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RESUMEN: A finales del siglo pasado los Estados nacionales registraron
una serie de transformaciones institucionales dentro de las cuales cobré
notoria importancia la globalizacién de agencias reguladoras. Su difusion
se experimentd en una importante diversidad de sectores economicos
y sociales, de ahi que se hablara del surgimiento de estados reguladores.
Pero con la difusién de este modelo institucional, aparecieron criticas a su
falta de legitimidad democratica, desplazada por la prevalencia de una
racionalidad técnica y especializada que aleja decisiones publicas del ciclo
politico. Frente a este cuestionamiento, las agencias reguladoras tuvieron
que adaptarse a contextos democraticos y procesos de democratizacién
en los que necesitaron desarrollar e incorporar practicas de rendicion
de cuentas que suavizaran su alejamiento de la sociedad y de la politica.
En este articulo se presenta una revision esquematica del surgimiento
del Estado regulador y la difusion de agencias reguladoras. Posteriormen-
te se presentan algunos apuntes sobre el debate en torno a su legitimidad
democratica. Seguido de lo cual, se revisa la tension entre autonomia
y rendicidn cuentas. Se concluye con una revisiéon de literatura sobre
la forma en la que se incorpord la rendicidon cuentas, sus mecanismos
formales e informales mediante los que las agencias reguladoras se rela-
cionan con sus audiencias. En general se argumenta que los mecanismos
de rendicion de cuenta potencialmente democratizan procesos y deci-
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siones regulatorias en clave deliberativa, pero estos no deben reducirse
al despliegue formalista de los mecanismos de rendicion de cuentas,
por el contrario, se necesita saber a quién le rinden cuentas los regu-
ladores, de manera que puedan observarse las asimetrias de poder en-
tre sus audiencias. Mas aun, la re-legitimizacion del Estado regulador
no debe reducirse a las practicas de rendicion de cuentas, es necesario
revisar nuevos caminos como mecanismos representativos que pueden
mejorar la legitimidad de las agencias reguladoras.

ABSTRACT: At the end of the previous century, states experienced several
institutional transformations within which the globalization of regulatory
agencies gained notorious importance. Its diffusion was registered in an
important diversity of economic and social sectors, hence the talk of the
emergence of regulatory states. But with the diffusion of this institutional
model, criticisms appeared questioning its lack of democratic legitimacy,
displaced by the prevalence of a technical and specialized rationality
that distances public decisions from the political cycle. Faced with this
questioning, the regulatory agencies had to adapt to democratic contexts
and democratization processes in which they needed to develop and in-
corporate accountability practices that softened their distance from soci-
ety and politics. This article presents a schematic review of the emergence
of the regulatory state and the spread of regulatory agencies. Later, some
notes are presented about the debate around its democratic legitima-
cy. Following which, the tension between autonomy and accountability
is reviewed. It continues with a literature review on the way in which
accountability was incorporated, its formal and informal mechanisms
through which regulatory agencies interact with their audiences and con-
cludes with a brief commentary on the Mexican case. Overall, it is argued
that accountability mechanisms can potentially democratize regulatory
processes and decisions in deliberative terms, but that this cannot be a
formalistic accountability, rather it is needed to know who regulators
are accountable to, so power asymmetries among audiences can be ob-
serve. Furthermore, the re-legitimazation of the regulatory state should
not be reduced to accountability practices, it is need to review new paths
of representative mechanisms as a way to enhance the legitimacy of reg-
ulatory agencies.

PALABRAS CLAVE: Estado regulador, legitimidad democratica, rendicion
de cuentas, agencias reguladoras.
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Sumario: L. Introduccidn. II. Globalizacion y legitimidad del Estado re-
gulador. 1. Las agencias reguladoras como instituciones contramayorita-
rias. 2. Del problema de la legitimidad al de la tensién entre autonomia
y rendicién de cuentas. II. La incorporacion de la rendicion de cuentas
en el analisis de la regulacidn. 1. Relaciones y practicas de rendiciéon
de cuentas en la actividad regulatoria. IV. Breve apunte sobre la inves-
tigacion de la rendicién de cuentas y agencias reguladoras en México.
V. Conclusiones.

I. INTRODUCCION

Uno de los problemas normativos y practicos de la configura-
cion institucional y politica en la expansion del Estado regula-
dor, en general, y de las agencias reguladoras, en particular, ha sido
la construccion de su legitimidad. Si la legitimidad del Estado re-
gulador no se construye a partir de la representaciéon democratica,
delegando asi el legislador su mandato a organizaciones alejadas
del ciclo politico y de la érbita del ejecutivo con amplios margenes
de autonomia para decidir sobre asuntos de interés publico, enton-
ces, reviste una gran importancia preguntarse ;cémo se legitima
su regulacién?

La pregunta sobre la legitimidad del Estado regulador configurd
las coordenadas del debate académico a finales de la década del si-
glo pasado. Las primeras aproximaciones a el problema de la legi-
timidad enfatizaban una legitimidad técnica de la que los 6rganos
representativos y los poderes ejecutivo y judicial carecen. Asi, la es-
pecializacion en asuntos de alta complejidad técnica asociados a la
actividad cotidiana de los agentes econémicos y sociales requeria
de la atencién de burocracias con capacidades para regular y vigilar
el cumplimiento de las normas regulativas. Este tipo de respuestas
al problema de la legitimidad resultaron insuficientes y enfrentaron
criticas por quienes sefialaron la importancia de mantener con-
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troles democraticos sobre la actividad de los reguladores. De ahi
que se buscaran desarrollar mecanismos institucionales que acer-
caran a los reguladores a sus audiencias publicas y privadas, esto
es, que rindieran cuentas a propdsito de sus procesos decisionales
y sobre los resultados de su accion publica. Desde algunas perspec-
tivas se fue incluso mas alld al llamar la atencion sobre el potencial
democratizador que pueden jugar las agencias reguladoras en la
produccion de las politicas.

En este articulo se hace una revision del debate en torno a la
legitimidad del Estado regulador con el proposito de mostrar la for-
ma en la que la regulacion y la rendicién de cuentas se intersectan
para crear procesos regulatorios mas abiertos, sujetos al escrutinio
de los grupos sociales y a partir de los cuales se pueden construir
condiciones para democratizar y relegitimar la accién publica
del Estado regulador. En las siguientes paginas reviso la difusion
de las agencias reguladoras en las ultimas décadas y la consecuente
globalizacién del Estado regulador. Posteriormente, presento la dis-
cusion sobre el déficit de legitimidad democratica de este modelo
institucional y las tensiones que se producen en el seno de su di-
sefio institucional cuando se integran los principios de rendicion
de cuentas y la autonomia. A continuacion, se ofrece una aproxi-
macion analitica que ha influido de manera importante el analisis
de la rendicién de cuentas en la regulacion, resaltando la impor-
tancia de la interacciéon de mecanismos formales e informales en la
practica regulativa. Se concluye con algunos comentarios sobre
el potencial y limites de la rendicién cuentas para democratizar
la actividad de los reguladores.

II. GLOBALIZACION Y LEGITIMIDAD DEL ESTADO REGULADOR

Una de las transformaciones y tendencias de cambio insti-
tucional mads visibles en la gobernanza del capitalismo al inicio
de este siglo fue la difusion de agencias reguladoras independientes.
De acuerdo a los datos en los que Levi-Faur y Jordana (2006) obser-
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van el comportamiento temporal de la ola de creacion de agencias
reguladoras a finales del siglo pasado, tan solo entre 1979 y 2002,
se paso de 43 agencias reguladoras (primordialmente en el sector fi-
nanciero) a 134 (en una diversidad de sectores econémicos y socia-
les), de las cuales en aquel momento 119 contaban con autonomia.

Como apuntan ambos autores, con estos datos: “[...]comproba-
mos que el disefo institucional propio de la gobernanza reguladora
por medio de agencias auténomas.... [paso de] mejor prdctica hasta
devenir hoy en una institucién hegemoénica basada en una nueva
convencion de la gobernanza econémica” (2006: 5).

Debido a esta expansion vertiginosa es que se volvi6 un lugar
comun hablar en diversas geografias sobre el surgimiento del Es-
tado regulador (Seidman y Gilmour 1986; Majone 1997; Moran
2003, Braithwaite 2006, Levi-Faur y Jordana 2006; Dubash y Mor-
gan 2013). El Estado regulador supone una construccion de arre-
glos institucionales policéntricos que, en definitiva, van mas alld
de la creacion de agencias reguladoras (Majone 1997; Prosser
2010; Levi-Faur 2013), pero, qué duda cabe, las agencias regula-
doras son por ahora su institucién mds conspicua (OEcD 2002:
91). El analisis global de esta forma estatal revela que existen im-
portantes variedades asociadas a las tradiciones administrativas
nacionales (Bianculli et al. 2013), la forma en la que se trasplantan
y adaptan a los ordenamientos juridicos, las logicas sectoriales y sus
redes de politicas. Con todo, la evidencia es contundente: el modelo
de agencias publicas con tareas regulatorias experimentd su propia
globalizacién (Jordana et al. 2018).!

El éxito de la difusiéon de este modelo institucional ha teni-
do consecuencias no solamente para la gestién de las economias
de mercado sino también para la estructura del Estado en su con-
junto, esto es, una transformacion estatal. La difusién de agencias
reguladoras alrededor del mundo modificé el panorama de la de-

! Un dato: en el mundo existen al menos 799 agencias en 115 paises y 17 sectores
de politicas (Ackerman 2000, 2007).
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legacion de amplios poderes publicos que antafio se circunscribian
la regulacion a la légica del ciclo politico-electoral, pero con la
ampliacion de mercados mediante privatizaciones y liberalizacio-
nes —especialmente en ambitos donde predominaban empresas
estatales de servicios publicos—, amplias parcelas del poder regu-
latorio gradualmente fueron saliendo de las esferas tradicionales
de los poderes publicos clasicos para constituir, como sugiere Bruce
Ackerman (2000; 2007), una suerte nueva divisién de poderes.

En la literatura que ha estudiado procesos de delegacion en con-
textos democraticos, se plantean al menos tres argumentos que ex-
plican en alguna medida los procesos de delegacion regulatoria
en las agencias independientes: 1) El argumento de la credibilidad
o compromisos creibles, 2) el argumento de la incertidumbre poli-
ticay 3) el argumento de las dindmicas entre instituciones politicas
y los jugadores con capacidad de veto (Gilardi 2005: 1).

En cualquiera de los tres escenarios que nos coloquemos, el he-
cho es que el incremento en la desconfianza publica en las ins-
tituciones representativas y, en general, en la politica, llevé a la
basqueda de féormulas que permitieran, al menos normativamente,
asegurar una mayor consistencia temporal y credibilidad de las
politicas a través de instituciones no mayoritarias (Majone 1994;
Thatcher y Stone Sweet 2002). Es en este contexto en el que se
enmarca la aparicion y difusion de las agencias reguladoras como
actores estatales relevantes. Su aparicion en la esfera publica no solo
implico diversos desatios en términos del desarrollo de sus capa-
cidades institucionales, también despert¢ critica, en breve, sobre
su falta de legitimidad democratica (Majone 1997).

1. Las agencias reguladoras como instituciones contramayoritarias

Frente a la creciente importancia del surgimiento de institucio-
nes alejadas de los ciclos politico-electorales, en términos de Vi-
bert (2007): el ascenso de los no elegidos, diferentes posturas se han
abierto paso en el debate europeo en torno a la justificacion de la
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legitimidad de estas nuevas formas de gobernanza (Follesdal 2011;
Majone 2000, 2014; Maggeti 2010).

Siguiendo a Majone (1994), el argumento mds cominmente
aceptado para justificar una suerte de nueva division de poderes
en la que el poder regulativo cobra autonomia consiste, basicamen-
te, en que el nucleo de su legitimidad no puede surgir de la opinién
publica sino de capacidad técnica y especializacién que desarrollen
las agencias para afrontar temas complejos de la agenda publica.
Desde este punto de vista, para solucionar los problemas ocasiona-
dos por los fallos o limites del mercado no basta la determinacion
de mayorias politicas para construir la legitimidad de la regulacion.

Esto es asi para Majone (1997) porque cuando se definen
las normas de la politica regulativa donde estdn en juego aspectos
de alta complejidad técnica, como la regulacion del medio ambien-
te, de alimentos, de salubridad o de telecomunicaciones, la legiti-
macion de la pertinencia de tal o cual regulacion suele centrarse
en discursos cientificos, reduciendo el peso de las valoraciones de la
opinién publica. En breve, el nticleo detras de la legitimacion de la
accién del Estado regulador se da en términos tecnocraticos y bajo
lalégica de una racionalidad contramayoritaria.

Desde el punto de vista histoérico, el argumento de Majone
es consistente con estudios mas recientes como Democracy and the
Origins of the American Regulatory State. En esta obra, Samuel De-
Canio (2015) argumenta que desde la historiografia estadouniden-
se se suele asumir que el surgimiento del Estado regulador fue una
respuesta institucional a las demandas populistas y progresistas
en la vida publica de aquel pais a finales del siglo XIX y princi-
pios del XX. Lo cierto es que, para este autor, las primeras agen-
cias reguladoras en Estados Unidos —de manera paradigmatica
la Interstate Commerce Commision— en su origen fueron mas bien
una respuesta pragmatica del gobierno federal con la que alejaban
decisiones regulativas de las demandas de la opinién publica y las
presiones populares, al tiempo que se creia evitar la concentracion
de importantes poderes en el Ejecutivo.

Afio 2020, Volumen 3, Nimero 2: Julio-Diciembre 2020 | 153

CC 4.0 2020. Academia Interamericana de Derechos Humanos
https://www.academiaidh.org.mx/revista-akademia



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv http://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx

Akademia. Revista Internacional y Comparada de Derechos Humanos

En breve, fue el temor a que las demandas democraticas colisio-
naran con las necesidades del desarrollo de mercados lo que llevé
al Congreso estadounidense a delegar tareas tipicamente de la ad-
ministracion a agencias reguladoras independientes. Sin embargo,
como muestran la historia del Estado regulador estadounidense
en sus distintas etapas (Rabin 1986) y, mas recientemente, estu-
dios comparados de agencias reguladoras en paises en desarrollo
(Dubash y Morgan 2013), la actividad regulativa por mas que se
le pretenda alejar del ciclo politico no puede estar exenta de ciertos
grados de politizacion.

Es simplemente ingenuo pensar que una decisién —por ejem-
plo, cual es la forma de intervencion publica apropiada en termi-
nado contexto— este exenta de juicios de valor y que no tenga
implicaciones sociales y politicas, esto es, una distribucion de cos-
tos y beneficios entre los diversos grupos sociales y sujetos/desti-
natarios de la regulacion en cuestion (Yeung 2004: 30). Por tanto,
construir una imagen candida en la que la regulacién y la politi-
ca pueden separarse, dejando exclusivamente a expertos la toma
de decisiones, puede resultar peligroso para justificar la legitimidad
de las politicas regulativas, acaso porque al final no dejan de ser
decisiones publicas y, qué duda cabe, politicas (Yeung 2010: 87).
Distinto es que, como explican Hancher y Moran, se pueda hablar
en el espacio regulativo de alto nivel y bajo nivel de politica. Se trata,
en todo caso, de ambitos de la regulacion sujetos a distintos grados
e intensidades en las luchas politicas, en los que invariablemente
se entrelaza la técnica con el entorno politico y social.

Otra forma de acercarse a la cuestion de la legitimidad de las
politicas de regulacién es la que ofrece Fritz Sharpt (1999) a pro-
posito del debate europeo en torno a la integracién econémica
y la delegacion de poderes regulatorios en entes supranacionales
con funciones eminentemente de regulaciéon como la Comision Eu-
ropea. Scharpf plantea una tipologia mds o menos simple e intuitiva
sobre las formas en las que la autoridad se puede legitimar. Por un
lado, se encuentra la legitimidad de origen democratica (input
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oriented legitimization) que enfatiza la idea del gobierno del pueblo.
En contraste, la legitimidad orientada a resultados (output oriented
legitimization) enfatiza la idea del gobierno para el pueblo. La legi-
timidad orientada a resultados estd atada a su capacidad de resolver
problemas de accion colectiva que dejados a los individuos o las
instituciones representativas no seria posible gestionar.

El Estado regulador es, siguiendo esta linea argumentati-
va, un arreglo institucional de intervencidn colectiva que centra
el principio de su legitimidad en la obtencién de resultados. Lo que
no quiere decir que pueda aislarse del todo de algtn tipo de control
democratico, de mecanismos de rendicion de cuentas, transparen-
cia y frenos y contrapesos que garanticen su legitimidad en clave
democritica, sin que eso suponga necesariamente una obstruccion
o paralisis de las ventajas que, en principio supone, operar en temas
de cierta complejidad técnica con un alto grado de autonomia.

En definitiva, la regulacion siempre implica decisiones distribu-
tivas que definen ganadores y perdedores entre los diversos gru-
pos sociales y, por tanto, la justificacion en términos estrictamente
tecnocraticos resulta insuficiente (Yeung 2004; Veggeland 2009;
Follesdal 2011). Desde esta perspectiva, el déficit de legitimidad
democratica con el que surgen las agencias reguladoras ha sido
hasta hoy el problema normativo mas significativo en la construc-
cion del arreglo politico-institucional del Estado regulador. De ahi
que existan diversos intentos por buscar y desarrollar mecanismos
alternativos que respondan a la fragil legitimidad que implica dele-
gar decisiones politicas con altos impactos redistributivos a organi-
zaciones que se les aisla del proceso politico y de los mecanismos
de control democratico (Maggetti 2011).

2. Del problema de la legitimidad democrdtica al de la tension
entre autonomia y rendicion de cuentas

La respuesta al problema de la legitimidad democratica del Es-
tado regulador necesariamente pasaba por combinar un disefio
institucional en el que las agencias al tiempo que recibian amplios
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niveles de autonomia se sujetaran a mecanismos de rendicion
de cuentas frente a los poderes publicos y la ciudadania. Pero ;qué
tanta rendicion de cuentas es deseable si se pretende que las agen-
cias reguladoras se desempefien con mayor efectividad en sus ta-
reas? ;Como encontrar un equilibrio virtuoso entre la legitimidad
democratica via la puesta en marcha de mecanismos de rendiciéon
de cuentas y su legitimidad técnica que se cristaliza a través de un
mandato que les dota de independencia politica?

Se trata de una combinacién institucional compleja que, de no
encontrarse un equilibrio, puede producir multiples tensiones.
Se pueden desvirtuar las ventajas de este tipo de disefio institu-
cional para consolidar reguladores mas efectivos o crear islotes
del Estado que pueden detentar poderes en detrimento de las aspi-
raciones e intereses de las mayorias. Es necesario, pues, encontrar
arreglos institucionales en los que el discurso cientifico y el politico,
la técnica y la politica, pese a sus evidentes tensiones, no se constru-
yan como campos antagdnicos. En este sentido, las agencias regu-
ladoras son un campo fértil para explorar y observar a través de su
desarrollo institucional el uso que hacen de las practicas de ren-
dicién de cuentas para sustraer lecciones y experiencias. Desde
esta perspectiva, para articular ambos dispositivos institucionales,
es necesario pasar del plano de lo normativo al de lo empirico.

De entrada, cabe senalar, que, desde el punto de vista empiri-
co, existe evidencia que nos muestra que al incrementar la aten-
cién en la rendicidn de cuentas como valor publico e institucional
se pueden ocasionar dafnos colaterales y efectos negativos en otros
valores publicos igualmente importantes, como la efectividad,
la eficiencia, la confianza y el aprendizaje (Bovens y Shillemans
2014). Por otra parte, es innegable que las agencias no por el hecho
de ser independientes se encuentren aisladas de fuertes presiones
de grupos de interés. Todo lo contrario: sabemos que el proceso
y la negociacién de las politicas de regulacion si acaso se traslada
a otra arena institucional (Morgan y Dubash 2013; Jordana y Ro-
sas 2014) en la que la interaccion de los actores que influyen en la
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regulacion se enfrentan al arribo de nuevos grupos de interés a la
politica regulatoria (Thatcher y Stone Sweet 2002) alterando y mo-
dificando sus resultados.

Es asi que, en un escenario en el que tipicamente existiran altas
presiones de grupos de interés por influir en la regulacién, en mu-
chos casos de poderosos grupos industriales, se hace atin mas ne-
cesario encontrar férmulas en las que las agencias —a la par de la
autonomia de la que gozan— se sujeten a estructuras instituciona-
les de rendicién de cuentas (Majone 1997), en otras palabras, que se
establezcan mecanismos de legitimidad procedimental y controles
democraticos (Maggeti 2010). De alli que, inevitablemente, esta
féormula suponga tensiones entre los arreglos de autonomia y ren-
dicion de cuentas (Scott 2000; Black 2007).

Se trata, pues, de un arreglo institucional con sus propios riesgos
y al mismo tiempo es un mecanismo necesario para evitar actitu-
des complacientes y perjudiciales en el desempeno de las agencias
reguladoras y, por tanto, en los resultados que la sociedad espera
de éstas (Black 2012). Importa, pues, poner atencion a las dina-
micas en las que de hecho se da la rendicién de cuentas. Lo que
supone pasar, como ha explicado Julia Black (2008), de las gran-
des discusiones normativas a las preguntas que, con una impronta
realista, nos ayuden a entender las dinamicas que plantea en la
practica la tension entre delegacién y rendicion de cuentas en la
gobernanza regulativa.

II. LA INCORPORACION DE LA RENDICION
DE CUENTAS EN EL ANALISIS DE LA REGULACION

Hasta aqui es clara la importancia que juega la rendicion
de cuentas en la discusion del Estado regulador como una respuesta
a sus déficits de legitimidad democratica. Menos claro es como
se incorpora el andlisis de la rendicién de cuentas en la actividad
de las agencias reguladoras independientes. El giro de la investi-
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gacion hacia esta direccion implica desarrollar herramientas con-
ceptuales que nos permitan entender la interaccidon entre los dos
componentes: la regulacion y la rendicion de cuentas. Para abordar
esa relacion es necesario articular un marco analitico desde el que
se distingan mecanismos de rendicién de cuentas y su incorpora-
cion al marco institucional.

Un primer problema en el ambito del estudio de las agencias re-
guladoras y la rendicion de cuentas es el de la claridad conceptual.
El concepto de rendicion de cuentas con el tiempo se ha expan-
dido en una miriada de nociones confusas (Mulgan 2000), lo que
consecuentemente ha provocado su estiramiento conceptual (Sar-
tori 1970). De aqui que se dificulta —y seguramente obscurece—
la posibilidad de construir evaluaciones empiricamente adecuadas
(Bovens 2010). Importa tener una nocion de rendicion de cuentas
mas acotada que pueda capturar empiricamente los mecanismos
que se dan en la arena regulativa.

En el caso de los estudios que analizan empiricamente la activi-
dad regulatoria de las agencias y su uso de mecanismos de rendi-
cion de cuentas, la definicién de Bovens ayuda a tener una mirada
mas analitica. Entiende a la rendicién de cuentas como un meca-
nismo especifico mediante el que se establece una “relacion entre
un actor y su foro, en el que el actor tiene la obligacion de explicar
y justificar su conducta, el foro puede plantear preguntas y emi-
tir juicios, mientras que el actor puede enfrentar consecuencias”
(2007: 450).

El concepto es ttil para capturar las dinamicas de las practicas
de rendicion de cuentas entre las agencias y su foro, lo que a su
vez permite observar en qué medida la rendicion de cuentas se ha
desplegado como un principio capaz de fortalecer, en su caso, la le-
gitimidad democratica del Estado regulador. Por supuesto, aqui
no pretendo entrar a este tipo de valoracién sino simplemente ce-
fiirme a mostrar la importancia que juega la rendicién de cuentas
en la actividad regulatoria a propdsito de los cuestionamientos
sobre déficits democraticos al Estado regulador.
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A partir de aqui es importante diferenciar dos puntos tempora-
les en los que se pueden desarrollar dindmicas entre las agencias re-
guladoras y su foro: el primero, es el momento en el que la agencia
y el régimen juridico de rendicion de cuentas es establecido, el se-
gundo, se da cuando ambos entran en operacion en el trabajo coti-
diano, esto es, su efectividad de facto (Biela y Papadopoulos 2014).
La distincion es importante porque la diferencia entre una agencia
que se crea en un momento en el que no se ha desarrollado un ré-
gimen de transparencia y rendicién de cuentas puede tener efectos
sobre las practicas que desarrolla la agencia (Koop 2011).

Dos ejemplos pueden ilustrar este punto en un contexto histo-
rico como el mexicano. Si la agencia reguladora es creada en un
periodo en el que predomina un régimen politico autoritario,
la delegacion pueda ser mas débil hacia las agencias reguladoras,
su legitimidad es justificada mas en una logica eminentemente tec-
nocratica, con bajos o nulos niveles de rendicion de cuentas hacia
su foro. Por el contrario, en un escenario de democratizacion, sila
agencia reguladora se crea en un momento en el que los mecanis-
mos de rendicién de cuentas adquieren importancia y se van ins-
titucionalizando paulatinamente en el ordenamiento juridico,
se puede esperar un proceso regulatorio que busca legitimar sus de-
cisiones con un mayor acercamiento hacia su foro y audiencias.

Ahora bien, si ya ha sido institucionalizado, esto es juridificado
el régimen de rendicion de cuentas, se puede asumir que las rela-
ciones entre la agencia y su foro conforman el régimen de rendiciéon
de cuentas a través del cual se agrega el efecto conjunto de toda
la cadena de relaciones de la agencia, estructurando redes comple-
jas de pesos y contrapesos institucionales (Scott 2000: 55).

Usualmente estas redes institucionales de rendicién de cuentas
en las que operan las agencias han enfatizado el andlisis de los me-
canismos institucionales ascendentes y horizontales, especialmen-
te en la importancia de las participaciones que tienen los canales
gubernamentales y legislativos en el proceso de control o supervi-
sion de las actividades de las agencias reguladoras (Lodge 2004).
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En otras palabras, enfoques en los que predomina la concepcion
de las relaciones agente-principal (Bianculli et al. 2015).

Sin embargo, para entender, en el contexto de las agencias,
las dindmicas y practicas de los regimenes de rendicién de cuentas
se necesita incorporar en el analisis tres direcciones en los que éstas
se despliegan: 1) a través de relaciones ascendentes, de tipo agente-
principal —tipicamente en esta direccion se registra la relacion en-
tre agencias reguladoras con el congreso y el ejecutivo—; 2) a través
de relaciones horizontales (tipicamente relaciones entre agencias,
esto es, intergubernamentales) y 3) a través de relaciones descen-
dentes —tipicamente con los regulados, asociaciones de usuarios
y ciudadanos— (Bianculli et al. 2015)

Segun Garcia Juanatey et al. (2017), la rendicion de cuentas en la
dimension ascendente se refiere a los mecanismos con los que las
agencias reguladoras informan a un actor que tiene la capacidad
legal y la capacidad de exigir explicaciones para las acciones de esa
agencia y puede imponer castigos si se niega a cumplir.

Mientras que los mecanismos de rendicion de cuentas descen-
dientes o hacia abajo, suponen diversos mecanismos formales o in-
formales de relaciones con los ciudadanos, los usuarios y regulados,
en tanto que las interacciones de rendiciéon de cuentas horizonta-
les suponen relaciones entre organizaciones publicas —nacionales
e internacionales— en los que no existen formalmente elementos
de control jerarquico (Bianculli et al. 2015).

Ahora bien, dentro de estas tres direcciones (ascendente,
horizontal y descendente), en tanto la rendicién de cuentas ad-
quiere una dimension relacional en la actividad de las agencias
reguladoras, se deben distinguir mecanismos y practicas formales
e informales.
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III. RELACIONES Y PRACTICAS DE RENDICION
DE CUENTAS EN LA ACTIVIDAD REGULATORIA

En la aproximacion a la rendicion de cuentas planteada, es re-
levante ir mas alla del andlisis de los mecanismos formales de ren-
dicion de cuentas. La razon es evidente. En el analisis institucional
sabemos desde hace tiempo que los actores responden a una mezcla
de incentivos formales e informales (North 2006). En el campo
de la gobernanza de la regulacion, recientes estudios han demos-
trado la utilidad de pasar del derecho y el analisis legal a la investi-
gacion empirica de las practicas de rendicion de cuentas (Busuioc
2013), ampliando asi las posibilidades de entender las implicacio-
nes de los regimenes de rendicion en el fortalecimiento y efectivi-
dad de las agencias.

Con esto no se quiere decir que las reglas formales no importen,
simplemente se dice que siendo necesarias son insuficientes para
capturar las relaciones de rendicion de cuentas que se establecen
entre las agencias reguladoras y sus foros. Si éstas las entendemos
como relaciones de poder, es necesario capturar la interaccion entre
la dimensién formal e informal de la rendicion de cuentas. Como
explica con un ejemplo elocuente Julia Black (2012), una cober-
tura periodistica critica de los medios de comunicacidn puede
ser mds efectiva para causar la renuncia de un regulador sin que
necesariamente se activaran o necesitaran procedimientos formales
de remocion por la evaluacion de su desempenio. Las implicaciones
de mirar asi la interseccién entre rendicion de cuentas y agencias
no son menores. A través de esta aproximacion también se posibili-
tan observaciones sobre la dimension informal de la independencia
(Gilardi 2005) con la que en principio se justifican las ventajas
de crear y delegar poderes a las agencias reguladoras.

Ademas, la idea de la interaccion entre lo formal e informal,
también tiene eco en el argumento que Dubash y Morgan (2013)
presentaron en su libro sobre regulacion y desarrollo en sectores
de infraestructura en paises del llamado sur global, como India,
China, Colombia, Brasil, en el que encuentran que, contrario a la
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idea de la regulacion como un fendmeno hiper juridificado, con una
alta dosis de una cultura organizacional legalista y poco flexible,
en realidad las agencias reguladoras se suelen mover en un continuo
que va de las reglas a los acuerdos, es decir, del derecho a la politica.

Por otra parte, conviene recordar que, en el contexto latinoa-
mericano, y mexicano en particular, la presencia en las institucio-
nes de mecanismos informales que articulan y estructuran la vida
publica ha sido un componente clave del entendimiento de las
trayectorias institucionales de los paises de la region (Helmke
y Levitsky 2004).

Cuadro 1. Interaccién entre las prdcticas de rendicion de cuentas
de las ARIs

Fuente: Portugal y Jordana (2020).
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En este orden de ideas, los mecanismos de rendicion de cuentas
formales se entienden como aquellos que se expresan en térmi-
nos, fundamentalmente, juridicos. En contraste, aquellos que se
refieren como informales estan basado en relaciones interper-
sonales (Romzek 2015), entendidos como aquellas interacciones
que se transforman en convenciones sociales en las que se activan
con regularidad y normalidad ciertos patrones de uso informal
de rendicién de cuentas entre los actores involucrados —por ejem-
plo, reuniones o intercambios de informacién-. La relacién no ne-
cesariamente es dicotomica, de hecho, los mecanismos informales
pueden reforzar a los formales y construir relaciones de rendicién
de cuentas mas productivas y constructivas.

No obstante, los problemas entre la agencia y su foro pueden
darse cuando predomina un tipo de interaccién sobre otra, esto es,
una extremadamente formal o informal. También pueden entrar
en tension cuando un mecanismo informal empieza a reemplazar
mecanismos formales que distorsionan la légica publica del pro-
ceso de la politica regulativa, o bien cuando un mecanismo for-
mal que estaba en el papel se activa y colisiona con una practica
informal. En suma, la relacion entre la agencia y su foro a través
de las relaciones, mecanismos y practicas ascendentes, horizontales
y descendentes, formales e informales, deben entenderse de mane-
ra dindmica con una multiplicidad de configuraciones espaciales
y temporales.

El cuadro 1 resume e ilustra el espacio en el que se intersectan
las practicas formales e informales de rendicion de cuentas de las
ARIs. De nuevo, la idea central es que las relaciones que establece
la agencia en la direccidn ascendente, horizontal y descendente
pueden darse a través de practicas formales e informales. También
ilustra la interaccion que estas practicas pueden tener entre si.

Pongamos un ejemplo. Supongamos a un usuario de la regu-
lacién que a través de un mecanismo formal realiza una solicitud
de informacion sobre el registro de productos farmacéuticos. En el
analisis de la informacion se identifica que existen productos far-
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macéuticos con un alto impacto a la salud. El usuario, sea porque
tenga interés de entrar con nuevos productos al mercado farma-
céutico o porque tiene interés en promover el derecho a la salud
y la proteccién de consumidores, revisa la informacioén, la compara
con el registro sanitario de otros paises y decide divulgar la infor-
macion en sus redes sociales. La sensibilidad de la informacién
puede atraer la atencion de medios de informacion. Lo que era una
solicitud de informacién se convierte en noticia.

La informacién resulta de interés para una comision legislativa.
Si la agencia no tiene relaciones con mecanismos formales claros
con los legisladores y se ha mantenido distante de la comision le-
gislativa que supervisa la politica de salud, los integrantes de la
comision legislativa podrian buscar algiin mecanismo parlamenta-
rio para que los reguladores expliquen la razén por la que se man-
tienen esos medicamentos en el registro sanitario. Esa interaccion
a su vez puede hacer que las organizaciones de la sociedad civil
denuncien ante tribunales la permanencia de esos medicamentos
en el registro sanitario. De manera que una relacién en direccion
descendente se puede transformar en un asunto puiblico que pro-
duce interacciones en la direccién ascendente y horizontal.

Otro ejemplo se puede dar a propdsito de consultas publicas
sobre la regulacion. Supongamos que en la industria financiera
el regulador socializa un proyecto de regulacion sobre comisiones
bancarias con las asociaciones de la banca antes de que el proyecto
se presente a consulta publica. El proyecto en un primer momento
logra un consenso informal entre regulador y regulados. El re-
gulador hacer algunos ajustes al proyecto y finalmente formaliza
la consulta publica. En el proceso una organizacién de represen-
tacion de los intereses de los usuarios de servicios financieros
presenta argumentos en contra de la regulacion por el impacto
que puede tener para los usuarios. En la consulta la regulacion
se aprueba sin modificaciones y finalmente el regulador emite la re-
gulacion. La asociacion impugna la regulacion y a partir de ahi
se abre un proceso judicial. Para evitar una ola de impugnaciones

164 | Ao 2020, Volumen 3, Nimero 2: Julio-Diciembre 2020

CC 4.0 2020. Academia Interamericana de Derechos Humanos
https://www.academiaidh.org.mx/revista-akademia



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv http://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx

La legitimidad democratica del Estado regulador...

que pudieran paralizar la regulacion, el regulador hace un nuevo
proyecto, se incorporan algunas de las demandas de los usuarios
y, finalmente, se aprueba la regulacion.

Los ejemplos ilustran bien el tipo de dindmicas que pueden pro-
ducirse a través de mecanismos y practicas de rendiciéon de cuen-
tas que activan la cadena de mecanismos formales e informales
que la agencia y su foro tienen a su disposicion. Pero los ejemplos
ilustran también la importancia que juegan los reguladores en la
administraciéon de informacion publica. Las agencias pueden te-
ner responsabilidades sobre la gestion de registros, de concesiones,
permisos, licencias, sobre quejas contra los servicios de las empre-
sas o sobre el uso de infraestructura estratégica. De aqui que las
practicas de rendicion de cuentas sean tan relevantes para mante-
ner controles democraticos sobre estos cuerpos burocraticos. Asi,
la rendicidn de cuentas se constituye en una via para democratizar
y controlar la actividad de las agencias.

IV. BREVE APUNTE SOBRE LA INVESTIGACION DE RENDICION
DE CUENTAS Y AGENCIAS REGULADORAS EN MEXICO

Las herramientas de rendicién de cuentas en México son uno
de los componentes de mayor desarrollo institucional durante
el periodo de democratizacion. Su institucionalizacion a través
de mecanismos como el derecho de acceso a la informacion pu-
blica, auditorias financieras y de desempeno, las consultas publi-
cas, la revision judicial de la actividad administrativa y regulatoria,
entre otras, han compuesto un entramado de reglas e institucio-
nes que aseguran formalmente criterios de rendicién de cuentas
en la actividad regulatoria. Visto asi, podria decirse que en México
se cuenta con un marco institucional robusto para llamar a cuentas
a las agencias reguladoras, en sintonia con la idea de legitimar la ac-
cion regulatoria a través de mecanismos de rendicion de cuentas.
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En el caso de México la investigacion sobre rendicién de cuen-
tas y reguladores es todavia escasa. En realidad, el interés por las
agencias reguladoras se ha centrado mas en el analisis de su au-
tonomia e independencia (Ballinas 2011; CEEY 2009; Dussauge
2016; Jordana 2010). Uno de los pocos estudios que abordan esta
cuestion es el de Sergio Lopez Ayllon y Ali Haddou Ruiz (2007).
Desde una perspectiva agente-principal, parten de la premisa
que la rendicidn de cuentas es el vehiculo para legitimar los défi-
cits democraticos de origen de las agencias. Demuestran que, en el
contexto de la transicién democritica, el desarrollo institucional
y normativo de la rendicién de cuentas en el ambito de la regula-
cion fue importante. Los autores analizan la rendicién de cuentas
en 6rganos reguladores auténomos a nivel de disefio y desempefio
institucional. Su analisis abarca a la Comision Federal de Compe-
tencia (Crc), la Comisién Reguladora de Energia (CRrE), la Comisio
Federal de Telecomunicaciones (COFETEL), la Comision Federal
de Mejora Regulatoria (COFEMER) y el Instituto Federal de Acceso
a la Informacion (Irar). Concluyen que, la entonces COFEMER y el
ya extinto IFAI, contaban con mayor independencia y, al mismo
tiempo, mayores mecanismos de rendiciéon de cuentas.

En contraste, encuentran que los reguladores sectoriales tenian
menor independencia y estaban menos sujetos a mecanismos
de rendicion de cuentas. Observan que los 6rganos que tienen
a su cargo mecanismos de rendiciéon de cuentas horizontales como
el Ira1 y la COFEMER jugaron un papel significativo en el incremen-
to de rendicion de cuentas de los reguladores sectoriales estudiados.
Sin embargo, al no incorporar y contrastar el analisis de practicas
formales e informales de rendicién de cuentas, es dificil conocer
en qué medida las agencias internalizaron las practicas y le dieron
un uso estratégico para impulsar sus propias agendas regulatorias.

En ese plano, un estudio sobre agencias reguladoras y rendicién
de cuentas en México, Portugal y Jordana (en prensa) analizan
la trayectoria de los casos de la Comisién Nacional Bancaria y de
Valores (CNBV), Comision Federal de Proteccion a los Riesgos Sa-
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nitarios (COFEPRIS) y la COFETEL, asi como el Instituto Federal
de Telecomunciaciones (IFT) a propdsito del despliegue de me-
canismos formales e informales de rendicion de cuenta durante
el periodo de desarrollo y consolidacion del régimen normativo
de la rendicién de cuentas. En los tres casos que analizan se iden-
tifica el uso formal de los mecanismos generales u horizontales
de rendicion cuentas, como la consulta publica de COFEMER (ahora
CONAMER) y las solicitudes de informacion publica del Instituto
Nacional de Acceso a la Informacion (INa1). Sin embargo, cuando
se revisan las practicas informales alrededor de los mecanismos
generales se observan practicas diferenciadas. Un ejemplo intere-
sante que muestran ambos autores es el de la CNBv. La CNBV hace
uso de manera formal de las consultas publicas de COFEMER para
presentar su regulacion a las audiencias, pero previo a presentar
por esa via la regulacion tiene mecanismos informales de sociali-
zacion de la regulacién con los regulados y la industria.

Por otra parte, la CNBv ha impulsado innovaciones institucio-
nales de rendicion de cuentas como la publicacion de sus sanciones
ala industria. Un perfil més formalista se observa en el caso de Co-
FEPRIS que, pese a algunos intentos de ensayar mecanismos propios
de rendicién de cuentas, no suele ir mas alla de los mecanismos
normativamente establecidos ni cuenta en el periodo de estudio
con innovaciones institucionales relevantes. Como en el caso an-
terior, cuenta con practicas propias de intercambio de informacion
principalmente con la industria. El caso de la COFETEL/IFT es inte-
resante y contrasta con los dos anteriores. Si bien, la agencia en su
primera etapa mostro fuertes resistencias a incorporar una poli-
tica de rendicion de cuentas basada en los mecanismos formales,
con el tiempo la articulacion de audiencias con interés en el sector
y la politizacién a la que estuvo sujeta por los intereses en pugna,
llevé a que la agencia tuviera una politica mas activa de rendicién
de cuentas. Si bien la agencia se caracterizé por una gran porosidad
mas relacionada con procesos de captura regulatoria que con bue-
nas practicas de rendicion de cuentas, el intercambio de informa-
cién con el tiempo se fue institucionalizando, incluyendo no solo
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a actores de la industria sino también a organizaciones de interés
publico y de usuarios.

Ademas, la transicion de la CoreTEL al IFT fortalecié y amplié
la gama de mecanismos de rendicion de cuentas con innovacio-
nes institucionales que van mas alla de los mecanismos generales
que estable el marco institucional general de la rendicién de cuen-
tas en México, lo que confirma que las agencias reguladoras pueden
ser mas proclives y necesitan tener politicas de rendicion de cuen-
tas mas proactivas. La comparacion entre las tres agencias sefiala
la asimetria que existe, particularmente en los casos de la CNBV
y la COrEPRIS, entre la participacion de la industria en la regula-
cién y los consumidores de esos mercados. La CNBy, por ejemplo,
no incorpora a su junta de gobierno la participacion de la Comision
Nacional para la Proteccion y Defensa de los Usuarios de Servicios
Financieros (CONDUSEF) ni tiene canales formales e informales
para incorporar los intereses de los usuarios de los servicios fi-
nancieros. Esta asimetria se encuentra mas atenuada en el caso
del IFT a nivel de mecanismos y practicas de rendicion de cuentas,
sin embargo, tampoco puede decirse que se trata de una relaciéon
simétrica sino una en disputa.

Si la rendicién de cuentas es el camino para relegitimar la ac-
cién publica de las agencias reguladoras, queda, entonces, abierta
la pregunta de a ;quién le rinden cuentas? Identificar las interac-
ciones entre las agencias y sus audiencias es el primer paso para
conocer los limites y posibilidades de la rendicién de cuentas como
mecanismo de legitimacion de la regulacion. Incluso si las audien-
cias encuentran un campo mds o menos simétrico en su relacion
con las agencias reguladoras, en mi opinidn, la respuesta a déficits
democraticos no puede agotarse con la puesta en marcha de me-
canismos de rendicion de cuentas. Es necesario pensar en otras
vias complementarias que en la literatura internacional han sido
menos estudiadas pero que es importante incorporar a la agenda
de investigacion de rendicion de cuentas y regulacion.
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Un ejemplo interesante de innovaciones institucionales que bus-
can acercar mas a los reguladores a la sociedad es la agencia regula-
dora de las telecomunicaciones en Francia, la Autorité de régulation
des communications électroniques et des Postes (ARCEP). En la inte-
gracion de su junta ejecutiva se incorpord el principio de paridad
de género, una medida que va en la linea de construir agencias
mas representativas. La idea de agencias reguladoras representati-
vas ha sido poco explorada por la literatura, hace falta mas trabajo
empirico y conceptual para entender la manera en la que los me-
canismos representativos puedan reforzar a la rendicion de cuentas
como vias de legitimizacién democratica de los reguladores.

En cualquier caso, la agenda de investigacion sobre rendicion
de cuentas y agencias reguladoras en México es atn incipiente.
La prevalencia de los estudios sobre autonomia e independencia
de los reguladores han limitado el analisis de esta importante re-
lacién en la que se despliega la posibilidad de legitimar la activi-
dad regulatoria.

IV. CONCLUSIONES

Como hemos visto, la globalizacién del Estado regulador
es un fenémeno de transformacion institucional con implicacio-
nes importantes para el régimen democratico. Paradéjicamente,
con algunas excepciones, su difusion en buena parte de los paises
se consolidé a partir de la llegada de la ola democratizadora de los
ochentas del siglo pasado. No obstante, al otorgarseles mandatos
con amplios poderes de control sobre actividades socialmente va-
liosas y operar con relativa independencia del ciclo politico-elec-
toral, se dejaba un vacio de legitimidad democratica que puede
ampliar el distanciamiento de la sociedad y el Estado, alejar deman-
das sociales que gestionaban los 6rganos representativos del Estado,
como consecuencia la despolitizacion de la regulacién (Morgan
2014). De ahi que se abriera la puerta para incorporar innovaciones
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institucionales que respondieran a este déficit en el disefio institu-
cional de las agencias.

Mas alla de la discusion en el plano normativo, es relevante
incorporar el analisis de la rendicion de cuentas en los procesos
normativos que gestionan agencias reguladoras. No solo por lo
que significa en términos de apertura de los procesos regulatorios
sino también porque existe evidencia que apunta a que un buen
uso de los mecanismos, formales e informales, fortalece el papel
de las agencias reguladoras frente a su foro. Esto es, no solo se con-
vierte en una via de legitimizacion, sino que su independencia for-
mal puede robustecerse frente a otros actores publicos y privados
que en algin punto buscan capturar la regulacion.

La agenda de investigacidn en este ambito es aun incipiente
en México. Queda claro que el desarrollo institucional de me-
canismos de rendicién de cuentas es suficientemente robusto.
No obstante, sabemos mucho menos de las practicas de rendiciéon
de cuentas de las agencias y la medida en la que a través de es-
tas construyen estrategias para legitimar su accion publica. Fren-
te a los cuestionamientos que persisten en torno a la autonomia
de los reguladores, el estudio de la legitimidad democratica de las
agencias reguladores debe replantearse y no solo reducirse a la
incorporacién de mecanismos generales de rendicion de cuentas.
Es necesario ir mds alld, conocer a quién efectivamente le rinden
cuentas y abordar la conveniencia de incorporar el uso de criterios
representativos en la integracion de los reguladores.
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