de Pemex-establece en su fraccion Il que se puede
ejercita accion jurisdiccional ante*tribunales.administrativos en tratandose del fallo
que adjudigue contratos de adquisiciones, arrendamientos, servicios y obras.*!® El
mismo articulo establece que una vezsadjudicade el contrato las controversias se
pueden dirimir en los Tribunales competentes del Poder Judicial, o si existe un pacto

de medios alternativos implementar el mecanismo correspondiente.

A su vez, el articulo 115 de la ley de Petréleos Mexicanos permite que las
controversias nacionales en las que participe la empresa productiva del Estado, se
resuelvan en los Tribunales que sean competencia de la Federacion, y la habilita
para pactar medios alternativos, clausulas y compromisos arbitrales. Incluso permite
que Pemex seleccione una lex mercatoria distinta de la nacionalstratdndose de

casos con jurisdiccion foranea y que se ejecuten fuera del pais.

Es nuestra consideracion que el arbitraje comercial es el método deSolucion
de controversias natural en materia de hidrocarburos especialmente a partir_de._la

reforma energética. Al permitirse la participacion de operadores extranjeros en el

415 ey de Petroleos Mexicanaos, Articulo 81 fraccion 1.
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mercado nacional del sector energético y facultar a Pemex, para participar de
manera.conjunta con empresas privadas, nacionales y extranjeras en las rondas de
licitacidm’organizadas por la CNH, se incentiva la inversion extranjera directa. Por lo
tanto, el atbitraje se presenta como el mecanismo méas apropiado para dotar de
garantias a ‘los_inversores extranjeros en la resolucion de sus conflictos, ante la
posibilidad de que los tribunales nacionales apliquen criterios proteccionistas a favor

de Petréleos Mexicanos.

Por tales motivos consideramos que este estdndar se encuentra

cumplimentado de buenasforma.

3. Aplicacion equitativa de las normas generales, codigos y normas tributarias

a. Evitar exenciones.en las normas generales

De manera general, Petréleos' Mexicanos estd obligada a cumplir con las
mismas normas gue sus competidores de sector. De hecho, como hemos sefialado
con anterioridad, el régimen eSpecial en'materia administrativa y mercantil, le obliga
a competir en el mercado de losghidrocarluros bajo las mismas premisas que el

resto de las operadoras de sector.

No existen lineamientos que le eximan de cumplir las normas que vinculan a
sus competidores. El régimen especial con-el que se‘conforma Petréleos Mexicanos
contiene diferencias con respecto a las empresas privadas, pero no le desvincula
del cumplimiento de las normas de caracter general emapego al principio de

legalidad con el que debe conducirse.

Por tales motivos se considera que el cumplimiento de_este estandar es

bueno.

4. Evitar discriminacion en procesos licitatorios donde participe la empresa
propiedad del Estado
a. lgualdad de condiciones para los competidores en procesos

licitatorios

De manera general Petroleos Mexicanos compite en las mismas condiciones

en los procesos licitatorios en que participan el resto de las operadoras privadas.
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No obstante, debemos sefialar que se hicieron diferenciaciones al principio de la
reforma. energética. En la implementacion del nuevo modelo para el sector
energeético, se incluyod una Ronda Cero, en la que se autorizd a Pemex para hacer
una oferta’.sebre aquellos campos vy territorios que preferiria reservarse para su

explotacion.

El resultado dé esta ronda, resulté en 120 asignaciones*'® que comprenden
el 71% de la produccion actual de petréleo, y el 73% de la produccién nacional de
gas natural. De esta forma, Petroleos Mexicanos consolida sus operaciones, y al
momento de convertirse'en empresa productiva del Estado, cuenta con una ventaja
sobre sus competidores “que recién se incorporan en el marcado de los

hidrocarburos.

Ante la ejecucion de la Ronda-Cero a favor de Pemex, se puede sefalar que

el estandar se encuentra medianamente.cumplido.

c.2. Sintesis de cumplimiento:

Nivel de cumplimiento

Directriz y criterios de cumplimiento

Tercera Directriz: Las empresas publicas €n el mercado X

1. Separacion entre propiedad estatal y regulacion del X
mercado

a. Separacion entre las responsabilidades de la propiedad X
y la regulacioén del mercado

2. Acceso a mecanismos de reparacién y procedimientos X
judiciales o arbitrales

a. Posibilidad de llevar a juicio o mecanismo alterno a la X
empresa propiedad del estado

w

Aplicacion equitativa de las normas generales, codigos y X
normas tributarias

a. Evitar exenciones en las normas generales

4. Evitar discriminacion en procesos licitatorios donde X
participe la empresa propiedad del Estado

a. lgualdad de condiciones para los competidores en X
procesos licitatorios

Tabla 10. Evaluacion de cumplimiento tercera directriz.
Fuente: Elaboracion propia.

416 Secretaria de Energia, Ronda 0, 2016,
https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/55586/Documento. WEB_Ronda_CeroSSH.pdf
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La reforma energética tiene un alto contenido en materia econdmica y de
mereado. Uno de los aspectos fundamentales del nuevo marco regulatorio, es la
apertura” del mercado de los hidrocarburos a la participacion de operadoras
privadas. En-ese sentido, se disefiaron cambios a la empresa productiva del Estado
y a los 6rganos reguladores, con una separacion legal y administrativa adecuada.

Aun asi, ‘el marco normativo incluyé elementos de proteccionismo estatal
dirigidos a Petrdleos /Mexicanos. Puesto que se le dio oportunidad de solicitar
campos sobre los cuales mantuvo su titularidad y asignacion. Estos campos fueron
excluidos de las rondas‘de licitacion organizada por la CNH por lo que el resto de
los competidores privados’.no tuvieron oportunidad de hacer ofertas para

adjudicarselos. Esto pone en ventaja a Pemex sobre el resto de sus competidores.

Es nuestra consideracion que, esta directriz fue correctamente ejecutada,
aungue tiene aspectos mejorables, porilo que no vulnera el derecho humano a la
buena administracion publica~al haber_adeptado de manera adecuada algunos

aspectos de estandar de actuacion.

1. REVISION DE LAS"MEJORES.PRACTICAS OCDE EN LA
GOBERNANZA DE LA COMISION"NACIONAL DE HIDROCARBUROS

1. Marco para la Evaluacién del Desempefio/de)los Reguladores
Econdmicos
Para estar en posibilidades de ofrecer un andlisis~adecuado del marco
normativo de la Comision Nacional de Hidrocarburos, es ‘hecesario recurrir a un
catalogo acreditado de mejores practicas a nivel internacignal. La OCDE ha
disefliado un sistema que integra principios y una metodologia de evaluacion
especializada con base en la informacion recogida a lo largo de los afios de distintos

paises miembros.

Mediante la recopilacion de distintas experiencias, la OCDE ha_emitido
diversos estudios y guias para la implementacion de las mejores practicas.en
materia de regulacion a través de los érganos reguladores autbnomos. Para efectes
de la presente investigacion analizaremos los tres documentos mas importantes;

para la revision del cumplimiento de los estandares de actuacion en la Comision
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Nacional de Hidrocarburos, después de los cambios implementados por la reforma

energética, a continuacion, los nombramos:

¢, Marco de la OCDE para la evaluacion de la politica regulatoria.

e ~Principios para las Mejores Practicas de la OCDE en materia de
Politica Regulatoria: Gobernanza de Reguladores.

e Marcor para la Evaluacién del Desempefio de los Reguladores

Econdmicos.

En las siguientesieceiones estudiaremos brevemente cada documento para
en el apartado final, hacer una revision de estos criterios en correlacion con la

conformacion legislativa de la Comision Nacional de Hidrocarburos.

A. Marco de la OCDE parasda evaluacion de la politica regulatoria

El Marco de la OCDE para la‘evaluacion de la politica regulatoria®'’ se publicé
en el afio 2014, luego de haber recabado informacion de sus paises miembros. La
recoleccion de datos inicid6 mediante la implementacion de sistemas de analisis de
impacto regulatorio (RIA por sus siglas en inglés). Para el afio 1998 solo la mitad de
los paises miembros de la OCDE habfa utilizadewuna RIA, pero para el afio 2014
practicamente todos los paises la habiah implementado.

Los paises miembros de la OCDE han compartido su interés en tener
informacion sobre aquello en lo que deben de enfocar«su)politica regulatoria para
obtener mejores dividendos. El Marco propuesto por la OCDE esta disefiado para
coadyubar a los paises miembros con la evaluacion, disefio e implementacion de la
politica regulatoria que les permita alcanzar objetivos estratégices. La evaluacion
que el Marco establece, consiste en determinar si los objetivos estratégicos de la
politica regulatoria han sido alcanzados con los recursos proporcionadas.**® Para

ello divide el proceso regulatorio en una secuencia de pasos concretos & saber:

417 \Véase: OCDE, OECD Framework for Regulatory Policy Evaluation, Ediciones OCDE, 2014.

418 Meuwese, A., Scheltema, M., y Van der Velden, L., "The OECD Framework for Regulatory Policy
Evaluation: An Initial Assessment.", European Journal of Risk Regulation, vol. 6, num. 1, 2015, p.
104.
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1" Aportacion (input): se refiere a los recursos comprometidos con la politica
regulatoria: Presupuesto, capital humano, carga administrativa, comités,
grupos de trabajo, etc.

2. Proceso: Evalia si los requisitos formales para las buenas practicas
regulatoria se encuentran establecidos correctamente. Incluye indicadores
de infraestructura, requerimientos para alcanzar los objetivos, andlisis
basado en‘eyidencia, etc.

3. Rendimiento (eutput): Informacién sobre el nivel de implementacion de las
buenas précticas sefialadas en el apartado de “Proceso”. Cuantifica la
aplicacion de las buehas practicas y evallda la propuesta de politica
regulatoria en sectores determinados.

4. Resultados intermedios:;Provee informacion sobre la contribucion de las
mejores practicas adoptadas’en la calidad de la politica regulatoria.

5. Resultados estratégicos (output regulatorio): Provee informacion sobre el
alcance de los objetivos estratégicos planteados en el disefio de la politica
regulatoria. Se divide en dosaspectes, a) calidad en la politica regulatoria y
b) resultados regulatorios.*1?

Este marco referencial es una(propuesta”inicial de la OCDE que se ira
sofisticando con el tiempo, y fortaleciendo.con los Prin¢ipios en materia de Politica
Regulatoria que se publicaron con posterioridad” El. caracter laxo de los
indicadores*?° en cada uno de los pasos establecidos puede.complicar una medicién
estandar para todos los paises. Aun asi, la aplicacion de este.modelo permite dar
una idea orientadora sobre el disefio y evaluacién de politica regulatoria que sera
robustecido por otros documentos de la OCDE, asi como la experiencia,los distintos

paises miembros.

419 OCDE, OECD Framework for Regulatory Palicy... cit. p. 35.
420 Meuwese, A., Scheltema, M., y Van der Velden, L., op. cit. p. 109.
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B. Principios para las Mejores Practicas de la OCDE en materia de Politica
Regulatoria: Gobernanza de Reguladores
La Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos reconoce
la importancia que tienen la politica regulatoria en sus paises miembros.*?* Sostiene
que la regulacion es importante para alcanzar los objetivos de la politica publica
destinada a los sectores de la sociedad. La aceptacion que las politicas regulatorias
han tenido en la‘administracion publica moderna, trae consigo un alto grado de
dificultad, tanto en el-disefio, como en la implementacion de la regulacién. Esta
dificultad proviene del nivel.de especializacion requerida para los sectores en que

se aplican las politicas.

La regulacion es considerada por la OCDE como el mecanismo para guiar la
convergencia entre la sociedad,daeconomia y el medio ambiente. Para nuestro
estudio es igualmente vital, pues las.politicas regulatorias se vuelven la herramienta
indispensable para la administragion y-equilibrio entre la politica y el mercado.*?? En
México, los hidrocarburos tienen-tiha releyancia social, histérica y cultural que en
muchas ocasiones es aprovechada, por “el~discurso politico para hacerse de
electores. La discusion en torno a la propiedad delos hidrocarburos alcanza rangos
Constitucionales, al incluir declaraciones expresas’sobre la soberania que la Nacién
ejerce sobre ellos. Por eso es importante<incluir un marco regulatorio capaz de

mediar entre los intereses econdmicos Y los politicos.

Uno de los objetivos centrales de los Principios propuestos por la OCDE, es
el de desarrollar un marco que permita alcanzar una buena gobernanza mediante
el disefio de directrices que pueda aplicar a todos los érganos reguladores. Para

ello se proporcionan:

e Principios que permitan evaluar los acuerdos existentes de
gobernanza y la ejecucion de revisiones a los 6rganos reguladores y

Su gestion.

421 OCDE, "The Governance of Regulators”, OECD Best Practice Principles for Regulatory Policys
Ediciones OCDE, 2014, p. 15.
422 |pidem, p. 13.
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O e Una guia para el desarrollo de los acuerdos de gobernanza para los

reguladores nuevos.*?3
?@uestro estudio, el dltimo punto es central. La reforma energética
introdujo | cion de nuevos reguladores, tales como la Comisién Reguladora de
Energia y la @6mision Nacional de Hidrocarburos, que, si bien es cierto, existe
desde 2010, n ia funciones de regulacion de mercado. También se crea la
Agencia de Segu Energl'a y Ambiente (ASEA),*?* misma que la OCDE
considera un regulad aterla de seguridad y medio ambiente. Aunque no fue

disefiada como un orga o regulador, tiene algunas funciones especializadas en

materia de regulacion y re ntacion.
Los Principios expresa a OCDE tienen la intencion de ser universales,
pero su implementacion depen gran parte de la estructura que los paises

miembros disefien en su sistema de r@acién. Por lo tanto, puede haber supuestos

en que los principios no sean cables_y)

Claridad de la funcion

ntinuacion, los mencionamos:

2 Prevencion de la influencia indebida y
conservacion de la confianza

3 Toma de decisiones y estructura del
érgano rector

4 Rendicién de cuentas y transparencia

Figura 4. Los siete principios para la Gobernanza de los Regu|a%425

Estos Principios pueden ser considerados como el estandar actuacion
uar los

adecuado para la Comisién Nacional de Hidrocarburos, y permiten
efectos que tienen los procesos del érgano regulador en el mercad &Ios

423 |bidem, p. 23. O

424 \Jéase: OCDE, Impulsando el desempefio de los érganos reguladores en materia energética de
México, La gobernanza de los reguladores, Ediciones OCDE, Paris, 2017.
425 Elaboracion propia. Tomado de: OCDE, The Governance of Regulators...cit. p. 16.
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hidroearburos en México. En apartados subsecuentes profundizaremos sobre el

contenido de los Principios.

C#Marco integrado

El Mareo de la OCDE para la evaluacion de la politica regulatoria en
correlacion copflos Principios para las Mejores Practicas de la OCDE en materia de
Politica Regulatorias tonforman un marco integrado denominado: Marco para la
Evaluacion del desempefio de los Reguladores Econdémicos (Performance
Assessment Framework/for Economic Regulators, PAFER).426

La primera vez que seutilizé el marco integrado para la evaluacion de un
organo regulador fue en 2@15, mediante la evaluacion que la OCDE hizo a la
Comision de Regulacion de Comunicaciones (CRC) de Colombia. En ese estudio
se hicieron diversas recomendaciones a la CRC y se determiné que existe una clara

correlacién proporcional entre la independencia del regulador y su desempefio.*?’

El Marco para la Evaluagcion.de Ios\reguladores, parte de la premisa de que
la gobernanza tiene injerencia en da conduccion del desempefio. Considera que las
herramientas administrativas preexistentes aldiseiio del Marco, no son suficientes,
por lo que estas se deben incorporar en uiesquéma-de gobernanza, 28 que permita
evaluar al érgano regulador en su contexto_externos€ interno, a efecto de generar
un ecosistema balanceado en donde se equilibre la”participacion de todos los

actores.

Este programa de la OCDE se ha implementado en paises miembros y no
miembros, de esta forma, la experiencia y conocimiento generados robustecen el
Marco, y le van perfeccionando para tener informacién real y Gtil para,impulsar el

desarrollo de los érganos reguladores y sus respectivas politicas.

426 OCDE, Impulsando el desempefio de la Comisién Nacional de Hidrocarburos de ‘México,
Gobernanza de reguladores, Paris, Ediciones OCDE, 2017, p. 55.

427 OCDE, "Driving Performance at Colombia’s Communications Regulator”, oecd.org, 2015;
https://www.oecd.org/gov/regulatory-policy/driving-performance-at-colombia-s-communications-
regulator-9789264232945-en.htm.

428 OCDE, "Driving Performance of Regulator", oecd.org, 2017, https://www.oecd.org/gov/regulatory-
policy/driving-performance-of-regulators.htm.
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Partiremos de este marco integrado para la evaluacion correspondiente a la
Comision Nacional de Hidrocarburos, tal como ha sido propuesta por la reforma
energética. De esta forma lograremos determinar cuales son los estandares de
actuacion que debieron tomarse en cuenta al momento de disefar el nuevo marco

regulatorio en'materia de hidrocarburos.

2. La Comision Nacional de Hidrocarburos y su regulacién sectorial

La actividad!de-fegulacion de los servicios de interés general es un tema
ampliamente estudiado:en el derecho administrativo. México ha adoptado distintos
modelos para la regulacion de los servicios. En el caso particular de los
hidrocarburos y hasta antes® de la reforma energética, el Estado mexicano
conservaba un monopolio estricto: sobre la industria extractiva en sus distintas

etapas, downstream, midstream y‘upstream.

Para entender este modelo, seguiremos lo establecido por Esteve Pardo en
su libro Lecciones de DerechoAdministrative, quien identifica dos tipos de modelos

en la regulacion de los servicios:

e Modelo tradicional en—regulacion.-de monopolio: Este modelo
tradicional coloca un solo @perador en-el sector, o incluso un nimero
reducido de operadores. La regulacidon”se opera de manera vertical,
con la participacion de la agencia reguladeray la operadora y el usuario
final. Esta composicion prevalecio con la Secretaria de Energia como
la agencia, Petréleos Mexicanos como la opéradora y la ciudadania
como el usuario final. El elemento clave en la regulacion monopdlica,
es la tasa de retorno, la contraprestacion percibida por.el operador.
Las operadoras publicas monopdlicas tienden a contar una amplia
demanda en su sector, por lo que de manera natural pueden tener
ingresos justificados, lo que recibe un apoyo financiero constante por
parte del Estado y un atractivo considerable por parte de los inversares
de capital. EI modelo tradicional funcioné de manera adecuada hasta
los afos 70’s, en los que se empezaron a hacer duras criticas con

respecto a la funcionalidad del sistema.
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e Modelo de regulacién en competencia: EI modelo de regulacion en
competencia a diferencia del modelo tradicional, no se rige por un eje
vertical agencia-operador-usuario. Sino que abre un
novedoso eje horizontal con un fuerte énfasis en la participacion de
distintos operadores. La intencion es que la competencia sea real y se
de en condiciones justas de mercado. El objetivo del sistema es
reconstruir. la competencia entre las empresas operadores que no se
da de manera natural. En el caso nacional esto es relevante, pues en
la industria /de los hidrocarburos se cuenta con una larga
tradicion monoepélica, al grado de ser paradigmatica. Por lo que
motivar la competéncia en el sector es un reto considerable, reto que
se debe cumplir con el peso de una empresa estatal predominante y
gue ademas debe sobrevivir a los regimenes politicos en turno. Los
hidrocarburos en México se encuentran politizados, por lo que son
pieza clave en €l/discursotde distintos actores, de modo que los
aspectos electoralescpueden”intervenir en la toma de decisiones

gubernamentales.*?°

México busca la transicion al{ modelo «de)regulaciébn en competencia,
mediante la implementacion de una estructura normativa que permita la entrada de
operadores nacionales y extranjeros en el sector de les hidrocarburos. En ese
sentido, se redisefia la Comision Nacional de Hidrocarbures, para funcionar como
una agencia reguladora, en México recibe el nombre de Organismo Regulador

Coordinado de acuerdo a la ley correspondiente.*3

El nuevo régimen de hidrocarburos, habilita a la CNH para, regular la
competencia entre las distintas operadoras, con la dificil tarea de~moderar la
participacion de Petréleos Mexicanos, que se erige como la empresa ‘estatal con

mayor preponderancia en el mercado.

429 Esteve Pardo, José, Lecciones de Derecho Administrativo, Marcial Pons, Madrid, 2011, p.p. 470+
471.
430 \Véase: Ley de los Organos Reguladores Coordinados en Materia Energética.
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La ruptura del monopolio de los hidrocarburos, trajo consigo diversos
cambios en la forma de operar la industria extractiva nacional. Pemex se retira de
distintos” campos y selecciona aquellos en los que considera que puede tener
mayores beneficios. Posteriormente debe competir por el resto de los pozos a
operar, en las_inismas condiciones que el resto de las empresas petroleras

interesadas en las'rondas de licitacion organizadas por la CNH.

El tema de {los+ingresos estatales cambia, de una tasa de retorno en el
sistema monopdlico“.a” una renta petroleraen el sistema de regulacion en
competencia. El Estado reduce el riesgo de sus inversiones al permitir que sean las
operadoras las que asignehs capital de riesgo a la exploracion y extraccion,
beneficiAindose de una renta.'que serd deducida de la produccién de las
operadoras a través de diversos sistemas.

En este modelo, la Comision Nacional de Hidrocarburos toma una relevancia
sustancial, pues es la encargada de regularel principal sector econémico del pais.
Su relevancia no solo es en funCidn. de lasfenta petrolera, sino en los aspectos
politicos, electorales e historicos. “La/propiedad. de los hidrocarburos es un tema
recurrente en la cultura nacional cemo hemgs sefialado lineas arriba. Estas
implicaciones exigen un tratamiento precise-de los términos y conceptos con los que

se disefian los marcos normativos respectivos.

En este contexto, los estandares de actuacion/administrativa se tornan
indispensables para garantizar una competencia justa quetbeneficie al Estado y a
la ciudadania. En donde se otorgue seguridad a los inversores particulares y se
genere riqueza mediante las distintas operaciones del sector. Sida CNH carece de
estos estandares, nos encontramos en riesgo generar ineficiencias suStanciales que

empeoren la situacion de la industria de los hidrocarburos.
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3. Los estandares de actuacion en la Comision Nacional de Hidrocarburos

Para revisar el cumplimiento de los estandares de actuacion en la Comision
Nacional de*Hidrocarburos, se tomaran tres principios de las mejores practicas de
la OCDE de~gobernanza de los reguladores en el contexto del Macro para la
Evaluacion delDesempefio de los Reguladores Econdmicos.

Estos tres.principios son: claridad en la funcién, participacion de los actores
y toma de decisiones;”Cabe mencionar que el resto de los principios, si bien son
relevantes para el tema’ de buena administracion, ameritan una investigacion de
mayor profundidad y entran en el campo de otras especialidades de las ciencias

sociales, como transparencie.o analisis de politicas publicas.

A. Claridad en la funcion

El principio de claridad en lacfuncion, establece que un regulador eficiente
debe tener objetivos claros, con funcienes definidas y ligadas a otros instrumentos
relevantes para alcanzar los resultados deseados.*3?

La OCDE considera que ladustificacion.detras del principio de claridad en la
funcion, es que a través de una clara~delimitacion. de los objetivos, el organismo
regulador puede alcanzar los resultados esperados.*3? La alineaciéon de las
actividades de la Comision Nacional de Hidrocarbares\a los objetivos establecidos
en el disefio normativo de la reforma energética es<mperativa para acreditar el

cumplimiento de los estandares de buena administracion.

Como resultado de la reforma energética, la CNH se convirtié en un 6rgano
regulador técnico especializado, en el sector upstream de‘lalindustria de los
hidrocarburos. Una de las caracteristicas que adquiere la Comision, esta
relacionada con el nivel que adquiere en la administracion publica;, al recibir
practicamente el nivel de una Secretaria de Estado, con la diferencia de tener

autonomia técnica, juridica, presupuestaria y de gestion.

431 OCDE, "The Governance of Regulators...”, cit. p. 29. Trad. propia.

482 OCDE, "Revisiones de la OCDE sobre reforma regulatoria, Estudio de Politica Regulatoria en
Argentina”, oecd.org, 2021, https://www.oecd-ilibrary.org/sites/e2430008-
es/index.html?itemld=/content/component/e2430008-es
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A continuacion, se presentan la mision, vision y objetivos de la Comision
Nacional de Hidrocarburos, elaboradas en el marco del “Taller rumbo a la estrategia
20217, mediante el que el Organo de Gobierno de la CNH aprobé el Plan Estratégico
Institucional-2021, el 20 de abril de 2021.

Ser un organo regulador profesional, eficiente y
Regular defmanera eficiente y confiable la confiable, de referencia interacional, que regule y
exploracion y @xtraceion de hidrocarburos en promueva las actividades de exploracion y extraccion
México, para propigiar la inversion y el crecimiento de hidrocarburos de manera sustentable, para
economico. consolidar a México como una de las principales
economias del mundo.

Objetivos Estratégicos (OE) y Estratégias

Fortalecer el desarrollo integral del

OE.1 z:r:?;'rgalz)mr::;cﬁ an c?c':er: gl OE.4 personal para generar un capital humano
. de excelencia.

1. Asegurar la explotacién 6ptima de los yacimientos, a través 1. Incrementar las aptitudes y capacidades técnicas del
de la aprobacién de los planes de las “asignaciones y personal de la CNH.
contratos. 2. Generar un clima laboral que incentive la productividad
2. Consolidar e implementar métodos eficientes de e incremente la calidad de vida del personal.
seguimiento y verificacion de los planes aprobados;vasi como
de las obligaciones establecidas en las asignaciones 'y
contratos. Asegurar la mejora continua de la
3. Optimizar los costos recuperables en los/€ontratos. QE.B regulacion en materia de exploracion y
4. Impulsar la aplicacién de métodds de recuperacién extraccion de hidrocarburos.
secundaria y mejorada. i B
5. Asegurar el cumplimiento de las disposiciofes.en materia 12 Fortalecer el marco normativo de la exploracion y
de aprovechamiento de gas natural. extraccion de hidrocarburos. . B
6. Garantizar que los mecanismos de medicion y.distribucion 2 Institucionalizar los mecanismos de retroalimentacion
volumétrica de hidrocarburos cuenten con wlaw'mayor que” aseguren la mejora continua de la regulacion
certidumbre disponible. existente. L .
7. Asegurar las mejores condiciones de comercializacion de 3. Eficientar el proceso para la emision de regulacion.

los hidrocarburos del estado.

Impulsar el aumento de las reservas de
0 E - 2 hidrocarburos y del potencial petrolero

Asequrar una atencion eficiente y de
OE.6 [ e .

calidad a los entes regulados.

del pais.
1. Consolidar la metodologia para la evaluacién del 1. Institucionalizary jeficientar los procesos de la
potencial petrolero. Com!smn. & . N
2. Incentivar la prospectiva y exploracion de 2. Ajustar la normatividad vigente para agilizar los
hidrocarburos en el pais. t[émites que requieren aprobacion o autorizacion del
3. Asegurar la exploracion éptima de los yacimientos, a Organo de Gobiemo. _ o
través de la aprobacion de los planes de las asignaciones 3. Minimizar las prevenciones de los tramites de la
y contratos. Comision.
4. Impulsar la restitucién de reservas. 4. Eficientar los tramites que requiefen aprobacion o

autorizacion del Organo de Gobiemo.

Fortalecer las capacidades de asesoria
QOE.3 técnicay generacién de conocimiento del
sector energético.

1. Consolidar a la CNH como el asesor técnico del
gobierno de México en materia de hidrocarburos.

2. Fortalecer el posicionamiento de la Comision como
referencia técnica en el sector de los hidrocarburos.

3. Promover el uso de la informacion del Centro Nacional
de Informacién de Hidrocarburos y difundirla.

4. Incentivar las actividades de reconocimiento vy
exploracién superficial

Figura 5. Mision, visién y objetivos estratégicos de la CNH*33

433 Elaboracion propia. Tomado de: Comisién Nacional de Hidrocarburos, Plan Estratégico
Institucional 2021,  https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/635837/Plan-Estrategico-
Institucional_2021.pdf.
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Los objetivos planteados en el Plan Estratégico Institucional 2021, estan en
correlacion con los objetivos planteados en los articulos 38 y 39 de la Ley de los
Organos” Reguladores Coordinados en Materia Energética. Existe por lo tanto,
compatibilidad entre el mandato legal conferido a la CNH, y los objetivos planteados

de manera interna.

De igual forma; los objetivos presentados en el Plan Estratégico Institucional
2021, y los establecidos en la Ley, son de conocimiento publico. Por su parte, la Ley
esta publicada en el Diario Oficial de la Federacion, asi como en distintas paginas
del Gobierno Federal. Rer su parte, el Plan esta publicado en la pagina de la
Comisiéon Nacional de Hidroearburos y no es de facil acceso. Este Plan sufre
modificaciones cada afio, a efecto de verificar y actualizar la pertinencia de los
objetivos, y de internalizar la informacién en la cultura organizacional de la CNH.

Por su parte, las funciones-wya facultades de la CNH, se encuentran
establecidas en la Ley de los’ Organos-~Reguladores Coordinados en Materia
Energética y la Ley de Hidrocarburos. Estas.funciones se encuentran dispersas a lo
largo del cuerpo normativo, por lo guge la identificacion de las mismas se realiza a
través de un andlisis minucioso de ambas leyes, La falta de técnica legislativa en la
aglomeracion de las facultades no es atribuible asla CNH, aunque si a quienes

propusieron las reformas y la legislacion secundaria.“A’continuacién, se enlistan:

Funciones y facultades de la CNH

1. Normas de calidad para la prestacion de
servicios

2. Definir las normas técnicas para industrias y
servicios

3. Fijar incentivos para una inversion eficiente
4. Promover tecnologias innovadoras

5. Recabar informacion y datos

6. Vigilar el desempefio en la prestacién de
servicios

7. Analizar planes de inversion y planes de
negocios de los operadores

8. Hacer auditorias de gestibn a los
operadores.

Facultades

1. Emitir lineamientos o.codigos de conducta

2. Investigar casos de infracciones de las leyes o
reglamentos

3. Auditar a los operadores del ‘sector de
hidrocarburos

4. Hacer cumplir las normas y reglamentos

5. Imponer multas u otras sanciones financieras
6. Recabar informacion de las' entidades
reguladas a través de un proceso obligatorio

7. Vetar los planes de exploracion y extraccion
de los operadores

8. Expedir y revocar licencias

9. Mediar para solucionar controversias.

Figura 6. Funciones y facultades de la CNH.#3*

434 Elaboracién propia, tomado de: OCDE, Impulsando el desempefio de la Comision Nacional..., cit.

pp. 86-87.
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Existe claridad, tanto en los objetivos, como en las funciones y facultades de
la CNH..No obstante, su localizacion en las normas que regulan su actuar puede
ser complicado. Al no tener un listado unificado en algun articulo de las leyes, se
deben rastrear las funciones y facultades en el compendio normativo, haciendo
dificil su localizacién. Este hecho no implica opacidad en las facultades, por lo que
este principio de ‘gobernanza no se rompe, aunque su cumplimiento se considera

medio.

B. Participacion.de los actores

El principio de “participacion de actores implica que los organismos
reguladores deben tener mecanismos de interaccion con las operadoras reguladas
y terceros interesados.*3® La_.relevancia de este principio estriba en que las
relaciones debidamente establecidas con los operadores de la industria, permiten
gue el organismo regulador obtenga. informacion privilegiada del sector, que facilite

la regulacién de la industria.

En este sentido, el articulo.28 de_da Ley de los Organos Reguladores
Coordinados en Materia Energética considera la‘creacion de un Consejo Consultivo.
Este Consejo se encarga de realizar los procedimientos de consulta publica, con el
objetivo de “analizar los criterios de regutacion centenidos en las disposiciones

administrativas de caracter general”.#36

El Consejo Consultivo, esta abierto para reeibir, la participacion de
representantes de instituciones de prestigio en el sector, miembros de la academia
y asociaciones conformadas por las empresas operadoras.@de_la industria. La
regulacion sectorial se ve reforzada por la participacion de los operadares, quienes
aportan su punto de vista en la conformacion de las reglas para el fdncionamiento

de la industria.

En este caso, se sefiala que no existen requisitos ni procedimientoS para la
adecuada evaluacion de la regulacion una vez que ha sido emitida. Esta deficiencia

puede complicar la operacion de la industria, pues si bien se tomé en cuenta da

435 OCDE, "The Governance of Regulators...” cit. p. 89. Trad. propia.
436 |_ey de los Organos Reguladores Coordinados en Materia Energética, articulo 28.
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opiniéh del Consejo Consultivo en la conformacion de los reglamentos, su

implementacion puede ser compleja e ineficiente.

Por esta razon se considera que el cumplimiento de este principio de
gobernanza gs\medio, ya que si bien existe una relacién con los actores interesados
en la industriay€elseguimiento de las reglas de operacion en cuanto a su evaluacion,

es practicamente/nulo, y aquello que no se mide, no se controla.

C. Toma de decisiones

El principio de topa, de decisiones requiere de arreglos de gobernanza que
aseguren el funcionamiento efectivo del organismo, al tiempo que preserven su
integridad regulatoria y permita alcanzar los objetivos de su mandato.*®’” Se
considera que el érgano rector del organismo regulador, tiene influencia directa
sobre el ente, lo que puede generar eficiencias o deficiencias dependiendo del

correcto disefio del organismo.

Lineas arriba,*3® hemos estudiado la‘forma de constituir el 6rgano rector de
la Comision Nacional de Hidrocarburos. Hemaos referido que se trata de un modelo
que deja espacios para el autoritarismoe y que facilita una intervencion directa del
Gobierno Federal en el érgano autbnomo.

La posibilidad de influencia del Gobierno Federal'no debe ser considerada en
automatico una amenaza que restrinja la autonomia desa,Comisién. No obstante,
existe la posibilidad de que se genere una incidencia danina; basada en aspectos
ideolégicos y no econdmico-administrativos, en la toma de deeisiones de la CNH.
El andamiaje normativo construido con la reforma energética, setdiseid pensando
en la eficiencia de la industria, por lo que el modelo de contratacion de los

Comisionados es un contrasentido.

En 2018, Juan Carlos Zepeda, quien fungia como Comisionado Presidente

de la Comision Nacional de Hidrocarburos,*®® renuncié en medio de especulacienes

437 |bidem, p. 67.

438 \Véase: Capitulo V,1.2. La gobernanza en la Reforma energética, su influencia en la CNH y Pemex
439 Notimex, "Juan Carlos Zepeda renuncia a Comision Nacional de Hidrocarburos", El Universaly
https://www.eluniversal.com.mx/cartera/juan-carlos-zepeda-renuncia-comision-nacional-de-
hidrocarburos.
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con respecto a diferencias en la politica energética de Presidente Lépez Obrador.
En eseé_mismo afio, también renuncio a su cargo el Comisionado Héctor Acosta,
para ocupar un puesto en el gobierno de Chihuahua. Posteriormente, en 2019,
renuncio Gaspar Franco, quien ocup6 el cargo de Comisionado desde 2016, aleg6
motivos personales.**° La renuncia estos tres elementos, dejé abierta la posibilidad
para que la administracion del Presidente Lépez Obrador colocara a funcionarios

afines a sus politiCas“en materia energética.

Estos problemas»en cuanto al gobierno y toma de decisiones en la Comisién
Nacional de Hidrocarbures, son un error de disefio que merman la autonomia de
gestion. La autonomia se tefpa de vital importancia en la regulacion de un sector
econémico, especialmente upoyde gran trascendencia como es el de los

hidrocarburos en México.

La reforma energética puso en-fiesgo la integridad regulatoria de la CNH.
Ante la posibilidad de una imposicion.ideoldgica a través del control de los
Comisionados, se compromete~el. alcance” de las metas proyectadas en sus
objetivos especificos y mandatos legales. Por ello se considera que el cumplimiento

de este principio es bajo.

D. Sintesis de cumplimiento

Nivel de cumplimiento

Principio de gobernanza

Claridad en la funcién X

Participacion de los actores

Toma de decisiones

Tabla 11. Evaluacion de cumplimiento principios de gobernanza en la CNH:
Fuente: Elaboracion propia.

440 Reuters, "Renuncia a su cargo Gaspar Franco, comisionado de la CNH", El Financieroy
https://www.elfinanciero.com.mx/economia/renuncia-a-su-cargo-gaspar-franco-comisionado-de-la-
cnh/.
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CONCLUSIONES
Capitulo primero. El sistema juridico nacional se encuentra influenciado por
corrientes_ius positivistas, estas corrientes se mantienen en uso especialmente en
materia administrativa. Estos modelos se encuentran rebasados por el marco
juridico en ‘materia de derechos humanos. Se requieren nuevas perspectivas
filosoficas paragestar en posibilidades de proporcionar la tutela adecuada a los

derechos humanos.

En este sentido, el modelo local de derechos humanos debe apartarse de las
premisas positivistas que“imperan en la cultura juridica nacional. Se requiere de
nuevos modelos que permitan una fundamentacion axiolégica para conformar el
contenido de los derechos humanos. Esta concordancia, s6lo puede ser resultado
de la ruptura del paradigmatico medelo de reglas que sigue vigente, a pesar de las
constantes reformas constitucionalesEl positivismo resulta insostenible en la nueva

realidad constitucional.

Los derechos humanos .deben basarse en la dignidad humana, y no
exclusivamente en los procesos “legislativossLa relevancia del reconocimiento
formal de los derechos humanos en’la'normatividad sigue siendo trascendente, e
implica un posicionamiento claro y preeiso del sEstado con respecto a tales
prerrogativas. Pero los derechos humanos no pueden estar sujetos a la voluntad
politica o ideologica de quienes ostentan el poder. Esta €s la via para separarse del
positivismo, que en muchos casos resulta insuficiente para evitar violaciones

flagrantes a los derechos humanos.

Capitulo segundo. EI principio de progresividad V¥ el bloque de
constitucionalidad adquieren vigencia mediante la reforma en materia de derechos
humanos de 2011. Estos preceptos juridicos permiten la ampliacion del.catéalogo de
libertades fundamentales. A partir de esta perspectiva se puede realizar una
argumentacion solida a favor del derecho humano a la buena administracion

publica.

El principio de progresividad contenido en la Convencién Americana sobre

Derecho Humanos implica una perpetua voluntad de avanzar en las protecciones
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inherentes a las personas via derechos humanos. Esta voluntad implica la
ampliacion de los contenidos normativos y de la interpretacion que mejor favorezca
a los ciudadanos. Por lo tanto, las perspectivas juridicas para la aplicacion de este
marco normativo, son aquellas que se basan en interpretaciones axioldgicas,

ampliando en elactuar judicial, la proteccion a los derechos humanos.

Es en este entorno, en el que se argumenta la existencia y aplicacion del
derecho humano a la“buena administracion publica. Derivado de las reformas
constitucionales, el actuar administrativo del Estado debe estar apegado a los
estandares que permitansmayor eficiencia. El uso adecuado de los recursos por
parte del Estado, permitira-entregar mejores servicios, facilitando la tutela de los

derechos humanos.

Capitulo tercero. Los estandares de actuacion delimitan las actividades de la
administracion publica y privada. Estes-estdndares deben estar incorporados en el
derecho administrativo y censtitucional EI derecho humano a la buena
administracion es el vehiculo” que conecta los estandares de actuacion
administrativa con la proteccion a‘las libertades fundamentales, colocando en el

nucleo de las actividades estatales al gitdadano.

En la presente investigacion, se (disefio ungsenfoque multidisciplinar para
estudiar la buena administracion. Para ello, se revisaronyestandares de actuacion
en tres disciplinas, las ciencias administrativas, la administracion publica y el
derecho administrativo. Estos enfoques permitieron identificar la existencia de
estandares en todas las ramas. Indistintamente de los fines.d€_cada una de las
disciplinas, se pudo observar que la optimizacion en la administracion de los

recursos, es una constante.

El poder del Estado, en contraposicion a las prerrogativas ciddadanas,
genera un desequilibrio natural. Para equilibrar la balanza, se requiere de dn,marco
normativo que permita restringir ejercicios autoritarios por aquellos que ostentan. el
poder. El derecho humano a la buena administracion publica, reposiciona a-las
personas en el centro de la actuacion estatal, de este modo, se crea un equilibrio al

momento de emitir actos administrativos.
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Capitulo cuarto. El actuar administrativo en materia de hidrocarburos se
materializa en la actividad de la CNH y PEMEX. Es factible incorporar el derecho
humanea la buena administracion publica en la actividad formal y material de estas
instituciones-juridicas, redisefiadas a partir de la Reforma Energética. La justicia
administrativa'debe ser receptiva del avance de los derechos humanos en todas las
ramas del derechos Por ello, la judicatura debe contar con un vehiculo que permita
la incorporacion deslas libertades fundamentales en los procesos administrativos,

siendo este el dereche-humano a la buena administracion publica.

El derecho human0o a la buena administracion publica, tiene un origen
pretoriano. Los tribunales eurepeos, en su momento, se pronunciaron de manera
reiterada a favor de la buena administracion, de modo que se fue sofisticando el
lenguaje hasta conformar la perspectiva moderna del mencionado derecho,
llegando a su inclusién en la Carta¥de Niza. En América Latina, la voluntad de
otorgar mayores protecciones a_favor‘de los ciudadanos, ha llevado a la redaccién
de documentos internacionales‘que’se pronuncian por la inclusién de este derecho

humano.

Actualmente, existen diverses _principios y conceptos de derecho
administrativo que deben ser reinterpretados.~por los operadores de la
administracion publica y del poder judicial, con el objétivo de estar a la altura del
nuevo paradigma de derechos humanos. De esta forma, Se permite una correcta
incorporacion del derecho humano a la buena administracionpublica. Los principios

propuestos en la presente investigacion fueron:

« el principio de legalidad;
« la discrecionalidad y fin de la norma;

« la motivacion y progresividad.

En todos ellos, los operadores del derecho administrativo, tienen opaertunidad
de revisar o implementar, los mejores estandares de actuacion, de modo ‘que.el
centro de toda la actuacion publica sea el ciudadano y la proteccion de “sus

derechos.
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Capitulo Quinto: La Reforma Energética realiz6 modificaciones sustanciales
al marco regulatorio en materia de contrataciones de exploracion y extraccion de
hidrocarburds. Los principios de gobernanza orientaron los cambios

constituciohales, asi como la legislacion secundaria.

El resultado de la Reforma Energética fue un cambio a nivel econémico en la
forma de dirigir la industria nacional de los hidrocarburos. Al romper el paradigma
monopolico de la empresa paraestatal Petréleos Mexicanos, se abre el mercado
petrolero para la participacion de operadoras privadas nacionales y extranjeras. Por
ese motivo se habilita asla Comision Nacional de Hidrocarburos para regular la

industria.

Los cambios que sufrieron tanto la CNH como Petréleos Mexicanos,
estuvieron dirigidos por los principies,de gobernanza. No obstante, la mayoria de
las directrices no se cumplieron a cabalidad, lo que dej6 reminiscencias del modelo

monopolico, que a su vez, provoca ineficiencias en el sector.

Se pretendi6 conservar estrtcturas autoritarias tanto en Petréleos Mexicanos
como en la Comisién Nacional de“Hidrocarbures. La Reforma Energética dejo
facultades al Presidente de la Republicaspara interferir en la industria. La intromision
del Gobierno Federal puede resultar en una toma dé geeisiones ideoldgica, mas que
econdémica. Los resultados, ademas de ser caéticos; pueden generar pérdidas
econOmicas considerables en el sector. Lo que redunda’en mala administracion

publica.

Podemos concluir que el marco normativo en materia desCaontrataciones de
exploracion y extraccion de hidrocarburos en México, vulnera el derecho humano a
la buena administracion publica, por lo que se debe realizar una~adecuada
armonizacion a la normativa considerando los estandares de actuaciéon apropiados

al sector.
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